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SUMARIO

1. El punto de partida. IL Normas de comportamiento y reglas de imputacién. IIL.
Fines de [a norma de comportamiento y de la norma de sancién. IV. Un modelo de
intenciones escalonadas. V. Reglas de excepcién (imprudencia, errores, actio liberain
causa, omision). VI. Observacién final.

RESENA
El presente ensayo destaca en dos aspectos; el primero, explica de manera clara y rigu-
rosa la relacién entre la normay el hecho punible a fin de realizar la estructura propia
del delito, en segundo lugar plantea un modelo normativo comunicativo del hecho pu-
nible, el cual resulta ser un paso ulterior dentro del desarrollo l8gico en la costruccién
del delio. Finalmente, el autor analiza las reglas de excepcién como son, la impruden-
cia, los errores, el actio libera in causa y la omisién.

I. ELPUNTO DEPARTIDA

La tesis que se intentard fundamentar en lo que sigue, reza: el hecho punible esla contradic-
cién de una norma, esto es, un comportamiento por el cual el autor declara que en un determi-
nado caso una determinada norma no vale para él. A través de la atribucién de un hecho punible
se reprocha al autor haber dado entender, mediante su comportamiento, que ¢l no ha querido
seguir una determinada norma. Este reproche, y con cflo la construccion del hecho punible, es el
resultado de una atribucién escalonada de responsabilidad, que se corresponde con la légica ar-
gumentativa de la inculpacién. Asi, el fin de la constitucién del hecho punible se halla orientado
al fin de la pena: se da un hecho punible si se cumplen las condiciones necesarias y suficientes
para que una pena pueda ser legitimamente impuesta.

(*} Traduccién a cargo de Juan Pablo MANALICH RAFFO.
(**) Nacio en 1949. Estudié Derecho en Giessen, Marburg, Miinchen y Freiburg. Se doctoray habilita en habilita en Freiburg.
Actualmente es profesor de la Universidad de Bonn -
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II. NORMAS DE COMPORTAMIENTO Y
REGLAS DE IMPUTACION

1. Una primera precisién formal del con-
cepto de hecho punible podria rezar como si-
gue: por “hecho punible” ha de entenderse la
responsabilidad juridico-penal atribuida por
un determinado comportamiento antijuridi-
co. De ello se sigue que, el hecho punible ha
de construirse de la mano de dos sistemas de
reglas diferenciados: de una parte, con reglas
que enuncian las condiciones bajo las cuales
un comportamiento ha de ser visto como con-
trario a derecho; y de otra parte, con reglas
que enuncian las condiciones bajo las cuales
cabe atribuir responsabilidad por este com-
portamiento contrario a derecho. Desde un
punto de vista légico-lingiiistico, las reglas
con arreglo a las cuales algo es juzgado como
correcto o incorrecto, como bueno o malo,
tienen cardcter directivo (prescriptivo) o eva-
luativo (axioldgico) y pueden ser designadas
como normas [de comportamiento]. Ejemplo:
debes abstenerte de matar a otro. En cambio,
las reglas con arreglo a las cuales se atribuye
responsabilidad tienen un cardcter adscriptivo
y pueden ser designadas como reglas de impu-
tacién. Ejemplo: has matado a un ser humano,
y esto significa: i eres responsable de la muer-
te de otro ser humano.

En lo concerniente a las normas juridico-pe-
nales de comportamiento, su contenido es ficil
de identificar: se trata de los tipos delictivos de
la parte especial bajo la correspondiente formu-
lacién contradictoria. Es decir, aquello -que no
ha de ser el caso, es un comportainicnto a través
del cual se realiza un determinado tipo delictivo,

estoes, por ejemplo, un homicidio, un robo o una
violacién.

2. Mis dificil resulta ser la determinacién
del contenido de las reglas de imputacién.
Piénsese en el caso de alguien que subitamen-
te se desmaya en una tienda de porcelanas y
al caer pasa a llevar una vasija, que se rompe.
Ciertamente, este comportamiento no se en-
cuentra permitido; las vasijas ajenas no han
de ser dafiadas, y un desmayo stibito tampoco
confiere un derecho a ello. Aqui lo dudoso, en
cambio, es si al “autor” puede reprocharse su
comportamiento objetivamente ‘incorrecto.
Y lo complicado aqui es que en la ley no cabe
hallar una respuesta {explicita) a esta pregun-
ta. Si uno se encuentra inclinado, ad boc, a no
atribuir responsabilidad juridico-penal en tal
caso, entonces resulta reconocible la relati-
vidad social de la imputacién. Pues, en todo
caso se esperarfa aqui, de conformidad con las
reglas informales de la vida cotidiana, una dis-
culpa, la cual deberfa eximir de la pura respon-
sabilidad por resultado, o atin més por el solo
hallarse en el lugar equivocado en el tiempo
equivocado. En las tragedias de la antigiiedad,
en Edipo por ejemplo, la pena se encontraba
asociada a la sola causacién exterior de un
dafio. Una culpabilidad en el sentido de una
capacidad subjetiva — mds all de cémo se la
determine en detalle — no era un presupuesto
de la sujecién a la sancién. Y también el mo-
derno derecho civil tiende - por ejemplo en [a
responsabilidad ambiental o en la responsabi-
lidad por el producto - a desacoplar el deber
de indemnizacién de una exigencia de culpa-

bilidad.®

Sin embargo, en el ejemplo de la destruc-
cién de la vasija es para nada obvio invocar sin
mds una exencién de responsabilidad juridico-
penal. Pues uno podria pensar que, al ingresar,
el autor contar4 con la posibilidad de un des-

(1) Un anéh:sis fundamental de las reglas de imputacién se encuentra en Hars, The Ascription of Responsibility and Rights,
Proceedings of the Aristotclian Society 49 (1948/49), pp. 171 y ss.; véase también Hruschka, Strukearen der Zurechnung,

1976.

(2) Acercadela responsabilidad por resultados, véase Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, pp. 10y ss.
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mayo en la tienda de porcelanas. De ser éste
el caso, el autor parece ser responsable por la
sitwacién en que se encontrd, a pesar de que ¢l
no pudiera evitar intencionalmente el desmayo
en cuestién. Algo similar ocurre en el caso tipi-
co de un chofer extenuado involucrado en un
accidente de trinsito: si bien él no ha causado
a modo de agente responsable el accidente, él
podria ser hecho responsable por las circuns-
tancias bajo las cuales se mostré incapaz de
evitar el accidente.

De este modo, el aspecto mas dificil y proble-
‘matico de la construccién del hecho punible no
est4 referido a los criterios de conformidad con
{os cuales se determina si un comportamiento es
correcto o incorrecto, sino los criterios de con-
formidad con los cuales se determipa si alguien
ha de responder por ¢l comportamiento juridi-
camente defectuoso, en el preciso sentido de si él
puede o no ser penado por ello. Antes de entrar
en esto, sin embargo, quisiera formular algunas
puntualizaciones acerca del aspecto menos pro-
blemdtico, esto es, el que concierne a las normas
de comportamiento.

3. Los tipos delictivos del c6digo penal, por la
via dela correspondiente formulacién contradic-
toria, se dejan conceptuar como normas, que se
encuentran dirigidas o bien a cualquiera ~ como
por ejemplo la prohibicién del homicidio - o
bien a determinados sujetos especialmente obli-
gados — como por ejemplo, la prohibicién de la
prevaricacion judicial. Junto a estas normas, que
consisten en prohibiciones o mandatos, también
existen normas que consisten en permisiones o
exenciones. Aqui figura, por ejemplo, la permi-
sién de defenderse frente a una agresidn ancijuri-
dica, y ya incluso, al costo de una lesién corporal
severa o aun la muerte del agresor. En derecho
penal, tales normas tienen la funcién de justificar
un comportamiento que aisladamente considera-
do es contrario a una prohibicién o un mandato,
y por ello reciben la denominacién de causas de
justificacion.
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Cuando estas causas de justificacion se ha-
Ilan objetivamente satisfechas, su realizacién
también ha de ser subjetivamente imputable.
Pues del solo hecho de que, por ejemplo, se en-
cuentren satisfechos los presupuestos objeti-
vos de una legitima defensa, no se deja extraer
la consecuencia de que ¢l comportamiento
objetivamente permisible también ha de ser
subjetivamente atribuido al autor como ejerci-
cio de un derecho. Uno puede pensar aqui en
la constelacién del autor que ha provocado la
agresién en su contra, por la via de haber inci-
tado acaloradamente a otro — aunque sin in-
currir por su parte en un actuar formalmente
antijuridico ~ para asi después poder invocar
la situacién de legitima defensa para justificar
una lesién corporal o incluso un homicidio.
Asi, la cuestién no se reduce a que a alguien
sélo pueda impurarse desfavorablemente un
comportamiento (objetivamente) contrario a
derecho si determinados presupuestos de res-
ponsabilidad subjetiva se hallan satisfechos,
sino que también ha de preguntarse, al revés, si
eventualmente hay razones para que a alguien
no pueda imputarse favorablemente un com-
portamiento que objetivamente es conforme a
derecho.

Dicho brevemente: en tanto criterios de com-
portamiento juridicamente correcto e incorrec-
to, las normas han de ser puestas en relacién con
aquella persona para la cual pueden seguirse con-
secuencias juridicas favorables o desfavorables en
vireud de este comportamiento. Como ya se ha
mostrado, esta relacién presupone un complejo
artefacto de reglas. La claboracién sistematica de
este artefacto de reglas es una de las tareas centra-
les de la ciencia del derecho penal.

LILFINES DE LA NORMA DE COMPOR-
TAMIENTO Y DE LA NORMA DE
SANCION

1. Quien pretende generar un orden debe
preguntarse por la finalidad de este orden, y
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con ello uno ya se encuentra en un punto don-
de el derecho penal no puede construirse so-
bre un fundamento legal ni sobre un consenso
suficientemente amplio de la ciencia juridica.
Pues, el fin de la sistematizacion es la clarifica-
cién de la pregunta por la responsabilidad, y la
consecuencia de una respuesta afirmativa a la
pregunta por la responsabilidad es Ja imposi-
cién de una pena. Las reglas de imputaci6n, en
tanto sean racionalmente organizadas, se hallan
orientadas al fin de Ja pena.

Este fin no es idéntico a la finalidad de las
normas de comportamiento. Respecto del fin
delas normas de comportamiento existe actual-
mente una amplia concordancia de opinién: las
normas de comportamiento deben proteger
bienes juridicos. A pesar de que en detalles es
controversial qué ha de entenderse como bienes
juridicos, la siguiente propuesta de definicién
no encontrard demasiada resistencia sustan-
cial: bienes juridicos son aquellas propiedades
de personas, cosas ¢ instituciones que son de
clemental significacién para el libre desenvolvi-
miento del individuo en la sociedad. Con otras
palabras, los bienes juridicos son condiciones
del libre desenvolvimiento personal a través de
la participacién en la vida social y estatal. En
este sentido, son bienes juridicos, por ejemplo:
la vida, la integridad corporal, la libertad am-
bulatoria y de disposicién general, la propiedad
v la capacidad funcional de la judicatura. Estos
bienes juridicos son protegidos a través de nor-
mas juridico-penales de comportamiento, que
prescriben la eviracién de su lesién o puesta en

peligro. :
2. Quela finalidad de las reglas de imputacién

rambién ha de tener que ver con la proteccién de
bienes juridicos, es algo que parece evidente. La
pregunta es, sin embargo, cémo ha de articular-
se esta conexidn, y esto puede ser ilustrado, a su
vez, con un ejemplo literario del siglo diecisiete.

El escritor John Aubrey afirma en la descripcion
de un viaje: “una mujer (me parece que en Ita-
lia} intentd envenenar a su marido (que sufria de
hiperhidrosis) cocinando un sapo dentro de una
sopa, lo cual, sin embargo, lo curé”. Aubrey agre-
gaba entonces: “y asi fue descubierta la medicina
correspondiente”®)

Objetivamente, aqui la mujer - llamémosla
M - hizo exactamente aquello que ella tenfa
que hacer para proteger los bienes juridicos
aqui relevantes: a vida y la salud corporal del
marido. En tal medida, objetivamente no se da
comportamiento ‘antijuridico alguno. Al mis-
mo tiempo, sin embargo, M ha satisfecho todos
los presupuestos de la responsabilidad de con-
formidad con el derecho vigente. Pues en caso
de que su plan hubiese sido exitoso, su. com-
portamiento habria resultado punible a titulo
de homicidio. Esta constelacién la [lamamos
“tentativa”.

Puesto que la tentativa es punible de con-
formidad con el derecho vigente, la finalidad
por la cual se impone una pena aqui no puede
ser idéntica a la finalidad de la proteccién de
bienes juridicos. Pues de lo contrario, en el
caso del ejemplo M no sélo deberfa quedar
exenta de pena, sino que ella incluso habria
actuado de modo juridico-penalmente enco-
miable.

3. Tradicionalmente, como fines de la
pena se ofrecen: la retribucién, la prevencién
especial y la intimidacién. Ninguno de éstos
alcanza a fundamentar plausiblemente, sin
embargo, el enunciado de que, con arreglo al
derecho penal vigente, M ha de ser sancionada
penalmente. Una retribucién en sentido es-
tricto, orientada a la compensacién del dafio
producido - jal menos si se la pone en rela-
cién con el menoscabo de un bien juridico! -,
no viene en consideracién aqui. Que la pena

(3) Véasc Oliver Lawson Dick, Das Leben: Ein Versuch. John Aubrey und sein Jahrhundere, 1988, p. 22.
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resulte indicada por razones de prevencién es-
pecial, esto es, 2 modo de intervencién sobre
M para que ésta se abstenga de cometer hechos
punibles de igual naturaleza en el futuro, pare-
ce cuestionable. Quizé ella haya perdido defi-
nitivamente el gusto por matar a raiz del caso
anterior. En todo caso, la prevencién especial
presupone una comprobacién individual que
no se deja compatibilizar con el categérico
mandato de sancionar penalmente, propio del
derecho vigente. Que una punicién de M pu-
diera tener un efecto intimidatorio para otros
homicidas potenciales, no se puede descartar
sin més. Pero, la intimidacién de terceros pre-
supone en todo caso que ha de intervenirse en
la motivacién de terceros. Y en nuestro caso,
esto tendrfa la consecuencia — prima facie in-
justa — de que la especifica situacién de M no
vendria en consideracion. Ademés de esto, el
comportamiento de M ya muestra que ella, por
su parte, no se dejé intimidar por la previa pu-
nicién de otros homicidas.

Pero, tampoco una aproximacién més pro-
funda a la relacién entre la psicologia social
e individual, de un Jado, y los mecanismos de
sancién juridico-penal, de otro, podrd producir
una legitimacién mds precisa y libre de carga
ideolégica de los fines de la pena ya enunciados.
Uno se mueve aqui en un ambito muy poco se-
guro cientificamente. Los problemas de funda-
mentacién desaparecen considerablemente, no
obstante, si uno no sittia la pena en relacién con
el respectivo bien juridico afectado, sino con la
norma que protege ese bien juridico. En el caso
del ejemplo, M no ha lesionado el bien juridico
“vida, pero si la vigencia de la prohibicién del
homicidio. A pesar de que M no ha menoscabo
el bien juridico “vida” a través de su comporta-
miento, efla ha expresado a través de su compor-
tamiento que la prohibicién de matar a otros no
vale para ella. Ella se ha posicionado en contra
de la norma, en virtud de la cual el homicidio no
ha de tener lugar.
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Si la problemdtica es situada, asi, en un
nivel normativo-comunicativo, entonces re-
sulta manifiesto que también en el caso del
ejemplo se ha producido un menoscabo espe-
cifico. La autora del hecho puso en cuestién
la vigencia de la norma. Y una norma que no
vale de modo libre de quebrantamientos pier-
de su funcién social. Pues, uno ya no puede
confiar mis en esta norma como un estandar
cierto para la orientacién de la accién. Esto
presupone, desde luego, que la validez de una,
sea entendida como un hecho social. Las nor-
mas valen en la medida en que son seguidas, y
eso significa, si son reconocidas de modo efi-
caz para la accién. Bajo esta comprensidn, las
normas son razones vinculantes o fundamen-
tos obligantes para determinadas acciones.
Y correspondientemente, el hecho punible
cuenta como contradiccién de una norma. A
través de su comportamiento, el autor declara
no reconocer Ja norma como razén vinculan-
te para su actuar.

4. Ciertamente, puede haber razones para no
reprochar al autor la desautorizacién de una nox-
ma, por ejemplo, si é] s¢ hallaba en una situacién
de grave coercién. Es decir, puede haber razones
para disctilpar o exculpar al autor. En tal caso,
el hecho no resulta justificado, de modo tal que
sigue representando el quebrantamiento de una
notma, pero el quebrantamiento de la norma no
llega a ser objeto de un reproche dirigido a este
autor bajo estas condiciones especificas. Aqui de
nuevo resulta manifiesto el elemento comunica-
tivo, el reproche, en la constitucion del hecho

punible.

El sentido de la irrogacién del mal que re-
presenta la pena bajo un ral modelo normativo-
comunicativo del hecho punible se hace eviden-
te: en tanto respuesta al quebrantamiento de la
norma, Ja pena ha de declarar — nuevamente de
modo comunicativo —~ que la norma vale sin re-
servas. De esta manera, la interpretacién de la
pena ofrecida por Hegel, como negacién de la ne-
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gacién del derecho, recibe un giro comunica-
tivo: la pena es la contradiccién de la contradic-
cién de la norma por parte del autor, y con ello
un acto simbélico de restitucién de la vigencia de
la norma desaurorizada.

Con ella también la idea de retribucién reci-
be una adecuada reinterpretacién: la punicién
demuestra el valor de la norma quebrantada, y

la magnitud de la pena corresponde a la medida

de pérdida de vigencia de la norma. El mal que
representa fa pena ha de ser soportado por el au-
tot, en cierta medida, como costo asociado a su
hecho. Dado que esta restitucién de la vigencia
de la norma a través de la pena se halla simbé-
licamente dirigida a todos los destinatarios de
la norma, conteniendo asi el mensaje de que la
norma vale y que es correcto seguirla, cabe desig-
nar a finalidad de una pena asf entendida como
prevencién general positiva. No se trata, como
en [a prevencién general negativa, de intimidar,
sino de reforzar la confianza en la vigencia de la
norma,

5. Puesto que la pretensién de vigencia de
la norma no puede ir ms all2 de lo que es indi-
vidualmente exigible en la interaccién social,
es necesario formular excepciones (estandari-
zadas) bajo las cuales, y de modo situacional-
mente condicionado, de ninglin ciudadano
fiel a derecho cabe seguir esperando un segui-
miento de la norma; por ejemplo, en caso de
peligro de muerte. Tales excepciones — que se
denominan “causas de exculpacién” ~ son re-
lativas al fin de la pena. Infortunios o destinos
colectivos no llevan a una exculpacién indi-
vidual. El solo hecho, por ejemplo, de haber
experimentado los bombardeos de la segunda
guerra mundial o los mecanismos de una dic-
tadura no llevan - dejando de lado peculiari-
dades — a una exculpacién individual, por mis

terribles que hayan podido ser las circunstan-
cias. Por el contrario, infortunios colectivos
pueden fundamentar exculpaciones colectivas;
pero hacer efectivas éstas no es objeto de una
decisién juridica, sino politica — por ejemplo
mediante una amnistfa.

IV.UN MODELO DE INTENCIONES ES-
CALONADAS

1. Con ello se encuentran sentadas las pre-
misas para un modelo normativo-comunicativo
del hecho punible. En un paso ulterior, ha de
desarrollarse el aparato légico, en el cual cada
uno de los elementos del hecho punible pueda
encontrar su posicién sistemitica. Puesto que
el hecho punible ha de ser entendido como un
comportamiento simbdlico, es decir, como una
declaracién portadora de significado, puede re-
currirse, en lo que atafie al fin que aqui interesa,
a los lineamientos fundamentales del anélisis
filoséfico-lingiifstico de los actos de habla.®) Y
aqui vienen en consideracién aquellos actos de
habla en los cuales el actor se remite a determina-
das normas. Como ejemplo usaremos el ejemplo
de una promesa.

Asumamos que A promete a B visitarlo a las
cuatro de la tarde. Una tal promesa significa,
por de pronto, que A anuncia una determina-
da accién, la visita. Aquf definiremos “accién”
como la realizacién de una intencién. La accién
de la visita es, de este modo, la realizacién de la
intencién de ir a ver a alguien y quedarse jun-
to a él. Pero, la promesa tiene todavia una di-
mensién adicional. Pues A no sélo enuncia una
accién, sino que respecto de ella dice, ademds,
querer efectuarla. O sea, a través de su promesa,
¢l expresa tener la intencién de realizar la inten-
cién de efectuar la visita. Ello significa, especi-

(4) Acercade la ceoriadela pena, véase Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, ed. por Moldenhauer y Michel, 1986,
§§97 yss.,218; acerca de la teoria de la pena de Hegel, véase también Seclmann, JuS 1979, pp. 687 yss.
(5) ‘Véase aqui especialmente Searle, Sprechakte, Ein sprachphilosophischer Essay, 1982.
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ficamente, que ¢l quiere anteponer la intencién
de efectuar la visita a otras posibles intenciones,
por ejemplo, la de leer un libro o ir al cine al
mediodfa. Cabe designar una tal intencién de
anteponer una intencién, de modo eficaz para
la accién, frente a otras intenciones eventual-
mente concurrentes, como intencién de orden
superior — aqui: de segundo orden. En el caso

del ejemplo, esta intencidn de orden superior -

contribuye al objetivo de atenerse a la prome-
sa otorgada. La promesa, esto es, una norma
auto-establecida, es la razdn por la cual A tiene

-que anteponer la intencién de efectuar la visita

frente a otras posibles intenciones, queriendo
atenerse a ella.

2. Esta diferenciacién entre la intencién de pri-
mer orden de ejecutar una determinada acciényla
intencién de segundo de anteponer tal intencién
de primer orden frente a otras posibles intencio-
nes conflictivas, se correspondc exactamente con
los niveles de imputacién que han de diferenciarse
en la constitucién del hecho punible. También
aqui viene en consideracién, por de pronto, una
accién; se trata de la evitacion de la realizacién del
tipo, Pero, ademds, resulta necesaria una intencién
de orden superior para evitar asi la realizacién del
tipo en pos del seguimiento de la norma. A par-
tir de este modelo de una imputacién en dos ni-
veles, resulta relativamente ficil determinar qué
elementos son necesarios en la construccién del
hecho punible y cémo han de sex légicamente or-
ganizados.

En el primer nivel de imputacién, se trata del
reproche de que el autor no ha realizado la inten-
cién de evitar la realizacion del tipo. Este nivel
de la imputacién lo llamaremos “imputacién a
titulo de infraccion de deber”. Una infraccién de
deber se da alli, donde el autor del hecho no se
comporta como €l tendrfa que comportarse de

ESTUDIOS & COMENTARIOS ESPECIALES

haber tenido la intencién de evitar la realizacion
del tipo. Cabe preguntar, ahora bien, cuiles son
los presupuestos de este reproche.

Astimase que A dispara contra B con un
arma. ;Qué condiciones tendrian que cum-
plirse para que pueda reprocharse a A no ha-
ber tenido [a intencién de evitar dar muerte
a B? Desde ya, A tiene que haber tenido una
cierta representacién de la situacién, para
haber podido asi siquiera formarse la inten-
cién correspondiente; A tiene que haber ad-
vertido que B era un ser humano - y no por
e¢jemplo un espantapdjaros -, que él mismo
A tenja un arma en la mano y que B podia
resultar muerto a consecuencia de una cier-
ta manipulacién del arma. Si A asumié, por
ejemplo, que el arma no se encontraba carga-
da, entonces falla en él la representacién de
la conexién causal que es necesaria para for-
marse la intencién de evitar el suceso. Dicho
brevemente: la imputacién de un comporta-
miento como infraccién de deber presupone
que el destinatario de la norma sea cognitiva
y fisicamente capaz de evitar la realizacién
del tipo. Este presupuesto puede denominar-
s¢ “capacidad de accién”

3. Afirméndose Ja capacidad de accién del
autor ¢ interpreténdose su comportamiento, en
consecuencia, como infraccién de deber, enton-
ces cabe preguntar ahora, en el segundo nivel de
imputacién, por qué el autor de hecho no se for-
mo, de modo eficaz para la accidn, la intencién
de evitar la realizacidn del tipo, a pesar de que
& pudo formarse y realizar tal intencién. Una
primera posibilidad serfa que el autor ni siquie-
ra haya sabido que debia formarse y realizar esta
intencién. Este es el caso, por ejemplo, si el au-
tor ni siquiera conocfa la norma en cuestién, ast
como también si, a pesar de haberla conocido,

(6) Fundamental para el andlisis de intenciones de orden supetior, Frankfurt, Willensfreiheit und der Begriff der Person, en
Bieri (coord.), Analytische Philosophie des Geistes, 1981, pp. 287 y ss.
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asumi6 erroneamente que su comportamicnto
se encontraba justificado. Estas constelaciones,
en que se excluye la posible formacién de una
determinada intencién de actuar, se conocen
como errores de prohibicién. Pero, también
puede ser el caso que el autor haya padecido de
defectos enfermizos en su capacidad de moti-
vacion. Estas circunstancias, en que el autor no
se halla psiquicamente en posicién de formarse
la intencién adecuada a la norma, se conocen
como causas de exclusion de la culpabilidad. Y
finalmente también viene en consideracién un
tercer grupo de constelaciones, las asi llamadas
causas de exculpacion. Estas se hallan referidas
a situaciones en que incluso de un ciudadano
fiel a derecho deja de poder esperarse que se
forme, con eficacia para la accién, la intencién
de realizar el tipo. Un ejemplo de ello lo ofrece
el estado de necesidad exculpante (pardgrafo 34
del Cédigo Penal alemdn), en el cual el autor
se ve amenazado por peligros para sus propios
bienes juridicos elementales en caso de actuar
de modo normativamente adecuado.

4. En pocas lineas cabe bosquejar, ahora,
cudles son los pasos diddcticos en que, con
arreglo al modelo del hecho punible aqui de-
fendido, ha de probarse la constitucién de un
delito en el marco de la solucién prictica de un
caso. Primero ha de establecerse ¢l objeto de la
imputaci6n, esto e, la situacién objetiva juri-
dicamente relevante. Esto significa ~ al igual
que en la construccién tradicional del delito
- que ha de preguntarse si se ha realizado un
determinado tipo delictivo. Siendo la respues-
ta afirmativa, y no interviniendo causa de jus-
tificacién alguna, entonces el autor ha realiza-
do un injusto objetivo de resultado. Y ahora
se produce un giro l8gico en la comprobacién,
desde el objeto hacia los criterios de la imputa-
cién. Esto quiere decir que ahora se pregunta
si se cumplen las condiciones bajo las cuales

puede reprocharse al auror la realizacion del
injusto de resultado como una infraccién de

deber culpable y punible.

Esta imputacién tiene lugar en dos niveles.
En el primer nivel de imputacién se trata de la
pregunta de si se satisfacfan los presupuestos
cognitivos y fisicos (= la capacidad de accién)
bajo los cuales el autor tendria que haberse for-
mado Ja intencidn, con eficacia para la accién,
de evitar la realizacién del tipo. La capacidad
cognitiva de accidn, asi entendida, se denomina
“dolo”. Si se afirma el dolo, entonces se da una
infraccién de deber.

En ¢l segundo nivel de imputacién, en cam-
bio, se trata de la pregunta de si hubo razones
normativas o psiquicas por las cuales el autor no
pudieram o tuviera® que formarse, con eficacia
para la accién, la intencién de evitar la realiza-
cién del tipo. Determinantes aqui son las causas
de inculpabilidad y exculpacién, legalmente re-
guladas. De no presentarse razones de este tipo,
la conclusién de la comprobacién consiste, en-
tonces, en que el autor también ha actuado cul-
pablemente.

V. REGLAS DE EXCEPCION (IMPRU-
DENCIA, ERRORES, ACTIO LIBERA
IN CAUSA, OMISION)

1. El modelo del hecho punible aqui desarro-
llado estd estructurado de modo abiertamente
simple en sus lineamientos bdsicos: el hecho
punible es entendido como un comportamiento
portador de significado, a través del cual el autor
declara no querer seguir una determinada nor-
ma. Un comportamiento tiene este significado,
en tanto ¢l autor, en primer lugar, hubiese tenido
que comportarse de otra manera en caso de ha-
ber tenido la intencién de evitar la realizacion de
un tipo delictivo; y en segundo Jugar, en tanto
haya podido y debido esperarse que el autor se

(7) Por cjemplo, en caso de causas de exclusién de Ja culpabilidad.

(8) Por ejemplo, en caso de causas de exculpacién.
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formase, con eficacia para la accién, esa inten-
ci6n de evitacion.

Los dos presupuestos fundamentales de la
imputacidn son la capacidad de accién, en el
primer nivel de imputacién, y la capacidad de
motivacion, en el segundo nivel de imputacién.
El reproche resultante de la imputacién tiene
como objeto que ¢l autor no active estas dos ca-
pacidades en pos del seguimiento de la norma.
Dado que lo que se pena son hechos y no pen-
samientos, para que quepa siquiera plantear la
pregunta de porqué el autor no ha activado sus
capacidades en pos del seguimiento de la norma,
es necesario que ya objetivamentc su comporta-
miento se ubique fuera del marco de lo social-
mente adecuado. Es decir: ef autor tiene que ha-
berse comportado de un modo que muestre una
proximidad al correspondiente injusto objetivo
(injusto de resultado), tal que ya no sea posible
un pleno distanciamiento del mismo, indepen-
dientemente de que pueda haber razones para
que en definitiva el hecho resulte justificado, o su
autor exculpado.

2. La conexién necesaria con el injusto de
resultado se da, en todo caso, si el autor ha rea-
lizado objetivamente el tipo delictivo — como
en el ejemplo del desmayo en la tienda de por-
celanas. No interviniendo una causa de justifi-
caci6n, aqui se da el injusto objetivo, y lo tnico
que resta es la pregunta por la responsabilidad
subjetiva. Més problemdticas son las constela-
ciones en que objetivamente el autor no realiza
un injusto, a pesar de que subjetivamente st lo
acomete. Esta es la constelacién de la tentativa,
que aparecia en ¢l ejemplo del sapo en la sopa.
Aqui ha de atenderse a dos dificultades. En pri-
mer término, es necesario trazar un limite entre
la preparacién delictiva no punible y Ja tentati-
va punible; en segundo lugar, hay que excluir
determinados casos del 4mbito de lo punible,

(9) Véase el § 23 parr. 3 del Cédigo Penal alemin.
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en los cuales el autor se vale de medios total-
mente inidéneos.

Tratindose de estos tltimos casos, existe
una sencilla regla préictica: si el autor acttia con
tal grado de falra de entendimiento que, aun
cuando subjetivamente quepa considerar su
comportamiento como un disponcrse inmedia-
tamente a Ja comision del delito, su seleccién de
los medios comisivos hace posible concluir que
este autor no puede ser tomado en serio como
quebrantador de una norma, entonces puede
prescindirse de una imposicion de pena. Quien
intelectualmente no estd en posicién de realizar
objetivamente el quebrantamiento de una nor-
ma, tampoco puede ser visto como alguien que
esté en posicién de poner en cuestién la vigen-
cia de esa norma.?

Mis dificil es la demarcacién entre prepara-
cidn y tentativa. Aqui no es posible entrar en
detalle en esto, razén por la cual me limitaré a
efectuar algunas consideraciones preliminares.
Es sensato identificar el limite entre preparacién
y tentativa de la mano de criterios procesales.
Asi, una tentativa se da si el autor ha dado el paso
desde lo socialmente adecuado hacia el quebran-
tamiento de la norma de un modo en que ello
pueda ser considerado como evidencia de un
disponerse inmediatamente a la realizacién del
tipo. Por ¢jemplo, quien entra enmascarado y ar-
mado a un banco no podré distanciarse del robo
planeado, aun cuando é] todavia no haya ejerci-
tado alguno de los medios coercitivos que exige

el tipo del robo.

3. Un amplio campo de la imputacidn, que
atin no se encuentra suficientemente asegurado
por la dogmdtica, concierne el tratamiento de
los defectos de responsabilidad del autor. Como
principio vale que un comportamiento sélo pue-
de ser entendido como contradiccién de una
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norma si el autor es actualmente — esto es, en el
momento en que tiene que decidirse a evitar la
realizacién del tipo — capaz de accién y motiva-
cién. De conformidad con el conocido principio
ultra posse nemo obligatur nadie se encuentra
obligado mis all4 de su propia capacidad. Pero,
este principio no rige de modo irrestricto en el
derecho penal, pues también la incapacidad ac-
tual de evitar la realizacién del tipo puede ser
vista como expresién de una falea de reconoci-
miento de la norma, a saber, precisamente si el
autor pudo prever la situacién de la realizacién
‘del tipo a ser evitada, sin que é] se haya preocupa-
do, sin embargo, de asegurar su propia capacidad
de evitacién. El autor no puede invocar aquellos
defectos que ¢l mismo ha provocado de un modo
tal que él deba responder de eflos.

En el nivel de [a capacidad de accidn, el pa-
radigma de una tal situacién es la impruden-
cia.(" Ulteriores constelaciones en casos de
error de prohibicion o de causas de exculpa-
ci6n estdn expresamente reguladas en el Cédi-
g0 Penal alem4n. Y aqui resulta relevante, adi-
cionalmente, la constelacién en que el autor
suprime su capacidad de motivacién mediante
un consumo excesivo de alcohol y comete un
hecho punible en ese estado, la asi [lamada 4c-
tio libera in cansa\)

4. De considerable importancia resulta
otro problema de impuracién: respecto de la
realizacidn de un tipo delictivo, no sélo pue-
de ser hecho responsable aquél que interviene
activamente, sino también aquél que no impi-
de la realizacién del tipo."? El derecho penal
diferencia dos clases de sujetos obligados entre
los destinatarios de sus normas. Por principio,
todo ciudadano es titular de un propio dmbito
de libertad, es decir, un espacio de juego para

la accién que él mismo puede configurar. El
contrapunto de esta libertad es que nadie pue-
de legitimamente intervenir en las libertades
de otro a través de lesiones o puestas en pe-
ligro de sus bienes juridicos. Es claro asi que,
todo menoscabo activo de un bien juridico
se encuentra prohibido. Pero de ello también
resulta que todos aquellos peligros originados
en ¢l propio dmbito de libertad han de ser con-
trolados para que asi no se vean afectados, de
modo socialmente inadecuado, los 4mbitos de
libertad de otros. En consecuencia, sobre cada
cual recae el deber de reducir los peligros para
otros originados en el propio 4mbito de com-
petencia, para que asi no sobrepasen el nivel
de aquellos riesgos minimos que son tolerados
socialmente; quien no hace esto, responde por
los menoscabos que €l podria haber impedido
a través de la correspondiente reduccién del

peligro.

Pero junto a esto, el derecho penal también
conoce destinatarios de normas a quienes, en vir-
tud de deberes de solidaridad especificos, compe-
te que determinados 4mbitos de libertad ajenos
no se vean expuestos 2 amenazas, ya sea amplia o
circunscritamente. Tales deberes son, ante todo,
fundamentados institucionalmente, por ejem-
plo, mediante contratos o competencias legales
especiales. Ejemplos de tales sujetos portadores
de deberes especiales de solidaridad son los pa-
dres respecto de sus hijos y los cényuges entre sf.
Y cllos responden juridico-penalmente, tal como
los autores de hechos de comisién activa, en la
medida en que no estén a la altura de sus deberes
de proteccién.

VL. OBSERVACION FINAL
El modelo del hecho punible asi esbozado

(10) Véase también Toepel, Kausalitic und Pflichewidrigkeitszusammenhang beim fahrlissigen Erfolgsdelike, 1992, pp. 23 y ss.

¥ passim, con amplias referencias.

(11)Mis de cerca al respecto Kindhiuser, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 120y ss, con amplias indicaciones ulteriores.
(12)En detalle al respecto Fagel, Norm und Pfliche bei den unechten Unterlassungsdelikeen, 1993, pp. 93 y ss. y passim.
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se diferencia de un modo nada despreciable de
los postulados tradicionales, fundados en pre-
misas ontolégicas, psicolégicas o antropolégi-
cas, por la via de su orientacién a las estructuras
normativo-comunicativos del actuar social.

Con arreglo al modelo aqui bosquejado, al
autor se reprocha no haber actuado de modo
normativamente adecuado, a pesar de haber
sido capaz de ello. El actuar aqui relevante
es, exclusivamente, un actuar intencional: la
evitacién, intencionalmente dirigida, de la
realizacion del tipo, y justamente en pos del
Seguimiento de la norma. Asi, al autor no se
reprocha haber actuado [intencionalmente]
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de modo contrario a la norma, sino més bien
no haber actuado [intencionalmente] de con-
formidad con la norma.

Con ello, queda zanjada la cuestién, discutida
por siglos, de si un comportamiento que conduce
o podria haber conducido a la realizacién de un
tipo delictivo ha de ser siempre calificado como
accién. Si este comportamiento ha sido incons-
ciente, automatizado, reflejo o bien intencional,
carece de relevancia. Lo fundamental, antes bien,
es si al autor puede reprocharse haber dispuesto
de la necesaria capacidad de accién y motivacién
para evitar intencionalmente su comportamien-
to realizador del tipo.
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