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RESUMEN

La presente investigacion pretende ofrecer elementos conceptuales y normativos para
demostrar el rendimiento explicativo de un modelo de imputacion extraordinaria. Este
modelo es aplicable a varios grupos de casos que se presentan de manera distintiva a lo
largo del analisis dogmatico del delito. El elemento que los distingue de otros grupos de
casos y que los identifica entre si es una especifica estructura factica y analitica en su
aparicion como hechos delictivos. A partir de esta estructura, los grupos de casos bajo
examen pueden ser calificados como “casos complejos”. En términos de atribucion de
responsabilidad juridico-penal, la complejidad reside en que el sujeto que realiza un tipo
delictivo no dispone al momento de realizarlo de las condiciones personales que permiten
hacerle juridico-penalmente responsable en virtud de la aplicacion de una regla de
imputacion ordinaria. Esta consecuencia juridica recibe el nombre de defecto de
imputacion. El reconocimiento juridico de un defecto de imputacion no impide, sin
embargo, considerar al sujeto responsable de la realizacion del hecho delictivo en la
medida en que quepa hacerle personalmente responsable, a su vez, de su propio defecto
de imputacion. Ante la falta de comunicacion efectiva entre el sujeto y la correspondiente
norma de comportamiento, cuyo seguimiento intencional es la expectativa basica de
cualquier sistema normativo, esta operacion de imputacion extraordinaria sélo se deja
legitimar en la medida en que el sujeto deje de asegurar la capacidad de seguir la norma
cuando ello le era exigible. Esta expectativa de aseguramiento, que puede ser designada
como secundaria, se configura como una incumbencia legitimada en un concepto de

persona en derecho responsable.
RESUM

La present investigaci6 pretén oferir elements conceptuals 1 normatius per demostrar el
rendiment explicatiu d’un model d’imputaci6 extraordinaria. Aquest model és aplicable
a diversos grups de casos que es presenten de manera distintiva al llarg de 1’analisi
dogmatic del delicte. L’element que els distingeix d’altres grups de casos i que els
identifica entre si és una especifica estructura factica i analitica en la seva aparicidé com a
eventuals fets delictius. A partir d’aquesta estructura, els grups de casos sota examen
poden ser qualificats com a “casos complexos”. En termes d’atribucio de responsabilitat
juridicopenal, la complexitat resideix en que el subjecte que realitza un tipus delictiu no
disposa al moment de realitzar-lo de les condicions personals que permeten fer-lo
penalment responsable en virtut de 1’aplicaci6 d’una regla d’imputaci6 ordinaria. Aquesta

conseqiiencia juridica rep el nom de defecte d’imputacio. El reconeixement juridic d’un



defecte d’imputacid6 no impedeix, pero, considerar al subjecte responsable de la
realitzacio del fet delictiu en la mesura que se’l pugui fer personalment responsable, al
seu torn, del seu propi defecte d’imputacio. Davant la falta de comunicacié efectiva entre
el subjecte i la corresponent norma de comportament, el seguiment intencional de la que
¢s I’expectativa basica de qualsevol sistema normatiu, aquesta operacié d’imputaciod
extraordinaria només es deixa legitimar en la mesura que el subjecte deixi d’assegurar la
capacitat de seguir la norma quan aix0 li era exigible. Aquesta expectativa
d’assegurament, que pot ser designada com a secundaria, es configura com una

incumbencia legitimada en un concepte de persona en dret responsable.
ABSTRACT

The present research aims to offer conceptual and normative elements to demonstrate the
explanatory performance of an extraordinary imputation model. This model is applicable
to several groups of cases that are presented in a distinctive way throughout the dogmatic
analysis of the crime. The element that distinguishes them from other groups of cases and
that identifies them among themselves is a specific factual and analytical structure in their
appearance as eventual criminal acts. From this structure, the groups of cases under
examination can be classified as “complex cases”. In terms of attribution of criminal
responsibility, the complexity lies in the fact that the subject that performs a criminal
offense does not have at the time the personal conditions that allow him to be held
criminally responsible under the application of an ordinary imputation rule. This legal
consequence is called the imputation defect. The legal recognition of a defect of
imputation does not prevent, nevertheless, to consider the subject responsible for the
criminal act insofar as it can be made personally responsible, in turn, for its own defect
of imputation. Given the lack of effective communication between the subject and the
corresponding norm, whose intentional follows is the basic expectation of any regulatory
system, this operation of extraordinary imputation is only allowed to be legitimized
insofar as the subject fails to ensure the capacity to follow the rule when it was required.
This expectation of assurance, which can be designated as secondary, is configured as a

concern legitimized in a concept of person in law responsible.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A, guardagujas de la via, se queda dormida en su puesto de trabajo, lo que le impide hacer
el cambio de via; como consecuencia, dos trenes chocan produciéndose la muerte de
ambos maquinistas. B dispara contra un arbusto pensando que lo que se mueve tras €l es
un jabali, cuando en realidad se trata de su compaiero de batida C. D toma una curva a
gran velocidad, invadiendo el carril contrario y colisionando su coche contra el de E,
quien resulta herido. F manipula un fusil que considera esta descargado; se pierde un
disparo resultando G muerta. E mata a L sin saber que es su padre. Durante un brote
esquizofrénico H da muerte violentamente a su novia. J, originario de una comunidad
indigena, mantiene relaciones sexuales con una nifia de 12 afos sin reparar que ello esta

prohibido en el estado en el que se encuentra.

Estos supuestos se presentan con frecuencia en el derecho penal y su resolucion no suele
ser complicada. Es decir, no pertenecen a los grupos de casos denominados «casos
dificiles» del derecho penal. Sin embargo, es posible identificar en todos ellos tres
circunstancias comunes, las cuales nos permiten agruparlos bajo cierta idea de
“complejos”. Primero, la constatacion de un dafo producido por una persona sobre una
esfera ajena. Segundo, la presencia de una circunstancia que puede dificultar la emision
de un reproche, y de ahi hacer personalmente responsable, por el dafo causado. Tercero,
la intuicion de que es necesario examinar mas de cerca esa circunstancia impeditiva a la
emision de un reproche personal. Como es sabido, para poder hacer responsable a una
persona por la produccion de un dafio no basta con la constatacion de éste, aunque
tengamos claro quién-ha-sido, sino que es necesario dar con las razones que justifiquen
atribuir esa responsabilidad por el dafio. El porqué de la necesidad de encontrar razones
puede ilustrarse a partir de un sencillo silogismo: sdlo genera responsabilidad lo que nos

obliga/lo imposible no nos obliga/por tanto, lo imposible no genera responsabilidad'.

! Este razonamiento no pretende aqui ser materialmente exacto, pues no desconoce los casos en los que a
un comportamiento no justificado le es posible actuar de otro modo (estado de necesidad exculpante), pero
igualmente se procede a excluir el reproche de culpabilidad del agente. O que, quien en una situacion
infringe una obligacion puede ser todavia eximido de responsabilidad. Ademas, la expresion “obligar” ha
de interpretarse aqui en un cierto sentido: como obligacion concreta. Sobre esto habremos de volver una 'y
otra vez a lo largo de la investigacion. Este silogismo puede funcionar de otro modo si consideramos la
obligacion en términos abstractos: s6lo genera responsabilidad lo que nos obliga/lo justificado no nos
obliga/por tanto, lo justificado no genera responsabilidad. Esto es, un dafio que puede explicarse con la
circunstancia de estar justificado significa que esta permitido y, l6gicamente, lo permitido no puede estar a
su vez prohibido.
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Asi, si la explicacion del dafio nos remite a que no estaba al alcance del sujeto evitarlo,
entonces seria a todas luces injusto e ineficaz responsabilizar por lo que no se pudo llevar
a cabo. Por tanto, que lo hecho esté¢ al alcance del sujeto evitarlo es presupuesto necesario

de la responsabilidad?.

Sin embargo, es evidente que tanto lo que haya de estar justificado como lo que pueda
considerarse imposible requerird de un ulterior examen; y, en todo caso, estar sometido a
ciertas reglas. En cada uno de los casos descritos existe, en principio, una situacion de
imposibilidad de hacer algo por evitar el dafio de manera intencional. Esta situacién
impide, de entrada y segin nuestro silogismo, la emision de un reproche de
responsabilidad. La premisa segin la cual lo hecho en situacién de imposibilidad no
puede ser objeto de reproche obedece, fundamentalmente, a razones de justicia. Y son
este tipo de razones las que exigen acercarnos a tales situaciones complejas con algo mas
de cautela. Pues sabido es que los males que puede padecer una persona no siempre traen
causa de los asaltos de la (mala) fortuna, siendo entonces la propia persona la responsable
de ellas. Y de ser ese el caso no pareceria justo eximir plenamente de responsabilidad a
quien de manera mds o menos responsable se pone a si mismo en situacion de
irresponsabilidad. No seria justo, pero tampoco serviria a otros fines, como puede ser la

efectiva coordinacion entre los miembros de una sociedad.

De ahi que exista un consenso estable sobre la necesidad de reconstruir semejantes
situaciones problemadticas y, en caso de que hallen en el agente cierto principio, sobre la
pertinencia de convertirlas en objeto de reproche. La posibilidad de formular un reproche
personal no se agota entonces en la constatacion de la existencia de un dafio injustificado
o que pudo ser evitado al momento del hecho, estructura esta de responsabilidad que, por
mas evidente y primaria, no agota nuestra practica de atribuir responsabilidad. Antes bien,
el reproche personal por el dafo producido ha de poder extenderse al agente que provoca

tales situaciones y porque las provoca.

Por lo que hace a esta investigacion, interesa centrar el andlisis en los grupos de casos
que, de conformidad con lo sugerido hasta ahora, podemos designar con la expresion
general “imposibilidad prima facie de seguir una norma”. Son situaciones en las que, en

atencion a razones primarias, el individuo que realiza un hecho puede quedar exento de

2 De ahi que, desde una perspectiva de teoria de las normas, tanto las razones (causas) de justificacion como
las razones (causas) de exclusion culpabilidad sean consideradas reglas-excepcion; al respecto, por ejemplo,
NEUMANN, Zurechnung und «Vorverschuldeny, 1985, p. 18.
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responsabilidad; si bien, es conforme a razones que entran en defecto de las anteriores
que la situacion podria ser revertida. No seran objeto de estudio, en cambio, los casos que
podemos designar con la expresion “justificacion prima facie”. Esto es, supuestos en los
que el derecho permitiria ejecutar una accién lesiva necesaria para defender o
salvaguardar un interés legitimo en peligro, demostrandose posteriormente que la
situacion de peligro fue provocada por el propio sujeto. Esta primera delimitacion del
objeto de estudio no desconoce la existencia de un operar comun en el tratamiento de
ambos grupos de casos problematicos; una situacion de ausencia de responsabilidad (o de
que nosotros podamos emitir un reproche tal) susceptible de ser revertida si tenemos en

cuenta tfodas las circunstancias concurrentes.

Pero ;qué hay detras de la idea “imposibilidad de seguir una norma”? Los sistemas
normativos prescriptivos, como pueden ser la religion, la ética o el derecho, estan
destinados a regir el actuar posible de los seres humanos. Tienen, por tanto, una dimension
practica prescriptiva. A tal fin, prevén normas que nos indican, por un lado, como debe
actuarse, y, por el otro, cuales son las consecuencias asociadas a que no se actue como se
debe. Aunque parezca trivial recordarlo, pretender el seguimiento de las normas requiere,
como condicion légica y axiologica necesaria, que las normas puedan ser seguidas. Esto
es una condicion de toda normatividad. Asi, tanto en el derecho como en la moral rige,
en mayor o menor medida, el principio practico y de justicia impossibilium nulla obligatio
est, el cual, como vimos, puede operar como un axioma para excluir la responsabilidad
por lo imposible. Cuando en el derecho o en nuestras relaciones cotidianas nos separamos
de esta regla, es facil experimentar cierta sensacion de injusticia o, como minimo, de
conflicto con ésta. Esta falta de posibilidad se concreta en la ausencia total o parcial de
capacidad del agente, ya sea fisica, psiquica o cognitiva, de llevar a cabo un
comportamiento determinado coincidente con el exigido por una norma. Y tales
capacidades, entendidas como posibilidad humana, no son sino distintas manifestaciones
de una idea de libertad del individuo. Cuando menos de lo que la sociedad considera que
puede designarse como libertad. De ahi la relaciéon de necesidad, tanto logica como
axiologica, que media entre la libertad y el seguimiento de la norma: s6lo de quien es
libre puede —y aqui ‘puede’ opera como verbo modal o dedntico— esperarse el
seguimiento intencional de una norma. Salvo, claro esta, que nos sirva la casualidad como
motivo de seguimiento. Por tanto, las consecuencias que depara un sistema normativo

para el no-seguimiento de aquélla sélo pueden operar cuando se da esa relacion.

13



Cuando a una persona que le resulta posible seguir una norma deja de seguirla y ocasiona
el dafio que la norma tiene como fin evitar, entonces se dan los dos presupuestos
necesarios para que el sistema normativo reaccione frente a esa falta de seguimiento
imponiendo algun tipo de consecuencia. Coinciden en un mismo momento el objeto y el
fundamento necesarios para la atribucion de responsabilidad. Por el contrario, cuando lo
que ocurre es que a quien no sigue la norma (ocasionando el dafio que la norma trata de
evitar) no le ha sido humanamente posible darle seguimiento, entonces el sistema
normativo no tiene base suficiente para reaccionar frente a esa falta de seguimiento.
Existe el objeto de responsabilidad, pero falta la razon para su atribucidon. Ocurre, sin
embargo, que en no pocas ocasiones es el sujeto el responsable de la falta de capacidad
para seguir la norma. Es lo que podria estar pasando en los casos expuestos mas arriba,
donde parece revelarse la siguiente estructura: 1) la causacion de un dano; 2) la
imposibilidad humana en el momento del hecho de actuar como indicaba la norma (y
poder evitar asi el dafio); 3) que la ausencia de posibilidad se deba a la irresponsabilidad

del sujeto en un momento anterior.

Frente a estos grupos de casos, que pueden revelarse como més o menos problematicos,
la decision de los diferentes sistemas normativos acerca de una eventual atribucion de
responsabilidad y su medida pasa por una necesaria valoracion del momento de
imposibilidad humana en conexién con las circunstancias que rodean a la misma,
principalmente en un momento anterior. El tratamiento teérico de estos casos dista mucho
de ser nuevo o pacifico. Esto ultimo, sobre todo, por lo que hace a la construccion de los
modelos de responsabilidad desde los cuales ofrecer una solucion a los grupos de casos.
Pueden incluso manifestarse diferencias axiologicas dependiendo del sistema normativo
desde el que se trate de emitir el juicio de reproche, pues la naturaleza de estos puede ser
exclusiva de algunos de los sistemas normativos. Pero lo importante ahora es advertir un
lugar comun a la mayoria de estos sistemas, y que se reflejaria, hasta donde alcanzo, no
solo en la historia del pensamiento ético occidental, sino también en sus codificaciones.
La regla que se revela con cierta estabilidad consistiria en que la falta de algin
presupuesto de responsabilidad puede no obstar a la atribucion de ésta, en la medida en

que esa falta pueda ser atribuida al propio sujeto.

Asi, es comun evocar una linea histérica de pensamiento en la cual se evidenciaria un
tratamiento constante de la problematica. El rastro de esta tradicion alcanzaria a la
filosofia griega, enlazando con la teologia medieval, el iusnaturalismo racionalista de los

S. XVII y XVIII, parte del idealismo aleman hasta llegar a la filosofia practica
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contemporanea. Es Aristoteles quien, en uno de los primeros textos del pensamiento
occidental en los que se aborda la ética como disciplina independiente, la Etica a
Nicomaco, dedica un libro entero (Libro III) a las acciones, distinguiendo ya entre
“voluntarias”, “involuntarias” y “no-voluntarias”; las dos ultimas en funcion del motivo
que llevo a ese estado de ignorancia. A una clasificacion similar se acerca la distincion
de Tomas de Aquino entre el “voluntarium secundum se” y el “voluntarium secundum
suam causam’, asi como la distincion entre actio libera in se y actio libera in sua causa
en Pufendorf. Por su parte, el tratamiento de la imputatio en Kant presupondria segin
lecturas especializadas una estructura de atribucion de responsabilidad de los propios
defectos de imputacion. En lineas generales, el reconocimiento de esta estructura factica
compleja, en la que es posible distinguir una accion precedente y una accion subsecuente,
conlleva para esta tradicion la posibilidad, y por tanto la necesidad, de que la atribucién
de responsabilidad encuentre algun fundamento en el momento de la causa libera. De
modo que se estaria atribuyendo responsabilidad, aun cuando en el momento presente no

se dieran los presupuestos primarios para ello.

Reconstruir bajo esta tradicion los elementos de un modelo teérico que logre explicar y
justificar la responsabilidad para los grupos de casos en cuestion no es tarea facil.
Basicamente porque semejante reconstruccion debe partir del sistema de conocimiento
que nos hemos dado, a saber, el Sistema de la Teoria General del Delito. Si el valor
fundamental de este sistema esta en ofrecer a quienes lo practican un lenguaje comun de
entendimiento, todo intento de progreso teérico en este marco corre el riesgo de destruirlo
y, con ello, de nacer ya muerto. Al menos para la comunidad cientifica de la que se es
parte. Por tanto, el valor de ensayar un modelo tedrico no puede estar so6lo en ofrecer una
mejor explicacion del objeto de estudio, sino que es fundamental que lo haga en el marco

de la teoria general de la que se es parte.

En esta linea es que cabe enmarcar los intentos llevados a cabo por un sector de la doctrina
de la dogmatica juridico-penal contemporanea. Este sector, inaugurado
fundamentalmente por Hruschka, retoma y renueva elementos conceptuales y normativos
de los modelos mas clasicos de imputacion. Ademas, no son pocas las aportaciones
procedentes de la filosofia practica contemporanea (de tradicion tanto continental como
analitica) que sirven directa o indirectamente a modo de refuerzo conceptual del modelo.
De hecho, los problemas estructurales de atribucion de responsabilidad no son problemas
que se encuentren circunscritos al derecho penal, sino que son problemas de la aplicacion

retrospectiva de todo sistema de reglas prescriptivas, esto es, problemas de todo sistema
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ético-normativo®. A ello se le suelen afiadir consideraciones de teoria y filosofia del
derecho, que no siempre son tenidas en cuenta por parte de la doctrina. En este contexto,
son especialmente relevantes las reflexiones en el ambito de la teoria de las normas y la
teoria de la imputacion. Asi, a la distincion entre norma de comportamiento y regla de
imputacién mencionada, le siguen otras no menos importantes y utiles como la diferencia
entre objeto y fundamento de imputacion, o, la existente entre norma de comportamiento
y deber juridico. De hecho, esta ultima distincion sera sumamente interesante para el tema
que nos ocupa. En este contexto, es notable el interés de un sector todavia minoritario de
la doctrina juridico-penal por la figura de las Obliegenheiten. El término es utilizado en
contextos muy diferentes, lo que dificulta una delimitacién conceptual que proporcione
la rigurosidad y seguridad necesarias en todo sistema de conocimiento. Sin embargo, son

varios los esfuerzos destinados a la precision del concepto en el contexto juridico-penal.

Es también en el marco de esta tradicion donde cabe insertar la presente investigacion.
Ya en 1989 advertia Stratenwerth en su contribucion al Geddchtnisschrift fiir Armin
Kaufmann de que desde hace algun tiempo se estan presentes elementos sueltos de una
“teoria” de la inculpacion previa (Vorverschulden), los cuales necesitarian ser
reconciliados y armonizados*. Mucho ha llovido desde entonces y, me temo, mucho
llovera. La presente investigacion no pretende construir un modelo tedrico de
responsabilidad, como tampoco sentar sus bases. Mas bien, tomando la sugerencia de
Stratenwerth y de otros autores, se tratard de analizar, buscar, ordenar y reflexionar en
esos elementos. Obviamente, una reconstruccion de un problema requiere
inevitablemente de construccion, y no de mera excavacion. En este sentido, la
investigacion pretende contribuir a la construccion de un modelo de imputacion
extraordinaria compatible con los principios y categorias del Sistema de la Teoria
General del Delito.

CONSTRUCCION DE LA INVESTIGACION Y METODOLOGIA

En la Primera Parte se llevaré a cabo una aproximacion fundamentalmente descriptiva a
los principales modelos teéricos construidos por la doctrina juridico-penal para explicar

la atribucidn de responsabilidad en situaciones reconocidas de defecto de imputacion. La

3 Cfr. HRUSCHKA, «Probleme der actio libera in causa heute», JZ (1996), p. 313.
4 STRATENWERTH, «Vermeidbarer SchuldausschluB», GS-Armin Kaufmann, 1989, p. 485.
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idea entonces sera explorar los argumentos formulados en pos de poder identificar los
aspectos problematicos de la cuestion. Tales aspectos problematicos seran ordenados y

trabajados criticamente en las siguientes partes y capitulos de la investigacion.

En la Segunda Parte se ordenan los problemas identificados a partir de los dos pilares
conceptuales de todo sistema normativo: el concepto de norma y el concepto de
responsabilidad. Uno después del otro. Pues no parece posible hablar de responsabilidad
sin un sistema de normas prescriptivas que lo preceda ontoldogicamente. Se ha
considerado necesaria la exploracion de ambos conceptos para comprender y justificar un

modelo tedrico de imputacion extraordinaria.

En la Tercera Parte se reconstruyen elementos esenciales de un modelo de imputacion
extraordinaria, para después situarlos donde corresponde en el marco de las categorias y
estructuras de la teoria general del delito. A tal efecto, el esfuerzo se dirige, en primer
lugar, a una tematizacion tedérica y normativa de los elementos trabajados compatible con
los principios juridico-penales implicados. En segundo lugar, se tratard de someter a
demostracién el rendimiento tedrico que pueden tener los elementos de un modelo de
imputacion extraordinaria para los grupos de casos identificados a la luz de categorias de

la teoria del delito.

Cuando abordamos un problema teorico-juridico, es necesario hacer un esfuerzo por
distinguir —aunque no siempre sea facil o posible— entre cuestiones normativas y
cuestiones analiticas o conceptuales. Por cuestiones normativas entendemos aquellas que
se dedican al estudio del derecho o sus instituciones desde una perspectiva moral o ético-
social o ético-juridica. Dentro de esta perspectiva, es posible distinguir entre un proceder
interpretativo y uno critico’. El primero se encarga de explorar una explicacion de los
fundamentos morales concretos del derecho vigente. El segundo, en cambio, se propone
evaluar un sistema juridico existente a partir de criterios morales. Por cuestiones analiticas
se entienden aquellas que abarcan la tarea de indagar sobre la naturaleza del derecho o de
las instituciones juridicas. La presente investigacion ird alternando la actitud analitica y

la actitud normativa.

Como deciamos, esta demarcacién no siempre es posible, al menos no en su version
estricta y sobre todo no en relacion con algunos problemas. Para empezar, el jurista

acostumbra a comprometerse con aproximaciones normativas, incluso cuando la

5 Sobre lo que sigue, véase Scott SHAPIRO, Legalidad, 2014, pp. 26 ss.
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pretension primaria sea la de analizar una determinada institucion juridica. Eso es lo que
ocurre, por ejemplo, cuando por medio del analisis de conceptos juridicos basicos como
‘norma’ o ‘deber’ se intenta, al/ mismo tiempo, proponer una mejor reconstruccion de
alguna categoria o elemento de la teoria del delito. Es decir, se trata de proponer una
mejor —Yy de ahi que hablemos en términos normativos— explicacién o comprension de
un problema de relevancia tedrico-juridica. Desde ya hay que asumir que un intento tal
puede tener éxito o puede fracasar, pero, en cualquier caso, el proceso de andlisis puede
ser caracterizado como instructivo en la medida en que mostraria carencias de
racionalidad (consistencia) del problema o institucion en cuestion®. Que el éxito no esté
de entrada asegurado se debe, fundamentalmente, a que se parte de una intuicion —de un
momento de creatividad, que diria Popper— que no se corresponde con un paso cientifico.
Sin embargo, siendo honesto, no encuentro otra forma de proceder para hacer mia la
actitud con la que ha de dar comienzo toda investigacioén que pretenda llamarse cientifica

o técnica.

6 Véase DUFF/GREEN, «Introduction», en los mismos (eds.), Philosophical Foundations of Criminal Law,
2011, pp. 3 s.
18



PARTE PRIMERA. APROXIMACION A LA CONSTRUCCION DE
LOS MODELOS DE IMPUTACION POR DEFECTO

Introduccion

De lo que se trata en el derecho es de regular ciertas porciones de nuestra vida en sociedad.
Ello se traduce en que nuestros comportamientos, por lo menos ciertos aspectos externos
de ellos, han de ajustarse a lo dispuesto por el derecho. Cuando pretendemos teorizar
sobre los comportamientos regulados por el derecho adoptamos necesariamente un punto
de vista externo, el cual ha de permitirnos resolver el problema juridico al que nos
enfrentamos. En el contexto del derecho penal, la cuestién general a resolver es la de si
un determinado comportamiento estd regulado por el derecho y si puede atribuirse
responsabilidad juridico-penal por su realizacion. Esta operacion de atribuir
responsabilidad, que a grandes rasgos es propia de otras areas del derecho y de practicas
sociales no formalizadas, es una operacion que necesariamente tiene lugar ex post facto.
De ahi que lo primero que se nos aparezca sea la situacion de hecho conflictiva susceptible
de constituir un hecho delictivo. Esa situacion se corresponde en nuestro ambito con la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico que se encuentra protegido por una norma
de comportamiento. Las funciones basicas que desempena el derecho penal son, entonces,
las de hacer explicita una prohibicién o un mandato, la de responsabilizar en caso de

infraccion y la de sancionar a la persona responsable.

Pues bien, en los casos presentados mds arriba es facil constatar la existencia de un
comportamiento que afecta en mayor o menor medida a bienes juridicos protegidos por
el derecho penal. Incluso de una manera intuitiva, de percepcion publica o sentimiento
juridico si se quiere, podriamos decir que son merecedores de sancion juridico-penal;
aunque también de manera intuitiva es posible advertir que la atribucion de
responsabilidad no seria del todo limpia o directa. Es decir, son situaciones-
comportamientos susceptibles prima facie de ser penalmente sancionados, pero en los
que, al parecer, la legitimidad de una atribucion de responsabilidad requiere de algin plus
de justificacion. Siendo mas especificos, podemos afirmar que en tales supuestos se da
una particular estructura cuyo acomodo a partir de los criterios de responsabilidad que
conforman el sistema del delito es mas o menos compleja. Es la especial estructura
temporal lo que rompe con la armonia de una atribucion de responsabilidad directa.

Concretamente, el no cumplimiento en mayor o menor medida del principio de
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coincidencia entre la lesion y la actitud personal relevante hacia esa lesion. Y es a este
principio al que eventualmente deberd hacerse excepciones en pos de una atribucion de

responsabilidad justa.

En el sector de la doctrina del que en adelante nos ocuparemos se parte, en sentido amplio,
de dos premisas bésicas adquiridas en gran medida de la tradicion clasica. La primera se
refiere a la distincion entre actio libera in se y actio libera in sua causa. Es decir, hay
acciones /ibres y acciones no-libres pero que tienen una causa libre: el propio agente. De
ello se obtiene para el derecho la discutida figura expresada en los siguientes términos:
actio non libera in se, sed in sua causa. Qué deba entenderse aqui por “libre” es una
cuestion que difiere segun el planteamiento que se consulte. Pero lo significativo en este
punto es destacar la distincion de esos dos momentos de analisis. La segunda premisa, de
caracter pragmatico (y funcional), se refiere a la distincion entre normas de
comportamiento y reglas de imputacion. Y es en el contexto de la imputacion que cobra
sentido lo sefialado més arriba sobre los presupuestos de atribucioén de responsabilidad.
Si imputar significa atribuir responsabilidad, y para atribuir responsabilidad tienen que
darse ciertas condiciones asociadas a una idea de libertad, entonces la ausencia de tales
condiciones de libertad impide la posibilidad de imputar. La profundizaciéon en estos

elementos se llevara a cabo en el Capitulo Primero.

Segun este sector doctrinal, estos elementos encontrarian cierto reflejo, en su respectivo
nivel de abstraccion, en nuestros ordenamientos juridico-penales. En este sentido, suelen
ser invocadas las regulaciones del error, de la provocacion de trastornos mentales
transitorios o de intoxicaciones plenas, la provocacion de situaciones de peligro
justificantes o exculpantes, etc. Estos preceptos establecerian una estructura conforme a
las cual cabria identificar una accion no-libre, a la que le es imposible seguir la norma
con normalidad, y una accion libre, responsable del estado de imposibilidad. Con ello no
creo que pretenda sostenerse que el legislador penal tuviera la intencién expresa de
positivar una figura como la actio libera in causa, al menos no conscientemente. Pero si
que es indicador, como minimo, de un modo de operar que tiene su origen en la sociedad.
Es decir, hace explicita una practica social. Con mayor motivo si concebimos la ley como
el resultado de un proceso de sedimentacion histoérica y social que tiene en el legislador

el lugar de su ultimo depdsito.

En cuanto a lo controvertido de tal estructura de responsabilidad, cabe advertir que con
la expresion “actio libera in causa” se abre un cumulo de cuestiones polémicas que

alcanzan a distintos elementos de la teoria juridica del delito. De hecho, mas alld de una
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modesta aceptacion de tal estructura para ciertos casos expresamente previstos por el
legislador, el sector mayoritario de la doctrina juridico-penal contemporanea favorece un
tratamiento (o quiza s6lo una explicacion) distinto. Ni todos los casos problematicos antes
expuestos son reconducibles a la estructura de la actio libera in causa, ni a todos subyace
una problematica comun. Por el contrario, existe un batiburrillo de conceptos, categorias
y teorias elaboradas por la doctrina que se esfuerzan por dar una solucion dogmatica a
estos casos problematicos. Hasta donde alcanzo, siempre aspirando a resolver problemas
de imputacion personal en sentido amplio. Sin embargo, también en no pocas ocasiones
perdemos de vista la posicidon holista conveniente en todo sistema (de conocimiento).

Cuestion distinta es que se pueda mejorar.

El Capitulo Segundo se ocupa de una parte importante de la discusion que ha generado la
figura Obliegenheit en el seno de la discusion juridico-penal contemporanea. Desde sus
inicios, la representacion de esta discusion ha tenido como telon de fondo el debate en
torno a la actio libera in causa. De hecho, desde un punto de vista conceptual no seria
posible entender la discusion acerca de la Obliegenheit sin el escenario en el que nace: el
problema de la atribucion de responsabilidad juridico-penal en situaciones en las que el
sujeto en cuestion no reune los presupuestos para ello —como la capacidad de acciéon o
la imputabilidad—, es decir, situaciones en las que el sujeto que lesiona un bien juridico
es, in actu, incapaz de responsabilidad en términos juridico-penales. Es decir, casos que
tradicionalmente, aunque con cierta ambigiiedad, han sido designados con la expresion
actio libera in causa. Es, por tanto, de la necesidad de ofrecer una solucion a estos
supuestos de hecho capaz de satisfacer criterios dogmaticos y de justicia que

indirectamente surge el recurso a la figura Obliegenheit.

Sin embargo, no es este el Unico escenario en el que se ha recibido con algo de interés
—y mads escepticismo— a la nocion o figura Obliegenheit. En el ambito de la dogmatica
juridico-penal, su uso ha comenzado en cierto momento a extenderse, favorecido
fundamentalmente por su falta de definicion y, con ello, por su notable “aire de familia”
con otras figuras destinadas a explicar o comprender otras realidades con relevancia en el
ambito del derecho penal. En este sentido, es posible identificar pues un territorio
semantico en el que los usos de la nocion se confunden y multiplican. Asi, en los ultimos
afos se ha sugerido emplear la figura para, por ejemplo, explicar o justificar la necesidad
de que en nuestra condicion de potenciales ciudadanos-victimas activemos ciertas
medidas de autoproteccion de cara a evitar ser victimas de delitos; se habla entonces de

deberes u Obliegenheiten de autoproteccion de la victima, a cuya activacion quedaria
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supeditada la posibilidad de imputar objetivamente ciertos riesgos o resultados a quien
los ha creado, al menos en una parte importante. Pero también se ha recurrido al término
para referirse a determinadas situaciones de sujecion juridica difusa en las que —debido
sobre todo a cierta desidia del legislador penal—, es técnicamente aventurado hablar de
auténticos deberes juridico-penales. Me refiero aqui al debate generado en torno a la

naturaleza de los programas de cumplimiento normativo para empresas.

A estas dos propuestas, las cuales tratan de poner nombre a fendmenos cuya relevancia
para el derecho penal es mas (programas de cumplimiento) o menos (victimo-dogmatica)
reciente, se le suman otras que, con el recurso a la Obliegenheit proponen renombrar
figuras con cierta tradicion en la dogmatica penal. Detras de tales pretensiones parece
estar presente la necesidad de un mayor refinamiento conceptual, de modo que el
concepto de Obliegenheit satisfaria, dicen, en mayor grado concretas condiciones teorico-
juridicas. Asi ocurriria, por ejemplo, con respecto a las nociones de deber de cuidado,
deber de conocer, deber de esfuerzo, propias de la imprudencia y los errores. Y,
ultimamente, un autor como Jakobs parece aplicarlo a cualquier suerte que le sea
favorable: tentativa, participacion en fase de preparacion, medidas de seguridad o
imputacion a la victima; advirtiendo, por lo demas, sobre la existencia de una notable

proximidad semdantica con su concepto de “competencia”.
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CAPITULO PRIMERO. LOS MODELOS EXPLICATIVOS DE LA
RESPONSABILIDAD POR DEFECTO DE IMPUTACION

l. Introduccion

Para los planteamientos objeto de analisis en este Capitulo, la distincion entre norma de
comportamiento y regla de imputacion sirve, por distintas razones, de estructura de
analisis basica en la construccién de sus modelos de imputacion’. Ello obedece, muy
especialmente, a la idea de concebir la teoria del delito como una teoria de imputacion de
responsabilidad juridico-penal, frente a la concepcion quiza mas extendida que la concibe
como teoria de la infraccién o legitimacion de la norma de comportamiento®. La idea
principal que subyace a la distincion es la necesidad —para algunos l6gica— de separar
categorialmente las cuestiones que obedecen a la antijuridicidad (o antinormatividad) de
las cuestiones referidas a la imputacion. Como veremos, este planteamiento ha influido
de manera relevante en la obra de varios autores. La primera referencia a esta distincion
puede encontrarse en la obra de Hruschka, quien por su parte encuentra en el
iusnaturalismo racionalista del S. XVIII indicios sobre el empleo de esta distincion, muy
préxima, como advertiria Fletcher, a la distincion entre reglas de justificacion y reglas de
exculpacion’. La separacion de ambos sistemas de normas toma la forma clara y precisa

en el seminal trabajo de Hruschka «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln»'®. Como

7 Distincién que, como veremos, difiere de la otra mas candnica entre los penalistas: entre norma de
comportamiento y norma de sancion.
8 Paradigmatico, en este sentido, el giro sistematico de MIR PUIG, «Antijuridicidad objetiva y
antinormatividad en Derecho Penal», en ADPCP, 1994, pp. 5 ss.; EL MISMO, Derecho Penal. Parte General,
4% ed., 1996, pp. XXIII ss. Un intento de conciliar algunas expresiones de ambas concepciones se encuentra
en SILVA SANCHEZ, «;Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusion
actual sobre la teoria de las normas», en el mismo, Normas y acciones en Derecho penal, 2003, pp. 15 ss.
® Cfr. FLETCHER, Rethinking Criminal Law, 1978, pp. 491 ss., 515 s., 810 ss., entre otras.
10 HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie 22 (1991), pp. 449-460. El
proceso hasta llegar ahi se nutre de la filosofia medieval de Tomas de Aquino, la Escoléstica tardia y la
filosofia practica moderna (iusnaturalismo racionalista e idealismo alemanes y la Ilustracion escocesa), por
un lado, y de la filosofia analitica anglosajona, por el otro. Para esto tltimo, que no suele ser tan explicito,
véase, HRUSCHKA, Strukturen, 1976, “Vorbemerkung”, y p. 3, nota 4a, donde se refiere al trabajo de Hart
(Ascription of Responsibility and Rights), lamentando no haber podido considerarlo para la presente obra,
pero subrayando la importancia del concepto “ascription”; EL MISMO, «Das Strafrecht neu durchdenken!
Uberlegungen aus Anla8 des Buches von George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law», GA (1981), pp.
237 ss., donde se refiere a lectura que efectia Fletcher del derecho penal alemén, en la que se distingue
entre antijuridicidad («wrongdoing») e imputacion («attribution»), y donde, por cierto, Hruschka acude a
argumentos 16gicos para defender la distincion; EL MISMO, «Imputation», en Brigham Young University
Law Review, 3, 1986, p. 670. Aunque, ciertamente, Hruschka siempre destacara la “conexion historica entre
la filosofia practica ilustrada y el derecho penal moderno”. Sobre la influencia del proceder analitico, véase,
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se indicd, otros autores han tratado posteriormente de reforzar directa o indirectamente
esta dualidad de reglas, recurriendo para ello a las herramientas que proporciona filosofia
analitica de la accion y del lenguaje o a la teoria juridica de la misma tradicion'!. Por
ultimo, otros autores reconocen en semejante distincion un buen punto de partida
metodoldgico'?. Y, si bien este sector —como se ve, notablemente heterogéneo—, acoge
esta primera distincion (para algunos, categorial, para otros, didactica), los autores que lo
conforman otorgan un contenido diferente a las categorias y conceptos que de ella se van
derivando, hasta el punto de perfilar distintos modelos de atribucion de responsabilidad.
Y de ahi que sea ilustrativo referirnos a una doctrina de la imputacion cldsica, a una
teoria analitica de la imputacion, a una teoria dialogal de la responsabilidad y a una

teoria funcional de la imputacion'.

Debe advertirse, no obstante, que esta clasificacion ha de ser relativizada, pues en todas
estas construcciones puede reconocerse una influencia clasica, un estilo analitico, un
dialogo entre el sujeto de la imputacion y el sujeto imputante y, en fin, la funcion que
debe cumplir la operacioén de imputacion. Sin embargo, lo clasico (que, en este caso, cubre
un periodo que transcurre desde la Baja Edad Media hasta la Epoca Moderna) se revela
paradigmaticamente en el modelo de Hruschka. Por su parte, el estilo analitico, como un
modo mas o menos concreto de concebir la praxis filoséfica, se hace mayormente visible
en el modelo de Kindhduser. El modelo dialogal de responsabilidad es denominado asi

por Neumann en expresa referencia al proceso penal. Y, por ultimo, lo funcional se

por ejemplo, el tratamiento de la causalidad que hace JOERDEN, Strukturen, pp. 41 ss., con notas 96 y 99.
Es también una distincion cercana a la que media entre regla de comportamiento y sancion en la teoria del
derecho hartiana, HART, The Concept of Law, 2% ed., 1994, pp. 33 ss. Sobre esta distincion en el marco de
las “reglas del derecho penal” en el concepto de derecho hartiano, véase MANALICH, «Reglas primarias de
obligacion. Las “reglas del derecho penal” en el concepto de derecho de H.L.A. Harty», ZIS 11/2012, esp.
pp- 581 ss. Distincion que recibe importantes criticas, sobre todo en su version analitica pura, por parte de
ROBLES PLANAS, en «Estudio preliminar», en Frisch, La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo,
fundamentos y cuestiones abiertas, (trad. de Coca Vila), 2015, pp. 33 ss., con ulteriores referencias a
Renzikowski y a Freund; en el mismo sentido, COCA VILA, La colision de deberes en Derecho penal.
Concepto y fundamentos, 2016, p. 156, nota 132. Sobre todo ello habra de volverse en la segunda parte del
trabajo.
"' Por citar los principales trabajos, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat. Rechtstheoretische
Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrdungsdelikte, 1989, pp. 41 ss., VOGEL,
Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikte, 1993, pp. 68 ss., 0 MANALICH, Nétigung und
Verantwortung. Normtheoretische Untersuchungen zum prdskriptiven und askriptiven Nétigungsbegriff im
Strafrecht, 2009, pp. 48 ss.
12 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, 2012, pp. 255
ss., con nota 4.
13 Robles Planas se refiere, por ejemplo, a una teoria cldsica de la imputacion y a una teoria analitica de la
imputacion (Ibidem, p. 29), a la que habria que sumar una teoria funcional de la imputaciéon. Mafialich, en
cambio, se refiere a una “auténtica teoria analitica de la imputacion”, en los términos de un modelo analitico
(REJ, 2010, p. 170).
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manifiesta con mayor fuerza en el modelo de Pawlik. La exposicion de los modelos
explicativos de estos autores ha de mostrar un panorama de las lineas de discusion

trazadas por la doctrina y permitir identificar sus puntos problematicos.

En este contexto, aunque son varios los autores que acogen con mas o menos matices la
figura de la Obliegenheit por resultarles funcional a su modelo de atribucion de
responsabilidad, son pocos los que realmente tematizan sobre su naturaleza y

fundamento. Las razones, como veremos, son varias.

Il. El modelo clasico de imputacién. La concepcion de las normas reconstruida
por Hruschka

Si bien la premisa tedrica fundamental se encuentra en la diferenciacién funcional entre
una y otra clase de regla (de comportamiento y de imputacidon), el origen del
planteamiento de Hruschka se centra, sobre todo, en el proceso historico y tedrico de
distincion de dos niveles de imputacion (imputatio facti e imputatio iuris), por un lado, y
la nocién de aplicacion de la ley al hecho (applicatio legis ad factum), por el otro. Ello se
corresponde parcialmente con la distincidon entre justificacion y exculpacion. A este
primer paso le seguira la distincion entre dos formas de imputacion, una ordinaria y otra
extraordinaria, que toma como base la consideracion anunciada de que existen acciones
libres en si mismas consideradas (actio libera in se) y acciones libres si las consideramos
en su causa (actio libera in causa). Todo ello aspira a conformar las categorias bésicas
del lenguaje de la imputacidon; o, como apunta el propio Hruschka, del lenguaje de la

4

moral en sentido amplio, es decir, el que tiene como objeto de referencia a la accion'.

Lejos de constituir un lenguaje técnico (por ejemplo: juridico), el lenguaje de la

14 HRUSCHKA, en BYULR, p. 669 s.; EL MISMO, Strukturen, p. 8 s., nota 8; JOERDEN, Strukturen, passim.,
quien precisamente distingue entre causa naturalis, causa moralis (por ser un mero comportamiento
humano) y causa moralis libera (comportamiento humano que ademas es libre) (pp. 31 ss.). Véase,
también, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 282 s. A esto parece referirse Habermas cuando alude al “Sprachspiels
der verantwortlicher Urheberschaft”, en HABERMAS, «Das Sprachspiels del verantwortlicher
Urheberschafty, en Kriiger (ed.), Hirn als Subjekt?, 2007, pp. 270 s. Utiliza también la expresion “lenguaje
de la imputacién”, MANALICH, «El concepto de accion y el lenguaje de la imputacion», en Doxa 35 (2012),
seflalando correctamente que no siempre que se utiliza el término ‘accion’ puede implicarse en el hablante
la realizacion de un acto del habla cuya fuerza pragmatica sea distintivamente adscriptiva (p. 670), pues
ello seria incurrir en la falacia del acto del habla propia de la temprana formulacion hartiana del
adsriptivismo (pp. 667 ss., y passim).
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imputacion se hace explicito en el marco de las relaciones cotidianas'®, es decir, es un

lenguaje ordinario'®.

Es tiempo después cuando el desarrollo del planteamiento de Hruschka toma forma bajo
la distincién de dos clases de reglas (comportamiento e imputacion) como estructuras
fundamentales en la construcciéon dogmatica del delito. En la base de esa diferencia se
hallaria la que media entre el lenguaje prescriptivo y adscriptivo!’. Asi, mientras que las
reglas de comportamiento, como instancias de lenguaje prescriptivo, indican “cémo hay
que actuar”, las reglas de imputacion, instancias de lenguaje adscriptivo, “indican lo
requerido para atribuir algo”!8. El sistema de reglas de comportamiento esté integrado por
prohibiciones, prescripciones y permisiones (excepciones a prohibiciones 'y
prescripciones), cada una de las cuales desempefia una doble funcidn, la cual dependera
de quién cuente como potencial destinatario. Asi, dirigidas a las personas sometidas a un
determinado orden normativo, las reglas de comportamiento cumplen una funcion
prospectiva (hacia el futuro) que les prohibe, ordena o permite una determinada forma de
comportamiento'®. Esas mismas reglas cumplen una funcidén retrospectiva cuando,
dirigidas al juez, son aplicadas como baremo de medicién del hecho del agente. Se habla

entonces de tipos comisivos, tipos omisivos y tipos permisivos, respectivamente?!.

Las reglas de imputacion conforman un sistema de reglas distinto. Si bien se dirigen al

juzgador indicandole como debe imputar, y en ese sentido son prospectivas, su funcion

'S HRUSCHKA, en BYULR, p. 670. Creo encontrar esta idea en ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, (trad. y
notas Palli Bonet), Gredos, 2014, Libro III, pp. 72 s.; véase también, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria
del delito. La doctrina kantiana de la imputacion y su recepcion en el pensamiento juridico-penal
contemporaneo, 2008, p. 47, entre otras; KINDHAUSER, «Zur Rechtfertigung von Pflicht- und
Obliegenheitsverletzungen im Strafrechty, en JRE 1994, p. 339; EL MISMO, «Zur Logik des
Verbrechensaufbausy, en Koch (ed.) Herausforderungen an das Recht: Alte Antworte auf neue Fragen?,
1997, p. 78.
16 HIERRO, Problemas del andlisis del lenguaje moral, 1970, p. 47.
17 HRUSCHKA, «Reglas de comportamiento y reglas de imputacion» (trad. Baldé Lavilla), en el mismo,
Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion, 2°* ed., 2009, p. 29; EL MISMO,
Strafrecht, pp. 326 s., 364 s., 425 s.; véase también, JOERDEN, Strukturen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 1988, p. 36, con nota 70, p. 58 ss., con nota
133; HRUSCHKA/JOERDEN, ARSP 73 (1987), pp. 93, 98 ss.; KINDHAUSER, Gefdhrdung, pp. 29 ss.; TOEPEL,
Kausalitdit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrldissigen Erfolgsdelikt, 1992, pp. 16 ss.; VOGEL,
Norm, pp. 27 ss.; MANALICH, Notigung, pp. 23 ss., 186 ss., y passim. Estos usos del lenguaje se distinguen,
a su vez, del lenguaje descriptivo.
18 SANCHEZ-OSTIZ, FS-Streng, p. 3, nota 17.
19 HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 13; EL MISMO, Strafrecht, pp. 424 ss.
20 No son “retrospectivas” porque se dirijan al juez, pues toda norma practica apunta al futuro, sino porque
la funcion que cumplen al ser aplicadas por aquél es la de valorar lo acaecido.
2l Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 13; SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito,
p- 470. Algunos autores han sugerido que la doble funcion (configuracion/medicion) se corresponde con la
que tradicionalmente se conoce como funcion de determinacién y funcidon de valoracion, respectivamente.
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basica es de caricter retrospectivo, es decir, apuntan hacia el pasado®?. Segtin Hruschka,
las reglas de imputacion atribuyen un hecho a un agente y un hecho a su agente a en la
forma de un reproche. Operan entonces en dos momentos, y sobre dos objetos, distintos,
lo que permite hablar de dos niveles de imputacion, construido el uno sobre el otro®. A
cada nivel de imputacion corresponde una idea de libertad?*, manifestada en concretas
circunstancias constitutivas (o relevantes) de la imputacion (zurechnungskonstitutive
oder -relevante Merkmale)®. Asi, procede la imputacion de primer nivel, a la que
denomina imputatio facti, cuando el sujeto ha tenido una alternativa a su hecho comisivo
u omisivo?®, lo que se traduce en tres condiciones de imputacién cumulativas: 1) la
posibilidad fisica de la conducta alternativa; 2) la inexistencia de necesidad fisica (vis
absoluta); 3) el conocimiento de la situacion relevante o de su alternativa®’. Todas las
condiciones son reconducibles a la posibilidad de elegir (por tanto, intencionalmente) la
conducta alternativa. Sin posibilidad fisica no existe posibilidad de alternativa. Esto
ocurre también con la vis absoluta por aquello de que lo que es necesario no es posible
alterar. Y sin conocimiento de la alternativa no es posible elegirla, salvo que medie
casualidad, pero entonces no seria por eleccion. Es decir, lo que no se conoce no esta al

alcance de poder ser elegido. Son, por tanto, condiciones cuya ausencia dan lugar a la

aplicacion del principio ultra posse nemo obligatur.

Por su parte, la imputacion de segundo nivel, a la que denomina imputatio iuris, tiene
lugar cuando el autor que obra conociendo la antijuridicidad de su hecho tiene un motivo,
y ninglin contramotivo comprensible, para actuar conforme a su deber’®. Ello se
materializa en otras tantas condiciones de imputacion: 1) la posibilidad moral o
inexistencia de una situacion de necesidad exculpante (vis compulsiva);, 2) el
conocimiento de la antijuridicidad del comportamiento®. Cuando concurren estas

condiciones de imputacion se considera que el sujeto actua con libertad plena para poder

22 Cfr. HRUSCHKA, en Imputacién y Derecho penal, p. 15, con nota 7. En el 4mbito angloamericano, véase,
Michael S. MOORE, «Prima Facie Moral Culpability», Boston University Law Review, vol. 76, pp. 320 ss.
23 Cfr. HRUSCHKA, Strukturen, p. 35; ELMISMO, Strafrecht, pp. 337 ss.; EL MISMO, en Imputacién y Derecho
penal, p. 15 s.
24 Cfr. HRUSCHKA, «RegreBverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen», ZStW 110 (1998), p. 601
s.; JOERDEN, Strukturen, p.; EL MISMO, Logik im Recht, 2010, pp. 263 ss.
25 Cfr. HRUSCHKA, Strafiecht, pp. 364 ss., 426. Estas circunstancias se distinguen de aquellas que
constituyen la valoracion (bewertungskonstitutive Merkmale) (ibidem); en este sentido, también, JOERDEN,
Strukturen, p. 36, con nota 70.
26 Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 16. Sobre lo que sigue, en idéntico sentido, JOERDEN,
Strukturen, pp. 36 ss., esp. 40 ss.
27 Cft. Ibidem, p. 20; JOERDEN, Strukturen, p. 38.
28 Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 22.
2 Cft. Ibidem, pp. 22 s.; EL MISMO, Strukturen, pp. 43 s.
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seguir la norma*°. En cambio, la ausencia de alguna de las condiciones de imputacion en
alguno de los dos niveles, y, por tanto, la ausencia de cierta manifestacion o significado
de libertad, opera como razén para excluir la imputacion. Es entonces que tales
condiciones se erigen en presupuestos necesarios para la atribucion de responsabilidad
juridico-penal®’.

La siguiente distincion que formula Hruschka es entre dos formas de imputacion, una
ordinaria y otra extraordinaria®’. De nuevo, a esta distincion subyace otra quiza maés
expresiva: la distincion entre actio libera in se y actio libera in sua causa. Asi, la
imputacién es ordinaria si el objeto de imputacion esta al alcance del sujeto, es decir, si
la accién es libre en si misma considerada. Presupuestos de esta libertad son las
condiciones de imputacién que acabamos de esbozar®>. Para este caso, el objeto y el
fundamento de imputacién coinciden en un mismo momento (in actu). Es, en este sentido,
una estructura temporal (es decir, factica) de responsabilidad sometida a reglas ordinarias.
En cambio, se procede a imputar extraordinariamente cuando, si bien el objeto de
imputacion no esté al alcance del sujeto en el momento decisivo (in actu), se entiende que
es el sujeto el responsable de que ello sea asi’**. Esto es, una accion lesiva que no es libre
en si misma considerada, pero que si lo es en su causa. Concurre, por tanto, una razén de
exclusion de la imputacion de la cual, sin embargo, se hace responsable al propio sujeto™.
Para este caso, no seria posible sostener la coincidencia en un mismo momento (in actu)
entre el objeto y el fundamento de imputacion, lo que permite advertir, en su caso, la
presencia de una distinta estructura temporal (factica) de responsabilidad: una estructura

extraordinaria.

Siguiendo este planteamiento, Sanchez-Ostiz sugiere distinguir dos clases de reglas de

imputacion, ordenadas segin el modo que tengan de operar, que denomina «reglas

30 Cfr. HRUSCHKA, Strukturen, p. 55; EL MISMO, en BYULR, p. 696 s. La idea de libertad asociada a la
posibilidad de seguir una regla se encuentra ya en Kant (como ley practica).
31 Cfr. Ibidem, p. 687; JOERDEN, Strukturen, passim, por ejemplo, p. 45; EL MISMO, Logik im Recht, 2* ed.,
2010, pp. 80, 186; SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 143 ss.
32 Véase, entre otros lugares, el también seminal, HRUSCHKA, «La imputacion ordinaria y extraordinaria en
Pufendorf. Sobre la historia y el significado de la diferencia entre actio libera in se y actio libera in sua
causa» (trad. Pastor Mufioz), en Imputacion y Derecho penal, pp. 51 ss.; EL MISMO, en Imputacion y
Derecho penal, pp. 23 ss. Aunque en opinion del autor la distincion encontraria en Pufendorf a su precursor,
la denominacion «ordinaria» y «extraordinaria» es sugerida por el propio Hruschka. Sobre la posibilidad
de reconstruir la imputacion kantiana sobre esas mismas formas de imputacion, véase, SANCHEZ-OSTIZ,
Imputacion y teoria del delito, pp. 34, nota 60, 150 ss., esp. 535, con nota 89.
33 Cfr. De ello se sigue que el concepto de accion utilizado por Hruschka no es ontoldgico, sino que resulta
de un proceso de interpretacion, HRUSCHKA, Strukturen, p. 13 s.
3% Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 64; JOERDEN, Strukturen, p. 46, nota 104.
35 Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 23.
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consecutivas» y «reglas adversativas»’®. Las primeras operarian cuando “uno de los
términos es consecuencia del otro”: si se trata de atribuir un hecho a su agente y el hecho
requiere que exista control de la situacion, entonces si se da este control el hecho podra ser
consecutivamente atribuido a su agente. Por su parte, las reglas adversativas permitirian

“imputar a pesar de no darse los elementos que fundamentan la imputacion de manera (...)

consecutiva™’.

Por tanto, en funcion de la presencia o no de las condiciones primarias de imputacion, se
hace posible identificar dos estructuras de responsabilidad diferentes. Es en este punto
donde cobra relevancia el recurso a la figura Obliegenheit. Concretamente, encontraria
su justificacion en el contexto de la estructura que viene recibiendo el nombre de

«extraordinaria» o «adversativay.

De entrada, parece natural la proyeccion de las categorias basicas del lenguaje de la
imputacion desarrollado por Hruschka sobre las categorias tradicionales de la teoria del
delito. En el marco de la estructura de imputacion ordinaria, esto es, de las condiciones
primarias de imputacion, el primer nivel de imputacién se corresponderia con el
establecimiento por parte del juzgador de un comportamiento humano (voluntario) y con
la atribucion de responsabilidad a titulo de dolo. Imputado el hecho, éste pasaria a
valorarse conforme al tipo penal concreto, lo que se corresponderia con la tipicidad y la
antijuridicidad. En el segundo nivel, la imputacion ordinaria se traduce en la atribucion
de responsabilidad a titulo de culpabilidad. En relacion con la estructura de imputacion
extraordinaria, ésta asume, por definicion, la ausencia de alguna de las condiciones
ordinarias de imputacion, tanto del primer como del segundo nivel. En el primer nivel,
proyectado sobre la categoria sistematica del injusto, se da cuenta de los casos de ausencia
de accion (ausencia de voluntad), error de tipo (ausencia de dolo) en imprudencia. En el
segundo nivel —categoria sistematica de la culpabilidad—, se proyecta sobre los casos

de error de prohibicion (ausencia conocimiento antijuridicidad), estado de necesidad

36 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, pp. 35 ss.; EL MISMO, «Teoria del delito, imputacion
extraordinaria e incumbencias», en La libertad del Derecho penal. Estudios sobre la doctrina de la
imputacion, p. 142 y passim.; EL MISMO, «Las incumbencias como normas de conducta», en
Silar/Schwember (eds.), Racionalidad practica. Intencionalidad, normatividad y reflexividad.
Comunicaciones a las XLV Reuniones Filosoficas. Cuadernos de Anuario Filoséfico. Serie universitaria, n°
212 (2009), p. 158. Siguiendo el camino de la doctrina clasica de la imputacion recuperado por Hruschka,
Sanchez-Ostiz concibe la teoria del delito como teoria de la imputacion. Como veremos, los estudios de
este autor profundizan en el estatus tedrico y practico de la doctrina de la imputacion, asi como en la
naturaleza y el contenido de la figura de la Obliegenheit, que traduce como “incumbencia”. El creciente
interés en la literatura hispanohablante por tal figura se debe, en gran medida, a la contribucion de este
autor. Lo mismo puede afirmar quien esto escribe.

37 Ibidem, pp. 142 s.
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exculpante (ausencia de exigibilidad de una motivacion normal) e inimputabilidad
(ausencia motivacion o actuar conforme a ésta)*®. Situaciones, por tanto, en las cuales el

sujeto se halla, en un sentido amplio, en situacion de defecto de imputacion.

Sin embargo, para que sea posible hablar de imputacion propiamente extraordinaria —es
decir, para poder atribuir responsabilidad en estos casos de defecto—, es necesario poder
hacer responsable al sujeto de su propio defecto de imputacion. No basta con la
constatacion del defecto, sino que este ha de poder ser imputado. En palabras de
Hruschka, debemos preguntarnos “en qué casos de actio non libera in se podemos hablar
de una «actio libera in sua causa», y, con ello, efectuar una imputacion extraordinaria’°.
Concebida en un sentido amplio por estos autores, la estructura extraordinaria y la
posibilidad de imputacion tiene lugar en situaciones que van desde la provocacion de la
ausencia de accion a la de ausencia de imputabilidad, pasando por los errores vencibles
(incluyendo entonces la imprudencia y el desconocimiento de la antijuridicidad), la
provocacion de situaciones de peligro justificantes y exculpantes, e incluso la ceguera
frente a los hechos o el derecho*. En todos estos casos se estaria operando a partir de
reglas de imputacion extraordinaria y solo la infraccion de una Obliegenheit previa
permitiria “atribuir al agente responsabilidad aun en casos de defectos propios que
excluirian ordinariamente esa imputacion™!. Por consiguiente, en la medida en que tales
defectos fueran evitables (en el sentido de que pudieran y debieran ser evitados), podria
entenderse que fueron provocados de alguna forma responsable*?. Se da asi una respuesta

a la cuestion de por qué atribuir responsabilidad aun cuando no concurren los requisitos

38 Al respecto, en detalle, véase HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, pp. 23 ss.; SANCHEZ-OSTIZ,
Imputacion y teoria del delito, pp. 449 ss., 503 ss.; EL MISMO, «Repercusiones de la doctrina de la
imputacion en las teorias del delito de la actualidad», «La teoria juridico-penal del delito y la doctrina
clasica de la imputaciony, «Casos dificiles, teoria del delito y doctrina de la imputacion. Un analisis desde
la diferenciacion entre reglas de conducta y reglas de imputaciony, todos ellos agrupados en, EL MISMO, La
libertad.
3 HRUSCHKA, en Recht auf Rausch und Selbstverlust durch Sucht, 2003, p. 298; JOERDEN, Strukturen, p.
36s.
40 Cfr. Hruschka, Strafrecht, pp. 277 ss., 291 ss., 304 ss., 315 ss., 322 ss., entre otras; SANCHEZ-OSTIZ,
Racionalidad practica, p. 553.
41 SANCHEZ-OSTIz, Imputacién y teoria del delito, p. 555 (énfasis original). Ya antes, HRUSCHKA,
Strukturen, p. 49 s.; EL MISMO, «Uber Tun und Unterlassen und iiber Fahrléssigkeit», en Art. Kaufamm
(ed.) FS-Bockelmann, 1979, p. 426.
42 SANCHEZ-OSTIZ, en La libertad, p. 142.
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exigidos ordinariamente®’. Y esa respuesta pasa, necesariamente, por las Obliegenheiten

y su infraccion.

I11. Variacion del modelo clasico: el modelo analitico de Kindhauser

La premisa tedrica que distingue entre ambos tipos de reglas es el patron armonico
asumido por otro sector doctrinal, encabezado por Kindhduser. Este sector, lejos de
ahondar en las raices historicas recuperadas por Hruschka, que en términos generales
comparte*!, se esfuerza en reforzar la distincion a partir de un analisis tedrico-juridico
apoyandose, ademas, en un aparato conceptual tomado de la filosofia (analitica) del
lenguaje y de la accion®. Como hemos visto, asumir la premisa teodrica lleva asociadas
otras dos distinciones, segun los niveles de imputacion (primer y segundo nivel) y segun
la forma de imputacion (ordinaria y extraordinaria). Pues bien, también estas estructuras
son asumidas por este sector doctrinal. Sin embargo, como veremos, la reconstruccion

analitica del hecho punible difiere en parte de la desarrollada por Hruschka.

El principal argumento formulado por Kindhduser en pos de la distincion normologica es
de caricter logico-formal: desde esta perspectiva, las normas de comportamiento no
pueden referirse a la medida de su propia vinculacion ni a “las condiciones bajo las cuales
ha de responderse por un déficit de reconocimiento de su vinculatoriedad de modo eficaz
para la accion”*®. Esto es, una norma de comportamiento no puede l6gicamente prescribir
su propio seguimiento (no pueden ser autorreferentes). La eficacia de una norma, medida
a partir de su seguimiento, es una cuestion que corresponderia mas bien a la norma de
sancion. A partir de esta constatacion, Kindhduser considera necesario separar de manera
radical los problemas relativos a la norma de los que pertenecen a la imputacion. En este
sentido, si el lenguaje utilizado con el establecimiento de las normas es de caracter

prescriptivo y el utilizado en la imputacion es adscriptivo, la separacion de ambos

43 Es decir, por qué podemos decir que algo es un hecho, o que quien realiza un hecho antijuridico es

culpable, véase SANCHEZ-OSTIZ, «;Incumbencias en Derecho penal? Depende», en InDret Penal 1/2015,

p. 11.

# Véase, por ejemplo, KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 82, nota 41, 120 ss.; VOGEL, Norm, p. 57 s.;

MANALICH, Nétigung, p. 16.

45 Sobre las particularidades de este modelo, véase, entre muchos otros trabajos, KINDHAUSER, Gefiihrdung,

passim; mas recientemente, EL MISMO, «El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica de la

teoria de la imputacion objetivay, InDret Penal 4/2008 (2007); TOEPEL, Kausalitdt, pp. 16 ss.; VOGEL,

Norm, pp. 27 ss., 57 ss.; MANALICH, Nétigung, passim; EL MISMO, Norma, causalidad y accion, 2014,

passim.

46 KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 29 s., 58, 81, 132 ss.; VOGEL, Norm, p. 42; MANALICH, Notigung, p. 36 s.
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aspectos habra de obedecer también a las diferente razones teleoldgicas perseguidas con
uno y otro: mientras que la norma de comportamiento expresa “las condiciones bajo las
cuales determinados intereses de proteccion tienen prioridad sobre intereses de accion
ubicuos”, es decir, tiene como fin la proteccion de bienes juridicos, la sancion “asegura

2947

el reconocimiento de la norma como directiva de conducta vinculante™’, esto es, su

vigencia factica.

Junto a esta primera division, estos autores operan con la que media entre norma de
comportamiento y deber*®. Asi, mientras que la norma contiene una proposicién
normativa abstracta, el deber es la concrecion de ese contenido proposicional para un
sujeto en una situacion concreta. Existe pues una relacion de derivacion de tipo
pragmatica®®, en la que intervienen criterios relevantes a efectos de imputacion. Asi, de
una norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada es posible derivar un deber
juridico-penalmente reforzado para el caso concreto sélo si el destinatario reconoce la
situacion que hace aplicable aquella norma. Por ejemplo, de la norma de comportamiento
“;Nadie debe matar!” puede inferirse el deber para A de no empujar a B si, ademas de
reconocer la norma —Ilo que, como veremos, es formulado como hipdtesis
contrafactica—, sabe (A) que detras de B se abre un precipicio. La formulacion del deber
seria: “jNo debes empujar a B!”. El destinatario de la norma ha de disponer entonces de
ciertas capacidades, tanto fisicas y cognitivas como de motivacién. De no concurrir tales
capacidades individuales la norma de comportamiento no opera como razén para la
accion, es decir, més alld de estar instituida no existe para el sujeto®®, no puede hablarse
de deber. Esto impide que, de entrada, la realizacién del objeto de la norma de
comportamiento (tipo objetivo) pueda ser imputada al sujeto como infraccion de deber
(injusto de accion). No hay, por tanto, razon para afirmar que el deber haya sido infringido
o que el sujeto haya podido motivarse conforme a é1. Consecuentemente, a esta distincion

entre norma (Norm) y deber (Pflicht) le sigue la de antinormatividad (Normwidrigkeit) y

47 KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 30, 80. Segun este autor, la tarea del derecho penal no se agota en la mera
estabilizacion normativa, sino que asegurar la vigencia de la norma es un “derivado del fin de permitir y
garantizar el desarrollo personal del individuo a través la confianza reciproca de las partes de la interaccion
en su sentido de la justicia” (ibidem, nota 7); véase también, VOGEL, Norm, pp. 28 s.
#  Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 50 ss.; VOGEL, Norm, 40 ss., 70 ss.; RUDOLPH,
Korrespondenzprinzip, pp. 48 s.; MANALICH, Nétigung, pp. 54 ss. Sobre esta distincion, si bien formulada
en distintos términos, véase Arm. KAUFMANN, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, 1954.
4 VOGEL, Norm, p. 42; MANALICH, en REJ, pp. 173, 175, 180. En expresion de Kaufmann, ese “emanar-
de-la-norma” (Auf-der-Norm-fliessen) del deber, no es, por tanto, de caracter 16gico, sino pragmatico. Esto,
como veremos, puede ocasionar fricciones con la nocién de silogismo.
30 Cfr. MANALICH, Norma, pp. 23 y s.; SANCHEZ-OSTIZ, FS-Streng, (p. 6), quien habla de un proceso de
«autonomizaciony.
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contrariedad a deber (Pflichtwidrigkeit), a la que finalmente habrd de suceder la
desautorizacion o  contradiccion de la norma  (Desavourierung  der

Norm/Normwiderspruch).

La reconstruccion del hecho punible a partir de estas distinciones conceptuales comienza
en el modelo propuesto por Kindhduser con el establecimiento de la antinormatividad.
Aqui la cuestion es si el comportamiento causal del autor estd comprendido en el tipo de
una prohibicion o mandato, es decir, si satisface sus propiedades, lo que unicamente
puede comprobarse ex post a partir de una deduccién légica’! (subsuncion). De este modo
resulta el primer objeto de imputacién, correspondiente al primer nivel de imputacion™.
Ello supone una primera divergencia con el modelo desarrollado por Hruschka. Como
vimos, para este autor el primer paso consiste en determinar si la produccion o no
produccion de un suceso puede verse como la realizacion de un hecho (accion), esto es,
si puede atribuirse a la voluntad basica de una persona, que entonces es declarada artifice
del suceso®. Es lo que se conoce como imputatio facti o imputacién de primer nivel, y
que en el modelo de Hruschka sera siempre condicion de posibilidad por el segundo paso,

la applicatio legis ad factum™*.

El segundo paso en el modelo de Kindhauser lo conforma el establecimiento de la
contrariedad a deber. La cuestion ahora consiste en determinar si el autor fue capaz en el
momento de la decision de evitar el comportamiento antinormativo. Se trata de un criterio
que posibilita la imputacién de la antinormatividad como contrariedad a deber®. Deber

1°°. Y es esta

es entonces la sujecion a la norma en la medida del poder persona
contrariedad a deber la que a su vez conforma el objeto del segundo nivel de imputacion,
que es el tercer y ultimo paso en el modelo de responsabilidad de Kindhduser. Para ello
debe determinarse si existen razones por las cuales el autor, a pesar de ser capaz de accion,

no se ha formado el motivo para el seguimiento de la norma de manera eficaz para la

51 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 53; VOGEL, Norm, p. 49; En contra, KUHLEN, G4 1990, 477 (480);
FRISCH, Verhalten, p. 71 s. Para una critica mas reciente, véase MURMANN, «Zur Beriicksichtigung
besonderer Kenntnisse, Fahigkeiten und Absichten bei der Verhaltensnormkonturierungy, en Putzke et al.
(coords.), F'S-Herzberg, 2008, pp. 123 ss.
52 Cfr. KINDHAUSER, InDret Penal 4/2008, p. 7 s.
53 Cfr. HRUSCHKA, en Imputacion y Derecho penal, p. 65.
54 Cfr. HRUSCHKA, Strukturen, pp. 30 ss.; EL MISMO, Strafiecht, 366; EL MISMO, en BYULR, pp. 672 ss.; EL
MISMO, en Imputacion y Derecho penal, pp. 17 ss. Véase, al respecto, la muy constructiva critica de
MANALICH, Nétigung, pp. 53 s.
35 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 35, 46 ss., 50 ss., 66 ss.
36 Ibidem, p. 18. Deber es por tanto la existencia de la norma en sentido subjetivo, MANALICH, Norma, pp.
26 ss.
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accion. Es lo que se conoce como capacidad de motivacion. En otros términos, pero con
igual resultado —a imputacion a la culpabilidad—, vimos que funcionaba la imputatio
iuris en el modelo de Hruschka. Asi, para poder atribuir responsabilidad al autor, este
tiene que disponer de la capacidad actual —es decir, en el momento de decidir sobre
evitacion de realizacion del tipo— de accion y de motivacion para evitar la realizacion
del tipo penal®’. Opera por tanto el principio ultra posse nemo obligatur, segiin el cual

nadie estd obligado mas alla de sus capacidades.

Sin embargo, de un autor no solo se espera que actie de otro modo cuando tiene
conciencia actual de la evitabilidad de su comportamiento prohibido, sino que también
pueden considerarse expresion de una falta de reconocimiento de la norma ciertas
situaciones de incapacidad actual, fundamentalmente si era tarea del autor asegurar
semejante capacidad®®. Para Kindhiuser, esto es lo que ocurre en situaciones de
imprudencia o error de tipo (en el nivel de la capacidad de accion) y en casos de error de
prohibicion evitable y provocacion de causas de exculpacion o de exclusion de la
culpabilidad (en el nivel de la capacidad de motivacion). Solo en esta ultima constelacion

de casos se refiere Kindhauser a la actio libera in causa®

.Y, siguiendo a Hruschka, todos
ellos se basan en la aplicacion de reglas de excepcion al principio ultra posse nemo

obligatur®.

Precisamente, a que a quien no retine esa capacidad situacional tampoco se le presenta la
norma en cuestion como razén para su actuar intencionalmente conforme a esa norma.
En virtud de la aplicacion del principio ultra posse nemo obligatur, ello presenta una
dificultad para atribuir responsabilidad por el comportamiento antinormativo que de ahi
resulte. Para tratar de fundamentar una solucion justa en estos supuestos, Kindhduser se
refiere a la importancia para la imputacion de las acciones coadyuvantes o auxiliares

(Hilfshandlungen), esto es, de acciones que condicionan el actuar conforme a la norma®'.

57 En el modelo de Kindhéuser, ambos niveles de imputacion se corresponden e inspiran en el modelo de
intenciones escalonadas del filésofo Harry G. Frankfurt. Este modelo consiste en la diferenciacion entre la
intencion (de primer orden) de ejecutar una determinada accion, y la intencion (de segundo orden) de
anteponer tal intencion de primer orden frente a otras posibles intenciones conflictivas. La accion de primer
orden tiene como intencion la evitacion de realizacion del tipo; la de segundo orden, la intencion de evitar
la realizacion del tipo porque se tiene la intencion de seguir la norma, cfr. KINDHAUSER, en Koch (ed.)
Herausforderungen, pp. 86 ss. Critico, PAWLIK, Das Unrecht, p. 263 y nota 38.
8 KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 63 s.
59 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 120 s.; EL MISMO, en Koch (ed.) Herausforderungen, p. 93.
0 Cfr. KINDHAUSER, «Zur Rechtfertigung von Pflicht- und Obliegenheitsverletzungen im Strafrecht», en
JRE (2) 1994, p. 339.
61 Cfr. KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 64 s.; EL MISMO, FS-Schiinemann, 2105, p. 151; VOGEL, Norm, p.
74. Esta accion es un ejemplar de actio praecedens en la estructura de la actio libera in causa.
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Concretamente, serian acciones de precaucion (Vorsorgehandlungen), cuya ejecucion
aseguraria la adquisicion o mantenimiento de la capacidad de seguir la norma®. Pero,
como veremos, Kindhduser advierte que la exigencia de esta accion con relevancia como
criterio de imputaciéon no puede pertenecer, por razones logicas, a la norma de
comportamiento en cuestion. La solucion pasa, de nuevo, por una exigencia o expectativa
secundaria formulada por medio de las Obliegenheiten. La infraccion de una Obliegenheit
se convierte asi en la razén por la cual es posible imputar un comportamiento defectuoso
que no puede ser imputado como infraccion de deber por falta de capacidad individual

actual®.

IV. El modelo de responsabilidad dialogal de Neumann

Este autor, que comparte el modelo de teoria de las normas propuesto por Hruschka®,
asume que la solucion al problema de los Vorverschulden —que es como etiqueta este
autor la constelacion de grupos de casos caracterizados por la ausencia de una relacion de
coincidencia— no consiste en ofrecer argumentos constructivos-conceptuales, sino en la
formulacion y fundamentacion de reglas y principios generales de imputacion®. Ast, este
autor entiende que cuando la solucién de los casos Vorverschulden no estan prevista
legalmente, entonces la dogmaética juridico-penal no puede ofrecer una respuesta
satisfactoria. Ello se debe a que asigna a la dogmatica juridica un papel en gran medida

restrictivo, cuyo lenguaje se reduce al uso descriptivo («Ist-Sprache»)®.

La construccion de Neumann propone operar entonces con un segundo nivel de reglas de
imputacion cuya estructura formal seria la de relaciones regla-excepcion, esto es, reglas
de excepcion en el contexto de las causas de justificacion y excepcion®’. Asi, seria ilusorio

pretender incorporar reglas de imputacion de segundo nivel a la dogmatica juridico-penal,

62 Ibidem, p. 65.
63 Cfr. KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 65 s.
64 Cfr. NEUMANN, «Neue Entwicklungen im Bereich der Argumentationsmuster zur Begriindung oder zum
Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeity, ZStW 99 (1987), pp. 582 ss., advirtiendo de su enorme
rendimiento analitico (p. 583). En cambio, véase antes las criticas en, EL MISMO, «Normtheorie und
strafrechtliche Zurechnungy, en G4 1985, p. 397 s., aunque finalmente indique que su contribucion no es
una refutacion, sino mas bien una defensa del modelo de Hruschka (p. 399 s.).
65 Cfr. NEUMANN, Zurechnung, pp. 176 ss., 269 ss.; EL MISMO, «Konstruktion und Argument in der neueren
Diskussion zur actio libera in causa», F'S-Arthur Kaufmann, p. 593.
66 Cfr. NEUMANN, Zurechnung, p. 18.
57 Ibidem.
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pues ésta solo puede reproducir la estructura formal de las reglas de imputacion®®. Y,
entonces, el modelo de la excepcion (alic) queda limitado por los principios de injusto de
hecho y culpabilidad por el hecho, pues el § 20 StGB no permite la excepcion®. Ahora
bien, Neumann asume que la existencia de tales reglas de imputacion de segundo nivel
ha de enfrentar considerables problemas de legitimacion, basicamente porque no son
reglas que puedan ser formuladas por la legislacion, la jurisprudencia o por la dogmatica

penal”®

. En tanto sistema social de la accién con una tarea especifica en el marco de la
sociedad, el derecho penal esta vinculado a determinadas normas sociales que podrian
oponer resistencia a la realizacion “pura” de principios normativos. Como tales reglas
sociales cabe considerar aquellas en virtud de las cuales la sociedad hace responsable a
personas por acciones o resultados. Un derecho penal que estuviera en contra de tales
reglas (pone como ejemplo la provocacion dolosa de una agresion de la que defenderse
legitimamente) encontraria una falta de comprension. Neumann encuentra un dilema en
los grupos de casos Vorverschulden: por un lado, no es realista rechazar la punibilidad en
estos casos; por el otro, la existencia de una regla de imputacion mas efectiva, pero no
identificable normativamente (juridicamente) y no controlable dogmaticamente es
constitucionalmente insoportable. De ahi que el tinico camino que estime como adecuado
sea reconocer semejante reglas, “en tanto regla de una imputacién justa, como una regla
dogmadtica de segundo nivel”’'. de segundo nivel en la medida en que las reglas de
excepcion se tratan de meta-reglas, que no afectan al contenido del sistema de reglas, pero
que en determinados casos las deja parcialmente en suspenso. El trabajo de Neumann se
propone advertir sobre la existencia de reglas de imputacion subyacentes para después
identificarlas como reglas pertenecientes a un didlogo social y juridico sobre la

responsabilidad’?.

Una atribucion de responsabilidad juridico-penal justa debe tomar como base, segiin
Neumann, reglas de imputacion sociales pertenecientes a la moral cotidiana. Sin embargo,
la imputacion juridica justa habra de coincidir tendencialmente —no identificarse— con
las reglas de atribucion de responsabilidad de la moral cotidiana, pues no toda atribucion

de responsabilidad de la moral cotidiana estd en condiciones de fundamentar una

%8 Ibidem, pp. 19, 154 ss.
% Ibidem, p. 20.
70 Ibidem, p. 21.
! Ibidem, p. 22.
72 Ibidem, pp. 22 s.
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expectativa normativa de sancion estatal’®

. 'Y esto se traduce, por lo que hace a los casos
Vorverschulden, aplicar una regla ético-social segtin la cual, no parece aceptable admitir
una exculpacién en aquellos casos en los que el sujeto ha provocado con malicia
(arglistig) los presupuestos de semejante causa. Una divergencia tan grave con respecto
a las valoraciones ético-sociales comprometeria de manera considerable la confianza en

el ordenamiento juridico’.

Para cumplir funcién de impedir una exencion de responsabilidad injusta, Neumann
propone la siguiente meta-regla: “Quien produzca la situaciéon X de manera maliciosa (o:
intencionalmente, irreflexivamente, de manera reprochable, etc.) no puede invocar tal

situacion en su defensa (justificacion o exculpacion)””.

La posibilidad de considerar las reglas del didlogo social sobre la responsabilidad como
parte del sistema de reglas juridico-penales no puede hacerse en sede dogmaética, sino
deciden acerca de lo que puede ser invocado por el acusado o por la fiscalia’®. La pregunta
relativa a qué reglas operan en la imputacion de un hecho al sujeto no pueden ser
respondida con el uso de meta-reglas del proceso penal. Si el proceso penal tiene la
estructura de una interaccidn, no es porque se trata de un proceso, sino, mas bien, porque
se formula un reproche de culpabilidad y se exige responsabilidad. De hecho, el propio
objeto del juicio esta estructurado de modo dialogal, no el proceso en el marco del cual
se dirime’’. El proceso penal no es mas que la reproduccion de una practica social mas

amplia, no formalizada, en la cual se atribuye y se asume responsabilidad.

La estructura dialogal del complejo de reglas no determinada el contenido de la regla.
Asi, tanto la regla que prohibiera invocar un defensa si esta ha sido provocada como su
contraria serian compatibles con el modelo dialogal. Semejantes reglas carecen de toda
plausibilidad porque incorporan en un nivel conceptual valoraciones totalmente
heterogéneas (por un lado, la no punibilidad del autor incapaz de comprension o direccion

en el momento del hecho, por el otro, la idea del venire contra factum proprium)’.

La posibilidad de integrar las reglas de segundo nivel en un modelo de interaccion

juridico-penal de responsabilidad (strafrechtliche Verantwortungsinteraktion) depende

73 Ibidem, p. 274.
4 Ibidem, p. 274 s.
5 Ibidem, p. 275.
76 Ibidem, p. 276.
7 Ibidem, p. 277.
78 Ibidem, pp. 279 s.
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de la division en, por un lado, la fase de reproche y, por el otro, la fase de justificacién o
exculpacion. Esta separacion permite considerar la idea de abuso de derecho, lo que no
se logra en un modelo de responsabilidad configurado como un mondlogo”’. Ciertamente,
la facultad de hacer valer una causa de justificacion o exculpacion no es propiamente un
“derecho”, por lo que tampoco la expresion “abuso de derecho” puede ser empleada en

términos técnicos. Pero si que sirve para ilustrar sobre la estructura de la imputacion®.

Si se le niega al autor la posibilidad de invocar una regla de imputacion negativa (una
causa de justificacion o de exclusion culpabilidad) con base en un comportamiento previo
responsable del presupuesto que motiva la innovacion de aquellas reglas, entonces el
reproche como tal no puede apoyarse en el comportamiento previo. Puesto que a la
estacion de reproche pertenece al menos la realizacién de los elementos tipicos legales,
la punibilidad del autor no puede quedar justificada con el argumento de que ¢l autor no
ha satisfecho el tipo penal (completo) del delito en cuestion solo porque ha impedido de

manera “culpable” la realizacion del elemento del tipo penal faltante

V. Laimputacion al ciudadano: el modelo funcional de Pawlik
1. Derecho penal del ciudadano (deber de cooperacion) 8!

El planteamiento de Pawlik tiene como punto de partida la idea de que el individuo
reclama libertad para conducir su vida®. El Estado se justifica entonces en tanto sirve al
favorecimiento de las aspiraciones de autodeterminacion del individuo. Ello se traduce
en un deber de proteger por medio del derecho la esfera juridica del individuo que
posibilite semejante autodeterminacion®’. Pero una exclusiva intervencion del Estado en
este ambito puede tener efectos contrarios a los deseados, a saber, una insoportable
limitacion de las libertades en aras de proteger la propia libertad, que conduzca, de nuevo,

a un contexto de excesiva heterodeterminacion. Es entonces en el marco de la

" Ibidem, p. 282.
8 Ibidem, p. 283.
81 Es cuanto menos curioso que dedique una parte importante de la primera parte de la obra a la discusion
sobre el fin de la pena (pp. 26-29, pp. 52-120, poco mas de la mitad) y después no extraiga consecuencia
especifica alguna de ésta para el deber de cooperacion, la competencia o la imputacion.
82 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 281, con ulteriores referencias en n. 157. Pawlik entiende la libertad de la
voluntad en un sentido kantiano como la capacidad del sujeto de someter su comportamiento a través de
razones (la moral o el derecho), es decir, como una institucion social a la que le es inmanente el elemento
responsabilidad (p. 282).
8 Ibidem, pp. 99 ss., 281, y passim.
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autodeterminacion reclamada que el Estado decide exigir del individuo ciertas cuotas de
autorresponsabilidad (autolimitacién), convirtiéndole en representante y corresponsable®*
en el mantenimiento de un estado de libertad concreta-real (Aufrechterhaltung eines
Zustandes konkret-realer Freiheitlichkeif)®. Como miembro de una comunidad juridica
en la que el individuo interactua en la esfera publica con otros individuos, cada uno de
estos debe participar mutuamente en el aseguramiento de las libertades®®. En suma, el
Estado requiere como presupuesto de la proteccion de esa libertad de configuracion una

disposicion del individuo a corresponder del mismo modo: exige reciprocidad estricta®’.

De este modo, el autor concibe un derecho penal liberal (freiheitliches Strafrecht) en el
que la autodeterminacion se presenta en una doble dimension: como el reclamo no solo
de un particular responsable frente al Derecho, interesado en la proteccion de su
integridad, sino también de un ciudadano del Estado responsable del Derecho™. Esto
quiere decir que toma como referencia una libertad juridica que alberga un componente
liberal y otro democréatico, entendido este ultimo no bajo el marchamo discursivo, sino
como el espacio en el que el ciudadano puede ejercer su libertad politica a través de sus
representantes parlamentarios®®. El Derecho penal comprende el actuar social del sujeto

en su rol de ciudadano libre de una comunidad juridica; es en este contexto donde

8 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 102, 107; para los supuestos de estado de necesidad agresivo, pp. 250 s.,
y para los supuestos de estado de necesidad que excluyen la imputacion, pp. 361 s.
85 Entiendo que esta funcion, que es la que Pawlik atribuye al derecho penal (Ibidem, passim, esp. pp. 101
ss., 146, 329), no informa sobre algo distintivo del derecho penal; es decir, es una expresion que podria
predicarse de cualquier otra rama del Derecho o del Ordenamiento Juridico en su conjunto.
8 En este sentido, el mantenimiento de ese estado de libertades puede verse como un interés comunitario;
y a los individuos como miembros de una comunidad con un rol concreto: defender ese interés.
87 Al respecto, cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 100 ss. Para el autor, siguiendo en esto a Hegel, el ciudadano
actta en la esfera publica como representante de la comunidad juridica. Esta se justifica como condicion
necesaria para el mantenimiento de cierto orden, de un estado de libertades concretas-reales [Zustand
konkret-realer Freiheitlichkeit], que permita al ciudadano “disfrutar de su derecho” (léase libertad) (con
cita a Kant) como condicion previa del desarrollo de su personalidad. Ahora bien, la estabilidad de esa
posicion juridica requiere de la existencia de una correspondencia de todo ciudadano: es de esta forma que
surge su deber de contribuir o cooperar al mantenimiento del estado de libertades.
8 PAWLIK, Das Unrecht, p. 102 (énfasis en el original), citando a autores como Forst, Pocock o Walzer; ya
antes, EL MISMO, Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitimation der Strafe, 2004, pp. 82 s.
8 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 107 ss., donde deja constancia de que no supone su adhesién a las teorias
del discurso que postulan una democracia de raiz como fundamento legitimador del derecho; y en nota 594,
con una caustica critica a K. Giinther. Sostiene, ademas, que pretender justificar el deber de obediencia
ciudadano al Estado tnicamente en la posibilidad de participacion de aquél en la formacion democratica de
la voluntad, como sostienen quienes se acogen a aquellas manifestaciones de la teoria del discurso,
arrastraria de vuelta a la sociedad a un status naturalis. Rechazando la idea de auto-legislacion como
legitimacion del deber de obediencia al Derecho, véase también PAWLIK, «Selbstgesetzgebung der
Regierten: Glanz und Elend einer Legitimationsfigur», en Recht und Politik. ARSP 93, 2004, passim.
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derechos y deberes cobran sentido comunicativo, y donde la accion juridico-penal es

concebida como infraccion del deber de cooperacion ciudadano.

Asi pues, Pawlik prefiere plantear esta discusion en términos de orden politico: si la
justificacion primaria del Estado, y por extension lo que le obliga, es garantizar la libertad
del individuo, solo en condiciones de paz y seguridad podra alcanzarse dicho fin®. De
ahi que, en opinidn del autor, en el Estado democrético el deber de obediencia haya de
vincularse no tanto a la configuracion democratica, sino a la estatalidad de Estado’!. Esta
prioridad en la garantia de la autonomia privada respecto de la autonomia politica tiene
como base la conocida formula post-metafisica hobbesiana de relacion mutua entre

proteccion y obediencia: “Oboedientiae finis est protectio™”.

El aseguramiento de un estado de libertades por parte del Estado y los ciudadanos
miembros de la comunidad contribuiria asi a la co-formacién de un dmbito generalizado
de expectativas consideradas idoneas para el desarrollo de la personalidad.
Concretamente, el individuo pretenderia del resto de integrantes de la sociedad —y del
propio Estado— un respeto a su esfera juridica (esfera, por tanto, estabilizada) que le
permitiera llevar a cabo la conduccion de su propia vida, y viceversa. Libertad y
responsabilidad devienen entonces las dos caras de una misma moneda: la persona en
Derecho. Con otras palabras: en una comunidad juridica, el ciudadano que reclama

libertad, como condicién existencial, debe actuar con responsabilidad, como condicion

% Plantear la discusion en estos términos supone legitimar un determinado estado de cosas, de libertades,
como el unico racional (correcto), para extenderlo como validez general a toda la sociedad. Ello recuerda a
la segunda parte de la frase con la que HEGEL (Principios de la Filosofia del Derecho, (trad. Vernal), 1988,
p- 53) inicia sus Grundlinien: “Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das ist verniinftig”.
Por lo demas, esta propuesta habria de entenderse como una manifestacion de la falacia comunitarista de la
que habla Alcacer Guirao en su critica a Lesch, y en la que incurririan quienes tratan de derivar de las
convicciones morales imperantes en una sociedad que las mismas deban erigirse en las correctas, “siendo
incapaz el ciudadano de oponer razon reflexiva y critica a la misma”, ALCACER GUIRAO, Lesion, p. 82, con
cita a GUTMANN, «”’Keepin ‘em Down in the Farm After they’ve Seen Paree”: contradicciones de la
concepcion comunitarista del Derecho» (trad. Alcacer), Doxa 1999, p. 478; en el mismo sentido,
HOERSTER, «Etica juridica sin metafisica», en Rodolfo Vazquez (comp.), Derecho y moral, 1998, p. 227.
o1 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 107 s., y nota 594. Asi entendida, la cooperacién es basicamente
obediencia. La libertad se pone en funcion de la seguridad en una comunidad juridica «funcional para la
libertad»”. Lo que tiene visos de ser un argumento circular.
%2 HOBBES, Leviatdn, Cap. XXI, Opera, vol. III, p. 168. Sin embargo, esta férmula nos dirige a la cuestion,
nada metafisica, de qué ocurre cuando el Estado no procura dicha proteccion; caso, por ejemplo, de
colectivos excluidos o marginados. En estos casos, siguiendo la férmula hobbesiana, el subdito no estaria
obligado a obedecer el derecho en la medida en que el vinculo de proteccion no existiria; al respecto, véase
SILVA SANCHEZ, en LH-Sudrez Montes, pp. 715 ss.
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del disfrute propio y ajeno de esa libertad®®. El ciudadano actiia, en palabras de Pawlik,

como representante de la comunidad juridica, respondiendo por ella y frente a ella®.

Estas nociones tienen una proyeccion evidente en el derecho penal, concretamente sobre
lo que deba entenderse por funcion de la pena y por delito. Este ultimo es concebido por
el autor como un injusto frente a la comunidad juridica®, una no satisfaccion del rol de
ciudadano. Sin embargo, como advierte en diversos lugares, expresado de este modo el
delito solo es la razon que fundamenta la pena, y no la mera lesion material de una
posicién juridica ajena’®. M4s bien, se acerca a una concepcién formal del injusto
entendido como contrariedad al Derecho como un todo. Esto no significa que sea la
comunidad juridica la idea sobre la que quede legitimada la imposicion o existencia de
un deber de cooperacion, lo que estaria negando la individualidad del sujeto para
atribuirsela inicamente a la comunidad. El fundamento de este deber se halla para Pawlik
en la libertad del propio ciudadano, pero condicién de posibilidad de tal libertad no seria
otra que la existencia de un ordenamiento juridico capaz de imponerse’’. La pena, que
encuentra su fundamento juridico en el delito mismo (retribucion) como expresion de una
falta de fidelidad al Derecho, tiene la funciéon no de retribuir mal por mal, sino de
confirmar la correspondencia entre cumplimiento de deber de cooperacion y disfrute de

la libertad en aras del mantenimiento del orden social®®.

2. Las competencias del ciudadano

Justificado el deber de cooperacion ciudadano sobre estas premisas, surge la cuestion
sobre el alcance y contenido de este deber: hasta donde y como se es responsable de la

estabilidad juridica y a partir de qué criterios ha de delimitarse esta responsabilidad. Es

%3 Esta corresponsabilidad del ciudadano por la conservacién de un estado de libertades dado contrasta con
la simplificacion que hace el autor del importante papel de colegislador que corresponde al ciudadano como
miembro de la sociedad. Sobre el consentimiento tacito del individuo a obedecer el Derecho cuando goza
de los beneficios que le otorga el Estado (bienes, carreteras, etc.), véase ya LOCKE, Ensayo sobre el
gobierno civil, trad. Rodriguez Arana, Aguilar, 1981, pp. 90 s.
% Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 107.
%5 [bidem.
% Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 91 con n. 480, p. 107, con ulteriores referencias en n. 594.
97 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 107. Ello es reflejo de una concepcion orgénica de la sociedad de tradicion
aristotélico-tomista en la que la sociedad es vista como una unidad de orden o relacional, no sustancial (al
respecto, véase, por ejemplo, HERNANDEZ MARIN, Historia de la Filosofia del Derecho contempordneo, p.
71).
% PAWLIK, Das Unrecht, pp. 110, 116.
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decir, es evidente que todo ciudadano debe respetar la esfera juridica ajena, pero
determinar donde empieza y termina este deber requiere de un ulterior analisis. El modelo
de responsabilidad que propone Pawlik —siguiendo a Jakobs—, encuentra en la idea de
competencia y su posterior especificacion el criterio decisivo para llevar a cabo la tarea
de delimitacion del contenido de la prohibicion legal; en general, del deber de
cooperacion. Puede decirse que el deber de cooperacion es el fundamento politico-
juridico de la competencia, que no es sino la concrecion juridica de aquél. La infraccion
de ese deber se corresponde, por tanto, con el llamado contenido material de delito. Su
pretension es reconducir todas las tipologias delictivas a un unico sistema de
competencias sobre el que fundamentar el alcance del deber de no menoscabar la esfera
juridica ajena y que permita, por tanto, definir los ambitos de libertad y responsabilidad

personal®.

Ello significa que el ambito de libre organizacién del que dispone el individuo se
compensaria con otro dmbito de respeto y mejora de las posiciones juridicas ajenas,
basado en diversas fuentes de responsabilidad. Su planteamiento se centra, esencialmente,
en desarrollar un sistema de deberes de garantia que no se circunscribe Uinicamente a los

delitos de omision impropia'®

. A la prohibicion general de dafiar de manera activa estas
posiciones juridicas se le afiade el mandato de neutralizacion de los peligros, permitidos
0 no, creados en el ambito de libertad organizacional de la persona. Ambos encontrarian
su fundamento material en el deber (negativo y positivo) de respeto y exigirian del
individuo la adopcién de ciertas medidas, tanto de aseguramiento como de salvamento!°!.
Junto a estas competencias de respeto (Respektierungszustdindigkeiten), el autor se refiere
también a unas competencias de fomento (Erméglichungszustindigkeiten)'®? vinculadas
principalmente a actos de voluntad previos del propio obligado. Estas figuras serian
legitimas en tanto seria un acto voluntario el que limitaria la libertad personal. No
obstante, dentro de esta ultima clase de competencias contempla la inclusion de deberes
trascendentes a la asuncion voluntaria y ligados a la especial capacidad de prestacion del
obligado. Para la justificacion /iberal de esta ultima figura, que incluiria los deberes de

prestacion propios de la omision del deber de socoro y del estado de necesidad agresivo

% Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 143 ss., 298, 302 y passim. El camino que media entre el deber de
cooperacion para el mantenimiento de un estado de libertades efectivo (como “bien comin”) y la
competencia de cada miembro de la sociedad sirve a Pawlik para distanciarse de las teorias comunitaristas.
100 fhidem, pp. 159 ss.

101 Ibidem, pp. 178 ss.

192 Ibidem, p. 177. Sobre esta distincion en el marco de los deberes positivos, véase, VON WRIGHT, La
diversidad de lo bueno (trad. Gonzalez Lagier y V. Roca), 2010, pp. 202 ss.
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justificante, Pawlik recurre a la idea de reciprocidad, no ya entre personas sino referida a
la comunidad juridica como un todo, y a la idea de solidaridad!®. Explicar todas las
situaciones de hecho tipificadas a partir del uso de figuras que fundamentan la
competencia (Figuren der Zustindigkeitsbegriindung) permitiria tomar como punto de
partida la igualdad juridica de toda persona en Derecho en el ambito del Derecho penal.
Es del andlisis de estas competencias de donde habra de surgir la norma de

comportamiento a emplear (seguir) por el sujeto en la concreta situacion'®.

193 Ibidem, pp. 190 ss. Los ciudadanos tendrian entre ellos una responsabilidad indirecta con base en la
solidaridad cuando fracasaran los canales prestacionales dispuestos por el Estado. Para una fundamentacion
de los deberes de solidaridad mas desarrollada, véase PAWLIK, «Solidaritdt als strafrechtliche
Legitimationskategorie: das Beispiel des rechtfertigenden Aggressivnotstandes», en JRE 2014, pp. 137 ss.
104 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 256, 336, entre otras.
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CAPITULO SEGUNDO. LA FIGURA ‘OBLIEGENHEIT’ EN EL CONTEXTO DE
IMPUTACION  JURIDICO-PENAL. LA DISCUSION  JURIDICO-PENAL
CONTEMPORANEA

l. Introduccion

Como se ha tratado de advertir, no es posible entrar a discutir sobre la figura de la
Obliegenheit, sobre su funcion y ubicacion sistematica, sin antes haber expuesto
brevemente los rasgos propios de los modelos que la utilizan. Es decir, sin antes haber
trazado los rasgos basicos de la construccion tedrica en la que puede cumplir una funcion.
El paso previo, por tanto, ha sido conocer el &mbito tedrico y conceptual de aplicacion.
Como se apunto, pareciera que semejante figura sdlo fuera compatible, es decir, solo
pudiera tener una funcion y solo pudiera coexistir, con una determinada forma de concebir

las normas (de comportamiento y de imputacidon) que operan en el derecho penal.

No obstante, el uso de la figura Obliegenheit viene extendiéndose mas alld del contexto
recién expuesto. Ello ha llevado a que algunos autores llamen la atencion sobre un uso

inflacionario!'?’

.Y ocurre que cuando un término comienza a poseer semejante extension,
es decir, cuando son muchas las situaciones que pretenden quedar abarcadas por su
definicion, entonces el término en cuestion acaba por no ofrecer elementos que
proporcionen suficiente informacion para distinguir y ser utilizado. Un concepto en el que
est¢ ausente semejante propiedad, clave para la ordenacidon sistemdtica de un
conocimiento de la realidad, carece de sentido o funcion dentro de un sistema. De ahi al
destierro teérico-dogmatico hay un paso. Precisamente por esta razon, esto es, porque
independientemente de la definicion que se proponga el concepto ha de tener una funcion
dentro de un sistema, o de una teoria, es que consideramos conveniente plantear la

siguiente exposicion a partir de la funcion que las Obliegenheiten estarian llamadas a

cumplir en los respectivos modelos de atribucion de responsabilidad penal.

Con posterioridad a la propuesta que hiciera Hruschka en el contexto de justificacion y
explicacion de su modelo de imputacion extraordinaria —a la que un sector minoritario

de la doctrina se suma—y después de que se venga recurriendo a tal figura para explicar

105 Como veremos, Montiel y Sanchez-Ostiz.
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o justificar otras situaciones de vinculacion juridica distintas, es preciso arrojar algo de
luz sobre el tema. No me cabe duda de que fue lo intuitivo del término lo que llevo a
Hruschka a adoptarlo para su empresa. Tal proceso recuerda a lo que en filosofia de la
ciencia se conoce como “contexto de descubrimiento”. Sin embargo, tal intuiciéon, como
proceso de percepcion inmediata de algo, tuvo que ser intervenida mas tarde por la razon
de cara a justificar la necesidad, o incluso existencia, de Obliegenheiten en la
reconstruccion de los procesos de atribucion de responsabilidad. Varios son los esfuerzos

que se han sumado a esta labor. Pero vayamos por partes.

En lo que sigue tratard de trazarse el curso (no siempre cronologico) de la discusion. A
ese respecto, una primera clasificacion obedece a la necesidad de aligerar el objeto que
interesa a los efectos de esta investigacion. De ahi que, por un lado, agrupemos bajo la
expresion “usos alternativos” los usos que aparecen alejados de la atribucion de
responsabilidad juridico-penal al autor. Por tanto, fuera de este primer criterio general de
clasificacion, los planteamientos expuestos bajo ‘“usos alternativos” no guardardn
necesariamente relacion alguna; y, cuando lo hagan, se hara la correspondiente
indicacion. Por el otro, se exponen todos aquellos planteamientos que conceden a las
Obliegenheiten un papel en el marco de las operaciones de atribucion de responsabilidad
personal; y, en el interior de estas, la exposicidon se ordenard por modelos de imputacion.
No es casualidad entonces que a todos estos planteamientos subyazca, con mayor o menor
énfasis, una misma premisa teodrica: concebir la teoria del delito como teoria de la
imputacion; y, en menor medida, una misma distincién, a saber, la de reglas de

comportamiento y reglas de imputacion.

Il.  El origen iusprivatista de las Obliegenheiten y en contexto de aplicacion en la
dogmaética juridico-penal

El término Obliegenheit es utilizado por la dogmatica juridico-civil para referirse a una
clase de exigencia a la que debe ajustarse la accion de un sujeto. Dos son basicamente las
teorias que tratan de esclarecer la “naturaleza” de estas entidades dednticas'®. En primer
lugar, la teoria del presupuesto: para €sta, las Obliegenheiten consisten en prescripciones

o prohibiciones en virtud de las cuales, dado un supuesto de hecho, recaeria sobre un

106 Sobre lo que sigue, en detalle, MONTIEL, InDret Penal, 4/2014, passim; BIEWALD, Regelmdisses

Verhalten, passim.
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sujeto la Obliegenheit de realizacion de una determinada conducta para mantener una
determinada ventaja juridica. Es decir, el cumplimiento con dicha entidad dedntica
supondria el presupuesto de esta ventaja. En la medida en que esta ventaja beneficiaria al
sujeto, se dice que viene impuesta en su propio interés y, por tanto, sélo para el caso de
que el sujeto quisiera disfrutar de aquélla. De esta disponibilidad del contenido normativo
con respecto a la voluntad del sujeto suele deducirse la naturaleza hipotética de la
Obliegenheit. Asi, su incumplimiento no infringiria la obligacion del neminem laedere,
en principio no dispositiva y, por tanto, de naturaleza categérica, sino mas bien una
especie de obligacion frente a uno mismo. En segundo lugar, la teoria de la
vinculatoriedad representa la opcion segun la cual la Obliegenheit seria un auténtico deber
juridico, expresado también bajo la forma de una prescripcion o una prohibicién. Su
cumplimiento, en este caso, no estaria a disposicion de la voluntad del sujeto, sino que
vendria impuesto de manera categorica. Ambas teorias utilizan un concepto de
Obliegenheit para explicar o describir, en principio, las mismas situaciones de sujecion.
Son situaciones, en definitiva, en las que parece posible distinguir dos estadios de
vinculaciéon normativa: uno de caricter principal y otro de caracter subsidiario o

secundario, ambos relacionados entre si.

Ya en el ambito juridico-penal, su uso trataria de explicar (y fundamentar) situaciones de
sujecion estructuralmente similares. Este recurso vendria justificado por la insuficiencia
explicativa del aparato conceptual del que viene disponiendo la dogmatica penal,
concretamente de los conceptos de “norma” y “deber”, segiin algunas concepciones de
¢éstos. Por tanto, seria una necesidad conceptual la que habria animado a parte de la
doctrina juridico-penal a tomar de otra rama del Derecho, la civil concretamente, una
figura cuyo uso se refiere a situaciones similares a las que se trataria de dar cobertura en
el Derecho penal. Entre los casos de aplicacion en el derecho civil y los casos de eventual
aplicacion en el Derecho penal existiria, se dice, un “parecido de familia” que justificaria
la importacion del término. Aunque también se proponen otras justificaciones de la

importacion.

Como se ira revelando durante el analisis de la discusion actual, el disentimiento es el
efecto que caracteriza el tratamiento de esta figura. Disenso que comienza con la
plausibilidad de su adopcion y que se va manifestando en los distintos estadios que
transcurren hasta su conceptualizacion en el &mbito juridico-penal. Tales estadios serian,
basicamente, la caracterizacion de la figura que tiene lugar entre la doctrina iusprivatista,

la correccion del proceso de importacion de un ambito juridico a otro, la existencia de
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una necesidad conceptual en el sistema de la teoria del delito que justifique la busqueda
de nuevas ideas, la capacidad de rendimiento que puede cumplir con la consecuente
ubicacion sistemadtica, etc. Cuestiones todas ellas que cobran autonomia en el examen
sobre las condiciones (tedricas y materiales) de posibilidad de la figura de las

Obliegenheiten en el aparato conceptual de la dogmatica juridico-penal.

Las discrepancias que ahora interesan giran ahora en torno a su caracterizacion y
derivacion. Y ello con independencia de la necesidad de un concepto o figura que dé
cuenta de la existencia de una sujecion diferente a la que deriva directamente o con
necesidad practica de las normas de comportamiento; una sujecion distinta de la que nace
con el deber, o incluso con el deber de cuidado. Sin embargo, mas all4 de la descripcion
del contexto de descubrimiento, la Obliegenheit todavia no ha sido definida y delimitada,
al menos de un modo que nos sirva como hipdtesis para seguir trabajando. Tampoco
sabemos de donde surge como entidad que pretende servir con cierta fuerza deontica. En
todo caso, puede servirnos como hipotesis de trabajo la explicacion que ofrece Hruschka

sobre el modo de operar distintivo de la figura:

la infraccion de una Obliegenheit es una condicion de posibilidad para la imputacion
extraordinaria de una virtual infraccion de deber cuando no existen razones para imputar

ordinariamente la infraccion de un deber!?’.

A partir de esta definicion de la funcion de la figura —que, en términos generales, es
compartida por la doctrina— es posible hacer explicitas las principales proposiciones que
sobre la Obliegenheit penalmente relevante sostiene Hruschka. En primer lugar, que
deber (Pflicht) y Obliegenheit son dos entidades normativas distintas. Es decir, son dos
exigencias distintas con sus respectivos objetos (acciones o estados) de referencia. En
segundo lugar, que de existir razones de imputacion ordinaria la infraccion de una
Obliegenheit se vuelve irrelevante. Por lo que, en tercer lugar, de no existir razones de
imputacion ordinaria la infraccion de una Obliegenheit se vuelve relevante. Y de ahi su
caracterizacion como sucedanea, secundaria, subsidiaria, en fin, como figura excepcional.
En cuarto lugar, que la infraccion de una Obliegenheit no conduce necesariamente, es
decir, causalmente a la infraccion de un deber. En quinto lugar, que cumplir con la
Obliegenheit tampoco conduce necesariamente, es decir, causalmente al cumplimiento de

un deber. Pues puede ocurrir que quien asi actia infrinja el deber dolosamente. En sexto

107 HRUSCHKA, en Recht auf Rausch, p. 300; EL MISMO, Strafiecht, p. 417; similar, SANCHEZ-OSTIZ, InDret
Penal 1/2015, pp. 13 ss.
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lugar, que la imputacion extraordinaria presupone siempre la infraccidon de una
2
Obliegenheit'®®,

Todo ello parece explicar la necesidad de caracterizar las Obliegenheiten como
imperativos hipotéticos'?, cuya infraccion se traduciria en la figura de la “inculpacién

)19 Asi, a diferencia del deber

frente a uno mismo” («Verschulden gegen sich selbst»
juridico, entendido tradicionalmente como expresion de la sujecion juridica por el
reconocimiento de un interés juridico ajeno, indisponible para el sujeto obligado,
Hruschka concibe la Obliegenheit como un tipo de requerimiento débil («Aufforderung»,
lo denomina) cuyo seguimiento quedaria en cierto modo a disposicion del destinatario
para el caso de que quisiera alcanzar un objetivo determinado. Consecuencia de ello es
que mientras que a la infraccion de un deber juridico le sigue desaprobacion y
eventualmente una pena, no ocurre lo mismo con la Obliegenheit, cuya infraccion acarrea
simplemente la advertencia de que ello puede serle desfavorable al autor'!!. Por si sola,
la infraccion de una Obliegenheit no esta sujeta ni a reproche ni a sancion juridico-penal,
consecuencias asociadas unicamente a la infraccion de un deber penalmente relevante.
Sin embargo, ambas figuras son relevantes de cara a la imputacion extraordinaria. En
estos casos existe, por un lado, el objeto que motiva la reaccidn frente a una infraccion de

deber, a saber, la lesion de una esfera juridica ajena, y, por el otro, una falta de atencion

o de cuidado que posibilita la atribucion de responsabilidad penal por aquella lesion.

Mas alla de esta caracterizacion y de la ubicacion del problema en el topos imputacion
extraordinaria (o responsabilidad por el propio defecto de imputacion), la nocidon de
Obliegenheit no ha sido objeto de mayor precision por parte de Hruschka. Han sido otros

autores los que han contribuido a la labor de delimitacion de la figura. Como veremos,

108 Cfr. HRUSCHKA, en Recht auf Rausch, p. 301; EL MISMO, Strafiecht, p. 415 ss. Al respecto, en idéntico
sentido a Hruschka, JOERDEN, Strukturen, p. 45 s., con notas 104 y 105.
199 Cfr. HRUSCHKA, F'S-Bockelmann, p. 422, 426; EL MISMO, Strafrecht, p. 413; NEUMANN, Zurechnung, p.
265 s.; KINDHAUSER, Gefdhrdung, pp. 67, 127, 129 ss.; EL MISMO, en JRE, 345, n. 19; VOGEL, Norm, 1993,
p- 77; MANALICH, Néotigung, p. 71; MUSSIG, MiiKo, t. 1, 2% ed., 2011, § 35, nm. 53 ss.; MONTIEL, [nDret
Penal 4/2014, p. 16 ss.; SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 12 ss.; STUHLER, Die actio libera in
causa, p. 176. En cambio, como veremos, otros autores caracterizan las Obliegenheiten como imperativos
categoricos, RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, p. 227; BIEWALD, Regelgemdfes Verhalten, pp. 36 s.
110 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, p. 416; EL MISMO, en Recht auf Rausch, p. 300. Donde advierte sobre el
riesgo de confusion entre Obliegenheiten y deberes frente a uno mismo. También KINDHAUSER,
Gefihrdung, p. 67, VOGEL, Norm, p. 77; SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, passim; MANALICH,
Notigung, p. 71; MUSSIG, MiiKo, § 35, nm. 53 ss.
" Cfr. HRUSCHKA, en Recht auf Rausch, p. 300. Otra consecuencia para el derecho penal, quiza la
principal, pero que no cuenta como rescatable del modelo iusprivatista, es que entre en juego la imputacion
extraordinaria.
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Kindhéduser viene trabajando su aplicacion en la dogmatica de la imprudencia,
considerada por él como una situacion de déficit de imputacion (ordinaria) reprochable!!2,
Por su parte, Sanchez-Ostiz ha dedicado numerosos trabajos al estudio de aspectos
fundamentales de la nocion, entre los que cabe destacar su funcion, ubicacidn sistematica
y derivacion. Pawlik, recurre a la nocién Obliegenheit en la construccion de un modelo
de imputacion altamente normativizado que gira en torno a criterios ubicados
tradicionalmente en la responsabilidad por imprudencia. Y Montiel, en fin, se posiciona

criticamente frente a estos planteamientos.

I11. La Obliegenheit (y su infraccion) como fundamento de imputacion
extraordinaria

1. Delimitacion conceptual y funcion de las Obliegenheiten

Por lo que hace a Sanchez-Ostiz, es evidente que el primer paso ha de ser la busqueda de
un término en lengua espafiola que dé cuenta de la problematica tratada bajo la nocion
Obliegenheit. De hecho, la inexistencia de una figura homologa en el sistema juridico-
normativo y dogmatico espaiol (salvo alguna coincidencia parcial de cardcter funcional
con cargas o deberes), junto con la presencia de figuras dogmaticas limitrofes desde una
perspectiva semantica —como pueden ser las competencias, las cargas, los deberes de
cuidado o algunas obligaciones especificas—, hacen necesaria la eleccion de un término
que sea capaz de expresar la idea original en su aplicacion al Derecho penal; en este caso,
la idea tal como la concibi6 Hruschka. Si a ello se le afiade la disputa existente en la
doctrina iusprivatista alemana sobre la naturaleza juridica de tal figura, la dificultad de
trasladar la idea aumenta, aunque, a mi modo de ver y como trataremos de demostrar, en
absoluto se ve condicionada. Y ello sin perjuicio de que, como suele sostenerse, toda
traduccion conlleve una forma de traicion. Después de todo, el término propuesto por
Sanchez-Ostiz como “expresion mas idonea” para delimitar la figura conceptualmente y

dotarla de un contenido propio es el de incumbencia''>. En adelante, salvo a los efectos

112 Cfr. KINDHAUSER, «;Qué es la imprudencia?», en La ciencia penal en la Universidad de Chile, pp. 217
.
13 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, en Racionalidad prdctica, p. 159; sobre los aspectos terminoldogicos y
etimolodgicos véase, EL MISMO, La libertad, p. 150 s., con notas 39 a 43. Que el concepto admite una
construccion propiamente juridico-penal es subrayado por este autor para liberarlo de la cadena conceptual
tusprivatista, SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 4 s.
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de alguna aclaracion, se empleard el término ‘incumbencia’ en lugar del término original

‘Obliegenheit’ para su uso en el contexto de la imputacion extraordinaria.

En opinidn de Sanchez-Ostiz, la incumbencia tendria, en términos generales, el sentido
no de un deber, sino de una “carga que recae sobre una persona de llevar a cabo cierta
conducta a la que no esta obligado expresamente, pero sin la cual no podra lograr aquello
a lo que tiene derecho”!!*. Se trataria, por tanto, de una norma o regla de conducta, la cual
participa del origen (y solo de éste) iusprivatista del término. Y es que en el derecho penal
operaria mas bien como condicion de eficacia de la norma de comportamiento. Es decir,
como una obligacidn que precede al propio deber y posibilita su cumplimiento. Con razon
advierte este autor que, de tratarse de un deber juridico-penal, la imputacion a la que daria
lugar dejaria de ser extraordinaria, pues entonces las reglas de imputacion aplicables
serian las ordinarias. En todo caso, «deber» e «incumbencia» son dos entidades dednticas

que exigen delimitar sus respectivos ambitos de referencia.

En esta linea, los esfuerzos del autor por precisar la nocidon de incumbencia giran en torno
a los siguientes puntos, siempre marcando su diferencia con respecto al deber: (i) el grado
de concrecion; (ii) el momento de su exigibilidad; (iii) las consecuencias que derivan de
su respectiva infraccion''®; (iv) los requisitos subjetivos necesarios para afirmar su

infraccion e imputacion!!®; y (v) el objeto de referencia.

Respecto al grado de concrecion del contenido normativo (proposicional) sefiala Sanchez-
Ostiz que, mientras que el deber, cuando nace, es mas concreto y estd ya “listo para ser
cumplido”, en la incumbencia es todavia necesario precisar la accion requerida para
cumplir con el deber!'”. De lo que se sigue que la incumbencia no es directa o
indirectamente exigible, como ocurre con el deber juridico (y pone como ejemplo el
derecho de legitima defensa frente a la infraccion del deber), sino que se materializa en
el momento de cumplir con el deber!'8; es decir, es previo al deber. Por su parte, mientras
que la consecuencia asociada a la infraccion de un deber juridico es la imposicion de una
sancién, en el caso de una incumbencia su infraccion posibilita, como vimos, el

restablecimiento de la imputacidon y, s6lo indirectamente —esto es, a falta de algin

presupuesto mas—, la imposicion de la sancion asociada al deber del que la incumbencia

114 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 151; EL MISMO, FS-Streng, p. 5.
115 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 153.
116 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 22.
"7 Ibidem, con nota 77.
18 Ibidem.
51



es condicion. Ademads, para poder imputar ordinariamente la infraccion de un deber se
exige la concurrencia de dolo como requisito del establecimiento de la relacion normativa
del sujeto con su hecho; en cambio, la infraccién de una incumbencia no requeriria dolo,
pues “[p]recisamente se recurre a tal idea para evitar asimilar esos casos con la infraccion
de un deber”''’. Si bien, continiia mas adelante, habra “de respetar lo que se dice para la
accion y el hecho, la controlabilidad”!'?’. Esta controlabilidad significa aqui el “control
sobre lo conocido”, un conocimiento “primario y béasico”!?!, diferente del “conocimiento
sobre el sentido de la accion”, es decir, diferente al dolo'?’. Por tltimo, con la
incumbencia se precisaria el deber concreto (concrecion de la norma en deber), pero no

identificaria, al menos no directamente, los bienes juridicos en una sociedad'?.

Por lo que hace a la delimitacion con figuras afines, es decir, con figuras que en la
dogmatica tradicional ocuparian un lugar semdénticamente equiparable al de la
incumbencia segun su delimitacion con el deber, el candidato natural es el deber de
cuidado. Este autor muestra cierta desconfianza respecto de que la naturaleza del deber
de cuidado sea equivalente a la de un deber'?* y trata de advertir que no operan del mismo

125 Asi, por un lado, mientras

modo, pues no siempre coincidiria su &mbito de referencia
que la infraccion de una incumbencia posibilitaria restablecer la imputacién en sus
distintos niveles (imputatio facti e imputatio iuris), el deber de cuidado valoraria el hecho,

una vez imputado a su agente, “como tipicamente antijuridico a los efectos del delito

19 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 153; EL MISMO, Racionalidad prdctica, p. 160.
120 Ihidem, p. 161.
121 SANCHEZ-OSTIZ, «La libertad del Derecho penal: ;de qué hablamos cuando decimos libertad?», en EL
MISMO, La libertad, p. 205.
122 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 93, 205. Ciertamente, €l autor no identifica especificamente el
dolo con ninguno de estos dos niveles de conocimiento; mas bien, se refiere a un conocimiento primario
que debe preceder a la volicion, que es condicién necesaria para poder imputar como hecho (imputatio
facti) el proceso en el que el sujeto se ve inmerso (la tradicional «conducta humanay de la teoria del delito);
imputado el hecho, éste pasaria a valorarse conforme al tipo concreto doloso o imprudente (applicatio legis
ad factum) y con ello el conocimiento inicial, de lo que resulta el dolo o la imprudencia (la tipicidad
subjetiva) (ibidem, p. 205).
123 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 14. Creo que con ello el autor da a entender que las
incumbencias no pretenden evitar (directamente) la puesta en peligro o lesion de un bien juridico; es decir,
no serian parte configuradora del injusto, pero si de la norma. En cambio, como veremos, MONTIEL («Sobre
la relevancia de la distincion entre incumbencias y deberes en la dogmatica juridico-penal. A su vez,
reflexiones a proposito del Vorverschuldeny, en Carnevali (ed.) Derecho, sancion y justicia penal, 2017, p.
13, califica los deberes secundarios —cuyo contenido se identifica con el que Sanchez-Ostiz da a las
incumbencias en el Derecho penal— como deberes de lesion, a pesar de que s6lo de manera indirecta
aspirarian a evitar la lesion de un bien juridico.
124 CFR. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 5 nota 12. También Hruschka, Kindhiuser, Renzikowski
o Pawlik, entre otros.
125 Ibidem, p. 14, nota 47.
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(imprudente) en cuestion”'?. Es decir, que el deber de cuidado formaria parte de la clase
de norma de comportamiento, no de imputacion. Por el otro, continta, cuando de lo que
se trata es de restablecer la imputacion en el segundo nivel, ya “no procede apelar al deber
de cuidado para reprochar al agente su defecto (pues la conducta ya es tipica), sino a lo
tolerable o no de su error o falta de suficiente voluntariedad”'?’. Esto es, se trataria de dos
problemas de atribucion de responsabilidad distintos, uno en el nivel del injusto, otro en
el de la culpabilidad!?®.

Diferente a las incumbencias es también la figura de la competencia (Zustdndigkeit) del
autor, que es utilizada por algunos modelos de atribucion de responsabilidad penal.
Prueba de ello seria que los propios autores que postulan el uso de tal figura diferencian
entre ésta y la incumbencia como fuente de responsabilidad atribuyéndoles asi funciones
distintas'?®. Del lado opuesto de la relacion juridica se habla de la incumbencia o
competencia de la victima de evitar ciertos riesgos como criterio delimitador de la
responsabilidad del autor. Aunque Sanchez-Ostiz acepta que pueda tener cierto sentido
hablar de la existencia de una incumbencia en estos casos, su funcion dista mucho de la
que ¢l mismo propone. En efecto, la incumbencia de la victima seria, mas bien, una

cuestion a tratar en sede de tipicidad, esto es, de valoracion del hecho, y no como un

126 Ibidem, p. 20 y s. y nota 73.
127 Ibidem.
128 Como veremos, la similitud se hace patente con el criterio para determinar la evitabilidad del error
(también de prohibicion), o la evitabilidad de otro estado defectuoso, sea en el nivel de imputacion que sea.
Ello es propio de la dogmatica de la imprudencia, cuya base tradicional es el cuidado debido. Asi, el
problema parece ser el mismo en ambos niveles de imputacion: la situacion de defecto de imputacion en la
que se encuentra el sujeto y de la que se le hace responsable porque pudo evitarla. Entiendo que consciente
de ello, el autor parece conceder que mientras que en ciertos casos podria coincidir incumbencia y deber de
cuidado, la primera, a diferencia de éste, seria operativa en todos los momentos donde la imputacion puede
verse interrumpida. Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 14, nota 47; EL MISMO, La libertad, p.
154. Ademas, ello permite al autor distinguir entre imputacion extraordinaria (restablecimiento de
imputacion) y atenuacion de la pena, sin que lo primero implique lo segundo. A mi juicio, esta es la mas
importante consecuencia practica de planteamientos como el Sanchez-Ostiz o Pawlik en torno a las
incumbencias. Sin embargo, esta semejanza con los criterios de la imprudencia es la que precisamente
deslegitimaria fundamentar el dolo eventual en la infraccion de una incumbencia previa (casos de ceguera
ante los hechos).
129 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 9, nota 29, y p. 17, siempre en referencia a Jakobs. Sin
embargo, véase la discipula de Jakobs, GONZALEZ-RIVERO, Strafrechtliche Zurechnung bei
Defekzustinden, 2001, pp. 140 ss., quien se refiere a un deber de mantenerse en situaciéon de competencia
(capacidad de culpabilidad). Sobre ello volveremos al tratar el planteamiento de Pawlik, de quien
aprovecharemos la distincion trazada entre ambas figuras.
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problema de imputacion (al menos no subjetiva)'*® del suceso como hecho al agente!3!.

Entendida asi, no podria derivar de las propias normas de conducta ni, por tanto, ser objeto
de ninguna incumbencia del autor, sino simplemente un “criterio para limitar la
responsabilidad del autor en casos de autopuesta en peligro por la victima”!*2, Por
consiguiente, concluye el autor, “no todo lo que nos incumbe constituye una incumbencia
juridico-penal”®®. Sanchez-Ostiz advierte también frente al riesgo de confundir la
incumbencia con la obligacion de conocer el derecho. Segin el autor, reconocer la
existencia de tal obligacion en la forma de deber juridico puede ser contradictorio cuando,

por otro lado, se concede cierta relevancia a los errores, esto es, al desconocimiento!*,

Una figura o regla similar a la actio libera in causa —para cuya estructura factica
reconocible en los niveles de imputacion de la construccion dogmatica del delito se
recurre a la incumbencia— es la de la actio illicita in causa, utilizada para explicar los
casos de provocacion de situaciones de legitima defensa o estado de necesidad
justificante. Sdnchez-Ostiz entiende que en tales supuestos no seria posible recurrir a la
infraccion de una incumbencia como fundamento para negar la concurrencia de una causa
de justificacion. A pesar de que tienen como denominador comun el caricter de regla
subsidiaria, cada una tiene asignada, en opinion del autor, una funcion distintiva: asi, en
los casos de provocacion de situaciones de crisis para los bienes juridicos no entraria en
juego “una excepcion a las reglas de atribucion, sino un precepto que restringe la norma
permisiva en supuestos de provocacion”!®. Es decir, en estos casos tampoco se estaria
realizando un juicio de imputacion, sino de valoracion. De ahi concluye Sanchez-Ostiz
que en el caso de la actio illicita in causa se trataria mas bien una no-aplicaciéon de un

precepto, en lugar de una imputacion extraordinaria'*®. Por lo demas, la circunscripcion

130 Aunque por distintas razones, encuentran dificultades para concebir la “imputacion objetiva” como una
operacion “objetiva” de “imputacion”, SANCHEZ-OSTIZ, «,En qué medida imputa y es objetiva la
“imputacion objetiva”?», en La libertad, pp. 105 ss., y la bibliografia alli citada; ya antes, EL MISMO,
Imputacion y teoria del delito, pp. 524 ss.; véase también, FRISCH/ROBLES, Desvalorar e imputar. Sobre la
imputacion objetiva en Derecho penal, 2* ed., 2006, y el Prologo a esta discusion de Silva Sanchez; JOSHI
JUBERT, «Normas de conducta y juicios de imputacion», LH-Gimbernat, pp. 1080 ss.; LEUPOLD, Die
Tathandlung, pp. 81 ss., 201, para quien la doctrina de la imputacion objetiva no iria referida al hecho
(Tatbezogene), sino al autor (Tdterbezogene).
31 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 18; EL MISMO, La libertad, p. 151 s.
132 Ibidem, p. 152.
133 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 18.
134 Cfr. SANCHEZ-OSTIz, FS-Streng, p. 11.
135 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 145; EL MISMO, Imputacion y teoria del delito, pp. 463 ss.
136 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 146; EL MISMO, InDret Penal 1/2015, p. 8. En contra, MANALICH,
empezando por la réplica a la recension de HERNANDEZ BASUALTO a su libro “Norma Causalidad y accioén”,
en «Ex Libris», InDret Penal, 4/2016, p. 18 y nota 1.
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de las incumbencias a la estructura de la imputacion extraordinaria conduce al autor a
negar su operatividad en otros &mbitos como la tentativa, en cierta clase de obligaciones

de las personas juridicas o como razon de ser de las medidas de seguridad'?’.

En relacion con el estatuto normativo de las incumbencias, el autor rechaza su
identificacién como principios o meta-reglas (para operar y definir reglas)'*®, pues, a
diferencia de la concepcion estricta de los principios, las incumbencias se formulan con

presupuesto, aunque ciertamente indeterminado.

Pero como sefalan Atienza y Ruiz Manero, también los principios en sentido estricto tienen
una estructura condicional, es decir, cuentan con un presupuesto (condiciones de
aplicacion), aunque radicalmente mas indeterminado que el de las reglas'*’. Lo mismo
ocurre con los principios como directrices o normas programaticas (en la clasificacion
propuesta por tales autores). En su opinion, cuentan con un presupuesto configurado
también de forma abierta, pero, a diferencia de los primeros, la conducta prescrita no se
encontraria determinada. Siendo lo unico que se ordena un determinado estado de cosas
como objetivo. Esta dualidad de principios que proponen los autores se corresponde en
sentido amplio con la dualidad propuesta por los mismos entre reglas de accion (reglas
juridicas regulativas), que pretenden una accion del sujeto, y reglas de fin, que pretenden

un estado de cosas!*’.

Sanchez-Ostiz recurre a tal par conceptual para buscar semejanzas con la operatividad y
estructura de las incumbencias. Concretamente, éstas pretenderian “del destinatario, no
un hecho, sino un «estado de cosas»”; es decir, en opcion de este autor, serian
estructuralmente similares a las reglas de fin. Lo que recuerda sobremanera a la
advertencia efectuada por Engisch sobre la amplitud del deber de cuidado, permitiendo
al sujeto adoptar los medios necesarios'*!. Pero también puede encontrarse cierto parecido

con el principio “respice finem!” al que alude Renzikowski'*?.

Sin embargo, por ahora, y en atencion a la posibilidad de entender las incumbencias como

principios, nada obstaria a identificarlas estructuralmente con las directrices. Es mas,

137 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 22.
138 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema de la teoria del delito, p. 588.
139 Cfr. ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, p. 31 s.
140 Ibidem. Que, a su vez, se remonta a la distincion sugerida por G. H. von Wright entre normas de deber
hacer («tun-sollen norms») y normas de deber ser («sein-sollen normsy»), VON WRIGHT, «Problems and
Prospects of Deontic Logic», en Agazzi, Evandro (ed.), Modern Logic. A Survey, 1981, pp. 399 ss.; EL
MISMO, Un ensayo de logica dedntica y la teoria general de la accion, 1976, pp. 43 ss.
41 Cfr. ENGISCH, Untersuchungen, pp. 280 s.
142 Cfr. RENZIKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff, pp. 227 s. (aqui tomo la cita de Sanchez-Ostiz).
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siguiendo el desarrollo que efectian de la dualidad regla accion/regla fin Atienza y Ruiz
Manero, las incumbencias se asemejarian mas a la estructura propia de las directrices, pues
las reglas de fin “configuran de manera cerrada sus condiciones de aplicacion, mientras que
las segundas [las directrices] lo hacen de manera abierta y, sobre todo, en que las primeras
[las reglas de fin] establecen un fin que debe cumplirse en forma plena y no, como es el
caso de las segundas, en la mayor medida posible teniendo en cuenta su concurrencia con
otros fines y los medios disponibles”'*. En cualquier caso, debe advertirse que hasta aqui
la entidad dedntica constituida por las incumbencias debera ser de menor intensidad que
los principios. Por ultimo, como hemos visto, Silva Sanchez plantea la (aunque
controvertida) interesante idea de que las incumbencias podrian obedecer, o tener su
fundamento, al principio honeste vivere, cuya infraccion prolongada seria la base que

permitiria imputar de manera extraordinaria'**. Sobre todo ello habremos de volver.

Por lo que hace a su funcidn, ubicar la incumbencia y su infraccion como fundamento de
la imputacion extraordinaria pretende dar respuesta a la pregunta acerca del fundamento
de la responsabilidad por las propias carencias de las condiciones de imputaciéon'®®. La
estrategia consiste entonces en reconducir todas esas situaciones a una misma fuente de
responsabilidad: la infraccién de una incumbencia ya sea de conocer, ya de mantenerse
en condiciones de poder cumplir con el deber. Lo cual supone concebir las incumbencias
como normas “poco precisadas (...) que ataiie a su destinatario precisar en el caso
concreto”!6, La infraccion de la incumbencia tendria como consecuencia la produccién
de un defecto de imputacion (lo que no significa que el defecto de imputacion tenga como
consecuencia la realizacion del tipo (objeto de imputacidon), que, por tanto, seria
imputable como tal, haciéndose asi responsable al agente. Seria, en este sentido, una

fuente de responsabilidad que operaria restableciendo la imputacion'4’.

El propio marco juridico llevaria incorporadas semejantes reglas de imputacion cuando
habilita para mantener de manera excepcional la imputacion, lo que haria explicita la
necesidad de contar con una entidad dedntica distinta de la norma de comportamiento (la
cual, por cierto, tampoco aparece expresamente formulada). Esto es, en la medida en que

permite mantener o reestablecer la imputacion a pesar de existir motivos para bloquearla,

143 ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho, p. 34.
144 Cfr. SILVA SANCHEZ, InDret Penal 3/2010 (editorial).
145 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 144, ya antes, EL MISMO, «Imputacion al sujeto de sus defectos de
imputaciony, en La libertad, p. 136, se pregunta por la “fuente de esta exigencia que al ciudadano se le
dirige de evitar su defecto de imputacion”.
146 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 9 y 12; EL MISMO, La libertad, p. 136 s.
47 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Racionalidad prdctica, p. 162; EL MISMO, InDret Penal 1/2015, p. 10.
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la responsabilidad que de ello resultara habria de estar fundamentada en la provocacion
responsable del propio defecto de imputacion. Este seria el caso de las reglas que se
derivan de los arts. 14 CP (error vencible de tipo y de prohibicioén) y 20.1° y 2° CP
(provocacion de ausencia de imputabilidad). De alguna forma, estas previsiones
legislativas posibilitarian hablar de reglas de imputacion adversativas, aunque, admite
Sénchez-Ostiz, la justificacién seria mas bien “simplista”!®. De ahi que la siguiente

cuestion sea la de si realmente existen, y, en su caso, de donde surgen, las incumbencias.

2. Los principios juridico-penales comprometidos

No obstante, explicado en estos términos el recurso a la idea de una incumbencia como
fundamento de la imputacion extraordinaria, queda por ver codmo enfrenta este autor las
criticas vertidas sobre esta estructura excepcional de imputacion. Estas serian, en esencia,
la vulneracion del principio de legalidad, la ampliacion de la tipicidad material, la
vulneracion del principio de culpabilidad por la necesaria simultaneidad entre injusto y
culpabilidad'®. A la critica de vulneracién del principio de legalidad responde Sanchez-
Ostiz argumentando que, si la virtualidad de las normas juridicas es que sean cumplidas,
y este es el sentido que le da quien las emite, entonces todo intento de frustracion de dicha

virtualidad debe ser objeto de imputacion'>®

. De ahi que sea propio de la dindmica de las
normas contar con un destinatario que haga lo posible por cumplirlas, es decir, un
destinatario sujeto no solo a la no lesion de una esfera juridica ajena (deber), sino también

vinculado por la posibilidad de concretar la norma en deber (incumbencia)'>!.

Ello estaria relacionado también con la critica segtn la cual la imputacion extraordinaria
permitiria una ampliaciéon de la punibilidad (ampliacién, por tanto, de la tipicidad
material), en tanto no tendria en cuenta la accidon precedente de provocacion (o no
evitacion) para determinar la gravedad de la conducta desde el punto de vista subjetivo,

152

sino solo la accion defectuosa que considera tipica *~. Al respecto sefiala Sdnchez-Ostiz

148 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 147.
149 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 146 ss.; un desarrollo casi monografico de estas y otras criticas
puede encontrarse en, ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, passim.
150 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 156.
151 Cfr. SANCHEZ-OSTIz, FS-Streng, p. 12.
152 Castigando, por ejemplo, por un hecho doloso aquél que solo lo ha sido durante la accién defectuosa,
pero no durante la accion previa, ver SCHUNEMMAN, «La culpabilidad: estado de la cuestiony», en Sobre el
estado de la teoria del delito, 2001, p. 123; también ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, p. 51.
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que esa mayor incriminacion no seria tal si fuese posible reconducirla a la que “producen
ya las normas penales aceptadas (mediante los tipos penales y las reglas de
imputacion)”'**. Como acabamos de ver, el recurso a las incumbencias vendria justificado
por la dindmica de las normas de conducta, de la que derivan, por lo que la mayor
restriccion de libertad quedaria, en su opinion, abarcada ya por el propio funcionamiento

del sistema de normas'**, estando, por tanto, legalmente justificada.

Sanchez-Ostiz rechaza, ademas, que la critica relativa a la vulneracién de la necesaria
coincidencia temporal que debe existir entre objeto y fundamento de imputacion
—expresion del principio de culpabilidad— sea decisiva. Y, en relacion con la falta de
coincidencia, que exhibe la necesidad de que la realizacion del hecho por el sujeto vaya
acompanada de su capacidad de culpabilidad en sentido amplio, se objeta que de ese modo
el reproche se aproxima a la consideracion del modo de vida o la personalidad del

sujeto!>

. El autor cree justificado aceptar una excepcion a tal simultaneidad siempre que
se respeten los otros postulados garantistas, es decir, siempre que la responsabilidad tenga
por objeto el «hecho» en estado defectuoso y su relacion con el bien juridico, y se base
en el “contenido de la norma con que cuenta el legislador”!®. Solo de esta forma se

evitaria, ademas, la frustracion del propio sistema normativo'>’.

3. Derivacién normativa de las incumbencias

El problema de la derivacion de las incumbencias es uno de los aspectos mas
controvertidos (e interesantes) de esta figura, sobre todo desde una perspectiva de teoria
y filosofia juridica y politica'*®. Toda figura que aspire a tener un lugar en el aparato
conceptual de la dogmatica juridica ha de someterse a un proceso de legitimacion. De
hecho, cada uno de los conceptos con los que ha sido comparada mas arriba ha tenido que

superar su propio proceso de aceptacion tedrica por parte de la comunidad juridica'®®. De

153 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 147, 156.

154 Ibidem, p. 156, con n. 57.

155 Cfr. ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa., p. 29, para quien la imputacion extraordinaria se

aproximaria peligrosamente al derecho penal de autor.

156 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 156.

157 Ibidem, p. 148.

158 De hecho, discutiendo al respecto con el profesor Sanchez-Ostiz, coincidimos en que es curioso que la

idea no sea planteada por los teoricos del Derecho, ya sea de tradicion analitica, ya de tradicion continental.

139 Algo asi como superar los procesos dialécticos a los que se refiere Aristoteles para los saberes no

cientificos (en el sentido fuerte de ciencia, si es que tal cosa existe). Se trata de razonar a partir de

argumentaciones y opiniones establecidas “compartidas por todo el mundo, o por la mayoria de la gente, o
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ahi la importancia de la derivacién como proceso de legitimacion tedrica de un concepto
dentro de un sistema ordenado de conocimiento. Se trata (o, al menos, se asemeja) de lo
que en filosofia de la ciencia se conoce como «contexto de justificaciony, en este caso de
un concepto. Es decir: hemos visto la utilidad que, segun ciertos autores, pueden tener las
incumbencias, pero ;de donde surgen? ;Y por qué las tenemos que aceptar? ;Cual es el
origen de su base normativa si no estan, ni pueden estarlo, previstas expresamente por las
disposiciones legales?'®” Son varios los esfuerzos tedricos dedicados a tal empresa. Unos
irreconciliables, otros hasta cierto punto compatibles. En lo que sigue se esbozard la
discusion habida al respecto. La idea es exponer las propuestas y sus criticas y, sobre lo
no criticado, tratar de formular algunas observaciones. Por lo que hace a nuestra toma de
postura, ésta habra de esperar. Pues antes sera preciso desarrollar, en la segunda parte de

la investigacion, nuestros presupuestos tedricos y epistemologicos.
3.1. Incumbencia y norma de comportamiento

El primer ensayo es el realizado por el propio Hruschka. Este autor propone derivar las
incumbencias de las prohibiciones y prescripciones primarias'®!. Esta derivacion
obedeceria a una «conexion sintética justificada» (begriindete synthetische Verbindung)
y, por tanto, no arbitraria'®?. Es decir, una conexién de la que se podria predicar cierta
necesidad. Como admite el autor, este tipo de conexion o relacion sintética se emplea con
frecuencia por la comunidad juridica bajo la designacion de ‘teleoldgica’, aunque sin
mayor fundamentacion. Y es esta idea la que subyace en la estrategia de fundamentacion
que sigue Hruschka: la incumbencias serian una derivacion teleologica de toda norma de
comportamiento, en la medida en que éstas buscan normar su ambito de regulacion con
la mayor efectividad posible, es decir, “que cada prohibicion busca impedir en la mayor

medida posible y con la mayor intensidad posible lo sucesos indeseados que tiene como

por los sabios; y en el caso de los sabios, bien por todos ellos, bien por la mayoria, bien por los mas
conocidos y reputados”, ARISTOTELES, Topicos, 1 1, 100b21-24. Lo que en modo alguno excluye la
posibilidad de una construccion conceptual critica frente a tales opiniones y argumentaciones recibidas. Al
respecto, véase ROXIN, AT, § 20/57.
160 Como tampoco lo estan, por cierto, lo que designamos como normas de comportamiento. Ademas, como
acertadamente constata SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 148 s., con su prevision expresa subsistiria el
problema de su infraccion en estado de defecto, y pone como ejemplo el problematico § 330a StGB (hoy §
323a StGB, “delito de intoxicacion plena”).
161 Cfr. HRUSCHKA, FS-Bockelmann, pp. 422, 426 ss.
162 HRUSCHKA, Strafiecht, p. 398, precisamente en el Anexo II dedicado a la aclaracion de conceptos
importantes y, concretamente, cuando trata la distincion, con base en Kant, de las acepciones ‘analitico’ y
‘sintético’. En ese sentido también, JOERDEN, Strukturen, p. 174; BIEWALD, Regelgemdfses Verhalten, pp.
162 s. En el caso de Sanchez-Ostiz entiendo que es posible, como se verd, identificar cierta variacion
respecto de la estrategia seguida por Hruschka.

59



presupuesto, y que cada mandato busca producir en la mayor medida posible y con la
mayor intensidad posible los sucesos deseados que presupone”!%. Por tanto, el “sentido”

de las normas de comportamiento'®*

seria evitar los estados indeseados de las que traen
causa no solo frente a ataques conscientes, sino también frente a ataques inconscientes

evitables.

Sin embargo, esta estrategia de vincular normativamente la incumbencia al contenido de
la norma de comportamiento adolece de algunas inconsistencias, tal como pronto puso de
relieve Neumann. Este autor, que comparte tanto el modelo de teoria de las normas

propuesto por Hruschka como el recurso a la figura de la Obliegenheit'®®

, Observa que, si
bien tendria todo el sentido que una norma N2 complementara a una norma Ni, ello no
justifica aceptar como valida la norma N2'. Y ello en la medida en que toda derivacién
teleoldgica acompafiaria cierta marca de debilidad e inseguridad, pues el fin de la norma
solo puede invocarse para la interpretacion del enunciado normativo, mas no como
contenido de la norma'®’. Es decir, si hablamos de relacion de derivacion entre dos
enunciados normativos, tal relacion ha de estar mediada por el contenido. En opinion de
este autor, aqui solo seria valida, por tanto, una derivacion analitica, segin la cual fue
valido afirmar que el contenido de N2 (incumbencia) estuviera ya incluido en N1 (norma
de comportamiento)!®®. En este sentido, Neumann entiende como necesaria la distincion
entre contenido y fin de la norma: si no se quiere paralizar la interaccion social y el libre
desarrollo de la persona, la cuestion no es solo qué deba alcanzarse (fin), sino como deba

)169

alcanzarse (contenido)'®”. Ya no es que el fin concreto no justifique todos los medios,

163 Cfr. HRUSCHKA, FS-Bockelmann, p. 426 s. (énfasis afiadido).
164 Ibidem.
165 Cfr. NEUMANN, «Neue Entwicklungen im Bereich der Argumentationsmuster zur Begriindung oder zum
Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeity, ZStW 99 (1987), pp. 582 ss., advirtiendo de su enorme
rendimiento analitico (p. 583). En cambio, véase antes las criticas en, EL MISMO, «Normtheorie und
strafrechtliche Zurechnungy, en G4 1985, p. 397 s., aunque finalmente indique que su contribucion no es
una refutacion, sino mas bien una defensa del modelo de Hruschka (p. 399 s.).
166 Cfr. NEUMANN, G4 1985, p. 395. A esta critica se suma la mayor parte del sector doctrinal que se ha
ocupado de la figura; recientemente, MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 18, nota 101.
semejante critica entiendo que es extensiva tanto a la “primera fase o momento” de Sanchez-Ostiz (véase
mas adelante) como a RENZIKOWSKI, Restriktiver Téterbegriff, pp. 80 s., 226 ss.
167 Cfr. NEUMANN, Zurechnung und «Vorverschuldeny. Vorstudien zu einem dialogischen Modell
strafrechtlicher Zurechnung, 1985 p. 264. — Pero incluso frente a una derivacion de este tipo, es decir,
incluso si se admitiera que del contenido proposicional de la norma explicita es posible derivar como
consecuencia logica un contenido proposicional “Obliegenheit” implicito, cabria preguntarse todavia si
afirmar u ordenar lo explicito (la norma) permite afirmar u ordenar lo implicito. Sobre el problema de la
«promulgacion implicita» o las «normas derivadasy», véase, ALCHOURRON/BULYGIN, Sobre la existencia
de las normas juridicas, 1997, pp. 43 ss.; brevemente, VILAJOSANA, El derecho en accion, 2010, p. 58.
168 En este sentido, también, KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 125 s.
199 Ibidem.
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sino que tal fin no estd en condiciones por si solo de restringir los medios necesarios

compatibles con la libertad general de accion!”’.

Ademas, continua la objecion de Neumann, la modalidad deodntica de la incumbencia es
diferente de la modalidad dedntica que adopta el deber. Si, como sostiene Hruschka, por
un lado, ambas entidades derivan de una misma norma —de un mismo imperativo
categorico (la norma de comportamiento), tanto un imperativo categérico (deber) como
un imperativo hipotético (incumbencia)—, y, por el otro, la lesion de una incumbencia es
concebida como una fuente de «inculpacion frente a uno mismoy» (Verschulden gegen
sich selbst), entonces no parece sostenerse la idea de que tal entidad pretenda, a su vez,

desplegar cierta sujecion (Gebundenheit) a la norma de comportamiento!”!

. De ahi que
tampoco sea posible, concluye Neumann, identificar la imprudencia con la infraccién de
una incumbencia, en la medida en que toda responsabilidad por imprudencia presupone

también una obligacion frente a terceros'’>.

De hecho, Neumann no concibe la posibilidad de que la lesiéon de una prohibicion o
mandato (incumbencia) permita la imputacion de la lesion de otro mandato o prohibicion
(deber)!”. No comparte, pues, que pueda asumirse un «sucedaneo» («Surrogat»), como
reemplazo —y, por tanto, equiparable— de un elemento tipico fundamental para la
imputacion ordinaria. La provocacion de la propia incapacidad de control —continua el

autor— no es un sucedaneo aceptable de la capacidad de control'7,

Frente a ello, Neumann concibe la infraccion previa como “la caducidad de una
posibilidad de defensa”!’>. El autor no est4 obligado a mantener su capacidad de accion
o de motivacion, “pero de no hacerlo no podra invocar su incapacidad de accion si realiza
un tipo penal en tal estado”!’S. De ahi que la incumbencia solo pueda encontrar
consideracion consecuentemente en el contexto de la norma de sancion; pues no se trata
de lo que el autor debe hacer, sino de la cuestion de lo que puede ocurrir si hace o no hace
algo!”’. Por tanto, no se trata de una meta-norma que contiene el deber de seguir la norma

primaria. Mas bien, Neumann propone entender las incumbencias como reglas de

170 Ibidem, p. 265.
7! Ibidem; EL MISMO, Zurechnung, p. 265 s.
172 NEUMANN, G4 1985, p. 396 s.
173 Cfr. NEUMANN, Zurechnung, p. 267; EL MISMO, GA 1985, p. 397.
174 Cfr. NEUMANN, G4 1985, p. 397.
175 NEUMANN, Zurechnung, pp. 268, 276 ss.
176 Ibidem.
177 Ibidem, p. 267.
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argumentacion (Argumentationsregeln) pertenecientes a un didlogo sobre la

responsabilidad (Verantwortungsdialog) en el que interactian autor y victima'’®,

3.2. Incumbencia y norma de sancion

Como Neumann, tampoco Kindhéuser considera que las normas de comportamiento pues
erigirse en el origen normativo de las incumbencias!”. Sin embargo, frente a las
objeciones del primero —imposibilidad de derivacion analitica y fragilidad de la
derivacion teleoldgica—, Kindhduser se muestra mas categorico: no soélo asume la
imposibilidad de derivacion l6gica, sino que ademas se manifiesta radicalmente contrario
en relacion con la derivacion teleologica. En efecto, si se asume la premisa segun la cual
nos encontramos frente a normas ontologica y funcionalmente distintas —premisa que
Neumann no parece asumir consecuentemente—, el nucleo del problema se hace
explicito'®’. En términos funcionales, una norma de comportamiento sélo puede orientar
a los destinatarios sobre qué accion tienen que ejecutar u omitir, pero no que, ademas,
deban mantenerse en posicion de poder seguir la norma. Es decir, no alcanza a las
acciones coadyuvantes necesarias para mantener o adquirir la capacidad de seguimiento.

Si la infraccion de una incumbencia ha de servir como criterio de imputacion, entonces

178 Cfr. NEUMANN, GA 1985, p. 400. Una critica a esta concepcién puede verse en KINDHAUSER,
Gefihrdung, p. 81, nota 40.
179 El término Obliegenheit es utilizado por este autor durante sus primeros trabajos: Kindhduser,
Gefihrdung, pp. 40, 65 ss., 76 s., 115 ss., 129 ss.; EL MISMO, JRE 1994, pp. 339 ss.; de nuevo, en EL MISMO,
FS-Puppe, p. 59; EL MISMO, «;Qué es la imprudencia?», en Mafalich (ed.), La ciencia penal en la
Universidad de Chile, pp. 226, 228; véase, EL MISMO, AT, 2006, § 33, nota 17, y hasta su ultima (8%) edicion,
lamenta que semejante terminologia no haya podido imponerse. En idéntico sentido, EL MISMO, en JRE
1994, p. 346. No obstante, en otros trabajos, véase, por ejemplo, «Zur Funktion von Sorgfaltsnormen», en
Hefendehl/Hornle/Greco (coords.), FS-Schiinemann, 2014, pp. 143 ss.; o EL MISMO, «Acerca de la
fundamentacion de las exigencias de cuidado», en REJ, p. 15, utiliza la expresion «Sorgfaltsanforderung»
(exigencia de cuidado) para expresar la necesidad de activar unas medidas de precaucion o cuidado que
aseguren la capacidad, tanto de accion como de motivacion. También se refiere a “exigencias de cuidado”,
no solo como fundamento de la imprudencia sino también del caracter vencible del error de prohibicion,
MANALICH, «El delito como injusto culpable. Sobre la conexioén funcional entre el dolo y la consciencia de
la antijuridicidad en el derecho penal chileno», en RD, 1/2011, p. 108, nota 67; en cambio, véase en EL
MISMO, Norma, causalidad y accion, p. 134, con nota 148, donde el autor recurre indistintamente a la nocion
de incumbencia y exigencia secundaria. RUDOLPH, Das Korrespondezprinzip, pp. 72 ss., 90 ss., en cambio,
se sorprende de las similitudes entre la Obliegenheit y las exigencias de cuidado (Sorgfaltsanforderungen).
Se trataria, en ambos casos, de reglas de conducta secundarias cuya infraccion no es punible en si misma
considerada. Frente a los deberes, tienen una funcion de soporte, secundaria. Las consecuencias de sus
respectivas infracciones serian también semejantes; igual que quien provoca su defecto de imputacion no
puede recurrir a este dato, quien conduce a una velocidad excesiva y atropella a un nifio que se le interpone
en su camino no puede recurrir a que en ese momento no tenia control sobre su vehiculo. Se impondria asi
la suposicion de que las exigencias de cuidado propias del ambito del riesgo permitido no son nada distinto
a las incumbencias. Rudolph indica que la verificacion de esta sospecha requeriria de una investigacion
sobre la derivacion y el alcance de las incumbencias y las exigencias de cuidado.
180 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 80.
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solo pueden ser exigencias derivadas de las normas de sancién'®!, cuyo fin es,
precisamente, el de asegurar la vigencia de la norma y concretar las expectativas asociadas
al autor. Expresado de otro modo: como la norma de sancidn, también las incumbencias
tienen la funcion asegurar la medida necesaria de fidelidad a derecho para la efectividad

182

deseada de la norma'®“. Al fin y al cabo, es una exigencia integrada en la idea de persona

fiel a Derecho!®?. Sobre ello volveremos mas adelante.

Por tanto, a pesar de que exista acuerdo sobre la funcion asignada a la figura incumbencia,
y que, por consiguiente, tanto para Hruschka como para Kindhduser lo acertado sea
atribuir a la incumbencia un estatus relacional con respecto a la norma de comportamiento
—deber de evitacion en Kindhduser; norma comportamiento en Hruschka—, que la
concrecion de la norma vaya precedida de una operacioén de imputacion y esta comparta
teleologia —segiin Kindhduser— con la norma de sancién, conduce a que el anclaje

normativo sea para estos autores distinto.
3.3. Incumbencia y razonamiento préctico: el destinario racional

Pocos autores han vuelto a tratar este aspecto fundamental de las incumbencias. Uno de
ellos, seguramente el que con mayor firmeza viene contribuyendo al desarrollo teérico de
esta figura, es Sdnchez-Ostiz. Como ya apuntaramos, creo que es posible identificar dos
momentos en la evolucion de la fundamentacion tedrica que propone este autor. De
entrada, parte de la premisa —siempre siguiendo de cerca a Hruschka—, de la existencia
de una relacion de dependencia entre la incumbencia y la norma de comportamiento a la
que secunda. Esta relacion de dependencia sugiere que las incumbencias son condicion
de posibilidad (de eficacia), necesaria pero no suficiente, de las normas de

comportamiento'®,

Ello puede expresarse en el sentido de que cumplir con la
incumbencia es necesario para poder cumplir con la norma. Para explicar esta relacion, y

abordar asi el “«punto de anclaje»” normativo de las incumbencias, el autor acude a la

181 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 65; VOGEL, Norm, pp. 70 s. En el mismo sentido la objecion
formulada por MANALICH, Nétigung, pp. 71 s., quien encuentra “problematico el intento de derivar de una
norma categoérica una exigencia de comportamiento de naturaleza hipotética, cuya infraccion ha de servir
para una funcion de imputacion. Pues con ello se niega que los criterios de imputacion, cuya tarea es la
determinacion de las condiciones de responsabilidad, no comparten la teleologia de la medida juridico penal
sobre el comportamiento correcto, que sirve a la proteccion de los bienes juridicos”. Como vemos, este
modelo no rechaza que, en efecto, la estructura de la incumbencia sea equivalente a la de una regla de
conducta; de hecho, toda exigencia dirigida a un individuo lo es. Pero su funcion, para lo que sirve, es de
criterio de imputacion.
182 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 80.
183 Ibidem, p. 65; MANALICH, Nétigung, p. 70.
184 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 150.
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idea de la dindmica de las normas de comportamiento '*°, lo que supone atender al propio
funcionamiento y operatividad de éstas'®®. Esto significa prestar atencion a la relacion de
comunicacion de la norma, esto es, tanto a los actores que las ponen en movimiento por
la via de promulgarlas —emisor (autoridad)—, como a quien la recibe —receptor
(destinatario)—. Se parte, entonces, de una concepcidon expresiva (pragmatica) de las

normas.

La evolucion de Sanchez-Ostiz se sucede dentro de este marco tedrico general: la primera
fase de su propuesta sugiere derivar el contenido de la incumbencia del contenido de la
norma primaria de comportamiento en cuestion. Asi, este autor afirma que, junto con los
contenidos primarios de las normas de comportamiento, materializados en los concretos
deberes de accion, existirian unos contenidos secundarios necesarios “para hacer posible
el cumplimiento de los primarios”'®’. En otras palabras: “en la regla de conducta en
cuestion iria incluida la incumbencia”'®. Y es ese el contenido de la norma con el que
cuenta el legislador —volvemos al argumento teleolégico— cuando decide proteger
determinados bienes juridicos'®. Por tanto, se hace pasar como contenido proposicional
de una norma lo que, segiin estos autores, es al mismo tiempo presupuesto de ella. Y,
como vimos de la mano de Neumann y Kindhduser, son argumentos tanto logicos

(formales) como teleologicos (materiales) los que se oponen a este tipo de derivacion.

La segunda fase altera en parte esta justificacion teorica. El autor contintia concibiendo
las incumbencias como condiciones de aplicabilidad de la norma primaria de

comportamiento, las cuales, sin embargo, dejarian ahora de pertenecer o derivar del

185 Cfr. Ibidem, pp. 147, 149.
186 Cfr. Ibidem, pp. 149 ss. Segtin el autor, en la “logica” de éstas, InDret Penal, 1/2015, p. 15. Por “logica”
solo es posible entender aqui una logica en sentido trascendental (condicion de posibilidad a /a Kant), pero
no formal (conceptual). Pues, como hemos visto en la critica de Neumann a Hruschka, no es correcto
afirmar que entre el contenido de las normas de comportamiento y el de las incumbencias se dé una
derivacion analitica.
87 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 154. En esto sigue la exposicion de RENZIKOWSKI, Restriktiver
Téterbegriff, pp. 80 ss., 242 ss.
188 Ibidem, p. 158.
139 Ibidem, p. 156. Esto puede ser asi, pero quiza esté mal expresado. Es decir, es cierto, por ejemplo, que
el legislador no sélo sanciona los hechos dolosos, sino también, en su caso, los imprudentes. Pero esto no
significa que exista una norma de comportamiento que prohiba los hechos dolosos e imprudentes (algo asi
como un: “!No debes matar conscientemente o por resultado de una imprudencia!”), sino que tal prohibicién
derivaria del juego, o puesta en relacion, entre normas de comportamiento y reglas de imputacion. El
término ‘norma de comportamiento’ puede emplearse en dos sentidos, o tiene dos usos, uno locucionario
(semantico) y otro ilocucionario (pragmatico). Puede que la confusion que vengo sefialando en varios
lugares se deba a que tales autores emplean el término sin reparar en estos dos usos. Sobre esta confusion,
véase MANALICH, Norma, p. 20 con nota 13.
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contenido concreto de éstas para pasar a ser conceptualmente dependientes de toda norma

con pretension de vigencia!®’.

Concretamente, sugiere que las incumbencias “serian instrumentos de concrecion de la
norma en deber y permision”!®!. Para ilustrar esto aprovecha el esquema explicativo que
ofrece el silogismo practico!®?. Como es sabido, esta figura puede ser utilizada para
explicar el razonamiento medios-fines que lleva a la accién necesaria. Pero también, y
precisamente por eso, para determinar el concreto deber de accion de un individuo sujeto
a una norma como premisa practica'®®. Es decir, el razonamiento practico concluiria con
la accion necesaria desde un punto de vista moral o juridico. Es en este ultimo sentido
como se utiliza en la filosofia moral y en la teoria del derecho. Simplificando, dada una
norma que define un objetivo determinado (como premisa mayor), y dados unos
conocimientos y capacidades del destinatario de la norma (como premisa menor), se
concluye con la accidén que debe ejecutarse u omitirse. Por tanto, condicién necesaria para
que la norma de comportamiento se concrete dado el caso (dada la premisa menor) en un
deber, es contar con un destinatario racional que disponga de conocimiento y capacidad

para ello. Un destinatario, por tanto, con poder de concrecion.

En este esquema, Sadnchez-Ostiz plantea el recurso a las incumbencias como forma (via
exigencia) de mantener personalmente “aseguradas’ tanto la premisa mayor (el contenido
normativo) como la menor (el conocimiento y la capacidad del destinatario). De ahi que
para este autor las incumbencias —es decir, el cumplimiento de éstas— constituyan
condiciones de aplicabilidad de las normas de conducta y, como tales, como
constituyendo a la persona en su rol de destinatario (condiciones de aplicacion
personales’/humanas, por oposicion a las fisicas/externas). Como veremos, es necesario
distinguir entre aplicabilidad de una norma y seguimiento de una norma. Segun el uso
que hace Sanchez-Ostiz de la expresion “aplicacion (o aplicabilidad) de una norma”,
cumplir con las incumbencias seria, mas bien, condicidon de seguimiento de la norma. O,

expresado de otro modo: condiciones del empleo de una regla por parte del sujeto, de que

190 SANCHEZ-OSTIz, FS-Streng, pp. 11 s., nota 44. Al respecto, véase la distincion que efectlia Searle entre
mandatos sinceros y mandatos insinceros, para hacer notar que la intencion del que manda no es una
condicion necesaria de los mandatos.
! InDret Penal 1/2015, p. 14. Ya adelanta esta idea en SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 136 y s. El autor
utiliza la expresion “regla de conducta” como especificacion de la norma en cuestion, EL MISMO, Imputacion
y teoria del delito, p. 388), como concrecion de la norma para la accion y, dentro de aquella, segun sea un
deber o una permision, EL MISMO, FS-Streng, p. 6.
192 Sobre el recurso al silogismo practico como guia para explicar la accién volveremos maés adelante.
193 KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 54 ss.; EL MISMO, InDret Penal, 4/2008, p. 9.
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la regla pueda regir su razonamiento practico. Pues una norma puede ser aplicable a una
situacion particular en la que se encuentra el sujeto sin que esa aplicabilidad dependa de

que el sujeto la esté empleando como premisa de su actuar'®*.

Ciertamente, en el planteamiento de este autor, la incumbencia, antes que derivar de la
norma, seria una exigencia derivada, por un lado, de la consideracion del sujeto como
dotado de ciertas capacidades (“Puesto que eres un ser racional, puedes prever la
necesidad de mantenerte en posicion de seguir las normas”, rezaria la exigencia) y, por el
otro, de la idea de que toda norma de comportamiento debe, si pretende llamarse ‘norma’
—esto es, por una necesidad conceptual— contar con un destinatario capaz de tomarla

195

como razén para su accion' °. De ahi que, en opinion del autor, la no prevision expresa

de las incumbencias no resulte criticable desde la optica del principio de legalidad, “en la

medida en que se hallan en relacién con el deber en cada caso en cuestion™!%°.

En cuanto al contenido de semejante exigencia, el autor distingue seguin las condiciones
personales que, por necesarias, su ausencia (no disposiciéon) sea susceptible de
interrumpir la imputacion. Asi, existirian, por un lado, las incumbencias de conocer, tanto
los datos facticos como los contenidos normativos, evitando de esta manera situaciones
de error de tipo y de prohibicion, respectivamente. Por el otro, las incumbencias de
disposicion para actuar (ejercer la volicion) y seguir la norma (voluntariedad)'”’, dirigidas
a evitar situaciones de ausencia de “conducta humana” y de ausencia de imputabilidad
por falta de capacidad de motivacion. En palabras de Sanchez-Ostiz: “incumbe concretar
la norma en deber y no perder la capacidad de cumplirlo”!®®. Ello pone de manifiesto que
el seguimiento de las normas no s6lo se garantizaria por medio de las penas, “sino también

a través del aseguramiento de aquellas condiciones (facticas y «juridicas») de las que

194 Sobre ello habremos de volver en la segunda parte de la investigacion. Por ahora puede adelantarse que
si sostenemos que aseguran no so6lo el seguimiento de la norma de conducta sino también la posibilidad de
imputacion, entonces la figura no puede operar como condicidon conceptual de la norma, sino de su
seguimiento.
195 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, pp. 15, 20; EL MISMO, La libertad, pp. 147 y 150.
196 SANCHEZ-OSTIZ, Imputacién, p. 554
197 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, pp. 15 s. Esta distincién ilumina toda la filosofia moral desde
Aristoteles; deudoras, en este sentido, de la seminal distincion aristotélica entre «volicion» y «elecciony
(ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 111, 1111b-5 ss.). Para una muestra, dos ejemplos de distintas épocas y
corrientes filosoficas: recuerda a la que efectua Kant en su Metafisica entre «arbitrio» y «voluntad», donde
arbitrio se refiere a la accion y voluntad al fundamento de la accion. Pero también a la distincion de Harry
G. Frankfurt entre voluntad de primer y de segundo orden, FRANKFURT, «Freedom of the Will and the
Concept of a Persony, en el mismo, The Importance of What We Care about: Philosophical Essays, 1988,
pp- 11 ss. Sobre ello, véase también, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 199, con nota 52.
198 SANCHEZ-OSTIZ, F'S-Streng, p. 8.
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aquel depende”'®’. Resumiendo: las incumbencias serian condiciones de posibilidad de
las respectivas normas de conducta derivandose, por consiguiente, de la propia dindmica

de éstas que cuenta con un sujeto racional como destinatario.

Parece entonces evidente que el autor entienda que “se trata de reglas de conducta, pero
su operatividad se refiere a las reglas de imputacion”®. Como regla de conducta, su
estructura requiere de dos momentos: un presupuesto y una consecuencia. El contenido
general quedaria como sigue: “«si eres destinatario de una norma, preocupate de conocer
esta y las circunstancias del caso para saber cudl es tu deber», «y procura mantenerte en
disposicion de poder cumplirlo», que constituirian el presupuesto de la incumbencia,
como norma que es; al que seguiria su consecuencia: «de lo contrario, se te imputara

igualmentex»”*2°!,

3.4. Incumbenciay el concepto de persona en derecho (Rechtsperson)

Otra estrategia encaminada a justificar el origen normativo de la figura de la incumbencia
es la que recurre al concepto de persona en Derecho (Rechtsperson), tal como es
concebida por Giinther. La idea general sugiere que sobre la persona en su rol de miembro
de una comunidad juridica recaeria la carga de comportarse con cierta responsabilidad.
Semejante exigencia tendria su origen (justificacion) en la existencia de un vinculo
politico-juridico entre el individuo y la comunidad a la que pertenece, hipostasiado en la
ciudadania como titulo inclusivo. Bajo esta premisa, la ciudadania se concretaria en el rol
del ciudadano como de destinario de las normas. En esta linea, Glinther sostiene que ser
miembro de una comunidad juridica y, por extension, destinatario de las normas juridicas
que se dan los miembros de esa comunidad, lleva aparejada una carga que difiere, en
cuanto a su contenido concreto, de los propios deberes que derivan de las normas. Esa

carga no se vincula tanto a una accion u omision, como al mantenimiento de un estado

199 SANCHEZ-OSTIZ, p. 150, citando a RENZIKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff, p. 230. En el mismo sentido,
HRUSCHKA, FS-Bockelmann, 1979, pp. 426 y s.; EL MISMO, Strafrecht, p. 287. Como vimos, que las
Obliegenheiten compartan funcién (y fin) con las penas es el argumento teleoldgico utilizado por
Kindhduser, Vogel o Mafialich para plantear su derivacion de las propias normas de sancion.
200 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 19 (énfasis original). No se entiende, en cambio, que el autor
insista en este inciso final pues el propio concepto de imputacion implica de por si un sujeto, un objeto y
un criterio de imputacion.
201 SANCHEZ-OSTIZ, FS-Streng, p. 8; EL MISMO, InDret Penal, 1/2015, p. 20. El enunciado es formulado de
forma similar, aunque haciendo mencion de “lo exigible” y sin expresar la consecuencia, que se entiende
es la misma, PAWLIK, Das Unrecht, p. 310: “jPreocupaos, en el marco de lo exigible, de poder cumplir
aquel mandato de forma suficientemente fiable!”. Sin embargo, y a diferencia de Sanchez-Ostiz,
entendemos que de esta forma Pawlik se estaria refiriendo a lo que tradicionalmente se denomina “cuidado
debido” (véase su remision a Binding en ese lugar).
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personal: un estado en el que se estd motivado a ser fiel a Derecho?’?. Giinther habla

entonces de «persona en Derecho responsable» (verantwortliche Rechtsperson)®®.

Asi, siguiendo a Habermas, este autor describe dos facetas inherentes a todo sujeto
miembro de una comunidad juridica: la del ciudadano autor de las normas y la de la
persona en Derecho destinataria de éstas. Ambas facetas se corresponden con los
discursos en los que interviene la persona, a saber, el politico y el juridico, y, aunque
racionalmente distinguibles, conforman la esencia de la persona deliberativa®**. En una
democracia deliberativa, que es el marco tedrico en el que se inserta la persona
deliberativa, son los propios ciudadanos quienes fijan las condiciones bajo las cuales es

posible imputar la infraccién de una norma®®

. Dicho de otro modo, corresponde a los
ciudadanos la “construccion discursiva del concepto de persona en Derecho
responsable?%. Es mas, cuando existe disenso en torno a la aceptabilidad de una causa
de exculpacion, observa Giinther, es un disenso que gira en torno a las concepciones sobre
la persona®”’, pues hechos psiquicos relevantes para la imputacién han de interpretarse a

la luz de un concepto de persona®®,

202 Cfr. GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, 2006, pp. 109, 245. Esto tiene cierta relacion con la
distincion entre reglas fin y reglas accion vista antes. Distincidon entre accion y estado de cosas, que no
desconoce la necesidad de llegar a él por medio de acciones u omisiones.
203 Ibidem (énfasis afiadido).
204 Ibidem, pp. 71 ss., 245 s., 249 y passim. Con esta separacion de las diferentes facetas de la persona,
Giinther se aleja del concepto comunitarista de (buen) ciudadano (p. 251). Acogen también la nocién
discursiva de persona, KINDHAUSER, «La fidelidad al Derecho como categoria de la culpabilidad», en
Kindhéuser/Mafialich, Pena y culpabilidad en el Estado democratico de derecho, 2011, pp. 93 ss.; EL
MISMO, «Culpabilidad juridico-penal en el Estado democratico de derecho», en Kindhduser/Maiialich, Pena
y culpabilidad, pp. 226 ss.; MANALICH, «Pena y ciudadania», en Kindhduser/Maialich, Pena y
culpabilidad, pp. 116 ss. En Espafia, véase, MARTIN LORENZO, La exculpacion penal, 2009, pp. 289 ss.
Con matices, FEIOO SANCHEZ, «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacion tormentosa?», InDret
Penal 2/2011, pp. 33 s., advierte que “[e]l gran acierto de Giinther ha sido vincular estas ideas con el
tratamiento del fundamento legitimo de la culpabilidad en un sistema democratico de libertades. Sin
embargo (...) acaba exagerando la dimension politica de la culpabilidad”. En contra de la autolegislacion
como vinculo legitimador (ciudadania), es decir, de la conexion interna entre culpabilidad y democracia,
PAWLIK, Das Unrecht, pp.; SILVA SANCHEZ, «Presupuestos socio-politicos de la atribucion de
responsabilidad penal», en Fernandez Teruelo/Gonzalez Tascon/Villa Sieiro (coords.), LH-Sudrez Montes,
2013, pp. 715 ss.; ideas que esboza en su excelente prologo a Kindhduser/Maiialich, Pena y culpabilidad,
pp. XIII ss.
205 Cfr. GUNTHER, Schuld, p. 257. Como reconoce Giinther, esta idea encuentra cierta inspiracion en Merkel,
quien ya vinculara la culpabilidad con la legitimidad politica (Ibidem, pp. 5 ss., 24 ss., 115).
206 Cfr. GUNTHER, «Strafrechtliche Verantwortlichkeit in der Zivilgesellschaft», en Prittwitz/Manoledakis
(eds.), Strafrechtsprobleme an der Jahrtausendwende, 2000, 27, p. 39; EL MISMO, Schuld, pp. 113, 256,
entre otras.
207 Cfr. GUNTHER, Schuld, p. 207.
208 Cfr. GUNTHER, Schuld, p. 257.
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Aunque empleando diferentes vias de fundamentacion, tanto Pawlik (como veremos,
acudiendo a la pena) como Giinther establecen de esta forma un vinculo material
(politico) entre la operacion de imputacion y las nociones de ciudadania y persona en
Derecho®”. En el caso que ahora nos ocupa, Giinther circunscribe la aplicacién de la
exigencia al &mbito de la culpabilidad, en el que la persona no realiza la capacidad de
motivacion fiel a Derecho?!’. Y realizar esa capacidad, es decir, mantenerse en ese estado,
es el objeto de la incumbencia. De ahi que su infraccidn, de la que tiene que resultar la
supresion de ese estado de motivacion fiel a Derecho, constituya para Giinther un actuar
“contra si mismo”. Esta ultima expresion, empleada con cierta ambigiiedad en los
planteamientos expuestos hasta ahora —y que para alguna autora tiene una importante
resonancia moral’!'—, parece cobrar una dimension mas firme en el planteamiento de
este autor. Pues en la medida en que la persona que infringiera una incumbencia estaria
actuando contra el concepto de persona en Derecho responsable en el rol de destinatario
de la norma®!?, habria una auto-contradiccion literal (considerada esta persona artificial)

contra ella misma en tanto miembro de una comunidad juridica.

Como hemos visto que ocurre en las propuestas de Hruschka, Kindhduser o Sanchez-
Ostiz, Giinther también sugiere que semejantes exigencias se encontrarian legalmente
presupuestas, por ejemplo, en el § 35 parr. 1 frase 2 StGB, donde se prevé una regla de

imputacion para los casos en los que el autor provoca la situacion de peligro propia del

209 En rigor, el vinculo se halla en la nocion de ciudadania. Al respecto, fundamental ya, JAKOBS, Norm,

Person. Gesellschaft. Voriiberlegungen einer Rechtsphilosophie, 3* ed., 2008, pp. 88 ss., 108 ss. Una de las
diferencias entre ambos planteamientos tiene que ver con el modelo de persona que construyen; mientras
que Giinther toma como base a una persona deliberativa (critica: con capacidad de distanciarse de acciones
y exteriorizaciones y tomar una postura critica al respecto), Pawlik parte —como enseguida veremos— de
una persona que prefiere la seguridad y para ello obedece, o debe hacerlo. Un reciente tratamiento critico
de ambas posturas se encuentra en el excelente trabajo de CIGUELA SOLA, «El ciudadano y el excluido
frente al Derecho penal. Los limites del ciudadano deliberativo de Giinther y Kindhauser y del ciudadano
cooperativo de Pawlik», InDret Penal, 2/2017, donde se contrapone “ciudadania” (en tanto “titulo
inclusivo™), como fundamento del deber de obediencia, y “exclusion” (en tanto ausencia se ese titulo), como
situacion que hace vacilar esa fundamentacion. Por lo demas, como se desprende de este (necesario) trabajo,
resulta urgente que desde nuestra comunidad de conocimiento se dé respuesta al problema de la
justificacion, y en su caso administracion, del castigo a los excluidos por la sociedad y el Estado. Como
advierte Cigiiela Sola, “[e]l problema seria marginal si no fuera porque el reproche penal recae, de modo
mayoritario, precisamente en sujetos que no encajan en sus respectivas concepciones de ciudadano”
(ibidem, p. 25); esto es, en personas excluidas. Al respecto, ya, MARTIN LORENZO, La exculpacion penal,
2009, pp. 230 ss. También, SILVA SANCHEZ, en LH-Sudrez Montes, pp. 715 ss. Y asi, no pueden compartirse
las insensatas (o provocadoras, pero insensatas al fin y al cabo) palabras de Jakobs cuando sentencia que
“la exclusion en una sociedad de libertades siempre es autoexclusion”, JAKOBS, «;Derecho penal del
enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad», en Cancio/Feijoo (eds.), Teoria
funcional de la pena y de la culpabilidad, 2008, p. 46.
210 Cfr. GUNTHER, Schuld, p. 109.
211 Cfr. GONZALEZ-RIVERO, Strafiechtliche Zurechnung, p. 80.
212 Cfr. GUNTHER, Schuld, p. 110.
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estado de necesidad exculpante y de la que resulta la exigibilidad de tolerar ese peligro.
La incumbencia toma la forma entonces de una “prohibiciéon de ponerse en una situacion
de peligro”, tal como operaria en la actio libera in causa®'®. Por su parte, en relacion con
la regla de imputacion prevista en el § 17 StGB, la incumbencia se presenta como
mandato de procurarse el conocimiento necesario de la norma, de manera que unicamente
pueda invocarse error de prohibicion cuando el cumplimiento de la incumbencia fuera
inexigible?'.

La figura de la incumbencia es entonces parte en la construcciéon de un concepto de
persona normativo, esto es, perteneciente al &mbito del deber ser. Sin embargo, Giinther
advierte que el fundamento de cumplimiento con tal exigencia —y, por tanto, el
fundamento material de la culpabilidad— no se encuentra en sentido estricto en un
sistema de normas morales, sino precisamente en el sistema de normas juridicas

215 Es decir, no se es culpable porque siendo

legitimado a partir de la autonomia politica
libre para actuar de otro modo el agente cometid un hecho antijuridico?!®, sino porque
disponiendo de la capacidad para tomar postura critica (Fdhigkeit zur kritischen
Stellungnahme) no la ejercio. Esta capacidad se adscribe a una persona como “libertad
comunicativa” si: 1) puede ejecutar el acto cognitivo de toma de postura acerca de
exteriorizaciones y acciones, tanto propias como ajenas, y; 2) es capaz de seguir las
razones que acepta, ejecutando por tanto un acto de voluntad*'’. Por tanto, nos
encontramos ante un concepto de persona que ha de servir al jurista como baremo de lo

legitimamente exigible en el interior de un sistema juridico-normativo.

A partir de estas premisas tedricas, el autor sostiene que las incumbencias son autdbnomas
respecto de las normas a las que van referidas y rechaza su asimilacién a un deber moral
de formacioén de una voluntad fiel a derecho®'®. Las incumbencias “no pueden requerir

otra cosa mas que mantenerse en estado de una persona de derecho responsable con

23 Ibidem.
24 Ibidem.
25 Ibidem, p. 245. Este autor sefiala ademas que de esta forma se reduce la carga normativa del concepto
de persona.
216 Correctamente advierte el autor sobre el caracter adscriptivo y convencional de la nocién “libertad”,
GUNTHER, Schuld, p. 115: “que la sociedad interprete determinadas cualidades y capacidades o
incapacidades como libertad o no-libertad individual no significa que tal libertad sea un estado de cosas
susceptible de descripcion empirica”. En esta linea, también, MOHR, «Welche Freiheit brauch das
Strafrecht?», pp. 87 ss.; MANALICH, «Determinismo, autonomia y responsabilidad penal», en
Kindhéuser/Manalich, Pena y culpabilidad en el Estado democratico de derecho, 2011, pp. 204 s.
217 GUNTHER, Schuld, pp. 246 ss.
213 Ibidem, p. 110, con nota 257.
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aquellas capacidades necesarias para el seguimiento de una norma”?'°. De esto se deriva,
en opinion de Giinther, que el contenido de deber de las incumbencias haya de ser
“logicamente equivalente” con el deber de seguir la norma. Pero si concebimos la
incumbencia como el deber de seguir la norma y, por tanto, como el deber de reconocer

220 entonces se esta dando respuesta al

a los otros como personas en Derecho iguales
fundamento politico de la normatividad del Derecho (Verbindlichkeit des Rechts), lo que
de entrada se aleja del uso original del término, entendido éste como el que le dio
Hruschka. Ahora bien, ante la mas que posible objecion metodologica verificable en el
paso légico que existe entre el discurso politico y el juridico, Giinther subraya que el
deber de seguimiento de la norma se basa en la pura positividad del derecho,
independiente de su legitimidad. Es decir, lo que de entrada rememora el vinculo ético-
politico rousseauniano, no es mas que la constatacion de un deber juridico de seguir el

derecho en tanto persona en derecho??!.

Giinther advierte cierta similitud entre su planteamiento y el modelo de responsabilidad
dialogal de Neumann. Si para este autor el discurso de responsabilidad se erige, o se
construye, sobre reglas de argumentacion validas, impidiendo invocar argumentos de
descarga cuando no corresponda, para Giinther el autor no puede invocar validamente un
concepto de persona cuya capacidad de motivacion fiel a derecho no se corresponda con

el concepto de persona establecido (convenido) por los ciudadanos??2.

Asi pues, en el concepto de persona deliberativa se comunican ambos planos, el politico
y el juridico, la idea de estado democratico y la idea de estado de derecho,
respectivamente. Ser persona en derecho implica un compromiso politico, pero sobre todo
juridico para con el resto de las personas. Giinther rechaza que se trate de un concepto
ético de persona que haya de “preocuparse por una disposicion estable de «actitud interna
de fidelidad a derecho [rechtstreue Gesinnung]»**>. El deber de seguir una norma
juridica y de evitacion del injusto no significa que el destinatario de la norma haya de
aceptar la norma como razon propia. No tiene que interpretar el deber de seguimiento de

la norma como autovinculacion de su voluntad y seguir la norma como persona moral?**,

219 Ibidem.
20 Ibidem.
21 Ibidem, p. 253.
222 Jbidem, p. 111.
223 Jbidem. Por lo que descarta que se trate de casos de «Vorverschulden», a los que asigna una connotacion
ética.
224 Ibidem, p. 251.
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De ahi que descarte con rotundidad que la infraccion de una incumbencia sea sintoma de

un carécter defectuoso o una culpabilidad por la conduccién de la propia vida®?.

En suma, para Giinther la imputacion juridico-penal presupone un concepto de persona
en derecho responsable y la posibilidad de imputar aun cuando no se dispone de las
capacidades que el derecho penal presupone para realizar ese concepto de persona
encuentra su justificacion en la exigencia de que el destinatario se comporte de manera

tal que se mantenga en el estado de persona con capacidad de responsabilidad®?®.

De ello puede extraerse una importante conclusion que en adelante nos sirva como
premisa teorica; es posible distinguir entre deber, en un sentido técnico-juridico; y
contenido de deber, como lo debido en un sistema normativo. Y de este modo afirmar que
es compatible pretender, por un lado, trazar una distincidon conceptual entre deber juridico
e incumbencia y, por el otro, atribuir a toda incumbencia un contenido de deber (como
enunciado de deber) en tanto exigencia perteneciente a un sistema normativo. De ahi la

correccion de la expresion “entidad dedntica” para referirse, también, a las incumbencias.

IV. Las Obliegenheiten como fundamento de imputacion al ciudadano. EI modelo
de Pawlik

1. Lalesién del deber de cooperacion del ciudadano

Como otros autores, también Pawlik asume, en principio, la distincion entre normas de

comportamiento y reglas de imputacién®?’

. Mientras que las primeras delimitan las
competencias del ciudadano y, de este modo, el contenido de lo prohibido y del deber, las
segundas, de nuevo, establecen las condiciones bajo las cuales puede imputarse a un

ciudadano la realizacion culpable de un hecho, fijando a su vez sus limites. La lesion del

225 Ibidem, p. 111.
226 Tbidem, p. 109; en el mismo sentido, MANALICH, Nétigung, p. 70, nota 208. Algo mas extensamente en
EL MISMO, InDret Penal 1/2013, pp. 20 ss., esp. pp. 23 s.; similar, KINDHAUSER, Gefdhrdung, pp. 80 ss.,
sostiene que la Obliegenheit nace de la expectativa de un comportamiento fiel a derecho depositada sobre
un sujeto a quien, entonces, incumbe comportarse de acuerdo con aquella expectativa.
227 Cfx. Ibidem, pp. 255 ss., esp. p. 259 o p. 335, cuando recurre a tal estructura sistemaética para distinguir
el doble significado del concepto de cuidado y situar el cuidado “externo” u “objetivo” en el ambito de la
norma de conducta y el cuidado “interno” o “subjetivo” en el ambito de la imputacion. Aunque, como se
vera, rechazando la terminologia “deber de cuidado”.
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deber de cooperacion exige, entonces, tanto un comportamiento contrario a la

competencia como que éste sea susceptible de imputacion®?®,

A ello se afiade que para la delimitaciéon de lo debido Pawlik estima necesario
complementar la expectativa basica de todo ordenamiento juridico, cuyo contenido
prescribiria a todo sujeto la omision de aquellas acciones contrarias a su competencia (que
lesionarian posiciones juridicas ajenas), con una expectativa de segundo orden cuyo
enunciado fuera: “jPreocupaos, en el marco de lo exigible, de poder cumplir aquel

129229.

mandato de forma suficientemente fiable ; porque, de no hacerlo, se os imputara

igualmente el incumplimiento.

La expectativa normativa de segundo orden deviene entonces una expectativa juridica.
Para el autor, esta forma de “aseguramiento normativo” del ordenamiento juridico estaria
justificada en la medida en que solo asi seria posible su subsistencia y el éxito de las
funciones que tiene atribuidas. En palabras de Binding, que cita el propio autor, esta
expectativa de segundo orden seria una “«parte constante de todos los deberes
particulares que surgen de las normas, nunca un mandato independiente»”?*°. Ademas,

tal expectativa se estabilizaria “socialmente” y no constituiria un deber sino una

228 La asuncion de esta distincion normoldgica hecha por Pawlik difiere de la de otros autores, pues no se
corresponde fielmente con la distincion entre injusto y culpabilidad ni, por ende, con la distincién de dos
niveles de imputacion, hecho/deber y culpabilidad. Asi, por ejemplo, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 263 s.,
aunque sin ofrecer argumentos concluyentes. Como veremos, el autor parte de que la teoria de las
competencias, ademas de perfilar las propias normas de comportamiento, tiene un papel clave en la
extension de las incumbencias, (ibidem, p. 354). En este sentido también MUSSIG, «Zurechnungsformen
als gesellschaftliche Praxis», en Pawlik/Zaczyk (eds.), FS-Jakobs, 2008, pp. 428 ss. Pawlik ha sido
recientemente interpelado por Robles Planas en relacion con la asuncion de esta premisa de teoria de las
normas (véase, «Informes sobre la discusion», en PAWLIK, Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de
la teoria de la pena y del delito en un Estado de libertades, pp. 160 ss.). Robles Planas expresa su oposicion
a la distincion analitica entre normas de comportamiento y reglas de imputacion, pues presupone un
concepto de norma insostenible y “un absurdo” (esto ultimo citando a Binding). Asi, contrariado por el
hecho de que Pawlik emplee semejante distincion en Das Unrecht, le pregunta por su opinion. Pawlik,
después de rechazar la metodologia analitica, que seria la que favorece la distinciéon en cuestion, parece
ceder ante la contradiccion advertida por Robles Planas. Ahora bien, la dualidad de normas le habria sido
util para resolver problemas de clasificacion y lingiiisticos. Por lo que accede a corregir semejante
distincion; en su lugar propone hablar del par conceptual “norma de comportamiento en un sentido aun
incompleto, abstracto, necesitado de un complemento” (ibidem, p. 161) y regla de imputacion. De ahi que
la distincién que creo correcta en el modelo de Pawlik seria entre competencia y regla de imputacion.
229 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 310. Obsérvese que, de tratarse la observancia de la Obliegenheit de una
expectativa, aunque de segundo orden, el principio que estaria indirectamente comprometido como
consecuencia de su no observacion seria el neminem laedere.
230 PAWLIK, Das Unrecht, p. 310. En ese lugar Binding se refiere al cuidado. Esa “parte constante de todos
los deberes” no ha de ser equiparada con la expresion que utiliza Sanchez-Ostiz sobre la “dinamica de las
normas”, pero si que se acerca a su idea de un “contenido conceptual secundario” en toda norma. Mas bien,
como sefiala en el mismo lugar el propio BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, Vol. 11/1, p. 241,
toda norma se ve fundamentada también por el deber de cuidado.
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“Obliegenheit”, cuya mera infraccion (sin que haya dado lugar a la contrariedad a una

»231 De lo que se sigue que

competencia) es “«completamente conforme a Derecho»
cuando efectivamente vaya acompanada de la contrariedad de una competencia
posibilitara que esta sea imputada como lesion del deber. De entrada, operaria como en

los modelos vistos mas arriba.

La figura de la incumbencia se sitia de este modo en el centro del modelo de atribucion
de responsabilidad penal de este autor. Y ello es asi no solo porque el cumplimiento de
lo que incumbe al ciudadano pueda llegar a descargarle de responsabilidad penal
(interrumpiendo la imputacion) en el caso de una contrariedad objetiva a la competencia,
sino también, y aqui entiendo reside una de las aportaciones mds relevantes del
planteamiento de este autor, porque sera determinante para medir la contrariedad a deber,

es decir, para resolver la forma de imputacion (dolosa o imprudente).

1.1. Infraccion de una incumbencia como fundamento de imputacion:
imposibilidad de interrupcion del proceso de imputacion

Pawlik parte de la tesis segun la cual solo es posible considerar la exclusion de la
imputacion cuando el propio autor no es competente, bien sobre la evitabilidad del

error’*, bien sobre la superacion de una situacion de conflicto®®®. Esto es, el autor podria

Bl PAWLIK, Das Unrecht, p. 310 s., citando a Binding y con ulteriores referencias en la literatura
contemporanea; véase también p. 309 n. 335, p. 329 con referencias jurisprudenciales y doctrinales en nota
441. En el mismo sentido del texto, como vimos, HRUSCHKA, Strafrecht, p. 416, “solo la infraccion de
deberes (juridicos) se castiga, mientras que la mera infraccion de incumbencias como tal queda impune”; y
SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 151 y s. No obstante, como ya se apunto, para este tltimo autor el concepto
de Obliegenheit parece trascender al de “deber de cuidado”; en este sentido, véase SANCHEZ-OSTIZ, La
libertad, p. 136 con nota 62, rechazando su equiparacion con el deber de cuidado y distinguiendo la
Obliegenheit precisamente de las afirmaciones de Binding a las que se remite Pawlik. Por su parte, este
autor admite que su concepcion de Obliegenheit es lo que para la doctrina mayoritaria se conoce como
“deber de cuidado”. Sin embargo, sefiala que dicha sujecion deodntica se explicaria de forma mas exacta no
a través del deber sino de la Obliegenheit: en la medida en que su incumplimiento no se manifiesta
necesariamente en la contrariedad a una competencia, y ésta delimita el ambito de lo debido, no es posible
afirmar que su incumplimiento constituya per se una infraccién de deber. Esto le lleva a sostener que el
mero incumplimiento de una Obliegenheit no es juridico-penalmente relevante, sino que tiene caracter
neutral, pp. 310, 329. Ciertamente, ello se corresponde en esencia con el tratamiento legal que
tradicionalmente recibe la imprudencia, que mantiene la irrelevancia juridico-penal de la infraccion del
deber de cuidado que no llega a manifestarse en un resultado tipico. Sin embargo, tanto desde un punto de
vista dogmatico como de lege ferenda, nada obstaria, en algunos casos, a castigar la tentativa imprudente,
por ejemplo, JAKOBS, PG, 9/27, p. 395; VOGEL, Norm, p. 53, con nota 155. Ya antes, JESCHECK, Lehrbuch,
p- 517; asi mismo, FREUND, «vor §§ 13 ss.», Miiko nm. 323/324, advirtiendo que el hecho de que por el
momento ese comportamiento no sea punible obedece inicamente a una reserva del legislador. Aqui surge,
ademas, el problema de la legitima defensa frente agresiones imprudentes.
232 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 329, 343.
233 Cfr. Ibidem, p. 355, citando a JAKOBS, AT, § 20/12; MK-MUSSIG, § 35/40; GONZALEZ-RIVERO,
Zurechnung, passim.
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llegar a descargarse (sich entlasten) en ciertos casos de error de prohibicion o estado de
necesidad excluyente de la imputacién y en supuestos de exceso en la legitima defensa®**,
siempre que no le correspondiera juridicamente evitar tales situaciones. La posibilidad de
imputacion depende pues de la distribucion de riesgos (y cargas) en el marco de relaciones
juridicas mas o menos complejas®*>. Fuera de los casos amparados por causas de
inimputabilidad, al autor le es exigible reconocer y motivarse conforme al contenido del
deber de comportamiento, aplicando para ello el esfuerzo que espera la comunidad
juridica de todos sus miembros®*. Con otras palabras: al ciudadano incumbe ocuparse

con cierta anticipacion y esfuerzo del cumplimiento de las normas juridicas?’.

Como es sabido, en los supuestos de error, ya sea por una falsa representacion de la
realidad, ya por una ausencia total de ésta, las reglas de imputacion positivas varian segin
el objeto del error. Se distingue entre error sobre el supuesto de hecho y error de
prohibicion. Ese tratamiento diferenciado consiste no sélo en una asignacion legal de
distintas consecuencias juridicas a la evitabilidad del error, es decir, al comportamiento
previo al error, sino en exigir jurisprudencialmente —y esto es lo que mas preocupa a
Pawlik— diferentes estdndares de verificacion de dicha evitabilidad que no estarian
axiolégicamente justificados*®. Propone entender entonces el error de tipo como una

especie de error de prohibicion y unificar asi el criterio de imputacion.

En opinion del autor, un criterio unitario que establezca cuando es evitable un error tiene

que venir dado por la figura de la incumbencia. Incumbe al ciudadano mantenerse en

234 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 302.
235 Ibidem, pp. 323 ss., esp. 329.
236 Ibidem, pp. 257, 310 s., 334 s., 341 ss. En términos muy similares vimos se pronuncian Sanchez-Ostiz
o Kindhé&user.
237 La cuestion serd determinar el alcance de esa anticipacion. Como expresa de manera muy grafica
CIGUELA SOLA en la discusion recogida en los informes de PAWLIK, Ciudadania, p. 161 s., pareciera que
el papel de la incumbencia es alargar temporalmente la llamada del derecho penal, extendiéndose incluso a
momentos previos al peligro en los que el ciudadano atin esta relajado.
238 Al respecto, ya, JAKOBS, AT, § 8/5 ss.; EL MISMO, «El principio de culpabilidad», en Estudios de Derecho
penal, 1997, pp. 365 ss.; también RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada, pp. 122 ss. El StGB
establece en su § 16 parr. 1 que “no actiia con dolo quien en la comision de su hecho no cornoce una
circunstancia perteneciente al tipo legal. La responsabilidad por imprudencia permanece intacta”; de lo que
se derivan dos consecuencias: 1) una definicion para el dolo: actiia con dolo quien en la comision de su
hecho conoce las circunstancias pertenecientes al tipo legal; 2) si el error ha sido imprudente se castigara.
Por su parte, el § 17 sefiala que “si al autor, en la comision del hecho, le faltase la comprension de hacer un
injusto, entonces actua sin culpabilidad, cuando no pudo evitar ese error. Si lo hubiera podido evitar, la
pena podra atenuarse segun el § 49 parr. 1”. Ademas de la atenuacion obligatoria (§ 16) frente a la
facultativa (§ 17), el tratamiento legal diferenciado es claro, a lo que se suma que el BGH aplica criterios
mas estrictos para apreciar la inevitabilidad del error de prohibicion. Por su parte, PAWLIK, Das Unrecht,
p- 322, pp. 312 ss., trata de demostrar la debilidad de los argumentos favorables a la divergencia axioldgica.
En el mismo sentido, JAKOBS, AT, 8/5a, con ulteriores referencias.
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disposicion, tanto para averiguar las circunstancias facticas, lo que Pawlik denomina
«incumbencia de esfuerzo» (Bemiihensobliegenheif)**®, como para adquirir
conocimientos sobre la relevancia juridica de sus conductas, designada por el autor como
«incumbencia de averiguacion sobre el Derecho» (Rechtserkundungsobliegenheit)**°. Es
decir, el ciudadano tiene que mantenerse en una actitud previsora antes de asumir
cualquier actividad con la que puedan generarse riesgos para terceros y evitar asi posibles

representaciones falsas o inexactas de la realidad**!

. En el caso de que el sujeto no
cumpliera con tales incumbencias, la ausencia de conocimientos resultante no se le
adscribiria de forma contrafactica, “sino que se le bloquea[ria] la posibilidad de apelar en

su descargo a la percepcion defectuosa producida de forma contraria a la incumbencia”?*,

Pero ;cudles son los limites de ambas incumbencias? Y, ;qué medida de esfuerzo y
averiguacion incumbe llevar a cabo al ciudadano? ;Hasta donde le es exigible llegar?
Esto es, ;cuales son los limites de lo imputable? La respuesta esta en algun punto entre el
héroe y el enemigo, abstraida de las capacidades psiquicas del concreto autor y, en todo
caso, siguiendo “criterio[s] de exigibilidad funcional a la libertad concretado[s] por medio

99243

del rol de ciudadano Son, por tanto, consideraciones de exigibilidad de tipo

normativo las que van a permitir concluir que “[u]n autor que desconoce aquello que

239 PAWLIK, Das Unrecht, pp. 329 ss.
240 Ibidem, 341 ss.
231 Ibidem, p. 330. — De entrada, este planteamiento no resulta en nada nuevo con respecto a la dogmatica
de la imprudencia: con otro nombre, es la obligatio ad diligentiam. De nuevo, asi lo reconoce el propio
Pawlik, limitandolo al “cuidado interno” (“innere Sorgfalt”), (entrecomillado suyo). Al respecto, véase la
siguiente nota.
242 Ibidem, p. 311. Para los casos de error, tanto de prohibicién como de tipo, Pawlik estima esencial que
se delimite el objeto a representar: la norma para los primeros, el riesgo permitido para los segundos; y
distinguirlo claramente del alcance de las incumbencias, lo que, segun €1, no siempre consigue la categoria
de la lesion del deber de cuidado pues “activo propio de la dogmatica de la imprudencia es inicamente” la
cuestion de la imputacion subjetiva (p. 334 s.). Es decir, lo que la doctrina dominante refiere con la
expresion “deber objetivo de cuidado” no se corresponderia con una cuestion propiamente de la
imprudencia, cuestion esta de imputacion, sino con la infraccion o no de la norma de conducta, cuestion
esta de riesgo permitido o no. Lo que no significa, segiin Pawlik, propugnar un criterio subjetivo
(psicologicista) para la imputacion que premie actitudes habituales de infidelidad al Derecho, sino
someterlo a una cierta objetivacion (nota 476). Es decir, si para Pawlik la competencia, que viene delimitada
objetivamente, si que afecta a lo que pueda imputarse, es decir, lo objetivo delimita lo subjetivo; pero no a
la inversa: del deber deriva lo que yo me tenga que esforzar en conocer, pero de mi conocimiento de mas
en una situacion con la que no estoy especialmente relacionado, es decir, donde no existe mi deber, no
puede derivar un deber. Una consecuencia directa de este planteamiento se manifiesta en el rechazo de los
conocimientos especiales como configuradores del deber “objetivo” de cuidado.
243 Ibidem, p. 302.
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puede esperarse que conozca un ciudadano en su rol tiene entonces, por principio, que

soportar que su conducta contraria a la competencia se le impute como lesion de deber”?#,

Entre estas consideraciones la premisa mayor es la que se desliza por toda su obra;
cualquier exigencia normativa (cualquier incumbencia en el caso que nos ocupa) ha de
pretender distribuir los riesgos: evitar que los esfuerzos se traduzcan en una resignacion
que afecte al ejercicio de la libertad de accion; pero, a su vez, posibilitar cierta seguridad
en las expectativas que tienen las eventuales victimas con respecto a su seguimiento®*.
De ahi que deba hacerse una ponderacion entre ambas como criterio para resolver acerca
de la extension de la incumbencia. Las pautas generales para tal ejercicio son similares
en ambas clases de errores: “Por un lado, es decisivo el significado que ocupe la
circunstancia [o la norma juridica, V.V.] ignorada para un estado de libertad real; con lo
que se llega a la dimension del dafio inminente, asi como a la intensidad del peligro. Por
el otro, juega un papel como se haya creado la relacion dentro de la cual seré relevante la
incumbencia de esfuerzo [o de averiguacion sobre el Derecho, V.V.]"?*. De entrada, la
incumbencia serd mas intensa en el marco de una relacion especial que en el de una
relacion juridica negativa no cualificada (unqualifiziert-negative Rechtsverhdltniss).
Ademas, distinguiendo entre normas centrales y normas periféricas dentro de un mismo
ordenamiento juridico-penal, el desconocimiento de las primeras serd mas dificil de
justificar; mientras que los estandares de evitabilidad respecto de las segundas no podran

ser tan estrictos, en tanto normas que no afectarian tanto a la libertad.?*’

Junto con la incumbencia de reconocer el derecho, Pawlik sostiene que, reconocido éste,
existiria la incumbencia de motivarse conforme al este. Asi, distintos a la constelacion de
casos que se acaban de ver, donde Pawlik trata de constatar como la incumbencia de saber
lo que en una determinada situacion es conforme a derecho depende de la propia figura
de competencia, son los casos en los que, una vez se ha reconocido el comportamiento
que es juridicamente obligado, el sujeto se enfrenta a dificultades para motivarse al
cumplimiento de lo reconocido. También en estos casos el ciudadano se encontraria sujeto

a una incumbencia cuyo fin, de nuevo, es el mantenimiento de un estado de libertades

24 Ibidem, p. 311. Respecto a esto tltimo, cita a Stiibel, Binding, Engelmann. Ello recuerda a la operatividad
del concepto de persona en su rol de destinatario de normas de K. Giinther.
245 Ibidem, pp. 330, 342. En el mismo sentido para la imprudencia ya KINDHAUSER, AT § 33 nm. 4.; JAKOBS,
PG, 9/26, p. 394; para la evitabilidad del error de prohibicion, FREUND, AT, § 4 nm. 61., p. 146 s.; ROXIN,
PG, § 21/40.
246 PAWLIK, Das Unrecht, pp. 343.
247 Ibidem, p. 331.
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real: superar en la medida de lo exigible esas eventuales dificultades para motivarse. Tal
entidad la expresa Pawlik como «incumbencia de automotivacion» (Obliegenheit zur

Selbstmotivierung).

No seria este el caso cuando el sujeto se encuentra en una situacion de necesidad que es
consecuencia de su propio comportamiento anterior antijuridico o de no obligada
tolerancia para la victima. Y ello en tanto tal comportamiento anterior quedaria ya
vinculado normativamente a la Obliegenheit que le exige preocuparse por cumplir las
normas con la suficiente fiabilidad?*®. En este supuesto se exige del individuo en su rol
de ciudadano (competencia) hacer frente (cargar con) a la dificultad de motivacion.
Diferentes son los supuestos del exceso en la legitima defensa (§ 33 StGB) y el estado de
necesidad excluyente de la imputacion (exculpante). Por lo que hace al primero, sefiala
que en ningun caso tiene el destinatario del ataque el deber de cargar con los excesos del
autor, es decir, su deber no alcanza alli donde ya no hay nada que neutralizar. Ahora bien,
para saber si ese exceso, que “acentia la individualidad del autor”, es 0 no manifestacion
de una deslealtad a la comunidad juridica se hace necesario recurrir a la motivacion del
autor. Solo si su exceso es manifestacion de “confusion, miedo o temor” (de acuerdo con
la redaccion del § 33 StGB) podré entenderse que el sujeto sigue siendo fiel a la
comunidad (basicamente porque no habrd hecho un mal uso de su libertad) y, por tanto,

estara justificada su exculpacion®®.
1.2. LaObliegenheit como medida de la contrariedad al deber de cooperacion

Mas alla de estos supuestos en los que quedaria comprometida —y en su caso excluida—
la posibilidad de imputacion, el sujeto ha realizado un injusto criminal, es decir, ha
infringido su deber de cooperacion. Ha expresado, en definitiva, su falta de fidelidad al

”230 sino

Derecho. No obstante, “no todo déficit de fidelidad tiene el mismo significado
que éste puede manifestarse “subjetivamente” con distintos contenidos; éstos, a su vez,

se traducen en distintas formas de imputacion juridico-penal®!. En este punto Pawlik se

248 Ibidem, p. 356, con nota 581.
2% Ibidem, p. 359 s. en cuanto a la fundamentacion a la que recurre para los casos de situacion de necesidad
exculpante, al destinatario del ataque también le alcanza una co-competencia (Mitzustindigkeit) de
superacion de la situacion de necesidad, no ya como representante de la comunidad juridica (tal fundamento
no le sirve para ir tan lejos), sino por la contingencia en el reparto de roles en el conflicto concreto: la
victima actual podria haberse encontrado en la situacion de necesidad del autor y viceversa (Ibidem, p.
361).
250 Ibidem, p. 257.
1 Ibidem, p. 363.
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ocupa de la medida de la contrariedad del deber o, lo que es lo mismo, en qué medida se
es culpable (en coherencia con su propuesta sistemdtica de unificar injusto y
culpabilidad). No sin antes, y de acuerdo con el pensamiento estrictamente sistematico
que despliega sobre toda la obra, proponer un unico concepto al que reconducir
funcionalmente las formas en las que se presenta semejante contrariedad: el concepto de
evitabilidad®>.

Pawlik rechaza los planteamientos que entienden el dolo tnicamente a partir de estados
mentales. Ademads, constata en gran parte de la doctrina juridico-penal, tanto una
recurrente inclinacioén a desarrollar los presupuestos de la imputacion subjetiva a partir
de la figura del dolo como proposito (del dolo directo de primer grado), lo que dejaria sin
fundamento a la imprudencia inconsciente’®, como a entender la teoria de la
representacion en términos més o menos psicologicos®**. Ello conduciria, segtin el autor,
a considerar de manera insuficiente las condiciones de un estado de libertades real®>>. En
su opinidn, lo fundamental ha de ser la exigencia a todo ciudadano de un esfuerzo en la
evitacion de todo comportamiento contrario a la competencia. Aqui es donde debera

instaurarse el limite de la vinculatoriedad del derecho y, de esta forma, el punto de partida

de una teoria de la imputacion subjetiva orientada a la libertad®*.

Como se ve, su razonamiento se invierte con respecto al de los planteamientos que
entienden el hecho doloso como prototipo de delito y sugiere acoger un “criterio
procedente de la dogmatica de la imprudencia” para determinar la estructura que subyace

257

a toda imputacion subjetiva™’. Esta unidad de criterio lleva consigo entender la relacion

entre las formas de imputacién dolo-imprudencia como una correlacion plus-minus*® en
la que mientras el actuar doloso expresaria la metafora “enemistad frente al Derecho”
(Rechtsfeindschaft), el actuar imprudente manifestaria una “simple ausencia de amistad

frente al Derecho” (Mangel an Rechtsfreundschafi)*’.

252 Ibidem, pp. 367 ss.

253 Ibidem, p. 369.

254 Ibidem, pp. 390 ss.

255 Ibidem, pp. 371, 104 ss.

256 Ibidem, p. 371.

257 Ibidem, pp. 372, 374.

258 Ibidem, p. 373.

2 Ibidem, p. 375. Tengo mis dudas sobre la correspondencia entre las concepciones de «enemigo» que

postulan tanto Jakobs como Pawlik. Frente a la nocion de «enemigo» con cierta vocacion de permanencia

que generalmente se atribuye a la concepcion de Jakobs, definido a partir de lo que este autor considera

delincuencia del enemigo —drogas, terrorismo, reincidencia, etc.— y que motiva la perdida del estatus

normativo completo (material y formal) de persona, aunque aceptando que de cambiar su comportamiento
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Con el planteamiento de unidad sistematica, Pawlik da un paso mas frente a los
planteamientos que ubican la incumbencia Unicamente como fundamento de una

imputacion extraordinaria en sentido amplio®®

. En efecto, esta figura no s6lo operaria en
los casos mas tradicionales de responsabilidad propia por el defecto de imputacion, sino
también como criterio corrector para atribuir responsabilidad dolosa®®'; me refiero aqui a

los casos de ignorancia deliberada o indiferencia ante los hechos?®?

. El hecho de que para
Pawlik el limite entre el dolo y la imprudencia no se encuentre en el establecimiento de
una relacidon psicoldgica suficiente entre el primero y la realizacion del tipo, sino en
criterios de indole axiologica, impide hablar propiamente de defectos de imputacion. Mas
bien, la demarcacion dependerd de la dimension o medida de la infraccién de la

incumbencia atribuible al autor?®>.

En la linea de Jakobs, la estrategia de Pawlik consiste en someter al dolo a una fuerte
normativizacion (hasta las ultimas consecuencias, podria decirse). A tal efecto, recupera
con algunos matices las figuras mas tradicionales del dolus indirectus y del dolus

malus***. Por medio de ambas figuras, el autor pretende dar forma y contenido a su

el enemigo podria volver a convertirse en ciudadano (cfr. JAKOBS, «;Derecho penal del enemigo? Un
estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad», en Cancio/Feijoo (eds.), Teoria funcional de la pena
yde la culpabilidad, 2008, pp. 46 s.), en la concepcion de Pawlik podria hablarse de una nocion “pasajera”
que se caracterizaria por que el ciudadano, aunque enemistado con el Derecho, nunca deja de ser ciudadano.
Ello se evidencia en su deber, también en tanto ciudadano, de tolerar la pena. A pesar de lo metaforico del
término “enemistad”, su utilizaciéon denota fodavia una cierta actitud interna de la persona a la que, como
veremos, Pawlik (en un movimiento hegeliano) llega a través de lo comunicado juridicamente (por tanto,
exteriorizado) por aquélla.
260 _legando al mismo resultado que Pawlik al aceptar que “algunos casos de dolo eventual encerrarian una
imputacion de la conducta a pesar del error del agente (imputacion extraordinaria)”’, SANCHEZ-OSTIZ, en
La libertad, pp. 94 ss., (énfasis afiadido), p. 157 s.; EL MISMO, en Racionalidad prdctica, p. 157; EL MISMO,
InDret Penal 1/2015, p. 21 con nota 75. Como vimos, el analisis en dos tiempos del dolo permite a este
autor restablecer la imputacion del hecho por infraccion de una incumbencia para después valorar el hecho
como doloso, a pesar de la inexistencia de conocimiento actual. En cambio -véase a continuacion-, al
entender el dolo como una suerte de dolo indirecto, Pawlik no necesita recurrir a estructuras de imputacion
excepcionales. De nuevo, graficamente: para este autor, quien de manera imprudente actia con dolo, actia
con dolo y no con imprudencia.
261 Veremos que esta divergencia de 4mbitos de actuacion de la figura de incumbencia estd motivada,
precisamente, por el modelo de imputacion dolosa que trata de construir Pawlik.
262 PAWLIK, Das Unrecht, pp. 362 ss.
263 Tbidem, p. 375, y continta: “las acciones que, por medio de un juicio racional, son todavia compatibles
con la maxima de la evitacion de una infraccion de la ley o que han sido co-provocadas por medio de
circunstancias que permiten al autor descargarse de parte de la responsabilidad por su evaluacion erronea
merecen una critica menor que aquellas acciones que ya no admiten realmente semejante interpretacion.
Mientras que las formas de comportamiento del primer grupo sélo dan muestra de una falta de amistad por
el derecho, el segundo tipo de acciones son manifestacion de una enemistad a derecho”.
264 Ibidem, p. 375. Siguiendo en esto en parte a JAKOBS, «Gleichgiiltigkeit als dolus indirectus», en ZStW
114 (2002), pp. 584 ss., 593 ss. Sobre el evidente «parecido de familia» entre el dolus indirectus 'y el dolus
eventualis, resultando este ultimo solo un sustituto parcial, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 385 s. Una exposicion
sobre el surgimiento del dolus indirectus puede encontrarse en RAGUES 1 VALLES, El dolo y su prueba en
el proceso penal, 1999, pp. 54 ss.
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concepto de «enemistad frente al Derechoy», retomando asi la idea de ignorantia mala.
Con todo, el dolo es concebido en términos negativos como una “ausencia de voluntad de
omitir la infraccion de la norma de conducta a pesar de su enorme peligrosidad”; mas
concretamente, un “no haberse motivado al cumplimiento de la norma cuestionada por
su conducta pese a que debia racional y exigiblemente reconocer que con ella creaba un
peligro no permitido cualificado para la posicién juridica protegida por aquella norma”?%’,

De lo que se sigue que hay, que debe haber, una “voluntad” debida®®.

El concepto de dolo que utiliza la doctrina en general no abarcaria ciertos grupos de casos
que, desde una perspectiva axioldgica, merecerian el mismo tratamiento que los
efectivamente abarcados. No hacerlo —no abarcar aquellos casos—, conllevaria un
tratamiento privilegiado de éstos*®” (su tratamiento como imprudentes) que no resultaria
justificado. En opinion de Pawlik, esta especie de quiebre axiologico estaria presente en

los siguientes casos —planteados hace tiempo por Jakobs?®—

: 1) el autor sabe que,
sabiendo que la provocacion de determinados resultados es objeto de prohibicion, parte
de que su accion no conducird a la provocacién de un resultado tal, “bien porque
subestime de manera burda el potencial lesivo de su conducta, bien porque perciba solo
incompletamente las circunstancias que fundamentan el juicio de peligrosidad’?®; ii) el
autor no considera en absoluto las circunstancias que fundamentan el peligro. Son los
casos conocidos como de «indiferencia» (Gleichgiiltigkeit) o «falta de consideracion»

(Riicksichtslosigkeit) hacia los hechos y el derecho®”’.

265 PAWLIK, Das Unrecht, p. 375 (énfasis en el original), p. 380.
266 Construccién similar en Kindhéuser, para quien al autor no se le reprocha haber actuado
intencionalmente de modo contrario a la norma, sino, mas bien, no haber actuado intencionalmente
conforme a la norma.
267 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 391, con cita a PUPPE (Das Vorsatz, p. 41), cuando constata que las
concepciones psicologizantes de la teoria de la representacion “no [significan, V.V.] sélo acaso una
concesion a la ausencia de razon, cuidado o respeto frente al derecho ajeno, sino precisamente el premio a
esa ausencia”. A la tesis de Schmidh&user de que se premia la reflexion responde Pawlik (ibidem, n. 794)
con que la pregunta delicada es “si estd axiologicamente justificado privilegiar al irreflexivo temerario
(imprudencia) frente al que toma en consideracion el peligro sin ilusion (dolo)”. En contra, Kindhduser.
268 Cfr. JAKOBS, AT, 2* ed., 8/5a ss.; EL MISMO, ZStW 114 (2002), pp. 584 ss.; véase también LESCH, «Dolus
directus, indirectus und eventualis», J4, 1997, pp. 802 ss.; EL MISMO, Das Verbrechensbegriff. Grundlinien
einer funktionalen Revision, 1999, pp. 140 ss. Que no son otros que los agrupados por la doctrina y la
jurisprudencia, con mas o menos acierto, como “ceguera ante los hechos/derecho”, “ignorancia deliberada”
o “falta de consideracion”.
269 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 394, n. 808 (énfasis afiadido), pp. 391, 393.
270 Obviamente, la inclusion de estos supuestos dentro del 4mbito de responsabilidad dolosa implica el
mismo tratamiento juridico para los casos de ceguera intencionada (ignorancia deliberada).
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La estrategia del autor pasa entonces por dar forma (normativa) al sujeto de la imputacion,
para lo que recurre a una construccion hegeliana de «ciudadano racional» (verniinftige

Biirger) como reemplazo del individuo concreto:

un hombre racional, que, en tanto agente, es siempre alguien que piensa, y al que, como tal,
se le puede exigir que conozca “lo universal de la cosa de la accion” (...) Puesto que la
aparicion “no es una absoluta casualidad, sino manifestacion de su ser general interior”, el
hombre racional debe conocer el contexto que activa con su accidn; “me esta vedado el

escindirme”?’!

Ello le permite a Pawlik renunciar a la consideracion de la valoracion del riesgo efectuada
por el propio autor y a estimar como decisiva la interpretacion de la conducta desde el
punto de vista objetivo del ser racional, no para atribuir un conocimiento de manera
contrafactica, sino “«para negarle la competencia de decidir por ¢l mismo de forma
juridicamente vinculante sobre la relevancia de la accion del conocimiento del riesgo que
[de hecho] tenia»”*2"2. Por tanto, la figura del ciudadano racional permitiria aprehender el
valor expresivo (lo que expresa el individuo particular) de una conducta al “equiparar
completamente el conocimiento realmente existente y el desconocimiento en si mismo

95273

inexcusable””’”. En esto consiste el dolus indirectus para Pawlik. Asi, el autor ha

desconocido circunstancias que bajo el parametro de ciudadano racional no es tolerable
que desconozca, por lo que no puede desvincularse de ellas?’* Si ese desconocimiento es

imputable al autor, entonces ha desconocido lo que le incumbia conocer. Por tanto, este

275

desconocimiento contrario a la incumbencia es inexcusable’> y se le imputa como fallo

bajo el pardmetro normativo de un ser racional; lo que es concebido por Pawlik como

expresion (en este lugar) de enemistad frente al Derecho?”®.

27 [bidem, p. 382 (el entrecomillado pertenece a Hegel): ,,ein verniinftiger Mensch, der als Handelnder stets
auch ein Denkender sei und dem als einem solchem zuzumuten sei, dass er «das Allgemeine der Sache der
Handlung kenne» (...) Weil die Erscheinung «keine absolute Zufilligkeit, sondern Manifestation seines
innerlichen allgemeinen Wesensy sei, solle der verniinftige Mensch den Zusammenhang kennen, den er mit
seiner Handlung aufruft; «das Zersplittern ist mir abgeschnitten»*.
272 Ibidem, p. 392, citando en esto a Puppe. Aunque no aparece en el texto de Pawlik, Puppe subraya que
esa competencia corresponde al Derecho (NK-Puppe, § 15/55) por medio del juez (NK-Puppe, § 15/85). Es
importante este elemento porque relaciona el programa de normativizar las figuras de imputacion con un
situarse en el prisma del derecho. Podria decirse que es una, acaso la mas importante, caracteristica
definitoria de la normatividad.
273 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 394, con referencias a pasos en este sentido en la doctrina actual.
274 Ibidem, p. 382.
275 Ibidem, p. 394.
276 [bidem, p. 397. Es lo que tradicionalmente se conoce como ignorantia mala. La pregunta es si esa
ignorantia mala es suficiente para castigar por dolo.
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Como vimos mas arriba, el comportamiento objetivamente contrario a la competencia
todavia no es para Pawlik el objeto completo de la imputacion. S6lo cuando semejante
comportamiento (accion) alcanza la lesion del deber es imputable y, a su vez, infraccion
de la competencia. Aqui es donde se revela la trascendencia de su rechazo a la distincion
sistematica entre injusto, como objeto de imputacion, y culpabilidad, como ambito en el
que operan las reglas de imputacion personal. Su concepto de injusto criminal como un
todo, como unica accion juridico-penal relevante, le conduce a sintetizar, en un mismo
momento, tanto el juicio de infraccidon como el juicio de imputacion del deber: la misma
lesion es entendida como un proceso de imputacion; y es sélo entonces cuando se plasma
la funcién del Derecho penal®?”’. Esta misma unicidad es la que subyace en su intento de

refundacion de la teoria del dolus malus®'®.

Frente a la concepcion tradicional del dolus malus que definia el dolo como una decision
voluntaria y consciente de su significado antijuridico, por un lado, y al triunfo de la teoria
de la culpabilidad que lo disuelve en un dolo natural y una conciencia del injusto, por el
otro, Pawlik recupera la idea del dolus malus: “[E]l dolo del tipo es solo un componente
sistematicamente dependiente de la conciencia del injusto™”’; como si no, parece
preguntarse Pawlik, “fundamentar el mayor grado de injusto que realiza el autor doloso
respecto del autor imprudente”?*°. Como se vio, la respuesta de Pawlik es una: mientras
que el primero expresa una “enemistad frente al Derecho”, el segundo manifiesta una
“ausencia de amistad frente al Derecho”. En esta relacion entre el autor y el ordenamiento
juridico-penal, el elemento psicologico tradicional es desplazado por Pawlik con una
construccion normativa; asi, la hostilidad juridica (dolus malus) se manifiesta “no solo en

el autor que deliberadamente crea un riesgo no permitido cualificado (...), sino también

en aquel que ignora por razones que le gravan de manera intensa, como la indiferencia o

277 Siguiendo de nuevo a JAKOBS, Estudios penales, passim, esp. pp. 122 ss. El planteamiento neohegeliano
de este autor puede sintetizarse en su afirmacion: “Accion es convertirse a si mismo en culpable” (p. 124);
y a LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 221 ss.; Ya antes BINDING, Normen, 11/1, pp. 83, 92 ss., quien habla de
accion en sentido juridico. Sobre la critica a este concepto de accion como sinénimo de delito sin capacidad
analitica, véase ya RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, 1967, pp. 88 s. — La obra de Pawlik consiste en la
construccion de una teoria de la accion juridico-penalmente relevante a partir de una teoria de la imputacion
que va descubriendo “las implicaciones del concepto de accion libre”, p. 297.
278 Véase también JAKOBS, «Dolus malus», en Rogall (ed.), F'S-Rudolphi, 2004, pp. 107 ss.
2 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 404.
280 Ibidem, p. 404.
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la desconsideracion, lo que es obvio para cualquier ser racional”! (dolus indirectus

¢asimilando a la ignorantia mala?)*?.

2. Consideraciones criticas al planteamiento de Pawlik

Lo que mas preocupa a Pawlik son los casos en los que se posibilita a una persona que
realiza un hecho mas o menos negligente (en sentido amplio) la obtencidon de una ventaja
juridica, cuando, en realidad, estd mostrando una (mas) intensa falta de fidelidad al
Derecho. Es decir, le preocupan quienes no muestran una determinada disposicion y
actitud juridica. Casos que pueden seguir agrupandose bajo la estructura “responsabilidad
por los propios defectos de imputacion”, a pesar de que el propio Pawlik no los considere
un “defecto de imputacion” que dé lugar a la imputacion extraordinaria. Ello le lleva a
sugerir un reajuste normativo que, con base en un perfil normativo del ciudadano (el
ciudadano racional), reconstruya los criterios, tanto de exclusién de la imputacién como
de medicion de las formas de imputacion. Este ciudadano participa de una razon juridica
comunitaria®®®, la cual evoca un conocer general, un sentido comun, de las maximas de
la experiencia, con el que trata de fundamentarse un deber-conocer epistemologicamente

posible para todo miembro de la comunidad.

La estrategia de Pawlik se enmarca en la mas reciente dogmatica de la imputacion del
dolo y la imprudencia, la cual, de manera heterogénea, sugiere, entre otras cosas,
recuperar la figura del dolus indirectus, de modo tal que se prescinda de la idea de dolo
como estado mental para pasar a identificarlo como un juicio de reproche o introducir el
fendmeno de la ignorancia o ceguera voluntaria en el elenco de criterios operativos en el
dolo eventual. Desde este planteamiento se advierte la urgencia axiologica de un
tratamiento diferenciado de los supuestos en los que, a pesar de no concurrir
representacion, el sujeto muestra una falta de interés, indiferencia u otra actitud
disposicional grave frente a la realidad. Es en el contexto de esta corriente

normativizadora del dolo donde (también) cabe insertar el recurso (terminolégicamente

81 Ibidem, p. 406.
282 Trasladado esto a la realidad positiva espafiola supondra aplicar contra legem a los errores (tanto de tipo
como de prohibicion) las reglas de imputacion previstas para los casos de trastorno mental transitorio e
intoxicacion plena “cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o
hubiera previsto o debido prever su comision”; en el mismo sentido ya FEJOO SANCHEZ, InDret Penal,
3/2015, p. 14.
283 Cfr. PAWLIK, Das Unrecht, p. 294 s.
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algo azaroso) de la figura de la incumbencia, cuyo efecto consistiria en la ampliacion del
radio de lo imputable ya sea via no-exclusion de la imputacion, ya via normativizacion

en favor de la imputacion a titulo de dolo.

La respuesta al porqué del recurso a la incumbencia parece venir en dos direcciones: 1)
una de caracter normoldgico con consecuencias meramente terminologicas: en la medida
en que la infraccion de una incumbencia no implica per se consecuencia juridico-penal
alguna no es posible referirse a ella como un deber juridico; esta cuestion exige, no mas
que lo hace la naturaleza del deber de cuidado, aclarar la relacion que existe entre la
incumbencia y la norma juridico-penal; 2) otra de caracter sustantivo: se amplian los
limites de lo imputable por imprudencia en tanto contemplaria supuestos de imprudencia
por la conduccién general de la propia vida, por el caracter, la actitud, etc.; se amplian
los limites de lo imputable por dolo al acoger supuestos de dolo sin representacion o, si
se me permite, por imprudencia. El recurso que hace Pawlik a la figura de la incumbencia
amplia los limites de lo imputable por razones materiales (funcionales) de mantenimiento

de un estado de libertades.

En relacion con lo primero, la precision terminologica de Pawlik parece, de entrada,
correcta. jCoOmo llamar deber a algo a cuya mera infraccion no se le asocian
consecuencias juridico-penales directas! Sobre lo segundo, los aspectos sustantivos, cabe
destacar que se amplia o modifica la intension del concepto tradicional de dolo: conocer,
y en su caso querer, la realizacion del tipo penal, dejan de contar como condiciones
disyuntivamente suficientes y, en cambio, se torna suficiente, bajo ciertos presupuestos,
el haber actuado con una indiferencia o ceguera grave. Consecuentemente, se amplia
también su extension a los grupos de casos citados. Expresado de manera grafica, estos
autores (Pawlik/Sénchez-Ostiz) considerarian suficiente una suerte de “error o ignorancia
dolosa”. La cuestion es qué deberia ser la base del reproche en estos casos, si el dolo o la

imprudencia.

En distintos lugares, Pawlik trata de anticiparse a una critica a la que quedaria expuesto
su modelo de imputacion: el tomar como base del juicio de reproche elementos que
pertenecen mas bien a la conduccidn general de la propia vida o un caracter defectuoso
(falta de sensatez en general)?®*. No s6lo rechaza expresamente semejante modelo, sino

que sostiene que la falta de atencion puntual no es objeto de reproche, operando la

284 Por ejemplo, cfr. PAWLIK, Das Unrecht, pp. 309 s., n. 337 in fine; p. 379; p. 396, n. 816.
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infraccidon de una incumbencia unicamente para impedir la posibilidad de una descarga
del autor por su comportamiento contrario a una competencia?®’. En cambio, en otro lugar
sostiene de manera firme que en los supuestos de estimaciones erroneas causadas por
indiferencia o falta de consideracion “puede -jy tiene!- que serle imputada su
«indiferencia» como enemistad juridica™?%¢. Es evidente que en el planteamiento de
Pawlik tales actitudes si que son objeto de reproche, y seguramente jtengan! que serlo. El
problema radica entonces en: 1) que titulo se le atribuye a ese reproche
(dolo/imprudencia); 2) en qué lugar se establece la frontera entre la actitud puntual frente

a una situacion de hecho y la actitud general frente a la vida, el derecho, etc.

En cuanto a lo primero, sigue un razonamiento paralelo al que efectiia en el error de
prohibicion?®’. De hecho, solo reclama para el dolo lo que ya se aplica por la
jurisprudencia y doctrina alemanas para aquél: que la concurrencia de error no atentie en
todos los casos y que cuando lo haga sea —siguiendo también en esto a Jakobs—, en
virtud de la disposicion a la fidelidad al derecho del autor y no de lo que éste conozca o
pueda conocer?®®. Como el mismo Pawlik concede, sus reflexiones van mas all del tenor
literal posible de la regla del § 16 StGB que regula y define el dolo, por lo que exigen una
“correccion legislativa™®®. Por tanto, ha de entenderse como discurso critico de lege
ferenda®°. Sin embargo, el hecho de que no esté justificado el tratamiento privilegiado al
que hace referencia no implica necesariamente que tales supuestos deban caer ya bajo el
tratamiento legal que recibe el dolo (sin contar con la poca claridad en los criterios a partir
de los cuales se atribuiria un significado u otro al comportamiento del sujeto). Queda
todavia por justificar si y por qué ello deberia ser asi’®!. Es posible que sea ese el motivo
por el que Pawlik recurre a la figura dogmatica de la incumbencia. No me refiero a que
recurra a ella ad hoc para poder castigar estos casos con dolo, sino que su utilizacion

como centro sobre el que gira su sistema de imputacion permite, ademas, entender estos

25 Ibidem, pp. 309 s., n. 337.
288 Ibidem, p. 397.
7 Ibidem, pp. 345 ss.; de modo similar, HRUSCHKA, Strafirecht, pp. 332 ss.
28 Ibidem, p. 397, nota 820 in fine.
289 Ibidem, p. 395.
2% Diferente en el CP espafiol, donde la inexistencia de una definicién positiva de dolo sirve a algunos
autores para la inclusion de ciertos casos como dolosos sin que con ello se lesione el principio de legalidad,
véase RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho penal, 2007, pp. 115 ss., 193 ss.
21 Similar FEITOO SANCHEZ, InDret Penal, 3/2015, quien para los casos de ignorancia deliberada entendida
como “ceguera provocada (ante los hechos)” (p. 13) declara “[qJue alguien pueda ser responsabilizado de
su déficit cognitivo provocado no implica necesariamente que tal responsabilidad tenga que ser a titulo de
dolo” (p. 3), pues “no es tan obvio que normativamente merezca el mismo tratamiento saber que no querer
saber” (p. 6).
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casos como dolosos, aungue no concurra representacion. Es decir, le permitiria llegar al

dolo por medio de la infraccién de una incumbencia.

Todo ello sin perjuicio de que, si de propuestas lege ferenda es de lo que se trata, nada
obste a hacer lo propio con una tercera figura a caballo entre el dolo y la imprudencia.
Desde una perspectiva intuitiva sigue resultando dificil compartir la equiparacion entre la
indiferencia (grave) y la seguridad de que la conducta es delictiva: ;verdaderamente
expresan la misma ‘“negacion” de los valores subyacentes a las normas? Es decir,
(verdaderamente es posible esa unidad de criterio que gira en torno a la figura de la
incumbencia? Es obvio que existe una proximidad axioldgica entre ambas situaciones,
por lo que la discusioén previa es una cuestion politico-criminal de merecimiento o
necesidad de pena®?. De nuevo, justificado por qué no la imprudencia, quedaria por
justificar por qué si el dolo. No hacerlo significaria, ademas, que ante la duda (se sabe
que no la imprudencia, pero no se sabe que si el dolo) se aplique la ley menos favorable
al reo. Con todo, planteamientos como los de Pawlik o Sanchez-Ostiz parecen abrir un
ambito de aplicacion propio a la figura de las incumbencias en la constelacion de casos
limite entre la imprudencia y el dolo. El problema es que cabe la posibilidad de que, como
advierte Feijoo Sanchez, los errores (y también la ignorancia) que dan lugar a una
actuacion dolosa sean de “tipo motivacion[ales] (...) incompatibles con el ordenamiento
juridico”?®*. Un Derecho penal que tenga por objeto de reproche los motivos se aventura,
a todas luces, al terreno, para muchos, vedado, de la culpabilidad por la conduccion de la

propia vida.

Entiendo que Pawlik no ofrece criterios suficientes frente a este supuesto peligro. Sobre
el perfil normativo del ciudadano debe comprender, no queda muy claro qué criterios
deban aplicarse para determinar el nivel de esfuerzo o disposicion puede esperarse en
cada caso para poder cumplir con el deber. Es decir, no ofrece criterios claros sobre la

extension de lo que incumbe al ciudadano. Se refiere a que la incumbencia viene

292 Aceptando la cercania comunicativa de los casos, pero rechazando una identificacion, MIRO LLINARES,
«Dolo y Derecho penal empresarial: debates eternos, problemas modernos», en CPC 113 (2014), pp. 219
ss.; propone como solucion la introduccion de un sistema categorial mas rico, MOLINA FERNANDEZ,
«Cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penaly, en LH Rodriguez Mourullo, 2005,
p. 739; en el mismo sentido, MIRO LLINARES, CPC 113 (2014), p. 224. También desde una perspectiva
axiolégica, RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada, pp. 192 s., sefialando que en algunos casos de
indiferencia podria equiparase la necesidad de pena a la del dolo; SANCHEZ-OSTIZ, en La libertad, pp. 95 y
157, de acuerdo con “imputar un proceso como hecho doloso, sin que propiamente exista conocimiento en
términos psicologicos (...) porque no es posible (no es aceptable socialmente) valorar el proceso como
imprudente” (p. 95, énfasis original).

293 FEIJOO SANCHEZ, InDret Penal, 3/2015, p. 16 s.
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delimitada por la competencia; a que los factores de inhibicion externos o internos para
actuar conforme a deber tengan tal peso que se pueda afirmar que el hecho de sucumbir
a ellos no pone en duda la fidelidad juridica del sujeto?®*; a que la deslealtad se mide en
funcidn de la importancia con respecto al mantenimiento de un estado de libertad real; a

los criterios subjetivos de la indiferencia y la falta de consideracion; etc.

En suma, el modelo de imputacion puede reconstruirse como sigue: el dolo es
reconstruible como imprudencia y la imprudencia se puede explicar con la idea general
del error de prohibicion evitable. El autor ignora e infringe la incumbencia de conocer un
deber o estar en disposicion de cumplir con el mismo. La lesion de una incumbencia es
la lesion de un deber de competencia. Para Pawlik el contenido normativo de la
incumbencia pasaria a formar parte del deber de cooperacion ciudadano. Y la formacion
de este deber se lleva a cabo a partir de un perfil de sujeto normativo (racional): el

ciudadano. A este se le reprocha, esencialmente, un mal uso (irracional) de su libertad.

V. El planteamiento de Varela, incumbencia-fin (categorica) e incumbencias-
medio (hipotéticas) 2%

Parte de un concepto de persona oOntico-normativo, existente desde la dignidad y la
autonomia, portador de derechos y deberes, y mediado por lo social®®®. Ello se expresa en
la distincion de dos dimensiones de la persona: la primera, ontoldgica, en la medida en
que “se es persona porque se es sujeto de dignidad y autonomia”, y, conectada con esta
dimension, la segunda, social, por cuanto “lo social es una condicion necesaria para la
realizacion personal junto a los demas™®’. Sobre esta base rechaza la idea de persona

como una construccion social, es decir, niega a la sociedad la condicién de presupuesto

294 PAWLIK, Das Unrecht, p. 298.
2% Lamentablemente, el profundo desarrollo ensayado recientemente por esta autora en relaciéon con la
figura de la incumbencia en el marco de un sugerente modelo de imputacion de primer nivel (injusto) no
ha podido ser considerado en toda su extension e importancia en la presente investigacion. La ausencia de
tratamiento se refiere, fundamentalmente, la aplicacion de su modelo tedrico a las estructuras dogmaticas,
lo que se corresponde con el Capitulo IV de su obra.
296 VARELA, Dolo y error, p. 54.
27 Ibidem, p. 56. Para la dimension ontoldgica toma como base la ética de Hildebrand; para la dimension
social, se sirve de la teoria del reconocimiento reciproco de Honneth.
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de la persona®®®, pero no de la realizacion de ésta, lo que viene condicionado por el

reconocimiento reciproco.

Acoge una concepcion compatibilista de libertad que asuma, por un lado, un
determinismo (blando) natural y social y, por el otro, la autopercepcion de la persona

como un ser libre?*?

. Mas allé4 de la determinacion causal externa, el sujeto también puede
estar determinado internamente. Sin embargo, es un determinismo susceptible de ser
neutralizado y superado por el propio sujeto, siempre que retna las capacidades

necesarias para ello®”

. La autora prefiere hablar, en este sentido, de “autodeterminacion”
antes que de “libertad”, y, tomando un pasaje del Discurso del Papa Pio XII a la
Asociacion Internacional de Derecho Penal (1953), sefiala que, a pesar de “toda
influencia interna y externa (...), [ello] no quiere decir que no tenga que luchar para seguir
por el recto sendero, que no tenga que emprender cada dia un combate dificil contra los
impulsos instintivos, tal vez enfermizos; sino que significa que, a pesar de todos los

obstaculos, el hombre normal puede y debe afirmarse a si mismo (...)*°!,

Asi, afirmarse a si mismo consiste en manifestar o ejercitar la libertad, y ello puede verse
imposibilitado por condicionantes externos o internos, los cuales, sin embargo, pueden y
deben ser neutralizados. En este contexto, Varela explicita la relevancia de las
incumbencias como una “clase de mandato universal y connatural a cada uno de nosotros
(...), que como deberes informales nos brindan pautas bésicas de orientacion” para
superar las barreras a nuestra libertad*2. Pues la vida en sociedad nos necesita libres y
responsables, esto es, autorresponsables, y ello incluye un compromiso que “empieza por
nosotros y para los otros”. Por tanto, las incumbencias, en la medida en que exigirian de
nosotros ejercer razonablemente la libertad y mantener la capacidad de seguimiento de

las normas, cumplen la funcion de permitir la operatividad del derecho®®. Formulado de

2% Ibidem, p. 54. La idea de persona como constructo social no se agota, sin embargo, en la construccion
de Jakobs y las teorias sociologicas. De hecho, la dignidad, los derechos, los deberes, la autonomia, la
libertad y la responsabilidad también pueden ser resultado de una atribucion (construccion) social, es decir,
de una actitud proposicional de un tercero (Quante, 24 ss.).

29 VARELA, Dolo y error, p. 61.

300 Eg decir: no es determinismo, al menos no el determinismo relevante en la discusion entre deterministas
y librealbedristas.

1 VARELA, Dolo y  error, pp. 61 s. Texto integro  disponible en
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-1953-30044300458 (trad.
por Quintano Ripollés), (énfasis afiadido).

392 VARELA, Dolo y error, p. 63 (énfasis original).

393 Ibidem, p. 64.
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modo categérico por la propia autora, “el sistema normativo del Derecho (penal) se

encuentra concebido sobre la base de las incumbencias’%.

En opinidon de Varela, las incumbencias tendrian su origen en la naturaleza humana de
individuo, definido como “autoconciencia individual”. De esto se sigue que la posibilidad
de acceso (cognoscibilidad) a ellas seria posible a través de un juicio aprioristico*®”. Para
ello, y con un (a mi juicio, interesado) apoyo en Honneth, toma como premisa
antropolégica la idea de «autorreferencia practican (praktische Selbstbezug) del ser
humano, la cual estaria subdividida en tres estratos: la confianza en si mismo
(Selbstvertrauen), el respeto de si mismo (Selbstachtung), el sentimiento del valor de si
mismo (Selbstwertgefiihl)*®®. En correspondencia con estos tres estratos de
autorreferencia existirian tres niveles de reconocimiento con sus respectivas tres practicas

307

de menosprecio””’, lo que significa que la autorreferencia practica estd condicionada por

el reconocimiento reciproco®®®

. Dicho de otro modo: que la ejecucion de nuestras vidas
—y con ello nuestra identidad personal— quedaria supeditada a la actitud de respeto por
parte de los sujetos con quienes interactuamos. Para Varela, las incumbencias juridico-
penalmente relevantes se desprenderian del respeto de si mismo —de donde surgiria “la
consciencia de ser un sujeto moralmente responsable de las propias acciones”—, y del

respeto al otro>®

. A partir de esta opcidn, sostiene que una persona asi configurada
normalmente conocerd de la existencia de un “deber connatural de sujetarse a las reglas
de la sociedad!?, siendo, por tanto, normas connaturales a las personas®!!. En este
contexto, las incumbencias son definidas por Varela como “proposiciones deonticas o
enunciados prescriptivos que regulan de modo no formal la vida en sociedad (...) reglas
basicas del comportamiento que hacen posible la convivencia y el desempeno de las

funciones de los miembros de la sociedad’!'2.

Con la construccion de la incumbencia-fin, Varela pretende asignar a la figura de la

incumbencia una mayor relevancia de la que originariamente se le asigna como mero

394 Ibidem, p. 125.

3% Ibidem, p. 134.

3% Ibidem, pp. 135 s.

397 Ibidem, p. 136.

398 Ibidem, p. 137.

3% Ibidem, pp. 137 s.

310 Ibidem, p. 133.

311 Ibidem, p. 157.

312 Ibidem, p. 133, (énfasis original).
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313 Esta ultima funcion seria exclusiva de lo

fundamento de la imputacion extraordinaria
que la autora designa como incumbencias-medio (hipotéticas). Asi, mientras que las
incumbencias-fin harian referencia al “ejercicio razonable de la libertad”, las
incumbencias-medio se referirian al “seguimiento razonable de las normas”. El cardcter
instrumental de las ultimas iria referido al cumplimiento de las primeras como fin
superior’!*, Por tanto: para ejercer la libertad de manera razonable (fin en si mismo) el
sujeto tiene que seguir razonablemente las normas (medio). Conjuntamente consideradas,
poseerian una “funcién inmanentemente instrumental, desprovistas de contenidos

valorativos, cual es la de regular la accién humana™'3. Serian, en suma, reglas técnicas

dispuestas como medios necesarios para un fin superior: hacer posible la sociedad.

La relacion de sentido que establece Varela entre la incumbencia-fin y la norma de
comportamiento consiste en que la segunda encontraria su fundamento —su “razon de
ser”— en la primera, de forma tal que la prohibicion de matar se fundamentaria en una
incumbencia genérica de actuar sin lesionar a terceros’!®. Tal forma de concebir la
incumbencia (como incumbencia-fin) se asemeja a la identificacion de unos principios o
mandamientos primeros de legitimacion material de las prohibiciones. En este caso,
concretamente, del neminen laedere y del alterum salvare, a los que expresamente asigna
la categoria de incumbencia-fin negativa, para el primero, y la categoria de incumbencia-

fin positiva, para el segundo’!”.

En cuanto a la diferencia con respecto a los deberes juridicos, sugiere que las
incumbencias operarian como razones logicas (yo diria con necesidad practica) para la
accion. En cambio, los deberes juridicos operarian como razones axiologicas para la
accion. Ademas, encuentra cierta semejanza entre estas dos especies de deberes y la
seminal distincion formulada por Searle entre reglas constitutivas y reglas regulativas.
Tomando el contexto de la sociedad como un juego (social), mientras que el
cumplimiento con las incumbencias seria como las condiciones basicas de admision al

«juego social», el seguimiento de los deberes juridicos serian las condiciones de

313 VARELA, Dolo y error, p. 133 s.

314 Ibidem, p. 150.

315 Ibidem, p. 140.

316 Ibidem, p. 129.

317 Ibidem, pp. 145, 151, con nota 431, 154 s., 157, entre otras.
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permanencia en el «juego social»’!®. Esta metafora da buena muestra de la relacion de

sentido que se estableceria entre una y otra entidad.

La inobservancia de una incumbencia-medio generaria una “especie de autocastigo, esto
es, la posibilidad del fracaso del propio sujeto”*!”. Con esta idea de fracaso del sujeto,
que la autora compara con el refran “en el pecado se lleva la penitencia” (algo parecido a

)320

poena natualis)*~, se advierte que cada cual pagara las consecuencias de sus actos. Asi,

seguir las incumbencias conduciria al éxito, no seguirlas conduciria tarde o temprano al

321

fracaso individual y social del sujeto’”". Frente a este fracaso subjetivo, Varela distingue

un fracaso intersubjetivo: el sujeto se “autoexcluye y pierde su pretension de exigir o

solicitar disculpas por las consecuencias de la elusién de incumbencias’?2.

La autora propone como posibles fundamentos de los efectos aflictivos de la
inobservancia de las incumbencias la referencia a algunos principios generales del
derecho. Concretamente recurre a cuatro, cuya invocacion podria, en su opinion, ofrecer
una justificacion del reproche®?: i) nemo auditur propriam turpitudinem alegans («nadie
puede alegar su propia torpeza en su beneficio o como descargay); ii) venire contra
factum proprium («nadie puede ir en contra de sus propios actos»); iii) «nadie puede
beneficiarse de ventajas obtenidas de forma impropiay); iv) «nadie puede ejercer

d324

abusivamente sus derechos». Todo ello conduce a la idea de autorresponsabilidad’** por

la propia torpeza, por los propios actos y por el ejercicio de los derechos.

El planteamiento de Varela incorpora como novedad dos aspectos: en primer lugar,
propone una fundamentacion de la figura de las incumbencias que acude a un concepto
metafisico de persona dotada de la capacidad natural de acceder de manera racional al
contenido de unos primeros principios de configuracion de la vida en sociedad. En
segundo lugar, introduce la figura de la incumbencia-fin como mandato supremo de toda

vida en sociedad.

318 Tbidem, p. 127.
319 Tbidem, p. 144.
320 Con cita a Jakobs, Sociedad, norma y persona, pp. 27 ss.
321 VARELA, Dolo y error, p. 144, nota 407. Conduccién propia vida de manera deshonesta que concluye
con el delito como forma de fracaso.
322 Ibidem.
323 Tbidem, pp. 146 ss. Aunque no lo especifica, tales principios se encontrarian en la base de lo que la
autora denomina incumbencia-medio, pues s6lo la inobservancia de ésta es la que motivaria la
imposibilidad de alegar el contenido seméantico (abstrayéndonos, por tanto, del operador dedntico «nadie
puede») que forma parte de la estructura de aquéllos.
324 Ibidem, pp. 155 s.
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Sobre el primer punto, entiendo que no es necesaria la idea de acudir a unos primeros
principios de ordenacion justa de la vida social a los que se accederia mediante el uso

natural de la razon3%?

. Como es sabido, la referencia a tales principios es distintiva de las
doctrinas del derecho natural, a las que la autora parece adscribirse®?. Estos enunciados
habrian de operar como primeros principios morales generales —considerados bajo el
prisma iusnaturalista como “principios del derecho”— que sirvieran de inspiracion al
legislador o de dictamina rectae rationis que proporcionaran el contenido y fundamento
de las leyes que coordinan la vida social*?’. El recurso a ellos se extiende también entre
las corrientes iusnaturalistas de la dogmatica juridica y, en general, de la teoria y filosofia
del derecho. Pero también los humanos integrarian el elenco de destinatarios idoneos de
tales principios, pues, concebidos racionalmente, nada obstaria, presupuesta la libertad
como condicidn de posibilidad de la razén practica, el acceso a aquéllos. Naturalmente,
la autora advierte de que tales reglas o principios no serian suficientes para el
mantenimiento de una sociedad organizada, por lo que se vuelve imprescindible el
establecimiento de normas positivas que recojan aquellos principios, los desarrollen en
preceptos més detallados y regulen también aquellas cuestiones mds técnicas*?®,

Aqui no se pretende renunciar a la existencia de principios sustantivos y a la posibilidad

de que los mismos tengan una funcidn operativa o regulativa en el marco de un sistema

325 En la tercera parte de la presente investigacion trataremos el concepto de persona con el que cuenta el
derecho penal.
326 VARELA, Dolo y error, p. 52, nota 85. Aunque en este lugar la autora circunscribe su busqueda en el
Derecho Natural, el cual define como “el derivado de la naturaleza humana”, al concepto de persona, las
propias incumbencias tienen como condicion de posibilidad esa concepcion antropoldgica de persona. Esta
huida al derecho natural en la configuracion de las incumbencias se manifiesta en las siguientes palabras
de la autora: “existen normas juridicas de conducta prepositivas o pre-legales, que no se vinculan
directamente al sujeto desde una sancion, si no [sic., scil.: sino] desde una especie de sancion, como el
fracaso”. A pesar de que la autora sostiene expresamente que las incumbencias emanarian del orden social,
entiendo que la tinica posibilidad de considerar como aparente la contradictio in terminis que resulta de la
identificacion de aquéllas, a la vez, como normas “juridicas” y “prepositivas”, consiste en entender la norma
juridica-prepositiva como perteneciente a un sistema juridico prepositivo. Y, hasta donde alcanzo,
semejante opcion solo puede existir como derecho natural. Ello no seria el caso si hablaramos de un sistema
normativo (prepositivo) social —no juridico—, como sistema al que pueden pertenecer las normas que nos
damos en la sociedad y que no conforman el sistema normativo juridico. Ciertamente, la aparente
identificacion que hace esta autora de las incumbencias como “normas juridicas prepositivas” podria
deberse también a un descuido. De hecho, en la p. 128, con nota 337, la autora apunta que si bien “las
incumbencias son una especie del género «deber»” (texto), prefiere la formula “«deber pre-juridico» antes
que «deber secundario» (nota; énfasis afiadido); en el mismo sentido en p. 135.
327 Al respecto, fundamental el analisis de BOBBIO, El problema del positivismo juridico, (1965), 1991, pp.
70 ss., en el que diferencia tres formas principales de manifestacion del iusnaturalismo: el escoléstico, el
racionalista moderno y el hobbesiano; véase también, DELGADO PINTO, De nuevo sobre el Derecho Natural,
1982, pp. 10 s., quien expone los tres rasgos que distinguen el ideario minimo comun de las doctrinas
fusnaturalistas, el cual estd presente en el trabajo de Varela.
328 DELGADO PINTO, Derecho Natural, p. 10; VARELA, Dolo y error, p. 139.
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juridico de normas, sino, mas bien, a la idea de que éstos vengan dados con caracter previo
a los ordenamientos juridicos o a la configuracion politica de la sociedad. Mas bien,
semejantes principios tendrian una existencia implicita en el ordenamiento, esto es, serian
extraidos a partir de enunciados presentes en el ordenamiento juridico. Ello tampoco
supone renunciar a la idea de que los mismos tengan su origen en practicas sociales no
formalizadas, pues es un hecho que la configuracion del sistema normativo-juridico
consiste, con frecuencia, en la explicitacion de semejantes practicas por la via de su

institucionalizacion (formalizacion).

Dicho esto, concebir las incumbencias como principios regulativos con alto grado de
generalidad —en el sentido de mayor o menor generalidad de las propiedades relevantes

329

del caso que regula , me parece plausible desde una perspectiva semantica si

consideramos la definiciébn extensional de la expresion “presupuestos dednticos

9330

genéricos " con la que la autora describe (en un sentido amplio) a las incumbencias.

Por lo que hace a la introduccion de la incumbencia-fin, pueden presentarse dos
problemas. En primer lugar, si, como sefiala Varela, su inobservancia implica (de manera
simultanea) la infraccion de un deber juridico, o viceversa, entonces aquélla se convierte
en una parafrasis de éste, innecesaria desde una perspectiva positiva. Asi, seria suficiente
con afirmar que A tiene el deber juridico de evitar la realizacion del tipo que toma como
base la norma de comportamiento en cuestion. Que semejante circunstancia vulnere,
ademas, el neminen laedere o el alterum salvare aparece, bien como una redundancia,
bien como un salto discursivo. Si, en cambio, la inobservancia de una incumbencia-medio
tiene (yo diria: “puede tener”’) como consecuencia la infraccion de un deber juridico que
posibilita la imputacion de un hecho a un sujeto, entonces la incumbencia-medio cobra
relevancia desde una perspectiva positiva. Es decir, opera como criterio juridico de
imputacion personal. Entiendo discutible sugerir para la infraccion de las incumbencias
asi concebidas una eficacia en ambitos normativos divergentes —el social (fin) y el
juridico (medio)—. Dicho de otra forma: que la incumbencia-fin opere en el discurso

moral y la incumbencia-medio en el discurso juridico.

Esto vuelve plausible entender la idea de incumbencia-fin propuesta por Varela como
estructural y materialmente equiparable a lo que en la filosofia moral y del derecho se

conoce como el deber (moral) de obediencia al derecho. En el modelo de la autora, este

329 Cfr. Atienza/Ruiz Manero, Las piezas del Derecho.
330 VARELA, Dolo y error, p. 129.
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deber pasaria a configurarse como una incumbencia de obediencia o seguimiento del
derecho. Ello le lleva a concluir que “un ciudadano que pretende realizarse como persona
en concordancia con el Ordenamiento Juridico y pretende de este su proteccion y de sus
pares el reconocimiento (...) carga a sus espaldas con (...) la carga de respetar las
normas”™®3!. Ciertamente, esta vision sinalagmatica entre libertad —en la forma de
realizacion personal, proteccion y reconocimiento— y responsabilidad —seguir las
normas—, es la misma que encontramos en el “deber de cooperacion” del planteamiento
de Pawlik**?: una cosa por la otra. Para que el individuo pueda beneficiarse de la libertad
debe asumir, a su vez, las cargas derivadas del esquema social precisamente a través del
seguimiento de sus normas®*. Este es, como es sabido, uno de los fundamentos ensayados
en la filosofia del derecho, politica y de la moral para justificar el deber de obediencia al

derecho®**.

Por lo demas, si renunciamos al origen iusnaturalista de estas figuras, es sugerente y
plausible la idea de entender la incumbencia-medio como un mandato o norma originado
en la practica social —sin que ello implique considerarlos como parte de una realidad
objetiva— cuya inobservancia puede posibilitar la atribucion de responsabilidad juridico-
penal por imprudencia, pues podria hacer valida la idea apuntada por Silva Sanchez,
segln la cual “[e]n determinados ambitos de la vida, en los que falta una regulacion
especifica juridico-administrativa y tampoco cabe hallar reglas técnicas o leges artis (...)
la cldusula de cierre de las fuentes del deber de cuidado no pueda ser sino una formula

general como la del neminem laede!”>*.

V1. El planteamiento critico de Montiel

El planteamiento de Montiel relega las incumbencias a un ambito residual dentro de la

dogmatica juridico-penal. Sin embargo, su aportacion critica sobre las condiciones de

31 Ibidem, p. 125.
332 Resonancia de la que la propia autora se hace eco, VARELA, Dolo y error, p. 126, nota 331, p. 152, nota
434,
333 Al respecto, véase, SIMMONS, Moral Principles and Political Obligation, 1974, cap. 4.
334 Fundamental RAWLS, «Legal Obligation and the Duty of Fair Play», en Hook (ed.), Law and Philosophy,
New York, 1964, pp. 9 s.
335 SILVA SANCHEZ, «Mandato de determinacion e imprudencia», InDret Penal, 2012, pp. 2 s., (énfasis
afladido). Similar, VOGEL, Norm, pp. 250 ss. En una linea préxima pues entenderse las palabras de RAz,
From Normativity to Responsibility, 2011, p. 257: “[N]egligence is not a legal concept; it is merely
borrowed and used by the law”.
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posibilidad juridico-penal de tales entidades normativas imprime a la discusion del
dinamismo necesario, apuntando a los aspectos delicados de su recepcion. Su
planteamiento puede ordenarse de acuerdo a tres ideas: 1) el origen y la naturaleza-juridica
de las Obliegenheiten®®; ii) la falta de correspondencia entre éste y los supuestos de
aplicacion en los que el sector doctrinal expuesto propone el uso de las Obliegenheiten;
ii1) la necesidad, y propuesta, de una entidad normativa que consiga comprender la

sujecion normativa en todos esos supuestos: los deberes secundarios.

1. Laimportacion defectuosa

Este autor parte de la premisa segin la cual es incorrecto el uso que un sector de la
dogmatica juridico-penal asigna a las Obliegenheiten, en origen un criterio de imputacion
propio del derecho privado. Por un lado, objeta que se esté acogiendo este concepto de
manera acritica, caracterizandolo unilateralmente a partir de la teoria del presupuesto
(presupuesto para ventaja, obligacion frente a uno mismo, imperativo hipotético, no
exigibilidad juridica, su lesién no seria antijuridica, pero si desaprobada juridicamente).
Por el otro, que acogida tal concepcion se esté aplicando de manera inadecuada®?’. Mas
concretamente, sefiala que la operatividad de las Obliegenheiten juridico-penales en el
grupo de casos definidos por la provocacion de irresponsabilidad juridico-penal (que
agrupa indiscriminadamente bajo el rotulo «Vorverschulden»)®®, no vendria

caracterizada por estos elementos de origen iusprivatista®>’

. De ahi que Montiel sittie el
problema no en el origen o en la instituciéon importada propiamente, sino en el proceso de
importacion*®. Ello permite inferir las dos premisas a partir de las cuales construye la

critica este autor: 1) que unicamente existe un método de importacion correcto; 2) y que

336 En la exposicion critica de este autor se aludira al término ‘Obliegenheit’, pues es en relacion con el
origen de esta figura que gira la critica principal.
337 Cfr. MONTIEL, InDret Penal, 4/2014, p. 15. Muestran también sus dudas al respecto, NEUMANN, GA,
1985, pp. 396 s.; RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, p. 220, nota 42; HAAS, Kausalitit und
Rechtsverletzung, 2002, p. 80.
338 Aunque de entrada el planteamiento de Sanchez-Ostiz pueda insertarse aqui, véase SANCHEZ-OSTIZ, La
libertad, p. 136, nota 64, rechazando que su planteamiento de responsabilidad extraordinaria se fundamente
en “una suerte de «Vorverschulden», de situaciones previas en las que el agente se hace culpable, pues ello
parece atentar contra la exigencia de simultaneidad (y referencia) de la accién”. Ademas, esta negativa de
Sanchez-Ostiz puede deberse a que Neumann, quien ha tratado monograficamente las estructuras de
imputacion «Vorverschuldeny, incluiria entre ellas supuestos como la provocacion de la necesidad de
defensa, los cuales son para Sanchez-Ostiz, no de imputacion extraordinaria, sino de aplicacion o no de una
norma; en el mismo sentido, GUNTHER, Schuld, p. 110.
339 Cfr. MONTIEL, InDret Penal 4/2014, pp. 15-20.
340 MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 3 nota 14.
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la doctrina juridico-penal sigue de manera estricta la caracterizacion propuesta por la

teoria del presupuesto.

Es esta ultima objecion metodologica la que aqui interesa®*!. En el desarrollo de ésta,

342 como condiciones

Montiel emplea los rasgos definitorios de la teoria del presupuesto
necesarias y suficientes de aplicacion del concepto. Asi, insiste en rechazar la posibilidad
de aplicar el término ‘Obliegenheit’ a la constelacion de casos que, segun los autores que
practican la “libre importacion”, mantendrian una conexion semantica con el concepto de

‘Obliegenheit’ en su uso contextual juridico-civil.

2. Respuesta a la primera critica

Sin embargo, entiendo que esta critica adolece de dos problemas. De entrada, como
acertadamente ha tratado de mostrar Sdnchez-Ostiz, la construccioén de una categoria con
relevancia penal que tiene su origen en el derecho privado no queda necesariamente sujeta
a éste cuando esa importacion, mas que del contenido o del fundamento de la institucion,

343 Antes bien, continfia este autor, se trataria de una necesidad

lo es de su denominacion
conceptual la que justificaria una importacion que, por lo demads, “tiene algo de
azaroso™*. En esta linea, algin autor ha sugerido que entre ambas realidades a

representar (y, por tanto, pertenecientes a “juegos del lenguaje” distintos), existiria un

341 Aqui se parte de que no es relevante para la investigacion entrar en la discusion sobre la naturaleza
juridica de las Obliegenheiten en el ambito del Derecho privado; en primer lugar, porque seria pretencioso
tomar parte en un ambito juridico que no es el nuestro; en segundo lugar, y esta razoén convierte en
innecesaria la anterior, porque, como se verd, entendemos que de ello no depende su viabilidad en el
Derecho penal. El propio Montiel indica que no es este el “reproche mas severo que cabe formular”,
MONTIEL, InDret Penal 4/2014, p. 14. Por lo demas, son pocos los autores de la doctrina alemana o
hispanohablante que. Acogiendo la figura Obliegenheit, haya dedicado un estudio (siquiera una pagina
entera de un trabajo), a este pseudo-problema. Ello quiza sea indicador de la poca relevancia que tiene para
los fines teoricos de la dogmatica juridico-penal. Hasta donde alcanzo, dedican algo mas de atencion el
propio Montiel (trabajos referenciados en el presente apartado) y BIEWALD, Regelgemdisses Verhalten, pp.
105 ss.).
342 No es arbitrario que Montiel recurra a esta caracterizacion y no, por ejemplo, a la que da la teoria de la
vinculatoriedad (Verbindlichkeitstheorie); antes bien, es razonable, pues es el propio Hruschka quien desde
los inicios imprimid el marchamo de la teoria del presupuesto a la figura de la Obliegenheit en el Derecho
penal.
33 Aqui entendemos que este es proceso puede ser libre, derivado de una necesidad conceptual. Es mas,
entendida como se hace aqui, no tiene nada especificamente juridico-civil, sino que consistiria en una
derivacion de la propia normatividad del Derecho, cuestion esta que trasciende a todas sus ramas de distintas
formas. De ahi que incluso fuera productivo plantearnos si el concepto de incumbencia, una vez construido
por la dogmatica juridico-penal, podria tener alguna capacidad de rendimiento en el ambito juridico-civil
mas alla de las Obliegenheiten juridico-civiles.
34 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 5.

97



“aire de familia” que posibilitaria la adopcion del término ‘Obliegenheit’ por parte de la

dogmatica juridico-penal**

.Y es esta estrategia la que creemos interesante desarrollar.
De hecho, es también la que de una manera tacita desarrolla el propio Montiel en su

propuesta final.

Una explicacion a este razonamiento puede ser la siguiente: existe un grupo de situaciones
de posible relevancia juridico-penal a las que se les quiere dar un nombre (aplicar un
término) que logre reducirlas a un concepto; es decir, se tiene una representacion, pero
todavia falta un término para identificarla, o el que se tiene no satisface desde una
perspectiva tedrica. Existiria, por tanto, una necesidad conceptual. En el Derecho civil se
usa un término —Obliegenheit— para dar nombre a un grupo de casos que guardan ciertas
semblanzas con los representados en el Derecho penal. Obviamente, no es posible equiparar
los casos, pero la caracterizacion (construccion) iusprivatista del concepto puede ser util.
De hecho, es como-si los casos representados en Derecho penal estuvieran sujetos, también,
a una especie de Obliegenheit. Hasta aqui podria decirse que lo que se traslada es una
ficcion, que lo que se hace tiene cierto caracter metaforico, incluso estético. Y asi es; pero,
por ahora, sirve para explicar o comprender en un nivel intuitivo algunos grupos de casos.
Es evidente que esto no es suficiente, pero es el comienzo. Adquirido el concepto o, mas
bien, la idea que expresa, se trata ahora de ver si es plausible construir un concepto

propiamente juridico-penal que tenga cabida en la teoria del delito.

De esta forma se trata de advertir que la premisa mayor del razonamiento de Montiel es
discutible y, por tanto, también su conclusion. Brevemente, pareciera ser el siguiente: una
importacién correcta debe llevarse a cabo respetando los elementos de la teoria del
presupuesto (PM); a los grupos de casos propuestos no les son aplicables tales elementos
(Pm); por tanto, la importacion realizada es incorrecta (C). Decimos que la premisa mayor
es incorrecta porque entendemos que si lo que se invoca es un “aire de familia” con ello
no pretende significarse que exista una plena correspondencia entre las condiciones
definitorias de unos casos y de otros, sino unicamente semblanzas. Con ello no pretendo,
sin embargo, prejuzgar que la solucion de las Obliegenheiten sea la adecuada para los

propositos del Derecho penal; o, como se pregunta Montiel, responder a si “;tiene sentido

345 MANALICH, Nétigung, p. 70, y nota 206 se refiere expresamente al “aire de familia” como Unica razén
que justifica la transmision de una exigencia de accion, lo que no implica que su contenido de significado
tenga que permanecer inalterado; subraya, ademas, que ese parecido es mayor que con respecto a los
deberes; HRUSCHKA, Strafrecht, p. 416, sefiala que el uso que hace de los conceptos de “Obliegenheit” y
“Obliegenheitsverletzung” se apoya, aunque no coincide de manera exacta, en la utilizacion juridica
habitual de tal concepto, por ejemplo en el Derecho se seguros; es decir, lo que suele traducirse con la

férmula “inculpacion frente a uno mismo”.
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una distincion entre deberes e incumbencias en el Derecho penal?”*#®. Antes bien, de lo
que se trata ahora es de dejar constancia que hasta el momento nada es

metodologicamente incorrecto.

El segundo problema del que adolece la critica de Montiel estd condicionado por lo
anterior: el autor rechaza la posibilidad de una concepcion de Obliegenheit que, hasta
donde alcanzo, no todos proponen como necesaria o vinculante, aunque recurran a ella
porque encuentren ciertas semejanzas. Es decir, no existe identidad de objeto de
discusion, de modo que tampoco pueden encontrarse los argumentos de los eventuales
adversarios o, mejor dicho, sus desacuerdos. De ser asi, se estaria utilizando el todo por
la parte, es decir, atribuyendo un argumento ex tofo que so6lo es defendido ex parte. Por
tanto, no es que lo sostenido por Montiel no sea cierto, sino que sélo lo es por lo que hace

a una parte del sector doctrinal que promueve la importacion de la Obliegenheit.

Asi, por un lado, y como se ha dicho, es cierto que algunos autores proponen la
importacion de una idea (no de una institucion) que debe su desarrollo a la dogmatica
iusprivatista de las obligaciones. No obstante, lo hacen expresamente y sin recurrir
necesariamente al contenido o a la naturaleza que se le otorga en origen, lo que les permite
tratar de construir una figura con capacidad explicativa —y quién sabe si algo més— en
el seno de la dogmatica juridico-penal. Por el otro, Montiel entiende que falta la
correspondencia conceptual con lo exigido por la teoria del presupuesto y que lo adecuado
seria la importacion del concepto original tal como ha sido desarrollado por la dogmatica
del derecho privado. En este sentido, nada impediria a los autores que trasladan la idea,
pero no el contenido, a desarrollar y aplicar el nuevo concepto con denominacion prestada
a los casos que estimen convenientes (obviamente, respetando los procesos de adaptacion
conceptual propios de la dogmadtica juridico-penal) y evitando de esta forma su completa
caracterizacion conforme al modelo del presupuesto. Pero tampoco parece haber
problema en que el importador de la denominacion y del contenido, en este caso Montiel,
lo aplique a los casos en los que estima pudiera tener algin rendimiento, ya sea
explicativo, ya de otro tipo. Al final, de lo que se trata es de servirse de instrumentos que

ayuden a explicar y comprender el fendmeno del delito en toda su extension.

Asi, la objecion de tipo metodoldgico es acompafiada por este autor de razones materiales

por las cuales entiende que las caracteristicas normativas de las Obliegenheiten juridico-

346 MONTIEL, en Derecho, sancioén y justicia penal, p. 3.
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civiles no concurririan en los casos juridico-penales propuestos, al menos no conforme a
la teoria del presupuesto. Si bien el propio Montiel concede que tales caracteristicas

99347

“podrian hallarse también en las Obliegenheiten juridico-penales™"” —de hecho “aparece

d”348_

con suma clarida , pone en duda que pueda ser aplicada a “las concretas

caracteristicas del Derecho penal”**°. De lo que concluye que no es plausible hablar,

29350

sricto sensu, de una infraccion de Obliegenheiten’ >, sino mas bien de un deber juridico

secundario®!

. A pesar de que aqui se considere que debe ser rechazada la premisa segiin
la cual la no correspondencia institucional deba condicionar la construccién de un
concepto juridico-penal de Obliegenheit, a esta objecion habrd de responderse
justificando, en la medida de lo posible, los “parecidos de familia” existentes entre los
casos que se quieren reunir bajo el concepto de incumbencia. S6lo después podra
comprobarse si ese parecido justifica acoger la caracterizacion de la teoria del presupuesto
o si, ademads, el parecido esta presente también con la teoria que afirma que nos

encontramos frente a auténticos deberes.

Recordemos brevemente la caracterizacion de las Obliegenheiten que ofrece la teoria del
presupuesto: 1) su cumplimiento constituye un presupuesto objetivo para conservar
ciertas ventajas en una relacion juridica; 2) son una forma de “inculpacion frente a uno
mismo” (Verschulden gegen sich selbst); es decir, su incumplimiento no comportaria
dafios para terceros, sino que son los propios intereses juridicos del incumplidor los que
se verian afectados; 3) son formuladas como imperativos hipotéticos; no pudiendo ser su
cumplimiento exigido por el ordenamiento juridico o por un tercero; 4) su infraccién no
parece ser antijuridica, y, de serlo, en ningiin caso podria tener el mismo caracter de
antijuridicidad que resulta de la infraccion de deberes juridicos. De estas cuatro
condiciones definitorias, el autor se ocupa esencialmente de las tres ultimas para rechazar
su concurrencia en los supuestos de provocacion de una condicion personal de

imputacion.

Asi, advierte que la sujecion normativa en tales supuestos constituye algo mas que una
obligacion frente a uno mismo, en tanto entrarian en el horizonte de “infracciones al

neminen laedere y, por tanto, serian supuestos de «obligacion frente a terceros»”, siendo

347 MONTIEL, InDret Penal 4/2014, p. 11.

348 Ibidem, p. 12

3% Ibidem, p. 13

330 Ibidem, p. 20

331 MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, pp. 11 ss.
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su consecuencia “principal [no directa] (...) la imposicién de una pena”*>2. Por su parte,
no puede afirmarse que consistan en imperativos hipotéticos, pues excluyen la “finalidad
de quien actia, en tanto motivo determinante de su voluntad”*; es decir, el contenido
normativo de las incumbencias seria “objetivamente necesarifo]”, como lo es el de
cualquier norma con relevancia juridico-penal mas alld de su formulacion lingiiistica en
modo condicional®**. De lo que deriva, por ultimo, que se trata de situaciones
desvaloradas juridicamente, aunque por si solas no sean merecedoras de penas, es decir,

no tengan consecuencias juridicas.

3. Deberes secundarios: la transmutacion de casi todas las incumbencias

La figura de las Obliegenheiten no solo se ha importado sin respetar su construccion
iusprivatista, sino que, ademas —tal como continua la argumentacion de Montiel—, un
analisis riguroso de los casos susceptibles de ser explicados por medio de aquéllas
revelaria otra inconsistencia. Este autor entiende que en la constelacion de casos que se
definen conforme a la idea de provocacion de estados defectuosos, la doctrina juridico-
penal estaria haciendo un uso aparente de Obliegenheiten juridico-penales para resolver
la imputacion, pero en realidad se trataria de auténticos deberes-juridicos. De ahi que el
proceso sea definido por Montiel en términos de transmutacion: lo que en derecho civil
se conocen como “deberes secundarios” o “deberes complementarios” habria perdido su
denominacién por la de Obliegenheit (incumbencia) al trasladarse al derecho penal®*®. Es
decir, se estaria acogiendo la teoria de la vinculacién sin ser consciente de ello. Si bien,
el contenido y la funcion de estos deberes seria esencialmente el mismo que el que se
predica de las Obliegenheiten —asegurar la prestacion primaria**®*—, su construccion
teorica varia respecto de éstas. Y lo hace precisamente en torno a los elementos
definitorios ofrecidos por la teoria del presupuesto y a partir de las aportaciones de la

dogmética juridico-civil.

Frente a la caracterizacion propia de las Obliegenheiten como obligaciones frente a uno

mismo, la idea principal del autor es que los intereses que vendria a proteger la imposicion

352 MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 11; ELMISMO, InDret Penal, 4/2014, p. 16.
333 Ibidem, p. 17.
334 Ibidem, p. 17.
355 MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, pp. 9-10.
3% Ibidem, p. 5. Aunque, como veremos, mas adelante parece contradecir esta idea (p. 20).
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de estas entidades normativas al Derecho penal son los de la comunidad y de terceros,
resultando entonces de su incumplimiento la lesion del principio neminem laedere®’. Es
decir, los deberes subsidiarios —como sugiere denominarlos Montiel— expresarian,
junto con los deberes principales, la prohibicion de dirigir el propio ambito de
organizacion de modo tal que lesione los intereses de la comunidad o de terceros, aun
cuando —continua—, la posibilidad de lesion del bien juridico fuera (como lo es cuando
se trata de la infraccion de Obliegenheiten) indirecta. Asi, ambas entidades constituirian
la relacion negativa a la que se encuentra sujeto todo ciudadano de no poner en peligro ni
lesionar bienes juridicos ajenos. La Obliegenheit qua deber subsidiario es concebida, por

tanto, como parte de un “deber de lesion™%.

En definitiva, el deber subsidiario constituye un deber previo a la prestacion principal
cuya relacion con el objeto protegido siempre serd de naturaleza indirecta, lo cual
determina su infraccion como un injusto de lesion mediata®®®. La operatividad de tal
deber, como su propio nombre indica, entra en juego en defecto de la posibilidad de que
el deber principal sea objeto de imputacion directa y principal; es decir, es el fundamento
de lo que denomina responsabilidad subsidiaria®®’. En cambio, descarta que la infraccion
del deber subsidiario sea, por si sola, merecedora de pena*®!, si bien no de cierta
desvaloracion juridica®®?. La justificacién de este deber, cuya fundamentacion es el
trasunto de la omision impropia, se hallaria en la exigencia a toda persona de controlar y
dominar su propio cuerpo y funciones, evitando que trasciendan a esferas juridicas ajenas

los peligros generados en el propio 4mbito de responsabilidad®®.

357 Cfr. MONTIEL, InDret Penal 4/2014, pp. 16 s.
338 MONTIEL, en Derecho, sancidn y justicia penal, p. 13. Subraya el autor que esta caracterizacion general
“negativa” del deber no impide que en su concrecion el contendido normativo (accién/omision) venga
determinado por cualquiera de los operados dednticos (mandato/prohibicion) (p. 14).
3% Cfr. MONTIEL, en Derecho, sancién y justicia penal, p. 13. Cambiando su postura respecto al anterior
trabajo en el que consideraba la entidad no como un deber de lesion, sino como un deber de peligro, /nDret
Penal 4/2014, pp. 17 ss.
30 Cfr. Ibidem, pp. 13y 21 s.
361 Cfr. MONTIEL, InDret Penal 4/2014, pp. 17 y ss., y nota 112 con ulteriores referencias.
362 Cfr. MONTIEL, InDret Penal 4/2014, p. 18 y notas 116 y 117 con ulteriores referencias.
363 Cfr. MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 16.
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4. Infraccién de deberes subsidiarios como objeto de imputacion. ¢Qué
gueda de las Obliegenheiten?

Montiel rechaza que estds entidades normativas puedan ser derivadas tanto de las normas

)*64 como de las normas de sancion

de comportamiento (Hruschka, Sanchez-Ostiz
(Kindhduser, Neumann, Manalich). Por su parte, frente a las propuestas de Kindhauser y
Neumann, sefiala que resulta “extrafio” asociar a la norma de sanciéon una funcion de
determinacion de conductas, por lo deméas poco conciliable con la distincion sistematica
y funcional entre normas dirigidas a los ciudadanos para configurar sus comportamientos

y normas dirigidas a los jueces para aplicar sanciones®.

Frente a este modo de existencia a costa de otras normas, Montiel concibe los deberes

subsidiarios como entidades “independientes y originarias™>®

, cuya relacién con los
deberes primarios vendria presidida por una “vinculacién se sentido®’. Es decir,
complementaria el sistema de normas de comportamiento, lo que posibilitaria la
consecucion de un estado de libertades real*®8. Proyectado sobre el sistema de atribucion
de responsabilidad, la infraccion del deber subsidiario no seria otra cosa que el
fundamento de la responsabilidad por imprudencia. Por tanto, resultado de esta
concepcion es la distincion de un injusto objetivo imprudente autbnomo, con “lesividad

»369 'y la imposibilidad de hablar en puridad de una imputaciéon de tipo

propia
extraordinario si no, mas bien, de una responsabilidad de naturaleza subsidiaria. Esto es,
si de una parte la operatividad de la Obliegenheit posibilitaria el restablecimiento de la
imputacion —actuando asi como criterio de imputacién y, por tanto, tomando como
objeto a imputar la accion inmediatamente lesiva—, en la postura de Montiel la infraccion

del deber secundario constituiria de manera subsidiaria el objeto de imputacion, restando

364 Sobre la propuesta de derivacion de la norma de comportamiento, se une a la critica formulada por
Neumann a Hruschka: la Obliegenheit, o cualquier otra entidad que prescriba el seguimiento de la propia
norma, no puede logicamente ser parte del contenido de ésta.
35 Ibidem, p. 19. En realidad, la funcién orientadora de comportamientos que atribuyen estos autores a la
incumbencia vinculada a la norma de sancion es la propia de este tipo de normas: no es tanto un “debes”
sino mas bien una advertencia de lo que puede llegar a suceder si se hace o no se hace algo. Sobre ello,
véase la exposicion de ambos planteamientos. Al respecto, es sera relevante entender la relacion que media
entre la norma de sancion y las reglas de imputacion.
366 Ibidem, p. 19 (énfasis original). Ello contradice la idea de subsidiariedad.
367 Ibidem, p. 19 s., citando a Feuerbach.
38 Ibidem, p. 20.
3% MONTIEL, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 21 (énfasis original).
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370

importancia a la accion subsecuente’’”. De este modo, el deber subsidiario es configurado

29371

como un auténtico “deber de cuidado cuando su infraccion cree un peligro

desaprobado ex ante de realizacion del resultado.

En suma, la solucidon propuesta por Montiel para los grupos de casos de provocacion de
irresponsabilidad puede ser considerada con independencia de la critica, a mi juicio
incorrecta, sobre el proceso de importacion de las incumbencias (supra). Como se ha
visto, propone entender que en tales casos el comportamiento del sujeto estaria ya
juridicamente vinculado por un deber secundario vinculado a la propia norma que protege
el bien juridico concreto. Con ello, su propuesta de solucion estaria reclamando un mayor
“parecido de familia” con lo que en la dogmatica iusprivatista alemana se conoce como
deberes complementarios (Nebenpflichten) o deberes secundarios (Sekunddrpflichten), y,

en definitiva, con la teoria de la vinculacion acerca de las Obliegenheiten.

Por fin, sin avanzar en la propuesta, el autor considera posible aplicar la figura de las
incumbencias como requerimiento a las potenciales victimas para que activen medidas de
autoproteccion (Obliegenheiten de autoproteccion), pues en estos casos si concurriria la
caracterizacion propia del modelo importado segtin la teoria del presupuesto’’?. Esta seria
para el autor la unica y genuina incumbencia juridico-penal. Sobre este de la figura

volveremos mas adelante.

VII. Usos alternativos de la nocién Obliegenheit

La problematica a la que nos enfrentamos en la presente investigacion es la estructura
temporal de la responsabilidad penal. Ser responsable de nuestras acciones implica, al
menos en el Derecho penal y en algunos sistemas normativos, haber actuado en situacion
de responsabilidad. Nos interesan pues los casos en los que la concurrencia de este
presupuesto pueda presentar dificultades. Es la estructura comin que subyace a los casos
complejos expuestos mds arriba en el marco de la imputacidon subjetiva (en sentido
amplio). Por tanto, en este lugar seran expuestos de manera ciertamente expeditiva otros

usos alternativos que viene haciendo la doctrina juridico-penal de la nociéon de

370 Cfr. Ibidem, p. 13. De entrada, pueden distinguirse en ambos planteamientos los diferentes modelos de
imputacion de responsabilidad penal en los casos de alic (estructural): modelo de la excepcion y de la
tipicidad, respectivamente.
371 Cfr. Ibidem, p. 14.
372 MONTIEL, InDret 4/2014, p. 21 y nota 125: EL MISMO, en Derecho, sancion y justicia penal, p. 22.
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Obliegenheit y que, en principio, son ajenos a la problematica expuesta. Y ello en la
medida en que, si bien serd posible identificar algunos rasgos comunes, las practicas de

responsabilidad en el que es empleada es manifiestamente distinta.

1. Obliegenheit y autorresponsabilidad de la victima

Desde hace un tiempo, el comportamiento de la victima es objeto de especial interés por
parte de la dogmatica juridico-penal. Este interés obedece a la posibilidad de valorar el
comportamiento de la victima como corresponsable del dafio sufrido. Si tal es el caso,
entonces se habla de “autorresponsabilidad de la victima”. Pero para llegar a esa
conclusion es necesario considerar si sobre la victima pudo recaer la exigencia de
protegerse a si misma. Es a esta exigencia de autoproteccion a la que algunos autores se
han referido con la nociéon Obliegenheit’”. En ese sentido, las Obliegenheiten han de
servir al jurista como figura dogmatica con la que determinar (interpretar) el alcance de
ciertos tipos penales. La premisa de naturaleza tedrico-politica de la que parten es de
caracter contractualista: la distribucion de esferas de libertad. De ahi se pretende llegar a
la idea de subsidiariedad del derecho penal como premisa politico-criminal que ha de
legitimar la intromision en la esfera de la victima que resulta de las exigencias de
autoproteccion. La pena estatal debe ser subsidiaria con respecto a la autoproteccion de

la victima3"*.

373 Entre otros, con distinto énfasis, véase SCHUNEMANN, «Die Zukunft der Viktimo-Dogmatik: Die
viktimologische Maxime als regulatives Prinzip zur Tatbestandseinschrinkung im Strafrecht», en
Festschrift fiir Hans Faller, 1984, pp. 357 ss.; SEELMANN, «Paradojas de la orientacion hacia la victima en
el Derecho penaly, (trad. Nufiez Ojeda/Vogt Geisse) en EL MISMO, Estudios sobre Filosofia del Derecho,
2013, p. 198; JAKOBS, Rechtszwang und Personalitdt, 2008, pp. 41 ss.; CANCIO MELIA, «Opferverhalten
und objektive Zurechnungy, ZStW 1999, (357), pp. 382, nota 91, 384, quien emplea una expresion (“le
incumbe el deber”) sobre la que habremos de volver; BIEWALD, Regelgemdfies Verhalten, pp. 108, 113 ss.,
advirtiendo de que el concepto que propone no es idéntico al que sirve de fundamento a la imputacion
extraordinaria, pp. 37, nota 19, 91, nota 146, 106, nota 4; MITSCH, Rechtfertigung und Opferverhalten,
2004, pp. 43 ss.; HORNLE, «Die Obliegenheit, sich selbst zu schiitzen, und ihre Bedeutung fiir das
Strafrechty», G4 2009, pp. 626 ss; LA MISMA, «Subsidiariedad como principio limitador. Autoprotecciony,
(trad. Montaner Fernandez) en Hirsch/Seelmann/Wohlers (ed. alemana), Robles Planas (ed. espafiola),
Limites al derecho penal: principios operativos en la fundamentacion del castigo, 2012, pp. 95 ss.; como
vimos, MONTIEL, «;Existen las Obliegenheiten en el Derecho penal?», InDret Penal 4/2014; EL MISMO, en
Derecho, sancion y justicia penal, pp. 3 ss.

374 SCHUNEMANN, en FS-Faller, pp. 357 ss. Muestra sus dudas, HORNLE, G4, pp. 626 ss; LA MISMA, en
Limites al derecho penal, pp. 88 ss., 97 ss.
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El desarrollo teorico de la figura Obliegenheit en el contexto de la autorresponsabilidad

de la victima se debe sobre todo a Biewald*”

. Asi, aunque en este contexto puede parecer
arbitrario el uso de la nocion Obliegenheit en lugar de la de deber, la razén es simple:
mientras que la infraccion de deberes conlleva una responsabilidad frente a terceros, la
infraccion de las Obliegenheiten han de conducir a la autorresponsabilidad
(Eigenverantwortlichkeit)*’®. Esta opciéon no desconoce la posibilidad de hablar de
“deberes frente a uno mismo”, sino que la rechaza por reconocer tales deberes como
deberes de virtud ajenos a un sistema juridico’’’. Son, entonces, normas juridicas, que no
se desprenden expresa o directamente de las leyes, sino que corren paralelas a los deberes,
de los que dependen®’®. Sin embargo, esta relacion de dependencia es distinta de la que
se propone en el contexto de la imputacion extraordinaria, en el que deber y Obliegenheit
recaen sobre un mismo sujeto. Asi, en el contexto de la autorresponsabilidad de la victima,
la dependencia sugerida se refiere a la que mediaria entre la Obliegenheit (de proteccion),
que recae sobre la eventual victima, con respecto al deber (de evitar el injusto), que recae
sobre el eventual autor. Ademads, propone concebir las Obliegenheiten como imperativos
categdricos, sin que su formulacion condicional prejuzgue la necesidad (incondicionada)

de su cumplimiento?”,

A pesar de que el uso en este contexto difiere del visto para el ambito de la imputacion
personal (extraordinaria), es facil advertir ciertos aspectos comunes. En primer lugar, su
uso se propone como entidad dedntica necesariamente diferente al deber juridico. En
segundo lugar, y en esto converge con planteamientos como el de Hruschka o Sanchez-
Ostiz, es un opera como un instrumento que incide en la interpretacion de la tipicidad
material. En un caso puede restringir prima facie el objeto de imputacién al autor debido
a una extralimitacion de la libertad de la victima por no reducir o evitar ciertos riesgos;
en el otro podria ampliar el objeto de imputacion debido a una extralimitacion de la
libertad del autor. En tercer lugar, ambos casos tienen por objeto determinadas medidas
de cuidado o precaucion que corresponde a sus respectivos destinatarios activar si quieren
alcanzar la pretension de defensa o invocacion de eximente (autor) o la de que se imponga

la pena al autor (victima). Por tanto, en cuarto lugar, apelan a la idea de

375 BIEWALD, Regelgemdifes Verhalten, pp. 28, 37 s., 105 ss., 113 s., 138, 152, 159 y passim.
376 Ibidem, pp. 37 s.
377 Ibidem, pp. 37 s., 107, con nota 9. Similar, también, HRUSCHKA, «Die Unterscheidung von Pflicht und
Obliegenheit», en Matt. Kaufmann (ed.) Recht auf Rausch und Selbstverlust durch Sucht, 2003, p. 300;
NEUMANN, G4, 1985, p. 398.
378 BIEWALD, RegelgemdifSes Verhalten, p. 108.
37 Ibidem, pp. 37 ss.
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“autorresponsabilidad” como medio para alcanzar una pretension. En quinto lugar, como
exigencias que son coartan la libertad, por lo que deben estar justificadas y su alcance
previamente determinado. En sexto lugar, son exigencias asociadas a la idea de
ciudadano: las incumbencias alcanzarian a todos los ciudadanos. Lo que, si se traduce en
un concepto normativo de persona podria, en séptimo lugar, discriminar a aquellas
victimas que por circunstancias personales son crédulas y especialmente vulnerables;
pero también a aquellos autores débiles de caracter. De ahi la necesidad de individualizar
los estandares representados por las Obliegenheiten. En octavo lugar, los autores que las
proponen para cada uno de los lados de la relacion juridica se manifiestan en contra de
una predisposicion permanente para las medidas de defensa o de cuidado, intromision
imposible de fundamentar y que paralizaria o volveria insoportable la interaccion social.
Es decir, se propone como medidas razonables; ni cuidado ni desconfianza permanente.
Por tanto, para afirmar la infraccién de una incumbencia habra de constatarse el descuido
de medidas de auto-proteccion razonables y haber tenido sospechas reales. Es decir, el
afectado, a pesar de conocer el riesgo actual, omitiera el cuidado posible y razonable para
evitar dafios. Este criterio de conocimiento de riesgo actual convertiria a la incumbencia

del autor en deber.

2. Obliegenheit y cumplimiento normativo de la empresa.

Otro contexto en el que se recurre a la figura de la Obliegenheit es el que se conoce como
Compliance o de cumplimiento normativo de las empresas. En este ambito, las
Obliegenheiten se relacionan con los deberes de auto-organizacion que recaerian sobre
las empresas y estarian orientados a la prevencién y deteccion de delitos*®®. Estas
exigencias de auto-organizacion serian canalizadas por el legislador penal a través de los
modelos de prevencion (programas de cumplimento normativo) de delitos y por el sistema

compliance en general, entendido como “todo aquél conjunto de medidas a adoptar por

380 ROBLES PLANAS, «El “hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2008», en InDret Penal 2/2009, p. 11;
también, COCA VILA, «;Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?», en Silva
Sanchez (dir.)/Montaner Fernandez (coord.), Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y
reacciones corporativas, 2013, pp. 65 s., 71 s.; BERMEJO, «La observacion del Criminal Compliance desde
el enfoque de las Obliegenheiten», en Carnevali (ed.) Derecho, sancion y justicia penal, 2017, pp. 61 ss.;
SILVA SANCHEZ, «La eximente de los “modelos de prevencion de delitos”. Fundamento y bases para una
dogmaticay, en el mismo, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, pp. 400 s., con nota
49.
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la empresa para asegurarse que en su actuacion no va a infringir el Derecho™!. Haciendo
uso de la caracterizacion iusprivatista (teoria del presupuesto) de la figura, estos autores
sostienen que el no-seguimiento de la Obliegenheit no seria objeto de sancion juridico-
penal, y por tanto su cumplimiento no seria objeto de deber juridico-penal, pero podria
“no jugar a su favor la exencion o disminucion de la responsabilidad previamente
fundamentada’®?. Es decir, la auto-organizacion empresarial podria contribuir a atenuar

o eximir de responsabilidad penal.

Como es sabido, desde la reforma penal operada por la LO 5/2010, el legislador penal
espafiol ha introducido un nuevo sujeto*®* de imputacion, la persona juridica. Aunque se
discute el modelo de responsabilidad penal consagrado, si uno por el hecho propio de la
persona juridica (autorresponsabilidad) o uno por el hecho ajeno de la persona fisica
imputable a la persona juridica (heterorresponsabilidad), lo que es evidente es que,
ademas del hecho delictivo concreto cometido, el legislador opta por castigar un
momento previo correspondiente a la no adopcion de medidas para prevenir o descubrir
los delitos concretos®®*. El primer problema surge ante la necesidad de distinguir en toda
estructura de atribucion de responsabilidad entre un objeto y un fundamento de
imputacion. Concretamente, entre la produccion de un resultado penalmente relevante
(injusto objetivo) y el defecto de organizacion (injusto de la accion y culpabilidad). Todo
hecho punible ha de estar constituido por ambos elementos, pues tanto objeto como
fundamento de imputacion conforman la estructura de responsabilidad esencial de todo

hecho punible.

Sentado lo anterior, parece que esa estructura dogmatica de responsabilidad variard en
funcién del modelo de responsabilidad de la persona juridica que se proponga. Es decir,
tanto el objeto como el fundamento de imputacion seran distintos segiin se entienda el
hecho punible empresarial, bien como un hecho propio (modelo de responsabilidad por

el hecho propio), bien como un hecho ajeno imputable (modelo de responsabilidad “por

381 CocA VILA, en Criminalidad de empresa, p. 70. Para una panoramica de los efectos juridico-penales de
los programas de cumplimiento en el derecho penal espaiiol, véase, COCA VILA, Ibidem, pp. 63 ss.
382 ROBLES PLANAS, InDret Penal 2/2009, p. 11.
383 Gilva Sanchez se refiere a las personas juridicas, no como sujetos de imputacién, pues no son
destinatarios idoneos de las normas de determinacion, sino como ‘“centros de imputacion” de la
defraudacion de expectativas normativas, véase SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas: la discusion politico-criminal y los modelos tedricos», Fundamentos, pp. 307 ss.
384 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, pp.
146, pp. 324 ss.; ROBLES PLANAS, InDret Penal 2/2009, p. 9.
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)33 Del mismo modo, parece que la infraccion de una eventual Obliegenheit

atribucion
qua no adopcion de modelos de prevencion de delitos sera diferente en cada modelo de

responsabilidad.

Entiendo que uno y otro modelo han de coincidir en el primer paso: la produccion de una
lesioén o puesta en peligro de un bien juridico (del catdlogo de tipos delictivos previstos
legalmente) por parte de alguno de los sujetos que prevén los apartados a) y b) del art.
31.1 bis CP. Ello ha de ser asi incluso si no encontramos en el modelo del hecho propio,
pues no existe tipificacion de las formas de organizacién defectuosa o peligrosa®®®.
Configurado el objeto de imputacion por medio de la realizacion del tipo delictivo, éste
habra de imputarse a la empresa. Para esta operacion el legislador penal ha previsto dos
reglas de imputacion®®’ que disponen como criterios para una primera vinculacion del
hecho con la persona juridica: que las personas fisicas hubieran actuado “por nombre” o
“por cuenta” de la persona juridica, y en su “beneficio directo o indirecto”. Creo que
entonces puede afirmarse el injusto de accion empresarial, el cual habra de ser imputado

en un siguiente nivel a un defecto de organizacion de la empresa®®s.

En este segundo nivel de imputacion, necesario para determinar si en la empresa existia
una organizacion defectuosa favorecedora de la comisién de hechos delictivos®®, el
criterio decisivo aplicable habria de ser el de la implantacion efectiva de un modelo de
prevenciéon de delitos. Esta problematica puede considerarse estructuralmente
emparentada con la que se trata en el nivel de la culpabilidad de la teoria del delito®*°. Y
aunque es obvio que a la nocion de culpabilidad de la empresa no pueden subyacer las
mismas premisas que para el uso del concepto de culpabilidad de la persona, tampoco es
esa su pretension. Mas bien, entiendo que en realidad se opera (de nuevo) atribuyendo a
la empresa un hecho (un defecto) de personas determinadas, y es precisamente eso lo que

se hace pasar por culpabilidad de la empresa.

385 Al respecto, véase SILVA SANCHEZ, Fundamentos, pp. 297 ss.

386 Cfr. SILVA SANCHEZ, Fundamentos, p. 303, “cuando se intenta concretar el hecho [propio de la persona
juridica], se acaba asociandolo a una persona fisica, y si se mantiene su vinculacion exclusiva a la persona
juridica, entonces no parece facil concretarlo”.

387 En este sentido, también, SILVA SANCHEZ, en Fundamentos, pp. 382, 385 ss., 390.

38 Creo que puede encontrase un parentesco estructural con los dos niveles de imputacién de modelos de
atribucion de responsabilidad como los de Hruschka o Kindhéauser.

389 Cfr. SILVA SANCHEZ, en Fundamentos, p. 391.

390Y asi parece ser tratada la problematica en el derecho comparado. Al respecto, véase SILVA SANCHEZ,
en Fundamentos, pp. 399 ss., con notas 42 ss.; también, GOMEZ-JARA, La culpabilidad de la empresa, 2005,

passim.
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A este respecto, puede servirnos la reciente concepcion de Silva Sanchez sobre la
adopcion de los modelos de prevenciéon como una Obliegenheit de los 6rganos de

administracion, incluso sucedidos durante periodos de tiempo**!

. Aunque, como el propio
autor matiza, el uso que hace de esta figura se aleja del uso originario dado por Hruschka
y que ya hemos visto (como fundamento de la imputacion extraordinaria), conservaria
alguno de los rasgos que la caracterizan. Basicamente, la no sancionabilidad penal de su
mera inobservancia, y de ahi su diferenciacion respecto del deber**%. La constatacion de
la no adopcion de medidas por parte del 6rgano de administracion como dato objetivo

habria de considerarse un defecto de organizacion de la empresa.

Por tanto, creo que la nocion de culpabilidad se alejaria de lo que en la teoria del delito
clasica se conoce como culpabilidad por el hecho, ajustdndose mas a la problematica
culpabilidad por la conduccion general de la propia vida. Esta es la idea que algunos
autores tratan de trasladar funcionalmente al ambito empresarial. Asi, se habla de una
“culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial” (Betriebsfiihrungsschuld)**,
en la medida en que el defecto de organizacion obedeceria a la no implementacion
continuada de medidas de favorecimiento de una cultura de cumplimiento con el derecho.
Y esta es, como vimos, una de las ideas que subyacen a la figura de las Obliegenheiten

en el ambito personal®*.

Es interesante la duda que asalta a Coca Vila al final de su articulo acerca de “por qué a
las empresas, a diferencia de lo que acontece con las personas fisicas, si se las incentiva
para que auto-reflexionen sobre cdmo comportarse conforme a Derecho” **°. En opinion
del autor, ello obedeceria a la menor fuerza del mensaje normativo cuando es recibido en
el seno de las corporaciones. Sin embargo, creo que la razén puede ir, ademas, por otro
camino, el cual es sefialado acertadamente por Silva Sanchez. Segin este autor, los
programas de cumplimiento no solo se circunscribirian a las medidas de vigilancia, sino
que también habrian de incluir medidas positivas de formacidén que incentivasen culturas
de grupo de fidelidad al Derecho. Ello se enmarcaria (y aqui yace lo relevante de la

intervencion de Silva Sanchez) “en la tradicion de aquella variante de la prevencion

31 Cfr. SILVA SANCHEZ, en Fundamentos, p. 400 ss., con nota 49.
32 Ibidem.
393 Cfr. HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, pp. 288 ss.; MARING,
«Verantwortung und Korporationeny», en Wieland (ed.), Die moralische Verantwortung kollektiver Akteure,
2013, pp. 126 ss.
394 Asi, de manera expresa, aunque con dudas, SILVA SANCHEZ, «*“Honeste vivere”», InDret Penal 3/2010
(editorial).
395 CocA VILA, en Criminalidad de empresa, p. 72.
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general positiva que hunde sus raices en la doctrina de Welzel sobre el fomento de los
valores ético-sociales de la acciébn como via de proteccion indirecta de los bienes
juridicos”3%. La pregunta que surge entonces es la de si el Derecho penal puede pretender
ser una guia ético-social para las personas fisicas, es decir, si, en su tarea de proteger
bienes juridicos, puede intervenir de-esa-forma en el espacio de auto-organizacion del
individuo que, como bien sefiala Coca Vila, es “irrelevante para el Derecho™*’. Pero para
nuestro objeto de investigacion es relevante la cuestion de si el derecho penal puede
pretender ser un motivo o razon interna de determinacion del comportamiento del
individuo. Es relevante porque, si se decide canalizar los programas de cumplimiento por
medio de Obliegenheiten, y aquéllos tienen la funcién de incentivar la autorreflexion
empresarial, entonces surge la pregunta de si aplicadas a la auto-organizacion del

individuo...

VIII. Recapitulacion y conclusiones provisionales

La figura de la incumbencia (Obliegenheit) es originariamente acogida en la dogmatica
juridico-penal por Hruschka. La idea de este autor es contar con una razén o fundamento
que dé cuenta de la posibilidad de imputar extraordinariamente. Imputacion
extraordinaria es para este autor toda estructura de imputacion a la que es necesario
recurrir cuando no se dan los presupuestos ordinarios para una imputacion. Los casos
dogmaticos que puede satisfacer son: ausencia de accion, la imprudencia, los errores, la
ausencia de imputabilidad y las causas de exculpacion. En todos ellos, si bien falta un
presupuesto para imputar, en sus distintos niveles, de manera ordinaria, el recurso a una
instancia previa a la falta del presupuesto de imputacion permitiria restablecerla e imputar
a pesar de ello. Esa instancia previa es la figura dogmatica de la incumbencia. Con mas o
menos matices, este planteamiento es acogido por otros autores: Joerden, Kindhduser,

Vogel, Sanchez-Ostiz, Maiialich o Pawlik, entre otros.

Estos autores se refieren a la necesidad de una figura que sirva para fundamentar la
imputacion extraordinaria. Hruschka descubre para el derecho penal la figura

Obliegenheit, pero podria ser cualquier otra que tuviera igual o mayor fuerza explicativa.

3% Cfr. Silva Sénchez, «Deberes de vigilancia y compliance empresarial», Fundamentos, pp. 237 s., con
nota 75.
397 CoCA VILA, en Criminalidad de empresa, p. 71. Otra cuestion, que ahora no interesa, es si puede ser

una guia ético-social para las empresas.
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De ahi que, en realidad, como advierte Sanchez-Ostiz, la importacién como via de
eleccion del término Obliegenheit tenga algo (creo que bastante) de azaroso. Este proceso
puede identificarse con lo que en teoria del conocimiento se conoce como ‘“contexto de
descubrimiento”, por oposicion al ‘“contexto de justificacion”. El contexto de
descubrimiento hace referencia a la forma a partir de la cual se ha generado una idea o
hipotesis y es expresado de manera descriptiva. Por su parte, el contexto de justificacion
se refiere a los criterios que tales hipdtesis deben satisfacer para ser aceptadas por la

comunidad cientifica, tarea esta de tipo prescriptivo.

A este grupo de casos se le ha sumado recientemente otro caso, advertido en la propuesta
que llevan a cabo Pawlik o Sénchez-Ostiz: la incumbencia y su infraccion como
instrumento para atribuir responsabilidad en algunos casos de dolo sin representacion.
Brevemente: el dolo como infraccion de una incumbencia. Que se proponga el uso de la
incumbencia para este contexto parece coherente con que se proponga para aquél (pues
se opera imputando a pesar de la ausencia de las condiciones facticas ordinarias), pero
evidencia la no correlacion (conceptual o de justificacion) entre imputacion extraordinaria
y atenuacion de la sancion. Y aunque por distintos caminos, ambos llegan al mismo
resultado a partir de un mismo diagnostico: lo inexcusable de ciertos desconocimientos.
El sujeto sabe que no sabe pero le incumbe saber o salir de ese no-saber. Pawlik recupera
la figura del dolo indirecto que incluiria la incumbencia de saber. La evitabilidad se
amplia a momentos anteriores mas alla del preciso momento en que la actividad deviene
peligrosa (suerte de imprudentia iuris o facti por asuncion), pues solo asi se garantiza la
estabilidad real de las expectativas. Asi, no solo deber, sino también incumbencia.
Sanchez-Ostiz, por su parte, imputa extraordinariamente lo que luego valora como

doloso.

Por tanto, hasta el momento lo que hemos hecho es advertir cierto acuerdo en torno a la
presencia de una estructura comin en algunos casos y observar que un sector heterogéneo
de la doctrina recurre a la nocién de incumbencia para otorgarles una solucién dogmatica
satisfactoria. No obstante, este sector doctrinal puede agruparse bajo la postulacion de
una concepcidn de la teoria del delito como teoria de la imputacion y, en el seno de esta,
distinguirse tres sectores: las teorias clédsica, analitica y funcional de la imputacion. Ello

plantea varias cuestiones:

La razon por la cual estos modelos de atribucion de responsabilidad asumen una
estructura extraordinaria de responsabilidad obedece, a mi juicio, a la distincion tedrica

entre normas de comportamiento y reglas de imputacion de la que parten. Pero cada
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modelo acoge esta distincion de manera diversa. Sin embargo, el modelo clasico de
Hruschka o Sanchez-Ostiz parte de la figura o criterio de la alic antes que de la distincién
de normas. Por su parte, Pawlik no recurre a la imputacion extraordinaria. Solo sentido si
teoria del delito como teoria de la imputacion: De entrada, solo resulta tener sentido para
los modelos de la teoria de la imputacion, pues solo en tal modelo puede encontrarse un
ambito sistematico de defecto de imputacion y el correspondiente modelo de solucion
para tal defecto. Se evidencia la distincion de planteamientos como el de Sanchez-Ostiz,
que recurre a la imputacion extraordinaria como estructura para aprehender la
provocacion de estados de defecto de imputacion, y planteamientos como el de Jakobs o
Pawlik, en los que no es necesario recurrir a tal estructura debido al alto nivel de
normativizacion del dolo. En el primero la incumbencia seria subsidiaria del deber,
mientras que en el segundo seria un complemento del deber. Sobre ello véase infra el

planteamiento de Pawlik.

Este sector doctrinal ofrece razones distintas para el uso de las incumbencias. La teoria
clasica de la imputacion recurre a esa figura, 1) no solo con motivo de la distincion entre
deber e incumbencia, ii) sino también para ampliar la incriminacién de conductas, pues

lo contrario seria intolerable; iii) ofrece un mayor desarrollo teorico de la figura.

La teoria analitica de la imputacidn recurre a esta figura, 1) porque para ellos solo existe
una norma de comportamiento y de ella solo deriva un deber, que no es el de cuidado. Al
no ser un deber en tal sentido, parece terminologicamente mas correcto denominarla
incumbencia o exigencia de cuidado. Dolo e imprudencia infringen la misma norma; ii)
no se amplia la incriminacion de conductas; iii) apenas ofrece un desarrollo tedrico; a mi
juicio, por dos razones: en primer lugar, porque no tienen que justificar esa mayor
incriminaciéon; en segundo lugar, porque su propuesta se reduce, en general, a una

sustitucion terminologica.

Finalmente, la teoria funcional de la imputacion recurre a esta figura, 1) porque su modelo
de imputacion gira en torno a la evitabilidad y, dentro de esta, la infraccion de la
incumbencia parece ser un criterio clave; i1) también conlleva una mayor incriminacion
de conductas; iii) ofrece un mayor desarrollo teérico. En todos los usos opera en sede de

imputacion y por diferenciacion con el deber.

Por tanto, todo parece indicar que los diferentes usos del término obedecen a razones
tanto normativas (axiolodgicas) como conceptuales (por diferencia al deber juridico). Con

la figura de la incumbencia podria ampliarse tanto el radio de lo imputable como
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imprudencia, lo que puede atraer la nocion de culpabilidad por la conduccion de la propia
vida; como el radio de lo imputable por dolo, lo que, por la via de recuperar la figura del
dolus indirectus como instancia de dolo que combina el dolo con la imprudencia, supone
buscar el dolo en la imprudencia. Pues en ambas formas de imputacion parece jugar un
papel importante la figura del ciudadano o destinatario racional y, dentro de esta, la figura

de la incumbencia.

No toda la doctrina esta de acuerdo con que a tales casos subyazca una estructura
(extraordinaria) comtn. Asi, no se presentaria en la imprudencia porque entienden el
delito como infraccion del deber o la norma de cuidado. Se da en los casos de alic pero
no implica el modelo de solucion de la excepcion. No toda la doctrina estd de acuerdo
con la capacidad de rendimiento de la figura de las incumbencias. Unos niegan toda
capacidad a las incumbencias. Otros le otorgan usos alternativos al fundamento de

imputacién extraordinaria.

Estos planteamientos se enfrentan a las criticas por vulnerar los principios de legalidad
(en Alemania) y culpabilidad (no coincidencia); pero también a los problemas derivados

del uso de las incumbencias como criterio normativizador del dolo.

Ademas, persisten las dudas sobre la derivacion o fundamentacion de tales entidades
normativas: existen propuestas como las de Hruschka (derivacion sintética de las normas
de comportamiento), Kindhduser (derivacion pragmatica de las normas de sancion),
Sanchez-Ostiz (derivaciéon de la dindmica de las normas, similar a Hruschka, pero
también como constituyendo a un destinatario racional), Giinther (persona en Derecho),

Pawlik (deber de cooperacion del ciudadano racional).

Se critica también que con ello se esté dando otro nombre a lo que ya se conoce como el
“deber de cuidado” propio de la dogmatica de la imprudencia. Aunque Sanchez-Ostiz
rechaza esta equiparacion. Hruschka, Kindhduser o Renzikowski entienden que seria lo
mismo, si bien todos proponen un uso de la figura que trascenderia a la dogmatica de la
imprudencia, alcanzando a toda la imputacién subjetiva en sentido amplio. Lo mismo
sirve para Pawlik. La denominacion como “deber” o como “incumbencia” depende del
modelo de imputacion que se siga cuando nos encontramos frente a situaciones de
estructura alic en sentido amplio. Asi, para el modelo de solucion de la tipicidad se tratara
de un deber; mientras que para el modelo de imputacion de la excepcion se tratard de una
incumbencia. Lo que, a su vez, dependera de la concepcion de norma de comportamiento

que se tenga: si una y la misma para el dolo y la imprudencia; o una diferente para cada
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forma delictiva. Por ahora, es posible distinguir dos usos del término “deber”: deber en
un sentido mas técnico, que deriva con necesidad practica de la norma de
comportamiento; deber como caracter de una clase de enunciados, que podemos Ilamar
normativos. La incumbencia seria compatible con el segundo de estos usos pero

incompatible con el primero.
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PARTE SEGUNDA. PRESUPUESTOS TEORICOS DE UN MODELO
DE RESPONSABILIDAD

«Hay que exigir a cada uno lo que cada uno puede hacer -replico el rey-. La autoridad reposa, en primer
téermino, sobre la razon»

(Antoine de Saint-Exupéry, El Principito, capitulo X)

«(-..) zwei verschiedene Titigkeiten sind, eine Norm zu rechtfertigen, indem man zeigt, dass es Griinde
welcher Art auch immer dafiir gibt, sie anzunehmen, oder eine Norm auf eine Situation zu beziehen,
indem man fragt, ob und wie sie auf die Situation passt, ob es nicht andere Normen gibt, die in dieser
Situation vorzuziehen wdren, oder ob die vorgeschlagene Norm, angesichts dieser Situation nicht
gedindert werden miisste»

(Klaus Gunther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, p. 25)

Introduccion

En una excelente exposicion acerca de la evolucion de la dogmatica penal alemana del
ultimo medio siglo, Silva Sanchez concluye con un diagnodstico evidente: “vivimos
tiempos de conmocion en la sistematica de la teoria del delito”. Concretamente, y por lo
que hace a la latencia de la discusion sobre la distincion entre injusto y culpabilidad, este
autor sugiere que tras ella se encontraria, en buena medida, el debate acerca del concepto
de norma, asi como el papel que una teoria de las normas podria desempefiar en la

3% De este modo, lanza una invitacién (o asi se ha

construccion de la teoria del delito
recibido) a seguir trabajando y discutiendo sobre el tema. Asumiendo como acertadas las

palabras de Silva Sanchez, lo que sigue pretende ser una contribucion a esa discusion.

Una vez expuestos los usos que de la nocion de incumbencia viene proponiendo un sector
de la comunidad juridico-penal, no cabe duda de que la problematica acerca de las
condiciones de posibilidad de semejante figura ha de tematizarse, fundamentalmente,
desde la teoria del delito, antes que desde la teoria de la pena. Ello significa que para
acoger esta figura (o concepto) es necesario poner a prueba su compatibilidad con las
estructuras dogmaticas y fundamentos de la teoria del delito. Es decir, es necesario

ocuparse de las condiciones que harian posible la incorporacion de las incumbencias a la

398 Cfr. SILVA SANCHEZ, Medio siglo de dogmdtica penal alemana, 2013, p. 68.
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teoria del delito®®. El primer paso en esta direccion pasa por el examen de los conceptos
de ‘norma’ e ‘imputacion’ como cuestiones sustantivas que requieren de un trabajo previo
a un nivel meta-tedrico —con respecto a la teoria juridica del delito—, que posibilite un
andlisis y una critica de las estructuras y enunciados dogmaticos*?. Se trata de ver, en
definitiva, hasta qué punto es posible la consideracion de la incumbencia como concepto
teorico dentro de un marco conceptual dado. En esta parte, nos ocuparemos del concepto

de norma de comportamiento.

A este respecto, la exposicion de la primera parte ha puesto de relieve que la figura de la
incumbencia tiene un claro encaje —discutido, pero estructuralmente justificado— en los

modelos que construyen la teoria del delito como teoria de la imputacion.

A partir de ahi, la cuestion serd, sin embargo, si acoger las incumbencias como figura
dogmatica ha de trascender el plano meramente analitico (conceptual) para ocuparse y
aprehender un problema normativo al que dar una nueva respuesta. Es decir, si, ademas
de servir como herramienta conceptual que explique y justifique los procesos de
imputacion extraordinaria®’!, pretende ampliar el catdlogo de comportamientos
penalmente relevantes. Esto, que supondria una mayor incriminacion de conductas,
tendria lugar, sobre todo, a través de una ampliacion temporal de la vinculacion del sujeto
al derecho penal. Con otras palabras: si de lo que se trata es de extender en el tiempo la
estructura de responsabilidad penal. Son dos, por tanto, los problemas que se abren en
torno a la figura de las incumbencias: el primero, conceptual, se refiere a su rendimiento
como concepto para la teoria del delito; el segundo, normativo, a su consideracion como
nueva fuente de responsabilidad penal. En esta parte nos referiremos a la primera
cuestion. Al respecto, tratard de demostrarse que la funcién que haya de cumplir la
incumbencia viene condicionada por el concepto de norma de comportamiento del que se

parta.

3% Dentro de la teoria del delito se proponen diferentes modelos de interpretacion de las estructuras que
definen el delito. Los modelos paradigmaticos que acogen la figura de las incumbencias vimos que son las
teorias analitica y clasica de la imputacion.
400 En este sentido, véase RENZIKOWSKI, «Pflichten und Rechte. Rechtsverhiltnis und Zurechnungy, en GA
2007, p. 561. En la misma linea entiendo es utilizada la nocion de “gramatica profunda” referida a los
conceptos de norma e imputacion. Asi, por ejemplo, MANALICH, Nétigung, pp. 75 s. En una linea parecida
podria ser entendida la referencia que aparece en PAWLIK («Vom Nutzen der Philosophie fiir die
Allgemeine Verbrechenslehre», GA (2014), p. 374) a una «meta-dogmaticay.
401 Véase la definicion de la tarea de la dogmatica juridico-penal (y cita a autores en n. 24) de ROBLES
PLANAS, ZIS 2/2010, p. 136: “sistematizacion y ordenacion del Derecho a través del hallazgo de principios
y enunciados tedricos abstractos que permitan crear un aparato conceptual mas reducido al cual puedan
remitirse las decisiones juridicas concretas”.
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Si la figura de la incumbencia ha de tener alglin estatus funcional (funcidn de explicacion
y/o justificacion) en la teoria general del delito, entonces habra de tomar una forma
tedrico-interpretativa de la que se sirvan tanto el tedrico como el aplicador del derecho
para comprender y resolver un problema determinado (que no necesariamente un caso).
Y esto significa que, como elemento conceptual, no tendra valor si no es capaz de aportar

mayor seguridad y claridad, tanto a la teoria como a la praxis juridica*’?

. De ahi que
ocupar el tema de las incumbencias y proponer, en su caso, su utilizacion en el seno de la
dogmatica juridico-penal requiera identificar, como paso previo, un déficit conceptual en
la teoria. Por déficit conceptual cabe entender la ausencia de un concepto (al menos un
concepto suficiente) para dar cuenta —para explicar— determinadas situaciones. En este
caso, situaciones de defecto de imputacion. Como vimos, genera cierta indeterminacion
acudir a conceptos como “norma” o “deber” para designar todas las situaciones de
sujecion o vinculacion juridica del individuo en el &mbito juridico-penal. Ademas, se ha
sugerido que tampoco terminan de solucionar el problema construcciones matizadas del

99 ¢¢

tipo “deber de cuidado”, “norma de cuidado”, “competencia” u “obligacioén de conocer el

derecho”*

, entre otras. En suma, parece necesaria la busqueda o construccion de un
concepto que, en el marco de una teoria o de un sistema, habra de estar sistematicamente

condicionado por el resto de los conceptos o reglas que formen la teoria.

Este déficit se manifiesta basicamente en el modelo tedrico que concibe la teoria del delito
como una teoria de la imputacion. Aqui, se requiere de un concepto que consiga
aprehender situaciones que retnen, al menos, una caracteristica comun: el sujeto se
encuentra en estado defectuoso para poder seguir (en general) la norma y, por tanto, no
se le puede hacer responsable de su no seguimiento; pero tal estado de defecto es
responsabilidad propia del sujeto. Atribuir responsabilidad en estos casos supone aplicar
una estructura de imputacion extraordinaria, por lo que el déficit constatado bien podria
corresponderse con la falta de explicacion y justificacion de semejante estructura. Pero
podria ocurrir que ese déficit se extendiera a otros modelos de interpretacion del hecho
punible en la medida en que se demostrase, en un nivel meta-tedrico, un uso
conceptualmente erréoneo de los conceptos que sirven de base a semejante modelo.

Precisamente es esto lo que ocurre con el concepto de norma de comportamiento.

402 Sefiala HOYER, «Die traditionelle Strafrechtsdogmatik von neuen Herausforderungen: Probleme der
strafrehtlichen Produkthaftungy», GA, 1996, pp. 160 ss., p. 178.
403 En este sentido, véase, Sanchez-Ostiz, FS-Streng
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Por lo que hace al segundo problema, la pretension es indagar en la relacion existente
entre esa supuesta necesidad conceptual y el problema normativo subyacente. Es decir,
analizar si la adopcion de una nueva figura conceptual, las incumbencias, implica un
tratamiento distinto del problema. Por ejemplo, ampliando el fundamento u objeto de la
imputacion, lo que puede llevar a justificar mayores penas a las ahora impuestas. Para
ello habra de examinarse, en primer lugar, como ha sido tratado hasta ahora el problema
normativo referido, a saber, la atribucién de responsabilidad juridico-penal en casos de
defectos de imputacion. El tratamiento puede ser el que ha recibido la figura de la alic en
la doctrina juridico-penal, pero también que se haya pasado por alto otras estructuras de
imputacion extraordinaria que ya operan como tal, como la imprudencia. En segundo
lugar, la responsabilidad por el defecto de imputacion parece encontrar su fundamento en
una zona nuclear, en ocasiones demasiado nuclear, del ser. Se habla entonces de

responsabilidad por el caracter o por la conduccion de la propia vida.

Como ha afirmado Silva Sanchez, “la teoria del delito es una «teoria de la accion» humana
0, en otros términos, una teoria de la interpretacion de hechos. Asi, designa un conjunto
de reglas para la atribucion de un sentido a un hecho realizado por un sujeto™%*. Con otras
palabras: es posible afirmar que la teoria del delito pretende construir un sistema que
ordene el conocimiento relativo a la atribucion de sentido (responsabilidad) a una accion.
Un sistema, en definitiva, que retina las reglas que permiten declarar una accion como
delito. Tales reglas han de establecer los presupuestos bajo los cuales podemos afirmar
como sociedad que el evento acontecido constituye un delito que, como tal, habra de ser
sancionado penalmente por el Estado. Por tanto, en esa reconstruccion del hecho como
hecho punible, habremos de ver qué problema normativo encontramos en el hecho bruto,
qué ubicacion sistematica se concede a tal problema en el sistema de la teoria del delito

y qué significa que pueda ser aprehendido por un eventual concepto de incumbencia®®.

404 SILVA SANCHEZ, «Introduccién: dimensiones de la sistematicidad en la teoria del delito», en
Wolter/Freund (eds.), El sistema integral del Derecho penal, p. 19. De forma similar, véase, PAWLIK, Das
Unrecht, p. 297: para quien “la teoria de la imputacion juridico-penal no es otra cosa que un desarrollo paso
a paso de las implicaciones del concepto de accion libre”.

405 Véase, por ejemplo, ROBLES PLANAS, «La identidad de la dogmatica juridico-penal», en ZIS 2/2010, p.
134, quien, citando a Langer, situa en la identificacion del fenomeno el primer paso de la explicacion (y
aflado: y construccidn) conceptual.
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CAPITULO TERCERO. LA NORMA DE COMPORTAMIENTO COMO
PRESUPUESTO META-TEORICO

l. Introduccion

Aqui se parte de la conviccion de que toda propuesta de dogmatica juridico-penal ha de
estar precedida necesariamente por una etapa en la que se hagan explicitos algunos
presupuestos o premisas tedricas y, por qué no, filosoficas. Esta necesidad obedece a la
prioridad explicativa o justificativa que poseerian tales conceptos. En este lugar interesa
el concepto y las dimensiones de la norma juridica de comportamiento; interés que en
nuestra tradicion continental recibe el nombre de «Teoria de las normasy»
(Normentheorie). Sin embargo, la tradicion juridico-penal continental que se ocupado de
las normas desde un punto de vista tedrico ha pasado por alto con cierta frecuencia
—desconozco si conscientemente— las aportaciones que sobre el tema se vienen
realizando no so6lo desde la teoria del derecho, sino también desde la filosofia practica en

general*®®,

Este paso tedrico y filosoéfico previo —que obviamente no tiene por qué estar
comprometido con una tradicion especifica— no ha de desconocer, sin embargo, la
naturaleza practica de su objeto de estudio: las normas como enunciados de deber
(Sollensatz) cuya pretension es la de configurar acciones. En el contexto del derecho penal
esta bastante extendido tomar como premisa epistemologica la distincidon entre norma de
comportamiento y norma de sancion. De esta forma se pretenden ordenar los elementos
de la teoria del delito bajo el &mbito conceptual (analitico) y de legitimacion que les son
propios a unay otra clase de normas. Pero la idea de una teoria de las normas como “meta-
teoria” trasciende parcialmente este punto de partida. Pretende abrir el terreno de la
dogmatica juridico-penal para trabajar desde la teoria y filosofia juridica (y, en general,
practica) el concepto clave de norma (pero también el de ‘responsabilidad’, ‘imputacion’

o ‘persona’)*"’.

406 No puede compartirse, por tanto, el diagndstico de Robles Planas seglin el cual la teoria de la norma esta

“menos evolucionada” en estos ambitos de lo que lo esta en la dogmatica juridico-penal (p. 35). Como

trataré de defender, creo que, hasta cierto punto, son aproximaciones compatibles.

407 Con ello no pretende sostenerse que tal apertura de la dogmética juridico-penal a reflexiones de la

filosofia practica, la teoria del derecho o la filosofia del lenguaje (o a otros campos como la criminologia,
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En lo que sigue trataré de ocuparme de los presupuestos tedrico-juridicos y filosoficos de
las normas practicas que, en mi opinion, deberian condicionar la discusion sobre las
normas del derecho penal. Tales presupuestos bien podrian ser designados entonces como
“condiciones de la normatividad™®. Antes de ello esbozaré lo que entiendo son algunos
lugares comunes de la discusion en la doctrina juridico-penal. Tales lugares ponen de
manifiesto tanto el consenso alcanzado como la divergencia latente en torno al concepto
de norma de comportamiento. Después, trataré de exponer los elementos de teoria del
derecho que favorecen tomar postura en favor una de las concepciones en disputa.
Seguidamente, intentaré proyectar los resultados de esa discusion sobre la teoria del delito

pararesolver, finalmente, la eventual necesidad conceptual de la figura de la incumbencia.

Il. Lateoria de las normas en el sistema de la teoria del delito
1. Normas de comportamiento y normas de sancion

Por extendida que esté, la distincion entre norma de comportamiento y norma de sancion

409

no es un lugar libre de discusion™”. Antes bien, en el &mbito del derecho penal es posible

identificar, como minimo, cuatro concepciones distintas de las normas, que, sin embargo,

la psicologia o las neurociencias) no pueda designarse ya como «dogmatica juridico-penaly, sino
precisamente que una dogmatica juridico-penal fructifera tiene que ser capaz de tal apertura.
408 Agradezco al profesor Alexander Aichele la ilustracion sobre este punto durante las Jornadas
Normentheorie - Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, celebradas los dias 26-28 de octubre
de 2017 en Buttenheim (Alemania). Este autor se refiere a dos condiciones fundamentales de toda
normatividad (practica): contingencia de su eficacia (por oposicion a necesidad) y futuro o posibilidad (por
oposicion a imposibilidad). Cuando hablamos de normatividad hacemos referencia, en este lugar, a la idea
de vinculatoriedad del derecho. Puesto que la vinculacion del ciudadano a la norma no es absoluta, son
necesarias las reglas de imputacion para medir hasta qué punto esta el sujeto vinculado a la norma. Al
respecto, sostiene KINDHAUSER, JRE, 1994, p. 342: “la vinculacion de los destinatarios de la norma no es
total. El destinatario de una norma debe movilizar sus capacidades para cumplir la norma solo en la medida
de lo suficiente para asegurar la estabilidad del orden de libertades”.
409 Cfr. HAFFKE, «El significado de la distincion entre norma de conducta y norma de sancion para la
imputacion juridico-penal El significado de la distincion» (trad. Silva Sanchez), en Silva Sanchez (ed.)
Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal, 1995, p. 129. Son legion los autores que desde
Binding parten de esta distincion como premisa tedrica o metodoldgica; sin animo de exhaustividad, véase,
FRISCH, Vorsatz und Risiko, pp. 59 s.; EL MISMO, Tatbestandmdfliges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, 1988, pp. 24, 30 ss., 40 ss.; KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 29 ss.; FREUND, Erfolgsdelikt und
Unterlassen, pp. 80 ss.; VOGEL, Norm, pp. 27 ss.; ROXIN, AT, vol. I, 4* ed., 2006, § 10/88 ss., § 24/4;
RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, pp. 54 ss.; PUPPE, «Vor § 13», NK, 2° ed., 2005, nm. 154; AST,
Normenthoerie und Strafrechtsdogmatik, 2009, pp. 10 ss.; MIR PUIG, PG, pp. 67 ss.; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, pp. 505 ss., 589 ss.; ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limites,
2003, pp. 189 ss.; MANALICH, Nétigung, pp. 23 ss.
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comparten elementos comunes*'®. El primero y mas importante de estos elementos es,
desde ya, la identificacion y consideracion de estas dos clases de normas como premisa

sistematica.

Las leyes penales de la Parte Especial del Codigo Penal son enunciados juridicos
formulados en modo condicional, de manera tal que sélo si se da el antecedente procede
aplicar el consecuente. En la estructura de estos enunciados legales el antecedente lo
constituye un supuesto de hecho, mientras que el consecuente lo constituye una
consecuencia juridica, concretamente una sancion juridico-penal. Del hecho de que sélo
los jueces y tribunales ostenten el poder de imponer sanciones juridico-penales se sigue
que dichas normas se dirijan a aquéllos habilitindoles para la imposicion de tales
sanciones. De la prevision de una sancion reciben el nombre: son normas de sancion. En
este sentido, las leyes penales se identifican con las normas de sancion. Pero si esto es
asi, el comportamiento delictivo, mas que infringir las leyes penales, les da cumplimiento.
Sabido es que ya Binding ironizo sobre este contrasentido y sugiri6 derivar una norma de
comportamiento de la primera parte de la ley penal —esto es, del supuesto de hecho de
la norma de sancion—, como entidad quebrantada que permitiera hablar de contrariedad
del derecho (Unrecht)*'!. Es entonces de la formulacién contradictoria del supuesto de

hecho delictivo que se derivan las normas de comportamiento*!?. Y que esto sea asi

410 Cfr. SILVA SANCHEZ, «;Adids a un concepto unitario de injusto en la teoria del delito? A la vez, una
breve contribucion a la teoria de las medidas de seguridad», InDret Penal 3/2014, pp. 5 ss.; similar, EL
MISMO, Aproximacion, pp. 584 ss., 678 ss. Sin embargo, no puede compartirse el diagnostico efectuado por
este autor cuando, sin discriminar en este punto entre planteamientos, sefiala que las teorias de la
imputacion, a diferencia de las teorias de la infraccion de una norma, son “susceptibles de producir una
normativizacion extrema”, “tienden” a ser menos “subjetivistas”, o a “producir sistemas —tendencialmente-
mas abiertos” (1éase “contingentes”) (Ibidem, pp. 679 s., énfasis original). Prueba de que el diagnodstico es
discutible (por contingente) seria la distancia que de facto existe entre la teoria de la imputacion
funcionalista (Jakobs, Pawlik) y la teoria de la imputacion mas (Kindhéuser) o menos (Hruschka) analitica.
Aunque, ciertamente, creo que los verbos empleados por el autor indican que tampoco €l acepta esas
caracterizaciones como necesarias o distintivas de toda teoria del delito concebida como teoria de la
imputacion. En cambio, entiendo que el diagndstico es absolutamente acertado para lo que Silva Sanchez
denomina “teoria de la imputacion de la defraudacion de una expectativa normativa (social)” (Ibidem, p.
678).

411 Cfr. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, vol. 1, 3* ed., 1916, pp. 35 ss., 42 s.; EL MISMO,
Handbuch des Strafirechts, p. 155. En contra de esta derivacion, véase los planteamientos monistas de
KELSEN, Reine Rechtslehre, 2  ed., 1960, pp. 51 ss., 55 ss. 116 s.; SCHMIDHAUSER, Form und Gehalt der
Strafgesetze, 1988, pp. 36 ss., quien sostiene que el ordenamiento juridico Ginicamente se dirige a los
organos del estado; LIPPOLD, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, pp. 104 ss.; HOYER
Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufmann. Lebendiges und Totes in Kaufmanns Normentheorie, 1996,
pp- 42 ss.

412 KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 29. Esta relacion entre norma y ley penal es la que un sector de la doctrina
contemporanea establece entre norma primaria y norma secundaria. Sobre la influencia directa de autores
como Bentham o Austin en la teoria de las normas de Binding, véase, por ejemplo, VIVES ANTON,
Fundamentos del Sistema Penal, 2* ed., 2010, p. 404. No advierte esa influencia, pero se refiere a estos
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concede a las normas de sancion el estatus sistematico de criterio de reconocimiento de

las normas de comportamiento.

Para Binding, la existencia de tales normas es conceptualmente previa a la ley penal. Ello
es asi porque la misma ley penal amenaza con una pena la infraccién de una norma*'®. La
demostracioén de que efectivamente existe una norma y, por tanto, la posibilidad de que
de alguna forma pueda ser inferida de la ley es, para Binding, l6gicamente necesaria. A
toda norma de sancion le corresponde pues una norma de comportamiento, cuya
infraccion imputable habilita la aplicacion de la norma de sancién. A modo de eslogan:
la realizacion de una conducta tiene prevista una sancion porque estd prohibida su
realizacion. A modo de eslogan: la realizacion de una conducta tiene prevista una sancién

porque esta prohibida su realizacion.

Pero la existencia de esa necesidad conceptual (como prius l6gico) no significa que la
derivacion de la norma de comportamiento de la norma de sancidon sea de caracter
16gico*!, sino que la infraccién de una norma es un paso légicamente previo a la sancion
de esa infraccion. Por lo que hace a su derivabilidad, parece suficiente sefialar que tiene
sentido que de la norma de sancion derive otra norma que sea la que infrinja el ciudadano,
y ello en la medida en que solo entonces tendra también sentido reaccionar con una pena

415

frente a ese comportamiento infractor”>. Con otras palabras: la aplicacion de una norma

de sancidn presupone referirse a la infraccion de una norma de comportamiento, lo que

416

puede entenderse como una inferencia pragmatica™®. Hasta aqui parece imperar cierto

consenso tedrico en el contexto de la dogmatica penal.

Las normas de sancion establecen los presupuestos bajo las cuales es posible hacer
responsable a una persona por su comportamiento. Esos presupuestos, presentes en el
supuesto de hecho que sirven como condicion (objetiva) de aplicabilidad de la norma de

sancion, habran de ser complementados por las reglas de imputacion dispuestas en la

autores, RENZIKOWSKI, «Die Unterscheidung von priméren Verhaltens- und sekundiren Sanktionsnormen
in der analytischen Rechtstheorie», en D6lling/Erb (eds.), Festschrift fiir Karl Heinz Géssel, 2002, pp. 3 ss.
413 BINDING, Die Normen, pp. 42 s., 45.
414 Véase, por ejemplo, HERNANDEZ MARIN, Introduccion a la teoria de la norma juridica, 2* ed., 2002,
pp- 212 ss.; extensamente, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, pp. 632 ss.; MIR PUIG, «Norma de
determinacion, valoracion de la norma y tipo penal», en Garcia Valdés et al. (coords.) Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, 2008, pp. 1315 s.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 510 s.
415 Cfr. BINDING, Die Normen, p. 70.
416 Asi, MIR PUIG, LH-Gimbernat, p. 1316; VOGEL, Norm, p. 42; MANALICH, Norma, p. 18. Similar, SILVA
SANCHEZ, Aproximacion, pp. 509 ss., habla de una relacion teleologica..
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Parte General de los codigos penales*!”

. De este modo, la imposicion de la pena requiere
de la realizacion de un hecho tipico imputable conforme a las reglas de la Parte General.
Por tanto, el objeto de reproche penal se constituye a partir de la complementacion entre

las normas de sancién y las reglas de imputacion®'®.

Esto es: las normas de
comportamiento y su infraccion son objeto de referencia de las normas de sancion*!®. Por
su parte, las normas de comportamiento se dirigen a los ciudadanos estableciendo un
estandar de comportamiento juridicamente correcto*?°. Esto es, tales normas fijan los
comportamientos prohibidos, requeridos o permitidos, y se identifican con las normas
cuya infracciéon imputable denominamos delito. El hecho de que se infieran de la
condicion de aplicacion de la norma de sancion hace que exista absoluta homogeneidad
semantica entre la descripcion de tal condicion y la descripcion de la accion prohibida o

requerida.

Con mayor o menor correspondencia lingiiistica, lo expuesto hasta ahora es compartido
en general por gran parte de la doctrina penal. A partir de esta base comun, surgen
distintas formas de entender la teoria del delito a partir de distintas concepciones de las
normas. Siguiendo la exposicion que de la cuestion realiza Silva Sanchez, éstas podrian

ser cuatro:

47 Cfr. VOGEL, Norm, p. 27 s., 61 ss., con nota 35; DAN-COHEN, «Decision Rules and Conduct Rules: on
Acoustic Separation in Criminal Lawy», Harmful Thoughts, pp. 39 s.; MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad
penal, pp. 633 ss.; MANALICH, Nétigung, p. 35 ss., con nota 72.
418 Subraya asi la dimension constitutiva (del hecho punible) de las normas de sancién, MANALICH,
Notigung, pp. 25 ss.
419 VOGEL, Norm, p. 48; MANALICH, «Normas permisivas y deberes de tolerancia», RChD, 41 (473), p.
501; Kindhéuser, Consentimiento, p. 18. En palabras de SILVA SANCHEZ, «Directivas de conductay,
Normas y acciones en el Derecho penal, 2003, p. 38: “La norma de sancion tiene, pues, como presupuesto,
no so6lo la infraccion de una directiva de conducta, sino, también, la defraudacion de una expectativa
institucionalizada y, en fin, la no reestabilizacion de la referida expectativa”. Asi, infringir la norma no
supone, todavia, la defraudacion de una expectativa, pues no es la norma lo que constituye una expectativa,
sino su seguimiento; cfr., MANALICH, «La exculpacién como categoria del razonamiento practico», InDret
Penal 1/2013, p. 2; ya antes, VOGEL, Norm, p. 76, cuando sefiala que el punto de referencia de la expectativa
no es el comportamiento conforme a la norma en cuanto tal, sino la capacidad del autor para ello. De ahi
que la mera infraccion de una norma no sea suficiente para la imposicion de una pena, sino que tal infraccion
ha de ser expresiva del cuestionamiento de la norma. La expectativa del seguimiento de la norma esta puesta
sobre todo ciudadano. Cuando un ciudadano defrauda esa expectativa, es decir, cuando no sigue la norma
estando a su alcance seguirla, entonces no se comporta como ciudadano. La verificacion de ese no-
comportarse-como-ciudadano solo puede ser resultado de un juicio de imputacion. La imputacion juridico-
penal presupone, entonces, un concepto de persona. Y la imputacion extraordinaria encuentra su
fundamento en la expectativa de que el destinatario de la norma (ciudadano) se comporte de tal forma que
se corresponda con el concepto de persona que subyace a las reglas de imputacion ordinaria. Al respecto,
extensamente, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, pp. 387 ss. Pero también Mafialich (al
menos en la nota de Notigung, p. 77.
420 Cfr. HART, Concept, pp. 38 s.; KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 13.
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“(i) un concepto de norma, procedente de la filosofia analitica del lenguaje, entendido
como prohibicion de causacion de una lesion o mandato de evitacion de ésta; (ii) un
concepto de norma como baremo de valoracion (la norma de valoraciéon o norma de
derecho, procedente del neokantismo); (iii) un concepto de norma como directiva de
conducta para imputables e inimputables (la norma de determinacién como norma de
conducta a la Kaufmann); y (iv) un concepto de norma como directiva de conducta (la

norma de determinacion, norma de deber o, de modo mas sencillo, el deber) dirigida s6lo

a imputables, los nicos que podrian infringirla” !,

Como vimos, el concepto de norma (i), desarrollado por Kindhéduser, Vogel o Mafalich,
se distingue del concepto de “deber”. Ello permite hablar de “antinormatividad” de un
comportamiento como instancia meramente objetiva y de “deber” solo en la medida en
que el sujeto reconoce la norma como razén para la accion. Esta circunstancia acerca el
uso de la norma (i) al uso de la norma (ii) como norma de valoracién**?, pero también el
uso de deber (i) con el uso de la norma (iii), o incluso el uso de la norma (iv), como norma

de determinacion.

No obstante, la clasificacion ofrecida por Silva Sanchez puede ser reducida a dos
concepciones de norma de comportamiento. Esta posibilidad obedece a la conviccion de
que afirmar una norma de comportamiento a /a Kaufmann conduce coherentemente a la
afirmacién de una norma de comportamiento a la Mir Puig o a /a Freund. Brevemente:
puestos a personalizar la configuracion de la norma de comportamiento, lo 16gico seria
personalizarla de manera absoluta. O, dicho de otro modo: siendo coherentes, las razones
por las cuales personalizan la norma de comportamiento con la incorporaciéon de la
capacidad de accion servirian también para incorporar la capacidad de motivacion. Por lo
que las razones para oponerse a una de las concepciones (a /a Kaufmann) son extensibles
para oponerse a la otra de las concepciones (a la Mir Puig o a la Freund). Frente a esta
concepcidn se sitia entonces la propuesta por Kindhéduser. Es en torno a estas dos formas

de concebir la norma juridica de comportamiento que girara la indagacion que sigue*?>.

#1 SILVA SANCHEZ, InDret Penal 3/2014, pp. 5 ss. Aqui se nota a faltar el modelo normativo de Hruschka,
aunque su concepcion de norma de comportamiento sea identificable en su dimension prospectiva con la
concepcion (iii), y en su dimension retrospectiva con la concepcion (ii).
422 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 58, con notas 24 y 25; SILVA SANCHEZ, InDret Penal 3/2014, p. 6,
nota 27; RENZIKOWSKI, «Gegenstand der Norm» (en prensa).
423 Como metifora que nos sirva a los efectos de simplificar el trabajo con ambas concepciones,
designaremos la propuesta de Freund como “norma-total” y la propuesta de Kindhéuser como “norma
objetiva”.

126



En los siguientes apartados tratara de articularse una defensa del modelo (i) de teoria de
las normas. A la vez, tratard de advertirse los aspectos terminoldgicos que condicionan,
solo en cierta medida, la discusion. La idea sera poner de relieve la necesidad que estimula
a esta teoria a buscar una entidad normativa que dé cuenta de la punibilidad de acciones
que no caen bajo el campo semantico de su concepcion de norma de comportamiento.
Entidad que, para algunos autores, podria recibir el nombre de “incumbencia”
(Obliegenheit).

2. Normas de comportamiento y reglas de imputacién

Como se ha visto, el hecho delictivo, como instancia que condiciona positivamente la
aplicacion de una norma de sancion, se reconstruye a partir de dos instrumentos: las
normas de comportamiento y las reglas de imputacion. En la primera parte vimos,
ademas, que el origen de esta clasificacion dual de normas o de reglas se encuentra en
Hruschka*?*, quien, después de varios trabajos de renovacion de categorias pertenecientes
a las doctrinas clasicas de la imputacion, consigue reconducir a estas dos clases de normas
el aparato conceptual de la teoria del delito. Desde entonces, la distincion ha influido con
distinta intensidad en la obra de otros autores, los cuales han venido reforzando con
diferentes argumentos la necesidad de hablar de estas dos clases de normas**. En lo que
sigue se ofrece brevemente una taxonomia de algunas buenas razones aportadas hasta el
momento para la distincién. A continuacion, se tratard de contribuir con otras dos buenas

razones. Antes, sin embargo, es necesario efectuar alguna aclaracion.
2.1. Relacién entre norma de sancién y reglas de imputacién subjetiva

La distincion entre normas de comportamiento y reglas de imputacion no se corresponde
de modo absoluto con la distinciéon que media entre norma de comportamiento y norma

de sancion*?®. Es cierto que entre la norma de sancion y la regla de imputacion existe

424 HRUSCHKA, Rechtstheorie (22), pp. 450 ss.
425 Cfr. KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 13, 29; LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 227 s.; MANALICH,
Notigung, pp. 25 ss.; RENZIKOWSKI, Restriktiver, pp. 23; TOEPEL, Kausalitdt, pp. 19 s.; VOGEL, Norm, pp.
57, 61 s., 304; DEHNE-NIEMANN, «Sorgfaltswidriegkeit und Risikoerhohung», G4 2012, p. 97; JOERDEN,
FS-Roxin, p. 599; PERRON, Die Stellung, pp. 75 s.; RODIG, FS-Lange, pp. 56 s. Advierte sobre el ascenso
de esta corriente, SILVA SANCHEZ, Medio siglo de dogmdatica penal alemana, p. 66.
426 Bn este sentido ya, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacidn y teoria del delito, p. 393, nota 18, frente a lo mantenido
por SILVA SANCHEZ, Normas y acciones, pp. 26 ss., si bien el andlisis que realiza Silva Sénchez en ese
lugar tiene por objeto, fundamentalmente, la teoria de la imputacion a la Jakobs.
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cierta identidad de objeto de referencia. Asi, ambas se refieren al comportamiento
(objetivamente) contrario a la norma; de lo que se sigue que ambas tienen cardcter
retrospectivo y dependiente o secundario. Como se dijo, esto ultimo se debe a que
condicion de aplicacién de la norma de sancidon es la infraccion de una norma de
comportamiento, cuyo caracter es primario. Y, del mismo modo, condicion de aplicacion
de una regla de imputacion es la existencia de un objeto que imputar. En este sentido,
ambas clases de normas pertenecen a la categoria de normas secundarias o de

adjudicacion*?’.

Ahora bien, mas all4 de esta conexion objetiva (se refieren al comportamiento acaecido)

y de caricter (son secundarias) se trata de entidades diferentes*?®

. Ademas, mientras que
la ubicacion propia de las normas de sancion es la Parte Especial de los codigos penales,
existe una propension legislativa a disponer las reglas de imputacion en la Parte General.
Asi, por ejemplo, cabe referirse a las reglas de los arts. 12, 14 (dolo, imprudencia, error)
20, 1°y 2° (capacidad de culpabilidad), 28 (autoria), 31.1 bis (reglas de imputacion a
persona juridica) CP, entre otras. Ello obedece, fundamentalmente, a razones
sistemadticas, en la medida en que tales reglas suelen ser de aplicacion general a cualquier

tipo delictivo de la Parte Especial.

Cuestion distinta es que las reglas de imputacion caigan bajo el ambito de legitimacion
de las normas de sancion. Dado que estas normas no estdn previstas para proteger
directamente bienes juridicos, lo propio de las normas de comportamiento, sino para
definir los presupuestos bajo los cuales el eventual autor es razonable que responda por
su comportamiento con pena, es posible afirmar que su ambito de legitimacion es el
propio de las normas de sancion: la imposicion de una pena justa. Sobre ello volveremos

mas adelante.

2.2. Razones para la distincion entre norma de comportamiento y regla de
imputacion

2.2.1. Razon teleologica

En tanto pertenecientes al conjunto de normas que conforman la intervencion del derecho

penal, ambas clases de normas son concebidas como el instrumental basico para dar

427 Asi MANALICH, ZIS 11/2012, pp. 580 ss.
428 Véase, por ejemplo, VOGEL, Norm, p. 61; RUDOLPH, Korrespondenzprinzip, 31 s.; SANCHEZ-OSTIZ,
Imputacion y teoria del delito, p. 393, nota 18; MANALICH, Notigung, p. 37, con nota 72.
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cumplimiento a sus fines**. Fin de la norma de comportamiento es la proteccion de los
bienes juridicos por medio de la prescripcion de la evitacion de su lesion o puesta en

peligro. Fin de las reglas de imputacion es la atribucion justa de responsabilidad penal.
2.2.2. RazOn pragmatica

Existen también razones pragmaticas para distinguir esta dualidad de normas. En este
nivel, las normas juridicas son el resultado del uso que hace el hablante de un enunciado
juridico. Asi, cada clase de norma se identifica con un acto de habla distinto; la norma de
comportamiento con el acto de habla “prescribir” y la regla de imputacion con el acto de
habla “adscribir”. El uso juridico-prescriptivo del lenguaje lo lleva a cabo el legislador
con el establecimiento de normas de comportamiento; mientras que el uso juridico-
adscriptivo del lenguaje lo realiza el juez en la determinacion de la responsabilidad via

aplicacion del derecho a la situacion concreta®”.

2.2.3. Diferentes destinatarios

Ademas, las normas de comportamiento se dirigen al ciudadano, pues es quien ha de
tenerlas en cuenta y aplicarlas (practicarlas) para configurar su plan de accion. Mientras
que las reglas de imputacion se dirigen al aplicador del derecho, el cual se sirve de ellas
para medir y emitir el juicio de imputacién que fundamente la responsabilidad juridica

del autor.

429 Asi, MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2* ed. reimp., 2003, p. 29; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, pp. 505 ss. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, p. 207; SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria
del delito, p. 395. Sobre el sentido politico-criminal de la distincion, véase SILVA SANCHEZ, En busca del
Derecho penal, p. 72, con referencias a DAN-COHEN, «Decision Rules and Conduct Rules: on Acoustic
Separation in Criminal Lawy», Harvard Law Review 97, 1984, 3, pp. 625 y ss. Sobre la equiparacion de este
modelo con los pares “normas primarias/secundarias”, “normas de conducta/de sancion”, véase, SILVA
SANCHEZ, «;Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusion actual
sobre teoria de las normas», en VV.AA., Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia, Madrid, 2001, pp. 559 ss.; en contra de una absoluta equiparacion, SANCHEZ-OSTIZ,
Imputacion y teoria del delito, p. 393, n. 18.

430 Ello no desconoce la posibilidad de que sea el sujeto imputante el que en virtud de su autonomia se dé
(prescriba) normas como parte del proceso de autodeterminacion, o se impute a si mismo (auto-imputacion).
No es este, sin embargo, el plano discursivo que interesa aqui. De todas formas, podria hablarse de un
proceso de «autonomizacién», en cuanto que el “destinatario de esta llega a hacer suyo el mensaje
expresado en la norma, que carecera de fuerza deontica real si no se plasma en deber”, SANCHEZ-OSTIZ,
FS-Streng, p. 6.
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2.2.4. Razon logica. El problema de la autorreferencialidad

El problema logico al que lleva la autorreferencialidad de las normas es una de las razones

que quiz4 mas inquiete®!

. El argumento suele formularse como sigue: una norma de
comportamiento no puede indicar por si misma —es decir, como parte de su contenido—,
bajo qué condiciones el destinatario resulta obligado por ella, dado que, entonces,
semejante norma estaria haciendo referencia a si misma. Y que una norma se refiera a si
misma estableciendo los presupuestos de su propia infraccion parece comportar

problemas logicos y de regreso al infinito.

Obviamente, es condicion necesaria de la imputacion de una infraccion de la norma el
haber conocido de su existencia. Pero conocer la norma no es contenido de la propia
norma, de ahi que se necesite otra entidad para, en el caso de la infraccién sin
conocimiento, examinar en qué medida se es responsable de ese desconocimiento. Sobre

ello volveremos mas adelante.

3. Antinormatividad como no-correspondencia

Zu aller Gesetzgebung (sie mag nun innere oder dufere Handlungen, und diese, entweder a priori durch
blofie Vernunft, oder durch die Willkiir eines andern vorschreiben) gehéren zwei Stiicke: erstlich, ein
Gesetz, welches die Handlung, die geschehen soll, objektiv als notwendig vorstellt, d.i. welches die
Handlung zur Pflicht macht, zweitens, eine Triebfeder, welche den Bestimmungsgrund der Willkiir zu
dieser Handlung subjektiv mit der Vorstellung des Gesetzes verkniipft; mithin ist das zweite Stiick dieses.
dafs das Gesetz die Pflicht zur Triebfeder macht. Durch das erstere wird die Handlung als Pflicht
vorgestellt, welches ein blofes theoretisches Erkenntnis der moglichen Bestimmung der Willkiir, d.i.
praktischer Regeln ist; durch das zweite wird die Verbindlichkeit, so zu handeln, mit einem

Bestimmungsgrunde der Willkiir iiberhaupt im Subjekte verbunden

(Kant, Metaphysik der Sitten, Ak. VI 218)

1 Veéase, HART, «Self-referring Laws», Essays in Jurisprudence and Philosophy, reimp., 1983, pp. 170
ss.; RAz, The Concept of Legal System, 1970, pp. 23 s., 155; RODIG, «Zur Problematik des
Verbrechensaufbaus», en Warda (ed.), FS-Lange, 1976, p. 58; JAKOBS, «Comportamiento evitable y
sistema del Derecho penaly, (trad. Cancio Melia), en del mismo, Estudios de Derecho penal, 1997, p. 157;
EL MISMO, «El concepto juridico-penal de acciony, (trad. Cancio Melia), en del mismo, Estudios de Derecho
penal, p. 123; KINDHAUSER, Gefdhrdung, pp. 29, 39, 65, 147 ss.; SCHUNEMANN, «La funcién de
delimitacion de injusto y culpabilidady, (trad. Suarez Gonzalez), LH-Roxin, 1995, p. 224; VOGEL, Norm,
pp.- 41 ss.; JOSHIJUBERT, LH-Gimbernat, pp. 1097 s.; MANALICH, Nétigung, pp. 36 s., 43 ss.; PAWLIK, Das
Unrecht, p. 255.
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Si las razones para la distincion entre una y otra clase de normas han de ser tomadas como
validas, entonces restaria por caracterizar todavia la norma de comportamiento que
merece ser distinguida con propiedad de las reglas de imputacion. Al respecto, en la
primera parte del presente trabajo vimos que entre los autores que acuden a semejante
distincion como premisa tedrica de su modelo de atribucion de responsabilidad existian
discrepancias. Designar la antinormatividad como no-correspondencia significa concebir
la norma de comportamiento como prohibicion de produccién o causacion o
requerimiento de evitacion de produccion o causacion, segun el caracter de la norma en
cuestion. Primero, expondremos criticamente las objeciones que ha recibido esta
concepcion —y la consiguiente distincion con respecto a las reglas de imputacion—, para

después proponer ulteriores razones para su defensa.
3.1. Criticas a la concepcidn «objetiva» de la norma

Esta ampliamente extendido el rechazo a la concepcion “objetiva” de la antinormatividad,
la cual postula una verificacion ex post de ésta a partir de la correspondencia entre lo

efectivamente acaecido y la descripcion del correspondiente tipo delictivo®*2.

La primera critica que se formula es que las normas de comportamiento no prohiben la
mera causacion de resultados. No tiene sentido, se dice, pero tampoco seria legitimo, que
ello fuera asi. No tiene sentido porque las normas se dirigen a sujetos que actian
(agentes), que pueden adaptar su actuar a lo indicado por la norma; es decir, las normas

433

pueden prohibir acciones, pero no resultados™-’. No es legitimo porque optar por una

432 Concepcién propuesta en el contexto contemporaneo por Kindhiuser, Vogel o Mafialich, entre otros.
Véase, ultimamente, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 259 ss., 281, 302, entre muchas otras, donde, como vimos,
distingue entre competencia (Zustdndigkeit) e imputacion (Zurechnung), y define el injusto criminal del
ciudadano (el “Unico injusto”) como el “comportamiento contrario a la competencia imputable”
(zurechenbar-zustindigkeitswidrigen Verhalten). Pues bien, la contrariedad a la competencia no es sino la
contrariedad “objetiva” a la norma de comportamiento que surge de ella y que entonces se convierte en
objeto de imputacion. De hecho, son los propios roles sociales —y asi ocurre también con las
competencias— las entidades que operan como razones protegidas y excluyentes de otras razones; asi, por
ejemplo, RAZ, «Postscript. Rethinking exclusionary reasonsy», Practical reason, p. 196. Ello justifica el
recurso de Pawlik a la distincion analitica entre normas de comportamiento y reglas de imputacion (ibidem,
pp- 255 s.), a pesar de que la haya relativizado con posterioridad (si bien, hasta donde alcanzo, no lo haga
todavia por escrito, cfr. «Informes sobre la discusion», en PAWLIK, Ciudadania y derecho penal, pp. 160
s.).

433 En Alemania, desde modelos bien distintos, Armin KAUFMANN, «Zum Stande der Lehre vom personalen
Unrecht», FS-Welzel, pp. 395, 410 s.; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973,
p.; LUDERSSEN, F'S-Bockelmann, 1979, pp. 182 s.; FRISCH, Tatbestandmdfsiges Verhalten, pp. 33 ss., 71 s.;
FREUND, 4T, § 1, nm. 14 ss., § 2, nm. 24, 28 ss.; RENZIKOWSKI, Restriktiver Titerbegriff, p. 258; RUDOLPH,
Korrespondenzprinzip, p. 48 s.; AST, Normentheorie, p. 63; en el mismo sentido, en Espafia, MIR PUIG,
DP. PG., 4* ed., 1996, p. XXIV, escribe: “la norma que prohibe el hecho, como norma de conducta, no
puede infringirse por el resultado, sino solo por la conducta”. Ya antes, EL MISMO, Funcion de la pena y
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verificacion ex post supondria, al mismo tiempo, renunciar a la norma como estandar de
comportamiento que sirva a la motivacion del causante. Es mas, el resultado quedaria mas
all del contexto de la norma, pues su acaecimiento seria, en tltima instancia, azaroso**.
Pero, ademas, si la norma pretende ser un limite legitimo a la libertad de accion, ello solo
puede tener lugar si para la verificacion de la antinormatividad se toma como objeto la

435

conducta ex ante desde la perspectiva del destinatario™”. De ahi que, desde un prisma

teleoldgico, se consideren algunas condiciones de imputacion como una cuestion

436 0, incluso, a su contenido®’. Por

perteneciente al fin de la norma de comportamiento
su parte, desde una perspectiva sistematica, una equiparacion consecuente entre
contrariedad a la norma y contrariedad al tipo (objetivo) obliga a entender como
antinormativas las acciones no prohibidas desde una perspectiva ex ante cuando acaece
el resultado (riesgo permitido); o como no-antinormativas las acciones prohibidas desde
una perspectiva ex ante cuando no acaece el resultado (tentativa)*%.

La dificultad para aceptar una concepcidn objetiva de la antinormatividad se reduce, por
tanto, a que en su establecimiento se prescindiria de las capacidades del sujeto, con todo
lo que ello comporta. Siguiendo a estos autores, Robles Planas ha reclamado tltimamente
un mayor protagonismo para la categoria de la antinormatividad, destinada a definir el
ambito de la (anti)juridicidad. Para este autor (que cita en esto a Mir Puig y a Silva
Sanchez), determinar la antinormatividad ex post “supone renunciar a indicar al
ciudadano si su conducta estd prohibida al momento de llevarla a cabo™’; y, de esta
forma, renunciar a concebir la norma como directiva de conductas. En efecto, si la

constatacion de la antinormatividad se efectiia ex post, no es posible saber si el agente

teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho, 2* ed., 1982, pp. 60 ss., 66 s.; SILVA
SANCHEZ, El delito de omision, p. 367.
434 El resultado “juridico” es considerado entonces una condicién objetiva de punibilidad, FRISCH,
Tatbestandmdfsiges Verhalten, pp. 153 ss.; FREUND, «Vor §§ 13 ss.», nm. 325, 327, 330, Miinchener
Kommentar. En el ambito hispanohablante, SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 684 s.; EL MISMO, LH-Mir
Puig, pp. 886 ss., utiliza la expresion «antijuridicidad objetiva ex post»; SANCINETTI, Subjetivismo e
imputacion objetiva, pp. 144 ss.; en contra, GALLAS, FS-Bockelmann, pp. 155 ss.; SCHUNEMANN, FS-
Schaffstein, pp. 171 ss.; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, pp. 24 ss.; ZACZYK, Das Unrecht der versuchten
Tat, 1989, p. 102.
435 FREUND, Erfolgsdelikt, pp. 56 ss., 122 ss.
436 Ibidem, p. 121 s. SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 678.
47 Cfr. Murmann, pp. 123 ss.; Rostalski, GA 2016, pp. 77 ss.
438 Cfr. KUHLEN, «Besprechung von Kindhiuser», GA4, 1990, p. 480; FREUND, AT, 2* ed., 2009, § 2/25 ss.;
RENZIKOWSKI, Restriktiver, pp. 255 ss.; COCA VILA, Colision de deberes, p. 156, nota 132. Hasta donde
alcanzo, no se han formulado nuevas objeciones a las temprana y brevemente formuladas por Kuhlen en el
trabajo referido.
439 ROBLES PLANAS, «Estudio preliminar»; COCA VILA, Colisién de deberes, p. 156, nota 132, con ulteriores
referencias.
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pudo adaptar su comportamiento a la norma, y es sobre la base de la posibilidad de adaptar
el comportamiento a la norma que, segun tales autores, merece un comportamiento la
designacion de antinormativo. De hecho, sélo parece posible hablar de norma como

2440 Ademas

prescripcion si existe “un destinatario capaz de seguir la norma
—continla—, esta forma de proceder identificaria la norma con el “estado de cosas

deseado por el legislador”, lo que no es propiamente una norma sino una valoracion**!.

También suele esgrimirse en defensa del modelo de la norma-total que éste solo pretende

“vincular la legitimacién de la norma a sus condiciones de eficacia™**?

, siendo ello algo
distinto a que la norma de comportamiento contenga la regla que establece cuando es
infringida, esto es, los criterios de imputacion. Tales criterios —continua— “son tenidos
en cuenta antes de cumplir la norma, de modo que a quien no es capaz no se le dirige
norma alguna”**. Se pretende asi poner de manifiesto la necesaria comunicacion de las
condiciones de legitimacion de la norma con las condiciones de infraccion (imputacion)
de la norma. Y de ahi concluyen que una norma de comportamiento es, junto a otros
contenidos, sus condiciones de legitimacion (es decir, condiciones de infraccion o
imputacion), lo que, de nuevo, implica afirmar que conceptualmente no existe norma de
comportamiento si no se dan tales condiciones**. Dicho de otro modo: que la formacion
de la norma requiere siempre una prestacion de la persona particular en una situacion

concreta*®.

En fin, las criticas son formuladas, sobre todo, desde la teoria del injusto personal y el
concepto de norma de comportamiento acogido por ésta**®. Ello cobra sentido en la
medida en que, si se reconoce el injusto penal como la infraccién de una norma juridica
de comportamiento, y semejante injusto es de caracter personal, entonces la norma que
se vea infringida también habra de tener el caracter de personal. Por tanto, si el injusto de

caracter personal presupone tener en cuenta mas o menos elementos subjetivos del

449 Ibidem.
41 Ibidem; véase, también, COCA VILA, Colision de deberes, p. 156, nota 132, quien se refiere a un “mero
indicio” acerca de la expectativa del legislador.
42 CocA VILA, Colisién de deberes, p. 157, nota 132.
43 Ibidem.
44 Gi bien, el propio COCA VILA, Colisién de deberes, p. 157, nota 132, distingue un “contenido objetivo
de la norma abstracta” del “auténtico deber”.
45 ROSTALSKI, G4 2016, 77, con nota 17; FREUND, G4 2014, pp. 137, 147; EL MISMO, G4 1991, pp. 387,
396 ss.; JAKOBS, AT, 9/12; v. RENZIKOWSKI, Restriktiver, 2377.
46 Asi, ademas, SCHUMANN, H./SCHUMANN, A.., «Objektive Zurechnung auf der Grundlage der personalen
Unrechtslehre?», en Hettinger et al. (coords.), FS-Kiiper, p. 546; MURMANN, «Zur Beriicksichtigung
besonderer Kenntnisse, Fahigkeiten und Absichten bei der Verhaltensnormkonturierungy», en Putzke et al.
(coords.), Strafrecht zwischen System und Telos. FS-Herzberg, 2008.
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eventual autor concreto, tales como sus conocimientos y capacidades —incluso las que
subyacen a la culpabilidad—, estos elementos deberdn conformar ya la norma de
comportamiento. De lo que se sigue, sin riesgo a exagerar, que hay tantas normas de
comportamiento como personas destinatarias. Dicho de otro modo: que la existencia de
normas de comportamiento depende de las capacidades del concreto destinatario. Lo que,
como veremos, supone un grave error conceptual**’. Pues precisamente, el injusto
personal se constituye a partir de la articulacion de dos clases de normas que ofrecen

respuesta a dos cuestiones bien distintas.
3.2. Respuestas a las criticas y algunas contra-criticas

A las criticas recién esbozadas subyace una preocupacion que obedece fundamentalmente
a cuestiones de legitimidad, pero también a cuestiones sistematicas. Si bien semejante
preocupacion es, a priori, absolutamente valida y procedente, la misma parece pasar por
alto que la propuesta de una concepcion «objetivay de norma de comportamiento es, ante
todo, de carécter conceptual. Pues de la adopcion del modelo analitico no se sigue ni una
injusta incriminacion de conductas (meras causaciones o comportamiento dentro del
limite de lo permitido), ni que el sujeto a quien le resulte aplicable una norma no le sea
posible orientarse conforme a ella. Es decir, no es un modelo que conduzca a una

448

aplicacion ilegitima del derecho™®. De hecho, los resultados practicos (normativos) de

uno y otro modelo seguramente sean los mismos. La distincion entre ambos es, mas bien,

1449

de tipo conceptual™. Y esto significa que la discusion deberia estar ubicada en un plano

47 Las situaciones en las que el sujeto destinatario no es consciente de la posibilidad concreta de que su
comportamiento sea contrario a una norma de comportamiento, esto es, los casos de error de prohibicion
son un claro ejemplo de que la norma existe independientemente del reconocimiento de esta por parte de
su autor. Ello, sin embargo, no desconoce que, como apuntara BINDING, Culpabilidad, p. 24: “habra tantas
formas de infraccion de deber como deberes juridicos se impongan a un ser humano, ni mas, ni menos”
(énfasis afiadido).
48 Ello no constituye, por tanto, un ejemplo de lo que lleva Johannes Nagler a concluir la indispensabilidad
practica de un andlisis objetivo no obstante admitir —al hilo de la pugna entre Hold von Ferneck y August
Thon— el triunfo 16gico de las primeras posturas —siquiera sobre el papel— y la verdad —sobre la
realidad— en las segundas. Es decir, no hay, en este caso, peligro en el triunfo de la logica frente a la
verdad, Cfr. NAGLER, «Der heutige Stand...», cit., p. 336; véase también, ROXIN, AT, §7/79. Advierte de
este peligro también HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, 1984, p. 14, en referencia
a conclusiones “logicamente impecables y politico-criminalmente aberrantes”. Esta tension entre
soluciones logicas y correccion politico-criminal se aprecia claramente en la evolucion de la concepcion de
injusto de Mir Puig, partidario de una los argumentos normoldgicos, por un lado, y consciente de la
necesidad politico-criminal del principio de lesividad, por el otro.
449 Es por esta razon que entiendo que, si en lugar de “antinormatividad” (“Normwidrigkeit”) el modelo de
Freund hablara de “antijuridicidad” (“Rechtswidrigkeit”), entonces el modelo de Kindhéuser no tendria
problema en aceptar el modelo de Freund en la medida en que el sujeto si tendria eleccion. A la inversa, si
el modelo de Kindhéuser distinguiera entre una antinormatividad, de indole formal, y una antinormatividad
material, no creo que el modelo de Freund tuviera reparos en aceptar semejante terminologia.
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tedrico, concretamente de correccion conceptual y rendimiento explicativo. En este
sentido, el modelo propuesto por Kindhduser, Vogel y Mafialich favorece, en mi opinion,
una descomposiciéon mas nitida de los problemas normativos a los que se enfrenta la
interpretacion de la accion humana relevante para el derecho penal. Aunque también es
cierto que, desde una perspectiva sistematica, tal propuesta habra de conseguir ordenar

de manera coherente el resto de los conceptos y categorias intra-sistémicas a la teoria del

delito®°.

En primer lugar, determinar el contenido de la norma desde la perspectiva del destinatario
(concepcion, por oposicion, “subjetiva’) imposibilitaria el establecimiento de estandares
de correccion capaces de distinguir entre comportamientos normativamente correctos e
incorrectos, algo irrenunciable para la propia funcion de determinacion de la norma®!. Y
esta cuestion sobre la correspondencia entre un comportamiento y una norma, es decir,
sobre la correccion o incorreccion de un comportamiento, es diferente de la cuestion sobre

432 o sobre el significado que un sujeto da a su

la posibilidad de seguimiento de la norma
comportamiento. Por tanto, no se renuncia a los efectos orientadores de las normas, sino
que, para determinar si la norma ha operado como razén o motivo del actuar, es decir, si
ha podido orientar, es necesario dar un paso mas que no viene contenido en la misma
norma, sino que requiere de la consideracion de las capacidades del concreto agente. Por
ello, el hecho de que un sujeto no sea consciente de norma alguna no muestra que no
exista una norma. Si las normas deben servir para guiar y valorar la conducta, entonces
aquéllas no pueden depender de lo que uno crea acerca de la existencia de una norma. Ha
de diferenciarse entonces entre el contenido semantico de la norma del efecto que puede

o pretende producir (significacion pragmatica)*>.

430 En este sentido, véase, por ejemplo, la critica formulada recientemente por Renzikowski contra el
modelo de Kindhéuser y su explicacion de la tentativa, en RENZIKOWSKI, «Gegenstand der Normy; para
una propuesta de estructuracion de la tentativa bajo el modelo analitico, véase, MANALICH, «La tentativa
de delito como hecho punible. Una aproximacion analitica», en RChD 44, 2017, pp. 461 ss.
41 MANALICH, Nétigung, p. 44 s. Ya antes, SCHUNEMANN, LH-Roxin, p. 224; JOSHI JUBERT, LH-
Gimbernat, pp. 1090 ss.; RENZIKOWSKI, «vor § 13», en Matt/Renzikowski-StGB, nm. 39 s., p. 99. Desde la
filosofia del derecho, por ejemplo, RAz, Practical Reason, p. 17.
452 MANALICH, Nétigung, p. 44, con referencia (nota 103) y posicionamiento a favor de la nocion “lenguaje
privado” del (“segundo”) Wittgenstein bajo el prisma interpretativo propuesto por Kripke. Ya antes,
KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 42 s.; VOGEL, Norm, pp. 35 ss. Ademas, véase la critica al relativismo de
Freund, en MANALICH, Nétigung, p. 46, nota 110.
453 KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 169; VOGEL, Norm, p. 55; BURKHARDT, «Conducta tipica y perspectiva
ex ante. A la vez una aportacion contra la “confusion de lo objetivo y lo subjetivo™, (trad. Pastor Muiioz),
en Wolter/Freund (eds.), El sistema integral del derecho penal, 2004, pp. 153 ss.; MANALICH, Nétigung,
pp- 59 s.
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Hay que distinguir entre la comprobacion de la satisfaccion de la antinormatividad de una
accion y la existencia de una accion antinormativa. Lo primero es una cuestion epistémica
que, por su naturaleza, solo puede afirmarse una vez que ha tenido lugar la accion. Lo
segundo es, si se quiere, una cuestion ontologica. Un comportamiento no es antinormativo
per se, sino solo bajo una determinada descripcion. Por tanto, que las propiedades de un
comportamiento concreto encajan con las propiedades de un comportamiento tipo de una
descripcion (tipica) ha de comprobarse necesariamente —de nuevo, por razones
epistémicas— ex post***. Pero ello nada dice acerca de que la antinormatividad exista, o
haya de hacerlo, ex post o ex ante; antes bien, una “determinada forma de comportamiento

no se prohibe ex post o ex ante, sino que se prohibe (o no se prohibe) simpliciter”**.

Esto viene favorecido por la propia estructura de las normas practicas, a partir de la cual
podemos distinguir entre un elemento semantico, que identifica la descripcion de una
accion, y un elemento pragmatico, identificado por el operador dedntico referido a esa
accion. Asi, que toda norma practica se dirija a la configuracion de acciones, es decir, al
futuro, no es un obstaculo para la constatacion de caracter epistemoldgico —por tanto, ex
post facto—, segun la cual una accidn en cuestion se corresponde o no con la accion tipo

(genérica, si se quiere) que figura descrita en la norma.

La reconstruccion que hace este modelo de la constatacion de la antinormatividad no lleva
consigo todavia la consideracion del destinatario concreto (por lo que tampoco acarrea
reproche personal alguno que haya de legitimarse), sino que se considera a un destinatario
cualquiera; o, dicho de otro modo: no se considera destinatario alguno. Esto deja sin razéon
las objeciones formuladas desde las categorias de la inevitabilidad o el riesgo permitido,
cuestiones evaluadas por este modelo en un siguiente nivel —el de infraccion de deber—
donde es de aplicacion el principio “deber implica poder”. Es decir, que de la norma
general al deber particular (situacional) existe un paso, y es el sujeto agente en su ejercicio
de deliberacion practica, es decir, en la aplicaciéon de una norma a su actuar, a quien

incumbe generar ese paso*®. La posibilidad de seguimiento de la norma dependera de

454 Cfr. VOGEL, Norm, p. 121.

455 MANALICH, REJ, p. 183. Este modelo puede denominarse “causalista” desde un prisma metodolégico,
pero no teorico.

436 En este sentido, también, SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, pp. 23 s.; CoCA VILA, Colision de
deberes, p. 157, nota 132, para quien “el contenido objetivo de la norma abstracta solo se transforma en
prescriptivo, en auténtico deber, frente a quienes estan en condiciones de cumplir lo que se manda”. Sobre
ello, ya WELZEL, Das neue Bild, p. 43; Armin KAUFMANN, Die Dogmatik, pp. 25 ss.; EL MISMO, Teoria de
las normas, pp. 185, 166, nota 122 citando a Welzel; JAKOBS, Studien zum fahridssigen Erfolgsdelikt, 1972,
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que ésta haya podido ser reconocida de modo eficaz para la accion en el momento de

tomar la decision, es decir, ex ante®’

. Mezclar ambas cuestiones supone confundir en un
mismo acto el contenido y la funcién de la norma*®. Pero también, como veremos, con
ello quedan involucradas dos dimensiones diferentes que caracterizan a las normas, como

son su validez juridica y su eficacia.

Si, a pesar de ello, se sigue manteniendo que el juicio de antinormatividad depende de
cierta capacidad de seguimiento de la norma, entonces habra de guardarse coherencia con
este postulado y aceptar que solo es posible hablar de norma —y antinormatividad—
cuando hayamos verificado de manera absoluta la capacidad del sujeto para seguir la
norma. Es decir, por relacion normativa habria que entender una relacién normativa
definitiva, que ya no pudiera ser revocable. Ello significa que, si por antinormatividad
entendemos infraccion de la norma de comportamiento, entonces tenemos que ser capaces
de afirmar al mismo tiempo que ya en la antinormatividad se dan todos los presupuestos
para que el sujeto hubiera podido cumplir con la norma de comportamiento. Y esta
consecuencia imposibilitaria hablar, en términos conceptuales, de un injusto no

culpable®®. Asi entendido, el delito es sélo infraccién de una norma. Y si bien tal

pp. 64 ss. En expresion de MANALICH, Norma, p. 27, “transformar la norma -en tanto razon externa- en
motivo” (énfasis original).
457 MANALICH, Notigung, p. 45. VOGEL, Norm, p. 55 s.
458 MANALICH, Notigung, pp. 43 ss.; EL MISMO, Norma, pp. 19 ss., y nota 13.
459 En el mismo sentido, LAMPE, Das personale Unrecht, p. 254; fundamental, MIR PUIG, «Antijuridicidad
objetiva y antinormatividad en Derecho penal», en ADPCP 1, 1994, p. 7; EL MISMO, LH-Gimbernat, 11,
2008, pp. 1312 ss.; SCHUNEMANN, LH-Roxin, p. 224, sostiene que introducir el conocimiento de la
antijuridicidad como presupuesto de lo injusto implicaria integrar toda la inimputabilidad en el mismo, ya
que tiene “la misma validez en todas las causas de exclusion de la culpabilidad”; ademas, se evidencia la
imposibilidad logica de formular una norma que a la vez quede condicionada por su conocimiento, pues de
lo contrario la norma perderia su obligatoriedad siempre que se alegase el desconocimiento; también,
MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, pp. 494, 536 ss., 561 (entre muchas), quien, en referencia al
finalismo, pero en expresion vigente, califica esta vision como “el adulterio de la norma directiva de
conducta”, atribuyéndole la permanente inestabilidad de la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad
al no existir acuerdo sobre los limites de la subjetivacion del injusto; PENARANDA RAMOS, «Funcion de la
pena...», cit.,, p. 408, apunta: “una concepcion imperativa de las normas de conducta impulsa una
unificacion «hacia arribay, desplazando progresivamente elementos desde la culpabilidad hacia el injusto”;
SILVA SANCHEZ, «;Directivas de conducta..?», p. 34, en referencia a las concepciones imperativas de la
norma primaria y a las consecuencias sistematicas que de ello debiera derivarse sugiere, con una metafora
historica, que ello supondria “desandar el camino seguido por Armin Kaufmann en su distanciamiento de
Binding”; EL MISMO, Aproximacion, pp. 620 ss.; FREUND, AT, § 4/73 y ss., requiere para la presencia del
comportamiento defectuoso la incorporacion de la imputabilidad al injusto, pero no en cambio el error de
prohibicion, sin perjuicio de que tampoco frente a este ultimo se pueda reaccionar con la pena (§ 4/60 y
ss.). Recientemente, COCA VILA, Colision de deberes, p. 155 s., advierte que “una concepcion coherente
de la norma de comportamiento como imperativo exige tomar en consideracion en el momento de su
legitimacion todos sus presupuestos de eficacia por igual” (énfasis afiadido).

137



definicidn tiene un innegable valor metaforico, con ella se pierde de vista las diferentes

operaciones que tienen lugar en la reconstruccion del hecho punible.

Ademas, entiendo que no es posible distinguir aqui la “norma” del “estado de cosas
deseado por el legislador”. Es decir, es absolutamente concebible el recurso, de nuevo

metaforico, al “deseo del legislador’*6°

, pero cuando tal deseo es promulgado como ley,
entonces el deseo cobra otra dimension. Ya no es deseo, sino ley, norma vigente. Y de
esta ley extraemos desde Binding un estdndar o criterio de comportamiento al que
designamos “norma de comportamiento”. Y es obvio que toda norma emitida por el
legislador lleva implicita, como es sabido y bien sefiala Robles Planas, una regla
distributiva*®!, Pero esa valoracion es ya norma, no deseo*®?. Por lo que puede existir una
antinormatividad entendida como no-correspondencia entre lo acaecido y la descripcion
tipica que, si se quiere, contradiga, al mismo tiempo, las razones subyacentes qua “deseos
del legislador™*®*. Pero entiendo que no es correcto tratarlo como una sucesion ordenada
de pasos, sino mas bien como una unidad de acto en la que el legislador con la creacion
de los tipos delictivos de la Parte Especial penal constituye, a su vez, la ley, la norma de
comportamiento, la valoracion positiva del bien juridico y la valoracion negativa del
comportamiento que lesiona el bien juridico*®*. Lo unico que variaria entonces es el
distinto modo del operador normativo (deontoldgico frente a axioldgico), pero no el

contenido proposicional de los enunciados, esto es, la descripcion del comportamiento

460 Véase, por ejemplo, LAMPE, Das personale Unrecht, p. 103.
461 Cfr. ROBLES PLANAS, «Balance y perspectiva propia», en Frisch/Robles, Desvalorar e imputar. Sobre
la imputacion objetiva en Derecho penal, 2006, pp. 98 s. A mi juicio, una distribucion definitiva (por
oposicion a formal) de espacios de libertad habra de tener en cuenta el principio de autorresponsabilidad,
aplicado tanto al autor como a la victima, concretado entonces después de la operacion de imputacion de
primer nivel (injusto), es decir, una vez imputada la infraccion de deber (autor) y excluida la intervencion
responsable en el hecho por parte de la victima. Esto implica entender que los deberes que recaen
formalmente sobre la persona le vinculan en la medida de su posibilidad. Esto es, la propia adscripcion de
responsabilidad parece llevar implicita una regla de distribucion. Asi, GUNTHER, Schuld, pp. 105 ss. Sin
embargo, la solucion distributiva implicita en las normas de comportamiento solo se expresa en el
establecimiento de qué es correcto y qué es incorrecto hacer (perspectiva dedntica) y esto no puede verse
afectado por las capacidades situacionales del sujeto para realizar lo correcto o lo incorrecto. Estas
capacidades situacionales (las que se espera sean ejercitadas en el nivel del injusto) s6lo condicionan la
medida en que el sujeto queda vinculado por la norma en tanto esquema de distribucion.
462 Asi, MIR PUIG, Introduccion, p. 45; RENZIKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff, pp. 237 ss.
463 Como “deseo del legislador” cabria entender —por ejemplo, aunque no sélo—, las Exposiciones de
Motivos de las leyes, pues en ellas es frecuente encontrar juicios de valor que expresan las razones (deseos)
del legislador. Aunque no es necesario que la infraccion de una norma contrarie, a su vez, las razones que
subyacen a esa norma.
464 Cfr. VOGEL, Norm, p. 44.
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debido o bueno*®, el estatus normativo de la accion cuya omision o ejecucion es

juridicamente exigida*®®

. 'Y, por eso mismo, un comportamiento que no se corresponde
con una norma de valoracidn necesariamente no se corresponde con la norma de

determinacion*®’.

Por tanto, no se rechaza que las normas juridicas de comportamiento puedan desempefiar
tanto una funcién valorativa (distribucion de esferas juridicas) como una orientadora de
comportamientos (motivacion normativa). Son funciones presentes en la dindmica de una
misma norma*®®. Pero cuando se afirma que una clase de accién o un estado de cosas
estan juridicamente desvalorados (“X esta desvalorado™), se esta afirmando, a la vez, que
esa accion o ese estado de cosas no debe realizarse (“X no debe realizarse”)**°. Pues no
parece ser coherente aseverar, por un lado, que “X estd juridicamente desvalorado”, v,
por el otro, que “X no esta juridicamente prohibido”. Asi pues, cuando el legislador via
promulgacion de una norma impone un valor positivo o negativo —un estatus
normativo— a una accién o a un estado de cosas, ello significa afirmar que existe una
razon para considerar justificado o injustificado (respectivamente) realizar tal acciéon o
procurar tal estado de cosas*’’. Si se quiere, el legislador pretenderia, por medio de juicios
juridico-valorativos, determinar (prescribir) conductas. Y los juicios juridico-valorativos
que emite el legislador al crear el derecho son, en realidad, normas juridicas. Cuestion
distinta es, como veremos, la determinacion del alcance del elemento orientativo de la

norma.

En esta linea cabe entender, a mi juicio, la propuesta de reconstruccion de la regla de

obligacién hartiana que efectiia Mafalich*’!. Seglin este autor, la estructura pragmatico-

465 K AUFMANN, Lebendiges, p. 75; VOGEL, Norm, p. 46, y nota 108, donde cita a BINDING, Normen, vol.
II, p. 128. Todo ello no desconoce que la existencia de las normas entendidas como normas de
determinacion requiere de los estados intencionales (intenciones) de la autoridad normativa..
466 MAANALICH, ZIS, pp. 583 s.
467 Asi, KAUFMANN, Lebendiges, pp. 78, 82 s.
468 Asi, Armin, KAUFFMANN, Lebendiges, pp. 75 ss.; KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 58; RENZIKOWSKI,
Restriktiver Tdterbegriff, pp. 238 s.; VOGEL, Norm, p. 46; AST, Normentheorie, pp. 16 ss.
469 En el ambito de los juicios morales, véase, por ejemplo, HARE, El lenguaje de la moral (trad. G.R. Carri6
y E.A. Rabossi), 1975, pp. 168 s., quien afirma que “un juicio moral tiene que ser tal que si una persona lo
asiente, tiene que asentir también alguna oracion imperativa derivable de dicho juicio”; véase también,
HIERRO, Analisis del lenguaje moral, p. 90, quien sefiala que los juicios valorativos tienen como funcion
tipica la de prescribir o guiar la conducta; HOERSTER, «Etica juridica sin metafisica», en Rodolfo Vazquez
(comp.), Derecho y moral, 1998, pp. 226 ss., apunta que “los enunciados sobre valores y normas tienen
como contenido el que debe aspirarse a determinados objetos, es decir, deben realizarse determinadas
acciones”. En contra, NINO, «;Son prescripciones los juicios de valor?», en el mismo, La validez del
derecho, 1985, pp. 122 s.
470 Asi, ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho, p. 161.
471 Cfr. MANALICH, ZIS 11/2012, pp. 582 ss.
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lingiiistica de la promulgacion de una regla de obligacion consiste en la conjuncion
derivativa de dos actos de habla distintos. Asi, apoyandose en la nocidon de «estatus-

472

funcion» de Searle™’“, en la promulgacion de una norma por parte del legislador se trataria

473 A este acto de

de la imposicion de un estatus dedntico sobre una accion de cierta clase
habla declarativo le sigue la funcion que de ¢l se deriva, concretamente, proveer una razon
para la omision o ejecucion de una cierta clase de accion. De esta forma se obtiene como
resultado la fuerza ilocutiva propia de un acto de habla directivo. Sin embargo, a mi modo
de ver, en este punto seria mas correcto afirmar que el estatus que se impone por la via
declarativa consiste, no en un estatus deéntico —como sugiere Mafalich—, sino en un
estatus axiologico. Es decir, por la via de imponer un determinado estatus a una clase de
accion el legislador estaria declarando el valor de un determinado bien juridico y el
desvalor de las acciones que causan —no a las que se les puede imputar— un estado que
afecta negativamente a ese bien juridico. Y es por la via derivativa de la imposicion de
ese estatus que podemos afirmar, siguiendo a Searle, que la imposicion de semejante
estatus conlleva determinada «fuerza dednticay» («deontic power»)*’*.

De ahi que tampoco pueda compartirse la afirmacion de Molina Fernandez cuando, sin
distinguir entre la concepcion de Hruschka y la de Kindhduser, afirma que la concepcion
de norma de comportamiento de tales autores no es en realidad una norma de
comportamiento, en la medida en que no hace referencia a un deber juridico, sino que

mas bien actuaria como una regla de valoracion objetiva del hecho*’>.

3.3. ¢Una mera cuestion terminoldgica?

Se considera la posibilidad de que a la discusion generada en torno las dos concepciones
de norma objeto de analisis subyazca una mera divergencia terminoldgica sin
consecuencias  practicas?’®.  Favorecer esta interpretacién supone aceptar
cumulativamente dos hipotesis: la primera, trivial, que se estd haciendo referencia a una

misma realidad con dos términos (expresiones) diferentes entre si; la segunda, que el

472 Sobre esta nocién habremos de volver brevemente al tratar el concepto de persona.

473 MANALICH, ZIS 11/2012, p. 584.

474 Cfr. SEARLE, Making the Social World, pp. 8 s.

475 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, pp. 615 s., nota 12.

476 En este sentido, véase, Giltimamente, ROSTALSKI, «Normentheorie und Fahrlissigkeit. Zur Fahrlissigkeit

als Grundform des VerhaltensnormverstoBes», G4 2016, p. 76, notas 13 y 17, para quien la distincién con

el modelo propuesto por Kindhéuser es relativa. En contra, también recientemente, ROBLES PLANAS,

«Estudio preliminary, p. 31. Subraya la importancia de la construccion tedrica de los modelos (y, por tanto,

la eleccion de los términos), aunque se obtengan los mismos resultados, FREUND, Erfolgsdelikt, p. 121.
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empleo indistinto de esos dos términos en nada altera el resultado o las consecuencias de
su uso. Esto ultimo implica entender que los términos usados son meros vocablos o
expresiones cuya utilizacion no genera consecuencias, tampoco (intra)sistematicas o de
ordenacion. La verificacion de ambas hipdtesis, que habra de confirmar si nos
encontramos ante una mera cuestion terminologica, se plantea basicamente en relacion
con las expresiones “(infraccion de la) norma de comportamiento” (Verhaltensnorm-
verstof?), tal como la usa Freund, e “(infraccion de) deber” (Pflicht-verletzung), tal como
la usa Kindh&user. Si la conclusion es afirmativa, entonces no queda mas que aplicar un

principio de tolerancia para con las formas lingliisticas.

En cuanto a la primera hipotesis, todo parece indicar que, en efecto, se estarian utilizando
dos términos diferentes para referir un mismo objeto*”’. La “norma de comportamiento”
a la Freund y el “deber de accion” a /a Kindhéduser designan la prohibicién o mandato

individualizado para una situacion concreta*’®,

Ambas expresiones presuponen la
presencia en el sujeto destinatario de ciertas capacidades (fisicas y cognitivas) de actuar
conforme a tales exigencias, lo que suele formularse con el principio ultra posse nemo

#*7°. Y aunque a diferencia de Kindhiuser, Freund requiere la consciencia de la

obligatu
prohibicién ya en este nivel del injusto —lo que, como sabemos, le dificulta para afirmar
de un injusto no culpable—, para ambos la infraccion de las entidades normativas
representadas por semejantes expresiones es la que conforma el injusto de la accion
(personal). Esto es, el injusto que toma en cuenta la perspectiva del agente es infraccion
de la norma de comportamiento, para Freund, e infraccién de deber, segin, Kindhéuser.
Por tanto, ha de verificarse la primera hipotesis: se dice lo mismo a través de dos

expresiones distintas.

Por lo que hace a la segunda de las hipotesis, surgen, sin embargo, varias dificultades en
uno y otro modelo. Si en el modelo de Kindhduser al deber precede como fundamento
una norma de comportamiento, ;qué precede a la norma de comportamiento en el modelo

de Freund? O, expresado de otro modo: ;Doénde encuentra semejante norma su

477 Cfr. ROSTALSKI, GA 2016, pp. 77 ss.: “infraccion de la norma de comportamiento como prohibicién o
mandato individual frente a una persona concreta”; COCA VILA, Colision de deberes, pp. 155 ss.,
“incapacidad de destinatario bloquearia la posibilidad de legitimar una norma de comportamiento” (p. 155)
o0 “todo deber, entendido como norma de comportamiento” (p. 156).
478 Cfr., solo, KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 32 s.; FREUND, «Richtiges Entscheiden — am Beispiel der
Verhaltensbewertung aus der Perspektive des Betroffenen, insbesondere im Strafrechty», G4, 1991, pp. 396
ss.
479 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 32 s.; FREUND, AT, § 2/24. Al respecto, ya, HRUSCHKA, Strukturen,
p- 23; véase también, RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, pp. 239 ss.
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fundamento? (Existen en el modelo de Freund normas de comportamiento pre-
situacionales? ;O es Unicamente una norma de valoracion qua valoracion juridica del
legislador lo que existe pre-situacionalmente? Si se sostiene que no existen normas de
comportamiento mas que cuando el destinatario las ha recibido y es capaz de darles
cumplimiento, entonces semejante circunstancia se convierte en conceptualmente
necesaria para el concepto de norma. A mi modo de ver, las normas de comportamiento
se aplican —se practican— por el agente, y en su aplicacion modifican su enunciado; de
ahi que sea pertinente la distincion entre norma y deber. Si hablamos en cada fase de
“norma de comportamiento” se pierde el matiz generado precisamente por la capacidad

de seguir la norma, por la intervencién del agente.

Por tanto, en mi opinion, no creo acertado sostener que la distincion de los modelos de
Freund y Kindhéduser sea meramente terminoldgica. La explicacion es la siguiente: en el
modelo de Kindhduser, el sujeto que se dispone a actuar encuentra en el derecho —en la
norma juridica— una razon para actuar de manera juridicamente correcta*®’. Pongamos

un ejemplo:

A y B se encuentran de excursion en la montafia. En un momento dado paran a descansar
en un lugar con buenas vistas. Mientras 4 yace sentada, B se asoma al precipicio que les
queda delante, dando asi la espalda a 4. 4 sabe que si empuja a B es muy probable que esta
muera. 4, que es una persona prudente, pero que no tiene consideracion alguna por la vida
de B y que rechaza cualquier convencion moral, se incorpora dirigiéndose hacia B con el
firme proposito de empujarla, pero de repente una voz interior le avisa: “j4, no debes
empujar a B!”. A se detiene y da comienzo a una reflexion interior. “;Por qué no debo
empujar a B?”, se pregunta. “Si no tengo consideracion alguna por su vida y no creo que
acabar con su vida sea algo malo”, continua. De repente, recuerda: “;Caramba, pero si
existe una norma juridica que prohibe matar a otro, que me amenaza con prision si la

incumplo! Ahora si que tengo una buena razon para no empujar a B”.

La aproximacion a este ejemplo difiere en funcidon del modelo de teoria de las normas con
el que la realicemos. Si tomamos el modelo de Kindhduser —que es el que queda
basicamente representado en el ejemplo—, el deber de no ejecutar la accion de empujar,

que surge para la situacion y el sujeto concreto consideradas sus capacidades individuales,

480 B] ejemplo que suele poner Renzikowski (en Restriktiver, trabajo que ademas es citado por Rostalski,
por lo que vale la pena centrarnos en él) sobre la imprudencia puede dar cuenta de esto: quien en una funcion
de teatro dispara un arma creyendo que no esta cargada no puede motivarse por la norma “jNo mates!”. Por
tanto, seria dificil de argumentar que quien aprieta el gatillo tenga la posibilidad de motivarse por semejante
norma.
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encuentra en una norma juridica ontoldégicamente previa la razéon para cumplir con
semejante deber. El deber queda asi justificado en la existencia de una norma juridica. El
enunciado “tengo el deber de X equivale entonces al enunciado “tengo una razon para
hacer X”*!. En cambio, si tomamos el modelo de Freund, segun el cual la norma de
comportamiento solo nace (y, por tanto, solo existe) para el destinatario concreto
—representada en nuestro ejemplo por el deber de no empujar—, ;coémo justificamos la
norma que prohibe ejecutar la accion de empujar? Es decir, si norma de comportamiento
y deber son una y la misma entidad, ;con base en qué respondemos a la pregunta de por

qué debe actuarse de ese modo?

Esto demuestra que las expresiones con el verbo ‘deber’ son una clase de expresiones
normativas que implican que “existen razones para que el agente actie de cierto modo,
razones que tienen que ver con la existencia de normas”**. En este sentido, las normas

son razones que fundamentan deberes de (ejecutar o abstener de una) accion*®3,

Asi, un razonamiento del tipo “dadas unas determinadas circunstancias (de caracter
factico: ocasion, conocimiento y poder factico, por ejemplo), debes no ejecutar la accion-
ejemplar X” podria estar incurriendo en una falacia naturalista, en la medida en que de
una situacion factica derive, sin mas, un enunciado normativo. Entiendo que semejante
razonamiento habria de ser complementado por una premisa mayor que sefialase que
“[e]sta prohibido ejecutar la accion-tipo X”. Ademas, seria necesaria una regla que
determinase en qué sentido son juridico-penalmente relevantes las circunstancias facticas

que agrupamos bajo la denominacion “capacidades del sujeto”.

Por consiguiente, la segunda hipotesis ha der ser rechazada. El modelo de Freund no logra
explicar y justificar el deber de ejecutar u omitir una concreta accion. La aplicacion de un
principio de tolerancia para con las formas lingiiisticas debe ser, en este sentido,

rechazada.

1 RAZ, Practical reason, pp. 29 ss., aunque expresando ambos enunciados en tercera persona y sugiriendo
su equivalencia l6gica en la medida en que si una persona cree que tiene un deber para X necesariamente
ha de creer que tiene o existe una razon para hacer X.
482 HIERRO, Problemas del andlisis del lenguaje moral, p. 78. Hierro distingue entre ‘juicio de deber
original’ (por ejemplo, “se debe hacer el bien”) y ‘juicio de deber derivado’ (“debes hacer el bien”). Los
ultimos se explican por referencia a los primeros, es decir, que el juicio derivado en cuestion constituye un
caso de aplicabilidad de un juicio original, en este caso siendo un sujeto el criterio de particularizacion
(ibidem, pp. 79 s.).
483 Cfr. RAZ, Practical reason, pp. 33 ss.
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No obstante, también se plantea alguna duda con respecto al modelo de Kindhéuser; aqui
la cuestion gira en torno a si —como vimos rechaza Molina Fernandez— es posible
identificar la “norma abstracta”, “general” o ‘“pre-situacional” con una norma de
comportamiento. Es decir, si un enunciado del tipo “;Nadie debe matar!” o “{No se debe
matar!” o “jEstd prohibido ejecutar la accion-tipo X!” o “jEstd prohibido matar a otro!”
puede ser considerado ya una norma de comportamiento®®. La respuesta ha de ser
afirmativa. La norma practica tiene como fin poder determinar las acciones de sus
destinatarios —ahi radica parte de su justificacion—. Para ello, el establecimiento de la
norma ha de contar con que solo podra ser seguida de manera intencional por sujetos que
dispongan de la capacidad de conocer posibilidades de accion alternativas y de elegir
entre estas, es decir, con un sujeto que pueda determinar el futuro a su voluntad. Por tanto,
el uso sensato (con sentido) del concepto de norma practica presupone la aceptacion de

seres capaces de seguirlas. En el siguiente capitulo trataremos este aspecto.

Obviamente, si entendemos por norma de comportamiento la orden directa a una persona
determinada, entonces parece estar claro que sin su recepcion por parte del destinatario la
norma no podria existir. Pero de esta forma estariamos definiendo la norma juridica de
comportamiento como norma individual —en lugar de general—, lo que llevaria al
absurdo —o, al menos, a la idea nada intuitiva— de que semejante norma seria
considerada como existente para algunos sujetos y como inexistente en relaciéon con
otros*®®. Asi, pienso que es posible definir las normas juridicas como normas de
comportamiento sin que tenga que darse la circunstancia de que esa norma esté ya
operando como razdn para la accion, es decir, sin que se den las condiciones para que la
misma sea practicada por el destinatario. Es norma de comportamiento toda norma
establecida para guiar conductas y de la que, por tanto, se puede predicar semejante

capacidad*®S.

Baste ahora dejar planteada la siguiente pregunta: si la norma de comportamiento sélo
nace para una situacion, ;jcomo puedo saber yo antes de esa situacion como habré de
actuar llegada esa situacion? Es mas, si la norma de comportamiento s6lo nace para una

situacion, ;jcomo puede una potencial victima mantener de manera estable la expectativa

484 En este sentido, como vimos, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, pp. 615 s., nota 12.

485 Cfr. ALCHOURRON/BULYGIN, Sobre la existencia de las normas juridicas, p. 22, criticando la concepcion
de von Wright. Sobre ello volveremos en el siguiente capitulo.

486 Un martillo guardado en la caja de herramientas no pierde su instrumentalidad —esto es, su funcion y

su caracter prdctico— a pesar de no estar siendo utilizado.
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de que, llegada esa situacion, el potencial autor actuara conforme a la norma, es decir,

conforme a su expectativa?

3.4. Kindhauser versus Hruschka o la confusion entre el analisis semantico
(contenido) y pragmatico (funcién) de la norma de comportamiento

Interesa ahora detenerse en la divergencia anunciada entre el modelo clasico y el modelo
analitico de imputacion*®’, pues en ella quedan exhibidas, a su vez, diferentes formas de
concebir la ontologia de las normas de comportamiento. Simplificando, la reconstruccion
del hecho punible en cada modelo es como sigue: 1) en el modelo clasico de Hruschka: 1)
imputacion primer nivel (imputatio facti); 2) applicatio legis ad factum; 3) imputacion
segundo nivel (imputatio iuris)**®; ii) en el modelo analitico®® de Kindhiuser: 1)
subsuncion del suceso en la norma; 2) imputacion de primer nivel*’; 3) imputacion de

segundo nivel.

El paso que se conoce como applicatio legis ad factum consiste, segiin los autores que
emplean tal expresion, en la aplicacion de la norma de comportamiento en cuestion como
baremo de medicién al hecho (factum®"). Este hecho, por su parte, se corresponde en este
modelo con el proceso imputado en su primer nivel*2. Ello significa confrontar este
hecho ya imputado con la norma de comportamiento, buscando las propiedades del
primero en el contenido de la segunda. Esto es, se trata de evaluar el hecho lesivo con la
propiedad distintiva de haber sido realizado con dolo o imprudencia a partir de una norma

de comportamiento que cuente, ademds de con la descripcion de la accion prohibida o

487 Advierte esa discrepancia SILVA SANCHEZ, Aproximacién, pp. 678 s., con nota 6.
488 BEn idéntico sentido, BIEWALD, Regelgemdifies Verhalten und Verantwortlichkeit, 2003, p. 33; SANCHEZ-
OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, passim; también RENZIKOWSKI, Restriktiver, p. 231: “la infraccion
de una Obliegenheit (...) es presupuesto de la imputacion (extraordinaria), que, a su vez, es presupuesto
para la valoracion del comportamiento imputado conforme a la norma de comportamiento (...)”. De ahi
que la critica formulada por Kindhiuser también sea extensible al planteamiento de estos autores.
49 Aqui se emplea la designacion ‘analitico’ como forma de distinguir (una metodologia, epistemologia,
ontologia...) una reconstruccion en la que se reconoce la influencia de la filosofia analitica, por oposicion
a la filosofia designada ‘continental’. Un excelente estudio de los caminos que han seguido una y otra
corriente, asi como de los intentos de conciliarlas puede encontrarse en D’AGOSTINI, Analiticos y
continentales, ...
490 Al respecto, véase MANALICH, Norma, p. 27, con nota 39, que advierte que el primer paso en la
constitucion del hecho punible es la comprobacion de la realizacion del correspondiente tipo delictivo. En
esta obra el autor profundiza en los pasos del modelo de constitucion del hecho punible propuesto por
Kindhéuser.
41 En el modelo analitico este “hecho” es designado como “accién” qua realizacion de una intencion. Por
tanto, en uno y otro modelo estamos tratando con una instancia de agencia.
492 Véase, entre otros, HRUSCHKA; RENZIKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff, p. 219, con nota 38; SANCHEZ-
OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, p. 470.
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requerida, con la forma de realizacion de esa accion (dolo o imprudencia). En este sentido,
siguiendo la concepcién de Hruschka, el enunciado normativo rezaria: “;No debes
efectuar conscientemente accion de matar alguna!” y “jNo debes producir la muerte de

otro por medio de imprudencia!”*.

Sin embargo, conforme a la caracterizacioén de la norma de comportamiento que se viene
empleando, las propiedades del hecho gua proceso imputado excederian del contenido de
la norma. Me refiero aqui a una norma que respete la distincion entre normas de
comportamiento y reglas de imputacion (de primer y segundo nivel), y cuyo contenido se
obtenga de la formulacion contradictoria del correspondiente supuesto de hecho como
tipo delictivo. Es decir, puesto que la norma, que puede operar en la prospectiva
configurando y en la retrospectiva valorando es una y la misma**, y, por tanto, también
lo es su contenido, a mi juicio no seria correcto plantear que en la prospectiva el objeto
de prohibicion o mandato sea uno y en la retrospectiva el objeto de valoracion sea otro.
El compromiso con la distincion entre normas de comportamiento y reglas de imputacion
obliga a no confundir en un mismo enunciado normativo contenidos pertenecientes a

ambas categorias, resultando de este modo una categoria hibrida*">

. Como apunta
Maifialich la “utilizacion pragmatica de la norma como estandar prescriptivo o evaluativo
no modifica (...) su estructura locucionaria, esto es, su contenido proposicional”**®. En
términos tradicionales, el contenido de la norma de comportamiento es el mismo desde
que surge del tipo concreto para fungir como estandar de comportamiento hasta que es
infringida. La actitud real o ficticia (en todo caso, objetivada) del eventual autor hacia la
situaciéon que la hace aplicable o la norma misma (que actie de manera dolosa o
imprudente o con conciencia de la antijuridicidad de su conducta) no puede modificar su

contenido.

493 HRUSCHKA, F'S-Bockelmann, p. 427, nota 12, quien advierte, por lo demds, que la prohibicién de matar
es la acumulacion de ambas prohibiciones. Ya antes, cfr. WELZEL, Fahridssigkeit und Verkehrsdelikte,
1961, pp. 16, 29 s. En ambos casos, la representacion del autor era al mismo tiempo criterio de imputacion
y contenido de la prohibicion, por lo que no se respetaba la distincion indicada. En todo caso, entre este
ultimo trabajo (1979) y su paradigmatico Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln (1991) median cerca
de 12 afios. Una primera aproximacion a esta critica se encuentra ya en KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 80
ss. En esa linea, entiendo, la observacion de ROBLES PLANAS, «Estudio preliminar», p. 38, nota 42, para
quien la interdependencia de los momentos “imputatio facti” y “applicatio legis ad factum” dificulta su
separacion
494 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, p. 470; EL MISMO, La libertad, p. 145, nota 20;
MANALICH, Notigung, p. 43.
495 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 80.
496 MANALICH, Notigung, p. 43. Ya antes, véase, KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 58 ss.
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Sin embargo, la aplicacion de la regla de comportamiento de la que parte el modelo de
Hruschka presupone ya la imputacion de primer nivel, de modo que parece estar
refiriéndose a la version retrospectiva —la inica posible— del principio “«deber» implica

«poder»”¥7

, lo que es un elemento perteneciente a la categoria de imputacion. Es decir,
no a lo que Kindhéuser entiende por «norma de comportamientoy, sino mas bien a lo que
concibe como «deber», que, como vimos, es una categoria que resulta de la vinculacion
pragmatica de ambos sistemas de normas**®. Pero entonces la entidad normativa que se
aplica tanto prospectiva como retrospectivamente no es la que merece distinguirse de las
reglas de imputacion, sino precisamente una que resulta de la conexion pragmatica de
ambas. De hecho, el propio Hruschka sefiala que en la aplicacion tanto prospectiva como
retrospectiva de las normas de comportamiento, el aplicador ha de ser de la opinion de
que el destinatario es capaz de cumplir con la norma o hubiera podido cumplir con la

norma, respectivamente*®’.

Ademds, mientras que para Hruschka toda infraccion de deber es antinormativa®® para
Kindhduser antinormatividad e infraccion de deber son momentos (categorias) diferentes
y una no implica necesariamente a la otra, en el sentido que ni toda produccion de la
lesion de un bien juridico (antinormatividad) conlleva la infraccion de un deber
(supuestos, por ejemplo, de riesgo permitido), ni toda infraccién de deber presupone la

lesion de un bien juridico (supuestos de tentativa).

Con todo, el modelo clasico de imputacion lleva a cabo una duplicacion de analisis del
proceso o suceso ocurrido. Ello contradice, en mi opinidon, no sélo el principio de
economia, sino también intuiciones que podemos inferir de nuestra practica social de

atribuir responsabilidad por un hecho. En primer lugar, para determinar que existe una

47T HRUSCHKA, Imputacion y Derecho penal, p. 18.
498 Tanto Kindhduser como Vogel observan que la norma de determinacion en unas ocasiones es entendida
como norma de comportamiento, mientras que en otras como criterio de vinculacion de un destinatario a la
norma. En este ultimo caso, el contenido de la norma de determinacion es idéntico con el contenido del
deber; no es la razon o el fundamento de una obligacion para acciones (norma de comportamiento), sino el
deber mismo. Ese es el uso del lenguaje propio de la tradicién imperativista de las normas, que ambos
autores rechazan, cfr., KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 58, nota 24; VOGEL, Norm, pp. 44 s., nota 99. Por su
parte, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 155, se refiere, en tal sentido, a la “peculiar imbricacion de reglas de
conducta (...) y reglas de imputacion (...)”. Por ello, no se entiende que tal modo de operar no se aplique
en consecuencia por estos autores. Aunque en nota 54 en el mismo lugar se remite a su obra, Imputacion y
teoria del delito, pp. 401-413, donde trata este tema. En contra, SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho
penal contemporaneo, 2% ed., 2010, pp. 530 s., que una “prohibicién «abstracta» no puede ser tal en el
sentido «propio» de norma de determinaciéon de conductas, sino solo en la norma de valoracion”.
49 Ibidem, p. 19.
39 Cfr. HRUSCHKA, «Pflichtenkollisionen und Pflichtenkonkurrenzen», en FS-Larenz (1983), p. 265.
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relacion de agencia, es decir, que el sujeto disponia de cierto control sobre lo que hacia
sin constatar empero si lo hecho tiene alguna relevancia prima facie para el derecho penal.
A esta primera operacion (imputatio facti) no precede operacion alguna en el modelo
clasico. El proceso sobre el cual debera predicarse la relacion de agencia ha de quedar
previamente delimitado, pues los criterios que permiten afirmar semejante relacion
requieren de un objeto de referencia. Frente a esto podria argumentarse desde el modelo
clasico que es precisamente la lesion o puesta en peligro de un bien juridico penalmente
protegido lo que activa la operacion imputatio facti, pero entonces se estaria asumiendo

01 De ser esta ultima

un paso previo que la reconstruccion del modelo no hace explicito
la estrategia implicita de este modelo, la secuencia operacional seria la siguiente: 1°.
subsuncion; 2°. imputatio facti; 3°. applicatio legis ad factum; 4°. imputatio iuris. |No
supone entonces el paso tercero una duplicacion innecesaria de lo reconstruido entre los

pasos primero y segundo?

A mi modo de ver, no solo es un paso innecesario, sino que ademas es contraintuitivo. Si
atendemos a nuestra practica mas cotidiana de atribuir responsabilidad, cuando tiene lugar
un suceso y nos preguntamos por quién ha sido y por qué lo ha hecho, lo hacemos porque
ese suceso contradice o es conforme ya con un sistema de normas o valores que tomamos
como premisa normativa. S6lo entonces tiene sentido preguntarse por la autoria y el
significado que, en su caso, imprimi6 el sujeto a su hecho para, en su caso, reprochar o

elogiar a la persona y su hecho. Dicho de otro modo:

no podemos decidir, primero, qué hizo cada persona y luego proceder a aplicar una serie
de juicios morales; decidir qué ‘hizo’ cada persona, en el sentido de ‘fue responsable de’,

presupone un sistema de juicios morales>*.
A modo de ejemplo cotidiano:

llegamos a casa y observamos que la pared del salon esta completamente garabateada. El
hecho de que la pared esté pintada ya contradice un sistema de reglas domésticas (“jNo

12

esta permitido pintar el mobiliario del hogar!”, podria rezar la regla de comportamiento).
Como consideramos que la cosa no puede quedar asi, preguntamos “;quién ha sido?”. Esto
es, buscamos a quién poder imputar el hecho contrario a la regla doméstica. Preguntando a

nuestros tres hijos descubrimos que ha sido Patricia, quien solo ha repetido lo que ha visto

301 Ese paso previo es el que el modelo analitico asume como operacion de subsuncion de la descripcion de

una accion (ejemplar) en la clase de accion que el tipo prevé como incorrecta.
392 MACKIE, «Responsibility and Language», Persons and Values, vol. 11, p. 30.
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en casa de su amigo ¢ Tiene sentido que, constatado el hecho que contradice el sistema de
normas que nos hemos dado y atribuido tal hecho a una persona como su obra, volvamos a
formularnos la pregunta de si realmente contradice la regla de comportamiento? A mi
juicio, solo tiene sentido que la siguiente pregunta rece: ;eras consciente de que pintar la

pared de casa no estaba permitido?

Ello supone, claro est4, dos renuncias: por un lado, a la figura de la imputacion objetiva
(entendida como operacion de valoracion) y, por el otro, a los criterios del dolo o la
imprudencia como criterios de valoracion que operan en el analisis de la tipicidad. Sobre

ello volveremos mas adelante.
3.5. Balance. Dimensiones de la norma juridica de comportamiento

Que la legitimacion de la norma juridica de comportamiento estd necesariamente sujeta a
sus condiciones de eficacia es una cuestion que no puede negar jurista alguno. Dejando
de lado el hecho de que la politica criminal practica®®” —en tanto fase que debe
acompanar la elaboraciéon de las normas juridicas— se encuentra normativamente
limitada, al menos, por el orden constitucional establecido, es posible reconocer un
minimo consenso normativo entre los dos planteamientos enfrentados en torno a la
configuracion de la norma de comportamiento: al derecho sélo le estd permitido exigir a
cada uno lo que cada uno puede hacer: ultra posse nemo obligatur. Esta es una premisa
irrenunciable por dos razones; la primera de caracter ético, la segunda, de caracter
instrumental. Por un lado, exigir mas de lo que se puede hacer seria injusto (ilegitimo);
por el otro, exigir mas de lo que se puede hacer seria inttil a los fines para cuya
consecucion la exigencia es un medio. Aqui interesa la primera razoén. Que no se le pueda
exigir a un individuo més de lo que puede hacer supone reconocer la importancia que
tiene su consideraciéon en la medida de lo que pueda exigirse’®. Sin embargo, como
veremos, para la fase de elaboracion-legitimacion de la norma de juridica bastaria con la

consideracion universal de semejante principio.

La divergencia se da, en cambio, en relacion con la posibilidad de acomodar
conceptualmente tales condiciones de legitimidad en la configuracion de la norma que ha

de servir como razon para la accion a su destinatario. El problema tras esta divergencia

303 Para la distincion entre politica criminal practica y tedrica, véase Ortiz de Urbina. ..

394 Como hemos visto, este consenso normativo es pasado por alto en la mayoria de las criticas formuladas

por quienes postulan una concepcion de norma como norma-total frente a quienes postulan una concepcion

«objetivay de la norma. Hemos visto que es una de las criticas que acostumbran a esgrimir tales autores.
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se plantea por la irreconciliable tendencia a confundir o a distinguir entre las razones
justificantes que subyacen a las normas y las normas que efectivamente pueden servir
como razones para la accion. Son dos cuestiones distintas que obedecen a dos fases o
discursos distintos>®®, pero que son confundidas por quienes proponen la norma-total’®.
El problema de fondo en esta discusion es mas amplio y tiene que ver con la cuestion de

la existencia de las normas juridicas de comportamiento.

Asi, se afirma que la norma es legitima si recoge las condiciones de su eficacia. Y que,
por tanto, la configuracion de la norma que se dirige al sujeto ha de contener tales
condiciones. Una norma es eficaz cuando es cumplida®®’. La norma, para ser eficaz,
debera reunir entonces ciertas condiciones. Se distingue pues entre condiciones de
eficacia y eficacia (efectiva). La pregunta que se plantea es la de si las capacidades
particulares —y situacionales— del individuo en cuestion habrian de ser tenidas en cuenta
como parte del elenco de condiciones de eficacia (posibilidad) de una norma de
comportamiento, de modo que so6lo entonces queda configurada la norma como

existente®*®

Afirmar que para ser eficaz —y, por tanto, legitima— “la norma ha de ser seguida”, no
se sostiene. Pues que la norma haya de ser cumplida para ser legitima implica, contrario
sensu, que de no seguirse no seria legitima. Visto asi, los delitos constituirian la infraccion

de normas que, por esa razon, devienen ilegitimas. En cambio, puede ser distinto afirmar

395 RAz, Practical Reason, pp. 81 ss. Por tanto, si bien es cierto que para saber si una norma es legitima es
necesario que existan razones que la justifican, también lo es que no necesitamos recurrir a tales razones de
cara a la aplicacion correcta de una norma de comportamiento. Es en la aplicacion de reglas de imputacion
que se tienen en cuenta criterios de razonabilidad (contingentemente tenidos en cuenta en la fase de
justificacion de tales reglas) para la atribucion de responsabilidad. Y, en todo caso, de la cuestion normativa
de que una norma haya de estar legitimada en ese sentido no se sigue la cuestion conceptual de que tales
condiciones de legitimacion formen parte del contenido de la norma.
506 Asi, por ejemplo, FREUND, A7, § 1, nm. 20: “Die Entscheidung fiir die Geltung der in Frage stehenden
Verhaltensnorm muss also als Entscheidung fiir das eindeutig iiberwiegende Interesse, fiir den eindeutig
iiberwiegenden Wert ausgewiesen werden konnen. Nur so kann die Verhaltensnorm auch mit der fiir ihre
faktische Wirksamkeit dringend notwendigen Akzeptanz durch den Betroffenen rechnen” (énfasis
afiadido). (“La decision sobre la validez de la norma de comportamiento en cuestion ha de poder ser
identificada como decision sobre el interés claramente preponderante y el valor claramente preponderante.
Solo asi puede la norma de comportamiento contar también con aceptacion del destinatario, altamente
necesaria para su eficacia factica”). Entiendo que asociar a la idea de validez tales connotaciones es algo
excesivo (por no decir pretencioso). Sobre esto, por ejemplo, HIERRO, Eficacia, pp. 197 ss. Esta dificultad
para distinguir entre dos propiedades diferentes de la norma juridica —a saber, su existencia y su
vinculatoriedad juridica—, y, con ello, los diferentes problemas que se relacionan con esos términos, puede
deberse a la vaguedad del término “Geltung” tal como es utilizado por un sector importante de la filosofia
del derecho alemana. En este sentido, DELGADO PINTO, «Sobre la vigencia y la validez de las normas
juridicas», DOXA 7 (1990), pp. 102 y s., nota 1.
397 HIERRO, Eficacia, p. 17.
308 Freund, Rostalski.
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que para ser eficaz —y, por tanto, legitima— “la norma ha de poder ser seguida” (lo que
significa ser recibida por su destinatario y que éste pueda fisica y motivacionalmente

seguirla), aunque no se siga.

La segunda de las opciones —la norma de comportamiento es legitima “si puede ser
seguida”— implica que de no poder ser (personalmente) seguida no seria legitima; y que,
si pudiendo ser seguida no es efectivamente seguida, entonces la norma se mantiene como
legitima. Si de esta constatacion derivamos que la norma que se dirige al sujeto, puesto
que ha de ser legitima, ha de tener como contenido los criterios de imputacion, entonces
se vuelve imposible hablar de validez’® de la norma como dimension diferenciada de su
eficacia. Si no hay eficacia directamente no habria norma y, por tanto, no hay norma
valida. Ademas, el razonamiento utilizado es circular: la norma existe si es legitima; es
legitima si es eficaz; es eficaz si puede seguirse; puede seguirse si puede motivarse
conforme a ella y actuar al respecto; puede motivarse conforme a ella y actuar al respecto

si es conocida; es conocida si existe la norma; la norma existe...

Asi, ser-capaz es una cuestion que se encuentra en relacién con la norma, es decir,
presupone una norma, por lo que no puede ser confundido con la existencia de una norma,
la cual, a su vez, puede ser mas o menos legitima en términos materiales. Por tanto, se da
una prioridad ontolégica en la medida en que la existencia de una norma de
comportamiento es una condicion necesaria para que se dé la realidad de poder seguir o
infringir esa norma. En cambio, la posibilidad de seguir o infringir una norma no es una
condiciéon necesaria de la existencia de una norma. Las normas juridicas de
comportamiento existen objetivamente, perteneciendo entonces a la clase de objetos que
podemos reconocer y no a la clase de objetos cuya existencia depende, por su ontologia

subjetiva, de nuestras actitudes.

Una de las manifestaciones de la postulacion de esta clase de normas (normas-totales) es
la concepcion de distintas normas segliin nos encontremos frente a la comision dolosa de
un delito o frente a su comision imprudente. Es decir, el injusto imprudente infringiria
una norma distinta a la que infringiria el tipo doloso. Sobre ello volveremos al tratar la

estructura de la imprudencia. Por ahora es suficiente evidenciar el problema al que se

39 Concebida aqui la validez como la pertenencia de la norma a un sistema juridico y no en tanto con fuerza
obligante.
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expone una norma de comportamiento asi concebida: el de su proyeccion indefinida y sin

limites. A modo de ejemplo:

Esta prohibo robar s6lo si sabes que estas robando. Sabes que estas robando si conoces la
norma que te prohibe robar si sabes que estas robando. Conoces la norma que te prohibe

robar si sabes que estas robando si...

En suma, la distincion entre las diferentes concepciones (de la construccion de la) de
teoria del delito no se encuentra, en rigor, entre un modelo de infraccion de la norma de
comportamiento, o de su legitimacioén, y un modelo de norma «objetiva». Este tltimo
modelo de interpretacion seria manifiestamente deficitario, tanto a nivel conceptual como
de justificacion del castigo penal. Antes bien, la discusion, fundamentalmente —en el
contexto que ahora interesa— conceptual, se encuentra entre un modelo que trata de

510y un modelo que trata de

explicar el delito como imposicion legitima de una norma
explicarlo como la atribucion legitima de responsabilidad por la realizacion de un hecho
contrario a la norma. De nuevo, las condiciones de legitimidad pueden ser las mismas en
uno y en otro modelo; pero el (evidente) enriquecimiento que ha supuesto su desarrollo
desplaza su ubicacion desde la norma de comportamiento a la categoria de la imputacion
personal (en sentido amplio)!!. Y ello, segtin creo, se corresponde, en mejor medida, con
la funcion secundaria asignada al derecho penal, a saber, la imposicion de una pena justa.
De ahi que de la concepcion de norma de comportamiento defendida no se deje responder
todavia la pregunta acerca de por qué un comportamiento debe ser objeto de sancion

juridico-penal, es decir, la cuestién sobre los limites a partir de los cuales queda

legitimada la intervencion del derecho penal®'2.

510 Asi Coca Vila, Colision de deberes, p. 157, nota 132; Robles Planas, «La “teoria de la imputacion
objetiva”: algunas consideraciones sobre sus origenes y futuro», en Frisch, Imputacion objetiva, pp. 33 ss.
11 Este desplazamiento es descrito ya, de manera similar, por SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp. 679 s.
512 Cfr. RENZIKOWSKI, «Straftheorie bei Hobbes und Bentham —zur Unterscheidung zwischen Verhaltens-
und Sanktionsnormen», en Leipziger Juristisches Jahrbuch 7,2010/11, p. 26. No se entiende entonces que
FREUND, Erfolgsdelikt, pp. 28 ss., 53 ss., 80 ss.; ELMISMO, AT § 1 nm 12, quien parte de una caracterizacion
secundaria del ordenamiento penal, asigne semejante relevancia para la punibilidad a las normas de
comportamiento.
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1. Existenciay eficacia de las normas juridicas de comportamiento

El analisis teodrico-juridico sobre las condiciones de existencia y eficacia de las normas
juridicas de comportamiento puede arrojar algo de luz sobre dos cuestiones que han ido
apareciendo a lo largo de la investigacion, a saber: 1) la posibilidad de hablar acerca de
un concepto de norma de comportamiento abstraido de la consideracion de la perspectiva
del agente, esto es, de su capacidad de seguir la norma porque la ha recibido, y; ii) la
relacion entre una eventual incumbencia y la norma de comportamiento. Sobre lo
primero, interesa distinguir los conceptos de existencia y eficacia de las normas juridicas,
y, dentro de ésta tltima, la eficacia como correspondenciay la eficacia como seguimiento.
De ello puede resultar un conjunto de nociones para enfrentar la tesis segtn la cual la
recepcion de la norma por su destinatario es considerada condicion de su existencia. Sobre
lo segundo, descartada la posibilidad de derivar légicamente —estaticamente— la
incumbencia o su contenido del contenido proposicional de una norma de
comportamiento (al menos de las normas de comportamiento como son derivadas de los
tipos penales), resta por examinar si la incumbencia, entendida como exigencia de
asegurar la capacidad personal de seguir la norma, puede encontrar un lugar en relacion
con las condiciones de existencia (qua eficacia) de la norma. Es decir, si la exigencia de

asegurar la capacidad de seguimiento es también condicion de eficacia.

Una aclaracion previa: en lo que sigue no se pretende tomar posicién con respecto a un
problema que ha generado —y lo sigue haciendo—, innumerables discusiones en el
campo de la filosofia y la teoria del derecho. Existencia, vigencia, validez y eficacia son
propiedades —aunque ya esto sea discutido— que se predican de las normas juridicas y
que ocupan un lugar central en toda concepcion filosoéfica del derecho. En todo caso, aqui
se parte de que la discusion sobre el significado de tales términos no ha de comprometer

en exceso el uso que de los mismos queremos hacer.

1. Usos del término «norma» y concepciones de la norma en la teoria del
derecho

En el debate acerca de las condiciones de existencia de las normas de comportamiento (o,
si se prefiere, la reflexion sobre su naturaleza ontologica) es necesario partir de la
constatacion de diversos usos o sentidos —y, por ende, conceptos— del término “norma”.

Si bien nuestro andlisis se centra en las normas en el &mbito juridico, y concretamente en
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el juridico-penal, también aqui —como hemos visto— se multiplican los usos del término
“norma juridica”. Esto ha de tener como consecuencia que para cada uso sea posible
identificar mas o menos —incluso diferentes— condiciones de verdad de una norma.
Siguiendo la clasificacion sugerida por Alchourrén y Bulygin, distinguiremos tres usos

del término “norma”: norma-comunicacion, norma-prescripcion y norma-sentido'>.

Estos usos se obtienen a partir de sucesivos pasos de abstraccion que parten de una misma
situacion: el acto de comunicacion. Como en todo acto de esta clase, la norma-
comunicacion requiere de tres elementos para su existencia: un emisor, un mensaje y un
receptor. Si nos abstraemos de su recepcion, la norma-prescripcion hace referencia a lo
prescrito y al acto de prescribir, sin que sea por tanto necesario para su existencia que lo
prescrito haya sido recibido por su destinatario. Por ultimo, si nos abstraemos del emisor,
puede hablarse de norma-sentido como el contenido significativo de un acto de
prescribir’'*. Seglin estos autores, estas tres concepciones (mejor: usos) de norma se
corresponden con elementos del lenguaje como la comunicacion, la aseveracion (acto de

aseverar y lo aseverado) y la proposicion, respectivamente’'”.

Parece evidente que la norma-comunicacion requerird de un mayor nimero de
presupuestos para poder afirmar que una norma existe en tal sentido. Asi, para von
Wright, las condiciones basicas de toda prescripcion (norma de comportamiento) son la
accion normativa y la relacion normativa. Con accién normativa se refiere tanto al acto
de promulgacién de la norma como a la capacidad de ordenar de quien realiza tal acto de
promulgacion. La relacion normativa comprende tanto la recepcion del mensaje por parte
del destinatario como la posibilidad personal (fisica) de hacer lo que la norma prohibe o

516

requiere’ °. En cambio, la norma-prescripcion requerird como condicion que haya tenido

lugar el acto de prescribir, sin que sea necesario que su contenido haya sido recibido por

13 ALCHOURRON/BULYGIN, Sobre la existencia de las normas juridicas, 1997, pp. 14 ss. Véase, también,
MENDOCA, Introduccion al analisis normativo, 1992, pp. 41 s.
514 Ibidem, p. 16. Y que el uso norma-comunicacién se corresponde con lo que en teoria del derecho se
denomina eficacia de la norma (como adecuacion entre la norma y el destinatario) y el uso norma-
prescripcion con lo que en derecho se denomina validez de la norma. Es decir, cuando utilizamos las
expresiones “eficacia” y “validez” referidas a las normas juridicas lo hariamos para dar cuenta de distintas
condiciones de existencia de las normas. Sobre esto, véase, RAz, Practical Reason, pp. 80 s.
315 No se entra aqui en la cuestion de si las proposiciones pueden ser o no prescriptivas. Quien rechace esa
posibilidad por entender que el elemento prescriptivo ha de estar vinculado al uso que se hace de una
proposicion estara rechazando, a la vez, la posibilidad de normas-sentido.
316 Cfr. VON WRIGHT, Norma y accién, pp. 123 ss.
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el potencial destinatario. Por 0ltimo, una norma-sentido unicamente depende de la

existencia de un contenido significativo de un posible acto de prescribir.

De la adjudicacion de tales presupuestos de existencia se sigue que tanto la norma-
comunicacion como la norma-prescripcion s6lo son posibles en un nivel pragmatico. Pues
en ambos casos la norma es el resultado especifico de un acto del habla —o de la
conjuncion de varios actos del habla—, esto es, de un uso especifico del lenguaje®'’. La
norma-prescripcion seria un acto locucionario; la norma-comunicaciéon, un acto
perlocucionario; y los dos usos del término norma se identifican con una concepcion
expresiva (pragmatica) de las normas®'®. La norma-sentido, por su parte, se corresponde
con una concepcion hilética (semantica) de las normas, en la medida en que se identifica
con el significado del enunciado con que es formulada. En fin, una altima concepcion de
norma, no asimilable a los usos esbozados, es la que identifica la norma con su

formulacion; es la concepcién sintdctica de las normas®!’.

Sin embargo, estas dos concepciones (hilética y expresiva) de las normas no agotan la
discusion tedrica sobre su ontologia®’’. Obviamente, el compromiso ontoldgico
dependera del concepto de norma con el que se opere, el cual, a su vez, ha de obedecer al
tipo de problemas tedricos o dogmatico-juridicos que se pretendan abordar™*!. Por tanto,
las distintas formas de concebir la norma juridica de comportamiento habran de
conciliarse con el uso que el jurista (el dogmatico) pretende hacer de ella como
instrumento meta-tedrico que posibilite un andlisis de las estructuras dogmaticas y una
critica de la fundamentacion de los enunciados dogmaticos>?%. Pero, ademas, respecto de
los tres sentidos distintos en los que se utiliza el término norma (comunicacion,
prescripcion y sentido) puede hablarse de tres “niveles” no excluyentes, y de hecho

23

inseparables, en una teoria de las normas®*. Con otras palabras: de diferentes

dimensiones de las normas juridicas.

317 ALCHOURRON/BULYGIN, en Andlisis logico y derecho, 1991, p. 123.
518 Cfr. ALCHOURRON/BULYGIN, Sobre la existencia, pp. 37 ss., 41; LOS MISMOS, en Andlisis légico y
derecho, pp. 123 ss.
519 Entiendo que no es incompatible el uso de varios de estas concepciones para referirse a una “misma
norma”. Que una teoria de las normas adecuada debe reunir elementos de ambas es destacado por
GONZALEZ LAGIER, Accion y norma en G.H. von Wright, 1995, pp. 352 ss.; en contra,
ALCHOURRON/BULYGIN, «La concepcion expresiva de las normas», en de los mismos, Andlisis logico y
derecho, 1991, pp. 126 s.
520 Cfr. VILAJOSANA, El derecho en accion, pp. 36 ss.
32 Ibidem, pp. 39 s.
522 Asi, RENZIKOWSKI, G4 (2007), pp. 279 s.
523 En este sentido, GONZALEZ LAGIER, Accidn y norma, p. 353.
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2. Existencia de la norma juridica de comportamiento: dimension de validez
juridica versus dimension de eficacia

Es un hecho que la forma caracteristica de ordenar o prescribir en el derecho es hacerlo
desde una posicion de autoridad a alguien en una posicion de destinatario. Esto se conoce
como “mandar en contexto de autoridad” y presupone que el destinatario D reconoce la
autoridad A (se debe hacer lo que mande A); y que la autoridad A, por su parte, manda
hacer X asumiendo que D acepta que se debe hacer lo que mande A3?*. También es un
hecho que el derecho sea esencialmente practico, pues su existencia sirve para justificar
y valorar acciones, dando asi respuesta a la pregunta de “;qué puedo hacer?”. Se habla
entonces de su capacidad para determinar la conducta de los ciudadanos a los que se
dirige. El derecho entendido como conjunto de normas juridicas hace parte entonces de
nuestro razonamiento o deliberacion practica. Si enlazamos uno y otro hecho obtenemos
como resultado que, dadas las condiciones de aplicabilidad de una norma juridica de

[3

comportamiento, la respuesta a la pregunta “;qué puedo hacer?” soélo puede venir
precisamente de esa norma juridica en tanto enunciado prescriptivo y protegido. En ese

caso, la accion humana es, en sentido juridico, obligatoria®®>.

Las normas de comportamiento penalmente relevantes son generadas en un contexto de
autoridad (y de coaccidon), lo que en principio ha de presuponer otras normas
(conceptualmente) previas cuya realidad haya de ser explicada, seguramente, en otros
términos®?®. Las normas juridicas de comportamiento dependen de la concurrencia de
ciertas condiciones empiricas, concretamente de un acto del habla: el acto ilocucionario
de mandar, es decir, de promulgar en un contexto de autoridad®?’. En primer lugar, por lo
que hace a la existencia como promulgacion, afirmar que una norma juridica de
comportamiento existe en la medida en que es promulgada es posible si, y solo si, el sujeto
que la promulga tiene competencia para crear esa norma. Y de una norma creada
competentemente se dice que es valida: “la validez de la norma es la legalidad del acto

de su creacion” 28, En general, una norma juridica es valida en relacion con un sistema

524 Cfr., BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, p. 268.

525 Cfr. HART, The Concept of Law, 2* ed., p. 6; Raz, Practical reason, p. 80. Todo ello deja a salvo la

pregunta acerca de la normatividad del derecho, entendida como la obligatoriedad de obedecer el derecho.

526 Asi, por ejemplo, BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, pp. 270, 273 ss.

527 En relacién con la concepcidn seméntica de las normas, se dice que la norma es una entidad puramente

conceptual que si bien puede y suele expresarse por medio del lenguaje es en si conceptualmente

independiente de cualquier acto de habla que tenga lugar en la realidad.

528 ALCHOURRON/BULYGIN, Sobre la existencia, p. 31, si bien para rechazar la equiparacion entre existencia

y validez. Por su parte, KELSEN, Teoria pura del derecho, (trad. de la 2% ed. alemana por R.J. Vernengo),
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juridico dado solo si satisface las condiciones de pertenencia (de reconocimiento)
operativas en dicho sistema. Por tanto, de una norma promulgada por un legislador
competente (una autoridad democratica) se dice que exhibe validez juridica; de lo que se
sigue que semejante norma existe porque pertenece —y asi es reconocida— a un sistema

juridico existente®?’.

En segundo lugar, la existencia como relacion efectiva depende no sélo de la
promulgacion, sino también de la recepcion efectiva por el destinatario. Cuando se habla
de existencia de la norma en estos términos esta identificandose la existencia con lo que

330331 Esto mismo recuerda al sentido

se conoce como eficacia de la norma
comunicacional del término ‘norma’. Para la existencia de la norma como eficacia es
necesaria una relacibn normativa entre emisor y receptor, ejemplificada
fundamentalmente en una relacion entre la norma y la accion del destinatario. Y,

dependiendo de la nocion de eficacia que se sugiera —concretamente, si se postula la

1982, p. 23, definira la validez como la existencia “especifica” de las normas juridicas. Sobre el regreso al
infinito que supone tal equiparacion, VON WRIGHT, Norma y accion, pp. 195 ss.; distinto, también, RAZ,
Practical Reason and Norms, 2* ed., 1990, pp. 80 ss.
52 Lo que puede convertirse en un argumento circular si concebimos la existencia de un sistema juridico
con la necesaria eficacia de gran parte de sus normas juridicas. No es este lugar para ocuparse de tal
cuestion. Al respecto, véase, NAVARRO, La eficacia del Derecho, 1990, p. 11, y passim; HIERRO, La
eficacia de las normas juridicas, 2003, passim.
530 En el 4mbito del derecho penal, acogen esta concepcion MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal,
pp. 524, 528, 567, 622 y passim; parece seguir el mismo razonamiento, MIR PUIG, RECPC, p. 14, quien
sostiene que “si las normas primarias no se dirigen a quienes no pueden recibirlas, es que no les prohiben
los comportamientos que si prohiben a los destinatarios. Quien no es destinatario de una norma no es
destinatario de la prohibicion que ésta establece. Por tanto, no puede infringirla. Cuando el absolutamente
incapaz de conocer una norma realiza la conducta que ésta prohibe a sus destinatarios, no infringe dicha
norma”. En cambio, véase, EL MISMO, Introduccion a la bases del Derecho Penal, 1976, p. 55, quien, al
tratar la concepcion imperativa de la norma y su relacion con la punibilidad de la culpa inconsciente sefiala:
«[q]ue el autor no haya reconocido dicho imperativo no puede significar que éste no exista, y que €ste existe
lo demuestra el mismo hecho de la punibilidad de la culpa consciente, que seria absurda si la norma de
cuidado renunciara en ella a seguir expresando un imperativo”.
331 Como es sabido, la eficacia de las normas juridicas suele tematizarse en la teoria del derecho para la
determinacion de la existencia de sistemas juridicos. De acuerdo con esto, un sistema juridico existiria si
las normas que lo componen son eficaces; y las normas que lo componen son eficaces si se dan ciertos
presupuestos (de eficacia). Por tanto, para fijar la existencia de un sistema juridico es necesario fijar las
condiciones de eficacia de sus normas. La eficacia de la norma juridica suele asociarse a la dimension social
del derecho. Por su parte, la validez o la fuerza obligatoria de las normas juridicas se asocia a la dimension
normativa del derecho. Aqui interesan tales condiciones de eficacia no para resolver el problema de la
existencia de sistemas juridicos, sino, mas bien, para dar muestra de las diferentes dimensiones que pueden
predicarse de una norma juridica y ver hasta qué punto ello guarda relacion con el sistema de normas del
derecho penal que aqui es seguido.
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eficacia como seguimiento—, también sera necesario que esa relacion normativa esté
1532

caracterizada como relacion altamente persona
Entiendo que no es posible, por tanto, reducir a una misma cuestion la validez juridica y
la eficacia de la norma de comportamiento. Una norma puede ser juridicamente valida sin
que ello implique su eficacia®*; son, si se quiere, dos formas distintas de existencia. De
modo que lo que la infraccion imputable de una norma de comportamiento pone en
cuestionamiento es la eficacia de dicha norma, la cual, no obstante, continua siendo

valida. Veamos como lo pone von Wright>3* :

“Puede decirse que las razones externas existen en dos sentidos diferentes. En tanto
instituidas y presentadas a los miembros de una comunidad, ellas existen, por decirlo asi,
«objetivamente». En tanto reconocidas por agentes individuales como razones para su
actuar, ellas existen «subjetivamente». Su existencia subjetiva no puede ser inferida, en el

caso individual, de su existencia objetiva”.

En este sentido, la norma existente o valida —por pertenecer a un sistema juridico— es,
en potencia, una razén para la accion. Pero es preciso introducir una aclaracion relativa a
lanocién de «razén para la accion»”>*. El uso de la expresion “razon para la acciéon” puede
tener lugar en dos contextos distintos, lo que da lugar a dos funciones diferentes. Por un
lado, la razon (para la accidon) puede emplearse con una funcidn explicativa de una accion,
en la medida en que una accion intencional es aquella que obedece a razones de algin
tipo. En este caso, la razoén cuenta como un factor motivacional «interno» de quien actua.
Por otro lado, la expresion “razon (para la accion)” puede emplearse también con una
funcion justificativa (normativa). Aqui la razon otorga a la accidon un propoésito que guia
la decision y el comportamiento, ademas de constituir una base para su evaluacién>*°. En
este contexto, las normas de comportamiento son razones justificativas para la accion que

pueden operar, a su vez, como razones explicativas para la accion. Pero que una norma

332 Sobre los posibles sentidos en que es utilizada la expresion “eficacia de la norma juridica” en la teoria y
filosofia del derecho, véase, HIERRO, La eficacia de las normas juridicas, pp. 21, 71 ss., 139 ss., 183 ss.;
VILAJOSANA, El derecho en accion, pp. 180 ss.
333 Cfr. MANALICH, InDret Penal 1/2013, p. 5.
33+ VON WRIGHT, Practical Reason. Philosophical Papers I, p. 54 (citado por MANALICH, InDret Penal
1/2013, p. 6; EL MISMO, Norma, p. 26, de quien tomo prestada la cita y la traduccion).
535 Al respecto, fundamental, RAZ, «Reasons: Explanatory and Normative», en From Normativity to
Responsibility, pp. 13 ss. Una excelente panoramica sobre el tema aplicado a las normas de comportamiento
que reconoce el derecho penal se encuentra en: SILVA OLIVARES, «Normas, razones y motivos. El rol de
los motivos en el derecho penaly», en Ormeiio Karzulovic (ed.), Acciones, razones y agentes. Ensayos sobre
teoria de la accion e imputabilidad juridica y moral, 2016, pp. 327 ss.
336 Raz, Normativity to Responsibility, p. 14.
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no opere efectivamente como la razéon que explica una accidon no afecta a su existencia

como razon justificativa para la accion®®’.

3. Correspondencia y seguimiento de la norma de comportamiento como
formas de eficacia

Como se ha dicho, la eficacia entrafia una relacion efectiva entre la norma y el
destinatario; y es sobre esta relacion que gira la discusion acerca de la eficacia general de
las normas en un sistema juridico. Asi, cuando se habla de “eficacia” puede hacerse en
varios sentidos, pero designando siempre cierta relaciéon de adecuacion que media entre
la norma y la accion realizada por su destinatario. Si el acto concreto que realiza el
destinatario de una norma coincide con el acto general o tipo que dispone la norma sin
que la norma haya ejercido como razon del destinatario para ese acto concreto, entonces
se habla de eficacia como “correspondencia”. Y ello en el sentido de que el acto en
concreto es conforme a la norma. Por su parte, cuando la norma ha sido la razén —sea
por la razén que sea— que ha manejado el destinatario para hacer coincidir su acto con
el que la norma dispone como correcto, entonces se habla de eficacia como
“cumplimiento o seguimiento”*8, Por tanto, la adecuacion de un comportamiento a una
norma admite un doble analisis: la mera coincidencia o correspondencia, por un lado, y
el seguimiento u obediencia, por el otro. Siempre que hay seguimiento de la norma hay

correspondencia (conformidad) con la norma, pero no a la inversa. El seguimiento de la

537 La distincién entre razén explicativa y razén normativa parece encontrar cierta correspondencia con la
propuesta por Wright entre razon reconocida (subjetiva) y razon instituida (objetiva), con la salvedad que,
para este autor, ambas razones serian externas, y, en la distincion que ahora exponemos la razon explicativa
admitiria también razones internas.

538 Esta distincion goza de cierta tradicion en la teorfa y la filosofia del derecho, aunque la terminologia
puede variar segun el autor. Al respecto, véase, RAZ, Practical Reason, pp. 183 ss., 193 ss., entre otras;
WEINBERGER, «Der Begriff der Nicht-Erfiilllung und die Normenlogik», en el mismo, Studien zur
Normlogik und Rechtsinformatik, 1974, pp. 245 ss., quien distingue entre “cumplimiento” y “seguimiento”;
SUMNER, The Moral Foundations of Rights, 1990, p. 63, distingue entre “conformidad” y obediencia”;
terminologia asumida por BAYON MOHINO, La normatividad, p. 460, nota 299; HIERRO, La eficacia de las
normas juridicas, pp. 75 ss., 83 ss., distingue entre “coincidencia” y “cumplimiento”, y ambas son “dos
grandes formas de correspondencia”; del mismo modo, VILAJOSANA, El derecho en accion, pp. 181 s.;
aqui, en cambio, acojo “correspondencia” en su sentido de “coincidencia”; MANALICH, Nétigung, pp. 46
ss., entre “adecuacion” y “seguimiento”. Véase, también, NAVARRO, La eficacia del derecho, donde
distingue entre “eficacia normativa” y “eficacia causal”. También puede hablarse de “eficacia por
adhesion”, es decir, por razones morales (coincidentes, y por tanto redundantes, con las juridicas),
prudenciales o de utilidad, por el miedo a la sancion, por el respeto al orden juridico y por respeto a la
autoridad, HIERRO, Eficacia, pp. 75 ss. VILAJOSANA, El derecho en accion, p. 192, concluye que “ninguno
de los motivos examinados es condicion necesaria de la existencia de un sistema juridico, pero si que lo es
la disyuncion inclusiva de todos ellos”.
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norma aflade a la correspondencia el momento subjetivo o personal®’. En otras palabras:
la correspondencia es una relacion que empieza en la norma (o en su autor) y termina en
la accion; el seguimiento, en cambio, empieza en la norma y termina en el sujeto concreto,

pasando por la accion concreta.

Cuando analizamos los comportamientos eventualmente constitutivos de delito lo
hacemos enfrentando situaciones en las cuales resulta que la norma juridica infringida no

540

ha sido reconocida como eficaz’*. En el caso de las normas de prohibicion o de mandato

del derecho penal, su estructura esta constituida por la “correlacion de un tipo de accion

con un determinado operador dedntico”*!

, por lo que la correspondencia como forma de
eficacia entre un comportamiento y una norma requiere que la accion concreta no se
corresponda con el tipo de accion prohibida o se corresponda con el tipo de accion
requerida. Para el sentido ineficacia por no-correspondencia bastaria la mera existencia
de la norma juridica para que ésta hubiera podido ser eficaz —esto es, la existencia de la
norma-prescripcion—; y que el comportamiento del sujeto no se hubiera correspondido
con el comportamiento conforme con esa norma juridica (y, por tanto, que si se
corresponda con el tipo de accion prohibida o requerida). Pero para el sentido ineficacia
por no-seguimiento sera necesario, ademas, que la norma haya sido conocida por su

destinatario y que éste haya podido actuar conforme a ella®*?. Esto es, la existencia de la

norma como horma-comunicacion.

Sin embargo, ahora no interesa el debate acerca de la eficacia de una norma juridica sino
para, de un lado, distinguirla de su existencia; y, del otro, diferenciar entre la
correspondencia, que se sigue de la relacion entre un enunciado de deber-ser y la realidad,
y el seguimiento, que se refiere al comportamiento interno y guarda relacion con el
problema del efecto psico-social de la norma®®. La correspondencia normativa de un
comportamiento so6lo se convierte en seguimiento si es la propia norma lo que causa tal
seguimiento —de nuevo, sin que ello implique adhesion o aceptacion—. De ahi que ella
sola no pueda responder a la pregunta de si el comportamiento ha de verse o no como un

seguimiento de la norma>*,

539 Cfr. WEINBERGER, en Studien, p. 245.
540 Creo que esto puede asimilarse con la nocién de notitia criminis.
541 MANALICH, Norma, p. 21, con ulteriores referencias en nota 18.
542 Por lo demas, la constatacién de que una norma juridica ha sido en un caso concreto ineficaz no lleva
aparejado reproche alguno.
343 Cfr., WEINBERGER, en Studien, p. 245.
34 Cfr., MANALICH, RDJ, p. 182.KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 42 s.; VOGEL, Norm, pp. 35 ss.
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En la constitucion del hecho punible encontramos ambos momentos: la confirmacion,
primero, de la no-correspondencia y, después, del no-seguimiento. El no-seguimiento va
referido a la no-correspondencia y, en ese sentido, como dijimos, siempre la presupone.
Si el seguimiento de la norma significa actuar conforme a la norma por mor del
conocimiento la norma, al derecho penal no le puede interesar (no puede exigir) que el
sujeto destinatario actué¢ conforme al derecho penal por mor de las normas del derecho
penal®®. En el primer caso, la norma opera como razon externa de la actuacion del sujeto;
en el segundo, como razén interna®*®. Ello seria atribuir al derecho penal un fin
moralizante de adhesion, esto es, de sometimiento de la vida interior de las personas,
inaceptable en una sociedad pluralista y democraticamente constituida y, por
consiguiente, contrario a la maxima de neutralidad del derecho. Pues solo puede ser
legitimamente exigida la legalidad, entendida ésta como correspondencia entre la norma

347 Al derecho no le puede interesar el motivo o la razon efectiva de

y el comportamiento
esa conformidad, sino solo una auto-organizaciéon conforme a la norma. Ahora bien, para
que la no-correspondencia entre lo exigido por la norma y lo hecho por el sujeto legitime
la intervencion del derecho penal serd necesario analizar si lo exigido por la norma pudo

ser cumplido por el sujeto. Es decir, si la norma pudo ser seguida por el sujeto.

345 Asi, por ejemplo, K. GUNTHER, «Individuelle Zurechnung im demokratischen Verfassungsstaat», JRE
2, 1994, pp. 148 s., 156 s.; KINDHAUSER, «Culpabilidad juridico-penal en el Estado democratico de
derechoy, en Kindhduser/Manalich, Pena y culpabilidad, pp. 212, 221 s.
346 Sobre esta distincion, MANALICH, Norma, p. 24, con nota 30. Al respecto, véase ya BINDING, Normen,
vol. 11, p. 229; EL MISMO, «Der objektive Verbrechenstatbestand in seiner rechtliche Bedeutungy, Der
Gerichtssaal 76 (1910), p. 8., quien rechaza considerar la obediencia de la norma como fin en si mismo, en
tanto su razon Ultima seria “el reconocimiento de la incompatibilidad de concretas manifestaciones del
comportamiento humano con los presupuestos del orden juridico (...) por ello el tipo objetivo constituye la
razon de ser de toda lesion juridica”; en sentido similar, THON, Rechtsnorm und subjektives Recht, (reimpr.
de la ed. de Weimar de 1878), 1964, p. 4, quien rechaza atribuir el caracter de “ciegas” a las normas que
debieran seguirme como fines en si mismos.
347 Sobre el principio de neutralidad, véase, KANT, Metafisica, p. 50 (Ak. 239): “ninguna legislacion exterior
puede lograr que alguien se proponga un fin (porque es un acto interno del &nimo); aunque puedan mandarse
acciones externas que lleven a €l, sin que el sujeto se las proponga como fin”; p. 242 (Ak. 391): “otro, en
virtud de su derecho, puede muy bien exigirme acciones adecuadas a la ley, pero no que ésta constituya
también a la vez el movil de las mismas”; p. 246 (Ak. 392), entre otras. Ya antes presente en la distincion
entre obligatio externa y obligatio interna de Thomasius. Sobre este autor, véase, SCHREIBER, Der Begriff
der Rechtspflicht. Quellenstudien zu seiner Geschichte, 1966, pp. 13 ss., y passim. Sobre ¢l mandato de
neutralidad, en general, LAPORTA, Entre el derecho y la moral, 1993, pp. 46 ss.; en el ambito del derecho
penal, fundamental, KUHL, «Die Bedeutung der Kantischen Unterscheidungen von Legalitat und Moralitat
sowie von Rechtspflichten und Tugendpflichten fiir das Strafrecht — ein Problemaufriss», en Jung/Miiller-
Dietz/Neumann (eds.), Recht und Moral, 1991, pp. 139 ss., 144 ss.; GUNTHER, Schuld, pp. 98 ss., 102 s.,
251 s.; FEDOO SANCHEZ, «Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacion tormentosa?», InDret Penal
2/2011, p. 38; tematizando los motivos como fundamento y/o objeto de imputacion, asi como su
consideracién como atenuantes/agravantes, SILVA OLIVARES, en Acciones, razones y agentes, pp. 327 ss.,
esp. 344 ss. Ello no desconoce que de facto sea esa una de las funciones que realiza el derecho penal.
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4. Posibilidad de seguimiento de la norma

Puede parecer una trivialidad subrayar que la vocacion de toda norma de obligacion —y
la expectativa de quien la emite— consiste en ser seguida por su destinatario. Como
consecuencia, esta vocacion o pretension de la norma ha de formar parte de su propio
significado. Tanto es asi que una norma de comportamiento que ordenara ejecutar o no
ejecutar algo imposible para el universo de los humanos (como ordenar “volar de flor en
flor como una mariposa” o tratar de configurar una accidén ya ocurrida) no podria ser
considerada una norma. Al menos no una norma practica para un ser humano. De ello se
sigue que la posibilidad humana de seguimiento (o de no-seguimiento) universalmente
considerada es un elemento conceptualmente intrinseco a toda norma. Pues una
expectativa imposible de estabilizar fracasaria siempre®*. Lo que por extension significa
que toda norma ha de poder ser cumplida o seguida cuando se dé la ocasion y oportunidad
como condiciones de aplicacion. Y solo entonces tendra sentido (de justicia) reprochar el
no-seguimiento de la norma. Sobre ello volveremos al tratar el principio «debe implica

puede».

La diferencia sobre la que pretendo llamar la atencion es la que media entre posibilidad
humana y posibilidad situacional de seguimiento de una norma. Con otras palabras: entre
una posibilidad universal (humana) y una posibilidad singular (concreto destinatario). Del
hecho de que el seguimiento de una norma de comportamiento sea humanamente posible
no se sigue que el seguimiento de semejante norma vaya a ser situacionalmente posible
en el caso concreto. Pero toda norma cuyo seguimiento es humanamente posible es, en
potencia (conceptualmente), una norma susceptible de ser seguida. De lo contrario seria
una norma universalmente imposible o, lo que es 1o mismo: no seria norma practica. Sin
embargo, esa relacion conceptual puede verse empiricamente truncada si en la concreta
situacion el sujeto destinatario no reune la capacidad para dar seguimiento a la norma.
Pero ello en nada afecta a la posibilidad humana de seguir una norma como elemento

conceptualmente necesario para toda norma®*’; mejor dicho, como limite del lenguaje

348 Cfr. JAKOBS, «Bemerkungen zu einigen Modelle des Vorverschuldens», en Saliger et al. (eds.) FS-
Neumann, 2017, p. 902, advierte, en el mismo sentido, que una “norma” que no puede ser eficaz incluso
bajo la premisa de fidelidad a la norma, fracasa como norma (no es norma).

549 Véase NAVARRO, «Validez y eficacia de las normas juridicas», en Garzon Valdés/Laporta (eds.), El
derecho y la justicia, 2000, p. 210, quien sefala que, si bien “establecer si un conjunto de normas es eficaz
en un tiempo ¢ requiere una investigacion empirica acerca del comportamiento de los individuos del grupo
social en el tiempo 7, determinar las condiciones de verdad de los enunciados que predican la eficacia de

un conjunto de normas es una tarea conceptual”.
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normativo entre humanos. Por consiguiente, siempre que hay posibilidad situacional hay

posibilidad humana, pero no a la inversa.

Lo anterior significa que una cosa ha de ser la promulgacion de una norma, y de ahi su
existencia, y otra la efectiva relaciéon normativa entre la norma y el sujeto normativo. Esto
ultimo no puede ser condicion de la existencia de la norma, sino mas bien un efecto de su

339 Como se ha dicho, la relacion normativa entre la norma

existencia qua validez juridica
y destinatario se da cuando éste no solo ha recibido la norma, el mensaje, sino que ademas
es capaz de hacer lo que la norma prohibe, requiere o permite. La eficacia de la relacion
normativa viene presidida entonces por el principio ultra posse nemo obligatur. Si a pesar
de darse las circunstancias de poder seguir la norma el destinatario no la sigue, entonces
procede el reproche. Esto es, la capacidad situacional de seguir una norma de
comportamiento del derecho penal es lo que conforma el objeto de la responsabilidad

juridico-penal.

Cuando hablamos de infraccién imputable de una norma estamos afirmando que siendo
eficaz una norma, esto es, habiendo sido efectivamente recibida por el destinatario como
razon para su accion, éste decide negar su eficacia juridica. De ahi que se entienda que el
destinatario no reconoce la norma de comportamiento. Por su parte, en el caso de la
imprudencia (o de otras formas de imputacién extraordinaria), si bien no se estd en
disposicion de hablar de la eficacia de una norma, esto es, de que el potencial destinatario
la haya recibido, esa merma de eficacia se debe (es decir, debe atribuirse) a una falta de

cuidado por parte de aquél.

La norma juridica de comportamiento no es norma de comportamiento solo si tiene éxito
guiando nuestro actuar. Esa es su pretension, la de guiar comportamientos, cuestion
distinta es que lo consiga. Pero no por ello deja de tener la pretension, que es lo que la
caracteriza. La norma juridica de comportamiento pretende convertirse en una razon para
nuestro actuar; pero, de nuevo, de no conseguir constituir una razon juridica (protegida y
excluyente de otras razones validas) de los potenciales destinatarios para realizar la accion
indicada no deja de ser caracterizada como con esa pretension. Existe, por tanto, la
posibilidad de que una norma juridica fracase en su pretension de conformar nuestro
actuar. Y entonces, en funcion del motivo de ese fracaso, podré reprocharse o no al

destinatario el fracaso de la pretension de la norma de comportamiento. Dicho de otra

330 Cfr. MANALICH, ZIS, p. 580, con nota 83.
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forma: no es la norma en si, sino su seguimiento, lo que conforma una expectativa social.

Defraudar semejante expectativa deja

IV. Norma juridica de comportamiento y deber juridico
1. Introduccion

Es precisamente la eficacia como seguimiento de la norma juridica la dimension que esta
en juego en el siguiente nivel de concrecion del modelo analitico. Si la antinormatividad
habia supuesto la incompatibilidad factica con la validez de la norma de comportamiento,
la infraccion de deber supone el cuestionamiento factico de la vigencia de la norma
cuando se dan las condiciones para que esa norma sea eficaz. Asi, mientras la validez
(vigencia) es normativamente necesaria, pues no es susceptible de ser alterada por el
infractor, la eficacia (vigencia) es socialmente (ficticamente) contingente, pues depende

del seguimiento intencional de la norma.

Hemos visto que la discusion sobre eficacia de las normas juridicas nos interesa en
relacion con las condiciones de eficacia. Si, por un lado, asignamos al derecho la funcién
de mantener cierto orden social y, por el otro, creemos en la vigencia del principio de
neutralidad, entonces la dimension de eficacia que resulta mas adecuada acoger es la de
eficacia como cumplimiento o seguimiento infencional, para cuya consecucion no es
necesaria la adhesion (moral, se entiende) a la norma, pero si la intencién de participar
del orden social, en principio beneficioso para todos. Es en este sentido que se asigna a la
norma una pretension comunicativa o motivadora. Asi, la eficacia entendida como
seguimiento intencional presupone como condicidon general de eficacia la capacidad de

motivacion normativa.

En este contexto, existen dos razones por las que puede afirmarse que una norma no es
eficaz: en primer lugar, porque no se den las condiciones de seguimiento (de eficacia).
Ello no quiere decir que no haya norma vélida o existente, sino que tal validez o existencia
no ha sido reconocida; se desconoce la norma, podriamos decir. En segundo lugar,
porque, dandose las condiciones de seguimiento, se decide no seguirla. Ello cuestiona
facticamente no la eficacia, sino la validez juridica de la norma; no obstante, la validez
juridica no es susceptible de ser normativamente cuestionada por el sujeto. Por tanto, la

norma contrariada sigue siendo normativamente vigente, pero es facticamente refutada.
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Es decir, el comportamiento contrario a la norma no tendria fuerza normativa, sino

unicamente factica>!.

Cuando un individuo, en una situacion concreta, se pregunta qué debe o puede hacer o no
hacer —lo que se conoce como deliberacion practica—, resuelve empleando una norma
o razén que cree o sabe aplicable a ese tipo de situaciones>*2. Decimos entonces que de
la aplicabilidad de una norma a un caso particular surge un deber de actuar conforme al
contenido de esa norma. Si esta norma es juridica, entonces es, de entrada, excluyente de
otras razones que puedan entrar en conflicto con la razén-norma juridica. Que la norma
sea excluyente facilita —simplifica— la deliberacion practica del sujeto, en el sentido de

que no puede (en sentido dedntico) resolver si seguirla 0 no como razén para su actuar>>>,

Si la norma se aplica al caso, entonces el caso tiene el estatus de condicidon de aplicacion
(no de existencia) de la norma. Pero para que el destinatario pueda practicar (de modo
intencional) esta norma>**, la cual habra de conducirle a lo que debe hacer o no hacer, no
basta con que la norma sea aplicable, sino que es imprescindible que sea reconocida por
aquél como aplicable a la situacion en la que se encuentra, en tanto situacion que cae bajo
el ambito de aplicacion de esa misma norma, ademas de que le sea fisicamente posible

realizar lo debido®>>.

Como se dijo, un sector importante de la doctrina juridico-penal se sirve de la teoria de
las normas para la (re)construccion sistematica del hecho punible. De hecho, hay gran

acuerdo en definir formalmente el delito como la infraccion imputable (o, en otros

551 Ello no quiere decir que no se pueda valorar conforme a normas el comportamiento del sujeto o que el
mismo exprese un sentido normativo. Mas bien, con ello se pretende subrayar la incapacidad del
comportamiento antinormativo para definir lo que es correcto (lo que es norma) desde el punto de vista del
derecho.
552 En general, actuamos para satisfacer las intenciones o deseos que nos sirven como razones de nuestro
actuar. La norma juridica cubre tales intenciones para situaciones reguladas juridicamente.
553 Raz
53 Que la practica de una norma haya de ser intencional esté ligado a la idea del reconocimiento de la
accion como aplicacion de una regla. En este sentido, como vimos, HRUSCHKA, Strukturen, pp. 11 s.;
KINDHAUSER, Intentionale Handlung, pp. 200 ss. A estos efectos, practicar una regla o una norma como
identificacion de una accion ha de entenderse en un sentido amplio. No sélo practica una norma quien actia
conforme a la norma juridica de comportamiento. También de quien actua dolosamente decimos que
practica o aplica una razoén, si bien conflictiva prima facie con la razon juridica. O de quien actia
imprudentemente actiia por una razon, si bien no la que habia de ser desde el punto de vista del derecho.
Soélo de quien se encuentra en una situacion de ausencia de accion no podemos decir que aplique o practique
una razon o norma en su actuar.
355 En sentido similar, aunque iinicamente para el 4mbito del error de prohibicion, MIR PUIG, PG, 21/21, p.
571, afirma que “la posibilidad de conocimiento de la norma de determinacion, entendida como imperativo
concreto, es una condicion de aplicacion tacita de la misma” (énfasis original).
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términos, el injusto culpable) de una norma de comportamiento. Ello supone que el
proceso de reconstruccion de un hecho como hecho punible deba dar con las condiciones
de la infraccion imputable de esa norma; lo que conllevard, a su vez, las condiciones de

aplicabilidad de la norma secundaria. En suma, de la imposicion legitima de una pena.

Dos son las operaciones fundamentales que presiden la reconstruccion del hecho punible:
determinar el hecho prohibido y atribuir responsabilidad personal por ese hecho. Es decir,
en primer lugar, lo hecho por el agente habra de tener cabida en lo-prohibido/requerido
por una norma de comportamiento juridico-penal; y, en segundo lugar, habré de darse con
razones normativas (lo que no excluye la necesidad de dar con elementos empiricos) para
atribuirselo al agente como su obra. Lo primero se corresponde con el contenido de la
norma; lo segundo, con la capacidad de seguir la norma. Dos cuestiones, por tanto,

distintas.

Antes de continuar es necesario introducir algunas aclaraciones sobre el sentido en que
utilizaremos en este capitulo el término “deber”. Tras una breve aclaracion conceptual,
abordaremos la distincion entre la norma de comportamiento y el deber juridico que
fundamenta. Posteriormente trataremos de demostrar que no todos los deberes son
deberes en el sentido aqui propuesto (y el peligro normolégico a que conduce semejante
ambigiiedad). Finalmente proyectaremos las conclusiones sobre algunas de las categorias

de la teoria del delito afectadas, a saber, la imprudencia y la actio libera in causa.

2. Sobre la nocidn de deber en el derecho penal
2.1. Clasificacién general de los usos del término “deber”

El término “deber” es quiza uno de los términos cuya utilizacion genera mas ambigiiedad
en el contexto del derecho. Ello obedece a que el término “deber” —o los enunciados de
deber (o dednticos: “debe”, “no debe”, “puede”, “tener que”, etc.) —, es utilizado de
varios modos y admite distintas interpretaciones. La razén de esta ambigiiedad se
encuentra, en parte, en que constituye el concepto sobre el que se apoya gran parte de los

sistemas normativos>°. En efecto, semejante término pertenece al vocabulario bésico

3% Aqui nos ocupamos Uinicamente del “deber” normativo, por oposicion al uso de “deber” causal. En
detalle, BRANDOM, Explicito, pp. 49 ss., quien sefiala que “la «fuerzay» normativa que determina coémo seria
apropiado actuar no es pensable segun el modelo de una clase especial de «fuerza» causal” (p. 50).
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comun del derecho y la moral®>’. Y aunque suele hacerse un uso distintivo del término en
funcién de si nos encontramos en un ambito moral (deber moral) o en el juridico (deber
juridico), en ocasiones el sentido puede dar lugar a la confusion de distintas
constelaciones deoénticas del discurso practico®®. Esto ocurre, de manera ejemplar,
cuando se trata del deber de obediencia al derecho, pero también cuando tratamos, por
ejemplo, los deberes de una persona progenitora para con sus hijos. Pero también con las

diferentes versiones de concepcion iusnaturalista del derecho.

Sin embargo, es posible hablar de un denominador comun para todos los usos del término
“deber”: hablamos de deber como “una necesidad practica en relacion con (promover o
respetar) el bien de algtn ser*>*. A partir de aqui, los deberes podran clasificarse en: 1)
deberes hacia uno mismo 'y deberes hacia terceros, en funcion del titular del bienestar a
que contribuye la accion debida; ii) deberes autonomos y deberes heteronomos, en
funcion de quién prescriba la accion debida; ii1) deberes positivos y deberes negativos,
en funciodn del contenido de la accidon debida. Reservamos por ahora el tercer criterio de

clasificacion y nos centramos en los dos primeros.

Independientemente del contexto discursivo en el que nos encontremos, y como resultado
de la combinacion de los criterios “titularidad del bienestar” (i) y ‘“autoria de la
prescripcion” (ii), es posible realizar una ulterior division de los deberes en cuatro grandes
categorias: a) deberes autbnomos hacia uno mismo; b) deberes autébnomos hacia terceros;
¢) deberes heteronomos hacia uno mismo; d) deberes heterénomos hacia terceros®®. En
el contexto del derecho penal, los deberes tinicamente pueden venir de fuera del agente
que tiene que ejecutar u omitir la accién debida. Y aunque el agente puede hacer suyo el

contenido del deber juridico —y por “hacer suyo” me refiero a considerarlo como dado

357 Al respecto, véase, BAYON MOHINO, «Deber juridico», Garzon Valdés/Laporta (eds.) El derecho y la
Justicia, 2000, pp. 313 ss. Pero también, como sefiala RAZ, Practical reason, p. 31, es un término usado
tanto por las teorias del valor como por las teorias estrictamente normativas.
338 Por esa razon alglin autor propuso deshacerse del término “deber”, ROSS, Sobre el derecho y la justicia
(trad. Genaro Carrid), 1963, p. 154. Entiendo que a este riesgo de confusion es a lo que en definitiva se
refiere PAWLIK, Das Unrecht, p. 91 con n. 480 (citando a Renzikowski); pp. 95 s., con nota 511 in fine; p.
107, con ulteriores referencias en n. 594; también en p. 280, al tratar el desarrollo por parte de Binding de
la concepcion del injusto en Merkel como la desobediencia al derecho objetivo.
3% vON WRIGHT, La diversidad de lo bueno, p. 201. La clasificacion que sigue es deudora de la propuesta
por este autor (pp. 201 ss.).
560 Una clasificacion similar es la propuesta ya por KANT, Metafisica, pp. 229 ss. Este autor entiende el
“deber” como una coaccion del arbitrio libre llevado a cabo por la ley. Cuando la coaccion proviene del
exterior es hetero-coaccion, de ella se ocupa la doctrina del derecho; cuando proviene de la ley interior es
auto-coaccion, de ella se ocupa la doctrina de la virtud. La hetero-coaccion se identifica con los deberes
juridicos; la auto-coaccion, con los deber de virtud.
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por uno mismo en ejercicio de su autonomia>®'—, ello no es condicién para la existencia
de semejante deber juridico, pues el agente seguiria siendo sujeto de derecho (penal), y
por tanto sometido a esta clase de deber, aun cuando no concurriera esa aceptacion o
adhesion mas personal. Esto nos lleva a descartar la categoria de deberes autbnomos como

vinculante para nuestra presente indagacion.

Ya en el marco que nos interesa de los deberes heteronomos, la diferencia categorial se
establece en virtud del interés en el que queda fundamentado el deber, el cual puede estar
representado tanto por el bien de su destinatario como por el bien de un tercero®®. En el
primer caso, la relacion normativa se agota en la relaciéon emisor-receptor; en el segundo,
puede anadirse un tercero como interesado, salvo que el interesado sea el propio emisor.
Este ultimo es el paradigma de deber juridico-penal: autoridad normativa, destinatario-
obligado y beneficiario. Son los clasificados como deberes heteronomos en beneficio de
terceros. Un deber juridico-penal implica siempre una coaccion (mejor: constriccion);
cuando la constriccion viene del Estado no puede entenderse como auto-constriccion sino
como hetero-constriccion. De entrada, la hetero-constriccion del Estado s6lo puede serlo
—s0lo puede justificarse— para mantener intactas posiciones deonticas de terceros. Por
tanto, el deber fundamentado en una norma juridica que emite el Estado siempre implica
a una persona distinta de la que somete (salvo, como dijimos, que el sometido sea

coparticipe del bien o interés protegido).

(Podemos afirmar la relevancia penal de la clase de deberes heteronomos en beneficio de
uno mismo? Es decir, de normas emitidas por una autoridad 4, en virtud de las cuales se
impone a su destinatario D un deber de actuar de una manera que 4 considera buena para

D%, Pero (qué significa aqui la expresion “relevancia penal”? Y, ;por qué interesa esta

561 Ello deja intacta la nocién de autogobierno —o autolegislacién— como posible via de legitimacion del
derecho, pues, siguiendo el caracter bicéfalo de la nocion de persona deliberativa de Giinther, la faceta que
estamos evaluando aqui no es la del ciudadano autor de las normas, sino la de la persona en derecho. En
otro orden de ideas, la autonomia es la forma propia de vincularse en el &mbito juridico-privado, donde el
agente, en ejercicio de su autonomia, se obliga como parte en un contrato. Cuestion distinta es que el
cumplimiento de tal obligacion pueda ser impuesto a instancia de la otra parte via administracion de justicia.
362 O por el bien de ambos, caso, por ejemplo, de los llamados bienes supraindividuales en los que también
participa el sujeto de un deber.

363 Observa von Wright que el agente que da 6rdenes a otros por su propio bien suele contar con el
reconocimiento de una posicion de autoridad (pp. 209 ss.). Los casos que pone este autor, y todos los que
se me ocurren, son ejemplificaciones de actitudes paternalistas. De hecho, el concepto de paternalismo que
propone GARZON VALDES, «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?», Doxa. Cuadernos de
filosofia del Derecho, 5, 1988, p. 156, es coextensivo con el concepto de deber heteronomo hacia uno
mismo: “prohibicion o mandato, cuando ello es necesario para evitar un dafio (fisico, psiquico o econémico)
de la persona a quien se impone la medida”.
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pregunta a nuestra investigacion? Como vimos, este es el estatus normativo que algunos

autores asignan a las incumbencias, el de exigencias hacia uno mismo.

Existen tres usos del término “deber” —o enunciados de deber— que interesan
particularmente a esta investigacion, pues es en relacion con €stos que se propone por un
sector doctrinal la relevancia de la nocion de incumbencia. En primer lugar, el “deber”
como derivacion, concrecion o conclusion inferencial de una norma juridica de
comportamiento. Esto es, el deber juridico fundamentado en una norma juridica de
comportamiento. Frente a este uso es que se plantea la distincion de la incumbencia, por
lo que en su caso hablaremos de sentido técnico-juridico o genuino de “deber”. En
segundo lugar, el “deber” como deber de obediencia o seguimiento de las normas. Como
veremos, este uso encierra cierto paralelismo con la funcion atribuida a la incumbencia,
en la medida en que las dos entidades —deber de obediencia e incumbencia— van
referidas al cumplimiento de las normas juridicas que conforman el derecho’®*. De ahi
que quede abierta la posibilidad de tematizar la incumbencia, incluso diferenciada del
deber en sentido técnico, como un (meta)deber de obediencia al derecho. Y, en tercer
lugar, el “deber” en la formulacioén del principio o maxima “deber entrafia poder”. Por

ahora nos detendremos en el uso de “deber” en sentido técnico-juridico.
2.2. «Deber» en sentido técnico-juridico

En este sentido, y siguiendo el modelo clasificatorio propuesto por Hohfeld, el uso del
término “deber” es equivalente a una “posicion juridica” correlacionada estrictamente con

otra “posicion juridica” expresada por un derecho o pretension®®®

. Asi, decir que A tiene
un deber de ejecutar u omitir una determinada accion significa que B tiene un derecho a
que A realice o no realice esa determinada accion. Esta relacion entre dos posiciones
juridicas conforma una relacién juridica entre los dos sujetos, cuyo fundamento se
encuentra en una norma de comportamiento>®. Se habla entonces del sujeto de derecho
y del sujeto de deber. Por consiguiente, cabe entender por deber en sentido técnico-
juridico la situacion o posicion juridica subjetiva correlativa a un derecho y que es

individualizada sobre la base de una norma de comportamiento general. En este sentido,

564 En este sentido, también, GUNTHER, Schuld, pp. 110 s.
365 HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales, (trad. G. Carrio), (1909) 1968.Planteamiento que ya se
deja intuir en VON FERNECK, Die Rechtswidrigkeit. Erster Band: Der Begriff der Rechtswidrigkeit, 1903,
p- 106. Un repaso histdrico (continental) del concepto de deber juridico desde los estoicos hasta Kelsen
puede encontrarse en SCHREIBER, Der Begriff der Rechtspflicht, 1966.
366 Véase, por todos, RENZIKOWSKI, G4 2007, pp. 562 ss.
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la expresion “deber juridico” puede ser equivalente a la de “obligacion juridica™®’, y

“tener un deber juridico” no es sino equivalente a ser destinatario de una norma juridica

de comportamiento.

Dicho esto, surgen no pocas cuestiones que precisan de una aclaracion, siquiera breve: 1)
(quién es el beneficiario o titular del derecho que se correlaciona con el deber juridico
fundamentado en una norma juridica de comportamiento penalmente reforzada?; ii) y,
(qué papel desempefiaria en esta relacion el bien juridico?; iii) ;y el deber de cuidado?;

1v) ¢y, en su caso, la incumbencia?

2.2.1. Titularidad del derecho correlativo al deber juridico en sentido
técnico-juridico

Sobre la cuestion de la titularidad del derecho correlacionado existen dos posibles
planteamientos: o bien el titular es un sujeto individual o colectivo (un tercero), o bien lo
es el propio Estado. Si, como sugiriera Binding, entendemos las normas de
comportamiento juridico-penalmente reforzadas (por normas de sancion juridico-
penales) como normas de derecho publico general, entonces el derecho que se
correlaciona con el deber derivado de la norma de comportamiento habra de ser uno

568 La persona portadora de ese derecho solo puede ser el

también de naturaleza publica
Estado. Ello no conduce a identificar el contenido de este derecho con la obediencia

(Gehorsam) o la sumision (Botmdssigkeit) al Estado, en tanto sujeto de ese derecho, tal

567 Sobre la distincion, en el derecho romano, entre debitum y obligatio, o en el derecho germanico, entre
Schuld y Haftung, véase, brevemente, BAYON MOHINO, en El derecho y la justicia, pp. 323 s. Nietzsche,
Genealogia de la moral.

568 BINDING, Normen, vol. 1, pp. 35 s. Ademas, este autor consideré los derechos subjetivos totalmente
irrelevantes para determinar el alcance de los tipos delictivos protectores del individuo, en la medida en
que el ataque no les afectaria en cuanto a derechos, sino solo a sus presupuestos facticos en cuanto ataque
«a un mundo de bienesy, (ibidem, pp. 338, 353 ss.); todo ello tiene como consecuencia, también advertida
por Binding, el rechazo de la idea acerca de un derecho penal directamente preventivista frente a la defensa
de un derecho penal eminentemente sancionatorio. Sobre lo que sigue, fundamental, MANALICH, RChD,
pp- 501 ss., para quien, partiendo de esta caracterizacion bindingniana de norma, el derecho penal estaria
“integrado por reglas que definen las condiciones de las cuales depende la imposicion y ejecucion de
sanciones que cuentan como penas; esto es, por el conjunto de normas de sancion penal y las reglas que las
complementan”. Véase, también, NEUMANN, G4 1985, pp. 397 s.; KINDHAUSER, «Reflexiones de teoria de
las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penaly, (trad. J.P. Maiialich), en del mismo, Teoria de
las normas y sistematica del delito, 2008, pp. 26 ss. Ideas cercanas, en la forma de un derecho penal
consagrado como un orden juridico secundario que presupone otro orden juridico de derechos y deberes es
sostenido  por numerosos autores; véase, H-L. GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschluss, 1983, pp. 154 ss.; FREUND, AT § 1 nm 12; MURMANN, Grundkurs, § 8 nm. 6;
HAAS, Kausalitdt, pp. 54 s., 58 ss.; RENZIKOWSKI, GA 2007, pp. 564 ss., 571 ss.
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399 Antes bien, conviene no confundir aquello que la norma (via

como sugiriera Binding
deber) exige —y que se identifica con la ejecucion u omision de una determinada
accion— con la obligatoriedad de una norma, que va implicado en lo primero en tanto

norma juridicamente validada®.

Y, sobre la posibilidad de considerar al sujeto individual como portador de la posicion
juridica vehiculada en el derecho subjetivo, ello conlleva confundir la persona respecto
de la cual el destinatario se encuentra inmediatamente vinculado en virtud de su posicion
de deber (el Estado) con la persona en cuyo interés se legitima la intervencion del derecho
penal por medio de normas®’!. Esto es, el sujeto al que se protege y al que le sirve la
imposicion de un deber (el particular) es distinto del sujeto al que se adeuda su
cumplimiento (Estado). Esto significa que, si bien la norma de comportamiento tiene la
funcion de coordinar la libertad general de accidon del destinatario con los bienes o
intereses juridicos que protege, no fundamenta inmediatamente derechos subjetivos de
los titulares de esos bienes frente al autor’’?. Puede afirmarse metaféricamente que,
mientras el establecimiento de las normas de comportamiento se lleva a cabo «desde

573

arribay, su legitimacion tiene lugar «desde abajo», desde el individuo’’”. De lo que se

sigue que el sujeto que lesiona o pone en peligro un bien juridico no soélo lesiona una
esfera juridica ajena (privada), sino también el deber de observar la prohibicion de aquella

lesion®’4.

369 Cfr. BINDING, Normen, 1, pp. 96 s., 417 ss.; también, ENGELMANN, Rechtsbeachtungspflicht und
rechtliche Schuld, 1926, p. 41.
570 Cfr. MANALICH, RChD, p. 502, con nota 134. NEUMANN, G4 1985, p. 398.
571 Cfr. MANALICH, RChD, p. 503.
572 Cfr. KINDHAUSER, en Teoria de las normas, p. 27. En el mismo sentido, PAWLIK, Das Unrecht, p. 91,
n. 480 in fine: “Evidentemente, es correcto que el ordenamiento juridico-penal no representa un sombrero
de Gessler al que los ciudadanos deben saludar inicamente por la exigencia de la autoridad del superior.
Sin embargo, con ello solo queda probado que delito y pena necesitan una legitimacion aceptable desde la
teoria de la libertad, y no, que debieran ser conceptualmente aprehendidos ante todo como sucesos
interpersonales”.
573 Asi, RENZIKOWSKI, G4 2007, p. 565, aunque rechazando, por caer en dicha confusion, la posibilidad de
que el comportamiento sea debido «hacia arribay.
574 KINDHAUSER, en Teoria de las normas, pp. 27 s. En esta linea, RENZIKOWSKI, GA 2007, acude a Kant
para sostener que “con del delito «se pone en peligro al ser general y no solo a una persona individualy,
pues quien roba, por ejemplo, «hace insegura la propiedad de todos los demas»” (p. 566), diferenciando asi
“«entre lo que solo formaliter es injusto y lo que es injusto también materialiter»: injusto material es, por
ejemplo en el hurto, la afectacion de la relacion juridica entre el autor y la victima por medio del desprecio
a la propiedad; el injusto formal es la violacion del Derecho como tal” (p. 568). En este sentido, véase
también, HRUSCHKA, «Drei Vorschldge Kants zur Reform des Strafrechtsy, en Jahn et al. (eds.), FS-Stockel,
2010, pp. 88 s. Similar, PAWLIK, Das Unrecht, p. 107: “un ataque al estado de libertades se manifiesta, en
consecuencia, en que el autor, al contrariar el ordenamiento juridico-penal de conductas, quiebra su rol
como representante de la comunidad juridica como ciudadano. Lesiona su deber de cooperar en el
mantenimiento del statu quo juridico. En ese sentido, el crimen presenta conceptualmente un injusto frente
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Todo ello denota una particular relacion a tres que halla su fundamento en la misma norma
de comportamiento juridico-penal. El sujeto de derecho (Estado), el sujeto de deber
(destinatario) y el sujeto protegido (ciudadano). Por lo que aqui interesa, deber juridico y
norma juridica no son identificables. El fundamento del deber es una norma general que
se aplica a todos los miembros de la comunidad a la que afecta la norma en cuestion. Esa
norma de comportamiento se legitima por coordinar o distribuir espacios de libertad via

proteccion de bienes juridicos.

En definitiva, de la norma de comportamiento surge®’ un deber para la accién concreta
cuya correlativa posicion se encuentra en el derecho del Estado, pero cuya legitimacion
se halla en el bien juridico protegido en interés de otra persona. Como veremos a partir
del esquema que proporciona el silogismo practico, el “deber” en este sentido técnico-
juridico ha de concebirse como la exigencia de comportamiento concreta (situacional)
que resulta a partir de la consideracion de la norma prohibitiva o de mandato como razén
para la omision o la ejecucion de una accion. Y es frente a esta concepcion de deber y de
norma que se pretende diferenciar la nocidén de incumbencia. En mi opiniéon, cuando
hablamos de “deber” cuya infraccion genera responsabilidad penal tenemos que estar
también en disposicion de decir que ese deber se corresponde con una esfera juridica
ajena qua derecho subjetivo o interés legitimante. Ello no parece ocurrir en el caso del
deber de cuidado.

2.2.2. El modelo del silogismo practico

Como vimos en la primera parte del trabajo, la figura del silogismo practico ha sido
introducida por algunos autores en la discusion juridico-penal sobre teoria de las normas

y teoria de la imputacion®’®. Su utilizacion busca basicamente ofrecer un esquema del

a la comunidad juridica como un todo; en palabras de Kant, pone en peligro el ser general y no unicamente
a la persona particular. Sin embargo, la razon legitimante la encuentra el deber de cooperacion reforzado
penalmente en la libertad del ciudadano, la cual solo cobra valor y fuerza en el marco de un ordenamiento
juridico capaz de imponerse”.

575 Como vimos, ese surgir, derivar, inferir no puede ser logico-deductivo, sino pragmatico. Como sefiala
VOGEL, Norm, p. 42, ese paso se corresponde con el paso del plano locucionario al plano ilocucionario de
las normas. Lo que significa que las normas sirven de fundamento de obligaciones para acciones.

576 KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 132 ss.; EL MISMO, InDret Penal, 4/2008, pp. 9 ss.; VOGEL, Norm, pp.
70 ss.; STUCKENBERG, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht, 2007, pp. 174 ss.; y mas
recientemente, MANALICH, en REJ, pp. 169 ss.; con exposicion detallada, EL MISMO, Norma, pp. 17-28,
134 nota 148. Aqui se sigue el modelo elaborado por estos autores. Ademas, SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal
1/2015; EL MISMO, FS-Streng, pp. Sobre el silogismo practico como guia para explicar la accion, véase los
clasicos-basicos, ARISTOTELES, Primeros analiticos, recogido como tercer libro del Organon, en donde
introduce el método silogistico; en el ambito de la teoria de la accidon, ASCOMBE, «Del razonamiento
practico», en Razonamiento prdctico, 1986; LAMISMA, Intencion, 1991, (trad. de M? Isabel Estellinos); VON
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razonamiento practico como una actividad reflexiva guiada o sometida a normas. Con
otras palabras: un razonamiento sobre qué se puede hacer en un contexto normativo. Este
esquema permite una distincion nitida de los dos conceptos con los que introduciamos

577

este capitulo: norma para la accion y deber’’’. Ahora bien, a partir de aqui la figura del

silogismo practico puede ser utilizada de dos modos distintos.

Un primer modo de recurrir al esquema favorecido por el silogismo practico lo
encontramos en Sanchez-Ostiz. Este autor pretenderia reconstruir el razonamiento
practico llevado a cabo por el eventual autor para dar con la intencidon que llevo al autor
a actuar, cuestion mas bien de cardcter psicoldgico. Sin embargo, recordemos que lo
interesante de la propuesta de Sanchez-Ostiz se encuentra en el papel que jugarian las
incumbencias con respecto al razonamiento practico de un individuo sometido a una
concreta norma de comportamiento. En su esquema, incumbe al individuo asegurar, en

cierta medida, la correccion o capacidad de semejante razonamiento.

En otro sentido, el rendimiento que encuentran Kindhiuser o Maiialich en el silogismo
practico consiste en servirse de un “esquema para la clarificacion de la estructura de la
imputacion juridico-penal™’8. Es decir, para construir su modelo de imputacion basado
en el principio de contrafacticidad. La ventaja de este uso es que la intencion que suele
servir como premisa del razonamiento no cobra relevancia, pues se toma como hipotesis
que la intencion dominante de todo ciudadano fiel a derecho coincide con el objetivo de

la norma de comportamiento®”’

. Asi, si la norma de comportamiento prohibe matar, la
intencion del destinatario de una norma que se asume contrafacticamente es la de no tener
la intencion de matar. Por tanto, a diferencia del uso que del esquema hace Sanchez-Ostiz,

quien, hasta donde alcanzo, se refiere a la norma como premisa del razonamiento en un

WRIGHT, Explicacion y comprension, pp. 48 ss. y passim; EL MISMO, Practical Reason. Philosophical
Papers of G. H. von Wright, pp. 1 ss., 18 ss.; para su uso en el ambito de la teoria del derecho, PHILIPPS,
Handlungsspielraum, pp. 59 ss.; RAZ, Razon practica y normas, 1991, pp. 17 ss.; EL MISMO, From
Normativity to Responsibility, 2011, pp. 107 ss., pp. 129 ss.; GONZALEZ LAGIER, Accion y norma en G. H.
von Wright, 1995, pp. 147 ss.
577 Como ha sefialado MANALICH, Norma, pp. 15 ss., ello es fruto de complementar la teoria de las normas
con una teoria de la accion, imprimiendo a la primera del dinamismo necesario para la reconstruccion de la
teoria del delito como teoria de imputacion; en sentido similar, ALCACER GUIRAO, «Coémo cometer delitos
con el silencio. Notas para un analisis del lenguaje de la responsabilidad», en LH-Ruiz Anton, pp. 25 ss.
578 MANALICH, «La imprudencia como estructura de imputacién», en RCP, 3 (2015), p. 22, nota 30.
579 MANALICH, InDret Penal 1/2013, p. 7; KINDHAUSER, InDret Penal 4/2008, pp. 9 ss.; JAKOBS, Studien
zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 42 ss., 64 ss.; CORDOBA, «Evitabilidad individual y lesividad en
la teoria del ilicito», InDret Penal 3/2015, pp. 3 ss. Reconstruir silogismo practico como modus tollendo
tollens. Ejemplo: Si el agua hierve, entonces soltara vapor. No suelta vapor. Por lo tanto, no esté hirviendo
el agua. Faltaria preguntar por qué no hierve el agua.
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sentido psiquico (motivacion real), la propuesta de Kindhauser partiria de una motivacion

normativo-hipotética.

Ahora interesa centrarse en esta figura, primero, para explicar el esquema de imputacion
que pretende explicar; y segundo, para hacer patente que de la norma de comportamiento
tal como la hemos concebido en el capitulo anterior s6lo puede surgir con necesidad
practica (recordemos la definicion bésica de “deber” seguida mas arriba) el deber de
ejecutar u omitir una accion perteneciente a cierta clase de acciones que conforman el
contenido de la norma de comportamiento®®. Esto ultimo quiere decir que otras clases de
deberes de los que se habla en la dogmatica juridico-penal —tales como el deber de
cuidado, el deber de conocer el derecho o el deber de informarse, entre otros— no serian
susceptibles de encontrar un fundamento practico (directo) en las normas de
comportamiento juridico-penalmente reforzadas®®!. Lo que no excluye su existencia
como exigencias de comportamiento; antes bien, de existir, lo harian con absoluta
independencia conceptual y de contenido con respecto de la norma de comportamiento®2.
Y aunque la relacién entre ésta y el deber juridico-técnico tampoco ha de verse como una
relacion logico-conceptual, si que se da en dos sentidos: primero, la ejecucion u omision
de la accion subjetivamente debida pertenece a la clase de accion cuya ejecucion u
omisién es objetivamente requerida o prohibida, respectivamente. En cambio, la
ejecucion u omision de la accion debida (conforme a la exigencia de cuidado) no
pertenece a la clase de accion cuya ejecucion u omision es objetivamente requerida o
prohibida, respectivamente, por la norma de comportamiento. A modo de ejemplo: no
mantenerse en el carril que corresponde, invadiendo el carril contrario en una curva, no
pertenece a la clase de accion “matar”. Por tanto, segundo: el deber juridico-técnico surge
por necesidad practica de la norma de comportamiento; no asi el deber de cuidado. De
ahi que hablar de “deberes” pueda inducir a una confusién normoldgica®®®. Lo decisivo,
entonces, es que la exigencia de cuidado sea claramente diferenciada —funcion, objeto

de referencia, etc.— del deber de evitar la realizacion del tipo>*.

580 Sin embargo, estos juicios que expresan resoluciones (juicios resolutivos) no pueden ser considerados
prescriptivos.
381 En este sentido, aunque por razones que difieren que ahora no interesan, por ejemplo, JAKOBS, AT, §
9/6, p. 319; VOGEL, Norm, pp. 246 s., en la delimitacion entre la antinormatividad derivada de la infraccion
de un deber de garante y el actuar contario a cuidado; KINDHAUSER, GA 1994, pp. 210 ss.
582 Es decir, a diferencia de lo propuesto por Binding, Die Normen, vol. I, 4* ed., p. 110.
383 Por ejemplo, Hruschka, Strafrecht, pp. 415 ss.; Kindhiuser, Gefiéhrdung, pp. 65 ss.; RENZIKOWSKI,
Restriktiver Tdterbegriff, p. 232.
384 Cfr. KINDHAUSER, G4 1994, p. 211, con nota 49.
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Respecto del modelo de imputacion, la distincidon entre antinormatividad (como no-
correspondencia) e infraccion de deber se corresponde con la que media entre objeto y
fundamento de imputacion®®®. En este sentido, el silogismo practico consigue poner en
claro esta diferencia entre /o que debe ser evitado segun la premisa mayor y el por qué
debe (mejor: debio) ser evitado. La infraccion de deber es resultado de una operacion de
imputacion (de primer nivel), a partir de la cual se constata que la antinormatividad —esto
es, la satisfaccion de las propiedades tipicas de una accion— pudo ser actualmente evitada
por el sujeto concreto, de haber sido esa la intencion dominante del agente. Y que pudo
ser evitada toma como base determinados datos empiricos que concurrian en la persona
del sujeto al momento de realizar o ejecutar la accion antinormativa. Después de esbozar
el esquema del silogismo practico veamos cémo se relacionan las variables «objeto» y
«fundamento» de imputacion con la estructura de toda forma de responsabilidad en

sentido retrospectivo>s®.

3. Reconocimiento de la situacion de hecho y de la norma de comportamiento

La capacidad de seguimiento (intencional) de la norma —es decir, realizar como propia
la intencion de la norma en cuestion—, presupone, entonces, determinadas condiciones:
el conocimiento de los elementos situacionales que la hacen aplicable y la capacidad fisica
del sujeto, el conocimiento de la propia norma, la capacidad de motivarse conforme a ésta
y de actuar conforme a esa comprension. De modo tal que sdlo si estan presentes tales
condiciones es que reconocemos juridicamente la capacidad actual de seguir
intencionalmente la norma. Como puede observarse, todos estos aspectos relativos al
sujeto tienen como objeto de referencia aspectos relativos a la norma de comportamiento,
ya sea sus condiciones facticas de aplicacion, ya su contenido normativo. ;Qué ocurre,
sin embargo, si a partir de la realizacion de un tipo objetivo se constata que la norma no
ha sido efectivamente seguida? Esto es, que una norma que habia de proveer una razoén
para la (omision o ejecucion de una) accion —Ila premisa mayor de una inferencia
practica, cuya conclusion se corresponda con la omision o ejecucion de una accion— no

oper6é como tal razén en la medida en que, de hecho, se ejecutdé u omitié la accion

585 Distincidn que, por su parte, se corresponde con lo que la doctrina tradicional identifica con injusto
objetivo o desvalor de resultado (antinormatividad) e injusto de la accion o desvalor de accion (infraccion
de deber). Al respecto, véase KINDHAUSER, InDret Penal 4/2008, p. 13.
386 Sobre la distincion entre sentidos retrospectivo y prospectivo de la responsabilidad volveremos maés
adelante.
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prohibida o requerida, respectivamente. Pues bien, en el derecho penal, en aras de atribuir
responsabilidad por semejante realizacion, habremos de preguntarnos por la razon del no
seguimiento. Y esto, formulado de otro modo, significa preguntarnos acerca de si lo hecho
pudo o debid ser evitado. Posicionar la imputacion sobre la base de la nocion de
evitabilidad, segtin la cual un hecho antinormativo puede ser imputado a un sujeto si le
fue posible ejecutar u omitir lo ordenado o prohibido —evitar lo efectivamente

realizado— por el derecho de haber sido ésta su intencion>®’.

Por un lado, en el caso de que esa norma no sea reconocida como eficaz no por decision
contraria a la norma, sino por desconocimiento de la aplicacion de ésta>®®, la norma no
podra ser practicada, pues ello implica hacerlo intencionalmente. Por el otro, que la norma
no pueda ser practicada por un potencial destinatario no impide afirmar que semejante
norma fuera aplicable al caso. Se trata de dos perspectivas distintas. A efectos de ilustrar

esto ultimo podemos servirnos de un sencillo ejemplo:

El cazador A dispara hacia un matorral creyendo que lo que se mueve tras €l es un jabali,

cuando en realidad se trata de su compaiiero de batida B.

Segun lo dicho, este caso de error de tipo puede explicarse como sigue: el cazador 4 no
puede practicar la norma “jEsta prohibido matar a animales humanos!” porque desconoce
que la misma sea aplicable a la situacion en la que se encuentra. Ello es compatible con
saber que existe una norma que prohibe matar animales humanos y su disposicion a
observarla, pero, en esta situacién, semejante norma no gobierna su razonamiento

practico®®

. A esto lo podemos llamar el punto de vista interno o la perspectiva del autor.
Desde un punto de vista externo, que no toma en consideracion la perspectiva del autor,
es posible afirmar que la norma que prohibe matar es aplicable a la situacion, en la medida
en que la accion llevada a cabo por el cazador satisface la descripcion de la accion

590

matar>”", o, previamente a la realizacion de la accion, en la medida en que un sujeto se

encuentra en situaciéon (se le presenta la oportunidad) de realizar el tipo, aunque

87 HARDWIG, Zurechnung, p 120; KAHRS, Vermeidbarkeitsprinzip, p. 24; VOGEL, Norm, p. 58.
58 Semejante desconocimiento no se identifica necesariamente con un desconocimiento general de la
prohibicién o mandato.
589 Como sostiene JAKOBS, «Uber die Behandlung von Wollensfehlern und von Wissens-fehlern», ZStW
101 (1989), p. 531 (p. 140) todo hecho imprudente demostraria que la 6ptima disposicion de observancia
de la norma de nada vale si no se ve acompaiada de un juicio cognitivo correcto sobre las condiciones de
su aplicacion.
3% De hecho, si ya en este punto sostenemos, desde un punto de vista externo, que la norma no es aplicable
por ser desconocida por su destinatario, entonces consecuentemente no podriamos continuar con el examen
sobre la relevancia juridico-penal de ese desconocimiento.
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desconozca encontrarse en esa situacion. Se da entonces la caracteristica falta de
congruencia entre el punto de vista interno y el externo (favorecer la validez de este tiltimo
es lo que podemos definir como normativismo). De ahi que la respuesta a la pregunta en
primera persona por el gué debo o puedo hacer no se corresponda necesariamente con la
respuesta a la misma pregunta formulada en tercera persona. Ello no quiere decir que la
inferencia practica llevada a cabo por el autor sea incorrecta (irracional), pues actud segiin
la situacidon que creia se le presentaba y, de ese modo, a partir de sus creencias (sobre
razones). Mds bien, y desde una perspectiva externa, la razon practicada no fue la que

debid regir su razonamiento®®!.

Se constata, entonces, el no reconocimiento de la norma como premisa de su
razonamiento y, con ello, el no reconocimiento de una razoén que le inste a evitar su
comportamiento motivado por la no causacion del resultado de muerte. Es mads, si
preguntamos a 4 “;por qué disparaste?”, es muy probable que respondiera: “porque crei
tener una razon para disparar y ninguna razon para no disparar”. De haber reconocido
la aplicabilidad de la norma a su situacion —diriamos— habria debido omitir el disparo.
Puesto que no fue el caso que reconociera la norma o las circunstancias que la hacen
aplicable, no podemos decir que surgiera para él o ella el deber de omitir disparar’®?. La
norma no operd como razén —como motivo— para su accion, pero existe como razon

593

normativa de su accion’”>. De ahi que, si finalmente se impone el punto de vista externo,

sea plausible afirmar un déficit de razonamiento practico del sujeto.

Si la norma de comportamiento ha de informar al individuo sobre lo que est4 prohibido o
es requerido para la situacion en la que se encuentra, es posible sostener que el autor
imprudente no se manifiesta de manera inmediata contra la propia norma, sino, mas bien
—en el nivel del injusto—, contra sus condiciones de aplicacién cognitivas>®*. Pues, si
bien la norma aplicable prohibe matar a animales humanos —volviendo al ejemplo—, el

autor cree erroneamente estar matando a un animal no humano. Tales condiciones

91 Sobre la distincion entre razonamiento préactico e inferencia practica, véase RAZ, From Normativity to

Responsibility, pp. 129 ss. Similar, KOHLER, Die bewusste Fahrlissigkeit, pp. 328 ss., quien se refiere a un

defecto de razonamiento practico correcto. Similar también, en el ambito de la exculpacion, MANALICH,

InDret Penal, 1/2013, donde se ocupa de la figura de la akrasia como una “instancia de irracionalidad

practica” que explicaria el comportamiento de quien actla en una situacion de necesidad exculpante.

592 En este sentido, ya, BOHNERT, ZStW 94 (1982), p. 77.

393 Ello demostraria, de nuevo, que la norma de comportamiento entendida como razon externa para la

accion no requiere para la verdad de un enunciado que se refiera a ella una remision a factores

motivacionales del agente. Sobre la distincién entre razones normativas y razones explicativas, RAZ,

Normativity to Responsibility, pp. 13 ss.

394 Cfr. JAKOBS, ZStW 101 (1989), p. 531, aunque refiriéndose unicamente a la imprudencia “no dirigida”.
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cognitivas —como también la capacidad fisica—, son presupuestos para practicar la
norma —para la formacién de la intencion conforme a ella— y es lo que en el esquema
del razonamiento practico favorecido por la figura del silogismo constituye la premisa
menor. Decimos entonces que en tal figura se presenta una “falla de un presupuesto
implicito™*°, pues siendo aplicable, desde un punto de vista externo, la norma que
prohibe matar —ya que es precisamente con la que no se corresponde la accion del
cazador—, la accion en efecto realizada (u omitida) coincide, precisamente, con la accion

cuya realizacion (u omision) debid evitarse.

Ello puede ser ilustrado con el caso del «guardarropa del teatro» (presentado por

Renzikowski>®®):

A, guardarropa de un teatro, toma la pistola de uno de los abrigos y, sin saber si estd o no

cargada, aprieta el gatillo frente a un cliente.

Segin Renzikowski, en este caso la norma dirigida a 4 rezaria: “iNo debes apretar el
gatillo de una pistola frente a otra persona sin antes haber probado si la pistola estaba o
no cargada!”, en lugar de “iNo dispares a otras personas!”. Ello en la medida en que esta
ultima sélo puede dirigirse a quien supone que la pistola esta cargada. Quien lo
desconoce, en cambio, no tiene motivo alguno para subsumir el comportamiento que
pretende realizar en tal norma, pues parte de que la pistola esta descargada®’. Formulado
de otro modo: la lesion no fue la razon de su comportamiento. De nuevo, en este ejemplo
se hace patente que difiere el objeto de una y otra norma —Ila accion que se describe como
prohibida—. Como senala este autor, en la prohibicion de matar no puede encontrarse la
razon por la cual no debe apretarse el gatillo de una pistola descargada frente a otra
persona aun cuando no se hubiera verificado previamente su estado. Pues con una pistola

descargada no puede dispararse a alguien>®®,

395 Al respecto, fundamental, MANALICH, Norma, p. 25.
3% Cfr. RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, pp. 226 ss. Una critica a esta presentacion se encuentra en
ROSTALSKI, G4 2016, p.
97 Ibidem, p. 227; EL MISMO, en Leipziger Juristisches Jahrbuch 7,2010/11, pp. 15 s.; KINDHAUSER, JRE,
1994, p. 334.
%8 Ibidem, p. 227, subrayando, con razon, que tal exigencia no sirve directamente a la proteccion de bienes
juridicos, pues del conocimiento de que la pistola esta cargada no se sigue, por si mismo, que no vaya a
tener lugar disparo mortal alguno.
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Por tanto, esta antinormatividad gua no-correspondencia encuentra su explicacion en una
incapacidad (en el caso del error) cognitiva, lo cual impide, en un primer momento, que

sea subjetivamente imputada como infraccion de deber (en sentido técnico-juridico).

V. Conclusiones

En el Capitulo Tercero de distinguir entre distintas fases de una norma de
comportamiento. Legitimacion, validez juridica y eficacia son fases sucesivas de las
normas juridicas y, por tanto, diferentes dimensiones de estas. La vigencia o validez de
una norma de comportamiento no puede ser confundida con su eficacia. Ello nos ha
llevado a asumir una concepcidon de norma de comportamiento como entidad susceptible
de ser formulada lingiiisticamente. Esta formulacion puede realizarse a través de una
oracion deontica, la cual hace reconocible su caracter de norma en la medida en que
correlaciona un operador dedntico con un determinado tipo de accion. Una norma asi
concebida puede ser empleada como baremo de medicion o como instrumento de
configuraciéon de acciones. Ello sin embargo no implica redefinir la estructura de la norma
a partir de las funciones que puede desempefiar. Cabe entonces se para de manera estricta
el contenido de la norma de lo que haya de contar como su eventual funcion. En este
sentido, la funciéon de una norma no puede ampliar el contenido de lo que ésta prohibe o
requiere. La conclusion entonces ha sido que la norma de comportamiento no puede

ofrecer un anclaje normativo a la expectativa de asegurar su seguimiento.

Esta teoria de las normas tiene la capacidad de descomponer con mayor claridad y
precision el problema al que nos enfrentamos: los dos momentos analiticamente
diferenciados que conforman los grupos de casos bajo examen y en los que se pretende
atribuir responsabilidad en estado de defecto y por ese estado. De este modo, puede ser
considerada mas fiel a toda estructura de responsabilidad. El sujeto que realiza un tipo
delictivo en estado defectuoso no encuentra en la norma de comportamiento asi concebida
una razon para no actuar imprudentemente. Y de ello se sigue que en el tratamiento de
estos grupos de casos deben ser distinguidos de manera estricta problemas a tratar en el
ambito de la norma y problemas a tratar en el ambito de la imputacion. En este sentido,
la normatividad (juridica o no) no se reduce a la existencia de normas de comportamiento,

sino que se configura, ademads, con la existencia de reglas de imputacion.
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Se ha asumido la tesis de que deber con relevancia juridico-penal solo hay uno, el cual se
corresponde con el que nace con necesidad practica para la situacién concreta en la que
se encuentra el destinatario de la norma. Es, basicamente, la concrecion de la norma por
parte del sujeto al que va destinado. Si, como hemos visto, la situacion de imposibilidad
de seguir la norma se caracteriza por la incapacidad de concretar la norma para saber
como se debe actuar, entonces, si pretendemos hacer responsable al sujeto por esa falta
de capacidad, parece necesario encontrar otra entidad normativa que fundamente esa
vinculacion juridica subsidiaria. En todo caso, este comportamiento anterior no es el que
se corresponde con el objeto de la norma. Y, si esto es asi, no alcanzaria a designar como
“deber con relevancia juridico-penal” a las exigencias de cuidado propias de la
imprudencia (facti o iuris). Parece necesario un concepto que respete tales distinciones y
cuya capacidad de rendimiento sea transversal a toda la teoria del delito, tal como lo es la

categoria de la imputacion a la que debe servir.

Asi, a la norma de comportamiento no le podemos pedir mas que ser un estandar de
correccion que guie nuestros planes de accion. Y simplemente cuando se produzca una
lesion o puesta en peligro y tengamos que examinar si atribuimos o no responsabilidad
por ello, es cuando tendremos que considerar si esa norma de comportamiento fue
reconocida como vinculante por el sujeto antes de actuar como lo hizo. En este sentido,
la distincién entre norma y deber nos sirve ex post facto para reconstruir la situacion via
reconstruccion negativa del razonamiento practico y asi atribuir responsabilidad. En
realidad, puede decirse que el recurso al modelo del silogismo practico atribuye un no
razonamiento practico debido (“debido en la medida en que la razén de la norma

constituye la premisa mayor de la deliberacion practica”).

Ademas, se ha tratado de advertir que el concepto de norma de comportamiento asumido
condiciona la posibilidad de atribuir responsabilidad juridico-penal en los casos de
incapacidad actual de seguimiento de la norma. De este modo, la discusion en torno a la
configuraciéon de la norma de comportamiento condiciona la discusion sobre la
imputacion cuando no concurre la capacidad de hacer lo que la norma indica. La ventaja
analitica de concebir la norma de comportamiento en estos términos se encuentra en que
ofrece una determinacioén de lo que cabe entender por objeto de imputacion cuando el
delito se encuentra consumado (sea éste de resultado puro, de peligro o de mera
actividad). Y si ello es asi, el objeto de imputacion en el primer nivel no es alterado porque
la conducta haya sido realizada dolosa o imprudentemente. Del mismo modo, en el

segundo nivel de imputacion, la infraccion de deber (dolosa o imprudente), que constituye
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el objeto de imputacion de segundo nivel, no se altera porque el sujeto haya llevado a
cabo un actuar culpable o no. Esto tltimo tiene relevancia para el tratamiento de la alic.
Que el suyjeto, por ejemplo, haya cometido un hecho delictivo en estado de embriaguez
no altera que es precisamente ese injusto doloso o imprudente el que configurara el objeto

de imputacion, y no un comportamiento anterior en estado de capacidad de culpabilidad.
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CAPITULO CUARTO. RESPONSABILIDAD Y CONCEPTO DE PERSONA

l. Introduccion

La falta de correspondencia entre el comportamiento de un sujeto y lo exigido por la
norma de comportamiento —Ila antinormatividad— es un indicador de que se ha
cuestionado el derecho. Es decir, con la antinormatividad queda establecida la situacion
objetiva relevante para el derecho. Pero semejante situacion ha de confirmarse —ha de
manifestarse— como significativa para el derecho penal. Para ello, a la certeza de que se
ha realizado un hecho que estd mal ha de seguir el establecimiento de que se tuvo
conciencia de ello y que se hizo, expresado grosso modo y en terminologia clasica, por
voluntad propia y libre. Es decir, para que el hecho mantenga la relevancia juridico-penal
es necesario examinar si la autonomia personal del sujeto actuante ha quedado
involucrada en ese hecho. Lo que interesa entonces es situar ese hecho antijuridico en la

esfera de responsabilidad de una persona.

La operacion de imputar busca, en este sentido, establecer una relacion de agencia y de
personalidad entre un sujeto y un hecho. Como tal, esta operacion constituye una decision
sometida a reglas, en virtud de la cual se forma el juicio de atribucion de una medida de
responsabilidad a un sujeto por algo que ha realizado. Asi, de un lado tenemos el suceso
(el hecho) y del otro tenemos la accion y el sujeto. La satisfaccion de lo primero es una
cuestion empirica, ocurre 0 no ocurre, pero si ocurre se convierte en una cuestion no
revocable sobre la que se tiene certeza, esto es, tiene valor de verdad. Es la evidencia de
que el hecho o la descripcion de la accion se corresponde con el que la norma pretende
evitar. En cambio, tanto la accion, entendida como realizacion de una intencidén, como la
disposicion relevante del agente estdn sujetas a juicio y, como tal, es susceptible de
revision o nulidad®”. Si es posible afirmar, por la via de la adscripcion, que el hecho
cuenta como accion, entonces habremos de preguntarnos, en un siguiente paso, si el

concreto sujeto cuenta como responsable de esa accion. Se tratard, de nuevo, de una

39 Cfr. HART, «The Ascription of Responsibility and Rights», en Proceedings of the Aristotelian Society,
49, (1948/49), pp. 175 ss. La distincién que aqui se hace entre hecho y accion puede ser expresada con
distinta terminologia. De hecho, hay autores (Sanchez-Ostiz, por ejemplo) que para significar lo que aqui
se pretende con ‘hecho’ utilizan el término ‘accion’ y para significar lo que aqui se pretende con ‘accion’
utilizan el término ‘hecho’ (citar PSO; ver lo que dice al respecto Mafialich en la nota de Norma...). Segin
el significado que aqui atribuimos, ‘hecho’ puede ser expresado como ‘descripcion de una accioén’ y
‘accion’ como ‘accion intencional’. S6lo entonces cobra sentido la distincion entre un lenguaje descriptivo,
para el primero, y un lenguaje adscriptivo, para el segundo.
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operacion de imputacion. Que estos dos tltimos pasos sean resultado de una decision nos
indica que en la formacion del juicio de atribucion interviene un grado irreductible de
discrecionalidad, es decir, de valoracion o asignacion de relevancia, la cual se desarrolla
en un determinado contexto de practica social: en nuestro caso, el derecho. Es, por tanto,
relevancia o valoracion juridica. De este modo, al imputar no estamos describiendo
hechos, sino que tomamos una decision en funcién de ellos®®. Y esto quiere decir que
cuando nos preguntamos por la relacion de agencia y por (lo que aqui designaremos
como) la «relacion de personalidad» no hemos de buscar las propiedades de un suceso
que lo conviertan en penalmente relevante, sino que enfrentamos la pregunta por la
responsabilidad de alguien sobre un suceso; la pregunta, en definitiva, por la posibilidad

de enjuiciar, y en su caso sancionar, a alguien por lo que ha hecho.

Por tanto, la operacion de imputacion se encamina a hacer responsable a un individuo por
un suceso al cual se le ha impuesto el estatus dedntico de prohibido u obligatorio. Y hacer
responsable es, como veremos, reconocer al otro como persona, al menos en cierto
sentido. Uno y otro elemento conforman la infraestructura minima de toda atribucion de
responsabilidad. Es decir, desde una perspectiva formal, toda estructura de
responsabilidad contiene un objeto de responsabilidad y un sujeto de responsabilidad. De
este modo, cuando atribuimos responsabilidad el qué y el porqué son elementos
conceptualmente necesarios. Ademads de esta infraestructura minima, toda atribucion de
responsabilidad estd compuesta de manera suficiente por la relacion de otros tres
elementos: el sujeto que responsabiliza, la instancia frente a la que se responde y el
contexto normativo. En suma, alguien (1) es hecho responsable (2) por algo (3) frente a

alguien (4) con base en reglas normativas (5).

A mi modo de ver, un mejor entendimiento de esta estructura de la responsabilidad y de
la operacion de imputacion requiere detenerse, siquiera de manera breve, en otros
conceptos que intervienen en semejante relacion, tales como ‘libertad’, ‘accion’,

‘persona’, ‘norma’ o ‘deber’®®!. A estos tltimos hemos dedicado los primeros capitulos

600 Asi, FEINBERG, «Action and Responsibility», en Max Black (ed.), Philosophy in America, 1965, p. 147,
MACKIE, «Resposibility and Lenguaje», en el mismo, Persons and Values. Selected Papers, vol. 11, 1985,
pp- 32 s.; QUANTE, «Being Identical by Being (Treated as) Responsibley», en Kiihler/Jelinek (eds.),
Autonomy and the Self, 2013, p. 260.

01 Otro concepto fundamental en el lenguaje de la responsabilidad que por su problematicidad no podra
ser abarcado en la presente investigacion es el de ‘causalidad’. Por lo demas, las teorias o ideas de otros
ambitos de conocimiento (basicamente de la filosofia tedrica y practica) que se acogeran en este trabajo
suelen ser discutidas en origen (como ocurre con todas las teorias). De tales criticas no podemos hacernos

cargo de un modo riguroso en la presente investigacion, si bien seran apuntadas cuando sea el caso.
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de la segunda parte de la investigacion. En lo que sigue trataré de exponer lo suficiente
sobre los conceptos de persona y responsabilidad con el fin de mostrar la plausibilidad y
utilidad de las distinciones y desarrollos presentados para una nocidon de imputacioén o
responsabilidad extraordinaria. No sera posible, sin embargo, justificar de manera
completa todos los posicionamientos, como tampoco tener en cuenta todas las
perspectivas —empresa inabarcable por diferentes motivos— de la filosofia practica o de
la dogmatica juridico-penal. Antes de saber si cabe o si tiene sentido algo asi como una
conceptualizacion (caracterizacion) extraordinaria de la imputacion, la responsabilidad o
la culpabilidad creo necesario que nos adentremos en el uso y estructura de tales

conceptos.

Il.  Concepto y estructura de la atribucion de responsabilidad juridico-penal
1. Delimitacion conceptual previa del término ‘responsabilidad’

En este sentido, aqui se parte de que el derecho penal (la teoria del delito) reproduce, en
gran medida, estructuras o esquemas propios de la filosofia practica®®?. Sin embargo,
como veremos, se parte también de que las distinciones y la sistematizacion alcanzada
por la teoria del delito poseen autonomia tedrica. Como es sabido, en el derecho y en la
moral (en la filosofia practica en general) la nociéon de responsabilidad suele ir
acompaifiada de (incluso es empleada indistintamente por) las nociones de imputacion o
culpabilidad. Sin embargo, en el transcurso de la discusion juridico-penal contemporanea
de impronta continental son estas dos tltimas expresiones las que en mayor medida han
logrado imponerse®®. En lo que sigue, se utilizara la expresion “responsabilidad” —en
uno de sus sentidos posibles— sin distincidn, pero con cierta preferencia, con respecto a

la expresion “imputacion”.

602 Como vimos en la exposiciéon de la primera parte, esta relacion queda claramente exhibida en la
reconstruccion que se hace de la teoria del delito con base en las doctrinas clasicas de la imputacion. Por
su parte, en un trabajo relativamente reciente de SCANLON (Moral Dimensions, 2008), el autor divide la
obra en tres partes que recuerdan, a mi juicio en gran medida, el esquema surgido en la teoria del delito a
partir del finalismo. Asi, habria cierta correspondencia entre la distincion secuencial que propone este autor
—«Permissibility», «Meaning» y «Blame»— y la sistematizacion canodnica en la teoria del delito
—«tipicidady, «antojuridicidad» y «culpabilidad»—.

603 En este sentido, con referencia al ambito de la historia de la filosofia practica, véase, WERNER,
«Verantwortungy, en Diiwell/Hiibenthal/Werner (eds.), Handbuch Ethik, 3* ed., 2011, pp. 543 s.
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Cuando enunciamos “A es responsable por/de X’ podemos estar utilizando el enunciado
de responsabilidad en diferentes sentidos. Aqui interesan, al menos, cuatro de ellos®™*: 1)
“el socorrista es responsable del baiista”; i1) “A es responsable por la muerte de B”; iii)
“A es responsable por el conocimiento que tuvo de la situacion”; iv) “A es una persona
responsable”. Entre (i) y (i) la diferencia obedece a una dimension prospectiva o
retrospectiva del término responsabilidad, lo cual ofrece dos conceptos distintos de
responsabilidad. Los enunciados (ii) y (ii1) se sitan ya en la dimension retrospectiva del
término y su diferencia obedece mas bien al objeto referido con la preposicion “por”. Nos
centraremos ahora en la distincion entre (i) y (ii). Mas adelante volveremos sobre la
distincién entre (ii) y (iii)®*®. El uso (iv) puede ser definido, por ahora, como un concepto
valorativo (Wertbegriff) empleado para designar a una persona (o a su accion) que asume

su responsabilidad prospectiva de manera ejemplar®®®.

El término ‘responsabilidad’ puede ser utilizado entonces en un sentido prospectivo o un

607 Aqui interesa la conexion que existe entre la responsabilidad

sentido retrospectivo
prospectiva y la responsabilidad retrospectiva. Parece que entre ambas podria existir una
relacion de necesidad normativa (por su diferencia a logica o conceptual), que podriamos
denominar como de prioridad normativa, o de una cierta de correspondencia normativa.
Por seguir con el ejemplo del socorrista: s6lo en la medida en que el socorrista es hasta
cierto punto responsable de la seguridad del bafista (con base, por ejemplo, en una
posicion o relacion de garante) puede ser hecho responsable por una eventual muerte de
aquél. Asi, en sentido prospectivo la responsabilidad suele expresarse en la nocion de

deber o competencia; el sentido retrospectivo, en la nociéon de imputacion o de

culpabilidad. No obstante, como veremos, el sentido prospectivo referido a un deber o a

604 Todos estos sentidos son reconducibles a la propuesta de cuatro usos del término responsabilidad
propuesta en su dia por Hart.
605 Ademas, en el lenguaje ordinario se dan otros usos del término ‘responsabilidad’, los cuales, sin
embargo, suelen ser de alto contenido metaforico; asi, por ejemplo, cuando se dice que “El temporal podria
ser el responsable del derrumbe de la griia” para describir una mera relacion de causalidad. Por su parte,
decir que “A es quien causo el accidente que provoco la muerte de B” no implica que A sea responsable de
la muerte de B; la responsabilidad personal de la que ahora nos ocupamos no puede ser reducida a una mera
descripcion causal empirica.
606 Asi, WERNER, Handbuch Ethik, pp. 542 s. El sentido prospectivo encuentra su lugar en los fundamentos
de imputacion; la responsabilidad retrospectiva los toma como base. Asi, la responsabilidad prospectiva
(en el sentido se capacidad de ser responsable) es la base para poder atribuir responsabilidad.
%7 DUFF, «Responsibility», en Routledge Encyclopedia of Philosophy, vol. 8, pp. 290 ss.; EL MISMO,
Answering for Crime, 2007, pp. 30 ss. En el ambito de la filosofia practica, por ejemplo, WERNER, en
Handbuch Ethik, pp. 542 ss.; BLOSER, Zurechnung bei Kant, 2014, pp. 3 ss., con ulteriores referencias en
nota 7.
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un rol o competencia habra de tener en cuenta la capacidad del sujeto de cumplir con lo

esperado por tales posiciones normativas®®s,

2. Estructura de la responsabilidad retrospectiva: objeto y sujeto

Lo que mas interesa por el momento es averiguar qué designamos con la expresion basica
“ser responsable por”. Esta puede ser la oracion que quizéd mejor exprese el significado
de un fallo judicial, el cual puede ser entendido como la respuesta a la pregunta “;Quién
es responsable por X?”. En la mayoria de las ocasiones en las que utilizamos el término
“responsabilidad”, lo hacemos en el sentido de tener que responder por algo y/o ante
alguien®”. Siguiendo a Dan-Cohen®!?, cuando empleamos la expresion “A es responsable
por X, podemos estar haciéndolo en dos sentidos que varian en funcién de lo que
designemos con “X”. El signo “X” constituye aqui el complemento de la preposicion
“por”, indicando una causa, en este caso la causa de la responsabilidad. Ello permite dos
analisis distintos cuyo sentido varia en funcién del elemento que complemente a la
preposicion “por” en la oracion de responsabilidad. Un primer analisis se refiere a un
elemento relacionado con el sujeto (nuclear); un segundo andlisis, lo hace a un elemento
externo (periférico) al sujeto. Asi pues, con “X” podemos estar designando tanto un objeto
o suceso de responsabilidad (“A es responsable por el accidente de coche) como a un
aspecto relativo al sujeto de responsabilidad (“A es responsable por su conduccion
negligente”). En el primer caso, con X nos referimos al hecho cuya autoria es adscrita a
A (el accidente de coche). En el segundo, a un aspecto de A en virtud del cual €l es
considerado autor de ese hecho. Esto es lo que Dan-Cohen denomina la “estructura dual
o binaria de la responsabilidad”, en la cual ha de ser posible identificar el objeto-
responsabilidad  (object-responsibility) 'y el sujeto-responsabilidad  (subject-

responsibility)$!!.

698 Asi, en el sentido prospectivo, ser responsable implicaria la siguiente secuencia: 1) ser ciudadano; 2)
estar sujeto a un deber; 3) ser capaz de responsabilidad (cumplir con el deber). Cada uno de estos estatus
muestra prioridad ontoldgica o justificativa sobre el otro.
69 Cfr. DUFF, Answering for Crime: Responsibility and Liability in the Criminal Law, p. 23: “To be
responsible is to be answerable”. No sera objeto de analisis la estructura relacional de la responsabilidad
expresada en la oracion “ser responsable ante (alguien)”.
610 Cfr. DAN-COHEN, «Responsibility and the Boundaries of the Selfy, Harmful Thoughts. Essays on Law,
Self, and Morality, 2002, pp. 202 ss.
11 Cft. Ibidem, pp. 202 s.; una distincion similar se encuentra, como vimos, en KINDHAUSER, Gefiihrdung,
pp-; parcialmente distinto, HRUSCHKA, JZ (1997), pp. 25 s.
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La razon por la que Dan-Cohen designa como “aspecto del sujeto” al fundamento de
responsabilidad (responsibility base) obedece a la tesis seglin la cual el sujeto que asume
responsabilidad (“yo soy responsable de X*’) estaria identificandose por medio de aquel
aspecto (que institucionalizamos, por ejemplo, en el dolo, la falta de cuidado o la
culpabilidad), en tanto elemento constitutivo de si mismo. Brevemente: en virtud de tales
aspectos relativos al sujeto, éste estaria representando un acto de auto-constitucién®'?, en
el cual traza su propio limite identificindose con o distancidndose de un fundamento de

responsabilidad que comiinmente es tenido por existente o supuesto®?,

Es decir, “ser responsable por” presupone un juicio de atribucion que, como tal, queda
sujeto a razones o a reglas. Por ejemplo: “A es responsable por X, porque A pudo evitar
hacer X”. La posibilidad de evitar hacer X cuenta aqui como razon o criterio para la
atribucion de responsabilidad a “A” por “X”. O “A es responsable por X, porque A es
duefio de X”, donde ““ser duefio” cuenta como criterio de atribucion de responsabilidad.
Por tanto, cuando afirmamos que alguien (A) es responsable por algo (X), estamos
afirmando, a la vez, que existen razones para hacer responsable a “A” por “X”. De ello
resulta que entre ambos aspectos existe una relacion de implicaciéon mutua: el juicio por
el que se atribuye responsabilidad por un hecho lleva implicita la aplicacion de algin
criterio de responsabilidad. Contrariamente, cuando se alude a la razén para atribuir
responsabilidad con ello se designa un fundamento de responsabilidad y, por tanto, una

extension de responsabilidad por objetos o hechos que emanan de ese fundamento®'*,

Con todo, lo que en una determinada estructura de responsabilidad cuenta como
fundamento de responsabilidad, puede contar, a su vez, como objeto de responsabilidad
en otra estructura de responsabilidad. Siguiendo con el ejemplo: la conduccion negligente
de A, que en el ejemplo anterior contaba como fundamento de responsabilidad, puede
contar como objeto-responsabilidad, es decir, como el hecho por el que ha de atribuirse
responsabilidad. De lo que se sigue que, si afirmamos que A es responsable por la
conduccion negligente, entonces estamos implicando otro aspecto como fundamento de
la responsabilidad por la conduccioén en cuestién®®. Como veremos, esta sucesion de
estructuras ocurre cuando distinguimos entre la culpa consciente y la culpa inconsciente,

pero también entre el dolo y la culpa consciente, o entre el conocimiento de la

612 Cfr. Ibidem, p. 209. En este sentido, también Mafialich.
813 Cft. Ibidem, p. 210.
14 Cft. Ibidem, p. 203.
815 Cft. Ibidem, p. 204.
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antinormatividad y el desconocimiento evitable de ésta. Se trata, en definitiva, de seguir

el rastro de las razones para atribuir responsabilidad.

Esta estructura dual de la responsabilidad subyace como propiedad a todos los usos de la
nocion (o clases) de responsabilidad, incluso en la forma de responsabilidad objetiva. Es
el contenido de ambos elementos estructurales, a saber, el objeto de la responsabilidad y,
sobre todo, el “aspecto relativo al sujeto”, el que variard en funcion de la responsabilidad
que tratemos de atribuir, es decir, del ambito en el que nos encontremos. Asi, las reglas
de atribucion (imputacion) del derecho penal excluyen supuestos que no pueden caer bajo
su ambito de aplicacion, pero que si pueden hacerlo en otros &mbitos como el civil o el
administrativo; o en &mbitos extrajuridicos como el de la responsabilidad moral o politica.
Brevemente: la exclusion de una clase de responsabilidad no excluye necesariamente

otras clases o formas de esta®'®.

En la estructura de responsabilidad juridico-penal, el objeto se remite en dos pasos
secuenciales a la realizacion del tipo objetivo y al injusto (subjetivo), y, por tanto, a la
contrariedad de la norma de comportamiento y a la infraccion de deber; mientras que el
fundamento se remite a las reglas de imputacion y, entonces, a un concepto de persona en

derecho que subyaceria a éstas®!’

. En sentido estricto, la parte estructural de la
responsabilidad que designamos como “fundamento” es la inica que tiene que ver con la
culpabilidad juridico-penal en sentido amplio (no como categoria dogmatica); lo que
queda si la excluimos es, a lo sumo, responsabilidad objetiva (la cual, por lo demas,

también requiere de un fundamento objetivo).

Resumiendo: segiin el modelo aqui seguido, el primer objeto a imputar lo constituye la
antinormatividad constatada ex post (tradicionalmente: injusto objetivo, hecho
objetivamente tipico); los criterios que sirven como fundamento de la imputacion de la
antinormatividad como infraccion de deber (tradicionalmente: injusto de la accion,
subjetivo o personal) son el dolo o la imprudencia. Esta infraccion de deber (dolosa o
imprudente) es, a su vez, objeto de imputacion a la culpabilidad. Como veremos, en los

casos de imputacion extraordinaria —tanto en el nivel del injusto como de la

616 Ello explica, ademas, el cardcter fragmentario y de ultima ratio del derecho penal.
617 Esta misma idea se encuentra en, GUNTHER, Schuld, pp. 205 s.; MANALICH, InDret Penal 1/2013, pp.
21 s.; una idea similar, aunque acudiendo a una concepcion metafisica de persona, puede verse en,
SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, pp. 397 ss., 418 ss., 448 s., entre otras; PEREZ DEL VALLE,
La imprudencia, pp. 163 ss., esp. 165 s., utilizando ademas la expresion “tipo referido a la persona” en
referencia al tipo subjetivo (p. 164).
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culpabilidad— son necesarias ulteriores descomposiciones entre objetos y fundamentos
de imputacion, de forma tal que pueda hablarse de dos objetos de imputacion, uno
principal y otro secundario. Estas relaciones de responsabilidad habran de regirse por el
principio de referencia, es decir, el fundamento habra de estar referido al concreto objeto

de imputacion.

3. Capacidad de responsabilidad como presupuesto normativo comun de la
responsabilidad moral y juridica

Para entender ahora cualquier clase de atribucion de responsabilidad, y por extension de
responsabilidad juridico-penal, es necesario analizar previamente qué se pretende decir
con “responsabilidad” en el sentido retrospectivo. Es muy posible que el contexto de uso

mas natural del término sea el del lenguaje de la moral®'®

. Aqui existe un amplio consenso
en sostener que la responsabilidad, concebida de manera retrospectiva, presupone alguna
idea de libertad, o que, en todo caso, el agente se decidi6 por la accion de la que se le

responsabiliza®'’

. Asi, por una parte, es comun acudir a la idea de que la atribucion de
responsabilidad por un hecho esta basada y justificada por la capacidad del agente de
elegir libremente sus acciones, en el estado consciente referido a lo que estaba haciendo
0 en que estuviera a su alcance el poder evitarlo. Brevemente: cuando atribuimos
responsabilidad a una persona por su accion y la elogiamos o criticamos estamos
presuponiendo que pudo actuar de un modo distinto al que efectivamente actud. Tiende a
exigirse, como apuntamos, cierta relacion de correspondencia entre la responsabilidad
retrospectiva, como atribucion, y la responsabilidad prospectiva, como posicion (aqui
personal, no necesariamente institucional) en la que se encuentra un individuo. Cuando
la relacion prospectiva comprende circunstancias personales, entonces la atribucion de
responsabilidad es susceptible de comprender el sentido de un reproche. Por lo que, de

faltar la manifestacion de /o personal, entonces no procederia emplear en este sentido el

término ‘responsabilidad’.

618 EI 4mbito moral en su diferenciacion del juridico. En términos generales, es decir, si entendemos el
ambito de la moral como la clase de lenguaje normativo al que pertenece la especie del propio derecho,
entonces el sentido del texto cambia, e incluso puede ser contradictorio.
619 Esta tradicion se remonta, por lo menos, a ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro III, 1110a-1119b21,
y Libro V.
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Por otra parte, y todavia en el contexto de la moral, parece ademas apropiado realizar
ciertas concesiones al hecho de que, lato sensu, existen factores que nos determinan a
actuar como actuamos o a ser lo que somos®?°. Esto da lugar a aceptar —como cuestion
nada metafisica, sino empirica— que es posible concebir voluntades o personalidades no
tan libres en la medida en que se encuentren determinadas (total o parcialmente) por

factores fisicos, psicologicos, biologicos, sociales o econdmicos®?!.

En suma, una
concepcion de responsabilidad como responsabilidad personal no puede tomar distancia
de estas dos variables. La razon, sin embargo, ha de ser hecha explicita por la aplicacién
de una teoria ética normativa, pues de lo que se trata aqui es de la legitimacion del juicio
de responsabilidad o culpabilidad. Compatibilizar en mayor o menor medida ambos
puntos de vista acerca de las personas que interactian en el espacio de juego normativo
del derecho es lo que también parecen pretender los sistemas contemporaneos de
atribucion de responsabilidad juridico-penal de nuestro entorno cultural®®?. Asi, a mi
juicio, nuestra practica ética o juridica de responsabilizar no puede exigir como idea de
libertad la ausencia de toda determinacién, como se piensa desde el concepto de
causalidad libre, sino la ausencia de aquellas coacciones (en un sentido amplio) a través

de las cuales se ve impedida nuestra capacidad de ejercicio de la razén practica

(deliberacion practica) o autonomia personal.

En el contexto de los sistemas juridico-normativos, un mismo sistema positivo puede
integrar —y es comun que asi ocurra—, distintos modelos de responsabilidad, en los que
la vinculacion entre un objeto y un sujeto de responsabilidad puede ser mas o menos
flexible o intensa. Esto significa que para cada modelo pueden establecerse condiciones
distintas bajo las cuales un determinado sujeto cuente como responsable por un hecho.
Asi, una clasificacion que goza de cierta tradicion distingue entre responsabilidad por el
resultado (objetiva) y responsabilidad por culpa (subjetiva); entre responsabilidad directa
e indirecta (vicarial); y entre responsabilidad individual y colectiva®?. Pero también es
comun que la comunidad juridica haga uso del término ‘responsabilidad’ en diferentes

contextos y con sentidos diversos. Al respecto, es conocida la exposicion llevada a cabo

620 No me refiero aqui, o no sélo, a la hipétesis del determinismo en sentido estricto, en virtud del cual todo
evento futuro (lo que esta por ocurrir) seria siempre fisicamente necesario. Al respecto, por ejemplo,
DENNETT, Freedom Evolves, 2004, pp. 24 s.
621 Me refiero aqui, por ejemplo, a la nocién de corresponsabilidad social que, de entrada, seria tenida en
cuenta por el Estado de Derecho.
622 Ello es evidente, sin ir mas lejos, con el reconocimiento juridico de causas que atenfian o eximen de
responsabilidad personal.
623 Cfr. KELSEN, Teoria pura del derecho, pp. 133 ss.
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por Hart de los diferentes usos que recibe el término ‘responsabilidad’ en el lenguaje
ordinario, aplicable, mutatis mutandis, al contexto juridico. Segun este autor, pueden
distinguirse cuatro usos: 1) responsabilidad como obligaciones o funciones derivadas de
un cierto cargo, relacion, papel (role-responsibility); i) responsabilidad en el sentido de
factor causal (causal-responsibility); iii) responsabilidad como capacidad y como estado
mental (capacity-responsibility); iv) responsabilidad como sancionabilidad (/iability-
responsibility)5?*.

En el contexto del derecho penal, los ordenamientos juridicos contemporaneos incorporan
frecuentemente un modelo de responsabilidad por el hecho propio (directa) y

%25, A ambos elementos se les

personalmente atribuible (por culpa, en sentido amplio
asigna el estatus de exigencias especificas del principio de culpabilidad. Es decir, el
principio de culpabilidad opera como principio regulativo en la atribuciéon de
responsabilidad juridico-penal. Esto se aleja de la idea segtn la cual la responsabilidad
juridica no implica necesariamente el cardcter subjetivo (en un sentido fuerte, pues toda
relacion de responsabilidad ha de contar con un sujeto al cual atribuirsela) de esa
responsabilidad, lo que, en cambio, parece intrinseco a la nocidon de responsabilidad
moral, 0, al menos, de un determinado sistema moral. Precisamente del sistema que puede

operar como lugar desde es el que tomar una posicion critica frente al derecho penal

positivo injusto.

Lo que pretende advertirse ahora es que a las exigencias expresivas de un principio de

culpabilidad en la atribucion de responsabilidad juridico-penal subyace una decision ética

626

o politica, pero, en todo caso, normativa®®. A mi juicio, este punto aproxima de manera

radical los juicios de responsabilidad moral y responsabilidad juridico-penal bajo una

624 Cfr. HART, «Postscript. Responsibility and Retribution», Punishment and Responsibility, 1970, pp. 211
s. Varios afios antes, en 1949, el mismo autor publica «The Ascription of Responsibility and Rightsy, (ya
citado), trabajo al que se le atribuye el inicio de una interminable discusion sobre la funcion adscriptiva (y
no s6lo descriptiva) de responsabilidad de las oraciones acerca de acciones. Un conocido estudio critico
con el trabajo de Hart del afio ‘49, pero que trata de rescatar el uso adscriptivo para algunas oraciones de
accion, es el de FEINBERG, en Max Black (ed.), Philosophy in America, pp. 134 ss. Segun Feinberg, “atribuir
responsabilidad” puede entenderse como: i) atribucion de una relacion causal, sin valorar la accidn; ii)
atribuir la cualidad de “agente causal”; iii) atribucion de la cualidad de “agente simple”; iv) atribucion de
una accion defectuosa, desvalorada previamente; v) atribucion de responsabilidad en sentido estricto (algo
asi como nuestra sancionabilidad).
625 Ello sin perjuicio de algunas excepciones mas o menos atendibles: asi, por ejemplo, los nuevos sistemas
de responsabilidad penal de las personas juridicas, el sentido amplio de responsabilidad en el ambito de las
medidas de seguridad —para quien las conciba como medidas de naturaleza penal— o en ocasiones la strict
liability en el sistema angloamericano.
626 En todo caso, en el texto se utilizan los términos “moral” y “ético” de manera indistinta.
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misma exigencia: la capacidad de culpabilidad como presupuesto de la atribucion de
responsabilidad. Este elemento, entendido en un sentido amplio, ha de acompaiar al
término “responsabilidad” en el ambito del derecho penal. De hecho, si bien la atribucion
de responsabilidad es una operacion que no se circunscribe al momento de la culpabilidad
en sentido estricto, la culpabilidad en este ultimo sentido constituye la “categoria que
designa la atribucién de responsabilidad definitiva”®*’. Esto significa que una teoria de la
responsabilidad juridico-penal es, desde el prisma de su justificacion, analoga a una teoria
de la responsabilidad moral®®®. La similitud radicaria en el vinculo necesariamente
personal de ambas formas de responsabilidad (la moral y la juridica). Sin embargo, como
enseguida veremos, mientras que para la responsabilidad o culpabilidad moral resultan
relevantes los motivos personales, pues “entregan una razén sujeta a una «valoracion

étican”%%?

, aqui se considera que tales motivos no deberian tener relevancia en la
atribucion de responsabilidad juridico-penal. Y, si esto es valido, no es extraio postular
que la pregunta teodrica (no en la practica juridica) sobre cudndo esté justificado sancionar
juridico-penalmente a una persona pueda responderse tomando como punto de apoyo la
discusion que se mantiene fuera del derecho penal o la politica criminal: por un lado, en
la filosofia que se ocupa del sujeto, y, muy especialmente, desde la filosofia moral y
practica, que tiene por objeto su actuar®’; por el otro, en las denominadas neurociencias,
cuyos avances habran de tener su incidencia en la forma de comprender y explicar al

individuo y su comportamiento.

Asi, si bien es necesario distinguir conceptualmente entre la naturaleza moral y la
naturaleza penal de la responsabilidad o la culpabilidad, ello no puede obviar el elevado
contenido ético-social, en el correspondiente nivel de abstraccion, de la sancion vinculada
a esta ultima —concebida como consecuencia institucional de la atribucion de

responsabilidad—. Y es precisamente por esta razon que la responsabilidad juridico-penal

627 MANALICH, en Kindhduser/Mafialich, Pena y culpabilidad, p. 208 (énfasis afiadido).
628 Ello explica, por lo demas, que los efectos del debate entre determinismo y libertad de la voluntad que
existe en la neurobiologia o en la filosofia tenga con frecuencia como horizonte practico al derecho penal
y la posibilidad de culpabilidad; véase, por ejemplo, ROTH, Fiihlen, Denken, Handeln. Wie das Gehirn
unser Verhalten steuert, 2001, pp. 540 ss. Sin embargo, esa similitud no implica una identidad entre la
responsabilidad moral y la responsabilidad juridico-penal, como si la culpabilidad como elemento
sobreviniente fuera una estructura preexistente al derecho penal; al respecto, Arthur KAUFMANN,
Schuldprinzip, pp. 127 ss., quien sin embargo parece abrazar esta vinculacion (pp. 208 ss.).
629 Cfr. SILVA OLIVARES, en Acciones, razones y agentes, p. 347.
630 Distinta de la pregunta: jen qué condiciones se sanciona a alguien? Lo que no desconoce que a tales
condiciones positivas subyazcan criterios materiales (de justicia) de justificacion, ya sean constitucionales,
ya supra-positivos.
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ha de presuponer estandares similares (criterios, reglas, incluso intuiciones) a los que

empleamos cuando atribuimos responsabilidad moral.

Dicho esto, es necesario distinguir en este contexto la instancia frente a la que se es
responsable en uno y otro contexto. Pues el derecho no puede operar, de entrada, como
instancia moral, al menos no sin los filtros propios de una teoria secular de la autoridad

normativa. Como advierte Werner,

al menos, los seres racionales a quienes afectan nuestras acciones han de pertenecer a la
instancia de responsabilidad moral (...) Desde una perspectiva moral, los juicios de
individuos o comunidades particulares siempre tienen que ser de nuevo criticables. Por

tanto, en la ética del discurso es la comunidad ilimitada de seres racionales la que tiene que
1631

entenderse como ‘verdadera’ instancia de responsabilidad mora
Esta cercania entre las dos formas de responsabilidad —moral y juridico-penal— exige
que nos adentremos en la discusion generada acerca de qué presupuestos o condiciones
deben cumplirse para que pueda adscribirse responsabilidad a un determinado
individuo®?; cuestion esta que entiendo fundamental en el discurso o lenguaje de la
responsabilidad —y que, hasta donde alcanzo, es objeto prioritario de la filosofia moral
y, en cierto modo, de las teorias de la accion. Esto nos ha de llevar a sostener dos tesis:
en primer lugar, que la responsabilidad juridico-penal recae solo sobre aquellos
individuos que son moralmente responsables, entendido esto no como el compromiso con
una idea de autoridad moral frente a la que se haya de responder por razones morales; ni
con una concepcion de entes morales (no neutrales, sino buenos); sino, mas bien, por la
consideracion del sujeto de la imputacion juridico-penal como una entidad susceptible de
desplegar una actitud proposicional merecedora de semejante juicio, el cual, aunque
juridico, incorpora de hecho determinados contenidos éticos. En segundo lugar, que e/
concepto de imputacion es, en el sentido indicado, unitario para el derecho y la moral.
Todo ello no desconoce que la respuesta definitiva sobre cuando, o bajo qué condiciones,

estd permitido atribuir responsabilidad penal haya de extraerse del derecho vigente®**.

631 Verantwortung, p. 8,

02 Y aqui se encuentra el lugar de controversia entre los planteamientos compatibilistas y los
planteamientos incompatibilistas a la hora de definir la libertad como presupuesto de toda atribucion de
responsabilidad.

633 Esto puede inducir a equivoco, pues pareceria que la fundamentacién hubiera de ser previa al derecho.
Lo que se pretende sefialar es, en cambio, que las reglas de imputacion que prevé el derecho penal han de
estar vinculadas a las representaciones de lo que la sociedad entiende como atribucion de responsabilidad

justa.
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Pero precisamente lo distintivo de la pena es su consideracion como reproche ético-
juridico a una persona, de modo que su imposicion habrd de estar ético-juridicamente

634

legitimada®™®. Veamos, entonces, bajo qué condiciones es posible el reproche juridico-

penal.

Antes de continuar debe insistirse en que ello no supone asumir una concepcion
ontolégica de culpabilidad juridico-penal. Es decir, no es que reproduzca una estructura
preexistente, o que se identifique la culpabilidad juridico-penal con la culpabilidad moral
o ¢ética, sino que, en ambos casos, el juicio de reproche implicito en el juicio de
culpabilidad habra de estar justificado por razones personales igualmente fuertes.
Formulado de otro modo: en ambos casos se trata de un modelo de responsabilidad en
sentido fuerte. Méas alla de esto, la correspondencia entre uno y otro modelo puede ser
menos intensa. De hecho, uno podria ser hecho éticamente culpable de algo que no
motivara, a la vez, la culpabilidad juridico-penal, por ejemplo, porque el sistema juridico-
normativo no incorpore deberes que si incorpora el sistema ético-normativo (por ejemplo,
deberes de virtud o la necesidad de llevar a cabo acciones supererogatorias). Sin embargo,
intuitivamente parece que lo contrario es mas dificil, es decir, que todo juicio de
culpabilidad juridico-penal habria de poder ser legitimado en términos ético-

normativos®®.

634 Cfr. KINDHAUSER, G4 (1989), p. 493.

635 En contra, por ejemplo, BINDING, Culpabilidad, p. 11: “La culpabilidad juridica y la culpabilidad moral
muestran diferencias profundisimas, y merece el rechazo mas decidido la extendida conviccion de que el
Derecho habria tomado el concepto de culpabilidad de la ética. Justo lo contrario es lo correcto”.
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1. Concepto de persona y fundamento de imputacion

«Wenn wir, sagtest du, die Menschen nur nehmen, wie sie sind, so machen wir sie schlechter. Wenn wir
sie behandeln, als wdren sie, was sie sein sollten, so bringen wir sie dahin, wohin sie zu bringen sindy»

(Johann Wolfgang von Goethe, Wilhelm Meister Lehrjahre, IV. Kapitel)

1. Concepto de persona
1.1. Introduccion. Usos y conceptos de ‘persona’

El proposito de estos apartados no es efectuar un profundo analisis acerca del concepto
de persona. Ello nos llevaria a tener que pronunciarnos, y en su caso comprometernos,
sobre profundas suposiciones metafisicas o proposiciones neurobiologicas que, como se
vera, no vienen necesariamente al caso. Entiendo que tratar de sortear tales compromisos
no ha de suponer un obstaculo para ocuparse de manera reflexiva del concepto que ahora
nos ocupa. No obstante, evitar pronunciarse sobre algunos lugares comunes de la
discusion puede hacer ya explicito por la via negativa algin compromiso al respecto.
Tampoco es esa la intencién. Mas bien, ahora se trata de establecer la relevancia del
concepto de persona en todo sistema de normas que incluya un modelo de atribucion de
responsabilidad en un sentido fuerte. A partir de aqui, tratara de extraerse los presupuestos

de responsabilidad en un modelo tal.

El concepto de persona es utilizado o construido de multiples maneras. Un repaso
superficial por la literatura juridica y filos6fica que se ocupa de este concepto ofrece como

posible la siguiente taxonomia:

a) extensional — intensional; b) adscriptivo — prescriptivo; c¢) descriptivo — prescriptivo; d)
referencial — sortal; f) factico — normativo; g) tedrico — practico; h) antropologico — juridico;
y) natural (fisica) — juridica; j) individuo — persona; k) metafisico-descriptivo — moral-
prescriptivo; 1) ontolégico — pragmatico; m) formal (factico) — material (normativo); n)

teologico — secular; 1) deliberativa — cooperativa; o) juridica — moral.

Este listado, ciertamente aleatorio, da muestra de algunas ideas que pueden servirnos de

premisas generales de trabajo:

a) En primer lugar, que hablar sobre el concepto de persona puede hacerse desde

diferentes planos o perspectivas (asi: teologica, filosofica, ética, socioldgica, politica,

psicologica, juridica, metafisica, antropolédgica, etc.). Cada perspectiva suele remitir a

distintas construcciones conceptuales o ideas pre-institucionales, lo que indica que las
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propiedades que haya de reunir una entidad para que le sea aplicable el concepto de
persona dependera del uso o perspectiva que se adopte para el concepto o del ambito de

conocimiento o praxis en el que nos encontremos.

b) En segundo lugar, que todas las concepciones pueden reconducirse a tres usos

distintos del lenguaje: lenguaje descriptivo; lenguaje prescriptivo; lenguaje adscriptivo.

c) En tercer lugar, que entre los distintos usos o concepciones que figuran en el
listado puede darse una coincidencia total o parcial de su campo semantico (son total o
parcialmente coextensivos); es decir, pueden estar refiriéndose a lo mismo o tener un

mismo sentido.

d) En cuarto lugar, que, no existiendo tal coincidencia, diferentes usos pueden ser
compatibles o no-excluyentes. Incluso, puede ocurrir que un concepto de persona necesite
contar con diferentes dimensiones (por ejemplo: ontoldgica y normativa). Por su parte,

que algunos usos no son compatibles o son excluyentes.

e) Por ltimo, que si pretendemos que en una discusion sobre el concepto de persona
haya identidad en el objeto sobre el que se discute, favoreciendo asi el encuentro de
argumentos (racionalidad en la discusion, podria decirse), es necesario establecer
previamente los usos en los que nos vamos a mover. En este sentido, si asumimos que el
concepto de persona es ya de por si ambiguo®®, lo mejor que podemos hacer es explicitar
qué actos del habla se estan realizando con la proferencia ‘persona’. Y esto seguramente

nos ayude a establecer una delimitacion conceptual aproximada.

Ademas, en la mayoria de estos &mbitos es comun encontrarse con el uso de expresiones
tales como ‘personalidad’, ‘ser-persona’ o ‘identidad personal’, a las cuales, o bien se les
asigna un significado con frecuencia distinto al de ‘persona’, o bien se ocupan de distintos
problemas que afectan o se derivan del tratamiento filos6fico-tedrico del concepto de

persona®’’

. En términos muy generales, con ‘persona’ se hace referencia a un sujeto activo
y pasivo en el ambito de las razones. Con ‘cualidad de persona’ (Personalitit) se

entienden las propiedades y capacidades que permiten a un individuo o entidad llevar la

636 Ello no desconoce que la ambigiiedad se refiere no al uso que se hace de una palabra, sino ya a una
distincion en términos semanticos.
637 Sobre lo que sigue, véase STURMA, «Person», en Sturma/Heinrichs (eds.), Handbuch Bioethik, 2015, p.
131; QUANTE, Personal Identity, pp. 4 s.
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vida de una persona. Diferente a esta, la ‘personalidad’ (Personlichkeif)®*® seria un
sistema de actitudes, disposiciones y modelos de comportamiento, formado a lo largo de
la vida de una persona. Por ultimo, con ‘identidad personal’ (diacrénica) se tematiza la
cuestion sobre la identidad transtemporal de la persona, también denominado «problema
de la persistencia». En el contexto de esta investigacidon interesan basicamente las dos

primeras cuestiones: la cualidad de persona y la personalidad.

1.2. Consideracion previa: ¢es el concepto de persona necesariamente
normativo?

Ya de entrada, la mera cuestion sobre si el concepto ‘persona’ es normativo es
indudablemente problematica. Ello obedece, como es obvio, a la ambigiiedad de la
palabra ‘normativo’. A mi juicio, referida al concepto de persona, con ella podemos estar
preguntandonos, al menos, por tres cosas distintas, aunque relacionadas. En primer lugar,
si el uso del concepto estd en si mismo normativizado. Es decir, si para designar a una
determinada entidad o individuo como ‘persona’ tenemos que seguir unas normas o
convencion. Por ejemplo, A, B y C estipulan que s6lo las entidades que posean o a las
que se les pueda atribuir la propiedad X o la capacidad Y podrdn ser designadas como
‘persona’. El concepto de persona es normativo en el sentido de que se trata de un hecho
construido socialmente (por A, B y C) con determinados propdsitos en el marco de un
determinado dmbito de comunicacién o de praxis social. En este sentido, el uso correcto
por cualquier integrante de la sociedad formada por A, B y C habrd de respetar lo
estipulado. En segundo lugar, el concepto de persona puede ser normativo cuando, a partir
de la idea anterior, se conviene que solo las entidades que cumplan con la prescripcion
‘P’ podran ser designadas como ‘persona’. Es decir, si la propia condicion que debe
concurrir como necesaria en una entidad es conformada como una prescripcion a esa

entidad. Se dice entonces que es un elemento prescriptivo el que constituye a la persona.

38 No he dado con texto alguno en espafiol que distinga las expresiones alemanas «Personalitit» y
«Personlichkeit». No se corresponden con la distincion antropolégica sugerida por Zubiri entre
«personeidad» y «personalidad», aunque existen algunos puntos en comun. Sin embargo, AMENGUAL
CoLL, («EI concepto de persona segun Dennett: sobre la problematica en torno a las condiciones de la
personeidad», CSF, 2013, p. 421, nota 1), utiliza el término «personeidad» para traducir el término inglés
«Personhood», concepto sobre el que gira su critica a Dennett y que da titulo al célebre trabajo de este
ultimo («Conditions of Personhood»). Por su parte, existe cierta tradicion en la literatura alemana a traducir
el término «Personhood» como «Personalitit» (asi, por ejemplo, QUANTE, Person, passim, con ulteriores
referencias). En todo caso, por respeto al neologismo propuesto en su dia por Xavier Zubiri, aqui se utilizara
la expresion «cualidad de persona». Lo que aqui se entendera por «personalidad» se corresponde con lo
que por un sector de la filosofia que trabaja el concepto de ‘persona’ se conoce como «identidad narrativa
o biograficay.
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Asi, por ejemplo, si A, By C convienen que para ser persona es necesario que una entidad
tenga la motivacion de seguir la norma X®*°. Por ultimo, el concepto ‘persona’ puede ser
normativo en el sentido de que su uso despliegue cierta fuerza dedntica (ética o juridica)
frente a terceros individuos en su relacion con la persona. En los dos ultimos sentidos, el
contenido semantico del concepto de persona se compone, en gran medida, de

determinaciones normativas®*.

Por tanto, cuando establecemos un concepto de ‘persona’ en términos de cualidades que
debe reunir una entidad o individuo —lo que en lengua inglesa se expresa con
«Personhood» y en lengua alemana con «Personalitit»— estamos efectuando una
aplicacion normativa del concepto, pues las propiedades y capacidades que cuentan como
cualidades, y, por tanto, como condiciones, del ser persona (Personsein) constituyen un
tipo ideal. Es en este sentido que procede hablar aqui, por ahora, del concepto de persona

99641

como “inevitablemente normativo”®*'. Sin embargo, esto ultimo no implica que el

concepto de persona carezca de elementos descriptivos®?, algunos de ellos
empiricamente examinables (como es el caso, por ejemplo, de las capacidades

cognitivas).

La pregunta que surgiria inmediatamente seria la siguiente: ;qué ocurre con todos
aquellos individuos (en la forma que ahora interesa: seres humanos) que no retnen las
propiedades y capacidades para ser persona? ;Acaso no son también personas? Si esta
pregunta ha de tener alguna clase de relevancia ha de ser porque, mas alla de la mera

descripcion de las condiciones de una determinada entidad, la aplicacion del estatus de

63 Esta clase de normativizacién es la que subyace a la constitucién de persona a la Jakobs, cuya
concepcion material de persona prescribe que la entidad que haya de designarse como tal debera cumplir
con la cualidad —es un concepto prescriptivo que acude una cualidad descriptiva— de fener una voluntad
de actuar conforme a derecho, lo que el autor denomina, siguiendo a Kant, una “intencion juridico-practica”,
JAKOBS, ZStW, 117, 2005. Asi, el destinatario de la norma es definido como persona a través de una
“motivacion por un comportamiento correcto” (JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 3* ed., 2008, pp. 88
ss.). Es decir, por definicion la persona quiere comportarse conforme a derecho. Y si la realidad demuestra
lo contrario, entonces la entidad ¥ no puede ser considerada persona.
640 Es decir, se descarta una absoluta identificacion del campo semantico de las expresiones ‘persona’ y ‘ser
humano’ bajo determinaciones biologicas. Ahora bien, parece correcto afirmar que soélo el ser humano
puede biologicamente desarrollarse como ‘persona’ o que uno y otro concepto pueden ser casi coextensivos.
En todo caso, como veremos, se reconocen condiciones que niegan la cualidad de persona a algunos seres
humanos.
641 DENNETT, Personhood, p. 282.
642 Cfr. QUANTE, Person, pp. 22 ss. Como acertadamente sefiala MANALICH, «La permisibilidad del aborto
como problema ontoldgico», Derecho y Humanidades, 23, 2014, pp. 314 ss., “que el concepto de persona
funja como la marca de un determinado estatus normativo no implica que ese mismo concepto carezca de
«contenido descriptivo»”. Este autor rechaza asi una estricta demarcacion entre ontologia y normatividad
(Ibidem, p. 315, nota 34).
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persona vaya acompaifada directa o indirectamente de la asignacion a semejante entidad
reconocida como ‘persona’ de un estatus normativo (ético o juridico). La pregunta,
entonces, habria de ser reformulada: ;de no reunir un determinado ser humano las
propiedades que la hacen ser persona, no puede optar el ser humano en cuestion al estatus
dedntico o axioldgico mencionado? Antes de tratar de dar respuesta a esta pregunta es
necesario especificar las condiciones que ha de reunir un ser humano X para que sea

posible afirmar: “X es una persona” o “X reune las cualidades para ser persona”.
1.3. Concepto tedrico de persona. Condiciones de la cualidad de persona

Siguiendo la distincion ofrecida por Quante, es posible reconocer, en primer lugar, dos
modos de uso del concepto de persona, a saber, uno descriptivo y otro prescriptivo®®. En
general, una aproximacion descriptiva es la que hacemos cuando nos preguntamos por el
“qué es una persona” y a la que respondemos asignando a la entidad susceptible de ser-
persona un set de propiedades o capacidades. Una aproximacion prescriptiva, en cambio,
tiene lugar cuando la identificacion de un individuo como ‘persona’ implica también el
otorgamiento de un determinado estatus normativo: de manera general, una carga

dedntica, ya sea frente a ese individuo, ya frente a terceros.

A esa distincion sucede en el mismo lugar otra referida a la funcion l6gica o gramatical
en el uso de la expresion ‘persona’. Quante habla de un uso «referencial» y un uso
«sortal». El uso es referencial cuando el concepto es utilizado para identificar a un sélo
individuo. Por ejemplo: “esta persona se ha comprado una casa”. El uso es “sortal”, en
cambio, cuando el concepto es utilizado para definir a una entidad como perteneciente a
una clase, esto es, cuando la identificacion se refiere a una clase. Por ejemplo: “este

hominido es una persona”®*.

Los dos pares conceptuales de modos de uso
(descriptivo/prescriptivo, referencial/sortal) pueden combinarse, dando lugar a cuatro

usos posibles:

(1)  Descriptivo-referencial; se hace referencia a una entidad de la que se ofrece algiin

elemento descriptivo: “Esta persona lleva camiseta roja”.

(i) Descriptivo-sortal; se asigna una entidad a la clase ‘persona’ y se indican ciertas

propiedades y capacidades: “A es una persona debido a su capacidad de sentir”.

643 QUANTE, Person, pp. 2 s. Distincion muy similar a la sugerida por DENNETT, Brainstorms, pp. 268 ss.
En el ambito de la filosofia juridico-penal, véase, MOORE, Placing Blame, pp. 620 ss.
644 Sobre esto y lo que sigue, véase, QUANTE, Person, pp. 3 s.
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(iii) Prescriptivo-referencial; se hace referencia a una entidad de la que se ofrece algin

elemento prescriptivo: “Esta persona tiene derecho a la educacion”.

(iv) Prescriptivo-sortal; se asigna una entidad a la clase ‘persona’ y se indica un estatus
normativo especifico: “Puesto que B es una persona, tiene el deber de cumplir la

norma”.
En este apartado nos ocuparemos del uso descriptivo-sortal de ‘persona’. Como es
natural, so6lo puede disponerse de un concepto cuando se conocen las condiciones de su
uso, en este caso, las condiciones de identidad para las entidades o individuos que caen
bajo ese concepto. En este sentido, el conjunto de propiedades y capacidades que se
expongan habran de tener el caracter de constitutivas de la persona. De acuerdo con el

646

tt% y el desarrollo que de él hace Quante®,

listado original ofrecido por Denne
identificaremos seis condiciones que, sin considerarse suficientes (pues se trata de un tipo

ideal), se estiman necesarias y centrales para ser persona®’:

i) son seres racionales; ii) son sujetos de actitudes proposicionales®®; iii) son objetos de
actitudes especificas; iv) pueden responder a las actitudes especificas de terceros; V)
pueden comunicar; vi) disponen de autoconciencia, asi como de una auto-relacion activa

y evaluativa.

Pues bien, cuando se considera a una entidad como sujeto de actitudes proposicionales se
asume que tales actitudes siguen una racionalidad logica o instrumental en su

construccion. Y ello hace suponer, por ende, que semejantes sujetos son seres

45 DENNETT, Brainstorms, pp. 269 s.
646 Cfr. QUANTE, Person, pp. 24 s. A diferencia de Dennett, Quante renuncia a hablar de interdependencia
entre todas las condiciones. En cambio, clasifica las condiciones 1), ii) y iii) como «interdependientes y
necesarias», y las iv), v) y vi) como «interdependientes y suficientes». Ambos autores advierten
acertadamente que tales condiciones no son un aporte original de la filosofia, sino que, mas bien, se trata
de la articulacion de una pre-comprension cotidiana (QUANTE, Person, p. 23) ampliamente asentada en la
filosofia desde Aristoteles (DENNETT, Brainstorms, pp. 269 ss.).
%47 De este modo, el concepto de persona asi construido opera como concepto tedrico, pero no, todavia,
como concepto practico.
648 Como es sabido, las actitudes proposicionales son una clase de enunciados que expresan creencias,
deseos, opiniones, etc., esto es, que expresan actitudes del hablante respecto de un objeto verbal. La
designacion «proposicional» obedece al hecho de que el sujeto hablante adopta una determinada postura o
actitud mental frente al significado del enunciado, que es precisamente como se define una «proposicion.
El contenido de una actitud proposicional suele expresarse en la forma de una «oracion-que» en conexion
con el verbo. Y este pone de manifiesto una actitud intencional. A modo de ejemplo: “A cree que lo que
tiene frente a si es un lobo”. También es frecuente acudir a otras expresiones para hablar basicamente de lo
mismo: «estados intencionales», «estados representacionales», «estados de conciencia», etc. Sobre la
estructura de los «estados intencionalesy», véase, SEARLE, Making the Social World, pp. 27 ss., contrario a
equipararlos a las «actitudes proposicionalesy.
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racionales®®’

. Asi, un ser racional no podria sostener como verdadero al mismo tiempo
‘p’y ‘-p’, o sostener que cree tener delante de ¢l un jabali y sostener, a la vez, que cree
tener delante de ¢l una persona (tomando como objeto de referencia de la actitud el mismo
objeto). Por tanto, la adscripcion de actitudes proposicionales a un sujeto supone la
adopcion de una actitud especifica —intencional, evaluativa, normativa— por parte de
otro sujeto —que entonces convierte a aquél en objeto de tal actitud— con el proposito
de entender (de racionalizar) su comportamiento. Sin embargo, estas tres condiciones
todavia no implican que el individuo se reconozca a si mismo y a otros como sujetos de
actitudes proposicionales y que, por tanto, sea capaz de responder a las actitudes de
otros®°. Esta es la condicién de reciprocidad, la cual servira de presupuesto para las
actitudes reflexivas o de orden superior («higher-order attitudes») y para que entonces

pueda darse comunicacion. Es decir, puede hablarse de un acto comunicativo. La

descripcion de una actitud de orden superior seria:

cuando X expresa la oracion p con la intencion de que Y piense que p es el caso porque asi
lo pretende X con su expresion; esto es, X ha de pretender que, Y reconozca que, X pretende

que, con motivo de su acto comunicativo, Y tome p como verdadero®'.

La ultima condicion, la autorreferencia, tiene dos manifestaciones. En primer lugar,
entendida como autoconsciencia, esta se expresa en la utilizacion del pronombre personal
en la primera persona del singular: “yo...”. Esta manifestacion de autorreferencialidad se
encuentra ya implicita en la capacidad de comunicacidon y presupone, ademas, la
consciencia del tiempo por parte del sujeto®2. En segundo lugar, la autorreferencialidad
puede entenderse como «auto-relacion evaluativa» (evaluatives Selbstverhdltnis), 1o que

se traduce en la capacidad de evaluar, justificar o criticar las propias actitudes

649 Como sefiala QUANTE (Person, p. 25), la adscripcion de una actitud proposicional no puede llevarse a
cabo Unicamente desde la posiciéon de un observador puro, sino que se efectia desde una perspectiva
hermenéutica, esto es, de quien tiene una posicion hibrida observador-participe en la comunicacion. Sélo
de tal forma pueden llevarse a cabo adscripciones con sentido.
650 Cfr. QUANTE, Person, p. 27. Afirma Quante: “Si denominamos a una oracion, en la cual se le adscribe
a una entidad X una actitud proposicional, que por su parte no se trata de una actitud proposicional, como
actitud proposicional de primer grado (por ejemplo, X cree que fuera esta lloviendo). Una actitud
proposicional de segundo grado existe cuando una entidad X adscribe a una entidad Y una actitud
proposicional (por ejemplo, Y cree, que X cree que fuera esta lloviendo) (...) Lo decisivo es que a partir de
la actitud proposicional de segundo grado el sujeto de esa proposicion (es decir Y) tiene que disponer del
concepto de actitud proposicional, pues tendra que adscribirla a X. Con ello nos encaminamos a actitudes
reflexivas explicitas, las cuales son caracteristicas para personas”.
651 Cfr. Ibidem, p. 28.
632 Cft. Ibidem, p. 29.
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proposicionales®>. O, formulado de otro modo: la capacidad de responder frente a

valoraciones y a normas.

De este modo, la cualidad de persona termina por constituirse a partir de la interpretacion
y reconocimiento reciproco, es decir, como producto de la determinacion social. Ello es
apuntado graficamente por Pawlik al sostener que las “personas solo existen en plural”>*,
Por tanto, la cualidad de persona es una propiedad compleja que se atribuye (por la

sociedad) a un individuo con propiedades y capacidades especificas a su disposicion®>.

Segtin entiendo, la estrategia de ofrecer un listado de cualidades para describir qué es ser
persona supone cierto compromiso metafisico, pues no parece que todas las cualidades
esbozadas sean susceptibles de constatacion empirica. No obstante, ello no ha de
llevarnos (al menos no necesariamente) a aceptar compromisos mas profundos —que nos
llevarian muy lejos— asociados, por ejemplo, a ciertas nociones “fuertes” de libertad o a
planteamientos esencialistas sobre la persona. Precisamente lo que se pretende al
presentar cualidades y capacidades para el uso descriptivo-sortal de ‘persona’ es evitar
incurrir en deformaciones propias de una mera construccion ético-normativa de persona,

sin que ello suponga, a su vez, renunciar a la asignacion posterior de semejante estatus®>®.

En este punto es fundamental advertir que el hecho de que la cualidad de persona dependa

del reconocimiento social convierte el reconocimiento colectivo de ese estatus en un

1657

hecho instituciona Sin embargo, como apunta Quante, ello no implica una

633 Cft. Ibidem, p. 30, donde el autor se remite a los planteamientos de Harry Frankfurt y Gerald Dworkin,
fundamentalmente al primero (ibidem, pp. 149 ss.). En sentido similar, DENNETT, Brainstorms, pp. 283 s.
034 PAWLIK, Das Unrecht, p. 143.
855 QUANTE, Personal Identity, p. 6.
656 Cfr. QUANTE, Person, pp. 22 ss. Ciertamente, mas alla de que estas teorias puedan adscribirse a la idea
constructivista del ser persona en sociedad, tengo mis dudas para comprometerme con la idea de que la
persona (no el ser humano) existe como realidad, como esencia, previa al reconocimiento social. De nuevo,
creo que ello requiere de un compromiso metafisico (de un mayor trabajo de fundamentacion, basicamente)
que no puede (pues seria otra investigacion) explorarse en este lugar. Al respecto,véase, por ejemplo,
SPAEMANN, Personen: Versuche iiber den Unterschied zwischen «etwasy und «jemandy, 1996. En el
ambito del derecho penal, véase, SANCHEZ-OSTIZ, Politica criminal, pp. 90 ss., con nota 13, in fine, quien
sostiene, en la linea esencialista, que “no es en virtud de dichos tres elementos [socialidad, libertad y
dignidad, V.V.] por los que llega la persona a ser, a existir, sino que es ya social, libre y digna” (énfasis
original). Similar, SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 681: “las expectativas sociales pueden ciertamente
contribuir a la construccion del sujeto y sus deberes; pero que dicha construccion no puede ir mas alla de
lo que permite la propia constitucion prejuridica de éste (y que se manifiesta en la relacion entre directiva
y destinatario”. En la medida en que la imputacion penal reconoce al sujeto como persona en sentido
adscriptivo (capacidad de responsabilidad, animal moral) sobre la base de una determinada ontologia
(psicologica, metafisica) cuenta con esa “constitucion prejuridica”, la reconoce como relevante para el
derecho. Sin embargo, ello no excluye que la construccion prejuridica haya de ser también pre-social, esto
es, natural.
57 Cfr. SEARLE, Making the Social World, pp. 7 ss.
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equiparacion automatica con el reconocimiento moral o politico que proponen algunas
teorias®>®, aunque de hecho sea esa la funcion de semejante reconocimiento. Esto es, no
implica automaticamente un concepto practico de persona. Antes bien, lo relevante ahora
es subrayar que las condiciones estipuladas para ser-persona cumplen ya una funcién
descriptiva y explicativa de lo que es ser persona, sin perjuicio de que tales condiciones
puedan tener (se les pueda reconocer), ademds, una funcidén expresiva, prescriptiva o
adscriptiva®®. Por tanto, que a un individuo X se le pueda aplicar el estatus de persona
dependera de la satisfaccion por esa entidad de las condiciones estipuladas. Asi, en el uso
descriptivo, las propiedades y capacidades, sobre la base de las cuales una entidad es una
persona, se seleccionan sin abordar la cuestion de su relevancia ética. En cambio, en el
uso normativo, se procede seleccionando el estado ético especifico de las personas sin
establecer todavia qué propiedades o capacidades especificas de la persona justifican este

estado®®,

Con todo, es a partir de las cualidades que hemos identificado como capacidades
condicionales del ser persona sobre las cuales tendria que sobrevenir el estatus normativo
de persona. Es decir, a ese conjunto de propiedades y capacidades (o a un subconjunto de
éstas) se vinculan en los sistemas normativos exigencias deontologicas (tanto de
proteccion, esto es, pasivas, como de deber, esto es, activas). Pero en este caso ya
estaremos haciendo un uso distinto del concepto ‘persona’ o de sus capacidades
constitutivas, por lo que sus implicaciones también seran distintas. Asi, no es lo mismo
afirmar: “X es una persona porque dispone de manera suficiente de las capacidades
relevantes”; que decir: “Hay que hacer responsable a X porque es una persona” o
“iRespeta a X porque es una persona!”. En el primer caso, las cualidades o capacidades

son simplemente mencionadas o descritas; en el segundo, son utilizadas®®!

y tienen otra
clase de implicaciones. Pero, de nuevo, hay que recuperar la pregunta de qué ocurre
cuando, por razones relacionadas, por ejemplo, con el desarrollo o por disfunciones, no
concurren las cualidades personales o lo hacen so6lo de manera insuficiente para la
consideracion de persona, esto es, para satisfacer el tipo ideal. Una cosa ha de quedar en
todo caso clara: si una propiedad normativa, como propiedad secundaria que emerge o
superviene en el interior de una practica social a las propiedades primarias de ser persona,

depende de la concurrencia de estas propiedades primarias, entonces cualquier alteracion

38 Cfr. QUANTE, Person, p. 32.
639 Asi, MOORE, Placing Blame, p. 624.
660 Cfr. QUANTE, Personal Identity, pp. 3 s.
66! Cfr. QUANTE, Person, p. 32.
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relevante en tales propiedades (que entonces podemos designar como bdasicas) habra de
tener consecuencias sobre la posibilidad de la superveniencia de las propiedades
secundarias (normativas). Formulado de otro modo: las cualidades primarias
(metafisicas-descriptivas) operan como condiciones necesarias de las cualidades

secundarias (normativas).

2. [Estatus normativo de persona. Hacia un concepto practico de persona

La relevancia ética o juridica de las cualidades de persona no es, como deciamos, directa,
sino que necesita ser asignada. En este sentido, tal relevancia puede ser asegurada o
reconocida por dos vias®®?: en primer lugar, cada una de las propiedades o capacidades
pueden ser colocadas como ética o juridicamente relevantes en una teoria o sistema
normativo (ético o juridico) para otorgar un estatus ético o juridico (asi ocurre, por
ejemplo, con la racionalidad, la formacién de actitudes proposicionales, la manifestacion
de preferencias, etc.); en segundo lugar, en el caso de otras propiedades o capacidades,
aunque no se les reconozca semejante relevancia €tica o juridica, pueden, sin embargo,
ser condiciones necesarias para cualidades o capacidades que si la tengan (asi, por

ejemplo, la consciencia de uno mismo o la conciencia del tiempo)®%

. Es entonces por esta
via que el estatus normativo de persona cobra sentido como realidad institucional. De
hecho, como sostiene Searle, la mejor forma de saber si nos encontramos frente a un
hecho institucional es la de preguntarnos si su existencia (la del hecho) implica fuerzas
deonticas (deontic powers)®®*. En este caso, si el hecho institucional «personay» implica o
no una cierta deontologia. Es decir, que el uso de tal concepto vaya acompafiado de

implicaciones éticas, politicas o juridicas en la forma de derechos, deberes, obligaciones.

En este sentido, una definicion de persona que incorpora ya cierta relevancia normativa

de las cualidades del ser persona aparece en la formulacion que sugiere Sturma:

Como concepto filosofico fundamental, el concepto de persona se refiere a un actor social

que, en el transcurso de su vida, se relaciona consigo mismo y con otras personas, que

%62 Sobre lo que sigue, véase, QUANTE, Person, pp. 22 s., 135 ss.; EL MISMO, Personales Leben, p. 158,
donde construye la vinculacion entre ‘cualidad de persona’, ‘personalidad’ y ‘autonomia’.
663 Cfr. QUANTE, Person, pp. 22 s.
664 SEARLE, Making the Social World, p. 91.
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dispone de capacidades epistémicas, morales y estéticas, que entiende razones y actia sobre

la base de razones, que tiene expectativas, formula pretensiones y contrae obligaciones®®.

Por tanto, en un sentido normativo, esto es, en el contexto de una practica social y como
resultado de una actitud normativa del hablante, cuando empleamos el concepto de
‘persona’ podemos estar ejecutando —por lo que aqui interesa— dos actos de habla
distintos: en primer lugar, como hemos anunciado, para prescribir un determinado estatus
deontico; en segundo lugar, para adscribir responsabilidad®®®. Esta distincién de caracter

pragmatico es formulada por Manalich en los siguientes términos:

El concepto adscriptivo de persona designa a cualquiera entidad que cuenta como
destinataria idonea de una atribucion o adscripcion de responsabilidad personal. Un
concepto prescriptivo de persona, en cambio, designa a cualquier entidad que cuenta como

titular idoneo de derechos (subjetivos) que tienen como correlato deberes cuya infraccion

constituye una «lesién de la personalidad»®®’.

El concepto adscriptivo de persona resulta, por ejemplo, de la efectiva atribucion de
responsabilidad personal, que lleva implicita en su uso el reconocimiento de todo un set
de cualidades y capacidades centrales para ser persona. Consideradas de manera conjunta,
tales cualidades y capacidades conforman lo que podemos denominar la capacidad de
responsabilidad. Por tanto, cuando tales caracteristicas estan presentes en un individuo
concreto entonces se le atribuye el estatus de persona con capacidad de responder. El
concepto prescriptivo contiene, en cambio, las condiciones bajo las cuales cabe
considerar a un sujeto persona, en la medida en que se le asigna una capacidad juridica
en la forma de titularidad de derechos, pretensiones y/u obligaciones. Emplear en este

sentido el concepto de persona remite entonces a una norma.

Aqui interesa sobre todo el concepto adscriptivo de persona. No obstante, es necesario
aclarar la relacion que existe entre uno y otro uso. Para ello podemos introducir otra

distincion en el interior del concepto prescriptivo. Este permite identificar una dimension

665 STURMA, Handbuch Bioethik, p. 129.
666 Como veremos, el concepto adscriptivo es normativo, no solo por las condiciones que estipula para su
aplicacion, sino también porque, en el contexto de la practica de adscribir responsabilidad, se asigna un
significado a la disposicion por parte del individuo de tales condiciones.
667 MANALICH, «Organizacion delictiva», en RChD 38-2, 2011, p. 303, nota 103, donde afiade: “[p]or eso,
un nifio de cinco afios puede ser persona en sentido prescriptivo, aunque no en sentido adscriptivo™; en la
misma linea, Wilenmann, Verantwortung; ya antes, fundamental sobre esta distinciéon, GUNTHER, Schuld,
pp- 101 ss., esp. 115 s. En esta linea, STURMA, Handbuch Bioethik, p. 129, se refiere a una aplicacion del
concepto de persona para determinar tanto la imputabilidad como las obligaciones.
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pasiva y una dimension activa. La primera se refiere a la proteccion que despliega la
aplicacion del concepto de persona sobre el individuo, el cual pasa a ocupar el estatus de
destinatario de respeto y de deberes por parte de otras personas (entre las cuales, por
cierto, se encontraria el Estado). Asi, por ejemplo, en los casos de enfermedades o
incapacidades que dafnan gravemente las cualidades del ser persona, los elementos
pasivos permanecen®®. Por lo que hace a la dimensién activa, se reconoce la posibilidad
de formular pretensiones y la necesidad de comprometerse con deberes. Esto es, a la
persona, en tanto persona, se le reconoce la posibilidad de dar, exigir y seguir razones.
Sin embargo, este reconocimiento sélo puede ser entendido en términos formales, pues el
sentido prescriptivo de persona no presupone, precisamente, la capacidad practica de dar
y recibir razones®®. El uso separado del concepto prescriptivo y adscriptivo tiene como
consecuencia que todo ser humano es, al menos, persona en el sentido pasivo de persona,
sin que haya de ser asumida una equiparacion semantica normativamente perjudicial de
las expresiones ““ser humano” y “persona”®’’. Por tanto, la proteccion a la persona en su
dimension pasiva se entiende como el reconocimiento de una “subjetividad juridica

29671

igualitaria de todos los seres humanos™’'. En este sentido, no hay espacio para «no-

personas» o «sub-personas».
2.1. ‘Persona’ en el contexto juridico-normativo del derecho penal
2.1.1. Capacidad de responder y atribucion de responsabilidad

El uso frecuente del término «persona» en el contexto de la dogmatica penal se debe a
que las normas reforzadas juridico-penalmente vinculan inicamente a personas en su rol
de potenciales destinatarios de esas normas. A partir de ahi, para que el derecho penal
entre en escena es necesario que se realice el contenido descrito en algun tipo de delito

desde el que es posible formar el concepto y formulacion de la norma correspondiente.

%68 En el contexto de un sistema juridico-normativo de nuestro ambito cultural todos los animales humanos
somos (0, en todo caso, deberiamos serlo) reconocidos como persona en este sentido.
669 STURMA, Handbuch Bioethik, pp. 131 s., distingue aqui de un concepto estricto de persona (cuando se
dan los aspectos activo y pasivo) de un concepto amplio (cuando sélo se da el aspecto pasivo).
670 Tbidem, p. 135. Las personas en sentido adscriptivo son personas en las dos dimensiones del concepto
prescriptivo. En cuanto, por ejemplo, a los menores de edad en el ambito del derecho penal, si bien pueden
reunir tal capacidad de responsabilidad, es un decision juridico-normativa y contingente la que les excluye
de esa clase de personas.
671 SEELMANN, «,Es el respeto un deber juridico?», en €l mismo, Estudios de filosofia del Derecho y
Derecho penal, p. 46. Ademas, como veremos, un individuo que cuenta con las cualidades del ser-persona
que le permiten configurar su personalidad individual, su particularidad, también es objeto de proteccion,
siempre que esa personalidad no entre en conflicto con un Derecho legitimado fundamentalmente sobre la
base de la proteccion del desarrollo de otras personalidades individuales.
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Solo entonces tratard el derecho de individualizar al sujeto responsable de la realizacion
tipica para asi poder cumplir con su tarea central: sancionar, en su caso, por el hecho
penalmente relevante. De este modo, una y otra razon permiten sostener que el derecho
penal presupone la existencia de personas con las cualidades que hacen operativo el uso
adscriptivo del concepto: unicamente las personas pueden seguir intencionalmente los
estaindares de comportamiento y Unicamente a las personas esta justificado atribuir
responsabilidad por sus acciones. No se trata de dos usos distintos de la expresion
‘persona’, sino del mismo uso desde dos perspectivas diferentes: prospectiva y
retrospectiva®’2. Esto mismo encierran las célebres palabras de Kant: “[p]ersona es el

7673 Es decir, el resultado de un juicio de

sujeto, cuyas acciones son imputables
imputacion es, a la vez que se atribuye responsabilidad, el reconocimiento del sujeto de

imputacion como persona.

En la operacion de procurar individualizar a la persona responsable, el derecho penal
puede encontrarse con dos escenarios distintos: el primero, que el autor (causante) sea
juridicamente imputable; el segundo, que el autor (causante) sea juridicamente
inimputable. Lo que distingue un escenario del otro es la presencia de un contenido factico
que es presupuesto como necesario por la practica evaluativa y formalizada de adscribir
responsabilidad juridico-penal. Este presupuesto es reconocido por el derecho como una
propiedad (capacidad) primaria del individuo y le asigna una determinada propiedad
secundaria. Tal asignacion es posible a partir de una teoria normativa de la culpabilidad
como reprochabilidad que encuentra en la capacidad de control sobre los
comportamientos el punto de apoyo para atribuir responsabilidad. De modo que en la

practica de atribucion de responsabilidad juridico-penal consideramos como casos de no

672 Obviamente, el derecho penal presupone también la existencia de personas, al menos, en un sentido
prescriptivo-pasivo, esto es, como individuos con intereses juridicos cuya proteccion legitima el
establecimiento de normas de comportamiento.

673 KANT, Metafisica, p. 30 (Ak. 223). Una idea parecida suele ser atribuida a las palabras de HEGEL
(Principios, § 100, p. 164, que empieza en pagina anterior): “[a]l considerar que la pena contiene su propio
derecho, se honra al delincuente como un ser racional”; pues, como advierte Arthur KAUFMANN
(Schuldprinzip, pp. 208 s.), alli donde se castiga al individuo sin capacidad de responsabilidad, “no es que
se ponga ya en cuestion el principio de culpabilidad, sino, mas bien, se priva a ese individuo de la misma
dignidad personal”. También PAWLIK (Das Unrecht, pp. 141 s.): “persona es quien en el trafico social vale
como artifice de acciones, es decir, cuyo comportamiento es capaz, segun la conocida formula de Kant, de
una imputacioén”. Sobre la relacion persona-imputacion con base en Kant, véase, en profundidad, SANCHEZ-
OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, pp. 167 ss., 195 ss., 210 ss. (lectura sobre el concepto kantiano de
persona), y pp. 387 ss. (aplicacion del concepto de persona en el ambito del derecho penal); también,
AICHELE, «Persona physica und persona moralis: Die Zurechnungsfahigkeit juristischer Personen nach
Kant», en JRE (2008), pp. 3 ss. Ya antes, en un sentido similar, véase LARENZ, Zurechnung, pp. 50 ss.,
donde se vincula «Personlichkeity y «Zurechnungy. En la filosofia angloamericana, por ejemplo, TAYLOR,
en The Identities of Persons, pp. 281 ss.
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libertad o no capacidad aquellos en los que tenemos motivos para asumir que quien actua
no pudo aplicar en su reflexion y decision la medida normal de evaluacion critica y
control. Que el autor sea imputable presupone entonces que éste sea capaz de
responsabilidad, esto es, que en el momento de cometer el hecho hubiese dispuesto de las
capacidades que le permitieran responder a los estimulos externos atribuidos a la norma
juridica; por lo que, en caso de no responder a la norma, a pesar de disponer de la
capacidad para ello, debera hacerlo frente a la sociedad o el Estado por su hecho delictivo.
Hay por tanto una comunicacion entre la capacidad de responder y la posterior necesidad

de responder®’,

La capacidad de responder a estimulos juridico-normativos externos®” sélo puede darse,
hasta donde alcanzo, en el animal humano. Como se ha sostenido, afirmar esta capacidad
no implica requerir el compromiso ético-juridico de la persona con el contenido de la
norma —algo, por lo demas, que podria ser necesario para la validez de los juicios de

culpabilidad moral®’®—

, como tampoco que el destinatario haya de acceder a las razones
subyacentes a las normas, sino simplemente la posibilidad de formarse una intencion para
actuar sobre la premisa de esas razones externas que indican que una determinada clase
de accion esta prohibida o es obligatoria. Y sélo quien dispone de esa capacidad puede

jeto ido 1 imi del 1 derech 1677
ser un sujeto idoneo para el seguimiento de las normas que operan en el derecho penal®’’.
Puesto que no todos los seres humanos disponen de esa capacidad de responder, los
individuos inimputables no serian personas conforme a la concepcion adscriptiva (lo que,

de este modo, sélo resulta después del intento de individualizar al responsable).

En este sentido, que por medio de la imputacion juridico-penal se reconozca a alguien
como persona (en derecho) implica, a su vez, que su accion estd siendo sometida a un
juicio evaluativo (provisional —injusto— o definitivo —culpabilidad—). De ahi que
desde esta perspectiva el inimputable no sea persona para el derecho penal, en la medida

en que su accidon no puede ser objeto de un juicio o reproche normativo con relevancia

674 Sobre esta relacion de correspondencia, Stoppenbrink, Quante (2013), Raz (2011).
675 En la medida en que a toda norma juridica de comportamiento subyace una carga ética cuyo contenido
se correspondera, como apunta ORTIZ DE URBINA GIMENO (La excusa del positivismo, p. 63), con “la teoria
ética normativa que sirva de base al sistema (o, al menos, con alguna teoria ética que sea compatible con
las decisiones basicas del sistema)”, parece posible hablar aqui de razones ético-juridicas.
676 Cfr. GUNTHER, Schuld, pp. 97 s.
77 Evidentemente, este punto nos referimos a lo que se conoce por la doctrina juridico-penal como
«capacidad de motivacion». Esta capacidad no se afirma o descarta en términos absolutos, sino que procede
hablar de «normalidad motivacional» del sujeto o, expresado de otro modo, de una capacidad de motivacion
«suficientey.
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juridico-penal. Y esto, como es obvio, puede aplicarse mutatis mutandis en el plano de la
culpabilidad moral. Aunque, a decir verdad, es el derecho penal el que reproduce en el
ambito de la responsabilidad esquemas propios de la filosofia practica, si bien, como
vamos viendo, con alguna distincion por lo que hace a la consideracion de las razones

que llevan a un agente a realizar su accion.

Por tanto, es posible concluir que es persona en derecho (penal) el individuo considerado
“capaz de distinguir entre derecho e injusto, que es por tanto capaz de seguir las normas,
pero también de quebrantarlas y, en ese sentido, por tal motivo puede ser hecho
responsable por el quebrantamiento de una norma, en la medida en que, con una fidelidad

suficiente a derecho, hubiese estado en situacién de seguir la norma”®’®.

2.1.2. Incapacidad de responder en el momento del hecho

Como es sabido, la incapacidad para responder puede tener una naturaleza general o
particular (situacional)®”. Por la via de las reglas de imputacién, el derecho penal
considera que la incapacidad de responder es general en individuos menores de edad
(incapacidad normativa —porque asi lo establece la norma—) y en algunos individuos
enfermos (algunas anomalias o alteraciones psiquicas permanentes —para el caso de que
les resulte imposible la motivacién conforme a la norma o la actuacién conforme a dicha
motivacion—)%°. Estos individuos no pueden contar como personas capaces de seguir
normas juridico-penales y, por tanto, tampoco como destinatarios idoéneos para la
atribucion de responsabilidad y eventual imposicion de una pena: no existe una base
prospectiva para la correspondencia de la responsabilidad retrospectiva®®!. Son
considerados, solo en ese sentido, animales no humanos (o0, como acostumbran a decir

algunos, “mera naturaleza”)%%2,

678 KINDHAUSER, «Norm und Person» (trabajo presentado como ponencia durante las Jornadas
Normentheorie - Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik, celebradas los dias 26-28 de octubre
de 2017 en Buttenheim (Alemania).
7 La incapacidad permanente puede ser denominada falta de «competencia normativa» («normative
competencey), mientras que la incapacidad situacional puede ser denominada falta de «control situacional
normal» («normal situational controly). Utilizan estas expresiones en un sentido distinto, BRINK/NELKIN,
«Fairness and the Architecture of Responsibility», en Schoemaker (ed.) Oxford Studies in Agency and
Responsibility, vol. 1, 2013, pp. 292 ss.
%80 Aunque pueden ser considerados destinatarios en un sentido formal, en tanto personas en sentido
prescriptivo.
681 Se les aplica entonces una medida de seguridad. Es discutible que tales medidas tengan naturaleza
estrictamente juridico-penal.
%82 Desde posiciones distintas JAKOBS, «Culpabilidad y prevencion», Estudios, p. 85.
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Junto al inimputable de tipo general, el derecho penal reconoce al inimputable (en sentido
amplio) en el caso particular: el incapaz de accion, quien actlia sumido en un error
relevante, en un trastorno mental transitorio, las intoxicaciones plenas, el miedo
insuperable y el estado de necesidad exculpante conforman un catalogo cerrado. Son
situaciones en las que es posible que el sujeto no disponga de las capacidades que el
derecho penal estima necesarias, o que las haya empleado incorrectamente, o que le falte
cierta informacién sobre la situacion o, en fin, que haya extraido conclusiones erroneas
de ésta, etc. Para el caso de que concurran todos los requisitos necesarios estipulados para
apreciar estas causales el derecho penal prevé (salvo que la evitacion de tales situaciones
fuera exigible) el mismo tratamiento que en el caso de los inimputables permanentes: de
nuevo, no pueden contar como destinatarios idoneos de la expectativa de seguimiento de
normas juridico-penales y, consiguientemente, no es razonable que hayan de responder
por medio de la imposicion una pena. Lo importante aqui es apuntar que, de esta forma,
el derecho penal hace visible por la via negativa aquellas propiedades y capacidades que
presuponemos en la adscripcion de responsabilidad y, que, por tanto, configuran el

concepto adscriptivo de persona en derecho.

Sin embargo, entre ambas situaciones existe una diferencia relevante para el derecho
penal condicionada, precisamente, por la estructura temporal de la incapacidad. Cuando
es en el caso concreto donde, por una falta puntual de capacidad de responder, puede
decaer la expectativa de seguimiento de la norma, lo relevante serd el paso de un estado
a otro, de capacidad a no-capacidad, de persona a no-persona. Formulado de otro modo:
en el caso del inimputable sincronico el derecho penal parece preguntarse por la razéon
que explica (por tanto, analiticamente anterior) esa incapacidad de responder y si ésta es
imputable al autor. Es decir, el intervalo entre estos dos estados puede ser penalmente
relevante si se considera que al sujeto le era exigible, dada la situacion, no separarse del

concepto de persona en derecho.

Entonces ;qué ocurre, por ejemplo, con el individuo sometido a una vis absoluta, el que
act@ia sumido en un error o inmerso en un estado de intoxicacion? Es decir, con los
individuos que por lo general suelen disponer de las capacidades que los hacen ser
persona, pero que en el momento de actuar lo hacen condicionados por un estado
defectuoso por la ausencia de alguna de esas capacidades. ;Son personas? Parece que, en
la medida en que son situaciones en las cuales no procede la imputacion al momento del
hecho, entonces también deberia estar en juego la atribucion de la cualidad de persona.

En efecto, puede afirmarse que, en la situacion particular, no son personas en sentido
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adscriptivo, pues no pueden actuar como tales: o bien no disponen en el momento de las
capacidades, o bien no pueden emplearlas adecuadamente. Pareciera que, a diferencia del
inimputable de caracter general son situaciones en las que el enfoque que se adopta hacia
el individuo es de naturaleza sincrénica. Sin embargo, a efectos de imputacion juridico-
penal lo relevante es unicamente si la persona, al momento del hecho, disponia de
capacidad de responsabilidad. Esto es, la imputacion juridico-penal habra de reducirse

siempre a un analisis sincronico®®?.
2.1.3. Capacidad de responder y ejercicio de la capacidad de responder

A partir de la concepcion adscriptiva de la persona pueden darse dos escenarios. Un sujeto
puede ser capaz de responsabilidad: 1) y no ejercer o emplear semejante capacidad, o; ii)
ejercer o emplear semejante capacidad (de manera adecuada, se entiende: ser responsable
o fiel, en términos valorativos). La cuestion es: jse es en los dos casos persona? O, mejor
dicho: ;son ambas condiciones necesarias para que el derecho considere a un individuo
como persona en derecho? ;O son dos conceptos de persona distintos? Ser persona en el
segundo caso —el sujeto actiia conforme a derecho— vuelve insuficiente ser persona en
el primero —el sujeto infringe de manera imputable el derecho—, por lo que el concepto

adscriptivo de persona quedaria invalidado. El empleo del término ‘persona’ en ambos

683 Al menos, por lo que hace a las personas fisicas. Un analisis de caracter diacronico podria ser
eventualmente valido, en su caso, para la atribucion de responsabilidad a entes colectivos (por ejemplo, a
personas juridicas). Sin embargo, si bien lo sugerido en el texto ha de valer como limite temporal (material)
para la atribucion de responsabilidad juridico-penal a personas fisicas, entiendo que un analisis diacronico
podria estar justificado para excluir la responsabilidad (quiza mejor: exculpar, o, incluso, justificar), en la
medida en que el proceso de formacion de la personalidad del sujeto se hubiera visto afectado, por ejemplo,
por una socializacion perversa o una continua desproteccion por parte del Estado. Me refiero aqui, en parte,
a lo que con cierta urgencia se viene denunciando como el problema de “los excluidos frente al derecho
penal” (Cigiiela Sola, Silva Sanchez). Una posible razon es la que ofrece QUANTE, Personales Leben, p.
179: ello seria incompatible con la afirmacion de existencia de autonomia personal. Asi, tanto el rechazo a
una dimension biografica de la personalidad como fundamento de la atribucion de responsabilidad juridico-
penal (en su caso serviria como fundamento de una medida de seguridad) como su plausibilidad como
fundamento de la exculpacion (o justificacidon) serian acordes con un principio de culpabilidad juridico-
penal. Mientras que con el primer aspecto se rechaza la culpabilidad por la conduccion de la propia vida,
con el segundo se hace explicita la necesidad de comprender, en aras de poder afirmar la autonomia personal
que legitima la atribucion de responsabilidad, el proceso de formacion de la personalidad del individuo que
le conduce a la comision del hecho delictivo. Y entonces, de este modo, podria quiza darse una respuesta,
entre otras cuestiones, a la del estatus moral (moral standing) del Estado y la sociedad para inculpar y
castigar. No obstante, se me ocurre que incluso la idea de un analisis diacrénico inicamente para exculpar,
esto es, como limite de la responsabilidad juridico-penal, habria de enfrentarse a un problema
argumentativo ulterior: si como resultado del analisis biografico se concluye que la formaciéon de la
personalidad no estuvo condicionada por factores relevantes para la exclusion de responsabilidad,
descartandose asi la aplicacion de un /imite al reproche de culpabilidad ;no habria ello de llevarnos a
afirmar, precisamente, un fundamento suficiente para el reproche de culpabilidad? En definitiva, el
problema es urgente y complejo, lo que deberia alentarnos a trabajarlo. Pero no es esta investigacion el
lugar apropiado para ello.
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casos parece envolver cierta contradiccion si concebimos el segundo escenario como
necesario para la adscripcion de la cualidad de persona. Pues, como acertadamente ha

advertido Dennett,

las bases para decir que una persona es culpable (la evidencia de que obré mal, de que
estaba consciente de que obraba mal y de que obré mal por su propia y libre voluntad) son,

en si mismas, bases para dudar de que estemos de hecho tratando con una persona ***.

De entrada, el sujeto que es capaz de responsabilidad es, como ya se dijo, persona en un
sentido moral neutro. Se le puede exigir dar razones, lo cual le hace participe de una
practica social evaluativa (la de la atribucidén de responsabilidad en el marco de una
“comunidad moral”), concebida ésta como una en la que se dan y piden razones®®®. Por
este motivo, se le puede exigir que actiie de una determinada manera. Esa capacidad de
responder que eleva a un sujeto a persona moral tiene como base determinadas cualidades
o capacidades®®. En tal sentido, puede decirse que la capacidad de responder es una
capacidad con relevancia ética o juridica, o, en cualquier caso, normativa. Resultado de
ello es que la accion de un individuo tal puede ser evaluada como buena o mala; como
correcta o incorrecta; desde un punto de vista ético o juridico. De lo que se sigue que la
mera capacidad de responder es suficiente para la consideracion moral de la persona,
pues, de lo contrario, es decir, si ademads de la posesion de tal capacidad se requiriera su
correcto ejercicio (ser responsable, actuar conforme a derecho), entonces no cabria la
accion o persona moral o juridicamente mala o incorrecta. O, dicho de otro modo: sélo
habria personas en tanto actuasen de manera correcta. De modo que las personas, en tanto

687

personas, no tendrian eleccion alguna®’. Y entonces puede concluirse, de nuevo con

Dennett, que:

684 DENNETT, Brainstorms, p. 289.

685 Cfr. QUANTE, en Autonomy and the Self, p. 268, quien lo describe como sigue: “nos enfrentamos de
manera fundamental a través de actitudes practicas, y s6lo a través de nuestra practica de atribucion de
responsabilidad, se constituyen los hechos esenciales para nuestra practica”. En el ambito juridico-penal,
semejante enfrentamiento de actitudes practicas en la practica de la responsabilidad es desarrollado por el
modelo dialégico de responsabilidad juridico-penal que propone NEUMANN, Zurechnung und
«Vorverschuldeny, pp. 269 ss.

68 Este es el caso de capacidades como €l conocimiento, la toma de decisiones racionales (instrumentales,
de accion, etc. Individualizar al responsable quiere decir buscar a una persona responsable y, para ello, ha
de acudirse necesariamente a capacidades o cualidades de la persona. El propio derecho, creo de manera
arbitraria —es decir, no por una estricta consideracion de la ontologia de lo humano—, marca el punto a
partir del cual un individuo puede ser considerado responsable.

87 Ambas nociones serian normativas: la de Jakobs doblemente normativa, como vimos al plantear la

pregunta previa acerca de los sentidos de la normatividad del concepto de persona.
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la nocion moral de persona y la nocion metafisica de persona no son conceptos separados

y distintos, sino solo dos puntos de apoyo diferentes e inestables de un mismo continuo®®.

Asi, atribuir responsabilidad personal no es sino una via de reproche al sujeto, el cual,
pudiendo actuar como persona, es decir, pudiendo cumplir con un concepto normativo de
persona (cémo actuaria una persona en derecho) empleando las capacidades
juridicamente relevantes, no lo hace. Por tanto, siguiendo a autores como Klaus Giinther
o Mafialich®, puede distinguirse una capacidad para ser-persona —que cuenta con las
capacidades juridicamente relevantes y, por tanto, puede desarrollar su personalidad
juridica— de un ser-persona en derecho —que desarrolla su personalidad juridica, es
decir, que se realiza como persona en derecho—®. Pero que en un individuo concurran
las condiciones de ser capaz de responsabilidad no garantiza que ese individuo actue
como persona en derecho. Es decir: no garantiza la satisfaccion de un concepto normativo
de persona en derecho. Y que esto sea asi abre la posibilidad de atribuir responsabilidad
personal. Por tanto, la persona —en tanto retine las capacidades relevantes—, que actia
como persona en derecho asume su responsabilidad prospectiva de manera ejemplar. Ya

no es un uso adscriptivo del término, sino valorativo.
2.2. Cualidad de persona y principio de culpabilidad

Con todo, la asignacion de una determinada relevancia juridica al conjunto (necesario) de
cualidades o capacidades de la persona que efectia el derecho penal es llevada a cabo
bajo la exigencia ético-juridica favorecida por el principio de culpabilidad. No se trata

pues de una cuestion que vaya conceptualmente unida al derecho penal, sino que, antes

%8 Dennett, Personhood, p. En este lugar, por un lado, el autor emplea ‘moral’ implicando en su uso un
valor (persona moralmente buena). En el cuerpo del texto, sin embargo, empleamos ‘moral’ sin implicar
con ello un valor, es un uso neutro, de modo que la persona o la accion designada como ‘moral’ es
susceptible de ser valorada como buena o mala. Por el otro, emplea el término ‘metafisica’ para designar
una determinada ontologia de la persona, sobre cuyas propiedades puede sobrevenir el estatus de
moralmente buena. Puesto que en el texto otorgamos ya a esas propiedades una relevancia moral (neutra)
que puede realizarse en lo que exige el sistema normativo “derecho”, la referencia a Dennett es valida si
entendemos que la persona moral (metafisica en caso de Dennett) puede volverse una persona en derecho
(moral en caso de Dennett). Antes Dennett se ha preguntado: “(...) de como las personas metafisicas pueden
volverse personas morales (...) o de por qué las personas metafisicas tienen que ser personas morales?”
89 Sobre la recursividad del estatus juridico de persona, véase, GUNTHER, Schuld, pp. 110 s.; en detalle,
véase también, MANALICH, InDret Penal 1/2013, pp. 21 ss. Este altimo sostiene, para el caso de la
exculpacion, que lo distintivo de su reconocimiento “no consiste en la validacion juridica de la descripcion
de la situacién como una situacion de conflicto practico, sino mas bien en la suspension marginal de la
reduccion de la identidad del destinatario de la norma al estatus de persona de quien se espera una
motivacion leal al derecho”.
690 Un elemento interesante de esta distincion es que, frente a concepciones como la de Jakobs, quien no se
realiza como persona en derecho no pierde el estatus prescriptivo de persona, pues sigue siendo objeto de
proteccion y sujeto de deberes.
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bien, obedece, como apuntamos mads arriba, a la opcion ético-politica por un modelo
institucional de justicia penal regido por semejante principio. Asi, desde este punto de
vista, s6lo es reprochable el hecho que puede ser atribuido como culpable a una persona.
Pero la culpabilidad no se encuentra entre las condiciones del ser persona, sino que
sobreviene a éstas porque para el derecho, en tanto préctica social formalizada, tienen un
valor declarativo que el mismo derecho fija por la via positiva (dolo, imprudencia) y

negativa (culpabilidad).

Esta asignacion de relevancia evaluativa a determinadas cualidades constitutivas del ser
persona supone reconocer entonces un concepto relevante de persona para el derecho
penal, tanto como sujeto idoneo para el seguimiento de las normas de comportamiento
como para la atribucion de responsabilidad juridico-penal. Lo que, de nuevo, son dos
caras de la misma moneda: quien es capaz de seguir razones para la accion es también
capaz de responder frente a su no seguimiento efectivo. A semejante capacidad se le
asigna entonces el estatus normativo de autonomia personal. Y, si bien el principio de
culpabilidad se encuentra formalmente incorporado, de manera mas o menos explicita, en
la legislacion vigente (CP®!, CE®?), su contenido material no esta fijado de manera
positiva y su construccion requiere de la asuncion de un plano discursivo supra-positivo.
Incluso su formulacién como principio politico-criminal o funcional a la identidad
normativa de una sociedad requiere de la consideracion de argumentos o datos de caracter

filos6fico®?, ético, social, psicolégico, etc.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los juicios de culpabilidad moral, &mbito
en el que se toma como base las razones que llevaron al sujeto a cometer el hecho no
permitido, en el ambito del derecho penal lo relevante es que la persona, disponiendo de
las propiedades y capacidades relevantes para seguir la norma, no lo hizo. Asi, como
sugiere Scanlon, la culpa moral, si bien tiene mucho que ver con la accion realizada,

guardaria relacion sobre todo con el caracter del agente. Es decir, la accién de una persona

1 Exigencia de dolo o culpa (art. 5), conciencia de la antijuridicidad (art. 14.3), conciencia de la ilicitud
del hecho o de actuar conforme a esa comprension (arts. 20.1°, 2°, 3°).
02 Asi, por ejemplo: MIR PUIG, Bases, p. 125: «dignidad humana» (art. 10 CE); LUZON PENA, PG, p. 86,
«igualdad»; MARTINEZ GARAY, Imputabilidad, pp. 392 ss.: «igualdad real (material)» (arts. 14 y 9.2 CE);
AGUADO CORREA, Principio proporcionalidad, pp. 309 ss., «principio proporcionalidady.
63 En este sentido, por ejemplo, PAWLIK, «Vom Nutzen der Philosophie fiir die Allgemeine
Verbrechenslehre», G4 (2014), p. 278, sefiala, en referencia a las concepciones de la teoria del delito de
Roxin y Jakobs, que “el mismo acto de integrar el conocimiento dogmatico penal en un contexto mas amplio
de pensamiento y conviccion (...) constituye el aspecto filosofico de la teoria general del delito”.
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mostraria algo negativo sobre el caracter del agente. Y entonces, como sostiene este autor,

ello explicaria:

por qué la culpa [moral, V.V.] deberia depender de las razones del agente para realizar una
accion y de las condiciones (...) bajo las cuales se realiza la accidén; ambas resultan
relevantes para la cuestion acerca de qué puede inferirse sobre el caracter de un agente a

partir de una de sus acciones®*.

En este sentido, por ahora puede sostenerse que, mientras que el juicio de culpabilidad
moral por la realizacion de un hecho no permitido puede tomar como base aspectos
relativos de la personalidad (biografica o narrativa: «Persénlichkeit») de la persona, a la
culpabilidad juridico-penal solo le es dable dirigirse a las cualidades o capacidades de la
persona («Personalitdt») que pudieron ser empleadas, pero que no lo fueron, lo fueron,
pero insuficientemente desde una perspectiva juridico-normativa o que lo fueron de un
modo dirigido a la comision del hecho delictivo. Formulado de otro modo: mientras que
el juicio de culpabilidad juridico-penal reprocha que, dado un no reconocimiento de la
norma de comportamiento, el sujeto disponia de la capacidad de reconocerla y actuar
conforme a ella, en el juicio de culpabilidad moral el reproche recae (puede hacerlo) sobre
la personalidad. Es decir, asigna una relevancia normativa a aspectos que tienen que ver
con la personalidad, tales como el modo de ser o el caracter de la persona, tratando asi de
corregir lo que por principio no le estd permitido corregir al orden juridico. Ello, como
veremos, no obsta a que sea plausible afirmar que es efectivamente la personalidad (la

subjetividad) del concreto individuo lo que emerge o puede ser inferido de su hecho®®’.

2.2.1. Concepto de persona subyacente a las reglas de imputacion (cualidad
de persona-personalidad juridica)

El derecho forma parte de una realidad social mas amplia en la que se configuran los
limites de la persona. Como creo vamos revelando, el concepto de persona en derecho
estd internamente conectado con la practica de atribuir responsabilidad juridico-penal. Si
nos interesan las capacidades del ser persona es precisamente porque mediante su

ejercicio el individuo puede configurar su vida adaptandola a lo que permite el derecho,

694 SCANLON, Moral Dimensions, p. 169 (énfasis afiadido).

95 Que entonces el juicio de culpabilidad juridico-penal quedaria en cierto sentido incompleto con respecto

al juicio de culpabilidad moral es puesto de relieve por Art. KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 194 ss.,

quien atribuye ese desfase no s6lo a razones epistémicas, sino también al respeto a la personalidad humana.
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0% De esta forma,

697

operando éste como limite externo a la configuracion individual externa

el individuo que adecua sus acciones al derecho se realiza como persona en derecho

En el andlisis del concepto de persona a partir de las cualidades que debe reunir una
determinada entidad para poder ser designada como persona se deduce que éstas se
configuran como algo mas que un mero sujeto con elecciones, deseos o deliberaciones.
Como puso de relieve Frankfurt, junto a ello atribuimos a la persona la capacidad de
«voliciones de segundo ordeny, caracterizadas por ser intenciones de orden superior que
ponen de manifiesto una “capacidad de realizar la autoevaluacion reflexiva™®®. Esta no
es sino la capacidad de actuar sobre si mismo, de valorar los propios deseos o motivos,
de decidirse por (alguno de) ellos, de pretender su realizacion, de adoptar, en fin, una
postura autocritica, la cual se corresponde con la actitud o la postura que adoptamos (o

debemos adoptar) frente al otro cuando lo reconocemos como persona®’. Puede decirse

69 En este sentido, es ilustrativo entender, siguiendo a MOLINA FERNANDEZ, AFDUAM 4 (2000), p. 68, que
los conceptos de responsabilidad, imputacion, culpabilidad y accion reflejan una determinada vision de
nosotros mismos como sujetos responsables de nuestros actos; y es sobre esta imagen que se edifica el
ordenamiento juridico.
97 Al respecto, véase ya KANT, Metafisica, p. 243 (Ak. V1 390): “die Angemessenheit der Handlungen zum
Rechte (ein rechtlicher Mensch zu sein)” (mantengo la cita en aleman por desacuerdo con la traduccion).
Es precisamente la reconstruccion prescriptiva de esta proposicion (“Sei ein rechtlicher Mensch™) lo que
Kant designa con la expresion «honestas iuridica» como instancia del mas general «honeste vivey (ibidem,
p- 47 (Ak. VI 236). De nuevo, mantengo la cita segun el original). Ahora bien, el mandato de honestidad
juridica no es para Kant un deber propiamente juridico externo (sélo lo es el «neminem laedey), sino un
«deber juridico interno» («innere Rechstpflicht»). Este deber expresa una vinculacion frente a uno mismo,
frente a la “humanidad en nuestra propia persona” (“Menschheit in unserer eigenen Person”). Sobre el
«innere Rechstpflicht» kantiano, véase, MOHR, «Rechtskultur, Demokratie und Menschheit in unserer
Person. Von der Pflicht gegen uns selbst zur Selbstgesetzgebung», en Dhouib (ed.) Demokratie,
Pluralismus, Menschenrechte. Transkulturelle Perspektiven, 2014, pp. 34 ss.
98 FRANKFURT, «Freedom of the Will and the Concept of a Person», en Journal of Philosophy 68, 1971,
pp. 7, 11 s. evaluacidon que no necesariamente supone adoptar una perspectiva moral, sino que, mas bien,
son evaluaciones en el sentido de preferencias (p. 13, nota 6); como hemos visto, de modo similar, aunque
no idéntico, DENNETT, Brainstorms, pp. 269 ss., se refiere a “sistemas intencionales de segundo orden”,
aunque considerando que en ello no radica lo especifico de la persona, pues, considerando una teoria del
significado griceana, también algunos animales no humanos son capaces de dar una respuesta coherente,
por lo que “no bastan las simples intenciones de segundo orden para producir reciprocidad genuina; para
ello se requieren intenciones de tercer orden” (p. 186); también TAYLOR, «Resposibility for Self», en A. O.
Rorty (ed.) The Identities of Persons, 1976, pp. 287 ss., distingue, en el marco de la autoevaluacion, entre
un “mero ponderador de alternativas” (simple weigher of alternatives) y un “evaluador potente” (strong
evaluator). Al primero le aplica la metafora de “superficial” o “poco profundo” (shallow); al segundo, en
cambio, la de “profundo” (depth). Como vimos, también se hace eco de esta caracterizacion Quante. Hasta
donde alcanzo, se debe a Kindhéuser la aplicacion de esta concepcion en el ambito del derecho penal. Le
sigue Mafialich. En el ambito angloamericano, véase, MOORE, Placing Blame, pp. 612 ss., identificando en
esta capacidad una forma de autonomia, en la medida en que la eleccion de uno de ejecutar tales deseos de
segundo orden sea causalmente eficaz. Criticos con el rendimiento explicativo de esta concepcion, Pawlik,
Wilenmann.
9 Cfr. GUNTHER, Schuld, pp. 246 ss., passim. Esta idea puede encontrarse ya en ANSCOMBE, Intention, pp.
80 ss., cuando se refiere a la adopcion de una postura de preguntar y persuadir al otro, pero también a uno
mismo; véase también, QUANTE, Person, pp. 27 ss.
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entonces que la propuesta frankfurtiana nos remite a un «yo» escindido en dos niveles, en
el que el «yo» superior toma como referencia al «yo» inferior. De esta forma, este modelo
de intenciones escalonado tiene la ventaja de ilustrar lo que podemos considerar la
capacidad central de las personas: la configuraciéon de una personalidad e identidad

biografica’®.

A partir de la razén (que presupone una intencion de primer orden) y la voluntad
(intencidon de orden superior), Frankfurt construye la distincion entre un agente
inconsciente racional (wanton) y una persona (person). Ello es ilustrado por este autor

con ayuda del ejemplo de los dos drogadictos:

El adicto contra su voluntad (person) y el adicto agente inconsciente (wanton). El primero
posee deseos conflictivos de primer orden; quiere consumir la droga, pero también quiere
abstenerse de hacerlo. Respecto de este conflicto tiene una volicion de segundo orden:
quiere que el deseo de abstenerse constituya su voluntad, que se haga efectivo. En cambio,
el segundo adicto no prefiere que uno de sus deseos prevalezca, no se preocupa de su
voluntad. Por medio de la formacion de la voluntad de segundo orden, el adicto contra su
voluntad se identifica con uno de sus deseos y se distancia del otro. Por tanto, cuando quien
actlia es una persona el deseo que le mueve a actuar es o bien la voluntad que quiere o bien

una voluntad que no quiere tener. Cuando quien actiia es un agente inconsciente, no se trata

de ninguna de las dos’*!.

La preferencia (no su realizacion) por uno de los deseos y la formacion de la intencion
por alcanzarlo es lo que identifica al agente como persona. No es suficiente con formarse
los deseos de segundo orden, sino que, para poder afirmar la disposicion por parte del
sujeto de una actitud practica superior serd necesario que éste se forme la intencion de
realizar el deseo. Esto no significa que el individuo, para ser persona, no pueda tener
deseos de primer o segundo orden, sino que habra de mantenerlos suficientemente bajo
control para estar asi en disposicion de conformar su voluntad conforme a sus juicios

normativos.

Pues bien, la preferencia (normativa) con la que ha de identificarse el agente en un

contexto juridico-normativo es la de querer ser fiel al derecho, independientemente de su

790 Cfr. QUANTE, Personales Leben, p. 127.
01 Sobre lo que sigue, FRANKFURT, Journal of Philosophy 68, pp. 12 ss. Para un desarrollo més elaborado
véase, QUANTE, Person, pp. 152 ss.; EL MISMO, Personales Leben, pp. 177 ss.
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contenido’’?. El delito, en cambio, expresa la preferencia por una motivacion contraria a
derecho; o, con otras palabras, es la “manifestacion objetivada de un déficit de fidelidad

a derecho””®. En uno y otro caso hablamos de persona’.

Asi pues, una vez queda establecida la realizacion del tipo, esto es, la confirmacion de la
antinormatividad del comportamiento en el sentido de no-correspondencia, procede
examinar si ese mismo comportamiento puede ser interpretado como acciéon de una
persona responsable. Esta operacion, que se construye como juicio de imputacion, esta
sometida a las reglas generales previstas por el ordenamiento juridico-penal, que reciben
el nombre de «reglas de imputaciéon». Como vimos, tales reglas indican a quien ha de
emitir el juicio de imputacion bajo qué condiciones es posible (por legitimo o razonable)
imponer una pena al sujeto por su comportamiento por la via de establecer las capacidades
de la persona que sirven como condiciones de responsabilidad. Entonces es correcto
entender que, con base en el concepto adscriptivo de persona que es presupuesto por las
reglas de imputacion, podemos esperar el ejercicio de las capacidades por parte del sujeto.
Si éste dispone, en la medida normativizada por el derecho, de las capacidades fisicas,
cognitivas y motivacionales, y, a pesar de ello, realiza el hecho delictivo, entonces se le
hace culpable por medio de un juicio a partir del cual se atribuye a la persona el sentido

de no querer lo debido’®.

Lo anterior es acorde con la estructura dual de la responsabilidad esbozada més arriba. Si
deciamos que el objeto de la imputacion se corresponde con la realizacion o no realizacion
del contenido de la prohibicion o mandato del derecho penal, respectivamente, estando
por tanto legitimado por la proteccion distributivamente justa de intereses o bienes

juridicos, el fundamento de la imputacion gira en torno a la nocién de persona. El sujeto

702 Esto mismo ofreceria una respuesta a una de las objeciones formuladas frente las «Higher-order
theories» HOT, a saber, que se exigiria demasiado para ser persona, pues los deseos o intenciones de orden
superior no ocultan una determinacion cualitativa del deseo o la intencioén en cuestion, sino que, mas bien,
se trata de ilustrar sobre la especial interaccion que se da entre ambos niveles. Asi, por ejemplo, QUANTE,
Personales Leben, p. 177.
703 MANALICH, InDret Penal 1/2013, p. 8.
704 No obstante, antes de seguir por este camino es necesario insistir en que esta fidelidad al derecho no
implica una forma de aceptacion interna o identificacion con el contenido de una norma juridica, la cual,
en virtud del referido mandato de neutralidad moral, seria incompatible con el derecho en una democracia
pluralista. Pero tampoco como una exigencia de observancia acritica del derecho, sino mas bien como una
“preferencia personal del agente que es miembro de una comunidad politica democraticamente
constituida”, MANALICH, en Kindhduser/Maialich, Pena y culpabilidad, p. 181. De ahi que la presencia de
este sistema politico goce de prioridad explicativa y justificativa con respecto a la expectativa de fidelidad
al derecho.
795 Cfr. VOGEL, Norm, p. 57.
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tiene que motivarse de manera fiel a derecho para asi asegurar la vigencia factica de la
norma de comportamiento. Cuando ello no ocurre, es decir, cuando el sujeto no reconoce
la norma como eficaz para su accion habrd de comprobarse si ese no reconocimiento
obedece o expresa una falta de fidelidad a derecho (o “sentido de la justicia”’%) que
fundamente la atribucién de responsabilidad y, por consiguiente, la eventual imposicion

de una pena’”’

. De lo que se sigue que de no ser el caso —de no ser expresion de una falta
de fidelidad a derecho—, la atribucion de responsabilidad juridico-penal no se hallara
legitimada. Resolver si es o no el caso corresponde al aplicador del derecho, el cual,
haciendo uso de las reglas de imputacion previstas por la legislacion penal al efecto, habra
de determinar bien semejante falta de fidelidad, bien la existencia de razones

708

juridicamente validadas’™® que afectan a la persona y que determinaron la no orientacion

conforme a derecho del sujeto’”.

Como quedé apuntado, se debe a Kindhduser el traslado de esta estructuracion
frankfurtiana de la voluntad a la teoria del delito bajo el modelo de las «intenciones
escalonadas» (Gestufte Intentionen)’'®. La capacidad para formarse y realizar una
intencion de primer orden puede ser definida como capacidad de accion. Por su parte, la
capacidad para formarse y realizar una intenciéon de segundo orden es definida como

711

capacidad de motivacién’''. Solo la conjuncion de ambas capacidades conforma el

706 Asi, siguiendo a Rawls, VOGEL, Norm, pp. 64 ss., y passim; aunque ahora utilice de manera casi idéntica
la expresion “fidelidad al derecho”, véase, previamente, KINDHAUSER, «Personalitit, Schuld und
Vergeltung. Zur rechtsethischen Legitimation und Begrenzung der Kriminalstrafe», GA, 1989, pp. 493 ss.
797 Cfr. MANALICH, Norma, p. 25, quien, ahondando en el modelo propuesto por Kindhéuser y continuado
por Vogel, habla de un déficit de razonamiento practico (y, por tanto, subjetivo) reprochable (expresivo del
déficit de fidelidad).
798 Como acertadamente advierte GUNTHER, Schuld, p. 101, tales razones (razones de exclusién de la
culpabilidad o de exculpacién) no son normas en la forma de enunciados con una pretension de validez
normativa, lo que supondria desplazar, en su apreciacion, bien la validez juridica de las normas de
comportamiento, bien el contenido proposicional de éstas.
799 MANALICH, InDret Penal, 1/2013, pp. 24 s., quien, con referencia a Klaus Giinther, sefiala que la clave
“vuelve a estar dada por la recursividad del concepto juridico de persona: las reglas de imputacion fijan la
medida en que el destinatario de la norma ha de cargar responsabilidad por su propia realizacion personal
de ese concepto de persona”. Es decir, el destinatario de la norma esta sometido a la exigencia de estar a la
altura de ese estatus juridico de persona.
710 Véase, solo, KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 41 ss. Para este autor (KINDHAUSER, FS-Puppe), la ventaja
de este modelo de intenciones escalonadas radicaria en: 1) la posibilidad razonable para el analisis
estructural del comportamiento conforme a la norma; y mas importante, 2) en favorecer un marco semantico
para la averiguacion de contravenciones culpables a la norma.
"1 Cfr. KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 41 ss.; FRANKFURT, Journal of Philosophy 68, pp. 14 ss.; QUANTE,
Autonomy and the Self, pp. 257 ss., utiliza una terminologia distinta para referirse fundamentalmente a lo
mismo. Este autor distingue entre «autonomia en la toma de decisiones» («autonomy to take decisionsy) y
«autonomia personal» («personal autonomyy). Se dispone de autonomia en la toma de decisiones (o
autonomia de accion) cuando el sujeto estd en una situacion concreta y decide sobre la base de suficiente
informacion acerca de esa situacion. Es la estructura racional béasica de preferencias y deseos. Por su parte,
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presupuesto de la capacidad de seguimiento de la norma, es decir, la capacidad de ser fiel
al derecho’!2. Si se disponen, via atribucién, las condiciones para ser-persona —parece
decir el derecho penal—, entonces se puede y debe ser fiel a derecho, esto es, se debe
realizar intencionalmente lo juridicamente correcto. Si bien es cierto que elementos
subjetivos del injusto como el dolo o la imprudencia solo caracterizan a la accion —pues
solo en esta funcion son relevantes para la imputacion—, con ellos se alude a propiedades
y capacidades que unicamente pueden quedar vinculados a la persona del autor. De hecho,
aunque se trata de elementos, propiedades y capacidades que son adscritas a personas, en

este nivel de imputacion no queda todavia circunscrita la persona en su totalidad’!?.

Si por medio del juicio de imputacion juridico-penal se hace explicito un concepto de
persona, cuando no concurren las condiciones personales institucionalizadas que
excluyen la responsabilidad penal (ahora en el nivel de la culpabilidad), el derecho
presupone la capacidad del sujeto para ser fiel al derecho. Solo entonces es posible
afirmar la autonomia personal del individuo para configurar su vida libremente, pero
siempre conforme al derecho. Asi, un sujeto mayor de edad, cuya capacidad de
comprender y actuar conforme a esa comprension no estd afectada por ninguna de las
circunstancias del art. 20.1°-3° CP o del art. 14.1 y 3 CP y que est4 en situacion de ejercitar
con normalidad la capacidad de motivacion (art. 20.6* CP), retine las condiciones
personales suficientes para seguir la norma. Y esto significa: se espera de ese sujeto, en
tanto persona, el seguimiento de la norma. Por tanto, las condiciones de responsabilidad
personal pueden ser formuladas como un conjunto de condiciones negativas especificas

fijadas en reglas juridicas de imputacion’'*. Entonces, la méxima para todo juicio de

se dispone de autonomia personal cuando el sujeto dispone la capacidad de autorreferencia evaluativa, lo
que le permite configurar su vida y personalidad con cierto sentido.
712 Cfr. KINDHAUSER, en Kindhduser/Mafialich, Pena y culpabilidad, pp. 93 ss.; MANALICH, en
Kindhduser/Mafalich, Pena y culpabilidad, pp. 205 ss. Esto es acorde con entender la capacidad de la
culpabilidad no como algo que ha de constatarse positivamente, sino como la ausencia de determinadas
causas de exclusion; al respecto, véase, por ejemplo, STRATENWERTH, PG, pp. 235 ss.
713 Cfr. GUNTHER, Schuld, pp. 108 s., con nota 252. Es mas, puesto que de lo que no se tiene la capacidad
de conocer uno no puede formarse la intencion de primer orden (de evitarlo); y sin esta capacidad no existe
objeto de referencia para las intenciones de segundo orden, la capacidad de accion es una condicion
necesaria de la capacidad de motivacion. Brevemente: respecto de lo que no se conoce, uno no se puede
motivar. Asi, mientras que la intencion de primer orden tiene por objeto una accion, la intencioén de segundo
orden tiene por objeto una intencion de primer orden (cfr. QUANTE, Person, p. 151).
714 Cfr. MANALICH, en Kindhiuser/Mafalich, Pena y culpabilidad, p. 209; similar, ya antes, KINDHAUSER,
GA, 1989, pp. 497 ss.: “la culpabilidad como reprochabilidad no es mas que una reformulacion positivada
del principio de evitabilidad en términos de la no satisfaccion de causas de inculpabilidad y exculpacion
legalmente fijadas™; véase, también, GUNTHER, Schuld, pp. 89 ss., esp. 98 ss., quien acertadamente advierte
que en esta particularidad del juicio de culpabilidad juridico-penal radicaria su distincién como juicio
juridico, por oposicion a moral. Al respecto, también, KUHL, en Recht und Moral, pp. 139 ss. En el mismo
sentido, JAKOBS, AT, § 19/36.
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atribucion de responsabilidad juridico-penal definitiva podria rezar: “la persona es capaz
de ser fiel a derecho, salvo que se establezca que concurren los elementos objetivados de

la falta de capacidad de culpabilidad™.

Resumiendo: en el contexto de la imputacion de responsabilidad y el reconocimiento de
la persona contamos con dos capacidades (accion y motivacion), las cuales son expresion
de dos formas de autonomia (accidon y personal), cuya distincion justifica que las
intenciones de segundo orden sean esenciales para ser (considerada) persona’'>. En el
ambito del derecho seria esta intencion superior la que posibilitaria formarse y ejercitar
la voluntad de realizar intencionalmente lo juridicamente correcto, es decir, la capacidad
de ser fiel a derecho. La intencion de primer orden es, sin embargo, presupuesto, y por
tanto necesaria, de la intencion de segundo orden. Ambas capacidades posibilitan, y por
tanto fundamentan, la adscripcion de responsabilidad juridica, por lo que si falta no podra
procederse a imputar o se necesitard una fundamentacion diferente. Las capacidades
personales operan entonces como fundamento de imputacion, son la base en la estructura

de responsabilidad juridico-penal.
2.2.2. Fidelidad a derecho: la configuracion de la personalidad juridica

Quiza la aportacion mas importante que hace la nocion de fidelidad a derecho esta en que
nos permite considerar el seguimiento de la norma como el motivo dominante’'® de todo
sujeto a derecho, y, a éste, como portador del rol de ciudadano juridicamente
(normativamente) perfecto’!’. Si bien el adjetivo “perfecto” empleado aqui por Jakobs no
es el mas indicado (pues puede evocar la idea de «perfeccionismo juridico»), nos brinda
la oportunidad de separarnos de toda connotacion meramente aretéica de lo que deba

juridicamente ser la persona particular, pues ello es de imposible justificacion en un

715 En un sentido analogo, véase, SEELMANN, «;Es el respeto un deber juridico?», pp. 54 ss., passim. Lo
que este autor designa como «responsabilidad», «capacidad de orientacién» y «autorepresentacion» se
corresponde con las cualidades que nos hacen ser persona. La primera y la tercera conforman la capacidad
de mostrar actitud proposicional en respuesta a otra actitud proposicional (capacidad de comunicacion) y
la capacidad de evaluacion auto-reflexiva, respectivamente (capacidad de motivacion); la segunda se
corresponde con la capacidad de tomar decisiones racionales (capacidad de accion).
716 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, p. 62.; JAKOBS, «El concepto juridico-penal de accién», en el mismo,
Estudios de Derecho penal, pp. 111, 119 ss.
"7 Ibidem, p, 121. Curiosamente, el Model Penal Code utiliza la expresion “law-abiding person” (persona
respetuosa o pertinaz con el derecho) en la definicion de la recklessness, § 2.02 (2) (c) para referir el
estandar de conducta a observar. Tal expresion coincide en parte con lo que aqui se postula como fidelidad
a derecho. En cambio, para la definicion de negligence, § 2.02 (2) (d), utiliza para el estandar de conducta
la expresion “reasonable person”. La exigencia parece ser distinta en uno y otro caso, lo que de entrada
tiene que ver con el conocimiento actual de la situacion.
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ordenamiento juridico liberal. Asi, aqui la persona en derecho es considerada “perfecta”
cuando cumple las normas juridicas, pero no porque €stas impongan un modo de ser —de
modo que si son infringidas se valore la accidon por su efecto en el caracter moral del
propio individuo que la ejecuta—, sino porque, por la via de proteger intereses de terceros,
imponen que fenemos que ser respetando semejantes intereses. Formulado de otra forma:
podemos configurar nuestra vida segun nuestras representaciones (aspecto positivo de la
configuracién del ser), siempre que respetemos las normas juridicas legitimadas en la
proteccion de intereses juridicos de terceros (aspecto negativo de la configuracion del
ser). Prueba de ello es que el derecho penal sigue esquemas propios de una ética
deontologica o teleologica —los delitos estan definidos y clasificados en términos de
acciones o afectaciones en el mundo— y no de una ética de la virtud —es decir, en
términos de vicios o rasgos del caricter’'®. Ello no supone privar a la persona en derecho
de la posibilidad de mostrar una actitud critica frente al derecho, sino que —siguiendo a
Gilinther— propone reducir el ejercicio de semejante actitud a su rol, no de destinatario
de las normas, sino de persona con posibilidad de participar en el discurso politico bajo
la premisa democratica. De esta forma, dado un contexto democratico que opere como
legitimador de la autoridad normativa, queda excluida la posibilidad de deliberacion
(prudencial, axioldgica, etc.) por parte de la persona en su rol de destinatario de normas
juridicas sobre la procedencia o no del cumplimiento con el derecho. Y simplificada de
este modo la deliberacion practica, la actitud de fidelidad es presupuesta en la medida en

que las normas juridicas constituyen razones obligantes y protegidas para la accion’!,

La relevancia practica de la motivacion fiel a derecho se manifiesta entonces en el
momento de atribuir responsabilidad por la realizacion de un hecho delictivo. En el
contexto de la imputacion, la fidelidad a derecho juega el papel de hipotesis (legitimada,
como vimos) que ha de ser confirmada o rechazada en el caso particular. Esto es, ante la
pregunta sobre si un concreto sujeto podria haberse formado la intencion (de primer y
segundo orden) de evitar la realizacion de un hecho tipico, es decir, si realmente podria
haber actuado de modo fiel a derecho, ese sujeto es considerado contrafacticamente como
persona fiel a derecho y son las condiciones personales gua capacidad de responsabilidad

las que se toman como relevantes.

18 De modo similar, DUFF, Answering for Crime, p. 116
"9 Cfr. RAZ, Practical Reasons, p. 190.
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Por tanto, el problema que deberia interesar al derecho no se encuentra en cual sea la
razén en virtud de la cual el autor actu6 como actud. Mas bien, el derecho (penal)
interviene porque el modo de actuar del autor es un modo que hace reconocible el hecho
negativo de que el autor no reconocié la norma como premisa de su deliberacion
practica’. Y esto significa que el derecho, al establecer por medio de reglas de
imputacion en qué medida la realizacion de un hecho constituye un hecho punible, lo hace
sin la necesidad —esto es, sin interesarse por— de averiguar cudl sea la base motivacional

que explica el comportamiento en cuestion.

De este modo, el reproche juridico-penal se dirige a quienes “no tomaron las «razones del

derecho» como sus razones o motivos para la accion”’?!

. Si por medio del hecho punible
la persona expresa su subjetividad y esta subjetividad no se corresponde con la
subjetividad objetivada por el propio derecho por medio de la configuracion de un
concepto de persona (en derecho), entonces, en el correspondiente nivel de abstraccion,
al derecho penal no le queda otra que reafirmar la voluntad debida o identidad juridicay,
con ello, la subjetividad objetivada. Por la misma razon, cuando un sujeto que realiza las
circunstancias relevantes de un tipo delictivo no dispone de la capacidad de
responsabilidad, entonces semejante realizacion “no es realizacion de una voluntad

juridicamente relevante”’?2,

Es el seguimiento de las normas de comportamiento lo que habra de configurar nuestra
voluntad (nuestra preferencia normativa) en el contexto formalizado del derecho (esto es,
seria una voluntad formalizada). Es en este sentido que sostenemos que no hay espacio
para la deliberacion practica —sobre si esta permitido decidir sobre el seguimiento o no
de la razon externa en que consiste la norma de modo que pueda uno formarse una
intencion de segundo orden de no seguir las normas juridicas. De quien tiene las
capacidades del ser persona podemos esperar entonces que siga la norma: que se forme
la intencion de no realizar el tipo y configure su vida respetando los limites que impone
el derecho. Por tanto, el derecho penal presupone o necesita contar con personas, esto es,
con sujetos que puedan formarse la intencidon de segundo orden. En definitiva, la persona
en derecho tiene unas voliciones o intenciones establecidas, por lo que podemos hablar

de la realizacion de una personalidad juridica. Y esto quiere decir, de nuevo, que al

720 Al respecto, véase la reconstruccion de la idea bindingniana sobre la «psicologia esotérica del derecho»
que lleva a cabo Mafialich. Ver también cita de Wilenmann, p. 76, nota 172.
721 SILvA OLIVARES, en Acciones, razones y agentes, p. 351.
22 BINDING, Culpabilidad, p. 7
224



derecho no puede interesarle la personalidad que de facto (extrajuridica) tenga o pretenda

el individuo.

La formacién de la intencion de segundo orden para realizar intencionalmente una accion
conforme a derecho es la formacion de voluntad juridica de seguimiento de la norma
como razén eficaz para la accion. Lo que puede obstaculizar la formacion de esa
personalidad juridica es la ausencia de las capacidades estipuladas en la cualidad de
persona en derecho. Esto es, asi como en la conduccion de la vida las capacidades del ser-
persona nos permiten configurar nuestra personalidad, ir anotando en nuestra biografia
las decisiones que tomamos y que nos configuran, que nos identifican, en el ambito del
derecho semejantes capacidades nos permiten, ademas, formarnos la personalidad

723 Que hayamos de configurar porciones o situaciones de nuestra vida conforme

juridica
a esa personalidad juridica (conforme al derecho) se traduce simplemente en la necesidad
de seguir las normas del derecho. Bien podria ser que realizar esa personalidad juridica
fuese en algun sentido inconsistente o incoherente con la personalidad que uno quiere
para consigo mismo —como también puede ser que sea acorde con las representaciones
valorativas desarrolladas por el individuo en el entorno social—, por lo que aquélla debera
estar fuertemente legitimada. A esto se dirigen los planteamientos en torno al concepto

de persona en derecho de autores como Pawlik o Giinther.

Ahora bien, en este contexto, la personalidad juridica no puede significar —no puede
pretender— una carga insoportable para nuestra personalidad individual de facto o
pretendida. Al menos no en una comunidad juridica y moral que, dentro de unos limites,
reconoce con rango constitucional, precisamente, el libre desarrollo de la personalidad
individual junto con el ejercicio legitimo de derechos fundamentales. Y esto se traduce
en que el sistema de normas (de comportamiento y de sancion) del derecho debe respetar
unos espacios de libertad. Del mismo modo, la personalidad juridica —y en esto puede
distanciarse de alglin sistema moral— tampoco puede pretender, por regla general, la

realizacion de conductas supererogatorias, las cuales se refieren a una entrega que, si bien

723 Como sostiene QUANTE, Personales Leben, p. 158: “[p]lersonalidad [Persénlichkeit] denota cada
acentuacion individual de la cualidad de persona [Personalitit], que se manifiesta en una biografia
individual”. Una descripcion general del concepto de personalidad («Personality», «Persénlichkeit») puede
encontrarse en QUANTE, Personal Identity, p. 6, quien la define como la “forma de comportarse frente a las
demandas sociales, de modo que en ello se manifiesta lo que es y quiere ser (...) este concepto representa
la encarnacion respectiva de ser una persona en la biografia de la persona respectiva, por sus actitudes
evaluativas, su modo de ser emocional y habitual, sus convicciones, deseos, planes de vida, autoimagen de
sus capacidades, sus fortalezas y debilidades. En otras palabras: la personalidad indica quién o qué es y
quiere ser una persona’.
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puede ser valorada como moralmente buena o correcta, supera lo juridicamente exigido
a cualquier persona. En suma, personalidad individual y personalidad juridica constituyen
el espacio de autonomia y coaccion en el que se mueve el ser humano en el entorno social.
Ello sin perjuicio de que el reconocimiento de personalidad juridica pretenda ser,
precisamente, una condicién normalmente necesaria para que cada individuo pueda
conducir su vida segun sus representaciones de valor y preferencias. De ahi que el derecho
pueda ser definido como el ambito en el que se trazan los limites la personalidad juridica,
pero también, por esa razén, como uno en el que se posibilita la personalidad

individual’*,

Si esto es asi, en el ambito del derecho penal unicamente las situaciones objetivadas como
exclusion de la capacidad de normalidad motivacional interpretan de modo definitivo el

1725

concepto de persona del que partimos en el derecho penal’>. Como dijimos al principio,

este concepto de persona adscriptivo es el que establecemos y nos damos reciprocamente

cuando esperamos de los otros el seguimiento de razones’?®.

Los elementos objetivos de la culpabilidad se remiten entonces a un concepto objetivado
de persona. Y es el concreto sujeto bajo la adscripcion de la cualidad de persona quien
tendra que realizar la personalidad juridica. Asi, el concepto objetivado de persona es el
de persona con capacidad de responsabilidad, con capacidad de seguir (de motivarse por)
las normas. A partir de un concepto tal el derecho decide qué situaciones tipicas pueden
obstaculizar esa capacidad y entre ellas selecciona las que estima ético-juridicamente
relevantes’?’. De ahi, entonces, que sea normativo. Ello siempre bajo la premisa de que
las normas han de poder ser seguidas y, por tanto, para quien pudiendo hacerlo no las siga
estara justificado, con base en el principio de culpabilidad o responsabilidad personal,

reprocharle por ello.

Los individuos que cuentan como personas en derecho han de hacerse cargo (estar a la
altura) de cumplir con las expectativas depositadas sobre un concepto tal, es decir,
depositadas sobre los individuos susceptibles de ser subsumidos en €l. Tales expectativas

pueden clasificarse en dos niveles: en un primer nivel, la expectativa de emplear las

724 Asi, por ejemplo, RADBRUCH, Der Mensch im Recht, 1957, pp. 35 ss.
725 También Jakobs. Aunque sin emplear €l concepto de persona, cabe entender que el planteamiento de
Mir Puig en torno la concepcion negativa de la idea de libertad como presupuesto fundamental de la
culpabilidad.
726 Cfr. GUNTHER, Schuld, pp. 101 s.
727 Cfr. GUNTHER, Schuld, pp. 99 s.
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capacidades de seguir la norma cuando se presente la oportunidad para ello y esta sea
reconocida por el propio individuo. En un segundo nivel, la expectativa de mantenerse en
estado de persona en derecho’?®. Esta segunda expectativa tiene el estatus de un

desideratum.

Asi, las expectativas de segundo nivel, o secundarias, depositadas sobre las personas en
derecho que podemos inferir del ordenamiento juridico-penal serian, siempre dentro de

ciertos limites relativos a su exigibilidad, las siguientes:

(1) Evitar, por medio de la ejecucion u omision de cualquier accidon, ponerse en
estados de error (de desconocimiento) de hecho/derecho. O, lo que es lo mismo,
asegurar la capacidad de ser consciente de la realidad relevante para el derecho

penal.

(i) Evitar, por medio de la ejecucion u omision de cualquier accidon, ponerse en
situaciones de peligro que motiven la permision o exculpacion de la lesion de un
interés juridico ajeno. Formulado de otro modo, asegurar la capacidad de

motivarse con normalidad.

(i) Evitar, por medio de la ejecucion u omision de cualquier accidon, ponerse en
situaciéon de ausencia de capacidad de responder (en sentido prospectivo/de
control) en relacion con: 1) la capacidad fisica de accidn; 2) la capacidad de

motivacion normal. Formulado de otro modo: asegurar las capacidades.

Es importante advertir que la expectativa no se reduce a la posibilidad evitar tales
situaciones o estados de defectos de imputacion, sino que, como reglas de excepcion a la
ausencia de imputacion solo operaran cuando la no evitacion de tales situaciones cuente
como infraccién de una incumbencia. De este modo, también estados o situaciones

defectuosas evitables pueden conducir a una exencion completa de responsabilidad’.

Ademas, semejantes expectativas no son de naturaleza ética, sino juridica, en la medida
en que se encuentran mas o menos explicitadas en las reglas de imputacion en el codigo
penal. En todo caso, la concrecion practica de tales expectativas, es decir, de las concretas

acciones (medidas) que deberdn ser ejecutas u omitidas, s6lo puede realizarse

728 Por tanto, se asume la caracterizaciéon que vimos hace Pawlik de tales exigencias como «expectativas de
segundo ordeny.
2 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, p. 319.
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situacionalmente’*’. La satisfaccion de tales expectativas de primer y segundo orden es
lo que se encuentra implicito en la expresion “fidelidad a derecho”*!; y ésta, como vimos,
es la expectativa general de un actuar responsable que recae sobre todo individuo que
cuenta como persona en derecho. Por ahora es suficiente con adelantar que seria hasta
cierto punto contradictorio desde una perspectiva axiologica entender el querer seguir la
norma sin el querer, a su vez, mantenerse capaz (de accion y motivacion) para seguir la
norma’??. La hipétesis de fidelidad a derecho requiere de ambos momentos. Uno y otro

contribuyen a la expresion de normalidad o de déficit de reconocimiento de la norma’**,

IVV. Conclusiones

En el Capitulo Tercero se ha tratado de ofrecer razones para asumir una concepcion de
norma de comportamiento que separa de manera estricta lo que haya de contar como
contenido de la norma de lo que haya de contar como funcion de la norma de
comportamiento. A partir de esta tesis, ha sido rechazada la posibilidad de que la
expectativa de asegurar la capacidad general de seguir la norma pueda ser derivada del
contenido de la propia norma de comportamiento. Y, por lo demds, la funcion de una
norma no puede ampliar el contenido de lo que ésta prohibe o requiere. La conclusion
entonces ha sido que la norma de comportamiento no puede ofrecer un anclaje normativo

a la expectativa de asegurar su seguimiento.

Sentado lo anterior, en el Capitulo Cuarto se ha buscado y ensayado una alternativa para
la fundamentacion de esa expectativa secundaria. A estos efectos, se han encontrado y
ofrecido razones para situar el anclaje normativo de semejante expectativa en el concepto
de persona en derecho. Este concepto se hace explicito a partir de las reglas de imputacion
negativas que operan para excluir la culpabilidad. De este modo, excluir la culpabilidad
significa, a su vez, negar el estatus de persona (en derecho) al individuo que cuenta como
sujeto de la imputacion. Si la exclusion de la culpabilidad consiste en negarle al sujeto la
capacidad de responsabilidad, entonces para ser persona en derecho el individuo debe
disponer de esa capacidad. La aplicacién de estas reglas de exclusion del estatus de

persona en derecho esta sujeta a excepciones en la medida en que se pueda hacer

730 Sobre ello volveremos.
31 Parecido en Pawlik “deber de cooperacion”.
732 Kindhduser, FS-Puppe
733 Asi, KINDHAUSER, en JRE 1994, p. 344.
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responsable al sujeto de la supresion de las capacidades a las que el derecho asigna la
relevancia constitutiva del ser persona en derecho. De esta forma, se hace explicito que
el derecho estd dispuesto a reprochar, bajo ciertas circunstancias, que el individuo que
forma parte de la comunidad juridica se desacople o desvie de un concepto de persona en
derecho. de lo que se sigue que, bajo ciertas circunstancias, el individuo deberé estar a la
altura de ese concepto. Y ello no es sino una metéafora para expresar que el sujeto tiene
que asegurar las capacidades que le permiten actuar de manera responsable —como

persona auténoma, si se quiere— en el marco de la interaccion social.

La culpabilidad entonces no es entendida como una propiedad del autor que haya de ser
fijada temporalmente, como parece reclamar el principio de coincidencia. Mas bien, el
juicio de atribucion de responsabilidad como juicio de reproche toma como base
parametros normativos, lo que requiere la consideracion de la capacidad de evitar, lo que
a su vez requiere necesariamente capacidades del sujeto que se identifican con la

atribucion actitudes proposicionales practicas.
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PARTE TERCERA. ELEMENTOS PARA UN MODELO DE
IMPUTACION EXTRAORDINARIA

«To blame a person for an action, in my view, is to take that action to indicate something about the
person that impairs one’s relationship with him or her, and to understand that relationship in a way that
reflects this impairmenty

(T. Scanlon, Moral Dimensions, pp. 122 s.)

I.  Principio de culpabilidad como pardmetro normativo de la atribucién de
responsabilidad juridico-penal

1. Introduccién

De lo sostenido hasta ahora pueden extraerse consecuencias para la construccion del
principio de culpabilidad en el derecho penal. La operacion de atribucion responsabilidad
(concretamente la parte estructural que hemos designado como fundamento o base de la
imputacion) ha de estar sometida a exigencias de justicia externas que encuentran su
fundamento en el principio de culpabilidad juridico-penal. La aparente contradiccion que
puede resultar de esta afirmacion no es tal si se entiende, como se hace aqui, que el
concepto juridico de culpabilidad no es sino la objetivacion de condiciones de
responsabilidad que, si bien se derivan inductivamente de reglas juridico-penales, en
general hacen suyos presupuestos de la responsabilidad moral o ético-juridica. Se trata de
dar respuesta a la pregunta de bajo qué presupuestos es posible para la sociedad hacer
penalmente responsable de manera justa. Asi, entender la pena, como consecuencia
juridica de la atribuciéon de culpabilidad juridico-penal, como un mal, presupone
entenderla necesariamente como reaccion a una accidon precedente realizada por una
persona y que es valorada negativamente. Que esa accion responsable sea valorada
negativamente presupone la existencia de un sistema de valores o normas. Pero el
contenido normativo de dicho sistema es independiente del concepto de pena en el sentido
que un derecho penal seguiria siendo derecho penal tanto en el marco de un sistema
totalitario como en uno democratico. Ahora bien, una vez situados en un sistema o en
otro, y bajo la determinacion de un sistema juridico-normativo concreto, ni el legislador

ni los tribunales podran separarse de semejante sistema de normas o valores.
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Las exigencias de principio de culpabilidad que ahora interesan suelen corresponderse
con tres subprincipios (o reglas) a los cuales se les atribuye el estatus de concreciones de
aquel principio: el principio de coincidencia, el principio ultra posse nemo obligatur y el
principio de culpabilidad por el hecho. Como veremos, su incidencia en la estructura de
responsabilidad juridico-penal pretende excluir fundamentalmente la responsabilidad
objetiva y la responsabilidad por la personalidad del autor, lo que, de nuevo, pareceria
contener una contradiccion. Pues si su aspiracion consiste en la personalizacion
(subjetivacion, si se quiere) de la responsabilidad penal’*, ;por qué habria de rechazar
tomar como base criterios o condiciones de la personalidad? Sobre ello volveremos

enseguida.

Este principio de culpabilidad recorre todas las categorias sistematicas del delito en una
suerte de relacion dialéctica, incluyendo, como es obvio, la categoria dogmatica de la
culpabilidad, donde termina por cristalizar’*>. De ahi que sea conveniente hablar de
principio de culpabilidad en sentido amplio para expresar el conjunto de presupuestos que
permiten “culpar” a alguien por el hecho que motiva la pena, presupuestos estos que

afectan a todos los requisitos personales del concepto de delito’*®

. Visto asi, el principio
de culpabilidad se configura como un principio regulativo sobre todos los presupuestos

de la responsabilidad penal’’, lo que necesariamente afectara a la estructura de ésta.

Como vimos en la primera parte de la investigacion, las diversas manifestaciones del
principio de culpabilidad que ahora nos ocupan son frecuentemente exhibidas como

piedra de toque de la llamada «imputacion extraordinaria». “Estos son mis principios; si

734Y de ahi sus semejanzas con la culpabilidad como juicio ético-social. Cfr. Arthur KAUFMANN, Das
Schuldprinzip, pp. 15 ss., y passim.
735 Sobre el paso del principio de culpabilidad a categoria dogmatica auténoma, fundamental, PEREZ
MANZANO, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion
de la imputacion subjetiva y de la pena, 1990, pp. 56 ss., aunque rechazando que dolo e imprudencia
obedezcan ya a razones de culpabilidad (p. 58).
36 Cfr. MIR PUIG, PG, 4/66, p. 135, 20/11, p. 547. Este autor se refiere a cuatro subprincipios que darian
contenido a la culpabilidad en sentido amplio: principio de personalidad de las penas, principio de
responsabilidad por el hecho, principio de dolo o culpa y principio de imputacion personal. Véase también,
EL MISMO, El Derecho penal en el Estado social y democratico de Derecho, 1994: “Es evidente que sin
dolo o imprudencia no puede culparse al sujeto de su hecho objetivo, pero también es cierto que no puede
culparse a alguien por el resultado que no ha causado (...) ‘Culpabilidad’ es un término que puede y debe
entenderse en el sentido amplio de posibilidad de imputacion” (énfasis afiadido). Véase también, SANCHEZ-
OsTIZ, Fundamentos de Politica criminal. Un retorno a los principios, 2012, pp. 215-223, con ulteriores
referencias.
37 Por tanto, no es de extrafiar que pueda predicarse lo mismo de la nocién de inexigibilidad. En este
sentido, fundamental, ROBLES PLANAS, «Caso del Leinenfanger», en Sanchez-Ostiz (coord.), Casos que
hicieron doctrina en Derecho penal, 2* ed., 2011, pp. 121 ss. y passim. Ello es sintoma del proceso de
normativizacion que afecta a la teoria del delito como instrumento de reconstruccion del hecho punible.
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no le gustan tengo otros”. Con esta célebre frase atribuida a Groucho Marx se refieren
algunos autores a la nociéon «imputacién extraordinaria»’®. En cierto modo, esta idea
pone de relieve el problema que alberga la estructura. Asi —se dice—, un derecho penal
de la culpabilidad deberia renunciar a utilizar figuras como la imputacion extraordinaria
en la medida en que con ella: 1) los elementos personales que fundamentan la atribucion
de responsabilidad no coinciden temporalmente con el injusto como objeto de reproche;
2) por lo que se estaria vulnerando el principio de responsabilidad subjetiva segtn el cual
nadie puede ser responsabilizado por algo que no estaba a su alcance evitar; 3) y este
proceder se acercaria, en todo caso, a la practica ya superada de atribuir responsabilidad

por la personalidad del autor.

Sin embargo, es una realidad que —tal como sucede en los juicios cotidianos de
culpabilidad— explicar (y aqui ‘explicar’ significa también ‘justificar’) el juicio de
culpabilidad juridico-penal (el reproche penal) puede presentar mas o menos dificultades.
La fenomenologia del delito (su realizacion punible) es muy diversa. La forma de
aparicion perfecta (no minima) de un delito requiere de la concurrencia de dolo y
culpabilidad no atenuada. Frente a quien realiza un hecho antinormativo con dolo y
culpabilidad no suele ser problematico expresar nuestro malestar. En cambio, es diferente
con quien actua imprudentemente o sin disponer de alguna otra condicion personal de
responsabilidad al momento del hecho. Puede decirse incluso —si se me permite cierto
atrevimiento— que en el primer caso el sujeto que culpabiliza, y eventualmente castiga,

73 Y, sin embargo, en uno y

lo hace con la conciencia mas tranquila que en el segundo
otro caso tenemos que hablar de culpabilidad en sentido amplio como presupuesto de una
sancion penal. Por tanto, entiendo que es importante reconocer, desde ya, que un juicio
de culpabilidad construido sobre la base de los criterios del actuar doloso y culpable no
estd en disposicion de ser emitido en los mismos sobre un actuar imprudente o sin
capacidad de culpabilidad (evitable) al momento del hecho. En ambos casos se requiere
de la produccién o causacion de un hecho contrario a una norma. A partir de aqui los
criterios, razones y el fundamento de la responsabilidad cambian, justifican un mayor o
menor reproche y llevan aparejada una distinta relevancia en términos de imposicion de

una pena. La diferencia entre responsabilizar porque pudiendo evitar actualmente la

lesion o puesta en peligro, no lo hizo, y responsabilizar porque observando el cuidado

738 Durante la celebracion del I Seminario de Derecho penal de la UAM, celebrado los dias 25 y 26 de mayo
de 2017 y dedicado monograficamente a «La culpabilidad», fue concretamente el profesor Feijoo Sanchez
quien con cierta ironia acudid a la mencionada cita para referirse a la figura de la que nos ocupamos ahora.
73 En esta linea, Arthur KAUFMANN, Schuldprinzip, pp. 210 s.

233



exigido hubiera estado en el momento del hecho en condiciones de evitar
intencionalmente la lesion o puesta en peligro no es solo axioldgica, sino también (y
precisamente) de estructura. En todo caso, tanto el principio de culpabilidad como el
juicio estricto de culpabilidad juridico-penal es mayoritariamente concebido en términos
normativos como juicio de reprochabilidad. Y esto significa: el derecho penal decide qué

reprochar y cuanto reprochar.

Il.  Imputacion extraordinaria

En los siguientes apartados trataremos de responder a las criticas que, relacionadas con el
principio de culpabilidad en sentido amplio, se han formulado a la imputacion

extraordinaria. Antes recordaremos algunas premisas en torno a esta figura.
1. Introduccion

La imputacion ordinaria toma como base las capacidades disponibles, pero no ejercidas
en el momento del hecho. Cuando las capacidades no estan disponibles para su ejercicio
en ese momento, la imputacion ordinaria no puede resolver los supuestos en los que el
derecho penal decide atribuir responsabilidad. Surge entonces la imputacion
extraordinaria, construida sobre la idea de infraccion de una incumbencia. Asi, lo que
caracteriza a esta forma de imputacion es que se atribuye responsabilidad al sujeto “aun
careciendo el sujeto de los elementos que fundarian la imputacién” y que son expresion
de una cierta idea de libertad. Por tanto, por “imputacion extraordinaria” se entiende toda
imputacién que toma como fundamento la responsabilidad de una persona por su propio

defecto de responsabilidad.

Como hemos tenido ocasion de ver, el modelo de la imputacion extraordinaria es
propuesto y teorizado por Hruschka, quien encuentra en el trabajo de Pufendorf un

importante punto de partida’

. En el ambito del derecho penal esta estructura se reconoce
para atribuir responsabilidad cuando falta: i) la representacion suficiente, tanto de la
realizacion del comportamiento antinormativo (imprudencia, error de tipo evitable) como

de la antinormatividad de la propia conducta (error de prohibicion evitable); ii) la

740 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, pp. 274 ss., 313 ss., 326 ss.
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capacidad de motivacion (intoxicacion plena provocada, trastorno mental transitorio

provocado, estado de necesidad exculpante).

También se apuntd que el reconocimiento de una estructura factica compleja presente en
los casos que motivan la imputacion extraordinaria no conduce necesariamente a la
aceptacion de un modelo de imputacion adversativo. Es lo que se pone de manifiesto en
uno de los ambitos en que con mayor profundidad se ha discutido sobre el tema —el de
la actio libera in causa en sentido estricto—, donde el modelo de la tipicidad sugiere
adelantar el comienzo de la tipicidad y el modelo de la extension ampliar el concepto de
hecho. Se quiera o no, ambas estrategias llevan implicito el reconocimiento de que la
situacioén concreta no es en absoluto normal. Mejor dicho, la confirmacién de que es una
situacidon que no encaja netamente en el sistema de la teoria del delito, en la medida en
que tensa diversas (si bien no las tUnicas) expresiones del principio de culpabilidad:
principio coincidencia, principio de responsabilidad por el hecho y principio ultra posse
nemo obligatur. Esto obliga a buscar una solucion dogmadtica satisfactoria. Pero incluso
entre quienes aceptan de manera explicita que la estructura es en efecto compleja los hay
que terminan acudiendo a construcciones que identifican el delito con la infraccion de
una norma (o deber) de cuidado; y de ahi concluyen que tan extraordinariamente no se

estaria procediendo, esto es, imputando. Sobre ello habremos de volver.

Aqui pretendo advertir sobre el hecho de que la designacidon ‘extraordinaria’ presupone
una determinacion previa de los presupuestos ordinarios, y ésta, a su vez, presupone una
particular concepcion de la norma de comportamiento. Como vimos, esa concreta
concepciodn, que es la que aqui se defiende, apunta a que la norma de comportamiento no
contiene las condiciones a partir de las cuales se determina su no seguimiento. Por tanto,
si el seguimiento de la norma so6lo puede darse al momento del hecho —pues sdlo en este
momento es posible reconocer la situacion particular que la hace aplicable—, la
vinculacion entre el momento anterior, caracteristico de la estructura extraordinaria, y la
norma de comportamiento habra de establecerse normativamente. De ahi la necesidad de
una entidad normativa que vehicule la vinculacién con el hecho antinormativo y con el
seguimiento de la norma de comportamiento. Otra forma no se estima posible. El derecho
penal solo puede intervenir cuando se realiza (o se intenta realizar) una determinada
accion que satisface la accion descrita en el respectivo tipo penal. Esta realizacion es la
que cuenta como objeto de imputacion y contenido de la norma de comportamiento. A
partir de aqui, la idea de recurrir a criterios (o fundamentos) de imputacion ordinarios y

extraordinarios obedece a la necesidad de distinguir entre una capacidad de evitacion y
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motivacion al momento del hecho (in actu) y una incapacidad al momento del hecho que
habria podido y debido ser evitada. En este segundo caso operan criterios de imputacion
extraordinaria. Y es precisamente esta diferencia la que posibilita la distincion ulterior

entre deber e incumbencia’*!.

Aqui va a sostenerse que el codigo penal espafiol reconoce un subprincipio general de
culpabilidad aplicable a los procesos de atribucion de responsabilidad: aquel que provoca
una situacion o circunstancia excluyente de la imputacion no puede invocar semejante
circunstancia con el objetivo de excluir su imputacion. Pero no toda provocacion de una
situacion defectuosa ha de tener como efecto la imposibilidad de esta invocacion, sino
solo aquellas que son consideradas provocaciones responsables que legitiman la
imputacion del hecho antinormativo. Este principio o regla parece pues subyacer a los
errores vencibles o a la provocacion evitable de la propia incapacidad de culpabilidad.
Precisamente por ello, porque ya aparece en el codigo penal, lo que aqui se propone no
es la incorporaciéon de una figura o estructura extravagante de imputacion, sino la
reconstruccion conceptual de una estructura que ya viene siendo utilizada y que encuentra

su lugar en el derecho positivo.

Si cuando se acude a la imputacidon extraordinaria se pretende legitimar la atribucion de
responsabilidad y la sancion penal cuando no se estuvo en posicion actual de satisfacer la
expectativa de seguir la norma, entonces una reconstrucciéon en estos términos exige
pronunciarse sobre los presupuestos de esta forma de atribucion. Més concretamente, si
es legitimo y, en su caso, bajo qué presupuestos, castigar cuando la falta de capacidad
—el estado de defecto— ha sido provocada de manera responsable. Para ello nos
serviremos del analisis de las criticas que de la mano del principio de culpabilidad como
principio regulativo de la imputaciéon juridico-penal han sido formuladas frente a la
imputacion extraordinaria. De esta forma se tratara de deshacer algunos malentendidos y
de ofrecer una respuesta convincente que permita mantener la legitimidad de la operacion

de imputacion en términos extraordinarios.

741 Cfr. HRUSCHKA, JZ 1/1997, pp. 23 s. Existe siempre:
236



2. El principio de coincidencia

El principio de coincidencia, tal como fuera formulado por Hruschka, se manifiesta en
dos exigencias: que entre los elementos del delito esté presente, por un lado, una
determinada relacion temporal y, por el otro, una determinada relacion objetiva. Por
coincidencia como relacién temporal cabe entender la ocurrencia en un mismo tiempo,
esto es, de manera simultanea, de todos los elementos relevantes para la constatacion de

un determinado hecho punible’?

. Esta simultaneidad en el tiempo ha de estar presente en
referencia a dos escenarios: 1) entre el dolo y la realizacion del tipo; ii) entre las categorias
de injusto y la culpabilidad. Ademas, esa coincidencia temporal habra de ser completada
por la relacion de referencia que debe estar presente entre los elementos constitutivos del

hecho punible y que exige que tales elementos estés relacionados entre si’*.

La observancia de la relacion de coincidencia (simultaneidad) aplicado a los delitos
dolosos lograria excluir como posibles fundamentos de imputacion (dolosa) las figuras
conocidas como dolo antecedente y dolo subsecuente, pues, de no estar presente tal
relacion, se estaria atribuyendo una suerte de responsabilidad por el resultado. Surge
entonces la cuestion de si la exigencia de coincidencia con fundamento en el principio de
culpabilidad que sirve para excluir el dolo antecedente puede aplicarse para excluir, por
la misma razon, la imputacion en los casos de provocacion intencional (o imprudente) de
un defecto de imputacion. La cuestion se plantea en la medida en que uno y otro caso
compartirian cierto parecido estructural’**. No obstante, la cuestion en torno a estas dos
figuras parece ser otra: ni el dolo antecedente ni el subsecuente son “verdaderos dolos”,
salvo que se equipare el dolo al mero deseo que algo ocurra o a la satisfaccion por lo

efectivamente ocurrido.

742 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, p. 7 y passim. Aunque este autor no lo define como principio de
coincidencia, es este el efecto comun a los dos principios (simultaneidad y referencia). Renzikowski, RT,
p. 243 s.
743 Cfr. HRUSCHKA, Strafiecht, p. 21. Lo expresa con especial claridad MONTIEL, «Vorveschulden als
Pflichtverletzung. zur strafrechtlichen relevanz der Unterscheidung von Pflichten und Obliegenheiten», en
FS-Streng, 2017, p. 106: “cuando la teoria del delito convencional establece que el hecho punible consiste
en un hecho tipico, antijuridico y culpable, entonces la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son
propiedades que se refieren a una y la misma accion”.
744 En cambio, sefiala JOSHI JUBERT, La doctrina, p. 96, en el caso de la alic, todos los elementos del delito
se dan en el momento del hecho, tanto la accion precedente como la actio in se, y “lo que ocurre es que el
hecho tiene una duracién temporal excepcionalmente importante™.
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Esta aceptado de manera general que el principio de coincidencia se hallaria consagrado
en la propia ley’*. En el caso espafiol, concretamente en el art. 20 CP, cuando dispone
que la comprension de la ilicitud del hecho o la capacidad de actuar conforme a esa
comprension habra de estar disponible para el sujeto «al tiempo de cometer a infraccion
penal»’®. En el caso aleman la prevision seria ain mds notoria; asi en los §§ 16, 17, 19,
20, 21, 35 parr. 2 StGB se repite la expresion «durante la comision del hecho» («bei
Begehung der Tat»)’*’. Como es sabido, una posible interpretacién normativa de la
legislacion penal espafiola sugiere que los arts. 20.1° y 2° CP incorporarian una excepcion
al principio de coincidencia’®. Sin embargo, la ausencia de una previsiéon homéloga en
el StGB aleman parece haber revelado como decisiva la cuestion acerca de si el principio
de coincidencia es Unicamente una exigencia positiva o es, ademas, un elemento
irrenunciable de un eventual principio prejuridico (o suprapositivo) de culpabilidad’®. En
opinidon de Neumann, pretender atribuir semejante ontologia vinculante a la culpabilidad

no seria lo relevante para el derecho penal, pues el juicio de culpabilidad es normativo,

745 Asi, Diaz PITA, Actio libera in causa, p. 44; ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 29 ss.;
MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos, 2005,
pp. 423 s.
746 No obstante, segin el modelo de imputacion aqui defendido, la estructura extraordinaria (o estructura
alic) no se reduce a los supuestos de incapacidad de motivacion. Una interpretacion que, a falta de una
prevision similar a la actual, ya derivaba el principio de coincidencia del Codigo penal de 1983 se encuentra
en JOSHI JUBERT, La doctrina, pp. 346 ss.
747 El principio de coincidencia estd incorporado también al Model Penal Code § 4.01 [Mental Disease or
Defect Excluding Responsibility]: “1. A person is not responsible for criminal conduct if at the time of such
conduct as the result of a mental disease or defect he lacks substantial capacity either to appreciate the
criminality of his conduct or to conform his conduct to the requirements of law” (énfasis afiadido).
748 Lo mismo puede afirmarse del Art. 19 SchwStGB [Schuldunfihigkeit und verminderte Schuldfiihigkeit):
«1. War der Tater zur Zeit der Tat nicht fihig, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder gemiss dieser
Einsicht zu handeln, so ist er nicht strafbar. (...) 4. Konnte der Téter die Schuldunfihigkeit oder die
Verminderung der Schuldféhigkeit vermeiden und dabei die in diesem Zustand begangene Tat voraussehen,
so sind die Absétze 1-3 nicht anwendbar» (énfasis afiadido). En esta linea van las propuestas de regulacion
de una excepcion presentadas por algunos autores alemanes; por ejemplo, HRUSCHKA, «Die actio libera in
causa — speziell bei § 20 StGB mit zwei Vorschldgen fiir die Gesetzgebung», JZ, (1996), p. 69 (primera
propuesta, ya presentada en HRUSCHKA, Strafrecht, p. 303), p. 72 (segunda propuesta): “Ist der Tater dafiir
verantwortlich, dass Umsténde oder sonstige Bedingungen eingetreten sind, die die Schuld ausschliessen,
dann ist die Tat trotz des Eintritts dieser Umstdnde oder Bedingungen zur Schuld zuzurechnen”; la
propuesta de regulacion de la excepcion deja abierta el caracter facultativo de la atenuacion segin el § 49,
parr. 1; véase también, HETTINGER, «Actio libera in causa», en el mismo (ed.), Reform des
Sanktionenrechts, vol. 1, 2001, pp. 298, 318 s.
749 Asi, HRUSCHKA, Strafrecht, p. XIV, para quien los principios de simultaneidad y referencia no son
principios construidos o inventados, lo que podria generar mayor o menor aceptacion, sino principios pre-
juridicos que le son dados al derecho en el sentido de pertenecientes a la l6gica, o, de manera mas exacta,
al uso correcto del lenguaje. Por tanto, su ontologia es pre-juridica, esto es, no se derivan de las
disposiciones citadas, sino que son éstas las que toman a aquél como fundamento. Esto tiene como
consecuencia —continua este autor— la consideracion de toda disposicion que no se basara en el principio
de coincidencia como un “completo sinsentido” (ibidem, p. 7). En sentido similar, ROXIN, ADPCP (1988)
pp- 24 s.; KRUMPELMANN, ZStW (1987), p. 194. Sobre ello volveremos al tratar con mas detalle la actio
libera in causa.
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por lo que “se trata exclusivamente de una cuestion sobre la adecuacion al fin de la

imputacion juridico-penal, es decir, de la justicia de la imputacion juridico-penal”’*°,

Esta relativizacion del principio de coincidencia la encontramos también en Martinez
Garay, quien, siguiendo en esto a Neumann, sostiene que, si concebimos la culpabilidad
como un juicio de atribucion de responsabilidad en lugar de como una mera constatacion
de hechos, entonces es posible relativizar la exigencia de coincidencia’!. Ello en la
medida en que las razones que subyacen a tal exigencia serian compatibles con “abarcar
lapsos temporales més dilatados” (refiriéndose a los casos alic)’>?. Segun esta autora, los
casos de alic deben castigarse sobre la base de un principio de igualdad, el mismo que
justifica exculpar en casos de inimputabilidad, pues no es lo mismo tratar con quien actua
en estado de inimputabilidad que trata con quien actiia en semejante estado porque lo ha

provocado con el propésito de delinquir o habiendo debido prever su comision’>,

2.1. EIl impossibilium nulla est imputatio como exigencia implicita en el
principio de coincidencia

En mi opinion, el principio de coincidencia debe reducirse a la exigencia segtn la cual en
principio unicamente es legitimo (por razones de justicia) imputar personalmente la
ejecucion u omision de una accion que esta al alcance del sujeto evitar. Esto significa
reconstruir la exigencia de coincidencia por la via del principio «impossibilium nulla est
imputatio» (respecto a lo imposible no puede haber imputacion alguna)’>*. Si al sujeto, al
momento del hecho —y por “momento del hecho” cabe entender el momento
inmediatamente anterior a la produccion del hecho lesivo en el que se toma la decision—,
no le es posible evitar la realizacion tipica, entonces prima facie no es legitimo atribuirle
responsabilidad por el hecho antinormativo (tipico). Concebida en estos términos, la
coincidencia expresa la necesidad normativa de que la atribucion de responsabilidad por

un hecho contrario a una norma tome como base del juicio las capacidades disponibles

730 NEUMANN, «Ontologische, funktionale und sozialethische Deutung des strafrechtlichen Schuldprinzips»
en Liderssen (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, vol. 1: Legitimationen, 1998,
pp. 397 s.
51 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, pp. 424 ss.;
52 MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, p. 424; en sentido similar, CEREZO MIR, «La eximente de
anomalia o alteracion psiquica. Ambito de aplicacion», en Cerezo Mir (dir.), LH-Torio Lépez, 1999, p. 256
(citado por Martinez Garay, ibidem), sefiala que la alic establece una excepcion al principio de
imputabilidad en el momento de realizar el hecho, pero que es compatible con el principio de culpabilidad;
véase también, DIAZ PITA, Actio libera in causa, 2002, p. 200.
733 Cfr. MARTINEZ GARAY, La imputabilidad penal, p. 425.
734 Cfr. HRUSCHKA, Imputacion y Derecho penal, pp. 35 ss.
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en el momento de la decision, pero no ejercitadas por el sujeto. En este sentido, apunta

Hart:

What is crucial is that those whom we punish should have had, when they acted, the normal
capacities, physical and mental, for abstaining from what it [the law] forbids, and a fair

opportunity to exercise these capacities’™.

Sin embargo, semejante coincidencia no estd presente en todas las formas de aparicion
del hecho delictivo. De ello dan cuenta las diversas formulaciones de enunciados sobre
una potencialidad —que tradicionalmente empleamos como juicios ex post en nuestra
practica de atribucion de responsabilidad—, los cuales presuponen una hipdtesis. Esto es
precisamente lo que ocurre con los enunciados de evitabilidad como enunciados de
disposicion potencial. Asi, por ejemplo, cuando decimos “A habria podido evitar el
atropello, si hubiera respetado el semaforo” o “B habria podido conocer (y asi evitar) que
su comportamiento era antinormativo, si se hubiera informado antes”. En estas
situaciones, la posibilidad de evitar al momento del hecho no fue real, sino que podria
haberlo sido de haberse dado una condicion irreal previa. No existio, por tanto,
coincidencia entre el momento del hecho y el momento en el que el sujeto pudo poner
semejante condicion de posibilidad de seguimiento de la norma. A pesar de esta no
coincidencia, son numerosas las situaciones expresadas por medio del uso de oraciones
de potencialidad condicionales que no ofrecen dudas sobre la justificacion (juridicamente
institucionalizada o no) de la atribucion de responsabilidad. Y de ello puede derivarse que
el principio de coincidencia admite en nuestras practicas de responsabilidad algunas
excepciones, concebidas entonces como excepciones normativas a la exigencia de
coincidencia qua impossibilium nulla est imputatio. Esta es la razon por la cual, por
ejemplo, parece contraintuitivo mantener como necesaria la exigencia de coincidencia en
un juicio de culpabilidad cuando los supuestos de hecho que motivan tal juicio presentan

una estructura factica compleja, y que, por lo general, expresan un menor reproche.

El impossibilium nulla est imputatio ha de entenderse como un principio o axioma
general, dentro del cual es posible distinguir distintos factores que alteran la posibilidad
o capacidad de evitar la realizacion de las circunstancias relevantes de un tipo de delito’*.

Como principio general que afecta a la capacidad de accion y, por tanto, a la posible

55 (Hart 1961: 152)
736 Sobre lo que sigue, de modo similar, HRUSCHKA, Imputacion y Derecho penal, pp. 33 ss.; SANCHEZ-
OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, p. 533 ss.
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exclusion de la imputacion de primer nivel, opera el impossibilium nulla est obligatio™’

(expresado también con el aforismo ultra posse nemo obligatur). En este nivel, que se
corresponde con la categoria del injusto, rigen: 1) el necassariorum nulla est obligatio
(respecto a lo necesario no puede haber obligacion alguna), que abarca los casos de vis
absoluta); 1) el ignoratorum nulla est obligatio (respecto a lo desconocido por el sujeto
no puede haber obligacion alguna), que abarca los casos de error de tipo; iii)
impossibilium nulla est obligatio (respecto a lo imposible, ahora en sentido estricto, no
puede haber obligacion alguna), que abarca los casos de incapacidad fisica. Por su parte,
como principio general que afecta a la capacidad de motivacion normal y, por tanto, a la
posible exclusion de la imputacion de segundo nivel, operaria el principio general

impossibilium nulla est imputatio™®.

Por tanto, la coincidencia presupone, al menos, dos elementos que entran en relacion. Si
para el derecho penal esos dos elementos son, por un lado, el suceso efectivamente
acaecido y, por el otro, las capacidades individuales actuales de evitacion de ese suceso,
entonces, dada la indisponibilidad de capacidades el en momento relevante para la
decision, en ninguno de los supuestos en los que aplicamos el principio impossibilium
nulla est imputatio podria hablarse de la posibilidad de coincidencia. Y si el siguiente
paso para decidir juridicamente si procede atribuir responsabilidad requiere que fijemos
la atencion en el momento anterior en el que la imposibilidad de evitar puedo ser evitada,
en ese momento inmediatamente previo al que tendria lugar la realizacion del hecho tipico
tampoco concurriria la relacion de coincidencia entre la capacidad de evitacion (accion,

motivacion) y el suceso efectivamente acaecido.

Es decir, si a pesar de esta ausencia de los elementos conceptualmente necesarios y
suficientes para establecer una relacion de coincidencia (que no para atribuir
responsabilidad a partir de reglas ordinarias) consideramos que podria estar
eventualmente justificado responsabilizar al sujeto por el hecho acaecido, habra de
asumirse que semejante juicio de responsabilidad ya no podra tener como presupuesto

una relacion de coincidencia temporal, al menos no en los mismos términos. Antes bien,

57 En este punto, la expresion “obligatio” podria ser sustituida por la de “imputatio”, matizando que se

trataria de la imputacion de primer nivel.

78 En este caso, la expresion “imputatio” no puede ser sustituida por la de “obligatio”, pues, llegados a este
punto (segundo nivel de imputacion) la infraccion de deber (obligatio) debe haber sido afirmada (imputada)
a titulo de dolo o imprudencia (primer nivel de imputaciéon). Como vimos en la primera parte de la
investigacion, en opinion de HRUSCHKA (Imputacion y Derecho penal, p. 34), los principios que derivan
de las reglas de imputacion de segundo nivel “se examinan efectuando paralelismos con las reglas sobre la
exclusion de la imputacion de primer nivel”.
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en su defecto, la relacion habra de ser construida de otro modo. Concretamente, habremos
de desplazarnos a un momento secuencialmente anterior —ampliando de este modo la
estructura temporal de la responsabilidad— y establecer un nuevo vinculo con el suceso
acaecido que motiva la aplicacion de una concreta norma de comportamiento. La idea es
establecer la responsabilidad del sujeto en la provocacion de la ausencia de capacidad
suficiente (del defecto de imputacién) que le habria posibilitado seguir la norma de
comportamiento en el momento en el que se dio la oportunidad para ello. De ahi que para
los supuestos en los que prima facie hemos aplicado el principio general impossibilium
nulla est imputatio (y que conforman parte del campo semantico de la imputacion
extraordinaria) el principio de coincidencia no pueda ser considerado una condicién

necesaria para el juicio de culpabilidad juridico-penal.

No obstante, retroceder a un momento anterior no ha de implicar una renuncia a la
aplicacion de los principios ultra posse nemo obligatur e impossibilium nulla est
imputatio. Antes bien, su aplicacion habra de tener como objeto la ejecucion u omision
de la accion al momento anterior al estado de incapacidad, de modo que se establezca si
el sujeto pudo y le fue exigible evitar ponerse a si mismo en estado de incapacidad actual
para evitar el comportamiento inmediatamente lesivo. Esto es, para comprobar si la
exigencia general de mantenerse o adquirir un estado de capacidad actual de evitacion (la
incumbencia) fue infringida de manera imputable segun criterios de imputacion
ordinarios. En este sentido, la operacion de imputacion extraordinaria consistiria en lo
siguiente: 1) mantener ¢l objeto de imputacion, a saber, el comportamiento
inmediatamente lesivo; 2) adelantar el fundamento de imputacion, que ya no serd la
infraccion directa del deber fundamentado en la norma de comportamiento, sino la
infraccion de una incumbencia o exigencia de cuidado; 3) operar, en ese momento
anterior, con criterios de imputacion ordinaria, lo que significa aplicar los principios ultra
posse nemo obligatur e impossibilium nulla est imputatio a la infraccion (imputable

entonces) de la incumbencia’”’.

Asi, por ejemplo, si el sujeto no se represento la infraccion de una exigencia de cuidado
o la situacion que la hacia aplicable, entonces no podra restablecerse via imputacion
extraordinaria la imputacion del comportamiento posterior lesiva. Ello no es nuevo en la

dogmatica, por ejemplo, de la imprudencia. En efecto, es comun exigir, al menos para la

739 Sobre la aplicacion de esta estructura a la culpa inconsciente, que supondria un doble adelantamiento,
véase infra.
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imprudencia consciente, que el sujeto actie con representacion de la situacion que hace
aplicable una norma de cuidado y que, ademas (ya en el nivel de la culpabilidad), sea
consciente de estar actuando contrariamente a esa norma’®’. Sin embargo, el hecho de que
aqui se rechace —como veremos— la equiparacion de semejante norma de cuidado con
la norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada, conlleva la necesidad de
establecer otra clase de vinculacion entre el sujeto que reconoce la situacion que le exige
actuar con cuidado y la norma de comportamiento reforzada penalmente. Y esta relacion
solo puede establecerse, seglin lo aqui sostenido, a partir de criterios extraordinarios. De
manera breve: a falta de los criterios ordinarios de imputacion de primer y segundo nivel,
la relacion entre el sujeto y el hecho lesivo o la norma de comportamiento se establece en
virtud de criterios extraordinarios (ej. “no se represento, pero habria podido
representarse, si hubiera observado la exigencia...”). Pero la infraccion de la exigencia
de cuidado habré de ser imputable en virtud de criterios ordinarios de imputacion (ej. “se
represento la situacion que requeria observar el cuidado y dispuso de las condiciones

personales para cumplir con la exigencia...”).

Por tanto, el principio o relacion de coincidencia es una consecuencia necesaria (una
exigencia conceptual) de exigir para la imputacion ordinaria conocimiento o
representacion de la situacion relevante o de la antinormatividad de la conducta, asi como
de la capacidad de motivarse por la norma de comportamiento. Si tales presupuestos no
concurren como capacidades disponibles del sujeto, entonces, por definicion, la exigencia

de coincidencia decae.
2.2. Reglajuridica de excepcion a la relaciéon de coincidencia

La posibilidad de formular excepciones al principio de coincidencia es, a mi juicio,

1’61, En este sentido, es una decisién normativa

reconocida por el propio cédigo pena
prevista en las reglas de imputacion de nuestro ordenamiento juridico. Asi debe

interpretarse el tratamiento legal del error: cuando se constata un error, cuya significacion

760 Ello no supone asumir un modelo de la imprudencia en dos niveles, esto es, la parte objetiva en el injusto
y la parte subjetiva en la culpabilidad. Mas bien, se entiende que, si lo caracteristico de la responsabilidad
por imprudencia se encuentra en la infraccion de una exigencia de cuidado, su infraccion culpable (no
meramente individual) habra de ser analizada y establecida en el nivel de la culpabilidad.

761 No entraremos en un punto problematico de esta afirmacion que, seglin entiendo, no altera la idea central
de nuestra postura, a saber, la cuestion tedrico-juridica sobre si los principios pueden ser susceptibles de
excepcion. Si bien en el texto se mantiene la designacion del estatus normativo de principio, ello no
desconoce que lo que realmente se estaria excepcionando es una regla de imputacion ordinaria.
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juridica radica en el desconocimiento’%?

—bien de las circunstancias relevantes que hacen
aplicable una norma (14.1 CP), bien de la ilicitud de la propia conducta (14.3 CP) —, en
tanto ausencia de una capacidad individual necesaria para la evitacion de la realizacion
tipica. Sin embargo, a falta del conocimiento o representacion —como condicion o
criterio ordinario— que el derecho estime como suficiente para la evitacion, la regla de
imputacion incorpora la posibilidad de atribuir responsabilidad bajo otro titulo cuando el
error (el desconocimiento) hubiera sido vencible —criterio extraordinario—. La misma
estructura se repite en las reglas de imputacion previstas en los arts. 20.1° y 2° CP7%, 4
falta de la comprension de la ilicitud del hecho o de la capacidad de actuar conforme a
esa comprension —como condicion o criterio ordinario— el ordenamiento juridico-penal
considera que falta una condicion central para la evitacion de la realizacion tipica. Y, del
mismo modo, si esa incapacidad hubiese sido provocada de manera responsable —como

criterio extraordinario—, la imputacion podra restablecerse bajo un titulo diferente’.

Que esto es asi suele ser aceptado de manera general por la doctrina en los casos de errores

de tipo y de prohibicidon vencibles, de provocacion de una situacion de legitima defensa

762 En contra de que ello siempre sea asi, JAKOBS, LH-Bacigalupo, p. 349; RAGUES I VALLES, La ignorancia
deliberada, pp. 197 s. Sin embargo, segun creo, que las razones del desconocimiento sean mas o menos
reprochables (desde cualquier sistema normativo) en nada deberia de afectar al hecho de que una persona
que actua sin conocimiento suficiente (eventual) de la realidad no tiene, al momento de actuar, motivos
suficientes para actuar como demandaria normativamente la sifuacion para la accion en la que se encuentra.
En este sentido, sostiene MACKIE, Ethics, p. 204, lo siguiente: “[t]Jampoco importa qué haya causado la
ignorancia. Si alguien esta tan bebido que literalmente no sabe lo que esta haciendo, entonces sus acciones
no son intencionales segun la descripcion relevante que da cuenta de ellas. Cuestion distinta es la de si las
personas deben ser consideradas responsables o merecedoras de castigo en esos casos. Pero no debemos
distorsionar nuestra explicacion de la accion intencional para hacerla encajar mejor con nuestros puntos
de vista sobre la responsabilidad y el castigo” (énfasis afiadido).
763 En contra de la interpretacion seglin la cual tanto la evitabilidad de los errores como la alic presentan en
el CP espaiiol una excepcion al principio de coincidencia, DEMETRIO CRESPO, «La actio libera in causa:
juna excepcion a las exigencias de la culpabilidad por el hecho?», en Arroyo Zapatero/Berdugo Gomez de
la Torre (eds.), LH-Barbero Santos, 2001, pp. 996 ss.; ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 24 ss.
En cambio, a favor para los casos de evitabilidad del error, pero mostrandose escéptico para los casos de
alic, véase NIETO MARTIN, El conocimiento del Derecho, 1999, pp. 240 s., 254 ss., 269 ss., con nota 695,
pues “obedece a la naturaleza de las cosas” (p. 269); LUZON, PG, 27/45 ss. En un sentido similar para los
casos de error de prohibicion evitable, ROXIN, ADPCP (1988), pp. 25 s.; JAKOBS, AT § 17/57 ss.
764 Al respecto, sostiene KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 128 ss.: “Se constata, por consiguiente, que tanto
en la imprudencia como en la alic falta un elemento constitutivo del delito. Si, a pesar de la falta de una
condicion de imputacion se procede a imputar un comportamiento como contrariedad a la norma, entonces
el principio de correspondencia es tomado en cuenta de un modo mas sencillo por parte de la teoria de la
subrogacion: el elemento faltante se sustituye por medio de la responsabilidad del autor por la falta, cuando
se dan las condiciones bajo las cuales la falta de un elemento es equiparable, desde la perspectiva del fin de
la pena, a la presencia de ese elemento (...) la idea de subrogacion no vulnera el principio de culpabilidad
(...) Solo se imputa [en ambos niveles por la infraccion de un incumbencia] cuando el autor habria podido
saber y, en caso de motivacion fiel a derecho, habria debido saber, que se ponia en una situacion en la que,
llegado el caso, no seria capaz de actuar conforme a la norma”. Mas detalladamente sobre estas estructuras
de imputacion infia.
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o de necesidad, sea esta justificante o exculpante. Aunque la aceptacion del quiebre del
principio de coincidencia no sea hecha explicita, ello va implicito en la necesidad de
buscar en un momento (al menos, analiticamente) anterior ya no el comportamiento
tipicamente relevante, sino la evitabilidad o provocacion de la ausencia de un presupuesto
constitutivo del delito. A partir de esta constatacion surge la pregunta de por qué no se
procede del mismo modo en los demas supuestos de provocacion responsable de un
defecto de imputacion. En su lugar, la doctrina mayoritaria propone construcciones
dogmaticas para los casos de alic-accion, imprudencia en todas sus formas y alic-
culpabilidad. Para todos estos grupos de casos puede reconocerse una misma estrategia,
la cual, en términos generales, sigue los pasos de lo que en el contexto de la alic se ha
dado en llamar “modelo de la tipicidad o injusto tipico”. La solucidon consiste en
considerar la acciéon precedente a la inmediatamente (causalmente) lesiva como
comportamiento tipicamente relevante’®>. Esta solucion suele servirse de los elementos
normativos que proporcionan las distintas versiones de la teoria de la imputacion

766 Como veremos, esto es lo que ocurre en el &mbito de la imprudencia, donde

objetiva
el comportamiento que infringe el deber o norma de cuidado ha sido tradicionalmente
considerado ya como el tipicamente relevante. Sin embargo, lo que en el caso de la
imprudencia podria obedecer a una tradicional forma juridica de entender la imprudencia
que ha logrado imponerse entre la comunidad cientifica y la jurisprudencia, en el caso de
la alic lo haria, a mi modo de ver, a una traslacion en ocasiones poco depurada de la
discusion habida en la doctrina alemana bajo un tratamiento legal (el § 20 StGB)
decisivamente distinto. Pues si bien es cierto que la mera prevision legal de una regla de
excepcion a una regla de imputacion (negativa) no da una respuesta al problema
fundamental, ello permite desplazar la discusion a otro punto: si es legitimo (justo), y, en
su caso, bajo qué condiciones (y criterios), atribuir responsabilidad juridico-penal cuando
el sujeto, al momento del hecho (el momento relevante para la decision de evitar la

767 En definitiva, a partir

realizacion tipica), no dispone de la capacidad general de evitarlo
de qué condiciones seria legitimo excepcionar el principio de coincidencia como

expresion del impossibilium nulla est imputatio.

765 En mi opini6n, construcciones fundamentalmente encaminadas a ocultar lo que es legalmente evidente.
766 Asi, por ejemplo, ROXIN, PG, § 20/58, sostiene que los casos de alic pueden resolverse por la via del
modelo del tipo “si no se extiende la punibilidad mas alla de los principios de la imputacion reconocidos
en los demas casos” (énfasis anadido).
767 En esta linea ya, NEUMANN, FS-Arthur Kaufimann, pp. 591 ss.
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2.3. Imputacion extraordinaria y atenuacion de la pena

Lo que interesa resaltar ahora es que el restablecimiento de la imputacion ha de llevarse
a cabo bajo otro titulo —diferente al dolo y a la culpabilidad en sentido pleno’®— que,
en principio, habra de implicar un menor reproche. Aqui se entiende que el reproche en
uno y en otro caso no puede ser el mismo. Es decir, el hecho de que el autor no pueda
invocar una razén o causa de exclusion de la imputacion (sea en el nivel que sea) para
evitar asi la atribucion de responsabilidad no puede llevarnos a invocar simplemente (y a
efectos penologicos) la regla “eximente provocada equivale a ausencia de eximente”.
Pues una y otra situacion son facticamente diferentes por lo que hace a la oportunidad (en
el momento del hecho, se entiende) de seguir intencionalmente la norma de
comportamiento. Por lo que si, a pesar de ello, mantenemos el titulo de imputacion como
si esa diferencia no fuera real, entonces estamos cargando al autor con un reproche que
no se corresponde axiologicamente con la realidad. Formulado de otro modo: se
equipararia el conocimiento y el desconocimiento evitable de las circunstancias facticas
relevantes o de la antinormatividad del hecho; o la capacidad de motivacion con la
ausencia de capacidad de motivacion. Ello supondria operar con una ficcion en perjuicio
del autor, en la medida en que implicitamente equivaldria a asumir, por ejemplo, que, de
haber estado el sujeto en situacion de capacidad actual de seguir la norma, también habria
actuado de manera contraria a derecho; o también, que, a pesar de no disponer de los
presupuestos de imputacion a titulo de dolo o culpabilidad, le imputamos las capacidades

7% A mi juicio, este modo de

que tales titulos presuponen como-si dispusiera de ellas
operar no queda justificado, incluso si fuera el caso que tuviéramos alguna idea acerca
del plan del autor. El hecho que no conozcamos que habria hecho el sujeto en un estado
de capacidad suficiente, estando por tanto abierta la posibilidad de que hubiera adoptado
una conducta alternativa conforme a derecho, nos ha de impedir formular un reproche

cualitativamente equivalente al del dolo o la culpabilidad plena.

768 Con “culpabilidad plena” nos referimos a una culpabilidad que no sea susceptible de fundamentar un
menor reproche porque no existen razones (circunstancias) para ello. No existiria esta forma de culpabilidad
en casos de capacidad de culpabilidad disminuida al momento del hecho o de incapacidad de culpabilidad
en el mismo momento, provocada de manera responsable. Entonces, si la culpabilidad en sentido estricto
va referida al injusto personal, cuando el injusto sea imprudente la capacidad de motivacion habra de tener
por objeto la exigencia de cuidado y no la norma de comportamiento aplicable a la situacion. Es decir, una
culpabilidad adecuada al injusto. Por tanto, s6lo es apropiado hablar de culpabilidad disminuida cuando,
dado un injusto doloso, el sujeto provoca su propio estado de incapacidad de motivacion.

76 De modo similar, VOGEL, «Normativierung und Objektivierung des Vorsatzes?», G4 (2006), p. 389,
para quien ello implica la punibilidad de hechos hipotéticos y actia como derecho penal de actitud interna
(con una mordaz nota 18 recuperando al Mezger de 1939).
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La exigencia de no incurrir en semejante quiebre axioldgico estd institucionalmente clara
en el caso de la imprudencia y los errores —tanto de tipo como de prohibicion— como
instancias de imputacion extraordinaria (basicamente porque es lo que prevén las
respectivas reglas juridicas de imputacion). Sin embargo, no parece estar tan claro en el
caso de la alic en el ambito de la provocacion responsable de un defecto de culpabilidad’”®
o para el caso de que se asuma que los supuestos de ignorancia deliberada o indiferencia
frente los hechos o el derecho son instancias de imputacion extraordinaria para los cuales
se decide, por razones axiologicas, mantener la imputacion a titulo de dolo o no atenuar

la pena adecuada a la culpabilidad’”!.

Segun entiendo, que el dolo y la culpabilidad hayan de ser concebidos como resultado de
un juicio de atribucién o imputacién no puede ser una puerta de entrada ilimitada a
razones axiolégicas’’?. Sobre todo porque la cualidad atributiva (normativa) de tales
elementos constitutivos del delito no puede desconocer que el contenido tanto del dolo
como de la culpabilidad (estipulado por la doctrina y la jurisprudencia o incorporado
indirectamente en el cddigo penal), se refiere, sin dejar por ello de ser un concepto

normativo, a estados mentales reales del sujeto’’

. Desconocer esto puede llevar a
consecuencias contradictorias, pues ;como es posible conciliar, por un lado, un juicio
que, tomando como base la presencia de las capacidades disponibles por el sujeto para
formarse la intencion de evitar la realizacion del tipo penal (conocimiento de la situacion
relevante o del significado de la conducta), reprocha al autor no haberse formado de
manera activa el motivo de evitacion, y, por el otro, que en el caso concreto el sujeto no
dispusiese de tales capacidades para formarse tal motivo (impossibilium nulla est
imputatio) y, a pesar de ello, se mantenga el reproche a titulo del criterio ordinario

inicialmente excluido?”’* La tnica posibilidad consecuente de mantener el reproche

770 En este sentido, SILVA SANCHEZ, InDret Penal, 4/2016, p. 4. Sobre todo, cuando la provocacion se lleva
a cabo con el propdsito de cometer un delito en estado de inimputabilidad.
771 Al respecto, como vimos en la primera parte, HRUSCHKA, Strafrecht, pp. 334 s., abogando por que la
atenuacion en los casos de imprudencia sea facultativa; SANCHEZ-OSTIZ, en La libertad, pp. 94 ss., p. 157
S.; EL MISMO, InDret Penal 1/2015, p. 21 con nota 75; EL MISMO, DJP, (2015), pp. 33 ss.; JAKOBS, ZStW
114 (2002), passim; PAWLIK, Das Unrecht, pp. 362 ss.
772 Asi, para la atribucion de culpabilidad, NEUMANN, ZStW (1987), pp. 587 ss.
773 En este sentido, criticando de manera acertada la distincion propuesta por Pérez Barbera (E/ dolo como
reproche, 2012) entre conceptos empiricos de dolo (por incluir elementos facticos) y conceptos normativos
(por no incluirlos), advierte ORTIZ DE URBINA GIMENO (Pensar en derecho, pp. 364 s.), que no por incluir
un elemento factico deja de ser normativo (estipulativo, en palabras de Ortiz de Urbina) el concepto de
dolo. En el mismo sentido, respecto del concepto de culpabilidad, NEUMANN, ZStW (1987), p. 588.
774 Advierte de la falta de plausibilidad de ello, NEUMANN, G4 (1985), p. 397: un sucedaneo no tiene que
ser per se equivalente. Al respecto, fundamental, KINDHAUSER, ;Dolo como indiferencia?, p. 53, en su
critica a Jakobs.
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propio del dolo o de la culpabilidad plena a falta de los presupuestos que se estiman
necesarios para ello implicaria comenzar por renunciar a tales presupuestos como limite
minimo (conocimiento que se estipule para el dolo eventual o conocimiento eventual de
la antinormatividad de la conducta, por ejemplo) y apostar por una reconstruccion
radicalmente normativa de los conceptos de dolo y culpabilidad plena. En otras palabras:
desnaturalizar el dolo’” o la culpabilidad. Ello, sin embargo, tendria una consecuencia
ulterior, a saber: vuelve superfluo referirnos a una clase de imputacion en términos de
imputacion extraordinaria’’®. Pues si la imputacion ordinaria deja de estar condicionada
distintivamente por criterios facticos cuya exclusion abra paso a criterios de imputacion
extraordinaria —de modo que estos Gltimos unicamente operen en defecto de aquéllos—,
reduciéndose asi el dolo, la imprudencia y los criterios de culpabilidad en sentido estricto
a una cuestion de valoracion sin aquella base factica distintiva, entonces el par ordinario-
extraordinario pierde su relevancia, no sélo analitica, sino también como condicionante

de la cualidad del reproche en los distintos niveles de imputacion.

A partir de lo sostenido, aqui procede ser rechazada, desde una perspectiva critico-
normativa (o de lege ferenda), la idea segun la cual la cuestion sobre la imputacion
extraordinaria, es decir, la decision de atribuir responsabilidad a pesar de no estar

presentes los criterios ordinarios de imputacion, ha de ser separada del fundamento (de la

775 Sobre el riesgo de desnaturalizar el dolo al concebirlo como infraccién de una incumbencia de conocer,
ya SILVA SANCHEZ, «Teoria del delito y Derecho penal econdomico-empresarial», en Silva Sanchez/Mir6
Llinares (dirs.), La teoria del delito en la practica penal economica, 2013, pp. 41 s.; también, VARELA,
Norma e imputacion, 2015, p. 178, nota 678

776 La cual es asumida, por ejemplo, por Jakobs y Pawlik, para quienes los conceptos de evitabilidad y
competencia (e incumbencia, para el segundo), son los conceptos sobre los que gira la imputacion personal.
De manera muy clara, por ejemplo, JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal,
2003, p. 23: “la culpabilidad es un déficit —exteriorizado en un hecho consumado o en la tentativa de un
hecho— de fidelidad al ordenamiento juridico, y los hechos psiquicos, en la medida en que son susceptibles
de ser mostrados, especialmente el dolo y la consciencia de antinormatividad, no son otra cosa que
indicadores de tal déficit. Y de ningun modo son indicadores insustituibles; la falta de atencion, la
indiferencia, el desinterés por las consecuencias de una conducta pueden también ser indicios del déficit.
Lo que resulta decisivo para el concepto de culpabilidad, lo que es su contenido, se rige por el contexto
normativo” (énfasis afiadido). Por tanto, la evitabilidad del hecho lesivo se determina siempre
normativamente (sin que los elementos psicologicos sean determinantes) bajo la hipdtesis de una suficiente
fidelidad a derecho. Aunque llegando a resultados similares, otra es la estrategia que sigue Sanchez-Ostiz,
quien plantea la doble posicion del dolo en el seno del injusto, primero para imputar (imputatio facti) y
después para valorar (applicatio legis ad factum). Este planteamiento supone, a mi juicio, una duplicacion
analitica confusa, pues el dolo deja de ser identificado distintivamente, primero, como un criterio de
imputacion, y, segundo, en la forma de ordinaria; por su parte, la imprudencia deja de identificarse como
la Unica estructura de imputacion extraordinaria en el nivel del injusto. Asi, por ejemplo, habria casos en
los que operaria la imputacion extraordinaria de primer nivel (imputatio facti), pero que, a partir de un
juicio de valoracion posterior (applicatio legis ad factum), pasarian a ser considerados dolosos. Es lo que
segun este autor ocurriria con el “error «burdoy, la ceguera ante los hechos, el conocimiento eventual de la
antijuricidad, la ignorancia inexcusable, e incluso en algunos supuestos de dolo eventual” (cfr. SANCHEZ-
OsTiz, DJP, (2015), p. 43).
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gravedad) de la imputacion para los casos subsumibles en semejante estructura’’’. Dicho
brevemente de la mano de uno de los casos problematicos subsumibles: el que por
indiferencia desconoce las circunstancias relevantes del tipo o la antinormatividad de su
conducta no merece el reproche propio del dolo o de la culpabilidad plena,

778 Por tanto, la regla o principio deberia rezar: toda imputacion

respectivamente
extraordinaria justifica un menor reproche que, como tal, podra ser graduado. Pero ;por

que?

Como deciamos, no parece que sea esta la decision asumida por el legislador penal (ni el
espaiol, ni el alemén) para cada una de las estructuras que aqui reconocemos con base en
la imputacion extraordinaria. La descripcion del caso espafiol permite, por un lado,
apreciar la distincion cualitativa del reproche en los errores vencibles de tipo (respecto
del dolo) y de prohibicion (respecto de la culpabilidad plena). Pero, por el otro, no es tan
explicita la decision legislativa con respecto a la provocacion de un estado de necesidad
exculpante o de un defecto de imputabilidad, sobre todo en este tltimo caso en el que se
distinguen, al menos, tres formas de provocacion diferentes’””. Por su parte, en la
legislacion penal alemana la distincion cualitativa del reproche es menor por lo que hace
a los errores relevantes. Asi, si bien semejante distincion se aprecia como vinculante en
los casos de error evitable de tipo (respecto del dolo), no ocurre necesariamente lo mismo
en el error evitable de prohibicion (respecto de la culpabilidad plena). En este caso, la
atenuacion penologica adecuada a la culpabilidad es facultativa. La misma regla parece
regir para la provocacion de la situacion de peligro susceptible de exculpar. En cambio,
de entrada, no parece que la realizacion dolosa o imprudente de un tipo delictivo bajo un
estado de inimputabilidad provocado pueda ser objeto de reproche juridico-penal’®’.

Dicho esto, la razén por la cual defendemos que toda forma de imputacion extraordinaria

de la realizacion de un tipo penal deberia de ir acompaifiada (o suponer) un menor reproche

777 Asi, por ejemplo, HRUSCHKA, Strafiecht, p. 335, quien sefiala que de su propuesta de atenuacion
facultativa para la imprudencia en modo alguno se sigue que la pena haya de ser equiparada a la del dolo;
en otra direccion, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 139 ss.; ya antes, EL MISMO, Imputacion y teoria del
delito, p. 543, con nota 118.
778 El problema —y de ahi el reconocimiento a los esfuerzos de planteamientos como el de Sanchez-Ostiz,
Pawlik o Ragués i Vallés— se encuentra en que tampoco esta axiologicamente justificado equipararlos (en
merecimiento) a los casos generales de imprudencia. El problema es complicado —y la legislacion penal
no ayuda—, y aqui no puede ser resuelto, pero tratard de ofrecerse una propuesta interpretativa mas
adelante.
77 Sobre ello volveremos al tratar las estructuras respectivas con mas detalle.
780 De ahi que, como es sabido, se ensayen diferentes estrategias en el marco de la discusion doctrinal de la
actio libera in causa para revertir esta situacion en ocasiones politico-criminalmente insatisfactoria.
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en comparacién con la misma realizacion tipica imputada de forma ordinaria sélo puede
surgir de la respuesta a una pregunta: ;por qué razomes imputamos o atribuimos
responsabilidad en cada caso? Para ensayar una respuesta definitiva a esta pregunta resta
todavia por despejar algunos problemas. Concretamente debemos de hacernos cargo de
la segunda critica relevante que se formula frente a la figura de la imputacion

extraordinaria y que atafie, precisamente, a su fundamento de imputacion.

3. Laculpabilidad por el hecho y el principio de coincidencia

Junto a la prevision legal del principio de coincidencia, que, como vimos, le otorga (en
nuestra opinidn so6lo para la imputacion a titulo de dolo y de culpabilidad plena) el estatus
de presupuesto legal de responsabilidad juridico-penal existiria otra clase de razones para
la obligatoriedad de su observancia en la operacion de atribuir responsabilidad penal.
Alcacer Guirao se refiere en este sentido al principio de coincidencia como un postulado

garantistico’®!,

Y lo hace tomando como base su manifestacion temporal: la
simultaneidad entre todos los elementos del delito garantizaria que la estructura temporal
de responsabilidad no se extendiera en la busqueda de razones (fundamentos) de
imputacion, impidiendo asi la toma en consideracion de criterios mas propios del derecho
penal de autor. Concretamente: la figura de la culpabilidad por la conduccion general de

782

la propia vida’®. Ello nos conduce al siguiente sub-principio de la culpabilidad en sentido

amplio: la culpabilidad por el hecho’®3.

3.1. Culpabilidad por el hecho y culpabilidad por la personalidad (por la
conduccidn de la propia vida o por el caracter)

El principio de culpabilidad por el hecho suele ser esgrimido como unica alternativa
legitima con respecto a la de una nocién de culpabilidad que tomara como base la
personalidad del autor. Esta seria mas propia del llamado «derecho penal de autory,

corriente que, por diferentes motivos, es rechazada —al menos de manera expresa— por

81 Cfr. ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 23 ss.
782 En el mismo sentido, NIETO MARTIN, El conocimiento del Derecho, pp. 38 s., 239 ss., acudiendo para
ello a la garantia del principio constitucional relativo al libre desarrollo de la personalidad.
78 En opinion de SANCHEZ-OSTIZ (Fundamentos, p. 216, nota 92), los sub-principios de dolo o culpa,
conciencia de antijuridicidad, imputabilidad, distinciéon penas y medidas de seguridad y proporcion entre
sancion y hecho (que Mir englobaria bajo los cuatro sub-principios) podrian ser reconducidos al postulado
de «Derecho penal del hechoy, frente al de «Derecho penal del autor».
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la mayoria de la doctrina contemporanea. Sin embargo, puede constatarse que son varios
los intentos efectuados por la doctrina que, de manera expresa o no, se dirigen a la
reformulacion de una idea de la culpabilidad por la personalidad. Dejando al margen los
planteamientos desarrollados durante el periodo de entreguerras, los cuales, por razones
obvias, obedecen a la oportunidad que presento el espiritu de ese intervalo de tiempo, es
posible reconocer algunas formulaciones que han recibido cierta atencion por la doctrina
contemporanea’*. La culpabilidad por la personalidad del autor puede tomar diferentes
formas. Asi, las construcciones que han recibido mayor reflexion por parte de la doctrina
son la culpabilidad por el caracter (Charakterschuld)’® y la culpabilidad por la

conduccién de la propia vida (Lebensfiihrungsschuld)’®

787

o por decisiones tomadas en el

pasado (Lebenentscheidungsschul,

La razon principal de la firme resistencia a una responsabilidad juridica con base en el
modo de vida, el caracter, la mayor o menor disposicion virtuosa o por decisiones tomadas
en el pasado por el individuo —y a pesar de que en todas estas instancias hubiera
intervenido alguna idea de libertad—, se encuentra no so6lo en el rechazo a un derecho
penal que hiciera uso de tales criterios como derivacion de una particular orientacion
ética, sino, sobre todo, por ser integrantes de un tipo de ética concreto: la ética de la virtud.

La nocion de responsabilidad o culpabilidad por el caracter suele ser atribuida a

784 Un panorama critico del estado de la cuestion hasta mediados de los afios setenta en Alemania se

encuentra en Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 187-197. Para un tratamiento historico-critico, del
periodo de entreguerras véase, GOMEZ MARTIN, El Derecho penal de autor, 2007, pp. 244 ss.; DEMETRIO
CRESPO, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, 1999, pp. 227 ss. — Ademas, la
practica de la administracion de justicia penal conoce numerosos casos en los que la personalidad, el
caracter o decisiones pasadas conforman, en algin sentido, la razon para atribuir responsabilidad. Asi
ocurre, por e¢jemplo, con las pruebas que en el marco del proceso penal tienen por objeto manifestaciones
pretéritas de mal caracter por parte del reo o la clasificacion de éste en cierta clase de persona o grupo (lo
que también se conoce como «culpabilidad por asociacion» o «culpabilidad por estatus» o «delitos de
estatus»). Al respecto, véase la exposicion de LACEY, «The Resurgence of Character: Responsibility in the
Context of Criminalization», en Duff/Green (eds.), Philosophical Foundations, pp. 151 ss.
785 Sin 4nimo de exhaustividad, véase, WELZEL, «Personlichkeit und Schuld», ZStW (1941), pp. 457 ss.; EL
MISMO, Deutsches Strafrecht, 11* ed., pp. 136 s., 151; en otra linea, ENGISCH, Die Lehre von der
Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2* ed., 1965; FIGUEIREDO DIAS,
«Culpa y personalidad. Para una reconstruccion ético-juridica del concepto de culpabilidad en Derecho
penal», en CPC (1987), pp. 19 ss.; mas recientemente, HERZBERG, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf,
2010, pp. 98 ss. En el ambito angloamericano, LACEY, en Philosophical Foundations, pp. 151 ss., recoge
amplias referencias que reflejarian el resurgir de la discusion (p. 152, notas 4 y 5).
78 De nuevo, sin pretender exhaustividad, véase, MEZGER, «Die Straftat als Ganzes», ZStW (1938), p. 688;
RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, pp. 264 ss., respondiendo a algunos malentendidos acerca de la figura;
en el mismo sentido, fundamental, BURKHARDT, Vom Nutzen und Nachteil, pp. 87 ss., esp. 92 ss., 107 ss.,
y passim; NEUMANN, Zurechnung und «Vorverschuldeny, pp. 205 s.; KOHLER, AT, pp. 393 s.; sin
desarrollarlo, pero sugiriendo la idea de reformular la culpabilidad por la conduccién de la propia vida,
SILVA SANCHEZ, InDret Penal, 3/2010 (editorial).
87 BOCKELMANN, Studien zum Tiiterstrafrecht, vol. 11, 1939, pp. 145 ss.
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Aristoteles. A grandes rasgos, la idea central de este autor, asi como de las concepciones
que lo siguen, es incorporar el caracter o los habitos a una perspectiva voluntarista’®s. De
este modo, la responsabilidad por el cardcter sugiere que la persona es responsable de sus
rasgos de la personalidad (caracter) porque es la persona la que forma su propio caracter.
Por tanto, si decimos que las acciones de una persona estan determinadas por rasgos que
conforman su personalidad, entonces debe asumir la responsabilidad por tales acciones
en la medida en que los rasgos de su cardcter han sido elegidos y desarrollados por ella.
El delito manifiesta entonces el caracter moralmente defectuoso de una persona y a ésta
se le hace responsable y castiga por la manifestacion en el hecho de ese caracter
defectuoso. Por tanto, hablar en términos de responsabilidad o culpabilidad por la
conduccion de la propia vida habria de llevarnos a rastrear y tener en cuenta factores
personales y sociales condicionantes de esa vida. Ademas de la libre formaciéon del
caracter, los habitos o el modo de vivir “desviado”, podrian tenerse en cuenta concretas
decisiones “erréneas” tomadas también libremente o el llevar a cabo acciones

descuidadas de manera repetitiva, etc.

Frente a tales doctrinas se objeta que dificilmente puede uno hacer algo para cambiar o
modelar su caracter, al menos frente a algunos de los rasgos genética o socialmente
adquiridos. En tal sentido, parece que en la formacion de lo que somos intervendrian
aspectos que no controlamos y que, por tanto, no podrian ser moral o juridicamente
utilizados como base de un reproche. Ademas, la perspectiva adoptada en los juicios de
atribucion de responsabilidad juridico-penal deberia tener naturaleza sincronica, no
diacrénica, como parece que seria necesario en el marco de una teoria de la virtud’®®. En
suma, recurrir a estos criterios en el lenguaje de la responsabilidad personal implica, al

menos, tres asunciones probleméticas’:

en primer lugar, se estaria describiendo la
personalidad o modo de vida del individuo a partir de determinadas propiedades exhibidas
en una unica situacion; en segundo lugar, el comportamiento de ese individuo seria

causalmente explicado con la referencia a tales propiedades; y, en tercer lugar, la

788 Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, L. 111, cap. 5. (1113b-1115a), pp. 83 ss. Sobre la influencia del
pensamiento aristotélico (y su recepcion occidental a partir de las lecturas propuestas por Tomas de Aquino
y Pufendorf) en materia de responsabilidad por los propios defectos de imputacion, véase, HRUSCHKA, «Der
Einfluss des Aristoteles und der Aristoteles Rezeptionen auf die Bildung heutiger Rechtsbegriffe am
Beispiel der “actio libera in causa”, en H. de Wall et al. (eds.) FS-Link, 2003, pp. 687 ss.; en detalle,
también, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, pp. 125-130. Ambos trabajos con ulteriores y excelentes referencias.
78 Cfr. STOPPENBRINK, Verantwortung, p. 325

70 Al respecto, fundamental, BURKHARDT, Vom Nutzen und Nachteil, pp. 89 ss.
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atribucion de estas propiedades expresaria una desaprobacion de la persona en la medida

en que su personalidad seria valorada negativamente.

Si bien estas objeciones deben ser asumidas en un derecho penal liberal, es necesario
deshacer lo que creo son algunos malentendidos en torno a las formas de culpabilidad por
la personalidad. A mi juicio, la articulacién de la estructura de la responsabilidad en
objeto(s) y fundamento(s) de imputacion puede ayudar a tal propdsito. Se trata,
basicamente, de ubicar donde corresponde el problema de la culpabilidad por la
conduccion de la propia vida o el caracter. La conclusion que puede ser adelantada es la
siguiente: en un derecho penal de la culpabilidad por el hecho, las formas de culpabilidad
por la personalidad habrian de quedar ubicadas, en su caso, como fundamento de
responsabilidad, pero nunca como integrando el objeto (o parte de éste) de
responsabilidad. Este sera siempre el hecho antinormativo imputado como infraccion de
deber (injusto juridico-penal), el cual, como venimos sosteniendo, es el presupuesto

necesario y el indicio de toda responsabilidad penal.
3.2. Laambiguedad de la expresién “culpabilidad por la personalidad”

Con la expresion culpabilidad por la conduccion de la propia vida pueden estar
designandose dos cosas bien distintas: en primer lugar, una culpabilidad por un injusto
conformado por la conduccion de la vida o el caracter defectuoso; en segundo lugar, una
culpabilidad por la conduccion de la vida o el caracter defectuoso referido a un hecho

)1, Estos dos posibles sentidos son favorecidos

(«tatbezogene Lebensfiihrungsschuldy»
por la ambigiiedad del significado de la preposicion “por”’?. La primera posibilidad
afectaria al objeto de imputacion, al «qué» es lo que genera responsabilidad. De ahi que
este significado de la expresion contradiga varios postulados: por un lado, no existe una
norma juridica de comportamiento que prohiba o requiera expresamente una determinada
conduccion vital o modo de ser como instancias de la personalidad del agente; por tanto,

nulla poena sine lege. Esta objecion se dirige unicamente a la consideracion de la

1 Sobre esta nocion, véase, ERHARD, Strafzumessung bei Vorbestrafen unter dem Gesichtspunkt der
Strazumessungsschuld, 1992, pp. 104 ss. (citado por DEMETRIO CRESPO, Prevencion general, p. 227).

2 Al respecto, véase lo expuesto més arriba acerca del analisis dual de la responsabilidad que viene
posibilitado por la preposicion “por”, extremo que, como se apuntd entonces, es puesto de relieve por DAN-
COHEN, en Harmful Thoughts, pp.; parte de esta comprension a proposito de la culpabilidad de las personas
naturales, analizada en contraste con la de las personas juridicas, MANALICH, RCAhD, 38, pp. 302 ss.
Agradezco a este autor el haber llamado mi atencion sobre este punto de su trabajo. En el mismo sentido,
véase, DUFF, Answering for Crime. Responsibility and Liability in the Criminal Law, 2007, pp. 115 ss. De
modo similar, LUZON PENA, PG, 27/46, p. 522.
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personalidad como objeto («el gué») de la imputacion, y no, en cambio, a la consideracion
de la personalidad individual como el fundamento («el por qué») de la imputacion’?.
Pero, aunque existiera tal norma de comportamiento, semejante prohibicion o mandato
no podria gozar de la legitimidad necesaria en un ordenamiento juridico secular. Asi,
podria decirse, que la atribucion de responsabilidad penal no estd, ni deberia estar,
estructurada en torno a vicios o rasgos del caracter o formas de vida, lo que significaria,
como apuntamos, acudir a pardmetros propios de la ética de la virtud’®*. Por otro lado, lo
que resultaria quizd mdas preocupante es que fueran circunstancias relativas a la
personalidad del autor, y no un hecho externo y su relacion con la capacidad individual

de evitarlo, las que permitiesen medir la culpabilidad y, con ello, la pena’”.

La segunda posibilidad se refiere, en cambio, al «por qué» se es responsable de un hecho.
Aqui la culpabilidad trae causa de un hecho (comportamiento) prohibido o requerido por
una norma de comportamiento, pero que se atribuye como culpable al agente sobre la
base de razones que tienen que ver con la personalidad individual; por lo que ahora
interesa, su caracter o las decisiones que conforman su modo de vida. Esta segunda
posibilidad aspira a hacer compatible una culpabilidad por el hecho y una culpabilidad
por la conduccién de la propia vida o el caricter’?®. Esto se entiende mejor si utilizamos

la estructura analitica de la responsabilidad: qué se imputa y por qué se imputa’’. En toda

93 En este sentido, acertadamente, BURKHARDT, Vom Nutzen und Nachteil, p. 107; JAKOBS, AT, §17/35,
sefialando que la objecion anterior no excluiria que la conduccion de la propia vida pueda ser utilizada para
decidir si un hecho se imputa y hasta qué punto.
794 En este sentido la critica de ORTIZ DE URBINA GIMENO («;Dolo como reproche? Observaciones sobre
método y axiologia en la propuesta de abandono de la idea de dolo como estado mental», en Pensar en
derecho, pp. 357 ss.) al planteamiento axioldgico de la propuesta sobre el dolo (como reproche) de Pérez
Barberd, el cual “no sigue una perspectiva similar a la ética dedntica, centrada en el «qué hacer» concreto,
sino que se mira en la ética de la virtud (aretéica), mas interesada en el «como ser»”. Por tanto, parece obvio
que un concepto de persona sobre el cual se proyecten las expectativas que han de servir en el derecho penal
no puede estar condicionado por un ideal de excelencia o perfeccion personal que exija la realizacion de la
vida buena; ya sea de corriente hedonista (placer), ya de corriente eudemonista (eudemonia aristotélica
traducida por felicidad, vivir bien, etc.).
795 Esto podria suponer ya un problema de legitimidad, por ejemplo, cuando son determinadas motivaciones
(art. 22.4* CP) las que agravan la pena. Eso tiene que aislarse o ser diferenciado de la pregunta de si en una
operacion que es necesariamente posterior, en la determinacion de la pena, algunos componentes de la base
motivacional del agente adquieren relevancia.
79 En contra de que tal compatibilidad sea siquiera conceptualmente posible, ZAFFARONI, Parte General,
6 ed., 2002, p. 517.
77 Asume ya esta distincion, BURKHARDT, Vom Nutzen und Nachteil, pp. 108 s., con ulteriores referencias
en notas 72 'y 73.
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estructura de culpabilidad juridico-penal encontramos un componente relativo al hecho y

un componente relativo a la persona del autor’*®,

Esta forma de entender la expresion «culpabilidad por el caracter o la conduccion de la
propia vida» es la unica que merece ser tematizada en el d&mbito juridico-penal, pues,
como advirtiera Engisch, “solo el cardcter que se manifiesta en el hecho particular
conlleva responsabilidad juridico-penal; es mas, puede afadirse que solo lleva
responsabilidad juridico-penal en la medida en que se plasma y declara en el hecho
particular””’. Y esto significa dos cosas en relacion con el debate que enfrenta, en el
contexto de la aplicacion del derecho vigente, al derecho penal del hecho y al derecho
penal de la personalidad o de autor: en primer lugar, que entender la personalidad como
objeto de imputacion ha de excluir entender el hecho delictivo como unico objeto de
imputacion juridico-penal. En este escenario, el enfrentamiento entre ambas posturas solo
puede dejar a una en pie. Por tanto, en segundo lugar, bajo la premisa de un derecho penal
del hecho unicamente tendra sentido (y, en su caso, justificacion) situar la discusion en el
marco de los criterios o las condiciones de imputacion del hecho antinormativo al agente
o del injusto juridico-penal a la culpabilidad de la persona. Esta segunda via vuelve
conceptualmente compatible, todavia no legitima, la culpabilidad por; el hecho y la
culpabilidad por: la personalidad. A partir de aqui, el debate habra de enfrentar la cuestion
acerca de la validez de los criterios que hayan de operar como base de la responsabilidad
por un hecho. De nuevo, como queda evidenciado en la propia expresion “culpabilidad
por el hecho” (o “injusto culpable”), los presupuestos de toda relacion de culpabilidad

remiten a un objeto y un fundamento de imputacion.

En este lugar habra de verificarse el rendimiento explicativo de la distincion teérica entre
«cualidad de persona» y «personalidad». Asi, si bien toda atribucion de responsabilidad
juridico-penal ha de vincular un hecho a una persona, erigiéndose, en este sentido, como
un reproche a la persona por su hecho, la cuestion que habra de ocuparnos brevemente
sera la de si los elementos que conforman la personalidad pueden contar validamente

como criterios de imputacion y, por extension, como elementos del juico juridico de

8 Con claridad, MANALICH, RChD, 38, p. 303: “La persona puede ser responsable (...) de haber hecho (o
dejado de hacer) algo; pero podra ser responsable en virtud de que en ese hecho se expresa su propio
caracter, esto es, su propia identidad” (énfasis original) (recuperar al final).
799 ENGISCH, Willensfreiheit, p. 52.
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culpabilidad. Pues hablar de reproche a la persona por lo hecho no implica necesariamente

una alusién a su personalidad como fundamento directo de imputacion®®,

Por lo demas, si bien es posible trazar una distincion tedrica entre la culpabilidad por el
caracter y la culpabilidad por la conduccion de la propia vida, para lo que aqui interesa es
posible partir de la hipotesis que las equipara. Sirvan, en todo caso, las palabras de

Engisch que apuntan a una posible distincion:

lo decisivo para mi es que, con la reduccion de la culpabilidad por el caracter a la
culpabilidad por la conduccion de la vida, por las decisiones en la vida o similares, se

abandona de nuevo la idea de la culpabilidad por el caracter: aqui se fundamenta la

culpabilidad por el cardcter en la culpabilidad por el hecho®".

Si renunciamos a semejante diferenciacion es porque entendemos que, una vez situada la
discusion en el &mbito de los criterios de imputacion, y asumida, por tanto, la necesidad
de un hecho como objeto de responsabilidad, nada obsta a que en la pregunta por la
validez de aquéllos puedan ser indistintamente consideradas como eventuales candidatas
ambas formas de culpabilidad por: la personalidad. Ademas, como quedd apuntado mas
arriba, son las decisiones que toma uno en la vida lo que forman su personalidad y
caracter, donde se adquieren las estructuras de comportamiento, esto es, la manera en que
una persona reacciona (y reaccionard) habitualmente frente a situaciones dadas. Por tanto,
refiriéndonos al cardcter nos referimos, en algin sentido, a la conduccidén o a las

decisiones de la vida®2.

800 Sin embargo, en opinion de BOCKLEMANN (Strafrechtliche Untersuchungen, pp. 3 ss.), el derecho penal
de autor “trataria de responder a la pregunta por el como y el si de la pena no con el parametro del hecho
como un acontecimiento particular aislado, sino segin un pardmetro que provea que el ser-asi [So-Sein]
humano ha de ser castigado”.
801 ENGISCH, Willensfreiheit, p. 50.
802 Es precisamente esto ultimo lo que rechaza Engisch, pues su consideracion del caricter como
fundamento de responsabilidad toma como premisa hipotética la verdad del determinismo (ENGISCH,
Willensfreiheit, pp. 41 s.), de modo que no atiende a la idea aristotélica que sugiere que la persona es
responsable de sus rasgos de la personalidad (caracter) porque es la persona la que forma libre o
voluntariamente su propio caracter. Sobre la relacion entre caracter y libertad apunta KANT (KrV, B 567):
“En un sujeto del mundo sensible encontrariamos entonces: en primer lugar, un caracter empirico en virtud
del cual sus actos estarian, en cuanto fenémenos, ligados a otros fenomenos conforme a leyes naturales
constantes, y podrian derivarse de estos otros fendémenos como condiciones suyas. [...] En segundo lugar,
habria que conceder a dicho sujeto, ademas, un caracter inteligible en virtud del cual fuera efectivamente
causa de esos actos en cuanto fendmenos, pero que no se hallara sometido a ninguna condicién de la
sensibilidad ni fuese, por su parte, un fenomeno. Podriamos igualmente llamar al primero caracter de la
cosa en la esfera del fendmeno y caracter de la cosa en si misma al segundo”.
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En suma, incluso si se asume que la conduccion defectuosa de la vida es una condiciéon o
criterio valido de reproche (como seguro ocurre bajo algunos sistemas de normas
morales), todavia seria necesario contar con un hecho externo en el que esa conduccion
defectuosa pudiera quedar explicitada. Asi, el problema del empleo de tal criterio en un
modelo de imputacion juridica no tiene que ver con la idea de que por la via de su
apreciacion se renuncia a reprochar por un hecho, sino, mas bien, que, dado un hecho
antinormativo o un injusto juridico-penal, la cuestion seria si la conduccion defectuosa de
la vida es un criterio que pueda fungir validamente para atribuir culpabilidad juridica.
Con otras palabras: el problema no esta en la ausencia de un hecho, sino en la eventual

(in)validez de semejante condicion como criterio de imputacion juridica.

Toda accion humana y externa tiene su origen, ahora en términos metaforicos, en el fuero

803 Asi, suele hablarse de que el delito es la “exteriorizacion de lo

interno del individuo
interno” o la “realizacion de uno mismo en el hecho”. Es posible afirmar, en este sentido,
que cuando se atribuye responsabilidad por lo explicito se atribuye, al mismo tiempo,
responsabilidad por lo implicito: por el modo de ser. Con el reproche y la sancion el
derecho penal también (es decir, indirectamente) estaria declarando: “;No se puede ser
asi!”. En este sentido, la ocurrencia de un hecho delictivo cuenta como un presupuesto
necesario, pero que en si mismo no cierra la puerta a buscar en el modo de vivir o en el

caricter alguna vinculacion con aquél®®,

3.3. La cuestion sobre validez de los elementos de la personalidad como
criterios de imputacion juridica

Como deciamos, con la invocacion de criterios o del fundamento de una imputacion
tratamos de dar respuesta a la pregunta de por qué es posible (por estar justificado) atribuir
responsabilidad. Es decir, con ella se invoca una regla que nos permite, como sujetos
imputantes, tomar la decision (juridica en este caso) de hacer a alguien responsable por
un hecho (juridicamente no permitido). Con frecuencia, tales criterios solo aparecen
nominalmente establecidos en los ordenamientos juridico-penales (por ejemplo: «dolo»
o «imprudencia»). En ocasiones, una interpretacion sistematica podra suministrarnos

algin elemento definitorio negativo (por ejemplo: la regla del «error de tipo» con respecto

803 Asi, JAKOBS, AT, § 2/5, nota 2, advierte, frente a las objeciones que se formulan exhibiendo el principio
del hecho, que “[t]odo hecho penal se inicia en la mente del autor y concluye en el mundo exterior”’; ibidem,
§ 17/35s.
804 Asi, por ejemplo, DUFF, Answering for Crime, pp. 115 s.
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del dolo)®®. El resto es, basicamente, una construccion conceptual o definicion
estipulativa que generalmente tomard como base principios y valoraciones. Asi, por
ejemplo, del dolo sabemos que queda excluido cuando falta la consciencia de estar
realizando las circunstancias relevantes de un tipo de la parte especial, y de ahi podemos
inferir que la concurrencia de semejante conocimiento es una condicidon necesaria para el
dolo. Qué haya de entenderse por conocimiento (mejor: representacion) es otra cuestion.
La regla de imputacion rezaria entonces: corresponde imputar a titulo de dolo cuando el
eventual autor haya conocido estar realizando las circunstancias que son relevantes para
el tipo de delito concreto. Otro tanto ocurre en el nivel de la culpabilidad. No es posible
imputar el injusto como culpable cuando concurre alguna de las causas que excluyen (en
sentido amplio) la culpabilidad: la ausencia de capacidad de comprender la ilicitud del
hecho o de actuar conforme a esa comprension. De lo que se sigue que esta capacidad
(también conocida como «motivabilidad normaly) es condicidén necesaria para afirmar la
culpabilidad.

Cuando estas capacidades estan ausentes al momento de realizar el hecho en cualquiera
de los dos niveles de imputacion cabria todavia la posibilidad de atribuir responsabilidad,
lo que, como vimos, habra de tener lugar bajo la aplicacion de distintos criterios de
imputacion. Asi, si la relaciéon entre el sujeto y el hecho no puede establecerse
directamente a partir de condiciones cognitivas o psicologicas (lo que no quiere decir que
tales condiciones solo puedan ser empiricamente constatadas), entonces habrda de

establecerse con ayuda de criterios normativos®®. Aqui es donde puede verse amenazada

805 A esta conclusion puede llegarse también, a mi juicio, por otras dos vias; concretamente a partir de una
interpretacion sistematica de los textos legales ex arts. 20.1°y 2° CP o 14.3 CP. Que los primeros preceptos
requieran como condicién para atribuir responsabilidad que la capacidad del sujeto de “comprender la
ilicitud del hecho” no esté afectada por alguna de las causas establecidas implica, como paso previo
necesario, que el sujeto se haya representado de manera suficiente el hecho en cuestion. Y lo mismo ocurre
con el “error sobre la ilicitud del hecho”. Es decir, para que un sujeto pueda motivarse con normalidad
conforme a la norma de comportamiento concreta (consciencia o comprension de la ilicitud del
comportamiento proyectado) es condicién necesaria que ese sujeto se represente la situacion para la accion
que habra de calificarse como tal. Esta es la razon por la cual todo supuesto de error de tipo es, a su vez, un
supuesto de error de prohibicion. Y el conocimiento de la antinormatividad del hecho es presupuesto de la
capacidad de motivacion con arreglo a la norma. Pues, cuando esta en juego el acceso epistémico al objeto
‘X es ilicito’, ;como seria posible el acceso a una propiedad secundaria (ilicitud) sin un acceso previo a la
propiedad primaria (hecho X) a la que superviene aquélla? No es posible. De ahi que quepa concluir que
solo si el sujeto conoce las circunstancias relevantes para la realizacion del tipo de delito tiene, a su vez, un
motivo para formarse la intencion de evitar su realizacion. En este sentido, MANALICH, RD (2011), p. 105.
Sobre ello habremos de volver al tratar la estructura del error de prohibicion vencible.

896 Que el dolo venga aparentemente definido en términos negativos por el codigo penal vigente no significa
que no haya de seguir siendo normativamente construido. Mas bien, su construccion debera respetar lo
dicho en la ley. En este sentido, el dolo también es un concepto normativo que cuenta con elementos
descriptivos.
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la (en ocasiones aparente) seguridad que proporcionan las reglas ordinarias de

imputacion, reforzada, segtn creo, por la relacion de coincidencia que presuponen.

De hecho, siendo consecuentes con la segunda via de entender la culpabilidad por la
personalidad —esto es, por el hecho antinormativo, pero con base en criterios que invocan
elementos de la personalidad del concreto autor—, un homicidio doloso cometido por una
persona que, ademds de comprender el significado antinormativo de su accion, tiene
habitos o un caracter perverso habria de estar sometido a un mayor reproche que el mismo
homicidio cometido por una persona que lleva una vida ordenada y pacifica. Pues en el
primer caso, el hecho delictivo seria mas propio de la personalidad del autor que en el
segundo. De ahi que el planteo de ubicar elementos de la personalidad como fundamento
de la atribucion de responsabilidad juridico-penal pueda tener mas sentido —y, acaso,
alguna legitimidad— ante la comision imprudente de delitos o cuando la persona no

dispone in situ de una capacidad suficiente de motivacion.

Asi, el escenario mas favorable para acudir a elementos de la personalidad como posibles
criterios de imputacion se plantea sobre todo para los casos (designados en el presente
trabajo como) de imputacioén extraordinaria®’. No obstante, ello es independiente de
semejante denominacion, es decir, también la imprudencia en su formulacion tradicional
o los casos de actio libera in causa concebidos desde el modelo de solucion del injusto
tipico son escenarios idoneos necesitados de una mayor normativizacion que pueden dar
entrada a valoraciones sobre la personalidad del agente. En los supuestos que presentan
semejante estructura de imputacion compleja el punto central sobre el que gira la
atribucion de responsabilidad sigue siendo el hecho directamente lesivo para un bien
juridico (primer nivel de imputacién) o la infraccion de deber dolosa o imprudente
(segundo nivel de imputacion)®®®; uno y otro son, de hecho, objetos de imputacion
sucesivos. Ahora bien, la particularidad de esta estructura factica se encuentra en que la
razén o fundamento por el cual se imputa responsabilidad no sea la posibilidad actual de
evitar dicha lesion (“pudiste evitar porque conocias la situacion y que evitar era tu deber”,
rezaria el reproche definitivo), sino, mas bien, el ponerse a si mismo de manera
responsable en una situacién de inevitabilidad actual (y ello sea cual sea la razon
normativa por la cual castigamos esa autopuesta en situacion de ausencia de control se si

mismo).

807 En este sentido ya, BURKHARDT, passim; NEUMANN, Zurechnung und « Vorverschulden», pp. 205 s.
808 En el primer caso nos referimos al tipo o injusto objetivo; en el segundo, al injusto subjetivo o personal.
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Por tanto, un eventual criterio de atribucion de responsabilidad con base en la conduccion
de la propia vida o el caracter ha de ser entendido —y, en su caso, asumido— como un
criterio que opere de manera subsidiaria respecto de los criterios de capacidad (actual) de
accion o capacidad (actual) de motivacion. Esto significa que en el momento de
posibilidad de evitacion actual el sujeto se encuentre en estado de defecto y que sea ese
estado lo que constituya el objeto de atribucion sobre la base de un criterio de imputacion
biografico. De ahi que se sostenga que, frente a la inexistencia de un deber que opere de
manera clara en el &mbito previo al de la accion lesiva en estado defectuoso, la figura de
la culpabilidad por la conduccion de la propia vida pueda desplegar efectos y aportar

criterios de imputacion®®.

Un repaso por la literatura juridico-penal confirma que el recurso a las formas de
culpabilidad por la personalidad ha sido la estrategia seguida sobre todo para conciliar los
casos de culpa inconsciente y por asuncion, error de prohibicion evitable y actio libera in
causa (en sentido estricto) con el principio de culpabilidad®'®. Y lo mismo puede estar
ocurriendo, como se vio, con el criterio de la ignorancia deliberada o la indiferencia frente
a los hechos o el derecho. De ahi que contra la decision de recurrir a la figura de la
imputacion extraordinaria o al empleo de la nocion de incumbencia sea comun formular
la objecion (en ocasiones poco reflexiva) de que tal proceder se estaria aproximando
peligrosamente a un derecho penal de autor, “en tanto que el punto neurdlgico de
atribucion de responsabilidad no se halla ya en el hecho culpable, sino en la voluntad o

personalidad del autor”8!!,

Dicho esto, el principal problema al que a mi juicio se enfrentan las formulaciones de la
culpabilidad por> la personalidad es que el establecimiento de las propiedades o rasgos
del caracter o el modo de vida presupone un concreto sistema de valores (expreso o no).
Asi, del mismo modo que, como vimos, puede asignarse una relevancia ética o juridica a
las propiedades constitutivas del ser-persona (Personalitdt) —esto es, a su capacidad de

responsabilidad y a su empleo en el momento oportuno—, puede asignarse también

809 En este sentido, SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 127, nota 33, quien apunta a la doctrina aristotélica de
los habitos y modos de ser.
810 La culpabilidad de la culpa inconsciente reside “en una falta reprochable del caracter” (WELZEL,
Deutsches Strafrecht, 11* ed., pp. 149-151, 160); EXNER, Das Wesen, pp. 95 ss.; ENGISCH, Untersuchungen,
452 ss., 465 s.; STRATENWERTH, Vermeidbarer, pp. 491 ss., y passim;
811 ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, p. 29, quien describe la estructura de imputacion extraordinaria
como el intento de establecer la responsabilidad por una accidén realizada sin capacidad de motivacion
normativa, en virtud de una situacion de culpabilidad previa. En contra, DUFF, Answering for Crime, p.
118.
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relevancia a elementos de la personalidad de la concreta persona (Personlichkeit). La
cuestion es si un derecho —y el derecho penal en concreto— concebido en términos
liberales, incorpora, o puede hacerlo, un sistema de valores que tome como referencia, no
solo a la accion humana y las capacidades situacionales del sujeto y su ejercicio, sino
también a la personalidad individual, es decir, si incorpora algo asi como una ética de la
virtud o del carécter. De ser asi, los juicios de culpabilidad juridico-penal integrarian un
juicio directo —y con directo nos referimos a fundante— del reproche o desaprobacion
sobre la personalidad defectuosa del culpable. Y la razon por la que esto pudiera ser
cuestionado es, de entrada, obvia: un derecho penal liberal no puede reprochar con base
en (por2) una forma de vida “incorrecta” o “defectuosa” porque tampoco puede imponer
o establecer una forma de vida “correcta” o “no defectuosa”. Nos dice, eso si, que las
normas juridicas han de ser cumplidas, y que ello requiere del sujeto una determinada
“disposicién juridica minima”®'?. Formulado en otros términos: una disposicion minima

para seguir las normas juridicas.

A esta consideracion no ayuda el uso inflacionario de expresiones que todavia hoy
seguimos empleando —en ocasiones con un mero sentido metaférico— en el contexto de
los criterios de imputacion juridico-penal. En mi opinidn, esto es lo que ocurre cuando
para designar al autor y la razon (jindistintamente!) por la cual cabria imputarle un hecho
se hace uso de expresiones del tipo “indiferente”, “desconsiderado”, “insensato”,
“despreocupado”, “desaprensivo”, “desleal”, “enemistado”, “infiel”, “escrupuloso”,
“sujeto especialmente descuidado” e, incluso, “imprudente”, etc.®!3 Esta claro que pueden
ser esta clase de actitudes o rasgos los que efectivamente emerjan o se vean exteriorizadas
en los hechos delictivos como parte de la subjetividad de un agente. En este sentido, el
problema de tales expresiones no es Unicamente que se recurra a un modo de ser, sino
que, ademas, no aparecen definidas por parte alguna, aludiendo en ocasiones mas a un
emotivismo arbitrario de quien las emplea que a un fundamento comprensible de
imputacion juridica. Ademas, todas ellas nos remiten a atributos o rasgos personales que
no siempre estaran relacionados con las capacidades actuales del agente, o con la accion,
sino, en su caso, con la razén de la ausencia in actu (o disposicion in actu, pero ausencia

de ejercicio) de tales capacidades y su relacion con la personalidad del sujeto. Y, entonces,

812 En este sentido, FEITOO SANCHEZ, InDret Penal 2/2011, pp. 27 ss.

813 Sobre la remision que suele hacerse en el derecho penal a referencias que se aproximan sospechosamente
a un derecho penal de la personalidad, véase, en detalle, KUHL, Recht und Moral, pp. 144 ss., esp. 163 ss.,
donde ofrece un interesante listado de expresiones clasificado a partir de las categorias de la teoria del delito

en cuyo seno son empleadas.
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el empleo de tales expresiones habria de ser entendido como fundamento inmediato
(“directo”, deciamos) de la atribucion de responsabilidad (por imprudencia, por
culpabilidad disminuida). Esta via pareceria ir encaminada al establecimiento de una

responsabilidad orientada por aspectos que tienen que ver mds con la ética de la virtud®'.

Una segunda via para emplear tales expresiones trataria de designar con su uso la
subjetividad personal que emerge con la accion —cualificindola— y que es susceptible
de quedar de algin modo social, ética o juridicamente objetivada. Lo que se pretende
decir entonces con que un delito va unido al carcter de quien lo comete —y aqui yace, a
mi modo de ver, la tinica via posible de introducir el cardcter o la personalidad de la
concreta persona en el lenguaje de la responsabilidad juridico-penal—, no es tanto que
aquél quede fundamentado por éste, sino, mas bien, que el delito es declarativo del
caracter del sujeto. El cardcter no es que opere como fundamento directo de la
responsabilidad, sino que se infiere de la manifestacion en que consiste el delito una vez
atribuido a la persona responsable®'®. Por tanto, la idea segun la cual a la persona que
actia y que elige se le presupone un caracter no compromete a uno a culpar a la persona
por su cardcter. En este sentido, que los rasgos del caracter hayan podido ser elegidos en
mayor o menor medida por el sujeto no es relevante, pues el cardcter no tiene la funcién
de fundamentar (al menos no juridicamente) la atribucidon de responsabilidad, sino una
funcion (hasta donde alcanzo) mucho mas modesta: indicar que si responsabilizamos
juridicamente de un hecho delictivo a una persona (ya imputado personalmente como tal),

entonces ese hecho le pertenece porque en ese hecho se realiza su propia identidad®'®.

814 Cfr. STOPPENBRINK, Verantwortung, p. 325, quien distingue entre una accidn particular imprudente e
imprudencia como rasgo del caracter. En una teoria de la virtud, la extension del concepto ‘imprudencia’
no se remite a acciones, sino al caracter de las personas, de modo que no se diria que la accion del agente
es defectuosa, sino, antes bien, que el agente es defectuoso (Ibidem, p. 89).

815 De modo similar, DUFF, Answering for Crime, p. 119; Moore, Placing Blame, pp. 548 ss., 616, con nota
7; similar, BURKHARDT, Vom Nutzen und Nachteil, pp. 87 ss.; MANALICH, «Determinismo, autonomia y
responsabilidad penal», en Kindhauser/Maialich, Pena y culpabilidad, pp. 197 ss. En contra, por ejemplo,
WILENMANN, Freiheitsdistribution, pp. 51 ss., 54 s., aunque, hasta donde alcanzo, sin reparar, en su critica
a Madalich, en la distincion entre personalidad como fundamentacion directa de la responsabilidad y
personalidad como inferencia del delito atribuido. Pues no todo lo que explica, justifica.

816 En este sentido, véase Art. KAUFMANN, Schuldprinzip, p. 193, en su critica a los planteamientos de Karl
Engisch y Eberhard Schmidt, sefiala: “en estos casos, la culpabilidad por el caracter no indica mas que al
autor le sera reprochado que es alguien que ha hecho «algo asi», esto es, es idéntica a la culpabilidad por el
hecho particular. El concepto de culpabilidad por el caracter o culpabilidad por la personalidad es entonces
completamente superfluo y solo puede inducir a error”. En el contexto angloamericano, similar, DUFF,
Answering for Crime, p. 119; DAN-COHEN, Harmful Thoughts, pp. 209 s., al sostener que cabe esperar que
el propio historial personal previo de reacciones, identificaciones y desapegos (la personalidad, en
definitiva) se manifiesten en la especifica reaccion momentanea. De hecho, si el comportamiento de uno se
aleja mucho del patrén caracteristico de uno mismo, ese alejamiento provee de una razén para descartar el
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En suma, los motivos o razones que llevaron a una persona a eliminar su estado de
capacidad general para seguir la norma, y que pueden ser declarativos de una determinada
personalidad individual, no pueden validamente constituir ni el objeto de imputacion, ni
un criterio de imputacioén en un derecho penal de la culpabilidad por el hecho, el cual,
ademas, tampoco puede tomar como base del reproche el caracter o la conduccion de la
vida de los ciudadanos. En todo caso, restaria por analizar si determinados motivos
pueden ser tenidos en cuenta como elementos cuya consideracion posterior a la
imputacion pueda arrojar la necesidad de un mayor merecimiento de pena. La fidelidad a

derecho no exige de nosotros una personalidad concreta o un modo de vivir. No puede.

Por tanto, la imputacion extraordinaria (o actio libera in causa), si bien implica una
excepcion al principio de coincidencia (impossibilium nulla est imputatio), no significa

necesariamente una excepcion al principio de culpabilidad por el hecho.

4. Imputacion extraordinaria: razones de su menor reproche en tanto
operacion de atribucion de responsabilidad

Entonces (por qué razonmes imputamos o atribuimos responsabilidad en cada caso?
Independientemente del nivel de imputacién en el que nos encontremos®!’, y presupuesta
la realizacion tipica como objeto de imputacion, existe una diferencia evidente entre
atribuir responsabilidad personal porque: a) disponiendo el sujeto en el momento
relevante para la decision de las capacidades que el derecho estima necesarias para seguir
la norma, el sujeto no ejercié esas capacidades en pos del seguimiento de la norma, y; 2)
no disponiendo el sujeto en el momento relevante para la decision de las capacidades que
el derecho estima necesarias para seguir la norma, pudo y le fue exigible asegurar la
propia capacidad de seguir la norma. Aqui se comparte el paradigma de la culpabilidad
que toma como base la idea de que la responsabilidad personal s6lo puede ser atribuida
de manera justa cuando ciertas capacidades individuales pueden ser comprometidas con
la accion. En los casos de imputacion extraordinaria que aqui interesan, el autor elimina

0 no asegura una capacidad que es relevante para la sancion (y para el seguimiento de la

evento como una desviacion y, por tanto, para alejarse uno mismo del evento. No obstante lo cual
—prosigue—, el acaecimiento de semejante reaccion desviada puede adquirir una significacion diferente
con el tiempo. Por ejemplo, si tales “desviaciones” empiezan a repetirse, es posible que tengan que ser
incorporadas en la imagen siempre revisable del yo y asi cambiar su constitucion (ibidem, nota 19).

817 Si nos encontramos en el nivel del injusto la atribucion de responsabilidad sera provisional y si nos

encontramos en el nivel de la culpabilidad la atribucion sera definitiva.
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norma). Es, por tanto, una capacidad cuya disposicion situacional es esperable en tanto
persona en derecho (con capacidad de responsabilidad)®!'®. Por tanto, si asumimos que el
derecho asigna (o deberia hacerlo segiin nuestra propuesta) a cada uno de estos criterios
una relevancia normativa distinta para la imputacion de la realizacion tipica, entonces no
parece que sea posible equiparar el segundo criterio con el primero en funcién de las

razones que llevaron al sujeto a provocar su propio defecto de imputacion®!’.

Con ello no pretende excluirse la relevancia de tales razones (por ejemplo: el armarse de
valor para cometer un delito, la indiferencia hacia los hechos o el derecho, la
desconsideracion, etc.), sino simplemente negarles el estatus de criterio de imputacion.
A mi modo de ver, esa clase de razones podrian ser afiadidas como consideraciones o
indicios ulteriores de mayor o menor merecimiento, pero so6lo una vez imputada la
realizacion tipica en virtud de un criterio ordinario o extraordinario (en el injusto o la
culpabilidad). De este modo, por ejemplo, lo que sea imputado por dolo, no podra pasar
a ser considerado imprudente en virtud de valoraciones posteriores a la imputacion; vy,
viceversa, lo que sea imputado como imprudencia, no podrd pasar a ser considerado
doloso en virtud de valoraciones posteriores a la imputacion. Pues no tendria sentido
tematizar la imprudencia si se satisfacen los requisitos del dolo; o si, en defecto de los
estipulados para éste, se satisfacen los de la imprudencia. Es decir, se parte de la idea,
como vimos hace Sanchez-Ostiz, de que imputar y valorar son dos operaciones
normalmente necesarias en la operacion de atribuir (imputar) y medir (valorar) la
responsabilidad. Sin embargo, a diferencia de lo sugerido por este autor, se considera que
el criterio de imputacion establece un limite normativo (un marco de merecimiento,

podria decirse) infranqueable para la ulterior medicion de la responsabilidad.

Asi, en la medida en que los criterios de imputacion son fundamentos directos de
atribucion de responsabilidad incorporan, como tales, una primera medicion del reproche.
Es decir, toda operacion de imputacion supone ya una medida-base provisional (en el
nivel del injusto) o definitiva (en el nivel de la culpabilidad) de responsabilidad. Asi
ocurre, por ejemplo, con el dolo y la imprudencia. Estos criterios presuponen ya una
unidad de medida normativa (en el sentido de juridificada) de la magnitud

“responsabilidad juridico-penal”, en tanto atributo o propiedad medible. En clave

818 Similar, KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 127.
819 Salvo que, como apuntamos, se reduzca la imputacion juridico-penal a un juicio de reproche sin base
factica alguna. Por ejemplo, a un desconocimiento reprochable que otorga persistencia a la necesidad de
imputar dolo.
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dogmatica, marcan los limites superiores e inferiores del marco penal abstracto. Una vez
establecida (via imputacion) esta unidad de medida bésica o fundamental, podrian
admitirse en su interior otras medidas, que entonces pasarian a ser designadas como
unidades de medida complementarias de aquélla, y que, por tanto, tendrian la capacidad
de alterar, en el marco juridicamente estipulado de la medida fundamental, la medida de
la magnitud. En clave dogmatica, si el dolo constituye una unidad de medida bésica, una
vez imputado un hecho antinormativo en virtud de responsabilidad dolosa, semejante
magnitud admitiria alteraciones a partir de datos que pudieran ser considerados como
unidades de medida derivadas; por ejemplo, el propdsito (dolo directo)3?°.

Pues bien, esto mismo ocurre con la otra unidad de medida fundamental: la imprudencia
(en el injusto). Una vez atribuida responsabilidad por imprudencia, esto es, en defecto de
las capacidades cognitivas y fisicas suficientes y en virtud de la infraccion imputable de
una incumbencia cuyo cumplimiento le hubiera permitido asegurar tales capacidades, la
responsabilidad podria ser ulteriormente medida a partir de unidades que podemos
considerar derivadas. A modo de ejemplo, la indiferencia frente a los hechos o la cualidad
de la exigencia infringida podrian ser unidades de medida derivadas susceptibles de

alterar la magnitud representada por la responsabilidad por imprudencia®?!.

En suma, en los casos particulares que presentan la estructura factica subsumible en la
regla de la imputacion extraordinaria es necesario distinguir analiticamente entre dos
cuestiones: 1) si el sujeto pudo y le fue exigible asegurar o mantener las capacidades
necesarias para el seguimiento general de la norma, y; 2) las razones (que cuentan como)
internas por la cuales el sujeto no asegurd o mantuvo tales capacidades necesarias®?%. Lo
primero opera como criterio de imputacion extraordinaria. Lo segundo operaria, en su

caso, como una consideracion o indicio ulterior de merecimiento en el interior de la

820 Esto no supone una toma de postura afirmativa sobre la cuestion de si los diferentes grados del dolo
pueden incidir en la decision cuantitativa de la pena, sino que se trata de apuntar semejante posibilidad en
el marco del modelo de imputacién que se propone. En contra de tal posibilidad, por ejemplo, RAGUES I
VALLES, El dolo, pp. 180 ss. Una exposicion de la discusion se encuentra en, BESIO HERNANDEZ, Los
criterios legales y judiciales de individualizacion de la pena, 2011, pp. 299 ss.
821 En un sentido similar, aunque sin desarrollarlo, KINDHAUSER, FS-Eser, pp. 357 s., quien ademas lo
justifica en que ello (la indiferencia, en su caso) podria ser considerado un indicio, adicional a la imputacion
por imprudencia, de un mayor déficit personal de fidelidad a derecho.
822 En el mismo sentido, HRUSCHKA, Strafrecht, p. 322 (error de prohibicién), p. 330 (error de tipo). Sin
embargo, este autor pretende de este modo separra la existencia de una Obliegenheit de la infraccion de esa
Obliegenheit.
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medida de responsabilidad que marca el criterio de imputacion extraordinaria, pero nunca

como un criterio corrector de éste.

Ambas operaciones son aplicables también a la categoria de la culpabilidad. En primer
lugar, la cuestion sobre el mayor o menor reproche implicito en la imputacion segun se
opere a partir de criterios ordinarios o extraordinarios, respectivamente, se presenta —por
lo que aqui interesa—, en dos casos: 1) el error de prohibicion evitable con respecto al
conocimiento del caricter antinormativo de la propia conducta; ii) la provocacion
responsable de una causa de inimputabilidad con respecto a la comprension o capacidad
de motivacion por la norma. En segundo lugar, las razones personales que llevaron al
sujeto a no asegurar en una medida exigible la capacidad de conocer y motivarse por la
norma. Pues no es lo mismo buscar el estado de incapacidad para cometer una infraccion

que buscar la accion que lleva aparejada una pérdida de capacidad.

Respecto de lo primero, aqui se entiende, desde una perspectiva critico-normativa, que en
uno y en otro caso la atribucién de responsabilidad (definitiva) operada a partir de
criterios extraordinarios deberia incorporar un menor reproche. En el &mbito del error de
prohibicion, del mismo modo que en el nivel del injusto —donde el limite normativo
inferior para imputar la infraccion de un deber (o afirmar un injusto) se encuentra en la
imprudencia—, en el nivel de la culpabilidad el limite normativo minimo para poder
atribuir culpabilidad por el injusto se encuentra en la posibilidad de conocer el caracter
antinormativo del hecho. Obviamente, si el conocimiento potencial (exigible) cuenta
como criterio minimo de imputacion de culpabilidad, también lo hara el conocimiento o
comprension del injusto cuando adquiera el grado de eventual o actual. La cuestion es,
entonces, si, partiendo del hecho de que los tres estados fungen como criterios de
culpabilidad, puede equipararse a efectos de fundamentar el reproche (y, por
consiguiente, a efectos penoldgicos), la ausencia de conocimiento asociada a su
posibilidad (y exigibilidad) —imputacion extraordinaria— y el conocimiento eventual en

tanto conocimiento del injusto efectivamente presente —imputacion ordinaria—.

Por lo que hace a la segunda cuestion, apreciada la regla de imputacion del error de
prohibicion evitable, el desconocimiento sera considerado evitable en la medida en que
el sujeto sea responsable de €l. Pero la responsabilidad por el desconocimiento no se
encuentra en que el sujeto muestre indiferencia o despreocupacion por el derecho, sino
que se toma como base una decision concreta de la que es responsable: la decision de no
observar una exigencia de cuidado (de informacién o averiguacion) que le hubiera puesto

en posicion de actuar con consciencia del significado juridico de su conducta. Si esa
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infraccion de una exigencia de cuidado obedece a (o muestra) una especial actitud de
infidelidad a derecho que merezca ser considerada a efectos de reproche es una cuestion
diferente al criterio de imputacion extraordinaria aplicable y que, en su caso, habra de ser

tenida en cuenta posteriormente en fase de individualizacion de la pena®?.

La aplicacion de las dos operaciones de analisis a los casos de provocacion responsable
de una causa de inimputabilidad resulta, de entrada, més problemdtica. En mi opinion,
ello obedece, en parte, a la particularidad de la regulacion legal espafiola. Tanto el art.
20.1° (trastorno mental transitorio) como el art. 20.2° CP (intoxicaciones) introduce lo
que parecen ser tres criterios alternativos de excepcion a la regla general de exencion de
responsabilidad aplicable a los casos en los que el sujeto estd sumido en un estado de
incapacidad de culpabilidad (inimputabilidad)®**. Sobre ello volveremos al tratar el modo

de operar de la figura de la actio libera in causa en la categoria de la culpabilidad.

Lo que resta por responder ahora es la pregunta crucial: ;por qué razén toda forma de
imputacion extraordinaria de la realizacion de un tipo penal deberia de ir acompafiada (o
suponer) un menor reproche en comparacion con la misma realizacion tipica imputada
de forma ordinaria?®?* La razén que ofrecemos es la siguiente: en primer lugar, para el
éxito de la imputacion extraordinaria aplicada al derecho penal la infraccion imputable
de una incumbencia es un elemento constitutivo®?®. Por tanto, en caso contrario, no se
constituye relacion de imputacion alguna®?’. Y la infraccién imputable de una
incumbencia justifica, en cualquiera de los dos niveles de imputacion en los que se haya

constatado un defecto de imputacion, un reproche menor frente a los reproches por un

823 Sobre ello volveremos al tratar con mas detalle el error de prohibicién evitable como instancia de
imputacion extraordinaria.
824 En este sentido, para la legislacion alemana, pero sin base positiva, fundamental, HRUSCHKA, JZ (1996),
p. 65 s.; EL MISMO, JZ (1997), p. 26. Como vimos, que tales reglas pueden ser caracterizadas como reglas
de excepcion a la regla general de exclusion de la culpabilidad —lo que es rechazado por parte de la doctrina
espafiola (Demetrio, Alcacer)— se deja ver en el marco de la discusion alemana, en la cual, el sector
doctrinal que representa el rechazo del denominado modelo de la excepcion invoca, precisamente, el
principio de legalidad, en la medida en que semejante regla de excepcion no esta prevista legalmente. Al
respecto, por ejemplo, ROXIN, ADPCP (1998), pp. 25 ss.
825 Antes cabe advertir que /a imputacion extraordinaria activada por la ausencia de condiciones personales
(subjetivas) ordinarias de imputacion suponga ya un menor reproche de responsabilidad no significa que
toda estructura de imputacion extraordinaria conlleve la misma consecuencia. Esto es, no se trata de una
consecuencia conceptual de la imputacion extraordinaria. Me refiero aqui a los planteamientos que
conciben la autoria mediata o la coautoria como estructuras de imputacion extraordinaria, las cuales, no
obstante, no integran el objeto de la presente investigacion. Al respecto, véase, MANALICH, Norma, pp. 79
ss., 127 ss.
826 Cfr. HRUSCHKA, Recht auf Rausch, p. 301.
827 Sobre la especial relacion entre la imprudencia consciente y la imprudencia inconsciente a los efectos
de lo mantenido en el texto habremos de volver.
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ejercicio deficiente de una capacidad de evitacion intencional: 1) por el no ejercicio de
capacidades disponibles para evitar la realizacion del tipo (primer nivel de imputacion),
y; i) por el no ejercicio de capacidades disponibles para la formacion de manera eficaz
para la accion del motivo de evitar la realizacion del tipo (segundo nivel de imputacion).
Que esto es asi puede ser derivado de la distinta actitud practica de orden superior frente
al derecho que se infiere del quebrantamiento imputable de una norma de comportamiento
seglin que la imputacion sea a partir de criterios ordinarios o a partir de criterios

extraordinarios.

En este sentido, cabe entender que la comision de un hecho punible consiste en una toma
de postura por una imagen evaluativa de uno mismo a través de la cual una persona
determina lo que es y quiere ser®?®. Es, por tanto, construccion de la personalidad

individual del autor®®

. 'Y ello significa, para las situaciones en las que en el momento
relevante para la decision evaluativa el individuo no dispone de las capacidades que nos
permiten atribuirle autonomia personal (capacidad de responsabilidad), que la decision
de adelantar a un momento anterior el fundamento de la imputacion solo puede resultar
plausible en la medida en que, a su vez, sea reconocible en ese momento un
posicionamiento evaluativo del sujeto con respecto a la relacion juridica que estad por
afectar (Hegel). Esto es, debe tratarse de una provocacion de una ausencia de capacidad
de culpabilidad que muestre una negacién del ordenamiento juridico relevante para el
derecho penal®*°. Y es evidente que ese posicionamiento practico-evaluativo (esa actitud
proposicional de orden superior, podriamos decir) respecto de la relacion juridica (esto
es, la realizacion del tipo y la norma de comportamiento) que le vincula mediatamente no
puede ser declarativamente idéntico al que tendria lugar en el momento del hecho con
disposicion de capacidades. En clave dogmatica: no presenta la misma actitud respecto
de la realizacion tipica (y, por tanto, frente al ordenamiento juridico) quien actia
dolosamente que quien actia imprudentemente, o quien actia siendo consciente de la
antinormatividad de su conducta que quien los hace sin disponer de manera evitable (y
exigible) de la consciencia de ello. Por tanto, la distinta actitud o posicionamiento

situacional manifestado por medio de la comision de un hecho punible, y que queda

828 Formalmente similar, KOHLER, AT, pp. 353 s., quien recurre a la nocion (de base aristotélica) «Norm-
Unrechtshaltung». La cuestion de si esa determinacion de lo que uno quiere ser estd mas o menos
condicionada por factores externos no es una cuestion que ahora reclame interés.
829 No lo es, en cambio, la contrariedad a una norma no susceptible de ser personalmente imputada. En los
mismos términos, GUNTHER, Schuld, p. 103.
830 Asi, desde el modelo de la extension, STRENG, ZStW (1989), pp. 273, 310 ss.
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objetivado no so6lo en el hecho antinormativo, sino sobre todo a partir de los criterios que
operan en sede de imputacion juridica, es demostrativo (no directamente fundante) del

distinto reproche®?!.

Y si bien es cierto que responsabilizar a una persona por su accion supone asumir que esa
accion indica algo (;el cardcter?) sobre la persona que afecta una relacion juridica de la
que es parte, lo que habra de llevarnos a entender esa relacion de un modo que refleje esa

afectacion®?

, ho creo que ello haya de ser entendido en términos de responsabilizar por
la personalidad individual, sino, en otro sentido, porque la personalidad que emerge con
la accién no es consistente con la personalidad juridica®®. Es decir, no interesa el
contenido de la personalidad, sino que ese contenido no realiza la personalidad juridica.
Dicho de otro modo: el reproche no consiste en la desaprobacion de una actitud interna,
sino de una actitud manifestada que queda juridicamente objetivada. Segun creo, un
sentido similar encierra las palabras de Arthur Kaufmann al apuntar que, “entre los
componentes del hecho y los de la personalidad de la culpabilidad juridica existe una
tension polar (...) la culpabilidad por el hecho es la positividad de la culpabilidad por la
personalidad; es esa parte de la culpabilidad por la personalidad que solo es relevante para

aquélla: la comision culpable del hecho™83*,

I11. Conclusiones

En el Capitulo Quinto se ha tratado de argumentar que el principio de culpabilidad, como
tal, debe ofrecer los parametros normativos que fundamenten y limiten la intervencién de
la violencia estatal, esto es, de la pena®*®. Los desarrollos en las teorias éticas normativas

pueden servirnos de ayuda. En cualquier caso, una de las reglas o subprincipios del

81 De modo similar, JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, p. 95: “dolo,

imprudencia, y, al menos cognoscibilidad del injusto, por ello no tiene per se significacion juridico-penal
—uper se, de lo que se trata es de hechos o disposiciones psiquicas, es decir, de naturaleza—, sino en cuanto
indicador del elemento en el que culmina la imputacion juridico-penal: falta de fidelidad al ordenamiento
juridico”. A este respecto, en la actualidad suele apelarse, como es sabido, a que entre el cuestionamiento
o desautorizacion de la norma de quien actiia dolosamente y de quien lo hace de manera imprudente media
una distincion cualitativa que justifica una respuesta menos grave para estos ultimos.
832 Cfr. SCANLON, Moral Dimensions, pp. 122 s.
833 De modo similar, explica la categoria de la exculpacioén como el reconocimiento juridico de un margen
de “inconsistencia practica” con el concepto de persona fiel a derecho, MANALICH, InDret Penal, 1/2013,
esp. pp- 20 ss.
834 Art. KAUFMANN, Schuldprinzip, p. 195.
85 Cfr. ACHENBACH, Grundlagen, pp. 3 s.
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principio de culpabilidad consistiria en someter la imputacion al UPNO (o INEI). Que
esto es asi, no solo es reconocido por las reglas juridicas de imputacion, sino que ademas
es un principio de una ética deontologica. En cuanto a lo primero, el concepto de persona
que es presupuesto por las reglas juridicas de imputacion, ahora ordinarias, requiere del
individuo susceptible de recibir semejante designacion la capacidad de seguir la norma al
momento del hecho. Aunque es polémico, la regulacion de los errores o de las causas de
inimputabilidad ofrece, como vimos, elementos negativos de lo que deba ser entendido
juridicamente como dolo. No actiia con dolo quien no conoce (quien yerra) un elemento
constitutivo de un tipo penal. Lo que implica la capacidad situacional de representarse los
hechos. So6lo entonces el derecho penal puede esperar que, dada esta capacidad, se actiue
conforme a lo que exige la norma para la situacion. O, dicho de otro modo, que se forme
la intencidn de evitar la realizacion tipica. Esta primera regla del principio de culpabilidad
puede ser denominada, siguiendo a Mackie, como «regla directa de responsabilidady
(«straight rule of responsibility»)3°.

No obstante, tanto la ley como los juicios morales ordinarios pueden distanciarse en cierta
medida de la regla estricta, que aqui asociamos a la regla de imputacion ordinaria. Una
excepcion a esta regla o subprincipio no tiene por qué vulnerar el principio de
culpabilidad si desde ya se admite la regla —o el subprincipio—, segiin la cual la
provocacion responsable de un defecto de incapacidad tendra como consecuencia juridica
la no exencion de responsabilidad por la falta de tal capacidad. Formulado de otro modo:
la responsabilidad personal por un hecho antinormativo (nivel injusto) o por una
infraccion de deber (nivel culpabilidad) cuando falta una condicién ordinaria de
imputacion subjetiva (en sentido amplio) requiere responsabilidad subjetiva por la falta
de esa condicion. Esta regla puede ser denominada «regla excepcional de
responsabilidad». Aceptar esta regla es, desde una perspectiva conceptual y normativa,
incompatible con la regla directa de responsabilidad. Pero de eso se trata cuando
establecemos excepciones a la regla, de una falta de adecuacién a ésta. Sin embargo, la
cuestion que interesa plantear no es si la regla estricta de responsabilidad permite una
regla excepcional de responsabilidad, sino, mas bien, si el principio de culpabilidad la
permite. Esto es, si permite formular un reproche de culpabilidad cuando, faltando al

momento del hecho una condicion subjetiva o personal de imputacion ordinaria, se apoya

836 Cfr. MACKIE, Ethics, pp. 208 ss. En este sentido las palabras de ARISTOTELES, Efica a Nicomaco,
1109b30-1110a2: “mientras que las [acciones] voluntarias son objetos de alabanzas o reproches, las
involuntarias lo son de indulgencia y, a veces, de compasion (...) Parece, pues, que cosas involuntarias son
las que se hacen por fuerza o por ignorancia”.
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en una accion previa que no coincide temporalmente con la realizacion tipica. De ser asi,
la regla excepcional de responsabilidad —la imputacién extraordinaria— habra de ser
considerada una excepcion a la regla estricta —la imputacion ordinaria—, pero conforme
con el principio de culpabilidad. Esto es lo que ya ocurre, por lo demads, con la admision

como concrecion del principio de culpabilidad penal de los subprincipios de dolo y culpa.

A partir del establecimiento de dos reglas de atribucion diferentes respetuosas, bajo
ciertas condiciones, con el principio de culpabilidad, es necesario advertir de dos
aspectos: 1) los presupuestos de responsabilidad son distintos; 2) la aplicacién de una u
otra regla, acordes con una nocién normativa del juicio de culpabilidad, no puede tener el
mismo significado de reproche. En cuanto a lo primero, no se trata de adelantar o buscar
en el momento previo la capacidad situacional del sujeto de motivarse por la concreta
norma de comportamiento. Mdas bien, es una renuncia a tales presupuestos como
condiciones del juicio de reproche®*’. En relacion con lo segundo, ambos supuestos de
aplicacion implican un juicio de reproche (de culpabilidad), pero la cualidad del reproche
no puede ser la misma, salvo que se proponga equiparar axioldgicamente los criterios que
operan en uno y en otro caso, lo que aqui es rechazado. La equivalencia, sin embargo,
solo puede llevarse a cabo a costa de diluir la distincion conceptual (y normativa) entre
regla estricta de responsabilidad y regla excepcional de responsabilidad y, por tanto, la
distincioén entre imputacion ordinaria y extraordinaria. Y esto es posible siempre que el
déficit se deba a un desvio de un estandar de cuidado o atencion exigible. Veamos,
entonces, en qué consiste la incumbencia y su infraccion como elemento fundamental de

la imputacién extraordinaria.

87 En este sentido, NEUMANN, FS-Arthur Kaufmann, p. 592.
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CAPITULO SEXTO. EL FUNDAMENTO DE LA IMPUTACION EXTRAORDINARIA

l. Introduccion

La posibilidad de asumir la figura de la incumbencia y su infraccion como fundamento
de toda imputacion extraordinaria pasa por la construccion de un concepto propio que
respete la intuicion que ha llevado a importarlo (si es que ello ha de tener alguna
implicacion). En tal sentido, podria ser licito hablar de construir un concepto a medida
para cumplir una funcion: la posibilidad de restablecer la imputacion juridico-penal. Es
decir, no es que exista un concepto juridico tal, sino que parece posible su construccion
ex novo para la funcion que le asignemos. La condicioén previa es tener identificada y
delimitada la problematica, tanto el déficit conceptual del que surge la necesidad
(condicion teorica de posibilidad) como la porcidon de la realidad a la que iria referida
—para explicarla o comprenderla— la figura (condicion prdctica de posibilidad). Por
tanto, se trataria de construir algo que sirva para explicar o comprender mejor un
problema. Y, de afirmarse tal capacidad, podria adoptarse el concepto para el conjunto de
categorias, concediéndole un estatus dentro del sistema de la teoria del delito. Es posible
afirmar, de forma un tanto provocadora, que la Obliegenheit puede ser lo que el tedrico
quiera que sea. No obstante, todo ello no ha de desconocer que la prueba de correccion

definitiva para una teoria o un constructo es, segun creo, su rendimiento explicativo.

Como cualquier problema categorial vinculado a la teoria juridica del delito, el de las
incumbencias necesita ser tratado desde dos enfoques distintos. Asi, si la cuestion es
analizar el encaje que puede tener una figura en un sistema ya construido, entonces un
primer enfoque ha de ser de caracter sistemdtico y estructural, que atienda, por un lado, a
la necesidad que pueden cubrir, concretamente en la reconstruccidén o constitucion del
hecho punible (que es de lo que trata la teoria del delito); y, por el otro, a la relacién
logico-estructural de la figura con el resto de los conceptos y las categorias del sistema.
De ello resultara, en su caso, una ubicacion sistematica para la figura. Un segundo
enfoque de caracter material, referido al problema normativo subyacente, que no es otro
que el de las razones por las cuales hacerse responsable de los propios defectos de

imputacion. Aqui habra de considerarse la fuente para determinar el contenido y la
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medida de aquello que puede exigirse a las personas en tanto destinatarias de normas;

esto es, fuente de la exigencia que designamos como incumbencia®*®.

Sin embargo, una de las cuestiones claves sobre el tema parece integrar ambos enfoques.
Tal cuestion se refiere a la mas que posible relacion que existe entre esa eventual
necesidad conceptual y el problema normativo subyacente. Es decir, exige dar una
respuesta a la pregunta de si la adopcion de una nueva figura conceptual, como pueden
ser las incumbencias, implica un tratamiento distinto del problema. Con otras palabras, si
ello conlleva una resolucion distinta de los problemas. Este seria el caso, por ejemplo, si
la recepcion de las incumbencias permitiese la ampliacion del fundamento y/o del objeto
de imputacion. Lo que, en principio, parece conducir a la justificacion de una mayor

incriminacion de conductas.

A todas estas cuestiones subyace la incertidumbre de si la nocién de incumbencia
permitiria aportar claridad juridica y mejor fundamento a todos los casos problematicos.
Una cosa debe quedar desde ya clara: los &mbitos sistematicos que parecen mas idoneos
para adaptar esta figura son los que se retinen bajo el fopos de incapacidad o defecto de
imputacion. Vimos que estructuralmente es posible distinguir varias situaciones de esta
clase: error de tipo (imprudencia), error de prohibicion, incapacidad de accidon e
incapacidad de culpabilidad (actio libera in causa) y provocacién de situaciones de
peligro justificantes y exculpantes. Esta tltimas quedaran, sin embargo, fuera de nuestro
analisis. Recordemos, ademads, que segun algunos autores se operaria con la misma
estructura en algunos casos de dolo eventual. En definitiva, todas ellas son situaciones en
las que la imputacidn ordinaria se veria provisionalmente interrumpida por la falta de una
condicién necesaria en el proceso de atribucion de responsabilidad. El eventual
restablecimiento de la imputacion ha de llevarse a cabo, pues, de forma extraordinaria. Y
a pesar de que la resolucion de estos casos suele plantearse en niveles sucesivos de la
teoria del delito, a saber, injusto y culpabilidad, el problema estructural (aunque también
de fondo: ;es posible responsabilizar con base en una incapacidad culpable?) presenta

una identidad: la atribucion de responsabilidad a pesar de la falta de capacidad personal

838 Véase ROBLES PLANAS, ZIS 2/2010, p. 137 (y autor en nota 31): “junto a la sistematizacion 16gico-
estructural del material relevante, se trata también en la dogmatica juridico-penal de la elaboracion de
conceptos operativos —categorias— que sean portadores de valoraciones fundamentales” (énfasis
original).
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(libertad) actual; como también lo es su solucion: anticipar, a efectos de fundamento (el

porqué) no de objeto (el gué), el momento relevante de atribucion de responsabilidad.

Desde una perspectiva estructural, e independientemente de que se comparta el modelo
de imputacion reconstruido por Hruschka o Kindhéuser, creo que es posible identificar
este proceder anticipando (lo que no debe confundirse con denominado “modelo de la
anticipacion”) en la mayoria de la doctrina. Por ejemplo, cuando se trata de un error de
tipo, se acude necesariamente a un momento anterior al error para buscar la evitabilidad
y entonces construir la imprudencia. El mismo proceder se daria cuando se pretende
otorgar relevancia al error de prohibicion o cuando analizamos la razén por la cual el
sujeto dej6 de motivarse conforme a la norma. Por tanto, entiendo que este mismo
proceder justifica indagar sobre la posibilidad de trabajar con una categoria capaz de
explicar un problema comun: el de la atribucion de responsabilidad a pesar del defecto
de imputacion. Desde una perspectiva normativa la unidad de tratamiento buscaria ofrecer

la medida de la vinculacion juridica exigible cuando concurra un defecto de imputacion.

Il. Lafigura de la incumbencia en el derecho penal

La constatacion de la distincion —implicita, segun nuestra interpretacion, en el
ordenamiento juridico-penal— entre actio libera in se y actio libera in causa y la
correspondiente distincion —como solucidn que aqui se asume— entre imputacion
ordinaria y extraordinaria proveen de la estructura factica con ayuda de la cual puede
llegarse al concepto de incumbencia. Del mismo modo, la asuncion de una concepcion de
norma de comportamiento como la que aqui se defiende genera un déficit conceptual que
puede ser superado con la figura en cuestion. En la presente investigacion hemos asumido
como hipétesis de trabajo una definicion de incumbencia que, siguiendo la
caracterizacion general y neutra ofrecida por Sanchez-Ostiz, consistiria en una “carga que
recae sobre el destinatario de las normas de conducta, para mantenerse, llegado el caso,

en situacion de poder cumplir éstas”®°. Como se concluyd en la primera parte, esta

839 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 150. La naturaleza de la presente investigacion, que tiene como uno de
sus principales objetivos indagar acerca de las condiciones de posibilidad y capacidad de rendimiento
explicativo de la figura de la incumbencia, ha condicionado el discurso de justificacion interna seguido.
Ello significa que la confirmacion o rechazo de la hipotesis de la que se parte, es decir, la eventual asuncion
o rechazo de la figura, solo pueda justificarse en la parte final de la investigacion. De este modo, el orden
del discurso utilizado para respetar esta metodologia impide que, desde el primer capitulo la figura haya de
quedar como mera hipdtesis.
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definicidon general suscita un amplio acuerdo entre el sector doctrinal que acoge la figura
en el contexto de la atribucion de responsabilidad cuando la ausencia de alguna condicion
personal necesaria hace fracasar prima facie esa operacion. La naturaleza de la presente
investigacion, que tiene como uno de sus principales objetivos indagar acerca de las
condiciones de posibilidad y capacidad de rendimiento explicativo de la figura de la
incumbencia, ha condicionado el discurso de justificacion interna seguido. Ello significa
que la confirmacién o rechazo de la hipdtesis de la que se parte, es decir, la eventual
asuncion o rechazo de la figura, s6lo pueda ser abarcada en la ultima parte de la
investigacion. De este modo, el orden del discurso utilizado para respetar esta
metodologia ha hecho necesario que desde el principio la figura hubiera de quedar como

mera hipotesis.

En una comunidad politica y juridica, la vinculacién a un ordenamiento juridico requiere
de los miembros de la comunidad una cierta disposicion juridica minima. Esta disposicion
juridica puede ser concebida entonces como una actitud de responsabilidad comunitaria:
dentro de un marco juridico que generalmente protege y favorece el desarrollo de la
personalidad individual en comunidad, semejante desarrollo debe configurarse
externamente sin vulnerar lo establecido por el derecho. Que esto deba ser asi necesita
sustentarse no solo en el mantenimiento de un estado de derechos y libertades del que
(algunos) nos beneficiamos, sino también en la medida en que tengamos la posibilidad de
mostrar una actitud critica frente a lo establecido. Siguiendo una tradicion extendida entre
un sector de la doctrina, aqui hemos llamado a esa disposicion juridica como fidelidad
(externa) a derecho. Ser fiel a derecho quiere decir seguir las normas que conforman el
derecho, sea por la razén que sea. Pero seguir las normas juridicas (y por tanto la fidelidad
juridica) no solo requiere de nuestra disposicion juridica cuando se presenta la
oportunidad para seguir una norma, esto es, cuando somos conscientes de que nos
encontramos ante una situacion para la que reconocemos una norma juridica como
premisa practica de nuestro actuar. Como ha sostenido Kindhéuser, “quien debe seguir

una norma, debe estar también en condiciones de poder seguir esa norma”3%°. Es decir, es

840 KINDHAUSER, AT, 33/16. La necesidad de que un ordenamiento juridico exija, no solo la disposicién a
cumplir con el propio derecho, sino también la disposicion a adquirir el conocimiento del contenido del
derecho: PAWLIK, Das Unrecht, p. 308; LESCH, JA4 (1996), p. 608. Que s6lo de esta forma puede sobrevivir
una comunidad juridica es expresado majestuosamente por PAWLIK (Das Unrecht, p. 371) con el recurso a
una metafora (aunque en algin momento pueda llegar a ser la misma realidad que pretende explicar): (tomo
la cita a la que se remite Pawlik directamente de HOBBES), Leviatan, Cap. XIII: “En efecto, asi como la
naturaleza del mal tiempo no radica en uno o dos chubascos, sino en la propension a llover durante varios
dias, asi la esencia de la guerra consiste no ya en la lucha actual, sino en la disposicién manifiesta a ella
durante todo el tiempo, cuando no hay seguridad de lo contrario. Todo el tiempo restante es de paz”.
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necesario que atendamos o nos preocupemos por estar, llegado el caso, en posicion de

responder a las razones externas que nos dirige el derecho.

Que uno debe anticiparse y preocuparse por el cumplimiento del derecho no parece
necesitar de un proceso de legitimacion complementaria al que ya estan sometidas las
normas juridicas. Sin embargo, no ocurre lo mismo con la extension o el alcance temporal
de la exigencia juridica (o social) de semejante anticipacion. Pues, como es obvio, un
estado de alerta o preocupacion permanente tendria un efecto contrario al deseado: seria
un obstaculo para el desarrollo de la personalidad, que es, precisamente, uno de los pilares
que legitiman el derecho. Lo que parece estar claro es que participar en (y de) una
comunidad juridica exige, en ocasiones, una disposicion auto-reflexiva por parte de sus
miembros. De este modo, el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad ha de consistir

en un ejercicio responsable.

Es en este contexto comunitario donde cabe enmarcar la figura de la incumbencia.
Concretamente dentro de la practica social de atribuir responsabilidad. Al inicio de la
investigacion sugeriamos el siguiente silogismo: solo genera responsabilidad lo que nos
obliga/lo imposible no nos obliga/por tanto, lo imposible no genera responsabilidad. Este
silogismo cuenta con una premisa mayor que es una maxima irrenunciable para todo
sistema normativo. Si la realizacion de una accion ha de generar responsabilidad, ello
solo es posible si esa accion contradice una norma. Ademas, es materialmente valido (es
justo) bajo la premisa de un sistema de atribucion de responsabilidad que se rige por un
principio juridico de culpabilidad de base ética (premisa menor): esto es, un sistema de
responsabilidad subjetiva. De ello es posible extraer una pretension juridica de los
miembros de una sociedad frente a la posicion del Estado: la pretension de no ser
responsabilizados y eventualmente castigados cuando no estaba al alcance del sujeto
evitar la realizacion de un hecho delictivo®*' (conclusién). Sin embargo, el mismo
principio de culpabilidad no admite el ejercicio abusivo de esa pretension, sino que lo
hace depender de ciertos presupuestos. De modo que si lo imposible —predicado aqui

sobre la capacidad de seguir una norma juridica— es imputable bajo ciertos presupuestos

81 Formulado en otros términos: sobre el sujeto no recae el deber (esté libre del deber) de responder frente
al Estado por la realizacion (no imputable) de su hecho delictivo. Y, desde el lado opuesto, el Estado no
tiene el derecho a castigar al sujeto. Rechazando que semejante pretension se trate de un derecho juridico,
NEUMANN, Zurechnung und «Vorverschuldeny, p. 283.
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al eventual autor, entonces la pretension no puede ser ejercida por la via de invocar

eximentes de responsabilidad.

Sobre la existencia de las «incumbencias» como integrantes de un sistema juridico-
normativo se ha advertido que su no prevision imposibilitaria afirmarlas. Ademas, el
hecho de que no se encuentren conceptualmente implicadas en las normas de
comportamiento que si se encuentran expresamente formuladas parece reforzar esta idea.
Sin embargo, tampoco existen como tal los «deberes de cuidado» o incluso las «normas
de comportamiento», si por existencia consideramos la prevision expresa de estas
formulaciones. Mejor dicho: no existe su formulacion expresa. Pero tampoco es necesario
que lo haga. Mas bien, se trata de expresiones con ayuda de las cuales los juristas
(dogmaticos y tedricos del derecho, al menos) proponen un lenguaje para reconstruir
descriptivamente el material normativo que contienen los textos legales. Con ello se
pretenderia contribuir a una mayor claridad, rigor y, en definitiva, rendimiento explicativo

en términos tedricos®*2.

En este sentido, conceptos como «norma juridica (de
comportamiento)» (en su formulacion como oraciones dednticas) tratarian de ordenar las
acciones u omisiones que se encuentran prohibidas, requeridas o permitidas; y el concepto
«deber juridico» (o los «derechos subjetivosy») trataria de describir ciertas relaciones o
posiciones juridicas (deonticas). Esta es la existencia (la ontologia) que aqui se estima

relevante.

Es a partir de estas consideraciones que se tratara de responder a una pregunta en términos
de interpretacion normativa: ;jpueden existir las incumbencias en el derecho penal?%*
Aqui se propone el uso del concepto «incumbencia» frente al de «deber de cuidado».
Ciertamente, podriamos hablar de «exigencia de cuidado» en lugar de «deber de cuidado»
—renunciando asi a hablar de «incumbencian—, pero de esta forma no se excluiria
todavia que la exigencia de cuidado pudiera tomar el estatus de un deber, en el sentido
que la exigencia es el género y el deber la especie. Aqui partimos de que la incumbencia
es otra especie de exigencia; por tanto, lo correcto para cerrar el paso al concepto de
«deber» es hablar de exigencia qua incumbencia. En lo que sigue trataremos de ofrecer

razones suficientes para esta modificacion.

842 Al respecto véase, brevemente, MORESO/VILAJOSANA, Introduccion a la teoria del derecho, 2004, pp.
125 ss., donde exponen las estrategias conceptuales de Kelsen y Hohfeld.
843 Se formula esta misma pregunta en relacion con la juridificacion de los «deberes de solidaridad» qua
deberes de virtud, SEELMANN, «;Existen deberes de solidaridad en el Derecho penal?», en el mismo,
Estudios de filosofia del Derecho y Derecho penal, pp. 73 ss.
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1. Deberes de cuidado e incumbencias. La clausula normativa insita en la
responsabilidad por imprudencia

El proposito de este apartado es analizar la relacion que existe entre los denominados
“deberes de cuidado” y la figura de la incumbencia. La estrategia que se propone para
ello es defender tres tesis fundamentalmente negativas alrededor de una misma cuestion:
Jqué no-son los denominados “deberes de cuidado”? Antes es necesario partir de una
definicion de deber de cuidado que dé cuenta de su uso en el derecho penal para construir
la responsabilidad por imprudencia. A este respecto, es posible identificar entre la
doctrina, en términos generales, tres usos de la expresion en cuestion®**: i) ‘deber de
cuidado’ como deber (norma) extrapenal, equiparandolo a la normativa del ambito del
derecho en que se desarrolla la actividad (seguridad vial, seguridad en el trabajo,
reglamentaciones deportivas, etc.). Estos podrian tener su origen tanto en la normativa
juridica extrapenal como incluso en una suerte de “deberes sociales” (relacionados con la
adecuacion social y el riesgo permitido) o “deberes” que surgen de las leges artis
profesionales. La infraccion de la normativa extrapenal implicaria entonces la infraccion
del deber de cuidado y, por ende, fundamentaria la imprudencia; ii) ‘deber de cuidado’
como concreta exigencia de cuidado, donde la infraccion de la normativa extrapenal
podria constituir un indicio de la infracciéon del deber cuidado que fundamenta la
imprudencia, pero que no es determinante. Aqui la infraccion del deber de cuidado con
relevancia para la imputacion penal solo puede determinarse en la situacién concreta
atendiendo a todas las circunstancias concurrentes y, en su caso, a los deberes
extrapenales infringidos; ii1) ‘deber de cuidado’ como deber juridico-penal (o norma de
cuidado penal). Entre los usos (i) y (ii), referidos al contenido o medida de cuidado, parece
haber una relacion disyuntiva: se propone uno u otro, pero no los dos al mismo tiempo.
El uso (iii), en cambio, alude al estatus y naturaleza normativa de lo que sea entendido

por “deber de cuidado”.

Mas alla de estas diferentes formas de construir o concebir el deber de cuidado, a todas
ellas subyace un elemento comun: el comportamiento es considerado imprudente cuando
infringe (de manera imputable) un deber de cuidado, siendo este aspecto el que adquiere
relevancia en el establecimiento de la responsabilidad juridico-penal por imprudencia. En

lo que sigue, sin embargo, esta clausula normativa (deontica) insita en la interpretacion

844 Un adecuado panorama de estas concepciones se encuentra en KUDLICH, «Die Verletzung gesetzlicher
Sondernormen und ihre Bedeutung fiir die Bestimmung der Sorgfaltspflichtverletzungy, en Dannecker et
al. (eds.), FS-Otto, 2007, pp. 373 ss.
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de la imprudencia relevante para el derecho penal, que en su dimension funcional se
estima como correcta, habrd de ser problematizada. Al menos en los términos que es
presentada por las construcciones recién esbozadas. Como viene apuntandose en esta
investigacion, aqui se parte de que la entidad normativa relevante para la construccion de
la imprudencia juridico-penal no es un deber, sino mas bien una incumbencia. Y éstas,

como vimos, exigen cierta medida de aseguramiento de la capacidad de responsabilidad.

1.1. La medida de cuidado en los denominados «deberes de cuidado»

Frente a la construccion del “deber de cuidado”®®

como deber extrapenal perteneciente a
un sector de actividad regulado por el derecho administrativo o como regla técnica
profesional cabe formular la siguiente (conocida) objecion. Si bien la infraccion de esa
clase de deberes puede servir como un indicador de que el sujeto no ha cumplido con la
medida de cuidado exigible para la situacion en la que se encuentra, no puede ofrecer un
dato concluyente que opere, per se, como unico criterio (fundamento) relevante para la
imputacion por imprudencia®*. La razon es simple: la infraccion de tales deberes no
compromete de modo necesario las capacidades del sujeto para, llegado el caso, evitar la
realizacion tipica. Esto es asi a pesar de que su cumplimiento, en cambio, si que indica
que el sujeto ha actuado conforme al cuidado exigible a efectos de imprudencia juridico-
penal. Lo que en ningln caso cierra el paso a considerar la posibilidad de una imputacién
ordinaria a titulo de dolo. Si, por ejemplo, A mantiene la velocidad permitida en la via y,
con ello, su capacidad de evitacion, pero en el momento relevante para la evitacion no
esquiva, pudiendo hacerlo, a un peatdn que yace en la via. Por tanto, la medida de cuidado
que tiene por objeto no coincidird necesariamente con el cuidado exigido cuya
inobservancia habra de operar como criterio decisivo para la atribucion de
responsabilidad penal a titulo de imprudencia. Lo relevante para seguir las normas de
comportamiento del derecho penal (actuar como persona en derecho) es asegurar un
estado fisico, cognitivo y motivacional en el que ese seguimiento sea posible. De lo que
se sigue que, si semejante estado no se ve afectado por la infraccion de un deber
extrapenal, entonces tal infraccion no puede reclamar relevancia fundamental para la

imputacion a titulo de imprudencia.

885 En adelante, ha de entenderse por “deber de cuidado” aquella entidad normativa cuya infraccion es
juridico-penalmente relevante.
846 Cfr. ROXIN, PG, § 24/16, quien acertadamente concluye que “lo peligroso en abstracto puede sin
embargo no ser peligroso en el caso concreto”.
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Asi, bien podria presentarse el supuesto en el que un sujeto infringiera un deber de
cuidado extrapenal, pero que con posterioridad compensara con éxito, o tratara de hacerlo,
por medio de la aplicacion de otras medidas la eventual situacion de incapacidad en la
que de otro modo hubiera incurrido®*’. O que incluso, como resultado de un juicio
hipotético, se llegara a la conclusion de que, aun habiendo cumplido con aquél deber de

cuidado extrapenal, el sujeto tampoco habria podido evitar la realizacion tipica.

Si esto es valido, entonces la cuestion no es que los deberes de cuidado extrapenales hayan
de perder su nombre en favor del término ‘incumbencia’ cuando son utilizados en el
derecho penal. Mas bien, ambas figuras son absolutamente compatibles, pues para
cumplir con la incumbencia general de (querer) mantenerse en estado de capacidad de
seguir una norma de comportamiento penalmente reforzada puede revelarse como
situacionalmente necesario que el sujeto aplique normas especificas que rigen para el
sector de actividad o profesional en el que participa. Pero, en la medida en que los deberes
extrapenales puedan ser infringidos sin que ello dé lugar a la posibilidad de prever o evitar
la realizacion del concreto tipo de delito, debe ser descartada su relevancia suficiente a
los efectos de la construccion de la concreta exigencia de cuidado fundante de la
imputacion a titulo de imprudencia. Por tanto, la aseveracion de que por regla general la
infraccion de normas legales especificas pudiera, de hecho, fundamentar la
responsabilidad penal por imprudencia®*® no tiene mas valor (en absoluto menor) que la

constatacion de un indicador de imprudencia.

En ambitos de la vida que estan regulados —como puede ser el trafico viario o ciertas
actividades profesionales— semejantes deberes extrapenales (juridicos o no) delimitan
espacios de lo que viene denomindndose «riesgo permitido». Cumplir con las normas de
cuidado especificas de tales sectores implica moverse dentro de ese espacio de riesgo

permitido. Por lo que quien realice un tipo delictivo sin que le hubiera sido actualmente

87 Por ejemplo: A conduce su vehiculo a una velocidad superior a la reglamentariamente permitida en la
via, pero en un momento dado toma consideracion del peligro que ello podria suponer para el resto de los
participantes en el trafico, lo que termina por demostrarse instantes después cuando consigue esquivar un
coche averiado en la via que no habria podido esquivar de haber mantenido la velocidad superior a la
permitida. Por lo demas, como acertadamente apunta KINDHAUSER (Gefdhrdung, pp. 79 s.), si a pesar de
que la persona aplica medidas compensatorias dirigidas a revertir el estado de incapacidad originado como
resultado de la infraccion de un deber extrapenal siguiera siendo incapaz de evitar intencionalmente el
resultado, entonces la causacion del resultado no podria ser imputada como infraccion de deber sin tener
en cuenta sus esfuerzos de compensacion: “pues, en relacion con la norma de comportamiento penal, el
comportamiento no expresa déficit de motivacion fiel a derecho alguno”. En tanto que imperativo
hipotético, son intercambiables con tal de que sean igualmente conducentes a posibilitar el cumplimiento
del categorico, o sea el seguimiento de la norma)

848 Cfr. KUDLICH, FS-Otto, p. 387
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posible su evitacion (no imputable entonces a titulo de dolo) porque, aunque moviéndose
en ambitos de riesgo, el riesgo residual (implicito) en la actividad permitida le deshabilitd
para ello, no podré ser hecho responsable a titulo de imprudencia. Dicho brevemente: el
riesgo permitido opera como criterio de exclusion de la imputacion bajo el titulo de
imprudencia®®. Contrariamente, como se dijo, la superacion del riesgo permitido por la
via de la infraccion de la normativa especifica reguladora de un concreto ambito de
actividad no opera, por si sola, como criterio fundante de imputacion. Pero del hecho de
que el mantenimiento en los limites del riesgo permitido excluya la imputacién se sigue
necesariamente que la imputacion por imprudencia en ambitos regulados presupone, al
menos (es decir, como condiciéon necesaria), la infraccion de una norma especifica

reguladora de esos 4mbitos®*.

Esto mismo se hace reconocible cuando concebimos los delitos de peligro (al menos)
abstracto como la institucionalizacion, en la forma de delito autonomo, de lo que venia
siendo la mera infraccion de un deber extrapenal®!. Lo que, por cierto, no les priva de su
caracterizacion mas general de reglas de cuidado. Un ejemplo de ello es el actual art.
379.1 CP, que prohibe conducir a una velocidad que exceda del limite que marca el tipo.
Supongamos ahora que un sujeto que realiza el tipo penal de conduccidon a exceso de

velocidad ocasiona de esa forma un resultado tipico (por ejemplo, la muerte de otro, en

849 Cfr. KINDHAUSER, GA 1994, passim. Obviamente, en sectores no regulados en los que el riesgo
permitido no estd determinado por normas juridicas o reglas extrajuridicas definir la produccién de un
riesgo relevante a los efectos de la responsabilidad por imprudencia sera mas complicado.
850 A una conclusion contraria parece llegar KUDLICH, FS-Otto, p. 388. Seglin este autor, el cumplimiento
de normas juridicas especificas seria s6lo un indicio revocable de comportamiento cuidadoso. La razon que
invoca es que las infracciones de cuidado relevantes para el derecho penal pueden manifestarse de multiples
formas mas alla de la concreta infraccion o cumplimiento de normas especificas. Asi, este indicio de
comportamiento cuidadoso —continia— “puede ser revocado si se constata por qué en el caso concreto
existe un deber de cuidado mas alla de la norma especifica. El criterio delimitador decisivo aqui es si la
norma especifica s6lo fundamenta un riesgo permitido que, no obstante, deja intactos ulteriores deberes de
evitacion del resultado o si, sin embargo, existe (excepcionalmente) una permision de lesion bajo ciertos
«modos de agresion»”. Sin embargo, como se dijo, quien se mantiene dentro del riesgo permitido
delimitado por una norma especifica cumple con las expectativas depositadas sobre su actuar. Que ademas
le sea exigible evitar el resultado si se presenta la oportunidad para la accion lesiva de un bien juridico no
es una cuestion relativa a ulteriores deberes de cuidado, sino al deber de evitar, dada la oportunidad, la
realizacion tipica; en circunstancias tales que, si pudiendo evitar semejante realizacion no lo hace, entonces
operara el dolo como criterio ordinario de imputacion. Diferente seria la situacion en la que un sujeto
participa en un sector regulado por multiples normas de cuidado o seguridad. A modo de ejemplo: A
conduce su automdvil respetando el limite de velocidad, pero sabiendo que los neumaticos estan gastados,
lo que le impide frenar en condiciones en el paso de cebra, atropellando a B. Es obvio que en este caso
cumplir unicamente una de esas normas aplicables no alcanza para afirmar que A actiia dentro del riesgo
permitido de modo que quede excluida una eventual imputacion del resultado.
851 Al respecto, KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 277 ss.; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, pp. 114 ss.; con matices, MIR PUIG, PG, 11/52. En contra de tal equiparacion, ya, BINDING,
Normen, vol. IV, pp. 206 ss., 410.
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su caso ex arts. 138 y 142 CP). Supongamos también que el resultado de muerte puede
ser imputado a titulo de imprudencia al sujeto. Pues bien, tampoco en este caso puede
entenderse (ciertamente no desde una perspectiva teorica) la infraccion imputable de la
norma de comportamiento que prohibe la conduccion a exceso de velocidad como criterio
concluyente o automatico de imputacion del resultado de muerte. Sera necesario, ademas,
que sea confirmada la hipotesis segtn la cual el comportamiento alternativo conforme a
derecho (haberse mantenido en los limites de velocidad permitidos) habria situado al
sujeto en posicion de evitar el resultado. Esto es, debera confirmarse que, en efecto, la
incapacidad de evitar el resultado de muerte se debe precisamente al hecho de haber

superado el limite de velocidad que marca el tipo.

En relacién con esto tltimo surge un problema ulterior, pues pareciera que la realizacion
de un tipo penal (379.1) —y, por tanto, la infraccion de una auténtica norma de
comportamiento del derecho penal—, hubiera de contar, ademas, como criterio o
fundamento de imputacion de la realizacion de otro tipo penal (art. 138 en relacion con el
art. 142). ; No distorsiona ello la coherencia de la distincion, aqui defendida, entre normas
de comportamiento y reglas de imputacion, asi como la caracterizacion general de la

incumbencia?

A mi modo de ver, es precisamente todo lo contario. Y ello por dos razones. En primer
lugar, como se ha sostenido, no es la mera infraccion imputable de la norma de
comportamiento contenida en el tipo de delito abstracto en cuestion el criterio que permite
fundamentar la imputacion de un resultado tipico a titulo de imprudencia. Sin embargo,
en la medida en que una infraccion tal puede llegar a ser considerada necesaria como
criterio de imputacion, esta primera razon no pareceria ser convincente. En segundo lugar,
es preciso distinguir entre la prevision de reglas de cuidado como delitos autonomos, lo
que obedece a razones contingentes (para prevenir riesgos) del legislador, por un lado, y
la estructura profunda de la relacion de imputacion, por el otro. Esta Gltima permanece
inalterada en el caso de que se ocasione un homicidio imprudente, en el cual —siguiendo
con el ejemplo—, el sujeto no puede evitar la colision en el momento relevante en virtud
de la conduccidn a velocidad excesiva. Que esta clase de conduccion sea estatuida como
injusto auténomo en nada altera su eventual consideracion como fundamento de
imputacion de la produccion del resultado de muerte. En efecto, por un lado, en si mismo

considerado semejante comportamiento tipico no cae bajo el campo semantico de la
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descripcion de la accion “matar”>?

, sSino que continua tratdndose de una exigencia de
cuidado a cuya mera infraccion el legislador asigna contingentemente una pena®>*. Por el
otro —y este es el punto interesante—, la funcion que cumple con respecto del resultado
de muerte ocasionado es la de operar como criterio extraordinario de imputacion al

sujeto’>*

. Que ademas esté previsto como deber juridico es circunstancial. Y esto
significa: el cumplimiento de lo que incumbe (que en este caso podria ser lo que se debe
juridicamente) tiene la funcion de situar al sujeto en una posicion de capacidad de
evitacion intencional o prevision de la realizacion del tipo —es decir, de poder cumplir
con el deber de evitar—, sin perjuicio de que ello pueda constituir, ademas, la infraccion
de una norma distinta®°, Y es esta relacién funcional de imputaciéon la que impide
concretar con caracter general y previo las exigencias de cuidado fundantes de la

responsabilidad juridico-penal por imprudencia.

En el mismo sentido, no puede ser descartada la posibilidad —como mera contingencia,
por tanto— de que el comportamiento contrario a cuidado que motiva la imputacién
extraordinaria coincida con la infraccion de un especifico deber extrapenal. Esto es, que
el cumplimiento de un deber extrapenal hubiera permitido al sujeto evitar la realizacion
tipica. En este caso, si el comportamiento previo al inmediatamente lesivo no sélo
posibilita la imputacion, sino que ademas estd juridicamente prohibido por una norma
extrapenal, ello no deberia alterar el hecho de que en el contexto de la imputacion la
exigencia solo sea utilizada como incumbencia, es decir, como criterio de imputacion en
caso de infraccion y como un criterio de exclusion de la imputacion en caso de
cumplimiento. De este modo, su ontologia institucional, ya sea como delito autonomo, ya
como infraccion extrapenal, no condiciona su estatus funcional como criterio de
imputacion en la atribucion de responsabilidad. Pues, incluso si semejantes infracciones
logran explicar la falta de capacidad en el momento relevante para la evitacion, éstas, o
bien no forman parte de la materia de prohibicion del derecho penal (deber extrapenal), o
bien, de formar parte, se refieren a un tipo delictivo distinto del tipo cuya realizacion
configura el objeto de imputacion de primer nivel. Y es por esta razon que a la operacion

de imputacion le interesa, no como deber, sino como incumbencia.

852 Si ello fuera asi, los delitos de peligro abstracto (y sobre todo concreto) habria de ser considerados
tentativas de homicidio o de lesiones.
853 Similar, aunque sin entrar en detalles, KINDHAUSER, FS-Schiinemann, p. 153.
854 Cfr. Kindhéuser, JRE, (1994), pp. 344 ss.; Burkhardt, Conducta ex ante, pp. 179 s.
855 Y en realidad, el resultado de muerte podra ser imputado a titulo de imprudencia, tanto si es por
conduccidn por encima del limite que establece el tipo como si es por haberse saltado un semaforo.
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Todo ello ha de llevarnos a asumir como correcta la construccion del “deber de cuidado™
como exigencia de cuidado cuya infraccion opera como criterio de imputacion referido a
la evitabilidad de la realizacion del concreto tipo delictivo®®. Es decir, se construye para
la situacion particular. Y esto quiere decir: que la mera infraccion de un deber juridico o
extrajuridico no puede cumplir esa funcidon si no existe un objeto de imputacion. Asi,
mientras la realizacion tipica a la que va referida la posibilidad de evitar que debe ser
asegurada no se produzca no podemos determinar la concreta exigencia de cuidado
infringida. De este modo, la infraccion de la normativa extrapenal constituiria, en su caso,
un indicador de la infraccion del deber o exigencia de cuidado fundante de la

imprudencia.
1.2. El estatus deontico de los denominados «deberes de cuidado»

Sin embargo, construido en estos términos el deber de cuidado relevante para la
imprudencia, cabe todavia formular una precision ulterior. Concretamente, aqui se

propone rechazar su estatus normativo de deber en sentido técnico.

La primera razén se encuentra en lo expuesto en el apartado anterior. Puede haberse
infringido un deber juridico o extrajuridico sin que ello sea concluyente, pues de una y
otra clase de infraccion no se sigue necesariamente la pérdida de capacidad relevante para
la evitacion del resultado tipico; y, cuando se siga, entonces el dato relevante a efectos
argumentativos no serd la mera infraccion del deber en cuestion, sino que su
cumplimiento le habria permitido, llegado el caso, evitar intencionalmente la realizacién
del tipo de delito. Solo entonces es posible afirmar que su cumplimento es decisivo para

la previsibilidad y evitabilidad de la realizacion tipica.

En segundo lugar, hablar de la exigencia de cuidado en términos de “deber” puede
conducir a su confusion con el deber juridico-penal (como término técnico). Ello es lo
que ocurre, por ejemplo, cuando se habla de norma de cuidado penal, lo que no resistiria
la critica de indeterminacion (acaso existencia) de la supuesta materia de prohibicion de
los tipos imprudentes si es que entendemos las normas de comportamiento como posibles
formulaciones contradictorias de los tipos de delito. Por ello es decisivo que en cada caso

de diferencie claramente entre la exigencia de cuidado y el deber de evitacion de la

836 Cfr. ENGISCH, Untersuchungen, pp. 327 s. Lo que, por lo demas, pone de relieve que lo que aqui se trata
no es una invencién de la imputaciéon extraordinaria. En este sentido, RENZIKOWSKI, Restriktiver
Taterbegriff, p. 229.
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realizacion del tipo®’. En este sentido, los denominados “deberes de cuidado”, en
cualquiera de sus acepciones, no son auténticos deberes derivados de una norma reforzada
por el sistema de normas juridico-penal, salvo que asi lo haya establecido el legislador
penal incluyéndola como norma de comportamiento. Ello sugiere distinguir, de un lado,
el deber juridico-penal que opera en el derecho penal, cuyo correlato inmediato es,
ademads de una posicion juridica ajena, un interés o bien juridico protegido por aquél; y,
del otro, los llamados ‘“deberes de cuidado™. Estos ultimos, si bien pueden estar
comprometidos (siquiera parcialmente) con la proteccion de bienes juridicos que
legitiman las normas de comportamiento —comportarian, a ese respecto, una afectacion

5

indirecta y, en todo caso, no necesaria®®*—, tienen la funcién de asegurar el cumplimiento

de aquéllas.

Esto se aprecia si consideramos el hecho de que en la legitimacion de la punibilidad de
las realizaciones imprudentes suela atenderse a la importancia del bien juridico a proteger
por la norma de comportamiento. Su legitimacion no viene directamente impuesta por
esferas juridicas concretas, sino, mas bien, por la proteccion y seguridad en sectores
regulados por el riesgo que conllevan y en los que intervienen aquellas esferas, para las
cuales se demuestran especialmente peligrosas las eventuales infracciones de las
exigencias de cuidado. El riesgo resulta cuando se infringe una exigencia que arrastra la
pérdida de capacidad para interactuar en semejantes sectores, desestabilizando con ello
las expectativas de seguridad en la interaccion. El objetivo principal de tales exigencias
es entonces la reduccion (y permision) del riesgo que conlleva que alguna norma
directamente protectora de alguna de aquellas esferas juridicas no pueda ser seguida v,
por tanto, no pueda evitarse intencionalmente la produccion de dafios. Por tanto, el
comportamiento contrario a cuidado es el comportamiento que supera el riesgo tolerable
en un sector de actividad concreto®™’. Esta forma de adelantamiento inherente a la

punibilidad de la imprudencia es, en cierto sentido, mas gravosa para el destinatario de la

857 Cfr. KINDHAUSER, G4 1994, p. 211, nota 49.
838 Como deciamos, ni el cumplimiento ni el incumplimiento de estos deberes garantiza o implica,
respectivamente, la no lesion o puesta en peligro concreta de un bien juridico ajeno. Y al derecho penal no
le interesa el mero aseguramiento de capacidades, sino en la medida en que hayan de emplearse como
medios necesarios para poder evitar la afectacion de bienes juridicos. Asi, RENZIKOWSKI, Restriktiver
Téterbegriff, p. 228, nota 65, y continta: “puesto que en la imprudencia se trata de la cognoscibilidad de la
lesion del bien juridico, al autor se le tiene que haber presentado un motivo para examinar su
comportamiento con miras a sus consecuencias o para tomar las medidas necesarias para la adquisicion de
los conocimientos necesarios”. Que el mero proveerse de capacidades no interesa a nada —y no solo al
derecho penal— se sigue del hecho de que las capacidades siempre van referidas a un objeto sobre el que
se proyectan, es decir, son funcionales.
839 En este sentido, por ejemplo, KINDHAUSER, JRE (1994), p. 345.
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norma, pues requiere de ¢éste hacerse cargo de su capacidad para cumplir

(intencionalmente) con aquélla®®.

Por tanto, si en el contexto de la responsabilidad juridico-penal por imprudencia el deber
que opera como fundamento de imputacion no lo hace como deber de no poner en peligro
intereses juridicos de terceros®! (pues entonces serian delitos de peligro abstracto),
entonces el deber de cuidado no puede ser concebido como un deber juridico-penal. Es,
mas bien, una exigencia de cuidado que tiene por objeto asegurar la capacidad de accion
y motivacion para seguir la norma. No obstante, a pesar de tener objetos de referencia
distintos, es obvio que la observancia del cuidado exigido tendra una incidencia mediata

en la proteccion de bienes juridicos, siempre bajo la premisa de fidelidad a derecho®®?.

En tercer lugar, si el cuidado exigido por el deber extrapenal (o el penal) y el requerido
por la situaciéon a efectos de imputacién por imprudencia coinciden para la concreta
situacion, entonces la sancioén penal procedera no de la infraccion de aquellos deberes,
sino de la infraccion, en virtud de una contrariedad a una exigencia de cuidado
(incumbencia), del deber fundamentado en la norma de comportamiento del derecho
penal. De hecho, si se infringe semejante exigencia de cuidado (incumbencia) sin que ello
acarree la realizacion del tipo de delito (y, por tanto, sin que conlleve la contrariedad
—como no correspondencia— con una norma de comportamiento del derecho penal),
entonces aquella infraccion quedard sin sancion juridico-penal. Quedara en todo caso
intacta una sancion extrapenal (administrativa, profesional, etc.) si la infraccion de lo que

incumbia llevaba insita (contingentemente) la infraccion de un deber extrapenal.

Por tanto, en la medida en que semejante infraccion no justifica, por si sola, la imposicion
de una sancién penal, tampoco se le podria denominar “deber”, al menos no con
relevancia juridico-penal. Pues ;como puede denominarse “deber juridico-penal” a una
entidad cuya infraccion ha de quedar impune? Esto no supone definir el concepto de deber
a partir del concepto de sancion, o de la probabilidad de que esta tenga lugar si se infringe

1863

aquél®™. Mas bien, la conexion entre (la infraccion de) un deber juridico y una sancioén

860 Cfr. VOGEL, Norm, pp. 66 s.

81 En contra de lo sostenido por ENGISCH, Untersuchungen, pp. 332 ss.

862 K, 346; VOGEL, Norm p. 77, nota 105; RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, p. 220, n. 42., p. 227,

acudiendo al respice finem!, en lugar del neminen laedere; sostiene la posibilidad de un neminen laedere

indirecto, MONTIEL, InDret Penal 4/2014, p. 16, con ulteriores referencias.

863 Esta estrategia conceptual es s6lo una opcion por una tesis juridica («predictivista») acerca del concepto

de deber. Es decir, que afirmar que una accion es juridicamente debida (enunciado de deber) tuviera como

condicion de verdad la probabilidad de que quien no realice semejante accion sufra una clase de sancion;
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juridica es normativa, no conceptual o causal®®*. Esto ocurre cuando la infraccion de un
deber (en este caso juridico-penalmente reforzado) justifica la imposicion de una sancion,
pero no predice que necesariamente vaya a pasar-®. Por tanto, entiendo que es posible
afirmar que en el ambito del derecho penal la infraccion de un deber ha de justificar la
imposicion de una sancion (salvo que haya razones de peso para excluir la
responsabilidad), lo que no ocurre cuando se trata de la (simple) infraccion de un deber
de cuidado. Ello habria de favorecer la busqueda o construccion de un concepto mds

técnico sobre la entidad normativa en la que realmente consiste el “deber de cuidado”.

Una de las ventajas de esta forma de entender las exigencias de cuidado relevantes para
la practica de atribuir responsabilidad juridico-penal consiste en superar las reticencias
—basicamente nominales— mostradas por algunos autores a la posibilidad de hablar de

d®®. En efecto, las incumbencias

deberes de cuidado también en el nivel de la culpabilida
(o exigencias de cuidado) pasan a operar en los dos niveles de imputacion que conforman
esa practica, de modo que lo interesante es que a través de una imputacion extraordinaria
se hace responsable a la persona de su propio déficit de imputacion. Ello posibilita hablar
de imprudencia qua infraccion de una incumbencia en los dos niveles de imputacion. Sin
embargo, en cada uno de los niveles la imprudencia sera atributiva de un objeto diferente,

13%7 'y a la incapacidad de motivacién

cualificando la realizacion tipica, en el primer nive
normal, en el segundo nivel; asi, cuando se atribuye responsabilidad por provocacion de
la ausencia de capacidad de accion (conocimiento y posibilidad fisica), pero también
cuando se atribuye responsabilidad por la evitabilidad del error de prohibicién o la
provocacion de la ausencia de capacidad de motivacion normal. En otros términos: la

infraccion de una incumbencia relevante posibilita siempre la imputacion por una accion

algo asi como «X debe hacer A» equivale a «Si X no hace A, X sera sancionado». Tesis, por lo demas,
ampliamente criticada en la teoria del derecho. Al respecto, fundamental, HART, «Legal Duty and
Obligation», en Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, 1982, pp. 132 ss.; HACKER,
«Sanction Theories of Duty», en A. Simpson (ed.), Oxford Essays on Jurisprudence (Second Series), 1973,
pp- 131 ss.
864 Cfr. KELSEN, Teoria General del Derecho, 1949, p. 199 (citado por BAYON MOHINO, en El derecho y
la justicia, p. 318).
865 Asi, como apunta BAYON MOHINO (E! derecho y la justicia, p. 323): “no calificamos cierta conducta
como debida porque la conducta opuesta lleve aparejada la imposicion de un coste, sino que calificamos la
imposicion de un coste como sancion precisamente en la medida en que la consideremos como respuesta o
reaccion a la transgresion de un deber”.
866 Feijoo, Sanchez-Ostiz.
87 La incumbencia en este primer nivel no tiene por objeto la no realizacion de una accion lesiva, sino el
mantenimiento o adquisicién de un estado de capacidad de evitar la accion lesiva. Sin embargo, como
veremos al trabajar la imprudencia, entre la infracciéon de una incumbencia y la acciéon inmediatamente
lesiva se da una comunicacion normativa que permite, por la via de la imputacion, hablar de la accion
inmediatamente lesiva como accién imprudente.
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previa contraria a cuidado. Ello en ningun caso significa que, constituido un injusto como
injusto doloso, la cualificacion como dolosa pueda ser revocada si un eventual defecto de
imputacion en sede de culpabilidad es provocado de manera imprudente®®®. Pues, desde
la perspectiva del andlisis dogmatico del delito, en el primer nivel el concepto de
imprudencia se corresponde categorialmente con el dolo, lo que significa que la
contrariedad a cuidado como criterio de imputacion termina cualificando la realizacion
tipica; mientras que, en el segundo nivel, la imprudencia como criterio de imputacion

cualifica la provocacioén de un defecto de culpabilidad®®.

1.3. Entonces: ¢son las incumbencias “exigencias de cuidado”?

Por un lado, si la exigencia de cuidado se concibe como deber extrapenal (juridico o regla
técnica, profesional, etc.), es posible, pero no necesario, que cumplir con tal deber (y, por
tanto, infringirlo) coincida con el cumplimiento (y, por tanto, la infraccion) de la
incumbencia. A modo de ejemplo: saltarse una sefial de trafico ocasionando un atropello
mortal, siempre que se verifique que de haber cumplido con la normativa viaria habria
posibilitado al conductor evitar el atropello. Pero en la medida en que esa hipotesis no sea
confirmada, el cuidado objeto del deber extrapenal no coincidird con el cuidado de la
incumbencia. Por tanto, no siempre que un sujeto realice un tipo delictivo podra imputase
como realizacion imprudente a la infraccion de un deber de cuidado gua deber extrapenal.
De ahi que deba ser rechazada la equiparacion de la incumbencia con este sentido de
deber de cuidado.

Por el otro, si se construye la exigencia de cuidado como deber situacional, en el sentido
de qué deberia haber hecho el sujeto para poder estar en condiciones de evitar la
realizacion tipica, entonces nada obsta a equipararlos funcionalmente con las
incumbencias. El problema aqui es otro. Tales exigencias no pueden constituirse como
auténticos deberes, incluso si su construccion parte del indicador de que se infringi6é un
deber extrapenal. Las razones que se ofrecen son tres: 1) no son deberes juridico-penales,

esto es, fundamentados en las normas de comportamiento reforzadas penalmente; ii) su

868 Que ello debiera ser el caso, es decir, que, afirmando el dolo, pero faltando, sin embargo, el conocimiento
del significado antinormativo del comportamiento tenga sentido mantener las consecuencias juridicas
aparejadas al injusto doloso parece ser problematico en algunos supuestos.

89 Ello no es advertido por HRUSCHKA (Strafrecht, pp. 326 s.), cuando parece lamentarse de que, a
diferencia de la “imprudencia” en el primer nivel de imputacion (injusto), no dispongamos de un nombre
para el sucedaneo que actuaria en el segundo nivel de imputacion (culpabilidad). A mi juicio, podemos
seguir hablando de imprudencia siempre que clarifiquemos a qué objeto va referida: bien a la provocacion
de la accion inmediatamente lesiva, bien al defecto de capacidad culpabilidad.
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infraccién no lleva aparejada la imposiciéon de una sancidon penal; esto deja en pie la
posibilidad de otra clase de sancidn; iii) no se correlacionan directamente con intereses
juridicos protegidos por las normas de comportamiento (salvo, como vimos, en los tipos

de peligro abstracto).

Asi, hablar de deberes de cuidado en el nivel del injusto puede llevar al equivoco de
considerar la infraccion de deberes extrapenales como fundamento (y no como mero
indicador contingente) de la responsabilidad juridico-penal por imprudencia; pero
también, como veremos enseguida, a considerar que el tipo objetivo (o su realizacion) en
el delito imprudente consiste, a diferencia del tipo objetivo (o su realizacion) en el delito
doloso, en la infraccion de un deber de cuidado (en cualquiera de sus acepciones) o
creacion de un riesgo tipico (qua infraccion de un deber tal) que no encaja
semanticamente en la descripcion de la accion del correspondiente tipo delictivo. De lo
que resultaria que la conducta tipica en los delitos imprudentes estaria ya constituida por
la infraccion del correspondiente deber de cuidado o creacion de un riesgo desaprobado
y, consecuentemente, que en los delitos imprudentes el autor seria castigado por la
infraccion de un deber de cuidado®”°. Ello hace que sea particularmente dificil y confusa
la convivencia, bajo un mismo sistema de normas relevantes para el derecho penal, de las
nociones de “deber” en sentido técnico-juridico y de “deber” en el sentido de deber de
cuidado. A mi juicio, la propuesta de asumir el término ‘incumbencia’ no es tan s6lo una

871 Cambia el término empleado y su seleccion puede calificarse,

cuestion terminoldgica
en cierta medida, como arbitraria. Pero ello no ha de desconocer que semejante
modificacién descansa en una razén que aqui se estima suficiente: el comportamiento
previo no infringe necesariamente un deber, y, cuando lo hace, el comportamiento

infractor no es uno que entonces haya de pasar a ser calificado como “tipico”®2.

870 Advierte acertadamente sobre ello, HRUSCHKA, Strafiecht, p. 418.
871 Tal como sostiene BURKHARDT, Conducta ex ante, p. 179, nota 109; MANSO PORTO, Normunkenntnis,
p. 36; GUNTHER, Schuld, pp. 109; DUTTGE, Zur Bestimmbheit des Handlungsunwerts, pp. 84 ss.; JAKOBS,
AT, § 9/2; PAWLIK, Das Unrecht, p. 356, con nota 581, subrayando que, en realidad, para los casos de que
habla (§ 35 StGB), se trataria inicamente de una cuestion nominal; ibidem, pp. 369, 371. En contra, como
en el texto, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, p. 542, nota 116.
872 No es terminoldgica si por ello se entiende lo que implica, en parte, que se trata de una cuestion de
correccion terminologica que, en nuestro caso, toma como base una andlisis teorico-juridico,
concretamente, una determinada concepcion de las normas de comportamiento.
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Ademas, la ventaja de utilizar el término ‘incumbencia’ no s6lo en la estructura de
imputacion de la imprudencia, sino también en las demas instancias de imputacion

extraordinaria explicita el paralelismo presente comun a todas ellas:
1.4. Norma de comportamiento y deber de cuidado

Por lo que hace a la concepcion del “deber de cuidado” o “norma de cuidado” como deber
juridico-penal (o norma penal de cuidado), en lo que sigue se defender4 la tesis, coherente
con lo sostenido hasta ahora, segun la cual el comportamiento de quien realiza de manera
dolosa un tipo de delito como de quien lo realiza de manera imprudente contraria la misma

norma de comportamiento®’3

. Las capacidades individuales que subyacen a los conceptos
de dolo e imprudencia —capacidad actual de evitar la realizacion del hecho y capacidad
actual de evitar la inevitabilidad actual de realizacion del hecho, respectivamente—
operarian entonces como dos condiciones positivas de vinculatoriedad para con la misma
norma de comportamiento®’*. Uno queda vinculado u obligado en la medida de su
capacidad actual o, en defecto de ésta, en la medida de su responsabilidad por la ausencia
de semejante capacidad. En el primer caso —dolo— el criterio de imputacién es
factico®”, en el segundo —imprudencia—, el criterio es normativo. Estas dos condiciones
de vinculacidon operan como dos criterios o reglas de imputacion para un mismo objeto
de imputacion: la realizacion de la accion contenida —descrita— en los tipos delictivos
de la parte especial. Asi, desde la perspectiva del derecho penal, quien actia dolosa o
imprudentemente manifiesta o declara, en distinta medida, que la misma norma no es

vinculante para él o ella®®.

873 En contra, por ejemplo, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 43 ss., 62 ss.; ROSTALSKI, GA
2016. La idea de un deber de cuidado juridico-penal podria encontrar sentido, como se vio, en el ambito de
los delitos de peligro abstracto.
874 En este sentido, por ejemplo, KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 91 ss.
875 Lo que, como vimos, no excluye que se trate de un concepto normativo (estipulativo) o que el dolo
resulte de una operacion de atribucion.
876 Entonces, las disposiciones de la Parte Especial que prevén la imposicion de una pena en los casos de
imprudencia —los asi llamados “tipos imprudentes”— no serian sino normas que habilitan al juez para tal
imposicion (normas de sancion), de modo que su prevision en ese lugar se deberia a la consagracion en los
codigos penales de un sistema numerus clausus de incriminacion de realizaciones imprudentes. De ahi que,
a mi juicio, la critica de indeterminacion (por ejemplo, TORIO LOPEZ, «El deber objetivo de cuidado en los
delitos culposos», ADPCP (1974), p. 52), formulada frente a los “tipos imprudentes” de la Parte Especial
no proceda del mismo modo que frente a los tipos (objetivos) de delito. Pues los criterios de que se ha
actuado de manera imprudente —criterios éstos de imputacion—, no pertenecen a la descripcion tipica, que
es precisamente la que queda sometida a la exigencia de determinacion legal. Por otro lado, que la mera
infraccion de esa exigencia de cuidado no lleve aparejada sancion alguna (y que su cumplimiento no sea
conminado con pena) se corresponde, en cierta medida, con la erradicacion de la prevision de un (genérico)
crimen culpae.
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Que la norma de comportamiento infringida sea la misma quiere decir que en uno y otro
injusto se realiza el mismo tipo delictivo. Dicho de otro modo y haciendo uso de la
terminologia tradicional, injusto doloso e imprudente comparten el mismo injusto

871

objetivo®’’. A modo de ejemplo:

Si, sentados en una terraza, observamos que el conductor A atropella al peaton B, dejandolo
malherido, el atropello con resultado de lesiones podra haber sido tanto doloso como
imprudente, pero como observadores (puros o hermenéuticos, lo mismo da) no disponemos
de esa informacion. Podriamos afirmar con valor de verdad que lo ocurrido satisface las

propiedades del tipo de lesiones®’®.

En el caso particular de la imprudencia, al injusto objetivo comun se le anade otro objeto
de reproche constituido por la contrariedad a la exigencia de cuidado o incumbencia, el
cual no forma parte del contenido de injusto objetivo que se deriva de la contrariedad a la
norma de comportamiento, sino que es auxiliar a éste. De ello se sigue que la conducta
propiamente descuidada —la infraccion (imputable) de una exigencia de cuidado—, no
es en si misma contraria a la norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada;
pero la imprudencia punible, en la medida en que requiere de la realizacion del tipo
(injusto objetivo), ha de presuponer la contrariedad (como no-correspondencia) con la

norma de comportamiento. La relacién entonces entre el sujeto que infringe la exigencia

877 Aqui hay que entender €l injusto o tipo objetivo como mera causacion o produccion del resultado. La
afirmacion segun la cual el injusto o tipo objetivo de los delitos dolosos e imprudente es la misma parece
problematica si condicionamos la afirmacion de semejante injusto a los correctores propios de la imputacion
objetiva. Es decir, aqui se rechaza la idea de una “falta de cuidado externo” como elemento comtn de todos
los delitos de resultado y, por tanto, como elemento del tipo objetivo. En el mismo sentido, HRUSCHKA, JZ
(1997), p. 24, advierte de que en la imprudencia rige lo mismo que para los delitos dolosos de resultado, a
saber, la produccion inmediata del resultado tipico. Por tanto, en los hechos imprudentes también seria
incorrecta toda anticipacion a una accion que fuera previa a la accion asi definida (produccion directa).En
cambio, véase, FRISCH, Vorsatz, p. 130; CORCOY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 126 ss.

878 Si el atropello (mas alla de la colision de dos cuerpos o el derribo de uno por el otro) o las lesiones (més
alla de la destruccion de un cuerpo) son rasgos del mundo cuya existencia depende o no de nuestras
actitudes, es algo que ahora no tiene relevancia. En todo caso, siguiendo a Searle, podria concluirse que son
rasgos del objeto que dependen del observador, los cuales no afiaden nuevos objetos materiales a la realidad
observada, pero si nuevos rasgos epistémicamente objetivos, esto es, dependientes de una actitud del
observador objetivada (en este caso por el derecho o, mas en general, por la sociedad). El atropello o las
lesiones se afiadirian, entonces, como rasgos ontologicamente subjetivos, esto es, cuya existencia depende
de nuestra actitud hacia el objeto fisico (la colision de dos cuerpos; la destruccion parcial de uno de ellos).
Estos rasgos son designados por Searle como rasgos relativos al observador (ontolégicamente subjetivos),
lo que no excluye su designacion, a la vez, como rasgos epistémicamente objetivos: no es una opinién o
evaluacion, sino, mas bien, una cuestion de hecho, de un hecho objetivamente apreciable por los miembros
de una comunidad juridica o sociedad. Al respecto, véase, SEARLE, La construccion de la realidad social,
(1995), 3* impr., 2012, pp. 28 ss., y passim.
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de cuidado y el injusto objetivo (la norma de comportamiento contrariada) es, en todo

caso, normativa, no fictica. A modo de ejemplo®’:

A se asoma por la ventana, golpeando una maceta que se encuentra en la repisa de ésta, la

cual cae sobre un viandante causandole lesiones.

El golpeo de la maceta que causa las lesiones es un ejemplar de la clase de accion descrita
como “lesionar a otro”. Esta es la realizacion del tipo que prohibe la norma de
comportamiento; y el comportamiento que lleva a cabo tanto el autor doloso como el
imprudente ha de satisfacer semejante descripcion tipica®®. En este caso, el golpeo de la
maceta que causa las lesiones ejemplifica esa descripcion. Sin embargo, la vinculacion
entre A y la norma que prohibe la produccion o causacion de lesiones no es factica si es
que 4 no se representa de manera suficiente las circunstancias que harian practicable la
norma en cuestion. En este nivel de andlisis la vinculaciéon pasa por una oracion
condicional que incluye la clausula normativa de la hablamos mads arriba: si 4 hubiera
observado el cuidado exigido, entonces 4 habria estado en posicion de evitar

intencionalmente la realizacion de las lesiones.

La eventual infraccion de una exigencia de cuidado no forma parte entonces de la
descripcion tipica, por lo que la exigencia de cuidado no puede formar parte de la norma
de comportamiento en cuestion, la cual —recordemos— se obtiene por formulacion
contradictoria del propio tipo de delito. Es, mas bien, una entidad diferente, pero no
autonoma. La infraccion de la exigencia de cuidado y la antinormatividad son momentos
distintos que se corresponden con exigencias también distintas. Pero entonces, si la
exigencia de cuidado, cuya infraccion es fundamental para la responsabilidad por
imprudencia, no encuentra fundamento en la norma de comportamiento reforzada
juridico-penalmente, y si, ademas, no procede definir el delito imprudente como la mera
infraccion imputable de una norma o deber de cuidado, entonces surge la pregunta de qué
vinculacion existe entre tal exigencia y la norma de comportamiento. Pues si bien la
exigencia de cuidado es, en ese sentido, una entidad auténoma, su construccion es

funcional con respecto al seguimiento de la norma. Por si sola no tendria sentido.

879 Propuesto por RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, p. 229.
880 BINAVINCE, Momente, p. 110; BAUMANN/WEBER/MITSCH, § 13 nm. 16; RENZIKOWSKI, Restriktiver
Taterbegriff, pp. 229, 231.
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La infraccién de la exigencia de cuidado, concebida como incumbencia, s6lo cobra
relevancia juridico-penal si retrospectivamente se constata la realizacion de un tipo penal
y se considera que su seguimiento (el de la incumbencia) hubiese situado al autor en
posicién para evitar semejante realizacion®!. Sélo entonces a partir de esta relacion
funcional con la norma de comportamiento (mejor: con el deber de evitar la realizacion
tipica) puede la infraccion imputable de una incumbencia indicar un déficit de motivacion
fiel a derecho —de responsabilidad juridica en tanto persona en derecho—, que, a su vez,
adquiera relevancia para la sancion penal. Una exigencia de cuidado configurada de este

modo no tiene, sin embargo, la capacidad de orientar el comportamiento.

2. Relacion funcional entre la infraccién o cumplimiento de una incumbencia
y la infraccion o cumplimiento de un deber en sentido técnico-juridico

Como vimos, una de las afirmaciones mas recurrentes en torno a la relacion que podria
mediar entre la incumbencia y el deber es que la primera seria condicidon de posibilidad
del segundo o de la norma (Hruschka, Sanchez-Ostiz®?). Dada la concepcion de norma
de comportamiento aqui sostenida, lo correcto es sostener que el cumplimiento de las
incumbencias es condicién de posibilidad del seguimiento de 1a norma®?. Esto es, de su
eficacia, pero no de su existencia. Ademas, est4 relacion funcional es apreciable también
desde un prisma retrospectivo, pues constituyen exigencias cuya infraccion es una
condicion para la posibilidad de imputacion (y eventual sancion) de la infraccién de un

deber, diferente de la incumbencia®®*.

Como hemos visto, conforme al uso de incumbencia que se propone por una parte
minoritaria de la doctrina en el contexto de la imputacion extraordinaria, el contenido de
¢ésta en tanto estandar general de comportamiento consiste en mantenerse en un estado de
capacidad para seguir la norma. Por su parte, el término “deber” es utilizado en el sentido
de concrecion para el sujeto en cuestion del contenido de la norma de comportamiento.
Y el contenido de la norma no puede concretarse para el sujeto, es decir, no puede nacer
el deber, si el sujeto no dispone de la capacidad de reconocer la situacion que hace

aplicable una norma y de actuar conforme a ese reconocimiento. De ahi que cumplir con

81 De modo similar, DEHNE-NIEMANN, G4 (2012), p. 90, nota 11.
882 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, pp. 13 ss.
883 Ibidem, p. 15, con nota 50.
884 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, p. 417.
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la incumbencia sea una condicién necesaria para que surja el deber y poder asi cumplir
intencionalmente con la norma. La relacion funcional entre incumbencia y deber juridico-

penal fundamentado en la norma se advierte en cuatro escenarios:

i) Si se infringe previamente una incumbencia (exigencia de cuidado), ¢puede
cumplirse con el deber?

Es decir, si una persona se pone a si misma en un estado de incapacidad para seguir la
norma, ;puede seguir la norma? La respuesta general es, obviamente, que no. Quien no
tiene la capacidad general de seguir la norma, no puede seguir la norma. De hecho,
siguiendo el esquema favorecido por el modelo del silogismo practico, para quien no tiene
capacidad no surge el deber fundamentado en la norma. Ahora bien, que el sujeto no
pueda situacionalmente seguir la norma, o que no surja el deber (lo mismo da), no
significa que, de coincidir la concreta accion ejecutada u omitida del sujeto con la clase
de accion prohibida o requerida por la norma, es decir, de realizar el tipo de delito, esta
realizacion haya de quedar necesariamente impune. Todavia cabe la posibilidad de
imputar de manera extraordinaria la realizacion tipica. Por tanto, si se infringe la
incumbencia no podra seguirse intencionalmente la norma®>; por lo que, prima facie, no

podra atribuirse responsabilidad por la realizacion del tipo.

La unica respuesta afirmativa posible a la cuestion formulada vendria dada por que la
actuacion posterior a la infraccion de una incumbencia fuera, casualmente, conforme a
las normas del derecho penal. En este escenario no podria hablarse de deber, pues la
correspondencia entre el comportamiento particular y el exigido por la norma no
obedeceria a la intencion de seguir la norma. Por ejemplo: A se embriaga en el bar (sin
superar el limite penal de alcohol en sangre, pero con afectacion de la capacidad de accion
y motivacidn), toma el coche y conduce por encima del limite de velocidad permitido
hasta casa sin problemas. Supongamos que semejante afectacion no le hubiera permitido
controlar el coche en una de las curvas que toma en el camino. Casualmente, la carretera
a esas horas estuvo poco transitada. Por tanto, no es que se cumpla casualmente con el
deber, el cual nunca surgira por estar el sujeto incapacitado en ese momento, sino que
casualmente su comportamiento concreto no sera de los que prohibe la norma de

comportamiento del derecho penal®*®. Sin embargo, si es una norma de mandato la que

885 Asi, por ejemplo, KINDHAUSER, JRE, (1994), p. 346, nota 24.
886 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 154, quien afirma que “la infraccion de una incumbencia da lugar

a la imposibilidad (total o parcial, definitiva o provisional, segun los casos) de cumplir en el momento
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requiere una concreta accion de un sujeto que previamente ha infringido una incumbencia,
entonces no parece posible aceptar que la ejecucion de semejante comportamiento debido
pueda tener lugar. Por consiguiente, no siempre que se infringe una incumbencia se

infringe necesariamente el deber (la norma) que le sobreviene.

i) Si se cumple previamente con la incumbencia, ¢se cumple necesariamente
con el deber?

Si, por el contrario, el sujeto cumple con la incumbencia, entonces podra cumplir
intencionalmente con el deber. Salvo que intencionalmente decida no cumplir con él. A

modo de ejemplo:

A comprueba que la pistola estd cargada. Un momento después estara en disposicion de

cumplir con la norma que prohibe matar; pero ello no impide que decida disparar a B.

De hecho, la decision del segundo momento de llevar a cabo la realizacion tipica (matar
a B) dejara sin relevancia la decision del momento anterior, al menos por lo que hace a la
configuracion del injusto. Esto mismo sirve como argumento para descartar la afirmacion
de una relacion de causalidad entre el comportamiento previo que infringe la incumbencia
y el comportamiento lesivo que realiza el tipo, en la medida que el sujeto podria haberse
comportado de otra forma en el momento del comportamiento lesivo®’. Por consiguiente

. s

cumplir con la incumbencia posibilita, pero no garantiza, el cumplimiento con el deber.

iii) Infringido el deber, ¢presupone ello la previa infraccion de una
incumbencia?

La respuesta a esta cuestion ha de ser negativa. Desde una perspectiva conceptual, ello

implicaria afirmar que todo aquel que infringe un deber lo infringe en estado de

oportuno el respectivo deber (...)” (énfasis en el original). Como sefiala RAZ, Practical Reason, p. 81, se
dice que “una persona sigue una norma sélo si la observa como una razon excluyente, asi como una razon
de primer orden para realizar el acto de la norma” (énfasis afadido); en este sentido, también KINDHAUSER,
Gefihrdung, p. 42.

887 Cfr. KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 71, 124 ss.; EL MISMO, JRE 1994, p. 346, nota 24; EL MISMO, GA
1994, pp. 197, 206 s., 219 s., dependeria de la motivacion fiel a derecho. En el mismo sentido
RENZIKOWSKI, HAAS, GA 2015, p. 93. En detalle, véase JOERDEN, Strukturen, pp. 40 ss. Ya BINDING,
Normen, IV, p. 370, se refiere con cierta ironia (habla de una “benignissima interpretatio”) a los supuestos
en los que se acepta la causalidad entre el comportamiento previo descuidado del autor y el resultado, en la
medida en que suponen que el autor, de no haberse comportado como efectivamente se comporto, hubiera
reconocido la lesividad de su comportamiento en el momento de la comision y, por tanto, se hubiera
comportado conforme a derecho.
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incapacidad. Y, por extension, que no cabe la infraccion intencional de deberes®®®. De ahi
que no se comparta la afirmacion de Sdnchez-Ostiz cuando sostiene que “la infraccion de
un deber llevara consigo antes la de una incumbencia®®. De hecho, si no cumplo el deber
pudiendo cumplirlo, ;implica siempre que he eliminado mi capacidad de cumplir? No,
solo elimino la voluntad de hacerlo. Actuar con dolo no implica un actuar imprudente

previo o coetdneo®”.

No obstante, si bien el deber s6lo nace para quien puede cumplirlo, cuando atribuimos
responsabilidad por imprudencia —escenario en el que por definicion el deber de evitar
no ha nacido— podemos afirmar en términos normativos —no facticos—, que se ha

infringido el deber en virtud de una infraccion previa de la incumbencia.

Iv) Si se cumple el deber, ¢presupone el cumplimiento previo de una
incumbencia?

En cambio, lleva razén Sanchez-Ostiz al afirmar que cumplir con lo que incumbe es
“condicion para poder [de posibilidad, V.V.] cumplir el deber derivado de la norma”?*!.
De nuevo, para poder cumplir intencionalmente con el deber es necesario ser capaz de
hacerlo. Esto quiere decir que cuando atribuimos responsabilidad dolosa es porque el
autor estd en condiciones (actuales) de no realizar la accion prohibida u omitir la accion

requerida.

En suma, sin norma juridico-penalmente reforzada no existe incumbencia juridico-
penalmente relevante. Por tanto, condicion de existencia de la incumbencia es la

existencia de las normas; pero condicion de cumplimiento intencional (seguimiento) de

888 Ello puede ilustrarse si aplicamos la forma silogistica modus tollendo tollens (si P, entonces Q; no Q;
entonces no P): si he infringido el deber, entonces he infringido la incumbencia; no he infringido la
incumbencia; entonces no he infringido el deber.
889 SANCHEZ-OSTIZ, FS-Streng, p. 9, nota 41.
890 Esto, ademas, impide entender la imprudencia como contenida en el dolo. En un sentido parcialmente
distinto, en cambio, VARELA, Dolo y error, pp. 578 s., considera que “[e]n el delito doloso (...), el autor
infringe una incumbencia-categorica de emplear razonablemente su espacio de libertad y ello se deriva en
la infraccion directa a un deber juridico (dolo)”. Sin embargo, el sentido de una incumbencia-categorica es
distinto del aqui propuesto, el cual seria equiparable con lo que esta autora designa como “incumbencia-
medio (de mantenerse capaz de imputacién o de conocer)” (pp. 146, 160 ss.). Que esto sea lo que tiene
lugar cuando se reconduce la ignorancia deliberada o indiferencia ante los hechos al dolo (eventual), no ha
de desconocer que incluso esta opcion axiologica resulta de un proceso de imputacion extraordinaria (asi,
Sanchez-Ostiz). Cuestion distinta es que, como vimos sostiene este autor, la imputacion extraordinaria no
tenga por qué justificar necesariamente una atenuacion de la pena sobre la base de una menor
responsabilidad.
81 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, pp. 13 ss.
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una norma, es el cumplimiento de una incumbencia. La incumbencia es, entonces, un

concepto relacional-instrumental y dependiente®®?.

No se trata de que la infraccidon de una incumbencia fundamente por si sola (de manera
auténoma) el juicio de reproche al autor por su hecho. El juicio de reproche no es que ha
infringido lo que le incumbia, sino que no se puede descargar porque, de haber hecho lo

que le incumbia, habria podido evitar la realizacion tipica.

3. Incumbencia, deber de cuidado y norma de comportamiento

Acoger la figura de la incumbencia®® sin plantear previamente la distincion conceptual
que nos ocupa para sugerir que los deberes de cuidado serian una suerte de contenido
secundario —complementario al contenido primario— de toda norma de

comportamiento®*

, tiene algunas consecuencias relevantes para nuestro trabajo.
Brevemente: conlleva identificar cumulativamente tres entidades, a saber, la norma de
comportamiento (y la posicion «deber juridico»), el deber de cuidado y la incumbencia.

Dos son los planteamientos que exploran esta via.

La primera, representada por Renzikowski, propone distinguir entre un «deber de cuidado
primario» y una «incumbencia de conocer secundaria». Solo la primera entidad seria parte
del contenido de la norma de comportamiento; la segunda entidad, de diferente contenido,
se encontraria en una relaciéon funcional, y, por tanto, conceptualmente fuera del
contenido la norma de comportamiento. En el marco de esta ambigiiedad, que se
comunica a la expresion «infraccion del deber de cuidado»®®, el término «deber» hace
suponer que, en el caso del deber de cuidado, se trataria de una exigencia de
comportamiento especifica eventualmente irrelevante en el delito doloso. Sin embargo,
Renzikowski —en la linea de cierto sector doctrinal— rechaza esa posibilidad®. Asi,
este autor distingue entre un «cuidado» como concrecion de la norma de comportamiento

y un «cuidado» como objeto de una incumbencia de conocimiento®”’. La contrariedad al

82 Asi, también, RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, pp. 229 s.
893 Con alguna distincion en el detalle que ahora no es relevante.
894 Cfr. RENZIKOWSKI, Restriktiver Titerbegriff, pp. 80, 225 ss. De forma similar, también mantienen esta
distincion, HUBNER, Objetktiven Zurechnung, p. 110; RUDOLPH, Korrespondenzprinzip, p. 90; SANCHEZ-
OSTIZ, La libertad, p. 154; PAWLIK, Das Unrecht, p. en contra GUNTHER, Schuld, p. 110.
895 Esta ambigiiedad aparece ya apuntada en ENGISCH, Untersuchungen, pp. 269 ss.
8% RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, p. 224, con ulteriores referencias en notas 58 a 60.
87 Ibidem, pp. 224 s., 226 ss.
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primer cuidado se refiere a cierto riesgo no permitido. En este sentido, toda accion dolosa
es también contraria a cuidado, y, con ello, este rasgo deviene superfluo®®. El cuidado
unicamente tiene su relevancia distintiva para con el dolo cuando se trata de incumbencias

(por ejemplo, la incumbencia de conocer).

En un sentido amplio, las reglas de cuidado —cuando consisten en la observancia de
instrucciones de uso y reglas técnicas— no son otra cosa que derivaciones para el caso
concreto de la norma general de comportamiento®®. Puesto que las normas —continiia—
son una suma de reglas de cuidado para la evitacion directa de la correspondiente lesion
de un bien juridico, tanto el injusto imprudente como el doloso pueden ser descritos como
contrarios a la norma (Normwidrigkeit)®®. El criterio de distincién de tales reglas de
cuidado primarias con respecto de las incumbencias lo constituye su relacion de
infraccion inmediata con la produccion de la lesion de bienes juridicos. El reconocimiento
de deberes de cuidado (primarios) junto con las normas de comportamiento seria entonces
una duplicacion superflua de normas®!.

Esta primera via seria correcta si semejantes deberes de cuidado primarios fueran
susceptibles de derivarse ya con necesidad préctica de la norma de comportamiento. Asi,
quien en condiciones normales y sin pretender la muerte de alguien lanza un aparato
eléctrico enchufado a la bafiera mientras otra persona toma un bafio, pero reconociendo
—dado el caracter basico de la regla— el peligro de tal comportamiento para la vida de
¢ésta, estaria infringiendo una regla de cuidado fundamentada en la norma de
comportamiento. En este sentido, el cumplimiento con esa regla de cuidado es necesario
para evitar directamente (causalmente) la lesion de un bien juridico, a diferencia del
cuidado exigido como distintivo de la imprudencia, cuya no observancia sélo neutraliza
la capacidad de accion del sujeto. Como tal, en el supuesto planteado por Renzikowski el
cuidado primario hace parte del tipo objetivo y su desconocimiento podra ser
considerado, en consecuencia, como un error sobre un elemento causal (o sobre el proceso
causal) del tipo. Por el contrario, si tal regla es conocida por el sujeto, entonces habra de

contar como razon para no realizar el tipo de homicidio.

88 En términos similares para el dolo, PUPPE, «Vor § 13», NK, nm. 154 s.

899 RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff, p. 225.

0 Entendida ésta no en el sentido “objetivo” que le asigna Kindhéuser.

%1 Ibidem, p. 226. En el mismo sentido, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 334 ss., con nota 476.
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Sin embargo, esta primera via no puede desconocer que el hecho que tanto el injusto
doloso como el imprudente contrarien una misma norma no obedece a que el riesgo no

permitido pertenezca siempre a la norma de comportamiento’*?

, pues lo normal serd que
¢éste haya de operar en sede de imputacion subjetiva al no estar siempre contenido en el
tipo objetivo. Asi, quien supera el limite de velocidad establecido en una via, si bien
realiza un comportamiento que supera el riesgo permitido, no por ello esta realizando una
tentativa del tipo de homicidio®®. En este sentido, la regla de cuidado seria una entidad
con diferente contenido y caracter. Y, entonces, tanto el delito doloso como el delito
imprudente infringen la misma norma (comparten antinormatividad a /a Kindh&user),

pero de dos formas distintas.

La segunda estrategia, presentada por Sanchez-Ostiz, propone hablar, como vimos, de
deberes de cuidado como exigencias diferenciadas del contenido (de lo exigido por) de
las incumbencias, lo que situa a esta figura como una fuente cumulativa de exigencia y,
por consiguiente, de eventual responsabilidad juridico-penal. Como vimos, este autor se
inclina por entender que “incumbencia y deber de cuidado son entidades diversas™®%, y,
en todo caso, seria necesario dar con el fundamento de la imputacion extraordinaria mas
alla de la idea de una genérica infraccion del deber de cuidado’®. En su opinién, la
distincion entre una y otra figura obedeceria, fundamentalmente, a tres razones: en primer
lugar, mientras que la incumbencia opera —con independencia de que estructuralmente
constituya una regla de conducta— en el contexto de las reglas de imputacion
(posibilitaindola en caso de infraccidn), el deber de cuidado operaria como baremo para
evaluar, a los efectos del correspondiente tipo imprudente, un hecho ya imputado en su
primer nivel. Asi, mientras que la incumbencia operaria como un criterio de imputacion
cuando es infringida, el deber de cuidado lo haria como una parte de la norma de
valoracion’®. En segundo lugar, el deber de cuidado seria una entidad que tinicamente
operaria en el nivel del injusto, mientras que la incumbencia lo haria, ademas, en el nivel
de la culpabilidad. Por ltimo, mientras que la infracciéon de un deber requiere “poder

obrar y «dolo» (conocimiento) por parte del agente”, para la infraccion de la incumbencia

902 Asi, sin embargo, PAWLIK, Das Unrecht, pp. 335 s.
%3 Sobre ello volveremos al trabajar la imprudencia como una instancia estructural de imputacion
extraordinaria.
904 SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, p. 21.
%5 Ibidem, p. 19. Que la imputacion extraordinaria requiera de una buena justificacion —lo que comparto—
no excluye que operativamente requiera de la infraccion de una exigencia de cuidado.
906 Aqui se habla de norma en sentido muy amplio.
300



no ocurre lo mismo. Pues, en opinion del autor, precisamente se recurriria a la ultima

“para evitar asimilar esos casos con la infraccién de un deber™?’.

Segun el modelo que aqui se defiende, estas tres razones son necesariamente discutibles.
La premisa problematica implicita en la propuesta de Sdnchez-Ostiz seria la siguiente: el
deber de cuidado estd incluido en la norma de comportamiento, si bien, operando de
manera subsidiaria. Sobre el rechazo de la plausibilidad de esta premisa nos remitimos a
lo expuesto mas arriba. Por lo que hace ahora a la primera razon, a mi juicio es una
contradiccion sostener, por un lado, que en los casos de imprudencia la estructura de
imputacion es extraordinaria y, por el otro, que incumbencia y deber de cuidado no son
una y la misma entidad. En efecto, si se sostiene la existencia de incumbencias y, ademas,
de deberes de cuidado, lo que permitiria reestablecer la imputacion en los supuestos
imprudentes seria ya la infraccion del (mal llamado) deber de cuidado, por lo que la
incumbencia no jugaria, en principio, papel alguno. Pero, entonces, lo que deberia
someterse al deber de cuidado en su funcion de valoracion seria el comportamiento
descuidado y no el comportamiento lesivo. Esto ultimo es importante: la conducta
descuidada no es la que se imputa como lesiva —de hecho, su /esividad no es, por si sola,
juridico-penalmente relevante—. Si esto es asi, la conducta descuidada tampoco es la que
se compara o barema —en aras de verificar su correspondencia— con la norma de
valoracion’®. Precisamente porque la norma de comportamiento juridico-penalmente
reforzada no contiene una exigencia de cuidado. Y ésta, por extension, tampoco se halla
contenida en los tipos penales de la parte especial. Dicho de otro modo: no hay un tipo

objetivo distintivamente imprudente, sino, mas bien, un injusto personal imprudente.

De hecho, si ha de tener algiin sentido el recurso a la figura de la imputacion
extraordinaria —y la imprudencia es, como veremos, una instancia de semejante
estructura (también para Sanchez-Ostiz)—, ello obedece a que los criterios de imputacion
ordinarios (brevemente: conocimiento del hecho y del injusto, capacidad de motivacion
normal y de actuar conforme a tales estados mentales) no estan disponibles para el caso
concreto. La disposicion de estas capacidades al momento de realizar la accion
inmediatamente lesiva opera como criterio ordinario precisamente porque sin ella no es
posible seguir intencionalmente la norma. De lo que se sigue que su ausencia sera una

razon suficiente para imposibilitar la imputacion ordinaria de la realizacion de la accion

%07 SANCHEZ-OSTIZ, La libertad, p. 153.
%% Como vimos en la segunda parte, aqui se parte de que no existe una norma de valoracién como tal, sino

de la valoracién como una de las funciones que pueden ser atribuidas a una norma de comportamiento.
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inmediatamente lesiva. Y esto significa, para lo que aqui interesa, que, ante la ausencia
de capacidades en la situacidon concreta, la relacion entre el sujeto y la norma de
comportamiento (o la situacion que la hace aplicable) habrd de establecerse
normativamente a partir de criterios extraordinarios de imputacion. Lo que, por cierto, no
serd necesario si entendemos —como hace Sanchez-Ostiz— que el deber de cuidado esta
contenido ya en la norma de comportamiento, perdiendo sentido entonces hablar en

términos de imputacion extraordinaria.

La equiparacion que suele hacerse entre las figuras «incumbencia» y «deber de cuidado»
obedece no tanto a la funcion valorativa (applicatio legis ad factum) —que Sdnchez-Ostiz
asigna al deber de cuidado—, como a su funcion prospectiva qua especies de norma de
comportamiento. Pero esta norma de comportamiento no es la que se desprende del tipo

909

penal ni, por tanto, la que esta juridico-penalmente reforzada™”. Asi, el contenido de la

incumbencia y del deber de cuidado’'”

seria el mismo (una exigencia de cuidado, mas o
menos individualizada) y operaria, desde un prisma fenomenoldgico, de forma previa al
genuino deber juridico-penal, entendido éste como el tnico que halla su fundamento en
las normas de comportamiento; y, desde un prisma retrospectivo, de forma subsidiaria a

la no actualizacion del deber juridico-penal.

Con esto no se rechaza el caracter subsidiario de la incumbencia (deber de cuidado), sino
que se sostiene que semejante relacion de subsidiariedad se da con respecto al surgimiento
del deber juridico —norma de comportamiento— de evitar la realizacion tipica. Si A no
se representa de manera suficiente la situacion que hace aplicable la norma X, entonces
la norma X no puede ser seguida, es decir, no surge el deber. A modo de ejemplo: si A
no sabe que frente a ¢l tiene a una persona (B), y no a un jabali, entonces A no tiene
motivos para no disparar la escopeta, esto es, para seguir la norma que prohibe matar. Si
dispara la escopeta alcanzando mortalmente a B sin tener el conocimiento de que era una
persona, entonces no podemos imputarle ordinariamente el comportamiento lesivo (la
infraccion como no-correspondencia con la norma), pues falta ya el dolo, que opera como
criterio ordinario de imputacion. Que falte el dolo, no obstante, no impide afirmar la

correspondencia entre el comportamiento lesivo (el disparo con resultado de muerte) y la

909 Asi, entre otros, RENZIKOWSKI, Restriktiver Tciterbegriff, p. 231, aunque, como vimos, también se refiere
a deberes de cuidado contenidos en la norma de comportamiento.
%10 Entendido este como deber dirigido a mantenerse en un estado que le permita conocer la eventual
realizacion del tipo, y que puede definirse, en general, como un deber de adquisiciéon o mantenimiento de
conocimientos o capacidades fisicas. Al respecto, BURKHARDT, Conducta ex ante, pp. 174 ss.
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accion descrita en el tipo (matar). Es decir, el dolo no es una propiedad necesaria para
satisfacer las propiedades de la accion descrita en el tipo. Brevemente: el dolo no es una
propiedad de la accidon “matar”, que es precisamente lo que se ha de imputar al sujeto.
Por tanto, A ha matado a B sin dolo. ;Y por imprudencia? Por definicion, el estado mental
del autor imprudente no puede tener por objeto la descripcion (o al menos no todas sus
propiedades) tipica, lo que no excluye que crea que esta realizando una cierta clase de
accion. Esto es, no obsta a considerarla una accion intencional, pero con respecto a la

realizacion de otro objeto.

Con todo, si, a falta del dolo, pretendemos buscar razones de peso para atribuir
responsabilidad prima facie (primer nivel de imputacidon), entonces necesitamos un
criterio que opere en defecto del dolo. Ese criterio, que entonces sera subsidiario del dolo,
no es la incumbencia (subsidiaria de la norma de comportamiento-deber juridico), sino la
infraccion de la incumbencia. Pero la incumbencia no puede tener por objeto la exigencia
de no matar —objeto este de la norma de comportamiento—, sino que, en general, habra
de tener por objeto la exigencia de actuar con cuidado para no colocarse en situaciones
no susceptibles de control por el propio sujeto. En nuestro caso, la situaciéon que A no
alcanza a controlar se refiere al desconocimiento del objeto tipico, por lo que habremos
de preguntarnos qué le llevd a esa situacion de desconocimiento y si pudo evitarla. Por
consiguiente, la formulacion de la pregunta vuelve necesario desplazar el centro de interés
a un momento anterior al desconocimiento. Logicamente, ese momento anterior al
desconocimiento sera un momento también anterior al comportamiento inmediatamente

lesivo. Sobre ello volveremos en los siguientes apartados.

En cuanto a la segunda razén, como vimos al tratar el planteamiento de Sanchez-Ostiz, el
autor sugiere que cuando de lo que se trata es de restablecer la imputacion en el segundo
nivel, ya “no procede apelar al deber de cuidado para reprochar al agente su defecto (pues
la conducta ya es tipica), sino a lo tolerable o no de su error o falta de suficiente
voluntariedad” !!. Sin embargo, en el segundo nivel de imputacién también es plausible
apelar a la infraccion de una incumbencia o deber de cuidado como premisa de lo
intolerable de un defecto de imputacion, en la medida en que la intolerabilidad de ese
defecto se deba a una falta de atencidon o preocupacion previa. Precisamente porque la
infraccion de una incumbencia o “deber de cuidado™ no es, seglin nuestro planteamiento,

constitutiva de la tipicidad y contingentemente lo es del injusto imprudente, es que su

o1l SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal 1/2015, pp. 20 s., con nota 73.
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funcion también es susceptible de ser desplegada para posibilitar la imputacion

(extraordinaria) del segundo nivel.

Por lo que hace a la tercera razon presentada por Sanchez-Ostiz, el motivo por el que
resulta plausible recurrir a la figura de la incumbencia no se encuentra en que dado que
no se dan en el sujeto las condiciones personales de infraccion/cumplimento de un deber,
entonces habria de acudirse a otra entidad dedntica que nos permitiera renunciar a tales
condiciones personales en ese momento anterior. Puesto que, como acertadamente indica
el propio autor, la incumbencia es previa al deber, que las condiciones personales no se
den en el momento de cumplir el deber no significa que las mismas no puedan de hecho
(y deban) estar presentes, en un momento anterior. Que esto sea asi es, como vimos,
necesario para poder compatibilizar la imputacion extraordinaria el comportamiento
inmediatamente lesivo con el principio de culpabilidad. Por tanto, a mi juicio, que no sea
un deber no ha de llevar al equivoco de no exigir para su infraccion la concurrencia de
requisitos subjetivos, pues, como ocurre con los deberes, es necesario que en la infraccion
de una exigencia de cuidado el sujeto actie con conocimiento de la situacion que la hace
aplicable. Si no, no es infraccion imputable de una incumbencia. De modo que también
con respecto a las exigencias de cuidado el sujeto s6lo queda ligado en la medida de su

912

poder’'“, pues, de lo contrario, la imputacion extraordinaria no seria sino una peligrosa

via, altamente objetivada, de atribucion de responsabilidad.

En consecuencia, hasta aqui se parte de la distinciéon conceptual entre tres entidades
deodnticas: la norma de comportamiento juridico-penalmente reforzada, el deber en
sentido juridico-técnico que halla su fundamento en aquélla y la incumbencia o exigencia
de cuidado. Esta tlltima no deriva con necesidad practica de la norma de comportamiento
y s6lo entra en accion subsidiariamente en la forma de infraccion de una incumbencia
cuando el sujeto no reune la capacidad actual —al momento del comportamiento lesivo—
para cumplir con lo exigido por la norma. Por tanto, en adelante se prescindira del uso de

la expresion “deber de cuidado” —salvo cuando la explicacion lo requiera—.

%12 Cfr. KINDHAUSER, JRE, (1994), p. 245.
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I1l. Estructura prescriptiva de las incumbencias: imperativo categérico e
imperativo hipotético

Una cuestion que ha generado cierto debate entre quienes discuten o acogen la figura de
la incumbencia como entidad deontica es la de que caracter ha de predicarse de su
estructura prescriptiva. Como vimos, la discusion gira en torno a la caracterizacion
hipotética o categérica de la incumbencia. Plantear la discusiéon en estos términos
(concibiendo las reglas de conducta juridico-penales como imperativos categoricos a la

Kant, como parece entender Montiel®!?

, pero también la gran mayoria de los autores),
puede llevar a confusion’'®. Y esa posibilidad se hace extensible no solo a las
incumbencias, sino a cualquier regla juridica que tenga como pretension guiar
comportamientos. La razén, y que entiendo también expuesta de manera similar por
Sanchez-Ostiz’'®, es la siguiente: si bien es verdad que, para no caer en
descontextualizaciones, al hablar sobre el par conceptual hipotético/categdrico es
obligada la referencia a Kant, la caracterizacion que de tales conceptos propone este autor
trasciende en profundidad al mero caracter condicional o incondicional de los

imperativos’!'®

. Mejor dicho: todo lo que presupone la incondicionalidad del imperativo
categdrico kantiano no lo presupone la incondicionalidad del derecho positivo. No
obstante, preguntarse con Kant por la naturaleza o estructura prescriptiva de las normas
juridicas y las incumbencias, es decir, sobre su caracter de hipotéticas o categoricas,
puede ser relevante para arrojar algo de luz sobre el problema de la separacion entre
derecho y moral, asi como para determinar como operan las normas de comportamiento

del derecho positivo legitimadas.

913 Cfr. MONTIEL, InDret Penal 4/2014, pp. 17 s.
914 Sobre la dificultad que entrafia acudir a este par conceptual, véase BIEWALD, Regelgemdifies Verhalten,
p. 35, nota 12; dificultad advertida también en la filosofia del derecho para el caso de las normas juridicas
en general, ALARCON CABRERA, Causalidad y normatividad, 2001, passim, esp., pp. 25 ss., 64 ss.
15 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, pp. 11 ss.
916 Otra caracterizacion de estas formas de imperativos puede encontrarse, por ejemplo, en STAMMLER,
Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1922, pp.; KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, 1979, pp. 11 ss., 62
ss. Como sefiala SANCHEZ-OSTIZ, InDret Penal, 1/2015, p. 11, nota 37 citando a BYRD/HRUSCHKA, Kant’s
Doctrine of Right: A Commentary, 2010, p. 267, n. 38., el imperativo categdrico kantiano no agota el género
de los imperativos categoricos.
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1. Por qué el derecho positivo es para Kant un imperativo categorico

Cuando Kant distingue entre estos dos tipos de imperativo lo hace con la idea de mostrar
las dos maneras que tiene la razon de someter a la voluntad (en tanto razon practica). El
imperativo hipotético iria dirigido a la voluntad como razén de tipo instrumental,
prudencial o de habilidad como la llama Kant®!” (si quieres X, haz Y); esto es, estableceria
una condicion como medio para conseguir un fin. La obligatoriedad (entendida como
necesidad, pues es un imperativo) de la accion depende de que se pretenda el fin, es decir,
se presenta la accion como buena (necesaria) si lo es como medio para el fin. En cambio,
el imperativo categorico no requiere de una condicidon o un fin para su cumplimiento, sino
que exige la realizacién incondicional de una acciéon como fin en si misma, como
expresion de una voluntad racional. Son normas morales que se distinguen por la
exigencia de poseer una validez incondicionada y universal, esto es, racionalmente
objetiva y necesaria. Ello supone para Kant dejar de lado las circunstancias o los
resultados (el “bien”, el “valor”) asociados a una accidén y valorar la accién por la
disposicion mental (el movil) de quien la lleva cabo. Solo de las acciones que obedezcan
internamente a la ley practica del imperativo (categdrico) puede predicarse que son

moralmente buenas. Asi, parece que s6lo el movil puede dar valor o desvalor a la accion.

La propuesta deontologica de Kant se dirige a fundamentar el cumplimiento del derecho
como un deber moral. El objeto del derecho lo conforman para este autor las relaciones
externas de los sujetos que tienen lugar por medio de “acciones, como hechos, [que]

pueden influirse entre si (inmediata o mediatamente)”'8

, para entonces establecer las
condiciones que hacen posible el ejercicio de la libertad, entendida como “derecho unico,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad®'®. El Derecho es
entonces condicion de posibilidad de la libertad trascendental. Y esta libertad puede
“coexistir con la libertad de cualquier otro segin una ley universal”?°. Por tanto, puesto
que pretende posibilitar esta libertad, “el Derecho queda revestido de un valor ético

absoluto”®?!.

917 Cfr. KANT, Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, (trad. Rodriguez Aramayo), 2* ed.,

2012, (A 43; Ak. IV, 416), pp. 116 s.

918 KANT, La Metafisica de las Costumbres, (trad. Cortina Orts y Conill Sancho), 4* ed. 2005, (Ak. VI 230),

p- 38.

o1 Ibidem, 238, p. 49

20 Ibidem.

921 GONZALEZ VICEN, «La filosofia del Estado en Kanty, en Kant, Introduccion a la Teoria del Derecho,

(introduccion, estudio post. y trad. Gonzalez Vicén), 2005, p. 109. Sobre lo que sigue, véase la propuesta
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A las leyes de la libertad, es decir, las que pretenden determinar la voluntad libre, las
denomina Kant «leyes moralesy; y dentro de estas distingue entre las «juridicasy», cuando
afectan a “acciones meramente externas y a su conformidad con la ley”, esto es, a una
“libertad externa”; y «éticas», cuando tales leyes exigen que “ellas mismas (las leyes)
deban ser los fundamentos de determinacion de las acciones”, o sea, a una “libertad
interna™??. La libertad es, por tanto, la raiz de una y otra forma de legislacién. De ahi
que, en funcion de la legislacion que someta a la voluntad, la coaccion pueda ser interna
(moral) o externa (derecho)’?®, y a la primera se le llame, entonces, auto-coaccion. Es la
distincion entre autonomia y heteronomia, respectivamente. En el primer caso, la
voluntad se da la ley a si misma; en el segundo, “la voluntad busca la ley que debe
determinarla en algin otro lugar”®**. Es posible advertir en esto una contradiccion prima
facie, pues, coOmo es posible una voluntad que se diga libre y que sea determinada

heterobnomamente?°?’

En efecto, sentada esta aparente separacion motivacional entre derecho y moral, si el
derecho positivo es un objeto exterior que pretende determinar nuestra voluntad,
compareciendo, por tanto, la heteronomia, ;puede ser considerado, a su vez, un
imperativo categorico, es decir, moral? Con otras palabras: ;puede el derecho ordenarme
moralmente? ;O existe una correlacion necesaria entre heteronomia e “hipoteticidad”, y

entre autonomia y “categoricidad” que confirma el cardcter hipotético de las normas

juridicas?°*® Una primera lectura del siguiente pasaje de la Fundamentacion parece

confirmar esta segunda posibilidad:

“Cuando la voluntad busca la ley que debe determinarla en algin otro lugar que no sea la
idoneidad de sus maximas para su propia legislacion universal y, por lo tanto, cuando sale
de si misma a buscar esa ley en la modalidad de cualquiera de sus objetos, se presenta
siempre la heteronomia (...) Esta relacion, al margen de que descanse sobre la inclinacién
0 se sustente sobre representaciones de la razon, solo hace posibles los imperativos
hipotéticos: «Debo hacer algo, porque quiero alguna otra cosa». En cambio, el imperativo

moral y, por ende, categorico dice: «Debo obrar asi o asa, a pesar de que no quiera ninguna

de interpretacion de este autor; también, la lectura de CORTINA ORTS, en «Estudio Preliminar», en Kant,
Metafisica, p. XV ss., sobre todo pp. XXXII ss.; en el mismo sentido, KUHL, en Recht und Moral, pp. 142
ss., con ulteriores referencias. En otro sentido, ALARCON CABRERA, Causalidad y normatividad, pp. 25 ss.
922 K ANT, Metafisica, (Ak. 214), pp. 17 s.
923 Cfr. KANT, Metafisica, (Ak. 219-220), pp. 23 ss.
924 KANT, Fundamentacion, (A 88; Ak. 1V, 441), p. 158.
925 Ello recuerda a la paradoja del “actuar involuntario”.
926 Afirma esta correlacion ALARCON CABRERA, Causalidad y normatividad, p. 65, con nota 86. Al parecer
también Bobbio.
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otra cosa». El ultimo [el categodrico, V.V.] tiene que hacer abstraccion de todo objeto, de
suerte que este no tenga influjo alguno sobre la voluntad a fin de que la razon practica (la

voluntad) no sea una simple administradora del interés ajeno, sino que simplemente

demuestre su propia autoridad imperativa como legislacion suprema’**’

En este pasaje, Kant expresa claramente que cuando el agente es determinado
externamente solo puede tener lugar por medio de imperativos hipotéticos. Si, ademas,
como hemos visto, el derecho es para Kant un elemento de legislacion externa, entonces
ha de concluirse que las normas del derecho son imperativos hipotéticos. Sin embargo, si
esto tiene lugar en la Fundamentacion, la division (y distincion) de la moral y el derecho
como dos formas de legislacion para la razon practica solo llegard con la Metafisica. En

esta continua con la idea anterior:

“La legislacion que hace de una accidon un deber y de ese deber, a la vez, un movil, es ética.
Pero la que no incluye al ultimo en la ley y, por tanto, admite también otro movil distinto
de la idea misma del deber, es juridica (...) La legislacion ética convierte también en
deberes acciones internas, pero no excluyendo las externas, sino que afecta a todo lo que
es deber en general (...) cumplir la promesa correspondiente a un contrato es un deber
externo; pero el mandato de hacerlo inicamente porque es deber, sin tener en cuenta ningin
otro movil, pertenece solo a la legislacion interior (...) Porque realizar acciones
sencillamente porque son deberes y convertir en moévil suficiente del arbitrio el principio

del deber mismo, venga éste de donde venga, es lo especifico de la legislacion ética™?®

En este punto en el que quedan vinculados derecho y moral®?’

, es posible distinguir dos
motivos (normas), acaso ambos éticos, de determinacion de la voluntad. Un primer
motivo propiamente ético, que obedece a una ley interna, como pueden ser los deberes
para con uno mismo o el deber de virtud. Como ley interna, procede de la autonomia de
la voluntad. Un segundo motivo, perteneciente a un sistema normativo que no es la ética,
pero que el sujeto lo hace suyo internamente, en tanto que deber. Los primeros los
denomina Kant «deberes éticos-directos»; los segundos, «deberes éticos-indirectos»’*.
Los deberes juridicos pertenecen a la clase de deberes que proceden de una legislacion

externa, los cuales, por esa razon, serian deberes éticos-indirectos. Si el derecho ha de

posibilitar la libertad en el mundo sensible, entonces el cumplimiento de sus obligaciones

92T K ANT, Fundamentacion, (A 88-89; Ak. IV, 441), pp. 158 s. (énfasis original).
928 K ANT, Metafisica, (Ak. 219-220), pp. 23 ss. (énfasis original).
929 Como sefiala CORTINA ORTS, «Estudio Preliminar», en Kant, Metafisica, p. XXXIV, pareciera que el
derecho fuera para Kant “un apéndice de la moral”.
%0 bidem, (Ak. 221), p. 26.
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ha de pertenecer, también, al &mbito de la moral®*!. Y ello hasta el punto de que “tomar

como maxima el obrar conforme al derecho es una exigencia que me hace la ética”>?.

Por tanto, para Kant es posible la fundamentacion ética del derecho —el transito de los
deberes juridicos a los deberes éticos—, en la medida en que el derecho mantiene y
asegura la libertad externa, y s6lo en esas condiciones de paz puede existir “la maxima
que nos ordena comportarnos también interiormente segun las leyes™*. En decir, el
Derecho es para Kant una condicién de posibilidad (indirecta) de la voluntad. Ello no
quiere decir para Kant que el derecho ordene moralmente, pues objeto del derecho no
pueden ser las relaciones del individuo consigo mismo o con dios, sino, mas bien, que

cumplir con el derecho es un deber ético, un imperativo categorico.

2. Por qué el derecho positivo no puede ser un imperativo categdrico ¢a la
Kant?

El derecho positivo puede considerarse medio, pero también fin. Ello no es paraddjico,
sino que se trata de dos planos discursivos diferentes®*. El derecho es medio, es
instrumento, para la consecuciéon de un fin: la protecciéon o el mantenimiento de la
sociedad y sus miembros. Este es el plano de la racionalidad instrumental o valorativa del
derecho, que tiene que ver con el discurso legitimador o critico de éste. El del por qué o
para qué del derecho. Su objeto no es la ética, entendida ésta a /a Kant como una
regulacion del actuar conforme a la virtud. Sin embargo, cuando un sujeto a derecho ha
de cumplir con una norma juridica no le corresponde preguntarse (al menos no con
relevancia para la accion situacional) acerca del por qué o para qué de su cumplimiento,
es decir, sobre el contenido de la norma en cuestion, sino que debe cumplir porque es
derecho. El motivo de seguimiento del derecho aqui implicado no es moral o prudencial

(aunque puede serlo, en la medida en que coincida con lo que el sujeto estime como moral

931 Asi, GONZALEZ VICEN, en Kant, Introduccién a la Teoria del Derecho, p. 111.
932 KANT, Metafisica, (Ak. 231), pp. 39 s.
933 GONZALEZ VICEN, en Kant, Introduccion a la Teoria del Derecho, p. 111. Ello es la base filosofico-
politica del planteamiento de Pawlik, quien, como vimos, fundamenta el deber de obediencia ciudadano al
Estado en el mantenimiento de un estado de libertad concreta-real (freiheitliche Aufrechterhaltung eines
Zustandes konkret-realer Freiheitlichkeit), que debe leerse como un status libertatis (estado civil) que aleje
al status naturae.
934 Esos dos planos discursivos diferenciados se encuentran también en las propuestas de persona
deliberativa (Giinther, Habermas) y persona en Derecho (Pawlik). Véase supra.
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o prudencial), sino autoritativo’>>. En este sentido puede hablarse del derecho como fin.
Una accidn es juridicamente buena si es conforme con el derecho. Y a la inversa, una
accion sera juridicamente mala cuando sea contraria a derecho. Y que sea juridicamente
buena o mala no implica que lo sea desde una perspectiva ética. Es decir, éticamente, el
derecho positivo puede ser un medio, no un fin (lo que conduciria a un legalismo ético);
pero juridicamente, el derecho ha de cumplirse como un fin, no como un medio. Con otras
palabras, el derecho impone categdricamente lo juridicamente bueno o malo; pero, en su

caso, hipotéticamente lo éticamente bueno o malo.

Aplicado esto al derecho en general, y al penal en particular, conviene decir lo siguiente.
Las normas del derecho penal acttian como razones (motivos) externas para la accion del
sujeto, pero no pueden requerir el motivo (lo que mueve) por el que el agente decide

seguir o no la norma (deseos o inclinaciones del agente)’*

. Que las normas juridico-
penales sean razones excluyentes de otras razones para actuar no dice nada del motivo (lo
que movid) que llevo a un sujeto a actuar conforme o no a la norma y, por tanto, seria
trivial entenderlas como imperativos categoricos a la Kant. En todo caso, la referencia
kantiana a la distincion entre imperativos no agota la posibilidad de acudir al par
conceptual categorico/hipotético. Puede concebirse la norma juridico-penal como
categorica en la medida en que deja en suspension o posterga otras razones que considere
el sujeto para actuar. Como sefiala el propio Montiel, cuando “excluye la finalidad de
quien acttia”. Pero no porque la accion sea considerada buena o mala en si misma, sino
porque la razon para actuar en un sentido determinado es una razén protegida por el
derecho. No se entiende por tanto la idea de Montiel cuando senala que “lo contrario seria
afirmar incorrectamente (...) que la naturaleza del imperativo depende de su
reconocimiento legal™®?’. Claro que depende de su reconocimiento legal, pues de lo

contrario estariamos hablando de otro tipo de cobertura normativa y, no siendo esta legal,

la tinica posibilidad que existe es que sea meramente moral. Y una cierta moral solo puede

935 Es decir, aunque la voluntad de cumplir con el derecho viene determinada por la coaccion del estado o
los otros miembros de la sociedad, y es por tanto una voluntad externamente coaccionada (heteronoma),
aquella voluntad también puede ser autbnoma en la medida en que el cumplimiento del derecho obedezca
a razones internas, morales o prudenciales. Cuando el sujeto tiene una actitud moral frente al derecho
positivo puede hablarse de “moralidad juridica”. Sin embargo, el derecho positivo solo puede exigir lo que
Kant llama “legalidad”, es decir, una actitud externa de conformidad con el derecho.
936 De otra opinién (citados por FEIIOO SANCHEZ, InDret Penal, 3/2015, p. 17): PEREZ BARBERA, El dolo
eventual, 2011, pp. 807 ss., se refiere a la “necesidad de tomar en cuenta la cuestion de la génesis (motivo)
de los estados mentales”. En la doctrina anglosajona, véase, por ejemplo, HELLMANN, «Willfully Blind for
Good Reason», Crime, Law and Philosophy, (3) 2009, pp. 301 ss.
937 MONTIEL, InDret Penal 4/2014, p. 17 (énfasis afiadido).
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obligarnos en la medida en que esté prevista legalmente, pero no por moral, sino por
8

positiva®®.
La caracterizacion kantiana del imperativo categorico, que considera su infraccion como
la realizaciéon de una accién mala en si misma, es aplicada por Montiel mutatis mutandis
al derecho para afirmar que la infraccion de sus imperativos categoéricos quedaria
desvalorada por ser contraria al ordenamiento juridico®®. Pero lo mismo podriamos
sostener si sustituimos la expresion “categorico” por la de “hipotético” (en el caso de que
entendiéramos las normas juridicas de esta forma), pues también la infraccion de estos

ultimos llevaria aparejada su desvaloracion juridica.

3. Incumbencias como imperativos hipotéticos

Si entendemos que su contenido normativo es el propio de los deberes juridico-penales,
entonces lo adecuado sera, tal como sugiere Montiel, entenderlas como imperativos
categoricos. La dificultad aqui es justificar que efectivamente se trate de un deber juridico
cuando de su mera infraccion no se siguen consecuencias juridicas precisamente por lo
causal y normativamente alejada que se encuentra de la efectiva lesion de un interés
juridico ajeno®*. Esto es, que el contenido normativo de la incumbencia no alcanzaria
posiciones juridicas ajenas. De hecho, la ausencia de consecuencias juridicas tiene que
ver con la inexistencia de pretensiones juridicas del otro lado. Por tanto, si no puede
afirmarse que sean ya deberes juridico-penales, sino un tipo de advertencias no concretas
que sirven para mantenerse en disposicion de cumplir con la norma -esto es, medios para

un fin-, parece que es posible otorgarles una naturaleza hipotética. Sin embargo, desde

938 Que el derecho nos obliga a actuar conforme a unas reglas limitando nuestra libertad para perseguir
ciertos objetivos es obvio. Pero el derecho no puede obligarnos a tener determinados objetivos; mas bien,
puedo obligarnos a renunciar a aquellos objetivos que no sean conformes con sus reglas.
93 Cfr. Ibidem.
%40 Frente a esto podria advertirse, por ejemplo, que el argumento no es determinante si se acepta que este
hecho es una mera decision legislativa y, por tanto, contingente. En todo caso, surgiria la pregunta sobre la
legitimidad politico-criminal de elevar a delito autonomo conductas no lesivas si se las considera
individualmente. No obstante, parece que es un argumento que puede favorecer a ambas posturas: en efecto,
quienes sostienen que la aparente incumbencia se trataria en realidad de un deber cuentan con que su mera
infraccion no esta prevista legalmente como delito; por su parte, quienes defienden la existencia de
incumbencias cuentan con que su contenido normativo no es todavia parte del deber. Ello evidenciaria la
proximidad material de ambos contenidos. En todo caso, y dada la relatividad del concepto (ver Hruschka,
Sanchez-Ostiz), la infraccion de incumbencia elevada a delito autonomo se convertiria por esa razon en
infraccion de deber. El fundamento de castigo de la imprudencia dejaria de ser exclusivo del resultado y
pasaria a estar también en el comportamiento imprudente.
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este punto de vista surge la dificultad de justificar que un comportamiento que se concibe
como fundamento de una imputacion extraordinaria de responsabilidad juridico-penal
presente unicamente un caracter condicional. Es mas, si estamos tratando con entidades
normativas que establecen como hay que comportarse no solo para evitar una imputacion,
sino sobre todo para evitar mediatamente lesionar una posicion juridica ajena, se hace
dificil sostener de manera consecuente que nos encontremos unicamente frente a un
imperativo hipotético. Es decir, mas allad de que no se trate de un deber juridico, a la
caracterizacion de una incumbencia tendria que corresponder un operador de deber ser y
no meramente técnico. La cuestion entonces es si puede renunciarse a denominar “deber”

%1 Con otras

a una incumbencia planteada en términos de obligacion o prohibicion
palabras: ;por qué no una incumbencia cuyo contenido establezca que algo debe ser
hecho? En este punto es importante lo dicho mas arriba: parece posible distinguir entre
deber, en un sentido técnico-juridico; y contenido de deber, como contenido dedntico de
cualquier exigencia normativa. De ello se sigue la posibilidad de trazar una distincion
conceptual entre deber e incumbencia, por un lado, de atribuir a toda incumbencia un
contenido de deber en tanto exigencia perteneciente a un sistema normativo. De ahi la

correccion de la expresion “entidad dedntica” para referirse, también, a las incumbencias.

En todo caso, de manera provisional y atendiendo a como operan, en mi opinioén seria
mas adecuado referirnos a las incumbencias como imperativos hipotéticos. Su fin directo,
inmediato, seria el de posibilitar (que no garantizar) el seguimiento de la norma. Ello no
obsta a que de manera indirecta pretenda velar por intereses de terceros, lo que nos
conduce a la siguiente cuestion. Es ahi donde radicaria el “parecido de familia” con las

incumbencias juridico-civiles.

Se dice que fruto de concebir la incumbencia como un imperativo hipotético seria
considerar su desobediencia como una lesion de la “obligacion frente a uno mismo”. De
nuevo, ello puede crear confusion. En primer lugar, un Derecho concebido en términos
liberales como instrumento de control social y cuya legitimidad se reduce a posibilitar la
vida del individuo en sociedad delimitando y coordinando las diferentes esferas juridicas
de libertad dificilmente podra (uso dedntico) imponer obligaciones meramente frente a

uno mismo sin que ello conlleve una inaceptable intromision en la libre

%41 Obviamente, de tratarse de un deber juridico-penal la imputacion a la que daria lugar ya no podria ser
considerada extraordinaria, y ello en tanto objeto y fundamento de la imputacion coincidirian en un mismo
momento. Esto es lo que ocurre en los planteamientos que entienden el delito imprudente como la infraccion
de una norma o deber de cuidado.
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autodeterminacion del individuo. Se me ocurren casos si observamos la normativa de
seguridad vial: por ejemplo, la obligacion de conducir con cinturén o casco. En todo caso,
estas obligaciones: 1) también tratan de proteger intereses de terceros o de la sociedad
(seguridad vial, participantes en un trafico donde se respeten las reglas del riesgo
permitido, aseguradoras, etc.); 2) se alejan de la nocion ética de deber frente a si mismo,
distinta de la proteccion (paternalista, puede ser) que puede ejercer el derecho del
individuo frente a si mismo, sobre todo en relacion con bienes no susceptibles de
disposicion absoluta, como puede ser la vida o la integridad fisica. Entiendo que en estos
casos el Estado no entra a legislar en el interior de los ciudadanos. Toda obligacién debe
estar justificada por alguna forma de proteccion de una esfera juridica ajena, aunque tal
obligacion implique un actuar sobre la propia esfera. Por tanto, del hecho que se designe
a la incumbencia como una “obligacion frente a uno mismo” no se sigue que su unico
interesado sea el destinatario, al menos en un nivel de fundamentacion de tal entidad
normativa. A mi modo de ver, incluso en origen -es decir, en el derecho de seguros-, la
Obliegenheit, por mas que sea caracterizada incorrectamente como una obligacion frente
a uno mismo por las consecuencias que resultan de su infraccion, encuentra su razon de
ser en la proteccion a la aseguradora frente a ciertos abusos o cambios inesperados, esto
es, al otro. Obviamente, en caso de incumplimiento el asegurado perdera algun tipo de
ventaja frente a la prestacion inicial; pero el interés que subyace es el de la aseguradora
para que no tenga que cargar con riesgos derivados de circunstancias que no forman parte
de la prestacion inicial. Ello a pesar de que de la infraccion de la incumbencia no nazcan

pretensiones juridicas en la posicion de la aseguradora.

12 no sea un impedimento tener en

De ahi que en el traslado de esta idea al Derecho pena
cuenta los intereses juridicos de terceros o de la sociedad y, a su vez, mantener su
caracterizacion de “obligacion frente a uno mismo”. Y ello en la medida en que, por un
lado, como sefialan Montiel y Sanchez-Ostiz, serviria para asegurar intereses juridicos
ajenos y, por el otro, su mera infraccion no llegue a afectarlos. Entiendo que ambos

aspectos son compatibles. Cuestion distinta es, como vimos, que una sujecion normativa

%42 Donde, por lo demas, todo indicio de paternalismo en la justificacion de la coaccion resulta heterodoxo.
Un claro ejemplo de esto es la no prohibicion penal del consumo (autoconsumo) de drogas cuya finalidad
fuera evitar dafios a los propios consumidores. Ciertamente, también puede entenderse como todo lo
contrario: “Haz lo quieras. Yo no te voy a decir lo que debes de hacer. Pero si llegado el momento realizas
un tipo penal en estado de defecto del que se te pueda hacer responsable, no te servird invocarlo como

eximente”.
313



tal pueda ser definida como incumbencia, en lugar de deber, cuando de asegurar intereses

juridicos ajenos se trata.

En todo caso, parece que existen obstaculos para entender como deber la entidad
normativa que se infringe en las situaciones de provocacion de defectos de imputacion.
Por un lado, la mera infraccion de estas entidades no lleva aparejada consecuencia
Jjuridico-penal alguna; condicion esta que aparece como necesaria para poder afirmar que
nos encontramos ante un deber juridico penal. Por otro lado, considerar la existencia de
un deber juridico que prescribiera no ponerse en situaciones de inimputabilidad (en
sentido amplio) nos trasladaria de nuevo al problema de su infraccion en situacion de
defecto de imputacion, por lo que parece que no soluciona nada (cuestion distinta es si
efectivamente ha de exigirse para la infraccion de la prescripcion de situarse en defecto
de imputacion los mismos elementos subjetivos minimos que para la infraccion del deber

principal).

IVV. Conclusiones

En el Capitulo Sexto se han ofrecido razones para reconocer que la infracciéon de una
incumbencia designa una modalidad dedntica que tiene su aplicacion en los grupos de
casos de un comportamiento previo relevante para la atribucion de responsabilidad. En
este sentido, la infraccion de una incumbencia en el contexto de la imputacion juridica de
un comportamiento que realiza un concreto tipo de delito se refiere a la posibilidad de

reconocer una responsabilidad personal del sujeto frente a uno mismo.

Las expectativas de asegurar la capacidad de responsabilidad se corresponden con
aquellas que son puestas en una persona que es aceptada como parte de una comunidad
juridica. En este sentido es que se le exige que actu¢ como persona en derecho
responsable, disponiendo de manera reflexiva de sus capacidades segin preferencia
juridicas. Quien elimina esta capacidad o no la adquiere, aun cuando le es previsible que
pueda llegar a una situacion en la que tenga que emplear tal capacidad de seguimiento de
la norma, serd equiparado —para el caso de que tenga que seguir la norma, pero que
debido a su incapacidad no puede seguir— con quien hace un uso juridicamente
defectuoso de su poder. La incapacidad es, en este sentido —aunque en menor medida—
manifestacion del reconocimiento insuficiente de una norma, como lo es el uso defectuoso

del poder actual.
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Que tales expectativas secundarias puedan asumir contingentemente la forma de normas
de comportamiento reforzadas juridico-penalmente o de deberes extrapenales —por
ejemplo, bajo la forma de normas juridico-administrativas o reglas técnicas o
profesionales—, no habria de condicionar la relevancia que se les asigna en el contexto
del derecho penal. Pues en éste tales exigencias cumplen una funcion distinta: asegurar
en la medida de lo exigible la capacidad del sujeto de responder a situaciones reguladas
por las normas del derecho penal. De modo que su no cumplimiento no conllevara, en si
mismas consideradas, consecuencias juridico-penales, si no en la medida en que un
eventual estado de incapacidad de evitar la realizacion tipica pueda ser explicada por la
via de asumir que el sujeto tuvo que asegurar, conforma a cuidado, la capacidad
comprometida en la concreta situacion. S6lo en este sentido —es decir, de manera
indirecta— puede interesarle al derecho penal el cumplimiento con exigencias de

cuidado.
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CAPITULO SEPTIMO. ESTRUCTURAS DE IMPUTACION EXTRAORDINARIA EN
EL ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO. APLICACION DEL MODELO

l. Introduccion

De lo expuesto hasta aqui conviene ahora extraer algunas consecuencias para la teoria del
delito, concretamente para la dogmatica de la imprudencia, del error (de tipo y de
prohibicién) vencible y de la actio libera in causa®®. Se ha venido sosteniendo que en
estos casos el defecto de imputacion que caracteriza a estas estructuras de responsabilidad
convierte en (mas) compleja la operacion de atribucion de responsabilidad. En términos
practicos, la operacion de responsabilizar se manifiesta mas sencilla cuando nos
encontramos frente a un conductor kamikaze en su sano juicio que cuando de lo que se
trata es de responsabilizar al conductor que atropella mortalmente a un peaton después de
haberse saltado un semaforo o en estado de intoxicacion plena. En término tedricos, esa
complejidad requiere de una respuesta dogmatica satisfactoria. En esta linea, en lo que
sigue tratara de aplicarse los elementos del modelo de imputacion extraordinaria a las

categorias de la teoria del delito seleccionadas para ello.

Il.  Imprudencia como estructura de imputacién (subjetiva) extraordinaria
1. Planteamiento general

La cuestion de la que nos ocupamos ahora es la de si los casos de imprudencia presentan
la estructura de responsabilidad comtn de la que se viene tratando. Esta cuestion se ha
planteado habitualmente en el marco de la relacion entre la figura de la alic y la
imprudencia, entendida aquella como una mera estructura formal (espaciotemporal) en la

que se presentan algunos supuestos cuya resolucion dogmatica es por ese motivo

43 Las consecuencias no se agotan aqui, sino que alcanzan a todas las estructuras de imputacion de la teoria
del delito. Asi, aunque discutido, en la provocacion de una causa de justificacion (actio illicita in causa) y
en la provocacion de un estado de necesidad exculpante. Tales estructuras no seran objeto de analisis
detallado.

317



problematica®**. Pero como han puesto de relieve varios autores’”, que presenten tal
estructura no implica que en su resolucion deban aplicarse las reglas de la imputacion
extraordinaria, desarrolladas basicamente en el contexto del modelo de la excepcion. En
contra de una equiparacién se ha manifestado un sector doctrinal mayoritario®*¢. La razén
esgrimida es fundamentalmente una: dado que el comportamiento descuidado (e
infractor, por tanto, de la llamada norma de cuidado), estaria creando ya un riesgo
relevante para la realizacion del resultado, no seria necesario “salirse” del tipo para dar

con un fundamento de imputacion y, de esta forma, dar solucion a estos casos.

La caracterizacion como extraordinaria se da por oposicion a lo que ocurre en los delitos
dolosos, en donde, como vimos, en el marco de la relacion entre el objeto y el fundamento
de la estructura de responsabilidad la referencia es directa, es decir, ambos elementos
coinciden temporalmente. Si A, sabiendo que el arma est4 cargada, dispara a B, acabando
con su vida, entonces A, de haberlo querido, podria haber evitado, en el momento
inmediatamente anterior de disparar, la realizacion de tal disparo con resultado de muerte.
El dolo se entiende entonces como un criterio de evitabilidad intencional actual, es decir,
como la consciencia de la evitabilidad de la realizacion del tipo por medio de un

comportamiento concreto en el momento relevante para la accion®’. En cambio, en el

%44 Qe refieren a la imprudencia como estructura de imputacion extraordinaria, en Alemania, HRUSCHKA,
Strafrecht, pp. 274 ss., 313 ss., 326 ss., y passim; EL MISMO, Strukturen, p. 68, n. 58; EL MISMO, en FS-
Bockelmann, pp. 424 ss.; EL MISMO, JZ 1989, p. 315; KINDHAUSER, Gefdihrdung, pp. 81 ss., 121 ss., y
passim; EL MISMO, «Zur Funktion von Sorgfaltsnormen», en Hefendhel/Hornle/Greco (eds.), FS-
Schiinemann, 2015, p. 153; JOERDEN, Strukturen, pp. 30 ss.; Arthur KAUFMANN, Schuldprinzip, pp. 156,
162, subraya que solo una concepcion de la imprudencia como “una clase de actio libera in causa” seria
compatible con el principio material de culpabilidad; BEHRENDT, «Das Prinzip der Vermeidbarkeit», en
FS-Jescheck, 1985, p. 309; TOEPEL, Kausalitdt, pp. 20 ss.; VOGEL; Norm, pp. 57 ss., 79 s.; RENZIKOWSKI,
Restriktiver Tdterbegriff, pp. 219 ss., con ulteriores referencias en nota 40; STERNBERG-LIEBEN, GS-
Schliichter, pp. 219 ss. DEHNE-NIEMANN, GA4 2012, pp. 92 ss.; WALTER, Der Kern des Strafrechts, pp. 132
ss. Sin acoger la solucion sugerida por modelo de la excepcion, advierte ROXIN (PG, § 20/58), que “[1]a
fundamentacion de la a.li.c. (...) no presenta peculiaridades estructurales frente a otros delitos
imprudentes”. En el ambito hispanohablante, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito; MIRO
LLINARES, Conocimiento e imputacion, 2009, pp. 120 ss., 252 ss.; MANALICH, «La imprudencia como
estructura de imputacion», RCP, 2015, pp. 13 ss.; VARELA, Dolo y error. Una propuesta para una
imputacion auténticamente subjetiva, pp. 568 ss.; RODRIGUEZ FERRANDEZ, «Responsabilidad penal y
contagio de Ebola. Reflexiones desde la doctrina de la imputacion», RECPC, 16, (2014); REYES ROMERO
«Una aproximacion a la imputacion a titulo de imprudencia en el Codigo penal chileno», RDPUCV, 2016,
pp. 245 ss.; hasta donde alcanzo, también parece asumir la estructura, SILVA SANCHEZ, InDret Penal, p. 4;
con matices, JOSHI JUBERT, La doctrina, pp. 101 ss.; MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, pp. 727
ss.; ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 167 ss., 171 ss.
%45 Fundamental al respecto, JOSHI JUBERT, La doctrina; véase también ALCACER GUIRAO, Actio libera in
causa, pp. 164 ss. Recientemente, SILVA SANCHEZ, InDret Penal, (editorial), p. 1.
%46 Véase, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 142 ss.; 223 ss.; FEIIOO SANCHEZ, Resultado
lesivo, pp. 292 s., nota 867 in fine, pp. 295 s., nota 885; DIAZ PITA, Actio libera in causa, pp. 181 ss.;
ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 164 ss.; PEREZ DEL VALLE, La imprudencia, pp. 144 ss.
47 KINDHAUSER, G4 1994, p. 203, con nota 25.
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caso de los delitos imprudentes no existe esa referencia directa entre el objeto y el
fundamento de imputacion. Siendo el objeto de imputacion el mismo que en el caso
anterior —la produccion de la muerte de B—, y no existiendo (por definicion) en el
momento de produccion de la muerte de B la capacidad de evitar ese resultado, entonces
el fundamento y, con ¢él, el punto de referencia con el objeto habré de rastrearse siempre

en un momento anterior, desapareciendo de este modo la coincidencia temporal.

Sin embargo, que la estructura de la imprudencia pueda ser concebida de tal forma es
discutido, en términos generales, por la mayoria de la doctrina®®. Para estos autores,
semejante concepcidn seria superflua, pues “lo relevante para el Derecho penal no es la
falta de preparacion o informacion, sino el emprender una actividad peligrosa sin estos

requisitos previos”4

, momento en el que suele situarse la realizacion de la conducta
tipica. A modo de ejemplo: A, cirujana, da comienzo a una operacion sin antes haber
realizado las pruebas propias del preoperatorio. En este caso, que suele calificarse como
«culpa por asunciony, la conducta relevante para el derecho penal no seria la ausencia de
un examen previo, sino el dar comienzo a la operacion sin los conocimientos suficientes
que se hubieran obtenido como resultado de la fase previa a toda operacion
(preoperatorio). Asi, la cirujana A asume una actividad para la que no se encuentra
suficientemente capacitada, de modo que la exigencia de cuidado en tal situacion se
reduce a no desempefiar tal operacion®’. Pero entonces, si esa fase previa no es relevante
a los efectos de determinar la imprudencia penalmente relevante del cirujano, es porque
la realizacion consciente de la accidn “comenzar la operacion sin los conocimientos
previos” cuenta ya como infraccion consciente de una exigencia de cuidado, diferente a

la primera. En esa situacion, pareceria plausible afirmar que A tiene una representacion

abstracta del peligro que su comportamiento representa para la salud o vida del paciente.

%48 Véase nota anterior.
949 CorCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 142. En sentido similar, FEJOO SANCHEZ, Resultado lesivo,
p- 293; ROXIN, PG, §24/12: “al sujeto no se le reprocha haber omitido algo sino el haber creado un peligro
no amparado por riesgo permitido y si abarcado por el fin de proteccion del tipo, que se ha realizado en el
resultado tipico”; y §24/34: “quien no puede algo, debe dejarlo”. Ya antes, EL MISMO, ADPCP (1988), p.
25; RAGUES I VALLES, Ignorancia deliberada, también considera superfluo acudir a la alic.
930 La exigencia de no desempefiar la actividad por falta de preparacién requiere que la persona sea
consciente de que carece de la preparacion requerida. De no ser asi, entonces podria operar otra estructura
de imputacion —imprudencia inconsciente— si es que la persona ha infringido una exigencia de cuidado
previa. De ahi que, hasta donde alcanzo, en el caso propuesto solo tenga sentido hablar de culpa por
asuncion como especie dentro del género imprudencia consciente. Una culpa por asuncién no consciente
del riesgo que se asume solo puede tener cabida, entonces, como especie bajo el género imprudencia
inconsciente.
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Pues bien, segtn la doctrina dominante, en estos casos la imputacion a la que daria lugar
ya no podria ser considerada extraordinaria, y ello en tanto objeto y fundamento de la
imputacion coincidirian en un mismo momento (por cierto, todavia anterior al de la accion
inmediatamente lesiva). Sin embargo, bajo este modelo de solucion el objeto y el
fundamento de imputacidon terminarian por confundirse. Esto es lo que ocurre en los
planteamientos que entienden el delito imprudente como la infraccion tipica de una norma
o deber objetivo de cuidado, como si el comportamiento tipico fuera, efectivamente, el
descuidado. Es decir, la idea conforme a la cual las conductas creadoras de un riesgo
injustificable (no permitido) son ya injustos tipicos objetivos y, por ende, que la creacion
de semejantes riesgos no es un elemento de imputacion subjetiva con el cual se realizan

otros injustos objetivos independientes”!. Esto puede ilustrarse con un ejemplo:*>?

A, cazador que se encuentra adormilado, por lo cual, al oir unos ruidos entre los matorrales,

dispara creyendo que son jabalies y lesiona a otros dos cazadores.

Segun Corcoy Bidasolo, 4 infringiria el deber objetivo de cuidado al dormirse con una
escopeta cargada. Si como sugiere esta autora, junto con la mayoria de la doctrina,
consideramos ya semejante infraccion del deber de cuidado como la conducta penalmente
tipica, entonces estamos asignando relevancia juridico-penal a una acciéon que no encaja
en el campo semantico de la redaccion (descripcion del tipo de accidon) de tipo penal
alguno. Desde un punto de vista objetivo, cabe asignar relevancia juridico-penal —como
“riesgo tipico”— a los disparos que causan la lesion en los otros cazadores, esto es, al
comportamiento inmediatamente lesivo. Solo entonces es posible dar una explicacion
contextual a las lesiones y solo esa conducta puede tener el significado (intension) que
reclama el tipo de accion “producir lesiones a otro”. Lo contrario supondria asignar a la
materia de prohibicion la cualidad de ubicua®?, dando cabida en el tipo de accion, por
ejemplo, de homicidio, a comportamientos que van desde el “disparo a sangre fria a otro”
hasta “la conduccién de un vehiculo con los frenos estropeados” o el mero “saltarse un
semaforo”. Por ello, el acto de dormirse con la escopeta cargada no puede tener semejante

relevancia tipica, pues no parece ser la accion cuya no-ejecucion viene exigida por la

%1 En este sentido, MOORE, «Prima Facie Moral Culpability», en B.U.L. Review, 1996, pp. 325 s., con nota
17, quien reconoce en ello la tentacion de concebir la imprudencia (negligence) como un requisito de
conducta y no como un requisito de culpabilidad (en el sentido amplio del modelo continental).
932 Presentado por CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 138, y comentado por ALCACER GUIRAO,
Actio libera in causa, pp. 170 s.
933 Cfr. KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 129.
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norma que prohibe la produccion de lesiones’>*. De hecho, si cuando 4 se despierta de la
siesta junto a su escopeta cargada decide, por lo que fuera, disparar a los que sabe sus
compaiieros de batida, entonces a nadie se le ocurriria afirmar que la realizacion de la
conducta tipica comienza ya en el momento de dormirse, la cual, dada esta variacion del
caso, no alcanzaria siquiera a tener la relevancia de acto preparatorio no punible. Pero
incluso en el caso que quisiéramos otorgarle una relevancia preparatoria tal, la norma de
comportamiento no prohibe preparar X, sino unicamente realizar X, a cuyo efecto la
realizacion comienza con la tentativa®. Dicho de otro modo: el cumplimiento de la
exigencia (de cuidado) de no dormirse con una escopeta cargada en el contexto de una
batida no garantiza que, en virtud de ello, el cazador habria evitado la realizacion tipica®®.
Sin embargo, volviendo al caso original, esto no supone rechazar la relevancia del acto
de dormirse con la escopeta cargada, sino, mas bien, su consideraciéon como objeto de
prohibicidn, es decir, de imputacion ordinaria. Su relevancia se refiere, en cambio y como
resultado de su consideracion de accion infractora de una exigencia de cuidado, a la propia
de los criterios de imputacion (subjetiva) extraordinaria, en este caso de unas lesiones en
las que el dolo queda, ceteris paribus, excluido. Y los criterios de imputaciéon no son

objeto (ni siquiera parcial) de prohibicion.

Como acertadamente advierte Alcacer Guirao, la solucion que propone Corcoy Bidasolo
—vy la doctrina mayoritaria— corre paralela a la solucion que se propone desde las
doctrinas de la anticipacion en la resolucion de los casos de alic, a saber, adelantar el
objeto de imputacion a una actio praecedens®’, de forma tal que coincida temporalmente
con el fundamento de imputacion. No obstante, Alcacer Guirao pertenece al sector

doctrinal que acepta que la identidad estructural extraordinaria se da unicamente en

934 Esto serfa tanto como afirmar que A4 ha lesionado a los otros cazadores a fravés de dormirse con una

escopeta cargada. Como mucho podria afirmarse que A ha lesionado a los otros cazadores a través de unos
disparos en virtud de una falta de cuidado. En este sentido, si bien presentando otro caso, KINDHAUSER,
FS-Schiinemann, p. 150.
935 Cfr. JAKOBS, Theorie der Beteiligung, 2014, p. 35; VOGEL, Norm, pp. 57 ss., 80 ss.
9% Sin pretension de profundizar en la problematica cuestion de la relacion de causalidad en la estructura
de la imprudencia, entiendo que semejante relacion Uinicamente podria ser afirmada en el caso de que el
resultado de lesion no hubiera acaecido precisamente porque el cazador no se durmié con el arma cargada.
Por tanto, que el cazador infrinja una norma de cuidado lo incapacita para actuar, pero no causa el resultado.
Si que podria afirmarse una relacion de causalidad entre un comportamiento que fenga la propiedad de
descuidado y un resultado tipico. Sin embargo, no parece que semejante relacion condicional haya de ser
decisiva (mejor: ni suficiente, ni necesaria) para la posibilidad de atribuir responsabilidad a titulo de
imprudencia.
957 Cfr. ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, p. 171.
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relacion con los casos de imprudencia inconsciente y/o imprudencia por asuncion’®. Asi,
mientras que en la imprudencia consciente coincidirian objeto y fundamento de
imputacién, y de ahi resulta entender el principio “deber implica poder” como referido

unicamente al deber de cuidado®’®

, no ocurriria siempre lo mismo en el resto de los
supuestos particulares de responsabilidad por imprudencia (la inconsciente, basicamente).
Entonces si —concede Alcacer Guirao— podria tener sentido recurrir a la figura de la
incumbencia como solucién para reestablecer la imputacion, si bien, esto supondria dar
un paso mas con respecto al reconocimiento de una estructura factica concreta, resultado
de un compromiso con un determinado modelo de solucidon de los casos que presentan
estructura alic. Frente a esta solucion, este autor se inclina, por ser conforme al principio
de coincidencia, por aplicar la solucion favorecida por el modelo de la tipicidad y que
consiste, como es sabido, en la anticipacion a un momento previo del inicio de la conducta
—objeto de imputacion— y, con ello, de la infraccion del deber de cuidado. Por tanto, la
unica diferencia —por lo demas, trivial— entre los planteamientos representados por

Corcoy Bidasolo y Alcacer Guirao consiste en la admision de una estructura

fenomenoldgica concreta. Al final, la solucién que adoptan es la misma.

De nuevo, aqui se rechaza que el objeto de imputacion pueda ser anticipado. Por el
contrario, se parte de una distincion estricta entre objeto de imputacion, que resulta de un
proceso de subsuncion del comportamiento en cuestion bajo un tipo delictivo concreto, y
fundamento de imputacidn, el cual vincula ese comportamiento lesivo a un determinado
sujeto’®. La “conducta tipica” resulta, por tanto, no de una operacion de imputacién, sino

de un proceso de subsuncion alejado de las doctrinas de la imputacion objetiva®!.

938 ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, pp. 165 ss., esp. p. 168, con ulteriores referencias en nota 547,
pp- 173 s. Véase, ademas, BAUMANN/WEBER/MITSCH, AT, § 22/61 s.; ROXIN, AT, § 24/111; MULLER,
Fahrlissige Titigkeitsiibernahme und personale Zurechnung, 2001, pp. 1 ss.; STERNBERG-LIEBEN, GS-
Schliichter, pp. 236 ss.; JOSHI JUBERT, La doctrina, 101 ss.; MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal,
pp- 727 ss.
9% Ibidem, p. 170; en el mismo sentido, FEIJOO SANCHEZ, Resultado lesivo, pp. 254 ss.
%60 Al respecto, con especial claridad y siguiendo la critica de Kindhéuser, REYES ROMERO, «Un concepto
de riesgo permitido alejado de la imputacion objetivay, Revista lus et Praxis, 2015, pp. 137-170.
%! Sobre ello, fundamental, la critica formulada por Kindhéuser a la doctrina de la imputacién objetiva,
KINDHAUSER, InDret Penal 4/2008; una respuesta parcial a esta critica se encuentra en KUDLICH,
«Objektives und subjektives Handlungsunrecht beim Vorsatzdelikt — zugleich Uberlegungen zum
Verhéltnis zwischen Vorsatz- und Fahrldssigkeitsunrechty, en Kotsalis et al. (eds.), FS-Benakis, 2008, pp.
265 ss. Este comportamiento ha der ser humano, pero no requiere la “voluntad” que la doctrina
tradicionalmente suele exigir para poder hablar de “comportamiento humano”. Tiene que ser humano en el
sentido de que tenga su causa en un humano. Pues si de lo que estamos hablando es de un proceso de
subsuncion, y no de imputacion, entonces la voluntad, aunque sea minima, estaria jugando ya el papel de
criterio de imputacion.
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Conforme a la tesis aqui defendida, los tipos penales contienen la descripcion de una clase
de accidn cuyas propiedades han de ser satisfechas por la accion ejemplar que pretenda ser
subsumida en aquél. El juicio sobre la tipicidad de una accion no pertenece, por tanto, al
lenguaje de la responsabilidad. La tesis contraria puede encontrarse en los defensores de
las doctrinas de la imputacion objetiva. En un sentido similar, en aras de justificar la
inclusion de la comision por omision en los tipos penales, Silva Sanchez sugiere que “[1]os
verbos tipicos, como en general los predicados del lenguaje ordinario, tienen un sentido
mucho mas adscriptivo que descriptivo, es decir, adquieren un significado de atribucion de
responsabilidad y no de descripcion de la causalidad”®®?. Una idea similar es la que propone
Alcécer Guirao, al sefalar que “los tipos legales estan referidos a acciones, y la presencia
de una accion —y no de un movimiento corporal— presupone un juicio de adscripcion™®.
Si A dispara hacia B, con resultado de muerte, entonces decimos que “A4 ha causado la
muerte de B” o que “4 ha matado a B”. Si se demuestra que A4 actudé sumido en un error de
tipo invencible o bajo trastorno mental transitorio inevitable (lo que requiere de la
aplicacion de disposiciones diferentes a los tipos penales), no podremos adscribir
responsabilidad por esa instancia de la accion descrita como “matar”. En ambos casos se
realiza la accion de matar, pero al sujeto no se le atribuye responsabilidad penal por ello.
La capacidad de responsabilidad no puede determinar, por tanto, el contenido de lo
prohibido o requerido. Con ello no se descarta la preeminencia adscriptiva y prescriptiva
del lenguaje del derecho; mas bien, se rechaza que sea esa la caracterizacion funcional que
haya de asignarse a los tipos penales, o que las oraciones de accion, incluso en el caso del

derecho, hayan de ser necesariamente adscriptivas’®.

Asi, el modelo de solucion de la tipicidad que propone la doctrina mayoritaria —entre la
que se encontrarian tanto Corcoy Bidasolo como Alcacer Guirao— supone someter lo
que haya de encajar en el respectivo tipo objetivo a un proceso de normativizacion,

haciendo uso para ello del aparato conceptual deudor de las doctrinas de la imputacion

%2 SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 1986, p. 367; EL MISMO, «Politica criminal
y reforma legislativa en la ‘comisiéon por omisién’», en LH-Del Rosal, 1993, pp. 1079 ss.; véase
recientemente, EL MISMO, «Sobre la construccion del hecho punible en la obra de Santiago Mir Puigy», LH-
Mir Puig, 2018, pp. 877 ss.; le sigue, VARELA, Dolo y error, pp. 142 s., con nota 400.
963 ALCACER GUIRAO, LH-Ruiz Antén, pp. 30 ss.,
94 Una reconstruccion de la critica de la tesis asociada al denominado «adscriptivismo», segun el cual las
oraciones acerca de que alguien ha hecho algo (sobre acciones) consistirian ya en una atribucion de
responsabilidad por un evento concreto, se encuentra en KINDHAUSER, [Intentionale, pp. 164 ss.;
MANALICH, Doxa, 35 (2012), pp. 664 ss.; CONTESSE, «La omisién impropia como hecho punibley», en
Ambos et al. (coords.), Reformas Penales, 2017, pp. 34 ss.
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objetiva y, mas concretamente, de la nocion de “creacion de un riesgo no permitido o

juridico-penalmente relevante’®.

Por lo demas, segun el modelo aqui defendido, la infraccion de la exigencia de cuidado
—pero también del deber de evitar la realizacion tipica’®— nunca podra ser
absolutamente coetanea al comportamiento inmediatamente lesivo, sino que siempre
habra de tener lugar en momentos previos a éste’®’; al menos en un momento
analiticamente previo al que se consideran los criterios de imputacién ordinaria y su
(no)satisfaccion. Ello es rechazado por Alcicer Guirao con base en el siguiente

ejemplo”®®:

Una madre, por una grave desatencion, da a beber a su hija de un vaso que contiene lejia,

en vez de agua.

Segun este autor, en este caso “la capacidad de reconocer el peligro y, por ello, de
evitarlo, es actual™®. Sin embargo, la literalidad del ejemplo ofrece otra respuesta, pues
por una grave desatencion (¢7) da a beber a su hija un vaso que contiene lejia (#2).
Obviamente, la madre puede percatarse simultaneamente, ya sea cuando entrega el vaso,
ya mientras la hija esta bebiendo, de que el contenido del vaso no es agua, y entonces
evitar que beba o continue bebiendo. Para ello sera necesario, por ejemplo, que observe
con atencion el contenido del vaso, que se acerque a olerlo, que fiscalice la expresion de
la hija, que de repente le asalte la duda sobre su contenido real, etc. Pero es precisamente
para todas estas acciones que queda deshabilitada una vez que infringe la exigencia previa
de cuidado, en virtud de la cual la madre queda sumida en un clima de confianza con
respecto a lo que esta haciendo que le impide dar con razones sobre su incorreccion. Es
decir, parece que una vez infringida la exigencia de cuidado, cualquier accioén posterior

encaminada a evitar la lesion necesitard de nuevas razones para cuestionarse lo que ha

95 En este sentido, por todos, ROXIN, PG, pp. 1000 ss.; similar, JAKOBS, AT, 9/6 s. Una defensa consecuente
de la tesis aqui propuesta habria de conducir al rechazo de la aplicacion de las doctrinas de la imputacion.
Sin embargo, dada la extension de la literatura dedicada al problema, semejante consecuencia no sera objeto
de analisis en el presente trabajo. Un detallado analisis critico de su aplicacion para la determinacion de la
accion tipica se encuentra en LEUPOLD, Die Tathandlung, pp. 81 ss.
%6 En la medida en que la deliberacién préctica de la persona es necesariamente previa a la ejecucion de la
accion. Ya en este sentido, por ejemplo, WELZEL, «Studiem zum System des Strafrechtsy», en ZStW (1940),
pp- 503 s.
%7 En este sentido, KINDHAUSER, JRE (1994), p. 345; VOGEL, «§ 15», LK, nm. 303 ss.; ROXIN, AT, § 24/36
ss.; RENZIKOWSKI, Restriktiver Téterbegriff, p. 230. Lo mismo ocurre, como veremos, en el ambito del
error de prohibicion.
%8 Ibidem, p. 173.
%9 Ibidem, p. 174 (énfasis original).
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hecho (entregar el vaso de agua) y dar con esas razones requiere de mantener un estado
de alerta que ha quedado, al menos, disminuido. Por tanto, parece contraintuitivo que, en
semejante clima de confianza en lo que hace siga existiendo la exigencia de atender y
evitar precisamente lo que estd haciendo o ha hecho””’. Pues la idea de infracciones de
exigencias de cuidado tiene que ver con la incapacitaciéon de uno mismo para, llegado el
caso (es de decir, en un momento al menos analiticamente posterior), poder seguir
intencionalmente cualquier norma. Si bien es cierto que, hasta que no se produce la lesion,
¢ésta puede ser evitada, la capacidad de reconocer la situaciéon como peligrosa queda
debilitada.

Con todo, cuando reconocemos la estructura extraordinaria en la operacion de imputacion
o atribucion de responsabilidad penal por imprudencia, es posible distinguir
analiticamente una estructura constituida por dos objetos de imputacion y un fundamento
de imputacion. Ello significa, a su vez, que se identifican, no s6lo dos momentos
secuenciales, sino también y precisamente por eso, dos entidades dednticas distintas (dos
estandares objetivos de comportamiento, podriamos decir). En el caso, por ejemplo, de la
imprudencia punible, cuentan como objetos de imputacion, primero, la realizacion del

71y, segundo, la no realizacion del contenido objetivo de una

tipo objetivo de delito
exigencia de cuidado. Es decir, la exigencia de cuidado tiene por objeto el cuidado
dirigido a no colocarse en una situacion de incapacidad de repuesta personal, y no
directamente la no realizacion tipica. Aunque fenomenolégicamente se presentard, en
primer lugar, la infraccién (como no-correspondencia) de la exigencia de cuidado y, en
segundo lugar, la infraccion (como no-correspondencia) de la norma de comportamiento,
la operacion de imputacion, de cardcter necesariamente retrospectivo, realiza el camino
inverso: constatada la infraccion de la norma de comportamiento nos preguntamos si es
posible imputarla a una persona. De ahi que se proponga designar a la infraccion de la
norma de comportamiento como objeto primario de imputacion y a la infraccion de la

exigencia de cuidado con resultado de incapacidad de responder como objeto secundario

de imputacion.

De acuerdo con la clasificacion “imputacién ordinaria/imputacion extraordinaria”, otra
designacion podria ser: objeto ordinario de imputacion y objeto extraordinario de

imputacion. Pero en este caso conviene advertir que, tratindose de la imprudencia, el objeto

970 Seria diferente si la madre o el padre estuviera hirviendo un caldo y, entonces si, deberia atender a que
su hija no se acercarse mucho al fuego para no resultar quemada.
71 Objeto que, por lo deméas, comparte con el delito doloso.
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extraordinario de imputacion lo seria el objeto primario de imputacion (la realizacion del
tipo); y objeto ordinario de imputacion lo seria el objeto secundario de imputacion (el

ponerse en situacion de incapacidad).

Unicamente la realizacion del objeto secundario constituye, en sentido estricto, el
comportamiento imprudente, pero para la punibilidad de la comisiéon imprudente de un

delito se requiere, ademads, la realizacion del objeto primario.

Esto ultimo no significa que la precaucion o el cuidado en el actuar hayan de constituir
fines en si mismos, sino, mas bien, que la relevancia de tales comportamientos ha de estar
relacionada con la capacidad de evitacion de potenciales consecuencias no deseadas,
como la realizacion del objeto primario de imputacion. S6lo entonces tiene sentido hablar
de imputacion extraordinaria, la cual toma como referencia necesaria el objeto primario
de imputacion. El hecho de que la representacion del sujeto no abarque, al menos no con

una probabilidad o concrecién suficiente’’?

, la realizaciéon del tipo —siempre la
realizacion del tipo efectivamente realizado— vuelve necesaria la construccion de una
imputacion que logre operar legitimamente a pesar de ello. Este modo de imputacion

presupone, entonces, la realizacion del objeto secundario de imputacion.

Asi, para que la imprudencia sea punible, la realizacion de uno y otro objeto habra de ser,
ademads, imputable. Lo contrario seria aceptar para estos casos el principio de versari in
re illicita, segun el cual al autor que actia de manera incorrecta se le puede imputar todo
lo que suceda posteriormente («versari in re illicita imputantur omnia quae sequuntur ex
delictoy). Ello implica, por su parte, la necesidad de invocar las correspondientes razones
(criterios) de imputacion. La particularidad de la imprudencia como estructura de
responsabilidad (pero también, en principio, del resto de estructuras extraordinarias de
imputacion) es que el fundamento o criterio de imputacion del objeto primario (de
imputacion) —la realizacion del correspondiente tipo de delito—, estd constituido por el
objeto —la realizacién del contenido objetivo de la exigencia de cuidado— y el
fundamento o criterio de su imputacion. Formulado de otro modo: para atribuir
responsabilidad por imprudencia —o, en general, responsabilidad a partir de estructuras
extraordinarias de imputacion— la imputacion (subjetiva) de la realizacion del tipo
objetivo del delito requiere la infraccion imputable de una exigencia de cuidado, es decir,

que la realizacion del acto descuidado haya sido individualmente evitable para el eventual

72 Pues lo consciente de la imprudencia consciente no se reconoce con el grado de consciencia
imprescindible para un dolo eventual.
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autor’’?

. Esto ultimo tiene tres consecuencias: la primera, entender la imprudencia como
un criterio de imputacion subjetiva que ha de poder distinguirse del objeto primario de
imputacion®’#; la segunda, como vimos, que la aplicacion del criterio del riesgo permitido
opere como “criterio de exclusion (objetiva) de una potencial imputacion (subjetiva) a

titulo de imprudencia’®”

, y no como elemento del tipo objetivo, tal como proponen las
doctrinas de la imputacion objetiva’’®; la tercera, como en la imputacion a titulo de dolo,
exigir para la imprudencia la representacion de la situacion que hace aplicable la

exigencia de cuidado y la capacidad fisica de actuar conforme a ella’’’

. Es decir, para que
la imprudencia sea punible, a la incapacidad de evitar el objeto primario de imputacion le
ha de haber precedido la capacidad actual de evitar el objeto secundario de imputacion,
la falta de cuidado. Por tanto, como sostiene Molina Fernandez con especial claridad, “el
comportamiento negligente seria en realidad la infraccion dolosa de la norma subordinada
de orden inferior que le obliga a estar atento”’8. Y de ello se sigue que la infraccion de
una exigencia de cuidado no puede ser imputada, prima facie, a titulo de imprudencia®”.
Sino que la imprudencia opera como titulo de imputacion de la realizacion tipica a un

sujeto concreto. A modo de ejemplo:

973 Cfr. HRUSCHKA, Strafrecht, p. 314; EL MISMO, en Recht auf Rausch, p. 301.
974 En este sentido, también, PEREZ DE VALLE, La imprudencia, pp. 133 ss., 151 ss., aun cuando desde la
teoria imputacion objetiva; MANALICH, «La imprudencia como estructura de imputacion», RCCPP 3
(2015), pp. 17 ss.
975 MANALICH, en RCCPP, p. 28. En el mismo sentido, ya antes, KINDHAUSER, JRE (1994), pp. 345 s., con
notas 23 y 24; EL MISMO, G4 (1994), pp. 197 ss., esp. 215 ss., con nota 80; BURKHARDT, Conducta ex ante,
p. 178.
976 Que la imprudencia sea considerada una cuestion de imputacion subjetiva tampoco supone renunciar a
estandares objetivos de comportamiento cuidadoso, como parece hacer el sector doctrinal que ubica la
imprudencia como una cuestion de mera cognoscibilidad o previsibilidad (cfr. JAKOBS, AT, 9/6 s.); como
seflala KINDHAUSER, G4 (1994), p. 210: “los elementos de prognosis —cognoscibilidad, previsibilidad,
etc.— no tienen un papel aislado en la responsabilidad por imprudencia, sino que son indisolubles al
cuidado necesario, cuando este cuidado ha de impedir la incapacidad del concreto autor para la prevencion
de la realizacion tipica en el momento relevante para la decision — y solo el cuidado, que permite esto, es
de interés en el contexto concreto de imputacion”
977 Cfr. KINDHAUSER, JRE, (1994), pp. 345 s.; EL MISMO, GA, (1994), pp. 208 s.
78 MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, p. 550, si bien sdlo aplica esta idea a la imprudencia
inconsciente. Sobre el origen de esta tesis, véase las referencias historicas en, ibidem, p. 712, nota 160. Esto
se acerca estructuralmente a la nocion de imprudencia como evitabilidad de la inevitabilidad. En el mismo
sentido, HRUSCHKA, Strafrecht, pp. 414 ss.; KINDHAUSER, G4, (1994), pp. 208 s., 221, nota 78;
BURKHARDT, Conducta ex ante, pp. 175 s., (con referencia en nota 87 a Engelmann en el mismo sentido).
Aunque con una finalidad dirigida a la realizacion tipica, que la contrariedad a cuidado tiene su propio “tipo
subjetivo” fue puesto de relieve ya por STRUENSEE, JZ (1987), pp. 53 ss. Como acertadamente advierte
CORDOBA (La evitabilidad, pp. 150, 165, entre otras), ello no es sino resultado de la aplicacion del principio
impossibilium nulla obligatio est al momento previo de infraccion de una exigencia de cuidado.
7% Veremos que esto puede ser excepcionado en los casos de imprudencia inconsciente como estructura
que subroga o compensa a la estructura de la imprudencia consciente.
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A conduce su coche y decide saltarse un semaforo porque llega tarde al trabajo. Al hacerlo,
se asegura por el retrovisor que no haya una patrulla de policia tras él. 4 atropella a un

peatdn que cruzaba en ese momento, causandole unas lesiones.

A realiza el tipo de lesiones (objeto primario de imputacion). Al momento del atropello,
mientras A fija su atencion en el semaforo en rojo y en que no haya patrulla de policia
tras €1, A no es consciente (o lo es demasiado tarde) de que hay un peaton cruzando el
paso de cebra, por lo que le resulta imposible evitar el atropello (exclusion del dolo). De
haberle sido posible su evitacion en ese momento, el atropello con resultado de lesiones
se le imputaria a titulo de dolo. Excluido el dolo por falta de una representacion concreta
de lo que estaba por ocurrir que le permitiera evitar lo que efectivamente ocurrio, la
imputacion de las lesiones requiere que rastreemos una razon que justifique la imputacion

apesar de la ausencia de dolo”®°

. De lo que se trata ahora es de la bisqueda de un momento
en el que sea identificable un déficit de fidelidad al derecho que fundamente el reproche
juridico-penal. Ese fundamento o razén habrd de estar constituido por la realizacion
imputable de un objeto secundario de imputacion. En nuestro ejemplo: saltarse
conscientemente el semaforo en rojo supone ya —presuponiendo que ello le habria
permitido evitar el atropello— la infraccidon de una exigencia de cuidado que justifica la
imputacion del resultado de lesiones a 4, pues lo esperado y exigido de cualquier persona
fiel a derecho y con capacidad racional hubiese sido observar el semaforo y detenerse

ante su luz roja®®!

. El estandar de cuidado identificado en la especifica norma viaria opera
entonces como premisa mayor del razonamiento practico de A. Siendo asi, y no
correspondiéndose su comportamiento con el requerido por el estdndar objetivo de
cuidado —detenerse ante el semaforo en rojo— aun cuando pudo hacerlo —pues fue
consciente de la sefial y los frenos funcionaban—, entonces so6lo queda concluir que la

infraccion del estandar de cuidado le es imputable como infraccion de una exigencia de

%80 Sobre la nocion del «rastreo» (tracing), propia del 4mbito angloamericano, véase, ZIMMERMAN, «Moral
Responsibility and Ignorance», Ethics, 107, pp. 410-426; VARGAS, «The Trouble with Tracing», en
Midwest Studies in Philosophy, XXIX, 2005, p. 269. Una breve panoramica sobre el tema se encuentra en,
GUANAIS DE AGUIAR FILHO, Imprudencia inconsciente y Derecho penal de la culpabilidad, 2015, (tesis
inédita), pp. 142 ss.; una interesante relacion entre el tracing y la responsabilidad moral de tradicion
aristotélica se encuentra en STOPPENBRINK, Verantwortung, pp. 243 ss. No obstante, el término ‘rastreo’
no es utilizado aqui en ese sentido.

981 Como sostiene KINDHAUSER, InDret Penal, 4/2008, p. 20, “lo que ha de probarse es como habria podido
y tenido que comportarse alguien, provisto de los conocimientos del autor, de haberse atenido, con eficacia
para la accion, a los estdndares de un participante cuidadoso en el trafico. La imprudencia siempre
presupone, ciertamente, una figura estandar, pero s6lo en cuanto a las exigencias normativas dirigidas al
comportamiento del autor” (énfasis anadido).
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cuidado (incumbencia)’®?. En ese caso, 4 decide no evitar un comportamiento (saltarse
un semaforo) que es peligroso en abstracto, es decir, un comportamiento cuyo peligro

para la realizacion del tipo carece de la concrecion (no probabilidad) suficiente.

Que el no reconocimiento de la exigencia de cuidado tenga que haber sido actualmente
evitable para el eventual autor sobre la base de su representacion de la situacion que le
llamaba a tener cuidado significa aplicar, para el momento previo al de la lesion
inmediata, criterios de imputacion ordinarios. Esto nos indica que, asi como el cuidado
va referido a la protecciéon mediata de un bien juridico que sirve de legitimacion a una
norma de comportamiento penalmente reforzada —es decir, que el cuidado queda
teleologicamente vinculado a la proteccion de ese bien juridico—, también el
comportamiento que no observa el cuidado exigido ha de ser considerado imprudente, no
porque infrinja imprudentemente semejante exigencia, sino por su conexion mediata con
la eventual lesion de ese bien juridico. Asi, la funcion de la infraccion de la exigencia de
cuidado es reprochar al autor como imprudente la lesion inmediata de un bien juridico”>.
Advertir esto es crucial para entender lo que se desarrollara mas adelante: el
comportamiento imprudente es necesariamente intencional. Lo que varia en cada caso es

el objeto de referencia.

Este seria un claro ejemplo de lo que tradicionalmente se entiende por «imprudencia
consciente». ;Como explicar bajo este esquema, entonces, la «imprudencia
inconsciente»? Es decir, ;como enfrentar el supuesto de hecho en el que quien infringe
un estandar de cuidado lo hace de manera imprudente? Veamos una variante tipica del

ejemplo anterior:

A conduce su coche y se salta el semaforo porque no lo ve, siendo 6ptimas las condiciones
para su visibilidad. 4 atropella a un peatén que comenzaba a cruzar la calle en ese momento,

causandole unas lesiones.

En esta variacion, el conductor 4 desconoce la presencia del semaforo, por lo que al pasar
por el paso de cebra atropella al peaton —al que tampoco vio—, que en ese momento
recién comenzaba a cruzar la calle. Ello no sélo significa que la exigencia de cuidado de
la que la senal de trafico es indiciaria no funge como premisa del actuar de 4, sino que,

ademads y precisamente por eso, tampoco existe representacion de riesgo alguno acerca

%82 Esto no es otra cosa que la esquematizacion de un silogismo practico secundario, previo al primario. Al
respecto, véase MANALICH, Norma, p. 26.
983 Cfr. LEUPOLD, Die Tathandlung, p. 198.
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de su comportamiento. Frente a la ausencia de representacion de tales circunstancias
necesarias para haber podido actuar con el cuidado requerido —frenar al advertir la sefal
de trafico—, procederia, de nuevo, rastrear en un momento anterior por la razéon de
semejante inadvertencia y, por ende, desconocimiento’. Asi, la infraccién de una
eventual exigencia de cuidado habré de estar, en su caso, “a mds de un paso de imputacion
de la situacion en la cual se actualiza el deber de accidn o abstencion fundamentado por

la norma de cuyo quebrantamiento se trata™%>

. Por tanto, presupuesta la Optima
visibilidad del semaforo (por ejemplo, no quedaba oculto por una furgoneta o tras las
ramas de un arbol), habria que preguntarse si el hecho de que éste no fuera advertido por
el conductor obedece a la infraccién previa de una exigencia de cuidado por su parte®®.
De nuevo, semejante infraccion como no-correspondencia habrd de ser imputable (es
decir, actualmente evitable) al autor’’. Sélo en el caso de que sea imputable y su
observancia hubiera situado al autor en posicién de evitar la realizacion tipica puede
concluirse la imputabilidad de un comportamiento contario a cuidado como infraccion de
una incumbencia. Asi, por ejemplo, si el conductor dejo de prestar atencion a la carretera

y a las sefiales de trafico para dirigir su atencion a algo o alguien que pasaba por la calle,

%4 No puede compartirse que esta forma de operar, retrocediendo a un momento anterior, sea una
“referencia parcial a la «conduccion de la propia vida»”, como parece aceptar PEREZ DEL VALLE, La
imprudencia, p. 166, nota 797, p. 167, con nota 803, entre otras. Es decir, que la idea de “responsabilidad
del sujeto sobre la situacion en la que él mismo se ha colocado” —como acertadamente define este autor la
imprudencia (p. 166)— no tiene por qué aludir a la figura de la culpabilidad por la conduccién de la propia
vida, expresada, para este autor, en el defecto de voluntad de adquirir el conocimiento ausente (p. 173).
Razén por la cual tampoco puede compartirse la critica de MANSO PORTO, Normunkenntnis, pp. 63 ss.;
ALCACER GUIRAO, Actio libera in causa, p. 29, quienes, sin aceptarla, acuden a la misma explicacion de la
operacion de retroceder en busca de un fundamento de imputacion. En el mismo sentido, VARELA, Dolo y
error, pp. 569 s. Es, si se quiere, una opcion conceptualmente no necesaria.
985 MANALICH, RCP, 2015, p. 33 (énfasis original); en el mismo sentido, KINDHAUSER, JRE (1994), pp.
345 s., nota 23; HRUSCHKA, Strafrecht, p. 330; EL MISMO, JZ (1997), p. 25. Si la exigencia de cuidado en
cuestion fuera elevada a delito autbnomo de peligro abstracto —que es lo que por ejemplo pasa con el 379.1
CP—, entonces lo que en el caso presentado en el texto cuenta como imprudencia inconsciente —la falta
de atencion a las circunstancias del trafico— pasaria a ser un caso de imprudencia consciente. A modo de
ejemplo: Si A supera el limite de velocidad porque, al estar discutiendo con uno de los ocupantes del
vehiculo, no advierte la sefial que establece el limite de velocidad, entonces realiza el tipo del 379.1 CP de
manera imprudente (imprudencia consciente).
%86 El hecho de no pararse ante el semaforo en rojo es lo que logra explicar —es lo que determina— que el
sujeto no pudiera evitar el atropello. Pero si no fue consciente de la existencia del semaforo, entonces
habremos de explicar qué fue lo que determino esa falta de advertencia. S6lo entonces podria imputarse la
realizacion tipica a un actuar que infringe una exigencia de cuidado.
%7 No estoy seguro de que la distincién entre exigencia objetiva de cuidado y la capacidad de evitar su
infraccion se corresponda de manera absoluta con la distincién entre deber objetivo de cuidado y deber
subjetivo de cuidado, respectivamente. En todo caso, 1o que es seguro es que la primera de las distinciones
no se corresponde con el analisis del tipo objetivo y el tipo subjetivo, ni de injusto y culpabilidad en los
delitos imprudentes. Segiin el modelo que aqui se propone, tanto la exigencia objetiva de cuidado como la
capacidad de evitar su infraccidén son aspectos estructurales propios de la imputacién subjetiva. Para una
absoluta correspondencia con el analisis de la tipicidad objetiva y subjetiva, véase, CORCOY BIDASOLO, E/
delito imprudente, pp. 226 ss.
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o si entabld una discusion con alguno de los ocupantes del coche. Cualquiera de estos
comportamientos, en primer lugar, estaria infringiendo conscientemente la exigencia de
prestar atencion a las circunstancias del trafico viario (estado de la carretera, tiempo,
participantes, etc.); y, en segundo lugar, lograria explicar el hecho de que el conductor no
observara la presencia de un semaforo, lo que, a su vez, le habria permitido, en caso de

asi haberlo querido, frenar a tiempo.

Que la infraccion del estandar objetivo de cuidado ha de ser imputable debe entenderse
entonces como una imposicion del principio de culpabilidad del derecho penal. Pues si es
semejante infraccion la que nos ha de servir como razon para atribuir responsabilidad por
la realizacion de un tipo penal, entonces habra de poder haber sido evitada (y, por tanto,
observada) por el concreto sujeto. Siguiendo con el ejemplo, si el conductor 4 se salta el
semaforo porque la visibilidad de este queda obstaculizada por una furgoneta, entonces
podemos afirmar que objetivamente se ha saltado el seméaforo pero que, al no ser
consciente de su presencia por razones que no le son atribuibles a ¢él, la infraccion no le
es imputable. Si bien saltarse el semaforo (en lugar de frenar a tiempo) explica, hasta
cierto punto, el atropello posterior, el hecho de que, ceferis paribus, el conductor
desconociera inevitablemente su existencia vuelve ilegitima toda pretension de atribuir
responsabilidad por el resultado acaecido, el cual habra de ser considerado fortuito. Esto
significa que la especifica medida de cuidado necesaria para que el concreto autor hubiera
evitado sumirse en un estado de incapacidad actual para evitar la realizacion del tipo
resulta de la concrecion, segin sus capacidades (y conocimientos), de una exigencia
objetiva de cuidado. Sélo entonces cobra sentido concebir la imprudencia como un uso
deficitario de los conocimientos y capacidades del autor que legitima la atribucion de un
significado personal al injusto (como suma de lo que tradicionalmente se conoce como
injusto objetivo y subjetivo) ?%8,

En suma, cuando aqui se alude a la infraccion de la incumbencia como criterio normativo
en sustitucion (como sucedaneo) de un criterio factico —capacidad actual— se hace en
referencia a la posibilidad de imputar la realizacion tipica. Ello presupone que, mientras

que en el dolo la relacion con el objeto primario de imputacion es directa, pues la

988 Cfr. KINDHAUSER, InDret Penal, 4/2008, p. 20. Como acertadamente concluye MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal, p. 727, “cualquier intento de basar la responsabilidad penal en hechos inconscientes,
que no puedan ser reconducidos a otros conscientes, entraila la renuncia expresa al principio de
responsabilidad personal”. Similar, DUTTGE, «Erlaubtes Risiko in einer personalen Unrechtslehre», en
Bloy/Bose/Hilenkamp (eds.), FiS-Maiwald, 2010, pp. 151 s.
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capacidad de evitacion es actual, la relacion entre el comportamiento imprudente —con
base en la infraccion de la incumbencia— y la realizacion tipica es establecida
normativamente a falta de la mencionada capacidad actual®®. Esto no quiere decir, o al
menos no en el modelo que aqui se sigue, que semejante atribucion de responsabilidad
prescinda de cualquier momento de consciencia, sino que tal momento habra de ir referido
a la infraccion de la exigencia de cuidado y no, al menos no como conocimiento concreto,

a la realizacion tipica®”

. Dicho de otro modo: todo autor imprudente es, por definicion,
suficientemente inconsciente (por delimitacién conceptual con el dolo eventual) con
respecto al objeto primario de imputacion, pero suficientemente capaz de aplicar la

concreta medida de precaucion.

La solucidén pasa, de nuevo, por rastrear un momento consciente previo en el cual haya
sido posible evitar el desconocimiento (eventual) o la incapacidad fisica actual. Lo que
se construye (normativiza) entonces en la imprudencia es la relacion entre el momento
(previo) de la infraccion de la incumbencia y el momento de la realizacion tipica; pero la
infraccion imputable de la exigencia de cuidado requiere la misma representacion de
hechos que exigimos para el dolo (eventual, al menos). Cambian, eso si, la circunstancias
a representar. El criterio que opera entonces para atribuir responsabilidad imprudente
queda constituido por la infraccion imputable de una exigencia de cuidado, la cual puede
estar a un paso (imprudencia consciente) o dos (imprudencia inconsciente) del momento
en el que la realizacion del comportamiento lesivo resulta inevitable®!. La pregunta que

surge inmediatamente es: ;donde termina este proceso de rastreo para que no se extienda

989 Véase, por todos, MIR PUIG, PG, 11/15, p. 297: “el dolo y la imprudencia no tienen la misma naturaleza,
porque el dolo es un fenomeno de contenido fundamentalmente psicologico y la imprudencia, un fendmeno
basicamente normativo”.
90 No me parece correcta, por tanto, la critica formulada por GUANAIS DE AGUIAR FILHO, Imprudencia
inconsciente, pp. 174 ss., esp. 183 s., seglin la cual, el modelo de imputacion por imprudencia, tanto de
Hruschka como de Kindhduser, “resbalan hasta apoyarse en el constructo estrictamente normativo de la
infraccion de incumbencias”, pues “la responsabilidad por la inobservancia del deber de cuidado, no
depende ya del conocimiento de que se esta inobservando algo, con lo cual el punto originario de la
responsabilidad esta en un no conocimiento” (énfasis original). De hecho, también para tales autores, la
infraccion de una exigencia de cuidado (incumbencia) requiere, para ser imputable, de la capacidad actual
de evitar la infraccion (de la exigencia de cuidado). En este sentido, véase, por ejemplo, HRUSCHKA
Strafrecht, pp. 195 ss., 224 ss.; KINDHAUSER, Gefdhrdung, p. 66, con nota 6; EL MISMO, JRE, (1994), pp.
345 s., y nota 23. En cambio, con razon sefiala Guanais de Aguiar Filho que a semejante problema habria
de enfrentarse el planteamiento de Sanchez-Ostiz (ibidem, pp. 174 s.), pero también, por el mismo motivo,
el de Jakobs o Pawlik.
%1 En este sentido, MANALICH, RCP, 2015, pp. 30 ss.
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de manera ilimitada?’*?. La respuesta, en cierta medida formal, so6lo puede ser una: el

rastreo termina alli donde nos encontramos ante una situacion de riesgo permitido”®>.

En este sentido, la diferencia entre el dolo y la imprudencia (y entre la imprudencia
consciente e inconsciente) se encuentra, mas bien, en el objeto representado’*. Y de ahi
que sea posible afirmar que la imputacion requiere, en todo caso, un comportamiento
consciente”’. La imprudencia como instancia de imputacion extraordinaria consiste, por
tanto, en la normativizacion de la relacion que media entre la realizacion del tipo, como
objeto primario de imputacion, y la capacidad (no empleada) de la persona en un
momento anterior, como fundamento de imputacion. Ello no ha de desconocer que la
infraccion de una incumbencia no es el objeto directo del reproche, sino la causa a la que
sucede la imposibilidad de seguir la norma de comportamiento. Lo que se reprocha al
autor es la infraccion directa (imputacion ordinaria) o en virtud de la infraccion de una

996

incumbencia (imputacion extraordinaria) del deber juridico™™. Y esto ultimo quiere decir:

en el nivel del injusto, la imprudencia es incapacidad de evitacion actual reprochable.

En definitiva, concebir la imprudencia como estructura de imputacién extraordinaria
implica aceptar que para ninguna forma de imprudencia puede presentarse coincidencia
temporal entre el objeto y el fundamento de imputacion. Pues si de lo que se trata es de
establecer una conexion normativa entre la acciéon que incumple conscientemente una
exigencia de cuidado y el comportamiento inmediatamente lesivo, la relacién temporal

entre un momento y otro no podra ser caracterizada con la cualidad de inmediata.

92 Esto es advertido también por VARELA, Dolo y error, pp. 160 s.
993 En este sentido, también, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, p. 730, con referencia a Thon.
9% Asi, por ejemplo, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, p. 709. Segin este autor, semejante
conclusion se deriva de su concepcion de la norma como norma-comunicacion. Si no existe comunicacion
efectiva entre el emisor de la norma y su receptor (por medio de la norma, se entiende), entonces tampoco
puede existir infraccion de esa norma. Si bien el autor imprudente no reconoce la norma de comportamiento
(mejor: las circunstancias que la hacen aplicable y de ahi la concreta norma a practicar), al menos tiene que
haber reconocido la medida de cuidado a aplicar. De lo contrario, la punibilidad de la imprudencia
vulneraria el principio de culpabilidad del derecho penal. De ahi el rechazo de Molina Fernandez a castigar
la imprudencia inconsciente, salvo cuando lo sea por asuncion, es decir, por infraccion consciente de una
“norma de peligro de grado inferior” (pp. 712, 724 ss.) Lo que Molina Fernandez propone como norma-
comunicacion —efectividad absoluta de la relacion normativa emisor-receptor— es, en parte, lo que aqui
se propone como deber de evitacion o abstencion (en parte, pues, como es sabido, en la tesis de Molina
Fernandez la relacion efectiva solo se da, via infraccion, con el injusto culpable). La diferencia, como vimos
al tratar la posibilidad de que la distincion con la concepcion de Freund fuera meramente terminologica,
radica en que a la norma concretada (aqui, “deber”; en Molina Fernandez, “norma-comunicaciéon”) ha de
preceder una entidad normativa que le sirva de fundamento.
995 Similar, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, p. 715, al exponer el planteamiento de Stiibel,
utilizando, no obstante, el término “voluntario” en lugar de “consciente”.
9% Similar, VARELA, Dolo y error, p. 146.
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Cualidad que, precisamente, es condicion necesaria de una auténtica relacion de
coincidencia. De ahi, también, que el reproche de culpabilidad referida a un injusto

imprudente sea menor.

2. Laimprudencia como forma de evitabilidad

Si aplicamos lo expuesto hasta aqui al criterio de la evitabilidad, es plausible afirmar que
tanto el dolo como la imprudencia son diferentes manifestaciones de evitabilidad
personal®’. Pero en la medida en que sélo puede (en sentido fisico) evitarse

personalmente lo conocido actual o eventualmente”®

por el sujeto —lo que opera como
criterio de imputacion del dolo—, la evitabilidad que define a la imprudencia no ira
directamente referida a las circunstancias facticas del tipo, sino, antes bien, a la situacion
que requiere de cuidado. Es decir, si bien dolo e imprudencia son dos manifestaciones de
evitabilidad personal, ésta va referida, en cada caso, a dos objetos de evitacion distintos.
En caso contrario, puede estar confundiéndose el comportamiento a ser evitado con la
falta de esfuerzo o preocupacion por su evitacion®”. La exclusion de la evitabilidad que
toma como base el dolo —esto es, la inevitabilidad actual en la realizacion tipica—

condiciona la activacion del siguiente criterio, el cual viene a conformar la imprudencia:

la evitabilidad de la inevitabilidad'° o evitabilidad secundaria.

Asi, con respecto al comportamiento inmediatamente lesivo, son reconocibles dos
situaciones penalmente relevantes: quien actiia con dolo pudo evitar su realizacion,
mientras que quien actua imprudentemente no pudo evitar, pero habria podido evitar su
realizacion de haber observado previamente el cuidado requerido en la situacion. Ello
puede expresarse de otro modo: en el dolo, A habria podido evitar (presuponiendo la
capacidad de evitacion entonces) de haber sido esa su intencion. Si pudiendo no evito,
entonces concluimos que su intencion fue no-evitar. En la imprudencia, en cambio, habria
podido evitar de haber observado la exigencia de cuidado, pues ello le habria puesto en
situacion de poder evitar intencionalmente la realizacion del tipo. La diferente relacion

que se establece con respecto a la realizacion tipica que surge de esta comprension es lo

%7 Cfr. PEREZ DEL VALLE, La imprudencia, p. 145.
998 Sobre la distincion acerca del conocimiento “actual”, “eventual” y “potencial” en el ambito del error de
prohibicion, formas aplicables, segin entiendo, al conocimiento de las circunstancias facticas que hacen
aplicable una norma de comportamiento, véase, FELIP I SABORIT, Error luris.
999 KINDHAUSER, FS-Schiinemann, p. 149.
1000 K INDHAUSER, InDret Penal, pp. 23 s.; MANALICH, RCP, p. 18.
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que motiva que podamos hablar de imprudencia como forma de imputacion
extraordinaria de la realizacion tipica: la conexidon a partir del criterio factico es
reemplazada por una conexion normativa. Es frecuente designar esta relacion como
«conexién de contrariedad a deber» (Pflichtwidrigkeitszusammenhang)'®', y es a partir
de su afirmacion que se fundamenta la imputacion de la realizacion tipica por la infraccion
de una incumbencia previa a la realizacién no evitable del tipo. Es en este sentido que,
sostenemos se trata —ahora en expresion de Kindhduser—, de una “subrogacion
normativa”!%?, El componente cognitivo se sustituye por un componente normativo, esto
es, por una clausula de deber («Sollensklausel»): es responsable por imprudencia quien
debié saber que su accion causaria un dafio'’”. La relacién que se establece entre la
accion imprudente y la realizacion tipica esta entonces mediada por la trascendencia que
habria tenido el cumplimiento de la exigencia de cuidado para la potencial evitacion del

resultado.

Por tanto, como ya ha sido sostenido, con ello no pretende afirmarse que la sefial de trafico

(o cualquier normativa extrapenal), sea un estandar suficiente para la determinacion de la

1001 También denominada «conexion de antijuridicidad» o «realizacion del riesgo no permitido» o, como
prefiere el BGH, «causalidad de la infraccion del deber de cuidadoy; al respecto, véase, PUPPE, «Vor § 13»,
NK, nm. 206 ss., quien prefiere sefialar que existe una relacion de causalidad entre una accion descuidada
y el resultado, y objetando que aquellas expresiones no son incorrectas basicamente porque no dicen nada.
Cuando hablamos de criterio factico se hace referencia a que el sujeto pudo evitar intencional y causalmente
la realizacion del tipo, esto es, evitar intencionalmente poner la causa que habria de llevar (causalmente) a
la realizacion tipica. En cambio, se aplicaria el criterio normativo en la medida en que el cumplimiento de
la exigencia de cuidado no garantiza (no se da una relacion de necesidad) la no realizacion del tipo. En este
ultimo caso, la condicion para afirmar la conexion de infraccion de deber es que sea posible confirmar la
formulacion de la siguiente hipotesis: el sujeto habria podido evitar la realizacion del tipo de haber
observado la exigencia de cuidado. Sobre la nocidén «conexidn de infraccion de deber», en detalle, KUPER,
«Uberlegungen zum sogennaten Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrlissigkeitsdelikt», en FS-
Lackner, 1987, pp. 247 ss.; CORCOY BIDASOLO, E! delito imprudente, pp. 423 ss.; KINDHAUSER, G4 (1994),
pp. 219 ss.; FRISCH, «Zum gegenwartigen Stand der Diskussion und zur Problematik der objektiven
Zurechnungslehrey», G4 (2003), p. 728.
1002 Cfr, KINDHAUSER, FS-Schiinemann, p. 147. Ya antes, EL MISMO, Gefihrdung, pp. 129 s. En sentido
similar, HRUSCHKA, Strafrecht, pp. 325 ss.; RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, p. 229; TOEPEL,
Kausalitit, pp. 31 ss; BURKHARDT, Conducta, (pp. 179, 130,). En contra, PEREZ DEL VALLE, La
imprudencia, pp. 145 ss., quien sefiala que “la imputacion de la culpa en estos términos de evitabilidad no
es irregular [extraordinaria, V.V.] ni, por tanto, excepcional, sino simplemente una medida de evitabilidad
menos grave que la del dolo”. No obstante, que sea una medida menos grave —como acertadamente apunta
el autor— no se deriva necesariamente (no es una condicion exclusiva) de la comprension de la imprudencia
como una forma de imputacion regular (ordinaria). Precisamente porque es extraordinaria es que también
puede derivarse de esta comprension la consecuencia de la menor gravedad de la sancion. Como vimos, en
contra de entender que la estructura de imputacion extraordinaria justifique ya una atenuacion de la pena,
de nuevo, puede que sea correcto afirmar que lo uno (atenuacion) no se deriva conceptualmente de lo otro
(imputacion extraordinaria). Sin embargo, entiendo que en el contexto del lenguaje de la responsabilidad
tenemos razones para afirmar que la imputacion extraordinaria justifica un menor reproche.
1003 Cfr. STOPPENBRINK, Vearntwortung, p. 19. Sin embargo, como acertadamente advierte esta autora, con
ello soélo se ofrece una respuesta analitico-conceptual (p. 20). Una respuesta normativa requiere de ulterior
explicacion.
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concreta exigencia de cuidado relevante a efectos de imputacion extraordinaria. Antes
bien, si el contenido de lo que incumbe al conductor esta configurado por la evitacion de
la (auto)puesta en una situacion o posicion en la cual le sea imposible responder de sus
actos, entonces habra de demostrarse que efectivamente el haberse saltado el semaforo
tuvo semejante consecuencia. Dicho de otro modo: que por medio de su observancia
habria podido evitar la realizacion tipica. Si, por ejemplo, aun saltandose el semaforo A
habria estado en situacion de capacidad de evitar (frenando a tiempo) el atropello,
entonces tal infraccion administrativa no podra contar, ademas, como infraccion de una
incumbencia que fundamente la imputacion extraordinaria. Lo que ocurrird entonces es
que se confirmara que el conductor si tenia la capacidad actual de evitar el atropello a
pesar de haberse saltado el semaforo. Por la misma razoén, si se demuestra (con una
“probabilidad rayana en la certeza”), que, incluso observando la sefial de trafico, el
conductor no habria podido evitar el atropello de B, entonces habremos de concluir que
tampoco el comportamiento alternativo conforme a derecho (mejor: cuidado) le habria
puesto en situacion de evitar intencionalmente el atropello. De modo que no sera la
infraccion de la normativa administrativa lo que necesariamente explica la inevitabilidad,
y fundamenta la imputacion, del comportamiento inmediatamente lesivo. En definitiva,
para atribuir responsabilidad por imprudencia no es suficiente con la constatacion, por un
lado, de un comportamiento descuidado segiin una norma especifica y, por el otro, de
cierta relacion causal entre ese comportamiento y el resultado'®. Es necesaria una

conexion de contrariedad a deber.

Lo relevante es, en este sentido, demostrar que de haberse cumplido con la
correspondiente normativa del sector de actividad el sujeto habria podido evitar la
realizacion tipica. Y esto no significa requerir una relacion de causalidad que conecte el
comportamiento previo descuidado con la realizacién tipica, sino, mas bien, significa la
necesidad de establecer una conexién normativa —entre el comportamiento lesivo y la
hipdtesis de su evitacion de haber observado el cuidado exigido— que justifique la

atribucion de responsabilidad por aquélla.

1004 Asi, PUPPE, «Vor § 13», NK-Puppe, nm. 206 ss., en contra de la opcién del BGHSt 42, 253 (236). Como
apunta KINDHAUSER (G4 (1994), pp. 219 ss., con nota 73) en respuesta a Puppe, la pregunta que cabe
formularse bajo la hipotesis de haberse cumplido con el riesgo permitido no es si “;acaso no se habria dado
con suficiente certeza, o s6lo de manera improbable, el resultado?”, si no, si “;acaso habria sido evitable
si el resultado con suficiente certeza o s6lo con una probabilidad significativa?”’) (p. 220; énfasis afiadido).
Se sustituye asi una relacion de causalidad contrafictica por una relacion de disposicion contrafactica.
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La capacidad de evitar que subyace a la imputacion a titulo de dolo presupone en el sujeto
una capacidad cognitiva y una capacidad fisica para realizar una determinada intencioén
(evitar la realizacion tipica). Ambas dimensiones cumplen, por tanto, con la capacidad de
evitacion intencional. Esta capacidad puede ser denominada “capacidad de accion!%%.
Cual haya de ser la medida de esta capacidad de evitacion ha de venir establecido por las
reglas de imputacion juridico-penal. Cuando falta esa capacidad de accion, bien sea por
ausencia de conocimiento suficiente, bien por ausencia de capacidad fisica, entonces entra
en consideracion la imprudencia, la cual consiste en la provocacion imputable (evitable)
de la falta de capacidad de accion al momento relevante. Por tanto, el objeto de reproche
(todavia revocable como reproche total en el segundo nivel de imputacion) que contiene
la imputacion a titulo de imprudencia rezaria: a pesar de que no pudiste evitar actualmente
la realizacion del tipo, pudiste y te fue exigible evitar ponerte en una situacion en la que,
llegado el caso, no podrias actuar conforme a la norma. La imprudencia como evitabilidad
secundaria presupone entonces una falta de cuidado que tiene como consecuencia la

disminucién de la capacidad de actuar del sujeto que ejercié con descuido.

3. Accion intencional «bajo una descripcion»: accién principal
(inmediatamente lesiva) y accion auxiliar (no-precautoria)

La estructura compleja de los delitos imprudentes se reconoce desde el instante en que
advertimos que el resultado —el cambio en el mundo— del concreto tipo delictivo no
cuenta como la realizacién de una intencion. De hecho, en los delitos imprudentes tiene
sentido suponer que el sujeto, de haberse representado el resultado tipico, habria omitido
el comportamiento conducente a €l. Asi, cuando se trata de la evitabilidad intencional se
hace referencia a que pudo ejecutarse u omitirse por un sujeto una accion entendida como
realizacion de una intencion. Por tanto, para que intencionalmente uno pueda evitar la
realizaciéon de un tipo (esto es, que pueda seguir intencionalmente una norma) es
fundamental que podamos hablar de capacidad de accion. Y 1o mismo ocurre, como se
ha dicho, con respecto a las circunstancias facticas que hacen aplicable una exigencia de

cuidado. Cuando definimos esta capacidad como capacidad fisica y capacidad cognitiva

1005 Cfr. KINDHAUSER, FS-Schiinemann, pp. 144 s. Ya antes, EL MISMO, Gefiihrdung, pp. 62 ss. Si el sujeto
que realiza el tipo cuenta con la capacidad de accion (es decir, de evitar su realizacion), entonces se concluye

que no fue su intencién evitarlo.
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es porque para realizar una intencion se requiere de ambas condiciones!*®. De este modo,
solo puede realizarse como intencidn lo que es objeto de representacion, en el sentido de
que para evitar intencionalmente que una proposicion (como parte de una actitud
proposicional) se haga verdadera o falsa, es necesario que el sujeto se represente que lo
que proyecta ejecutar u omitir pueda conducir a la produccion de aquello que debe evitar.
Podria decirse que, para que en el mundo se realice lo que uno quiere, uno ha de creer
percibir el mundo tal como es. Por lo que, prima facie, s6lo puede atribuirse al agente
como su accién el hecho delimitado, en su extension, por el contenido de su
representacion (o creencia). Es decir, el contenido de una representacion (o creencia) es
el que establece la descripcion bajo la cual un comportamiento (un evento) puede ser
adscrito como una accion intencional'®’. A partir de esta premisa, es plausible afirmar
que en el hecho quedaria plasmada la subjetividad del agente'®®. Si, por ejemplo, A
quiere evitar atropellar a B (contenido de la intencidn), es necesario que A se represente
o crea que B esta delante suyo (y que, ademads, funcionen los frenos de su vehiculo o tenga
la capacidad de esquivarlo). Estos elementos devienen necesarios para que A pueda
realizar su eventual intencion de no atropellar a B. Si A atropella a B debido a un déficit
de alguno de estas condiciones, entonces diremos que A no fue capaz de realizar su
eventual intencion de evitar el atropello de B. No fue capaz, en definitiva, de llevar a cabo

la accion debida.

Siguiendo el célebre planteamiento de Anscombe, una misma accion (que aqui
llamaremos “comportamiento”) puede contar como intencional bajo ciertas descripciones
de acciones, pero no bajo otras'”. Asi, advierte esta autora, “bajo la descripcion «dejar
el libro sobre la mesa» mi accion fue intencional, aunque no fue intencional bajo la

21010

descripcion «dejar el libro sobre un charco de tinta» , en circunstancias de que ambas

1006 A] respecto sefiala VON WRIGHT, «El determinismo y el estudio del hombre»: “[t]ener la intencion de
hacer algo presupone que el agente se considere, acertada o equivocadamente, en condiciones de alcanzar
o de llevar a cabo el objeto de su intenciony.
1007 Cfr, SILVA OLIVARES, en Acciones, razones y agentes, p. 342.
1008 Cfr, HEGEL, Principios, § 177 (citado por SILVA OLIVARES, en Acciones, razones y agentes, p. 341 s.).
1009 Sobre la nocion «under a description», véase ANSCOMBE, «Under a description», en The Collected
Philosophical Papers of G. E. M. Anscombe, vol. II: Methaphysics and the Philosophy of Mind, 1981, pp.
208 ss.; MACKIE, Ethics, pp. 211 s.; DAVIDSON, Essays on Action and Events, 2001, pp. 43 ss., 50 ss. Ello
presupone que la forma de individualizar acciones o eventos (mejor: el catdlogo de descripciones
verdaderas de una accion) ha de venir determinada por la relacion de causalidad, cfr. MANALICH, Norma,
pp. 67 ss., 71. Que la accion descrita como “atropellar mortalmente a B” pueda ser causalmente
descompuesta —expandiendo el acordedbn— en descripciones de acciones mas basicas (“multiplicandolas™)
como “presionar el acelerador del vehiculo” o “mover el pie” no habria de alterar la verdad de la descripcion
de la accion resultativa.
1010 ANSCOMBE, en Philosophical Papers, p. 208.
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descripciones habran de ser verdaderas con respecto a lo efectivamente ocurrido!®'!. Por
tanto, volviendo al ejemplo, bajo la descripcion “A atropella (mortalmente) a B” la accién
de A no fue intencional. Ciertamente, podria ser —es lo que ocurre en la imprudencia—,
que, si bien un comportamiento de A no fuera intencional bajo la descripcion “A atropella
(mortalmente) a B”, otra accioén de A fuera intencional bajo la descripcion “A se salta el
semaforo” o “A no presta atencion a las circunstancias del trafico”. Pero entonces no
estariamos ante una misma accién —intencional bajo una descripcion, pero no intencional
bajo otra—, sino tomando en consideracion dos comportamientos distintos. La accién
intencional bajo una descripcion no es la accidon bajo la descripcion que es objeto de la

norma de comportamiento ',

Ademas, el comportamiento descrito como “A atropella mortalmente a B” —que no cabe
interpretar ahora como una accion en la medida en que no realiza una intencidon— puede
admitir otras descripciones; por ejemplo: “A conduce su vehiculo a su trabajo” o “A huye
de sus perseguidores”. Ello hace explicito que un mismo comportamiento (no su
descripcion), puede ser el objeto de referencia de la descripcion de varias posibles
acciones!'3. El modo adecuado para saber si un comportamiento puede ser interpretado
como accion pasa entonces por establecer si cuenta como la realizacion de una intencion.
Lo relevante en los casos de responsabilidad por imprudencia es que si podemos
individualizar de manera retrospectiva un cambio en el mundo —como el estado que
describe el tipo delictivo— que no cuenta como realizacion de una intencidn, entonces
solo cabe aceptar que el delito imprudente no se basa (al menos no directamente) en la

interpretacion del comportamiento como una accion'',

Segun el planteamiento aqui seguido, la estructura de la responsabilidad por imprudencia

(no la accién propiamente contraria a cuidado) se compone, al menos, de dos

101 Thidem, p. 210.
1012 Asi, por ejemplo, WALLACE, Responsibility and the Moral Sentiments, 1996, pp. 135 ss.; recientemente,
STOPPENBRINK, Verantwortung, 2016, pp. 230 ss.
1013 Esto es mas evidente en los casos de error de tipo: la accion del cazador es intencional bajo la
descripcion “cazar un jabali”, pero no bajo la descripcion “matar a B”. El problema aqui es que no puede
considerarse verdadera una descripcion que inicamente tiene lugar como creencia del autor, es decir, como
objeto intencional. Ese es precisamente el elemento que define al error: la falta de congruencia con la
realidad. Por tanto, que sea una creencia efectiva no significa que su descripcion sea verdadera. Segin
entiendo, este podria ser el caso, por ejemplo, del error in personam vel objecto: bajo la descripcion
“disparar a una persona [B]” la accion de A fue intencional, aunque no fue intencional bajo la descripcion
“disparar a C”. Ambas descripciones son verdaderas con respecto a una misma acciéon o comportamiento.
MACKIE (Ethics, pp. 211) pone el siguiente ejemplo: una mujer cuyo marido ha salido de viaje dispara,
intencionalmente, a un supuesto intruso. En realidad, el intruso es su marido, que ha regresado de improviso.
1014 Sobre esto ultimo, véase KINDHAUSER, FS-Puppe, p. 57.
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comportamientos. Ello es asi si entendemos que el autor primero habra de comportarse
conforme a cuidado para posteriormente poder actuar conforme a deber. Que entre uno y
otro comportamiento pueda mediar una relacion causal no deberia desconocer que, entre
ambos media, como ya se anticipara, una distincién seméntica!®'>. No tiene el mismo
significado la accion intencional identificada como «descuidada» que la accion no-
intencional identificada como «inmediatamente lesiva», esto es, como «produccion (o
causacion) de un resultado». El hecho de que el comportamiento inmediatamente lesivo
satisfaga las propiedades semdanticas del tipo de accion prohibida nos permite
individualizar el comportamiento penalmente relevante'®!¢. De este modo, en la estructura
del delito imprudente, ni la produccion de una lesion es una accién, ni la infraccion de
una exigencia de cuidado es inmediatamente lesiva. Ello favorece caracterizar el
comportamiento inmediatamente lesivo como la accion principal, que el sujeto tiene que
evitar conforme a la norma, y la accion descuidada como una accién auxiliar'®’. A este
respecto, solo la situacion que constituye la respectiva oportunidad para omitir o ejecutar
la accién principal es la que se corresponde con la situacion que constituye la respectiva
oportunidad para seguir la norma de comportamiento. Es decir, si el sujeto no se encuentra
“de frente” con la situacion que hace aplicable una norma (v gr. si no tiene la oportunidad

de ejecutar o evitar un homicidio), tampoco tiene razones para seguir esa norma'°'®,

1015 A] respecto, MANALICH, Norma, pp. 73 s.
1016 B decir, la accion principal, en tanto accion ejecutada u omitida, satisface «por si misma» la descripcion
especificada en el correspondiente tipo de accion; cfr. MANALICH, Norma, p. 74. Como sefala este autor,
la accion inmediatamente lesiva seria autosuficiente desde una perspectiva semantica (p. 76, nota 233).
Ademas, advierte Mafalich, subyaceria un error categorial a la estrategia de intentar subsumir la accion
auxiliar bajo el correspondiente tipo de accion, por el hecho de que la aquélla “pueda encontrarse
causalmente conectada con un evento que satisface la descripcion del resultado por referencia al cual se
encuentra especificado el tipo de accion en cuestion” (p. 74).
1017 Asi, KINDHAUSER, Gefihrdung, p. 64 s.; VOGEL, Norm, pp. 80 ss.; MANALICH, Norma, pp. 71 ss.,
aunque en referencia a las acciones auxiliares en la forma de «preparatorias», aplicadas a la dogmatica de
la intervencion delictiva. Apunta este autor que, si bien una accién auxiliar puede estar causalmente
conectada con el resultado siempre necesitara de un complemento, lo que impide su subsunciéon bajo el
correspondiente tipo. Por otro lado, aplicando un uso ordinario del término ‘preparatorio’, la accion auxiliar
‘precautoria’ podria consistir, también, en “prepararse” (por ejemplo, adquiriendo informacion o una
habilidad) para una determinada actividad (por ejemplo, una operacion). Sin embargo, siguiendo a
KINDHAUSER (Gefdhrdung, p. 65, nota 3), se hace un uso técnico de tales términos, lo que nos permite su
distincion.
1018 T o relevante aqui no es, como sostiene Joshi Jubert para la constelacion de casos alic, si el derecho
penal sélo prohibe “aquellos procesos que de forma estrictamente directa e inmediata lesionaran al bien
juridico” (La doctrina, pp. 277 s.). La preocupacion de esta autora, absolutamente correcta desde una
perspectiva politico-criminal, queda articulada en la idea de que, conforme al modelo de la excepcion, las
acciones previas (en la alic, pero que nos sirve también para la imprudencia) dejarian de estar sometidas al
alcance de la norma de comportamiento. Sin embargo, la cuestion parece estar planteada en términos
erroneos. Lo que pretende defenderse aqui es que al momento de realizar la accion auxiliar al sujeto no se
le presenta todavia (al menos no de forma suficientemente concreta y clara) ni el motivo ni la oportunidad
de ejecutar u omitir la accion principal. Esto no significa que la accidn auxiliar carezca de relevancia de
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De este modo, bajo la norma que prohibe un homicidio la accion descrita como “saltarse
el semaforo” (o “dormirse con la escopeta cargada”, “dar comienzo a una operacion sin
los conocimientos necesarios”, etc.!'?), que cuenta como «descuidada», no contaria —no
tendria el significado—, en cambio, como descripcion de la accion de “matar”, que cuenta
como «inmediatamente lesiva». Con respecto a la accion principal es que se caracteriza a
la accidn previa como accidn «auxiliar», en el sentido que su realizacion cuenta como una
condicion que posibilita (alcanzando o asegurando una suficiente capacidad de accion) la
realizacion de aquélla. Asi, la ejecucion de una accion (auxiliar) precautoria es necesaria
para mantenerse en posicion de evitar intencionalmente la realizacion del tipo; por lo que
la omision de esa accion precautoria explicard la situacion de inevitabilidad actual. En
estos términos, la responsabilidad a titulo de imprudencia supone hacer responsable por
acciones principales no ejecutadas (requerimiento) u omitidas (prohibicion), de cuya
ejecucion u omision el autor no fue (suficientemente) consciente, en virtud de acciones
descuidadas, de las que si era consciente y, por tanto, responsable. Como ya advirtiera
Binding, “desde el descubrimiento de la imprudencia, se puede vulnerar cualquier deber

juridico conscientemente o inconsciente pero culpablemente”!%%,

4. Consideracion final

La imprudencia es una estructura de imputacion extraordinaria que nos permite
interpretar la acciéon inmediatamente lesiva (mejor: la realizacion tipica), pero que
presupone una acciéon u omisiéon (al menos) analiticamente anterior que infringe la
exigencia de cuidado y que es (al menos) analiticamente distinta de aquélla. Esta
infraccion opera como criterio cualificador de la realizacion tipica. Contraria a cuidado
es la accion previa, imprudente es el resultado de aplicar el criterio de infraccion de la

exigencia de cuidado a la realizacion tipica. La imprudencia puede verse entonces como

cara a la imposicion de una sancion juridico-penal, sino que dicha accién no es la que la norma de
comportamiento prohibe. Mas bien, es el momento que la regla de imputacion toma en consideracion para
decidir si la imposibilidad de realizar u omitir una accion principal es atribuible al propio sujeto, en
circunstancias de que un comportamiento previo conforme a cuidado le hubiera permitido evitar la accion
principal. El error se encontraria entonces en asignar a la categoria de la norma de comportamiento una
funcién que le corresponde a las reglas de imputacion. Y ello tampoco supondria dejar de tener en cuenta
razones de politica-criminal (asi, JOSHI JUBERT, La doctrina, pp. 278 ss.; ALCACER GUIRAO, Actio libera
in causa, p. 37), 0, mas en general, de justicia retributiva, sino situar semejantes razones en el lugar que les
corresponde, a saber, el de la legitimacion de las normas de sancion en pos de garantizar la vigencia de la
norma (cfr. KINDHAUSER, G4 (1994), p. 204.
1019 Siempre que tales acciones sean suficientes para explicar la ausencia de capacidad in actu.
1020 BINDING, Culpabilidad, p. 24.
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la relacién normativa entre el sujeto y el objeto de imputaciéon. Cuando afirmamos la
imprudencia, ello es el resultado de la aplicacion de criterios, igual que el dolo: en la
imprudencia el juicio (de imprudencia) resulta de la aplicacion de in criterios de
infraccion de una exigencia de cuidado. De modo que una accion descuidada es
imprudente cuando es, ademas, contraria a una exigencia de cuidado. Igual que una accion
(descripcion) es intencional, una accidon (descripcidon) no intencional poder ser
imprudente. Los calificadores son atribuidos a un objeto. Si la accion es lo que debe ser
cualificado en el nivel del injusto, entonces tiene todo el sentido que se les atribuya,
después de ser descritas, la cualificacion/sentido juridico de dolosas o imprudentes. La
funcién del dolo y la imprudencia es cualificar la accion lesiva. En el dolo la referencia
es psicologica, en la imprudencia, normativa (de hecho, las expresiones
“cognoscibilidad” o “previsibilidad” son utilizadas para indicar que no hubo tal relacién
psicoldgica, pero que pudo haberla). En ambos casos hablamos de imputacion, esto es, de
una relacion normativa; sin embargo, los elementos que toma el juicio de imputacion en
uno y otro caso difieren: para el dolo, el ordenamiento juridico otorga relevancia al
conocimiento de la situacion y a la posibilidad fisca de evitacion; en la imprudencia, en
cambio, a la infraccién imputable de una exigencia de cuidado cuya observancia habria
posibilitado al sujeto contar con las capacidades de evitacion (pero también, frente al
conocimiento —eventual— estipulado para el dolo como criterio psicoldgico, las
soluciones de “previsibilidad” o “cognoscibilidad” consisten en criterios normativos). Si
el objeto cualificado pasa entonces a ser injusto, tiene todo el sentido que sean objetos
(ahora como injusto, ya no como mera antinormatividad) distintos: injusto doloso e
injusto imprudente. Y es precisamente este objeto (nuevo) el que funge como objeto de
la imputacion de segundo nivel. Es decir, que hay un objeto de imputacion en el primer
nivel y un objeto de imputacion en el segundo nivel. Nota que debe ir para la imprudencia:
error de tipo es situacion de desconocimiento de las circunstancias relevantes de la
realizacion del tipo; imprudencia es la provocacion responsable de ese estado de
desconocimiento, y entonces decimos que le era evitable; la imprudencia, por tanto, no
es tipo objetivo, sino criterio de imputacion de la realizacion del tipo objetivo. Por tanto,
el comportamiento contrario a cuidado es el comportamiento que supera el riesgo
tolerable en un sector de actividad concreto. La imprudencia, en cambio, es el criterio

para imputar la realizacion del hecho a partir de la infraccion de una exigencia de cuidado.
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I11. El error de prohibicion vencible como estructura de imputacion (subjetiva)
extraordinaria.

1. Imprudencia en el nivel de la culpabilidad

La idea que da titulo a este apartado no es lo provocadora que pudiera parecer a primera
vista. En efecto, aqui no se pretende tematizar la posibilidad de ubicar sistematicamente
la imprudencia en la categoria de la culpabilidad como categoria dogmatica. Como
tampoco la asuncion de la teoria del dolo del causalismo clasico, de modo que una
eventual imprudentia iuris hubiera de excluir el dolo. Antes bien, se trata de analizar la
cuestion sobre la eventual relevancia, en el nivel de la culpabilidad, de comportamientos
imprudentes previos a la realizacion tipica. Pues una respuesta afirmativa ha de confirmar,
siguiendo el esquema indicado para la imprudencia, la tesis aqui defendida: también en

1021

la apreciacion de la vencibilidad del error de prohibicion'®" se trata de la aplicacion de

una regla de imputacion extraordinaria.

Si partimos de la base de que tanto en el nivel del injusto como en el de la culpabilidad
debemos responder a cuestiones que afectan a determinadas capacidades del sujeto como
dimensiones de la capacidad general de seguir la norma, las cuales operan como
presupuestos bajo los cuales es posible una imputacion (ordinaria) tanto de primer nivel
(subjetiva o individual) como de segundo nivel (personal), entonces cobra plausibilidad
estructural la afirmacion de que toda ausencia de esas capacidades —y, por tanto, sea en
el nivel que sea— al momento de realizar el comportamiento inmediatamente lesivo
puede tener su origen en una falta de cuidado previa por parte del sujeto. Ello nos permite
afirmar que a toda ausencia de capacidad personal relevante para la atribucion de
responsabilidad precede estructuralmente un posible momento de evitabilidad conforme
a cuidado de esa incapacidad por parte de la persona. Por tanto, si esto es asi en el nivel
del injusto por lo que hace a la ausencia o déficit de capacidad de accidn evitable, y
entonces atribuimos responsabilidad por imprudencia porque pudo y le fue exigible evitar

el defecto, entonces nada parece obstaculizar, como viene indicandose ad nauseam, la

1021 Sobre el problematico uso de la expresion “error de prohibicién”, véase, SILVA SANCHEZ, LH-Mir Puig,
pp- 885, con nota 51. Sefiala este autor que semejante expresion es incorrecta, pues “se trata en realidad de
un error sobre la desvaloracion juridica de la conducta, en tanto que juridica, y no sobre la prohibicion de
dicha conducta. Es un error sobre la valoracion y no sobre la prescripcion” (énfasis original).
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aplicacion de esta estructura con respecto a la ausencia o déficit de capacidad relevante

para el segundo nivel de imputacion (culpabilidad).!*

2. Relacion condicional (conceptual) entre error de tipo y error de
prohibicion

La capacidad de motivacion o de actuar conforme a esta motivaciéon presupone la
capacidad de accién, concebida, como vimos, como capacidad de evitacion intencional.
Esta, a su vez, se compone del conocimiento suficiente de la situacion relevante y la
capacidad fisica para abstenerse de realizar la accidon prohibida o ejecutar la accion
requerida, de modo que la falta de alguno de estos presupuestos de accion condicionara
ya el andlisis de la culpabilidad. Por tanto, parece evidente que entre la dimension
cognitiva de la capacidad de accion y la capacidad de motivacion y de actuar conforme a

esa comprension se da, en términos conceptuales, una relacion condicional.

Cuando un sujeto sabe /o suficiente y, a pesar de ello, actua, entonces hay dolo eventual
y, en su caso, conocimiento eventual de la antijuridicidad de su conducta. Si no sabe lo
suficiente y actla, entonces existe imprudencia, sin que el conocimiento insuficiente
permita hablar de conocimiento eventual de la antijuridicidad de su conducta. Es decir, A
no sabe que su conducta causard con cierta probabilidad la muerte de B, y, de saberlo,
entonces habria dolo (eventual) y, por tanto, en su caso, conocimiento eventual de la
antijuridicidad. Esta relacion de correspondencia es necesaria salvo que para cada objeto
de referencia (realizacion elementos relevantes del tipo y antijuridicidad de la conducta)
se establecieran estandares de conocimiento distintos'%?. Seria el caso de una asimetria
tal entre ambos niveles de imputacion, por ejemplo, si para afirmar dolo se estipulase un
estindar de conocimiento “eventual”, pero para afirmar el conocimiento de la
antijuridicidad (no de la evitabilidad de un eventual error de prohibicion) se estipulase un
estandar de conocimiento ‘“potencial”. En este sentido, dado que el estandar de
conocimiento de la antijuridicidad seria menor, podria ser el caso que se imputara la
realizacion imprudente del tipo y el efectivo conocimiento (potencial: “no se dispuso,

pero pudo y debid haberse dispuesto de él”; normativizado pues) de la antijuridicidad.

1022 En este sentido, por ejemplo, ROXIN, ADPCP (1988), p. 25; en detalle, ZIEGERT, Vorsatz, Schuld und
Vorverschulden, pp. 145 ss., 191 ss.
1023 1o que, por otro lado, supondria una decision axiologica necesitada de justificacion, problematica en la

que no entraremos aqui.
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Como consecuencia de ello, la evitabilidad del error de prohibicion bajo un
desconocimiento asi concebido, es decir, la evitabilidad del desconocimiento potencial
de la antijuridicidad supondria una incumbencia mas gravosa de conocer o averiguar;
brevemente, se trataria de una doble normativizacion: primero, ante la ausencia del estado
mental cuya atribucién opera como dolo o conocimiento de la antijuridicidad; segundo,

frente a la evitabilidad de ese estado mental normativizado'?,

Sin embargo, esa posibilidad debe ser descartada. Siempre que atribuimos la realizacion
tipica a partir de un criterio de imprudencia en el injusto tenemos que reconocer que, en
el nivel de culpabilidad, concurre un error de prohibicion!?. La culpabilidad del delito
imprudente ira referida al injusto imprudente; y ello quiere decir, a la capacidad de
motivarse segin un estandar objetivo de cuidado. Esto se torna evidente si asumimos que
ante la falta de dolo s6lo puede haber, en su caso, imprudencia. Ello implica que, por
oposicion al dolo, hay una falta de correspondencia —un desconocimiento in actu— entre
lo que se cree que se realiza y lo que efectivamente se realiza. De lo que se sigue, como
indicamos anteriormente, que queda excluida la posibilidad de saber que lo que
efectivamente se estd realizando esta prohibido, pues no es posible saber que lo que se

realiza esta prohibido si no se sabe siquiera qué es lo que se hace.

Si entendemos, tanto el conocimiento de los elementos relevantes para la realizacion del
tipo como el conocimiento de la antijuridicidad de la concreta conducta, como la
atribucion de los tipos de estados mental de creencia o conocimiento (al menos en el grado
de conocimiento “eventual”), entonces la imprudencia ha de considerarse, por definicion,
como ausencia de ese grado de conocimiento. Ello no significa que quien actia de manera
imprudente con respecto a la realizacion de un tipo se halle en un estado general de
desconocimiento!'%%%. Lo que ocurre en estos casos es que el objeto de referencia del estado
mental atribuido varia. Quien acta imprudentemente —y ha de merecer por ello la

imposicion de una pena acorde a la medida de la imprudencia—, tiene que saber, al

1024 A] respecto, véase, ROXIN, PG, § 21/32; FELIP I SABORIT, Error luris, pp. 153 ss., esp. 157 ss., donde
sefiala que “debe evitarse la utilizacion del concepto «conocimiento potencial del injusto