:}'Regla‘s' de comportamiento "y reglas de * .
B ' imputacion (*)

" JOACHIM HRUSCHKA

“La distincién entre las reglas en atencidn a.las cuales un hecho
~prima facie antijuridico aparcce sin embargo-como justificado y las
reglas en atencién a lus cuales un hechio definitivamente antijuridico
¢s exculpado, es de uso corrieate: en ¢l continente europeo por lo
menos desde las postrimerias “dél siglo XViL" Ya Grotus en el
afio 1625 hablaba en De lure Belli ac Pacis tanto de «causa justifican

. como de «excysaren (1), aunque-presumiblemente. sin preocuparse
~ailn-de forma especial por la diferencia entre ambos conceptos. Por
el conirario, cuando Kant escribe en el afio 1797 Die Metaphysik der

_ Sitten (2), ya demuestra conocer coi-iotal exactifud la mencionada.
- distincidn entre justificacién y éxculpacién. ‘La toma de la Aurispru-
dencia Universal (3) que inmediatamente le precedid: A-este respecto,
han de ser sobre todo mencionadas. dos obras de Joachim Georg

. : «Verhaltenstegeln ynd Zurechnungsregelns: Traduccion dé Francisco Buldd Lavilla,-
- Profesor Titularde Derechol Penal enla Facultad de Dérecho de ld Universidad de
arceforia, - 27 L AL ST T ol R BRI

Sy

. A A dle Kanter-van Hentinga Tromp, Lugduni Batavorum MCMX XXIX, Lib: [, Cap. |

T A, 744), sobre wexcusaren, T B N o
200 (2) 7 Cfr IMMANUEL KaNT, Die” Melaphysik der Sitten' (1797), teprodicido en

- Kanl's gesaminelie Schyifien, editada por la Preussische Akademic der Wissenschal- -
£ ton (y otras academias) = dkademic-Ausgabe (=AA), (6mo-6, pp. 235 y s&. +

22 (3) ~ Cfr. sobyeg elfo) mi articulo Rechtfertiguis- und Enirdm_‘!d:_‘gumgrmufq: Dav
" Brett des Karneades bei Gentz ind bei Kaut en: GA 138 (1991), pp. Ly ss. -

(%) Aditulo publicado en: Rechistheoiie 22 (19913, pp. 449-460, o ol tiwlo

(1) O HuGo GROTIUS, De lure Belli ac Pacis libri tres (1625), editado por B+

"1, Pavagrafo I (p, 167), sobre «cisa justifican, y Lib. NI, Cap. X1, Pardgrafo IV, nim, " . " "
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144 Joachim Hruichka.

! Daries (4). las lastitutiones Haisprudentiae Universalis de 1740 y
iy las Observationes [uris Naturalis. Socialis et Gentium de 1754 (5).
i, Esta distincién entre reglas de justificacion y reglis de exculpa-
: ' : cion se hizo posible cn ta Jurisprudencia Universal del siglo xvii,
i Adebido a que los autores que se ocuparon de la problemdtica también
conocian ya -—o al menos conocieron simultineamente— la distin-
. ‘ cian entre reglas de compartamiento 'y reglas de imputacion. Esta
! : “tltima distincidn, que posee con mucho mayot relevancia que la que
' distinguc entre reglas de justificacién y reglas de exculpacion, vuelve
hoy en dia de nuevo a ser debatida en la Ciencia Juridica; sobre todo
en fos Estados Unidos, donde la discusion versa actualmcntc-sobre
...,.. la diferenciacion_entre «conduct rules» y «decision tules» (6] Las
e @iiduct rules» son el correlato de las teglas de’ comportamiento,
P micntras que las «decision rules» jo son de las rcglas de imputacién.
Las rcglas de comportanu;:uio desempeﬁan por. lo pronto; una
funcion en ta prospectiva —Dares, e coniexidn con sus predeceso-
res, denomina simplemente fex al sistema’ de reglas de comporta-
miento—. Estas son mandatos o prohibiciones que se dirigen al sujeto
.sometido a la norma indicindole lo que debe hacer 6 d‘ejar de hacer;
0 son reglas pormisivas que se dirigen al sujeto sometido a la norrra
indicandole o que le estd permitido hacer o dejar de hacer. Dicen
acaso: «jNo debes matac!n, «jNo debes robart» y «En una situacion
de necesidad, debes prestar primeros auxilios a tu projimon. O, «iEn
, _ una sifuacion de legitima defensa, te estd petmitido matar al agresor,
si ello es nccesario para rechazar la agresidn!» «jEn una situacion
. de estado de necesidad, {e estd pennitido ‘agredit intereses ajenos, si
’ .cllo es necesario para evitar ¢l pellgro y el mteres protegido es re-

{4) . Joacram Gror l')Aml:s .‘mmu!mn'ef furi rprm!enlme U:uvervahs. [enae
MDCCXXX X, Intraductionis ad {us Naturae et Gientium Pars generatis, en especial,
los padigrafos 211 y ss., y Qbservationes luris Naturalis. Socialis el Gentium, Vaol.
Ii, lenac 1754, Obs. XLIL, pardgrafo XXy Obs. LI
9 -~ (3) Ademis de a éstas, cabria referirse al maestro de Danes, Johana Jakob
H" ' - Lehmann, el cual prepacd ¢l terrenc con su clana distincidn entre la «lmputatlo ptimas,
«secundan y «tertian paca las distinciones de Dovies de las que se habla infra en el
. texte. Clr. Samuetis Pufendadfii de Officio Hominds et Civis...-Libri duo, .. Adnotatio:
“nibus... MWustrati o fo. facobr Lefimanna, Yenae MDECXXI, anotacin al Lib. I, Cap.
A, pardgrafo 17, p. 59. Por to demas, sabre la historia, cfr. mi apéndice I Zur Entdec-
ckungs- und Rezeptionsgeschichie der Un!crcckeidm:g voi zmpurarm fa('u tind impu-
. “tatio wris, ZSW 96 (1984), pp. 692 ¥ $s. ,
i J {6} Memr Dan-Courn, «Decision Rules and Conduct Rulcs On Acoousuc Se- :
paration in Criminal Laww, Harv. L. Rev., 97 (1984), Pp. 625 y ss. ¥id, tambidn, -
] GEGRGE FLETCHER, Rethinking Criminal Law, Boston, Toroita 1978, pp. 491y ss,
£ §E o <l cual utiliza Yos conceptas «question of wicagdoingn y «questlon of attributionn,
19 . para expresaila distincidn, B. SHARON Bvro, «Wrongdoing and Atfribution: Implica-
lions Beyond the Justification Excuse Distintjor, Wayne L. Rev., 33(1987); pp: 1289
"y 5.,y PAGL ROBINSON, «Rules of Conduct and Pnncuples of Ad;udacahon» U. Chi:
L_Re\' 57{1990) - 729yss :
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-levantemente mayor qQue el mterés lesionado por la agresionty, ctc.

Como muestran cstos ¢jemplos, las reglas de comporiamiento poseen

. .en la prospectiva una funcion de configuracidn. Su comeltido reside,
- pues, en influir y en conformar lu vida,

Las reglas de comporiamicnto poscen en la restrospectiva, en
cambio, una (uncién de baremo de medicion. En esta funcién ¥a no
son «mandatos», «prohibiciones» o reglas «permisivas» en sentido
originario —esto es, dando un uso correclo a estos términes—, sino
tipos delictivos o de Justificacién que llevan aparejada una valoracion

- de la que resulta la antijuricidad o no antijuricidad de la conducta,

Las reglas de comportamiento en su funcion de baremo de medicién
se dirigen, en consecuencia, primariamente al Juzgador; ¢l cual valora

el hecho ex post fucto en la medida dada por ellas. Este pucde ser

un juez designado oficialmente, un forum externum, mas ltambiéa cf
propie sujcto agente que Juzga su propio actuar anle et forunt inter-

“aum. A los mandatos corresponden tipos de delitos de omision; a las

prohibiciones; tipos de tos delitos de comisidn; y a las reglas permi- ..

- Sivas, tipos de justiticacién. En vey de «jNo debes malarly, se dice
_entonces «jQuién ha matado, ha sctuado antijuridicamenic!»; cn veg

de «jDcheés prestar primeros auxilios'», se dice entonces « uién ha
i - s p s 1

‘omitido prestar primeros auxilios ha actuado antijuridicamentel»; y

de la referida norma de justificacion sobre la legitima defensa se

desprende que no actia antijuridicamente quien mata uf agresor, cn
caso de que ello sea necesario para rechazar la agresion.

Tanto més ha de distinguirse entre la funcion configurativa y la

“de baremo de medicion de las reglas de comportamiento, tanto mas

- 1o conviene olvidar que ambas funciones forman un conjunto. Son
~como dos caras de una y la misma moneda; sin duda distintas, y, a

- pesar de ¢llo, 'una unidad. En ocasiones nos encontramos ante la
. afirmacién de que fas reglas Juridicas, a diferencia por ciemplo de
. las reglas de una ética normativa, posecn ciertamente una funcién
.de baremo de medicién, mas no poseen en cambiv una funcidn de:
configuracién. Bsta afinnacion conduce al absurdo. Si un sistema de

. reglas s6lo tuviera una funcion de configuracion, y no también una
‘funcion de baremo de medicién, podriamos en efecto decirle en pros-
... pectiva al virtual agente lo que ha de hacer y dejar de hacer; mas
. -posterionnente, aun’ cuando conociéramos todos los hechos, no po-.

driamos- ya. decirle si ha acluado conforme o contrariamente'a las

. reglas(acaso: antijuridicamente»). O viceversa, Si un sistema de’
.- reglas sdlo'wviera una funcién de baremo de medicion, y no también

und fungi()n,_df_: configuracion, podriamos en efecto decirle en retros:

- pectiva; si una accion ha sido acorde o no con ¢l sistema; mas seria
.~ imposible decirle al virlual agente con anterioridad (y con ello a
. tiempo, oportunamente) lo que debe hacer y omitir desde el punio
.. de vista del sistema. Ambas €0sas son igualmente absurdas. Tampoco
. en'la praxis pensamos en absoluto cn hacer tales distinciones artifi-
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: ciosas, sino que aplicamos las reglas que tenemos por oportunas
L ‘ —también todas las reglas juridicas que como reglas de comporta-
i tniento vienen al caso— siempee con ambas funciones.

o De las reglag de comportamiento han de distinguirse ias reglas
i ' de impatacion. Cstas, desde un punto de vista 16gico, no pertenecen
) : al sistema de reglas de comportamiento, &s decir, a [ lex en ef sentido
dado poc Daries, sino que forman un sistema de reglas proplo Las
reglas de imputacion, a diferencia de las reglas de comportamiepto, -
s0lo poseen una funcién en la retiospectiva. Y ello, en cualquier
caso, en la medida en-la que pueden afectar a fa genctalidad de los
sujetos sometidos a {a norma. Ya que, al igual que las reglas de
comportamiento en su funcidn de baremo de medicion, las reglas de
imputacion se dirigen primariamente a la persona que Juzga €on pos- |

terioridad el hecho (7).

En 1a propia imputacion se dan dos niveles. La smputacmn de

; primer nivel —Daries habla de fiiiputatio fact! (8)—— es la imputacidn

i : de un proceso. como ejecucion de una accion o de una inactividad

' . como omision de una accion, en la respectiva situacién relevante
segin los tipos contenidos en Ja lex. Es 1a declaratio, quod ahqm.s'
sit auctor facti (9), esto es, la declaracion de que ¢l 5ujéto en cuestion -
es causa moralis del hecho comisivo u omisivo del que sé da cuenta,
Frente a ello, ia’ unputacmn de segurido. nivel —desde Daries se -
Nawna imputatio iuris (10)—es el iudicium de merito facti (11); esto -
es, Ia imputacién «al merecimienton de un hecho que ha sido juzgado
-en atencion a fa lex. La imputacién” dé primer_nivel precede a la

: aplicacion de las reglas de comportamlenlo en su funcién de baremo

! de medicion del hecho imputado (la” apphcaaa legis ad factium),

mientras que fa imputacion de scgundo nivel sucede a la aplicacion

de las reglas de comportamiento en su funcién de baremo de medi-

cidn. Ya en las [astitutiones de 1740 escribe Daries: Mihi videtur,

quod hic actus —esto es, actus applicationis legis ad factum— im-

prifationd iuris antecedat, et imputationt facti sequatm (12). .

Coasideremos, €n primer lugar, la imputacion de primer nivel y
su rclacu)n con la apilcacron dc las reglas de comportamlento ensu.
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{7) La dletmclon euirc n:gizv: dc cnmpﬂﬂamlcntc y n:glas dc lmputacmﬂ posec .
_ n caracler rclatlvo cn fum:lon de la persons dc la que 5¢ trdle Para el Juez las reglds,

o ch su funcuon de conﬁgumcwn quc fe dicen s si 4 acontccmucnto f'stco debe'séco -
et ieh Vil a0 inputade como secidn y siqon hecho acaso ]urgado pcr él comd «antqurudnm»
: Co debeserom:mputadocomoculpabie N S
- (8. Tastitutionés, ntroductionis ad lus Naturac ct Genuum Pars generalls. palﬁ T
£rafo 218; Observatio XLIL parigrafo XXU7 %01, '
(9) Iastitetiones, paragrafo 213, Cos : '
(10) Institutiones, parigrafo’ 118 Observano XLII ]Iaragn&) XXI
(1) . Jastigitiones, paragrafo 208~~~ :
(l2] !asr:mnonav padgrafo 225 anotacmn margmal
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ER TR

; funci6n de baremo de medicién. La imputacién de un Proceso como
B - hecho comisivo y de una inactividad como hecho omisivo quicre
: decir que al juzgador imputante no le parece que el proceso sca un
' - simple acontecimiento fisico, una simple causa intermedia en el mun-

do newioniano, 6 que la inactividad sea la mera ausencia de una tal
-causa intermedia, el mero no acaecer de un acontecimiento fisico,
A 7 sino que quiere decir que el juzgador toma, bien el proceso, bien la
: . inactividad, como -un hecho (comisivo u bmisivo); como un factum’
en el sentido originario de la palabra, esto es, como algo que ha
: hecho un sujeto agente (*). Por cllo, la imputacion de primer nivel

f © . quiere decir precisamente que, cn opinién del juzgador imputante, ¢l
i .- autor ha tenido Una alternativa a su hecho comisivo o a su hecho
i - omisivo; g expresado de otra forma, que ha estado en situacion de

onitir ¢l hecho comisive imputado o bien de cjecutar el hecho omi--

tido. Imputacién significa en Die Metaphysik der Sitten de Kant, el

. juicio por el que se considera a alguien como causa moralis de una
" accién, que, a partir de entonces, se denomina hecho (fuctum} y se
-somete a las leyes» (13) (*). En cste ambito, la voz «auctor (cdusa
libera) alude, manifiestamente, al sujeto que obra libremente. «lm-

r . (%) [Nota del trad.: Aqui se emplea una distincidn quc e’ oeasiones se encuc-
s tra-en textos filosdficos, segan {a cual se enticnde que toda «acciony es un «aconic-
cimicnton, pero que no todo «acontecimicnion s un waccidan, En efecto, solo un
acontecimiento que pucda ser imputado pucde ser considerado accidn: Sobre cllo, c!
. lector espm_‘lql puede ver: FERRATER MORA, De la materia a fa razén, 2. ed. (198)),
: pp-86yss] - o
’ (13) - AA, tomo 6, p. 227
~(*) . [Nota def trad.: Respeeto a esta cita de Kant: «Zurcchnung (imputatio)... ist
- das Urtheil, wodurch jemand ats Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann
+“That (factum) heisst und unter Gesetzen sicht, angeschen wird.y, creo conveniente
-+~ indicar lo sipuiente; a) La palabra «lirhebers no puede ser traducida come «causan-
*ten, pues; en la literatura de la €poca, ésta significa manificstamente wcauss fibren,
€sla €s, «causa primarian 0 «causa no causadan. Sobre ello, vid.: MRUSCHR A, Sy
tation, en: Rechifertigung und Entschuldigung, I (Ed. Eser/Fleteher, Max-Planck-lns-
* tit (1987)), p. 168. Con ello, sepdn enticndy, se quicre expresar que debido 2 Izt
. intermediacion de fa tibertad, cf sujeto que realiza ta accion ¥& no es considerado una
" causa intermedia mas del hecho, sino que es considerado una causa primigenia del
- mismo. En efecto, es por ser el stjeto «causa moralisy det hecho, por lo que se ¢
‘imputa; b) Sobre ta palabra «Handlung» baste transcribir pane de la nota 16 (p. 128)
el articulo de HruscHkA mencionado arriba, donde se senala: «El uso que realiza
“Kant de la palabra «Handlung» es a menudo ambiguo. A pesar de gue ests palabra
“ien alemin moderno significa «accidnm, correclamente debe ser traducida por «acon-
. tecimienton, puesto que en este contexto Kant la emplea ¢ el mismo sentido en el
que Wolff usaba la palabra actio. {...). Lste uso de fa palabra «Handlungs cstuba
“permitido en el 8, xvin. Vid., por ejemplo: C. WOLFF, Grundsdize des Natur- wund
. Wolkerrechts (Halle 1754; reimpresién Hildesheim, New York. 1980), pardgrafo |,
.. donde se distingue entre «natiirtiche (notwendige) Handlungens y «freye Handln-
~ genn. Solo estas dltimas son «accionesn, mientras que las primeras son meros «acon-
- tecimicntosy naturales]. . o S '
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putamos» (algo), dice Kant cn otro lugar, «cuando simplemente e§
atribuido a una persona, esto es, cuando es concebido coma originado
cn la Libertach (14). Sola de un hecho que sea en tal medida impu-
tado.en cl primner nivel, y no de un acoatecimiento fisico o de su ao
acaecimiento, se pucde decir que estd sometido.a leyes (pricticas)
o en el sentido de la primera cita kaatiana. Solo un hecho que sea en
i tal medida imputado puede ser o no ser antijuridicc. Ahora bien, el
juicio por el que an hecho se considera antijucidico, o, también, el
Juicio de que un hecho no se considera antijuridico, es siempre el
resultado de la aplicacion de las reglas de’ compoﬂamlcnto en su
funcion de baremo de wedicion. De ello sc sigue que la aplicacion
de las reglas de comportamicnto ea su funcién de baremo de medi-
cidn, presupone la imputacién del hecho juzgado en el primer nivel.
Y, ante todo, que la aplicacion de ias reglas de comportamiento en
su funcion de baremo de medicion, implica la imputacion del hecho
Juzgado en ¢! ptimer nivel. También ello es corriente desde el si-
glo xva En la Philosophia Practica Universalis de 1738, sciiala
expresamente Christian Walff: «Ex appllcatione legis ad factum in-
telligitur, actionem esse talem, quae imputari possit.» («De la apli-
i cacion de la ley a un hecha se infiere, que el (hecho es un) aconte-
: _ cimicnto de una naturaleza fal que puede ser inputador) (15).(%).

‘ ' La implicacion de Wolff es la vession j_re'str(‘)spe:cti''«ra def «“Deber”
implica “poder™s, del conocida «ought” implies *“can”». ironizado
por Schiller con su no menos-célebre «Du kannst, denn du sollsti»
(«jPuedes; puesto que dcbc':'n) (16). «“Deber” implica “poder™ -
quu:rc decir que, en opinidn del que s¢. exprcsa el destinatario del

e e
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(14) AA, tomo 19 (Rcﬂcxranen ur Mom&mda.wphrc). P 157 R. 6775
{15) Cuustian WoLrr, Philasophia Practica Universalis.. Pars prior. Foan-
cofuii ef Lipsiac MDC‘C’(XXVHI (Reimpresion Hl[dcsllclm New York 1971), pa-
rigrafo 598.
(*)  [Nota def tred.: ch\cclo a csta cita enhcndo que al Iec(on espadiol le podria
resultar de utilidad la transcripcion de la nota 12 (p. 126) de: HRUSCHKA, Inputation,
cn Rechifertigung und Fnlschuldlgung (Ed. EscrIFlelchcr Max-Planck-lnstitut "
{19871 en la que sc comenta para ef loctod mglcs quc el p.ihbra «factumi: pacti- |
-cipio perfecto del verbe «laceren o «o don, debe sef entendida en su sentido original -
de wdcedn \hccho) Wealfr dafcrcucmba exprccamcntc t:ntn: «l’actum Commissionis» ¥
wfactum omissionisn, €510 €5, enlre Comision y emisidn ‘dé iha acéion (ibidem, pard-
gafa 24). Constitiria, pués, in gean emor el pensar quic la mlabta de inglés moderno -
~ «lactswa la palabra de aleman modema «Faklum» saa lraduotloucs aproptadas delas
- palabra factum de los textos dels, Xviir, La palabm actip. “debe ser. entendida coma -
«cventn (acqnlccnmento) pics Waolfl dlfcrcnclaba Eentre acianeg uaruraie.i vel necey-.
safige que son mctos Aconlecinvicntos fisicos y ‘actighes L-berae qiie son_acohteci- -
~inientos que deben ser 'vistas cowio comisioties de uha accién (lbrdem parigrafc 12). -
La palabra actio {acontecimiiento) usada sin mis nd puedc por tanta, sér Gnductda' L
- porsu "equivalente mglesa «actlmm (accmn] » Los parentc:;is con fas palabms espa-
: ﬁola': carrcspondicntes rio'constan, obviamente, en cl orlgmal transcrltn]
U(‘) En cl pocma Die Ph:lampbeu de 1796,
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. enunciado de deber ser puede seguir la exigencia a él dirigida. La
] - expresion prescriptiva «jDebes cerrar la puertals, que puede resultar
- dc una regla de comportamiento analoga, presupone e implica que
IR el-que se expresa cree que cf destinatario puede cfectivamente cerrar
la puerta. Si es manifiesto para los intervinientes que ¢l destinatario
de la orden no puede cerrar la puerta, entonces tan solo cabra en-
tender fa orden «jDebescerrar la puertaly como dicha en un modo
de hablar sesgado o torcido, como expresada, por tanto, cinicamen-
. te (17). Asi como resulta de la expresion de toda norma que impone
un deber prescriptivo y, con ella, de toda aplicacion prospectiva. de
una regla de comportamiento, que, en opinién del que se cxpresa, el
destinatario esta en situacion de poder cumplir la pretension de la
norma; de la misma forma resulta de la aplicacion retrospectiva de
una regla de comportamiento, que el aplicador cree que ¢l autor del
hecho también hubiera podido cumplir ta regla de comportamicnto
que ha infringido.

Esta separacion de applicatio legis ¢ imputatio facti no queda en
nada alterada por ¢l hecho de que, como sciiald Kant, ya con la
«indagacion de las circionstanticrum in fucton, «para encontrar los
momenta in facto», sea necesario «tomar en consideracion a la Ley,
ya que la Ley (la fex de Daries) «contribuye propiamente a la de-
terminacion mas completa de los fuctiv (18). En cfecto, ha de dis-
tinguirse por principio, entre la cuestion logica de la diferencia entre
los distintos sistemas de reglas a aplicar y la cuestidon hermenéutica
de si en la constitucion del caso juridico no seria necesario «un ir y
venir de la mirada» entre la lex y el factum, el estado de cosas de
fa vida (19) (*), para que el juzgador pueda ser justo en su labor.

. En el ambito de lus reglas sobre la imputacién de primer nivel,
las cuestiones se suscitan en la praxis, esencialmente, en torno a una
posible exclusidn de la imputacion. Ello ocurre, cuando la imputacion
se presenla a primera vista como posible, a causa de que ¢l autor
virtual s¢ ha visto envuelto en el proceso a imputar o a causa de una
inactividad constatable del sujeto. Solemos excluir la suposicion de

- que un sujeto ha gjecutado una accidn o de que la ha omitido ¢n los
siguientes casos: 1) cuando —en nuestra opmion—, el autor virtual
_ se hallaba en una situacion tal en ta que la ejecucion de la accién

-7 (17 Sobre ello y sobre una detreminacion s proxima del cardeter de la im-
© - plicacion en ¢l «*‘Déber” implica “poder™, cfr. R. M. HARE, Freedom and Reason,-
London, Oxford, New York 1963, pp. 53 y ss (aduccion alemana, Froibeit und -
- Vemundt, Dasseldorf 1973, p. 70). - - oo :
S (18) Ad bomo 27.2.1 (Metupliysik der Sitien Vigifantius), p. 563. . B
T 19y Clr. XaRL Enciscn, Logivche Studien zur Geveizesanwendung, 2. ed.,

§ 'I'I;:i__dclbcrg I%O,p 152 ehiin- ungd herwander des Blickesy., SRR A LRI
R S (*) {Notu dc!_'i'nm_'.: Esta expresion acudada por Engiveh ha sido traducidu ol
SRR i:sp_af_l__nl_ en; LAKENZ, Metadologiea de la Ciencia del Derecho, 27 ed., 1980, 9. 275,

2 coma wr y venir de la miradas],
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en cuestion era fisicamente impOSIbIe Aqut rige el prmc:pto Impaf-
sibilivm nulla est imputatio (respecto a to lmpOSlble no puede haber
imputacion alguna). 2) Cuando —en nuestra opinion—, el autor vir-
tual se encontraba bajo la incidencia dc una necesidad (isica; ante
todo, hajo la incidencia de una vis absoluta. Aqui rige el priacipio:
Necessariorum nulla est imputatio (respécto a lo necesario no puede -
liaber imputacion alguna (20). 3) Cuando ——en nuestra opinién—; el
autor virtual no ha tenido conocimiento de la $ituacién relevante o
de 1a altemnativa que le era dada al proceso ¢ a la inactividad de la
que respectivamente se trata. Aqui rige el pnnmplo Ignoratorum
#ulla est imputatio (respecto a lo que el su;cto no ha canocido no
puede haber imputacion alguna). El prinver principio es el giro e~
trospectivo del clisico fmpossibilium nulla est obhgatta (21) que rige
en la prospectiva. El segundo principio es la’ extension del primero
a los casos de necesidad fisica, Este scgundo principio tendria-para——-
la prospectiva ¢l siguiente tenor: Necessariorum nulla est abligatio.
-~ - Bl téréer-principio es Ta versin retcospectiva de fa aplicacion del -
Impossibilium nulla est obligatio a 1quellos conacimientos del sujeto
envuelto en la situacidn que son necesarios para la gjecucion de una
determinada accién o para la evitacién de un, determinado aconteci-
miento. La versidn prospectiva del tercer principio-reziria: Ad igno- -
rata nemo obligatir (22). La regla del patagrafo 16, parrafo primero,
frase primera del Codigo penal alemin, segin la ‘¢ual no obra dolo-
samente el que desconoce una:circunstancia que sea relevante segin
el tipo delictivo pertinente, correctamente entendida, no es otra cosa
que una varante del Ignoratorum nulla est rmpu!atto
La imputaciin de segundo nivel es el juicio sobre el merecimiento
del heche —en el inas amplio. sentido de ia pahbra wmegeciniienton,
esta es, como igualinente comprensiva de méritos y deméritos—. Sl
s¢ emite este juicio, ello significa que ya ha tenido lugar la aplicacidn
‘det-sistema de rcglaq de comportamiento al hecho: Existe por ello . : _
igualmente aqui una relacion de 1ﬂ1p|lcaCl0ﬂ' la imputacion de se- 5
gundo nivel implica la aplicacion del sistema de reglas de compor- '
tamiento competentes al hecho. En el bicn enteridido que, en Derecho
penal, el juicio de imputacién de segundo nivel es mis exactamente
un juicio sobre un demérito. Lo denominamos también «juicio sobre
{4 culpabilidad del autorn. La imputacion de 1a culpabilidad implica,
por lo tanto, la aplicacion del sistema de.reglas-de <comportarmiento
at hecho, con la consecuencia especifica de que el hccho sea antiju- .

(2()) F.rl A Sv:tcm aof Moral Plulamphr Vot. i London MDCCLV (reimpre- .
st en: Collected Works of Francis Hutcheson, Vol. V, H(ldemhesm 1969), p. 229, -

denomina HuTcheson el «linpossibilium et necessarmmm autla st imputation como
«oommon maximm, :

@n Celmnsontss - '
(2?) .cr, .. Gottfried Achenwall, Pralegmcmﬂuns Natumks. Gottmpc, o
MOCCLVIIL, paragra fa 16, donde tambiéa se dice: «Ultm scire nemo tenetum.
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ndnco Tamblen esta relacion de unphcamon era ya conocida en el

siglo XVII. Kant la tenia presente cuando decia: «La culpabilidad

presupone snempre un injuston (23).

El juicio de imputacién de segundo nivel también expresa algo
acerca de la libertad con la que obré el autor. Si nos circunscribimos
a la imputacién de hechos anu_]undlcos a la culpabilidad, la imputa-

- cidn de segundo nivel significa el juicio por el cual se considera que

el autor que obrd con conocimiento de la antijuricidad de su hecho,

_por un parte, tuvo un motivo para omitir la accion prolublda O para

ejecutar fa accidn prescrita y, por otra parte, no tuvo ningdan contra-
motivo comprensible que le impidiera ¢l cumplimiento de su deber.

-Es en este seatido en el que se considera que fue «libren el autor al

que se le imputa el hecho. De este concepto de libertad ha de dis-

tinguirse el manejado en la impulacion de primer nivel, en la que se
" trata de la alternativa gue tuvo el aulor 4 su accion,

Las reglas acerca de la exclusion de la imputacién de segundo
nivel y, con ello, las reglas acerca de la exculpacidén de un hecho
antijuridico, se compu.nden mejor, cuando se examinan efectuando
paralelisinos con las reglas sobre la exclusion de la imputacion de
primer nivel. Veamos,

La exculpacién del autor que desconoce la antijuricidad . dc su
comportamicnto (24) se corresponde con la lgnoratorum nulla est
dmputatio del primer nivel de imputacion. Cierlamente, ¢l autor que

obra en error de prohibicién o de mandato comete un ‘hecho antiju-

~ ridice, ya que se halla en situacién de ejecutar la accion mandada o

de omitir la prohibida; sin embargo, no tiene ningin motivo para
obrar conforme a deber, puesto que no conoce la regla de compor-

tamiento pertmcnte Por fo tanio, le disculpamos, de la misma forma

que excluimos la imputacién de primer nivel cuando el autor desco-
noce circunstancias facticas esenciales.

. La exculpacion del autor que en una situacion de necesldad (25)
obra antijuridicamente se corresponde con el lmposs:b:lmm ef neces-
sariorum nulla est imputatio del primer nivel de imputacion. El autor

- que obra antijuridicamente en una situacién de necesidad también

ticne aqui una alternativa a su comportamicnto, por mas que ésta
pueda resultar altamente indeseable; de no ser asi, el hecho ya no se

- podria considerar en modo alguno dntljul idico. Sin cmbargo, el «mar-

-gen de libertad del ‘autor queda. restringido a causa de la situacion

.- - de necesidad. El autor posee, ciertamente, un contramotivo de peso
"—”__jque se Sobrepone ai motwo quc p:ovcc el mandato ola pthlblClOn

(23) AA toimo 27 i (Pmkmche Pfu!a.saphw Powalskf) p. 155.
: (24) CIY. parigrafo 17 del Codigo penal alemdn.
(25)  Una situacién de estado de necesidad, también una :.muuém de estado de

, ‘m._?cesndad coactivo (una vis compulsiva}, en ¢l sentido del pardgrafo 35 del COdIE,O-
" penal aleman, una situacion de estado de necesidad del autor obrante ¢n'exceso en lu
:: leytlma dcfcn:d (paragrdfo 33 del Codtgo Penal Ak.man) ctc e

ae e
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Par ello, aceptamos su exculpacién.- No, por fo tanto, porque apra-
bemos ¢l hecho cometido bajo fa presién del peligro que crea ia
siluacidn de cstado de necesidad, sino porque no podeimos decir que
nosotres mismos hubicramas obrado de forma distinta en una situa-
cion parangonable. . _ P
lunto a los dos niveles de_imputacion, han de distinguirse dos
tipos de umputacion. Esta puede ser, ‘en efecto, ardinaria y extraor-
: dinaria. En los dos niveles de imputacidn’ de un hecho (antijuridice),
: es €sta «ordinarian, $i y porque el juzgador no aprecia razon alguna
que la excluya. La imputacion es, por el contrario, «extraordinarian,
st cu efecto concurre una tal causa de exclusidn de la imputacién-y,
sin embargo, precisameiite por éllo, sc hace responsable al autor.
e el o S se cumplen tas condiciones del Impossibiliunt et necessaiiorum
nulla est imputatio o de!l Ignoratorum nulla est imputatio o, en cl
segundo nivel de imputacion, las condiciones de las causas de ex-
culpacién a cflas paralclas, queda fa imputacién, por lo pronto, ex-
cluida. Puede suceder, sin embarga, que el autor haya producido el
mismo mala fide 1a situacion que excluye la imputabilidad o que sea
| responsable de ella por otras razones. Por ejemplo,: cuando el autor
: liubiera podido evitar-sin mas la situacién cn la que ha quedado
! sometido por una vis absoluta o cuando el autor hubiera podido evitar
| ' sin,mas el ertor sobre {as circunstancias relevarites que excluyen su
! ' dolo referido al hecha. En casos como éstos; puede sucedér —y, en
! efecto, ocurre con frecuencia—, que imputemas al autor el proceso
i : o [a mactividad como hecho comisivo u orisivo, aunque se hayan
' cumplido los presupuestos de la exélusion dé la immputacion, Entonces
consideranios {a imputacién coma extraordinaria, Se imputa el hecho,
por ello, extracrdinariamente —en el primer nivel de imputacion—,
- cuando bablamos de una actio (u “omissio ") libera in cdisa endten-
cién a fa nceesidad fisica de un acontecimiento o en atencidn a la

- e

. ' imposibilidad fisica de cjecutar una accion. Ello es igualmente vilido
) paca tadas los casos de imprudencia en los que 1a imputacion ordi-
; naria del hecho ha quedado excluida a causa de'la ausencia de co-

nocimiento del hecho vy, si embargo, se_hace respansable al autor
por haber desconocido las circunstaricias acticas.

Lo propio cige pata las causas de exculpacion. Si-el mismo
autar ha producido imputablemente la situacion en fa que S€.vio
€xpueslo a una _é;m.c_iiz_ga_.digna de tomarse en _S€rio g a una vis
compudsiva —p. ¢j., st el mismo ha «causadon el peligro que crea
la situacion de necesidad {26)— o st ¢l mismo es responsable por
otras razones de la ‘situacion en la cual se ve amenazado ‘durante
1a_realizacién del hecho, sc le imputa ¢l hechio antijuridico. que’
camele, y cllo, a pesac de {a causa de cxculpagian en si.concu-
frente. La imputacidn tampoco &5 aqui, por tanto, ordinaria, sino

[

©26) Cfe. o parigrafi 35, pirmafo 1.2, frase 3" dei Codigo poral alewda,

: . CEEE A
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extraordinaria. Lo mismo ocurre en los casos de error de prohibi-
cion evitable, pero no evitado en contra de una wobligaciony del
‘autor [ciner Obliegenheit des Taters zuwider {*)]. Ciertamente, ¢s-
tos casos también pertenecen a cste grupo, pues pese a que el
autor desconoce la norma compeienle, €s responsable de esta si-
tuacidn de desconocimiento; por ello se le imputa su hecho anti-
juridico, de forina extraordinaria, como culpable.
- Laidea de una imputacién extraordinaria se remonta por lo menos
hasta la Edad Media (27). Cuando Pufendorf distingue en los Ele-
menta de 1660 (28) entre los tres conceplos actio quae in se penes
hominem fuit, actio quae in sua causa penes hominem fuit y actio
" quae neque in se neque in sua causa penes hominem firit (29), dis-
tingue entre hechos imputables ordinariamente, extraordinariamente
¥, ni ordinaria, ni extraordinariamente. De forma cxpresa, dice este
autor que sélo las acciones del tercer £rupo no son impulables: fef
quod neque in se neque in sua causa penes aliquen fuit, non potest
ipsi imputari (lo que no ha estado en poder de un hombre, ni en si
mismo tratado, ni en su causa, no lc puede ser imputado). Pufendorf
¥ sus’ seguidores Hevan adelantc (ambién la triparticion. El mismo
- Pufendorf conoce la distincion entre los tres conceplos non-couctum,
" evactum in se, sed now in sua causa y coactin in se ef in sudg causa
simul (30); asi como la distincion entre tos conceplos ignorantia non -
invineibilis, ignorantia in se. sed non in sug causa invincibilis.y ig-
norantia invincibilis in se et in sda causa simud (31). Hiitcheson aa-
de a ello la distincion entre los conceplos non-involuntarium, inve-
" luntariun in-se, sed non in sua causa y involumtarium in se, et in

S (%) [Now: del trad: Ef awtor distingue entre deber (Piliche) y «obligacidnm
“{Oblicgenlicit) ¥y entre infraceion del deber ¢ infraccion de 1 wubligacidoun. Sobre ello,
iy HrusClka, Strafreche nuch logischanalitischer Methode, 2* od. (1988, capi-
" tulo 1V y, resumidamente, apéndice 1] 7
w1 (27 Ya TomAs pE AQUING, Statma Theologiae 1-11 .77 a.7c, distingue entre
Lo wvoluntarium sécundum sen y la «voluntarium secundm swam causam» y eseribe
‘expresamente acerca de un por & denominado actus, que pucde ser imputado, “quia
- bgt valuatarius in sua causas. .
T2 :S.;ﬁhluliL PUEENBORE, Elemantorm Jurisprudentive Universalis Libri 1,
> Hagne-Comiitis MDCLX, Lib. [t Axjoina I. o '
S {29y fli".,_Acu'a,(t[uc) considerada en si misma (ha estado en poder de un hom-
bre), 2. acti (que) no (ha estado en poder de un hombre) considerada ciertamente en
-8t misma, pero si (Jo ha estado) en su capsa ¥ 3. wctio que, ni considerada en si mising,
"ni‘en’su’ causa, ha estado en poder de un bombre. [(Now def trad.: 1 texto entre
., paréniesis no consta en el original ] - - -

. {30) L. No forzada, 2. considerada lorzada cn si misma, pero no ca su causs
- -y 3. forzada, tanto en si misma considerada, como también en su causa. Fid,, Elenien- -
ta, Lib 4L, Obs. AL, parigrafo 4. : o
T (1) L gnorancia no inevitable (= evitable}, 2. Ignorancia considerada en si
“misma tnevilable, perd na en su causa y 3. lgnorncia incvituble, tanto considerada
‘e si misma, como también cn sucausa, Fid. Elementa, Lib. 1], Obs. |, pardgrafo 9.
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sua causa (32). De donde resuita que la apllcacmn de la. dlstmcton
entre la imputacion ordinaria y extraordinaria a toda constelacion de
casos pertinente era algo evidente para jos autores del siglo XviI
y Xvitt (33). Si' utilizamos oy ea dia la terminologia al uso y dis-
tinguimos entre- las actiones liberae in se, las actiones liberae in
(sua) causa y las actiones neque in se neque in (sua) causa liberae,
seria conveniente denominar como actiones liberae in causa a todas
aquellas acciones u omisiones que imputamos extraotdinariamente.
Deberiameos tener en este ambito su:mpre presente que el término
liber posee un significado distinto, segin se trate de la 1mputac16n
de primer nivel o de la imputacion de scgundo niivel, La restriccidn
de la terminologia actualmente usual, dnicamente 4 constelaciones
pasticulares de casos de ambos niveles de unputacmn es, en cualqu ier
caso, inconsecuente.

Sobire este trasfondo, resulta sencnlla la dlstmcmn entrc Ias reglas
que rigen la justificacién de un hecho y. las que rigen la exculpacion
del mismo. Como las reglas acerca de la justiﬁcacmn de un hecho
se corresponden con reglas penmswas y &stas, segin los principios
de 1a logica dedntica, perténccen necesariamente al mismo sistema
que los mandatos y prolublcwnes las rcglas de justificacion perte-
necen necesariamente al mismo sistema que los tipos de los delitos
de omision y comisidn. En otras palabeas, tas ' reglas ‘dé las causas
de justificacién pertenecen a la lex de Daries segim [a cual el juz-
gador enjuicia un hecho como antuund;co 0, no. antijuridico, Las.re-
glas de fa cxculpa(:lon por el contraria, pertenecen al sistema de
reglas de unputacmn de segundo nivel de imputacion. Por 1o tanto,

_apenas puede ser mis grande la diferencia entre ambos conjuntos de

reglas. No es, por ello; casual que [a Giencia del Dérecho penal in-
sista en la d;fcrenc:a entre las causas de Justlf' icacion y las bausas
de exculpacidn.

También resulta ciertamente valldo el extracr consccucncms de
lo dicho, ante toda, para la teoria del estado de necesidad y det-error--

. .En una Observatio de 1754.diferencia Daries (34) entre tres distintas
- exceptioltes de estado de nécesidad. 1) Una defen.ﬂa rcspecto a si-
tuaciones de estado de necesidad que’ cxciuye;n la imputacion ordi- - -

naria en el primer nivel (35). Aqui rige-¢l principio’ Necessitas non
hahet legem en sentido textual. 2) Una deﬂ?rmo eilos casos de estado
de nccesidad en los que, si bien ¢s c:eno que el autor mfrmge un

(12) i. La accién no involuniana {— volun!zmaj 2. la acclon oonsaderllda en

si misma mvuluntana pcro no en su causa y 3.1 accidn mvoluntana. tanto conside-

rida en si misma, como lamb'cn en su causa. Vud HUTCHESON A‘ Systent; vol. 1, -

p. 229.

: (33) .En dclallc nii amculo Or a’eulhdie uud awcerardeuilrdw 7urechnung bel
Pufendorf. ZSOW 96 (1984), pp. 661 y.5s. .

(34) Observatio L1 En detalie, en i aruculo cubudo en la nota 3.

(35) DAmrS habta dé «s‘tal:us necessitatis s:mphcisn

cerre
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precepto individual, sin embargo, a pesar de ello, la infraccion en
estado de necesidad es conforme con la wneta més elevada de todo
actuar humano» (sca ¢ésta cual sea) (36). La exceptio que aqui le
permite al autor sorlear {a regla del precepto que sc infringe, es de-
signada por Daries como exceptio secundum leges instituta; es decir,
como algo que, a pesar de la contravencién de un precepto particular,

_es conforme al sisterna de las leyes. Evidentemenle, con ello se da

con lo que hoy en dia denominamos como «justificaciény. 3) Una

- exceptio en aquellos casos de estado de necesidad en los que el autor

«sc permiten una infraccion de un precepto, sin que ello este permi-
tido por el sistema. Esta es una exceptio conira leges instituta; es
decir, algo que no sélo es contrario al precepic individual;-sino tam-.
bién contrario al sistema de leyes. Aqui, Daries ya no habla de una

- defensio, sino de excusatio (exculpacion), diferenciandola expresa-

mente de las demds exceptiones. Esta triparticidn se corresponde con
la triparticion entre reglas de imputacién de primer nivel, reglas de
comportamienta en su funcién de baremo de medicion y reglas de

~ imputacidn de segundo nivel; siendo mas precisa que la actual «teoria

de la diferenciacidn», que Gnicamente distingue entre el «estado de
necesidad justificante» y el «estado de necesidad exculpante» (37).
También se desprende muy claramente en Daries que, en el pruner
estadio de las reflexiones sobre ¢l estado de necesidad, 1a cuestion
giraba mas en torno al lugar 16gico de las distintas exceptiones, que

-en torno al reconocimiento efcctivo de las mismas y 4 su configu-
_racidn material detallada. Cicrtamente, existe, por ejemplo, un fugar

16gico para el estado de necesidad exculpanie, aun cuando no doba
ser reconoctdo ningin caso concrelo en el que exculpe el estado de
necesidad. ' :

En lo que atafie a 1a teoria juridico-penal del error, regresa en la
mas reciente legislacion alemana la antigua distincion entre ignoran-

. Ha facti e ignorantia iuris, segin la cual se diferencia entec los.ero- -

res sobre el hecho y circunstancias que son relevantes desde el prisma

- del tipo legal (38) y los ervores acerea de la antijuricidad del he-
- ¢ho (39). Esta se hace necesaria por la distincion entrela imputacidn

de primer nivel y fa de segundo nivel. Es controvertida actualmente,
por el contrario, la clasificacion del error_sobie tas circunstancias
que son relevantes segan el supuesto_de hecho de und causa de jus-

“tificacién. Segin lo aqui dicho, sélo pucde cicrtamenie existir una
solucidn correcta. Como las reglas permisivas figuran en el mismo
‘plano 1égico que los mandatos y prohibiciones, figuran también los

'(36)  Observatia LL, parigeafo XV, -

-3 Aparte de cllo, también se debe modificar, y no de forma insignificante, ia

difundida tesis segin la cual la «leoria de la diferenciacidny, en ¢l anbito del estado

“de fecesidad, serin una conquista del siglo xx. -

{38) Parcigrafo L6, pamrafo 1Y, frase 1.2, del Cadige penal aleman.
(359} Pavigrafo 17 del Codigo penal aleman. ’
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supuestos de heclia de las causas de justificacion en el mismo plano
lagico que los tipos de los delitos comisivos y omisivos. Son excep-
cioncs a las reglas de los tipos delictivos. Por lo tanto, los errores
sabre las circunstancias que son relevantes, seglin €l supugsto de he-
cho de una causa de justificacion, quedan en principio equiparados
a los errores sobre circunstancias que son relevantes seguin un tipo
delictivo, y deben, por ello, ser tratados de forma analoga. Los pro-
blemas relacionados con ellos son. asi, problemas de la imputacion
de primer nivel.-Lo que para ¢l actual Derecho penal significa, por
ejemplo, que fa suposicion erconea por parte del autor de circuns-
tancias que son relcvantes segiin el supuesio de hecho de una causa
_ de justificacién, debe ser reconacida como excluyenle del dolo.
1 . ~ 'En suma, queda asi definida una estructura delictiva tripartita que
) resulta de la diferencia entre las reglas de coriiportamiento y las re-
glas de imputacién en ambos niveles. No_vale ciertamente aqui, €
csquemd posclasico de «Tipicidad /Antijuricidad/ Culpabilidad», que
la primera mitad de nuestro siglo y que

.

: ’ ha sido cnseitado durante
' hasta hoy liene tepercusiones. Este esquenia descansa en un desco-
nacimicnta de las estructucas que-le sirven de base. Antes bien, han
de dislinguirsc ent Derecha penal: 1) ta imputacién e el primer hivel
de imputacion por la que son imputados el hecho y {as circunstancias
. del heche que son relevantes para emitir eventualinente ¢l juicia de

antijuricicad; 2) ¢l propio juicio de antijiricidad, si y en la ‘medida

en que resulte de la aplicacidn de (as re (as de comportamiento €n
st funcidn de barema de medicion; y 3) la inputacion en el seundo-
nivel de imputacion por lu que-se imputa el hecho antijuridico a la ’
culpabilidad. La diferencia entre {as reglas de comportamiento y las
reglas de imputacion cn ambos niveles posee, por lo tanto, extensas
; ' : consecucncias; éstas no solo se-pucden elaborar con la mixima am-
plitud e independencia de cualesquicra que sean las leyes «positivasy,
sino.que también dcben ser claboradas con la maxima amplitud €
independencia de estas leyes, puesto que en ¢l marco de esta dife-

fencia, y.en sus CONsecucncias, Operaimos con fa Logica del lenguaje

prescriptiva y adscriptivo, gue es previa al Derecho’ «positivon.

caniT ot -
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