DERECHO PENAL
CONTEMPORANEO

Revista Internacional

17 wias M

LEGIS

Enero - Marzo 2005
d = ISSN 16921682 i INFORMACION & SOLUCIONES
mOmOﬁ\& Colombia Bogota - México D.F. - Buenos Aires - Caracas - Lima - Santiago




DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ — Revista Internacional

Cyber Crime and Intellectual Property Section, United
states Department of Justice. Searching and
seizing compurers and obtaining electronic
evidence in criminal investigations. En URL:
www.cybercrime.gov

Feldman, Joan y Kohn, Rodger 1. Top Ten Things to
do when Collecting Electronic Evidence. En:
URL: http://library.Ip. findlaw.com/scripts/
getfile.pl?ile=/legpub/elass/class000013 . heml

International Organization of Computer Evidence.
Guidelines for best practice in the forensic
examination of digital technology. En URL: http:/
fwww.ioce.org/2002/ioce_bp_exam_digit_
tech.html

Kornblum. Jesse. United States Air Force Office of
Special Investigations. Preservation of F. ragile
Digital Evidence by First Responders. En URL:
www.dfrws.org/dfrws2002/papers/Papers/
Jesse_Komblum.pdf

Pérez, Macia Verdnica y Leroux, Olivier. Research
Center tor Computing and Law, Collecting and
Prodicing Electronic Evidence in Cybercrime
Cases. En URL: www.ctose.org/info/Namur
Does/Leroux.ppt

Scientific Work Group on Digital Evidence. Digiral
Evidence: Standurds and Principles, En URL:
www.fbi.gov/programs/lab/fsc/backissu/apri
2000/swgde.him

The National Center for Forensic Science. Digital
Evidence in the Courtroom: A Guide for
Preparing Digital Evidence for Courtroom
Presentation. En URL: www.ncfs.org/DE_
courtroomdraft. pdf

Witter, Franklin. SANS Institute. Legal Aspects of

 Collecting and Preserving Computer Forvensic

Evidence. En URL: www.glac.org/practical/gsec/
Franklin_Witter_GSEC.pdf

~ ¢Crisis del lado subjetivo
~ del hecho?")

Manuel Cancio Melid

Universidad Auténoma de Madrid
{Espafia)

Sumaria

La doctrina dominante de la imputacion objetiva
ha generado un desarrello dogmdtico importante que
ha olvidado o —al menos— desplazado el lado subje-
tivo del hechn que comprende la llamada imputacion
subjetiva. En el presente trabajo, el autor desarrolla

-el tema no desde la perspectiva dogmdtica sino de

por qué estu existe como elemento de la imputacion
Juridico-penal.

La técnica de resolucion de supuestos de hecho
no se agota en elementos objelivos sino que com-
prende los subjetivos y es uno de los puntos de partida
para la aprehension tedrica del tema.

Temas relacionados

Imputacion objetiva; imputacion subjetiva;
concepto de delito; culpabilidad; dolo; imprudencia;
normativismo,; dogmdtica.

YL presente contribucién fue elaborada durante una estancia de investigacidn en tas
universidadas de Bonn v Minchen, reatizada con ayuda de unz beca de la Fundacion
Aexander van Humbeldt.
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I. Introduccion

Quizds resuite (itil, para una mejor comprensién
de 1o que aqui ha de exponerse, subrayar desde un prin-
cipio que las consideraciones & llevar a cabo en las
presentes reflexiones constiluyen una tentativa de
descripeién v no de valoracidn., Ademds, debe in-
dicarse con cardcter previo que la presente exposicion,
en amplios sectores, no hace justicia a la exigencia
elemental a plantear, frente a un texto cientifico, de
que su autor domine de modo suficiente la materia
tratada. Dicho de oo modo
hard diletantismo. En este contexto quizés pueda
resultar tranquilizador el hecho de que hay suficientes
ejemplos de que una aproximacién diletante puede
aportar beneficios relevantes para la disciplina corres-
pondiente; posiblemente las excursiones a otras dreas
a efectuar aqui. breves y sin pretensiones, puedan
también resultar wriles'!.

Por otro lado, también parece conveniente aclarar
algunas cuestioncs terminoldgicas aue pueden
contribuir a facilitar la 83@85&@: de las presentes
consideraciones: “objetiva” y “subjetivo’ signitican,
de acuerdo con el entendimiento tradicional,
respeclivamente, “acontecimientos externos” y
Yelementos internos del agente”™; la “imputacidn
objetiva” se refiere, de modo igualmente tradicional,
a la teoriz que bajo esa denominacién pretende
sisternatizar los contenidos del tipo cbjetivo; la
“imputacidn subjetiva” engloba —en la forma ahora
practicada slentro del sistema eurepeo continental—
dolo e imprudencia; “culpabilidad” se refiere, como
es habitual, al juicio personal de reproche. Solo en ef
desarrollo de la exposicién podrd apreciarse que desde
la perspectiva agui adoptada, esta terminologia no
siempre implica una adecuada comprensidn de lo que
se designa con ella.

0 Solo as PR idientes consingrac.ones —v cauteias— ae Weber an su famusa
Saamag 1 orevia” a sus Gesammelte Autsiize zur Rel igionssoziologie, tomo |, 4* Ed.,

1947 pp. 12y 55
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2. El problema

Resulta sorprendente que la “pregunta radical™®
—es decir, la pregunta que comienza en las raices—
acerca del sentido o de la funcidn de la imputacidn
subjetiva en general es planteada en muy raras
ccasiones™, De acuerdo con el titulo de la presente
contribucidn, es esta pregunta la que también aqui ha
de formularse para poder determinar si esta categoria
——¢l lado subjetivo del hecho delictivo— goza de
buena salud o, por el contrario, se encuentra en crisis.
Sin embargo, como deriva del desarreiio posterior de
este texto, este no es del odo comeeto —o al menos
ha de precisarse—: pues no se pretende abordar el
conjunto del “lado subjetivo del hecho™, sino solo la
“direccidn de la conducta™ —“evitabilidad”, en lo que
sigue: imputacion subjetiva; la “cuipabilidad” quedard
excluida, como se expondrd mds adelante— v,
ademids, ni siquiera se pretende tratar la imputacidn
subjetiva en si misma —la configuracion dogmética
de sus contenidos—, sino la cucstién previa de por
qué esta existe como elemento de la imputacion
juridico-penal.

La subdivision del concepto de delito en elementos
objetivos y subjetivos constituye uno de los puntos
de partida mas relevantes v con mayor tradicién para
la aprehension tedrica —vy también a efectos de
establecer una téenica de resolucitn de supuestos—
del delito!. Desde la perspectiva de los principios
juridicos, el principio de culpabilidad™, de acuverdo
con el cual —formuldndolo de modo aproximative—
la concwzrencia de determinadas circunstancias en la

: Awimxocw G. Z5tW 101 {1389), p. 518; Jakebs, G. Estudios de deracho penal. 1987, pp.
127 yss

cbs, G ZGEW “07 (1889}, p. 518, nata 3, 12 misma zonstatacion respecto del
0 de ‘a pena par d o 23 Necha por m%SmE:g Eq: Weigend of ai.
{ed.}, Festschrift r Hans-joachim Hirsen, 1999, p. 371 con ncla 28,

(4} A 2sto nay que afadic que orobabiementd
BNAZA03S 2N1gS I8 Movi

a7 gran 1 med
ulo de '3 ,m,mszn_m g

{5) CIr. Salg Bacigaiupo. ©. Pringipios de derechu penal. Parle general. 5 Ed., 1998, pp.
108 y 35., 0 Jakobs, G. Cas Scnuldpeinzip, 1993; Jakobs, G. Estudios % dergcho penai
1957, pp. 365 v 35., pp. 3 v s85., passim,
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persona del autor en el momento de la comisién del
hecho es presupuesto de cualquier pena, v parece
gozar de una vigencia incontestada. También en lo
que se reliere a la exigencia concreta de una determi-
nada imputacion subjetiva parece trararse de terreno
seguro: “No hay pena sin dolo o imprudencia” (C.P.,
art. 3° espafiol}, eso parece estar claro.

En 1o que sigue, en primer lugar se aludird breve-
mente & algunas cuestiones —muy distintas entre si
quc quizds pucdan poner en duda en alguna medida
las certezas aparentes antes mencionadas.

Se trata de cuestiones que incluso tienen que
parecer paradojicas ante el trasfondo de nuestro
entendimiento de la imputacidn subjetiva: algunas
inseguridades -—respecto dc las cuales puede afir-
marse que superan la medida “normal”— en la dog-
matica del delito europeo-continental de influen-
cia alemana; algunas constataciones de deracho
comparado que igualmente son susceptibles de gene-
rar alguna inseguridad; ciertas caracteristicas de
fendmenos modernos de criminalizacidn que pueden
estimarse relevantes para el presente tema v. final-
mente, algunas acotaciones hreves respecto de algunos
fendmenos histéricos sorprendentes desde la pers-
pectiva actual.

En segundo lugar, se intentard esbozar una deter-
minada aproximacion a fa funcién social de la impu-
tacidn subjetiva, para concluir con algunas hipdtesis
prelininares en torno a las consecuencias dogmiticas
de esa funcion social.

3. Cuatro paradojas como indicios
de crisis

El nexo de unidn entre los sectores probleméticos
que se abordan muy brevemente a continuacion estd
en que todos elios presentan dificultades estructurales
en cuante se rasca un poco ¢l barniz de la aparente
vigencia incontestada y firmemente asentada de un
principio de responsabilidad subjetiva.

Pues las reflexiones que se ofrecen a continuacién
acerca de determinadas estructuras dogmiticas, las

mm JERISIS DEL ADO SUBIETAVD D - HO?

Y

DERECHO PENAL CONTEMPORANED  Ievista Internacional

relativas a algunas constataciones de derecho com-

parado, a determinadas caracteristicas que aparecen
en algunos nueves dmbitos de criminglizacién y a la
historia evolutiva de los sistermas de imputacidn,
pueden mostrar que las estructuras conceptuales
tradicionales de la dogmadtica juridico-penal ya no son
capaces de explicar —por completo— el modo de
funcionamiento real del escalén de imputacién
“imputacién subjetiva”, de manera que ha de parecer
adecuado intentar un nuevo desarroflo cuestionando
esta categor{a como tal,

3.1, Paradojas: la “crisis” del fado
subjetivo del hecho en la dogmitica

_—de orientacién alemana—

Puede afirmarse que en [os tiempos mds recientes
cabe apreciar lu existencia de una confusién y
desorientacion crecientes de la doctrina cientifica
—con las correspondientes repercusiones sobre la
praxis— en relacién con la importancia, el significado
¥ la ubicacion de los elementos subjetivos del hecho
—Imputacidn subjetiva y culpabilidad-— en el con-
cepto de delito'™. Intentaré explicar muy brevemente
esta afirmacion respecto de tres sectores principales:

ay Dolo e imprudencia como conceptos dog-
mdiicos

La discusién en tomo a dolo e imprudencia a lo
largo de los dltimos cien afios puede ser sintetizada
—como es natural, simplificando mucho— con ayuda
de las sigunientes dos lineas bisicas:

Por un lado --—en ¢l plano tedrico-dogmidtico”'—,
se trataba sobre todo de supcrar una concepcidn

—*“causalismo”— de acuerdo con la cual estos ele-

mentos expresaban, en cuanto partes integrantes de

(6} €5 sign'ficativs el tilulo da un congreso germano-hispano-taiwands: Die Yerwirrung
2wischen dem Subj und cem {bjektven - e:n Jordlssher Knaten in der Strafrechisdogmatik.

En: Chengehi Law eview 50. 1994

m..u £ 19 918 sigue solc ias ¢, de sriantacian difarente, de Jakons,
. Ce iche Handlungsbegritf, 1802, passim, Jakobs, . Estuding dé derecho

penal 1997, op. 101 y 55, y Mir Puig, ADPCP 7983, pp. 861 y 53 1gual en: Donseifer et

al., ed., Geddcntnisschyift fir Armin Kaulmann, 1984, pp. 253 y s5.

L CANCHD MELA .mww
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la culpabilidad, puras relaciones psicoldgicas hacia
un injusto definido en términos objetivos; en este
sentido, se pratendia, por el contrario, alcanzar un
anclaje de estos elementos subjetivos —y sobre todo
del dolo— como partes de igual relevancia en el plano
del injusto —"finalismo”—.

El resultado de esta evolucion es que el dole yvano
es un hecho psiquico secundario, susceptible de
comprobacion, en el lado puramente subjetivo. sine
que se considera una modalidad de direccidn de la
conducta que penetra cn ¢l nidcleo del concepte de
injusto y que incluso —en cuanto elemento central
de la estructura légico-material del concepto de
aceldn-— aspira a ocupar una posicion de primera linea
dentre de la estructura del delito. Esta evolucion ha
encoentrado su punto culminante provisional en
diversos intentos —que, come s sabido, hasta hoy
no han logrado generar mayorias doctrinales— de
identificar también respecto de la imprudencia
elementos individuales ya en el injusto®®,

De manera paraleia, por oiro lade, en ¢l plano
legislativo, se produjo una evoiucion que tuvo como
lema la caza y captura de relictos de versari in re
illicita, es decir, de residuos de responsabilidad
objetivaen derecho penal. Asi, por ejemplo, en lo que
se refiere a la situacion en Espafia, puede decirse que
en ¢l contexto del cambio de régimen politico después
de 1973-1977, este proceso fue concluido en lo
esencial en la reforma de 1983, habiendeo llegado el

Codigo Penal de 1995 a redondear esia transformacion

con la desaparicion de los delitos cualificados por el
resuitado™®.

ST
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Por lo tanto, parece que el principio de responsa-
bilidad subjetiva —positivado en derecho espafioi en
el Cdédigo Penal articulos 5% y 10— se encuentra
fundamentado tanto tedricamente como trasladado a

la realidad legisiativa. Parece que el lado subjetivo

del hecho estd firmemente establecido como elemento

integrante del injusto.

Sin embargo,

este estado de cosas no es seguro:

tanto en el plano tedrico como en el dmbito de la
aplicacidn de las normas penales —asi como en los

En este sentido, lo
cierto es que un
examen algo mds

detenido de la
doctrina de la
imputacion objetiva
puede resultar
sorprendente.

procesos de creacidn de nuevas
normas; cfr. infra 3.2— ha de cons-
tatarse que esta situacidn, aparen-
temente afianzada, se halla —de
modo practicamente subierraneo-—
en un proceso de {enta transfor-
macion.

Por un lado es claro que el lema
de recientes estudios —de nuevo:
simplificando mucho— respecto del
concepto de dolo es el de la “norma-
tivizacidn”, es decir, el abandono de
la idex de la constatacidn de elemen-
tos subjetivo-individuales —espe-
cialmente, el llamado elemento
“volitivo” del dolo— y la aproxi-

macién a upa concepeidn de la imprudencia y
tambicn, del dolo, como formas de imputacién en las
que se atribuye externamente una determinada actitud

al agente®®),

El camino recorrido en esta direccidn es el

siguicnte: primero se elimina la voluntad del concepto
tradicional de dolo —en palabras de Schinemann: la
“objetivacion himitada”—, de modo que el tnico

(8) Aqul han de mencionarse, pof un lado, 1ng reprasentantes el __»sm% 8:?20 _=n_<a5_
de imprudencia, priacipaiments :‘maasm th ‘ 33_5 v £3

as. Cuipabilidag e :__q.s dencia. _mmo ua 5
. Tearia dal gzl

s, 118y ss,

mw m_ugmmms,po:gowammm.mgé:m;asc__c,_“.=”,.amam_.mro_u;mimnaa
dign Penal, 1997, pp. 38 y s5., 33 v 58

} DEL BECHGe

1987, E ii_m  ug HE :
im Reshissiaat. Festschrilt i i 3 oty .ueqmn ion

f 01.1380, pg. 315
_.ms gy isw d @E é

d 2! proceso penal. | _Em ﬁm
33.; véase tamuien mx nes de

8 r:nma z0 einem D a7 vm Bereich

des Totungsuarsehts, Eserirn de jmo__;mgo: —manuscrito—, Universidad ce Bonr. 2001,

pp. 188y ss. 71y ss

f
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referente debe estar en los conocimientos, en la
representacion; el siguiente paso es el entender
también la coastatacion de esa representacion como
proceso de atribucién —de nuevo en palabras de
Schiinemann, dirigidas sobre todo contra Jakobs: la
“objetivacidn postmoderna total”—",

Por otre lado, cabe constatar que esta linea de
evolucion ha generado alguna repercusion también
en la praxis. A modo de ejemplo, basra citar en la
jurisprudencia espafiola la sentencia relativa al
llamado case de la colza, en el que el Tribunal
Supreme afirmd la concurrencia de dolo en un caso
en el que, de haberse partido de una base tedrica més
tradicicnal, se hublera asumido la concurrencia de
imprudencia™?,

b) Lanormativizacidn del tipo objetivo, la teoria
de la imputacién objetiva y el lado subjetivo del hecho

Quizas la evolucidn mds exitosa en [a teorfa general
del delito de los dltimos veinte afios sea la teoria de
la imputacion objetivat’®. De acuerdo con esta —que,
partiendo en Lo fundamental de Alemania, ha entrado
en funcionamiento en la dectrina y jurisprudencia
espaficlas y ha encontrado interés en diversos pafses
de América Latina, Portugal e ltalia"P—, ya para la

-concuirencia del tipo objetivo es insuficiente una mera
conducta externo-causal.

Por el contrario, ha de existir objetivamente un
comportamiento al que se le asigna de modo
normativo-general un sigaificado delictivo —de
realizacién del tipo—, en el caso de los delitos de
resultado, afiadiende el requisito de que el resultado

{11) FS Mirseh, p. 365,

(12} Seatencia des Tribunai Suprema. 23/4/1992; véase ia sintesis de ios contenidos de la
nuevd linza jurisorudencial en Sacigalupo, E. PGP, g

mg Schinemann 12 aquipara en relevancia a |a discusion entre causalismo y Fnalisma;

A 1388, p. 267,
(14} Furdame

. idem, Liregs basicas b
-las correspondientes referancias,

1655 BEL LADD SUBKETRAD T “ECHOZ

dbiges Verna: 5. und N__:. hrung des <r

ma 8 énsmsg %R:& mn uq R M(E
3 teoria de i impetacion obigliva, 2001, passim, gon

i no tan recienle hay que audir 2 [os correspn
Slruenses y Klipper; e sgpafini & diversas o

m, me? 4 G5 Amir 4 manm, op.
u v 55, En Drm,m1 , P 56 [1939], ap. 11
3 r funktionzien Bevisian 1990 Cp. mmm

Cancio Melid, M. £ineas i
123 _,o:mm_u%q_m:_mw refarencias.
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quede abarcado por el significado objetivo de la
conducta —en a terminologia habitual: creacién de
un riesgo juridicamenie desaprobado v -—en el caso
de los delitos de resultado-— realizacion de ese riesgo
en el resuitado producido—.

De esta formula general han surgido mudltiples
nucvas propuestas de selucidn para diversas conste-
laciones de cases —que han clevado de manera muy
notable ¢l nimere de los estudios menogriticos
dedicados 4 la tipicidad— y, como se ha dicho, 1a
teorfa de la imputacidn chjetiva ha alcanzado tanto
en Alemania como en Espafia un rdpido y generalizado
reconocimiento, hasta el punto de que en la actuatidad
puede pensarse que ha llegado al cédmodo status de
“doctrina dominante”.

Las aproximaciones mds relevantes presentes en
fas voces criticas frente a esta teorfa de la imputacidn
objctiva —sobre todo. de orientacién finalista—
siempre se han referido precisamente a esa idiosin-
crasia de la teoria como “objetiva”, como punto
débil"?, es decir, han afirmade que esta doctring
pretende fagocitar ilegitimaments elementos perte-
necientes al lado subjetivo del hecho.

En este sentido, lo cierto es que un examen algo
mds detenido de la doctrina de {a imputacién objetiva
puede resuliar sorprendente. Los elementos de 1a
teoria de la imputacién objetiva —por ejemplo,
“creacion de riesgo”, “alcance del tipo” o “creacion
desaprobada del riesgo”. “riesgo permitide™, “dmbito
de responsabilidad de la victima™, etc.— en realidad
son una generalizacion de los contenidos del tipo.
Como se ha dicho, se pretende que estos contenidos
son de¢ cardcter “objetive”. Pero, geudl es la
perspectiva desde la cual se valoran esos contenidos?

83 trahajng 12
%m de Marcalo

2001 pp
§53 800

El

Y
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La respuesta es que la perspectiva tespecto de la
conducta —por gjemplo: riesgo permitido o no— es
ex ante’™, mientras que en la constatacion de la
tipicidad del resultado, seria ex post.

.Y como se formula esa perspectiva ex ante? Es
aqui donde comienzan los problemas: de acusrdo con
la posicion mayoritaria, ests juicio se hace desde la
perspectiva de un sujeto ideal pertenecicnte al
contexto social en el que actia el mismo. Es decir,
por gjemplo, en el dmbito de {a imprudencia: ante el
estado de la calzady, teniendo en cuenta la iumi-

‘nacién. las caracterfsticas del vehiculo, etc. jqué

valoracién ~—riesgo permitido-riesgo no permitido—
hubiera hecho un “conductor racional” 7',

Sin embargo, como inmediatamente se pensard,
en muchas ocasiones el aulor conereto no se corres-
ponde con ese sujete ideal. En lo gue aqui interesa,
puede divergir en dos direcciones: puede que sepa
mds; con un ejemplo de dolo: el sujeto “ideal” desco-
noce que 1a persana a la que va a dar un pufietazo es
hemofilica, el sujeto concreto lo sabe. Puede que tenga
mayores facultades: ei conductor profesional puede
frenar alli donde el “conductor ideal” colisiona irreme-
diablemente. Puede que sepa menos: el conductor
inexperto —por gjemplo, es extranjero, del caritbe—
no sabe ¢cémo debe comportarse en caso de hielo en
la calzada: el “conductor ideal” en el dmbito de rela-
cién sabe que no debe pisarse el freno para evitar un
deslizamiento del vehiculo.

Cémo resuelve este la doctrina mayoritaria?
Dicho en palabras de Rexin, hay que “generalizar
hacia abajo, [e] individualizar hacia arriba™'®, es
decir, los conocimientos y facultades inferiores a la

{16} Puestc que este juicic desde 12 porspectiva 2x ante se hace &n 1 Oraxls procesal,
1 —gl momento um D:E_a_nq anio del hechp--

COMO B3 &
se denomina a
H1735 Acarch e

an un momente PEsIE

a ;D:_gcmma; o7 m:mmqm:t an ,.m ‘nhjetive

[T7) Véase par todes Joxin, T, AT 1%, 24/32 y ss.

{18 AT 1", 24/51; v&age tambign NK-Pupps. nm, 145 previo al § 13; Mir Puig. En: idem,
EI deracho penal en ef Fstado social y democratico de derecho. 1984, pp. 234 y 35, con

ultariores referencias.

b L el D ENTY & FREy L S|
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media no se tienen en cuenta!™ —Ila conducta es
tipica——, los conocimientos y las facultades superiores
a la media si se tienen en cuenta —la conducta es
igualmente tipica—®?,

Tomando el ¢jemplo de los “conocimientos
especiales” —es decir. mayores a los del sujeto
ideal—, en materia de infraccién dolosa, que un dato
perteneciente a la mente del autor —por gjemplo. el
conocimiento de que en el avidn al que manda a su
tio hay un artefacto explosivo— decida acerca de la
determinacidn “objetiva” de la existencta de un riesgo
tipico de homicidio parece indicar que la critica
planteada por algunos autores y sefialadamente por
Armin Kaufmann es correcta. [ Qué imputacion
“objetiva” es esta?

También en la otra direccidon —capacidades o
conocimientos inferiores a los del observador ideal-—
~vienen plantedndose criticas a la posicién de la
doctrina dominante. En efecto —aparte de las criticas
formuladas por Struensee y otros representantes dei
finulisme, aue convergen aqui en el resultado con otras
aproximaciones— recieniemente se ha argumentado
en conlra de este procedimiento. fundamentalmente,
que es completamente contrario a la economia
conceptual?' ; qué sentido puede tener tundamentar
un juicio “objetivo” para afirmar la tipicidad de la

(19) Confarme a 13 doctrina dominante, ta infraccién imprudente carece de tipo subjetive,
de modo gue esos elemsnies individuales deberian tenerse en cuenta a efectos exoneratorios
en !a culpabilidad. confrontar par todos: Jeseheck/Weigand. Lehrbuch des Strafrechis.
Allgemaingr Ta:l 5% d., 1996, § 54 -

(20) Tan sols se ha apartado de este censensy -al
Jzkabs, G. GS Aimin ..Anzaas. pp 2537y 55, €
deracho penal 1997, 2 Nmm Y50 e
sole deb
parte det rol social an el que actiz el sujeto, ya qu3 ‘U8z Ce este no existe la obligacidrn de

| 7 sstzblener el deber Je activarins una vez adauiridas.

al profssor
tamhién S
nata “_m m,_

m%%mq
B1yss, p max: L. mm Armin AN__ESE E mmfmw En a__m_ sertido: CPC Smo
pp. 131y ss.; idem, S_m_an_: Law Revisw 50, 1394, p. 247,
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conducta si en caso de resultar inevitable individual-
mente su realizacién no podrd haber responsabilidad
penal?

Con esta critica—que introduce en el contexto de
Ia teorfa de la imputacién objetiva la ya antigua
discusién entre determinacion objetiva o individual
del injusto de la imprudencia®™®—, como es evidente,
se alcanza a la misma esencia de la imputacién

objetiva.

A los efectos que aqui se persiguen, cabe constatar
ya con este breve esbozo fragmentario gue en este
sector especialmente desarrollado —y con especial
éxito internacional— de la teoria del
delito, existe una falta de claridad
sorprendente en tormno a la definicién

El proceso
fundamental de los correspondientes P . ..
instrumentos dogméticos como “ob- de armonizacion
Jetivos™ o “subjetivos”. de los ordenamientos

¢) La funcionalizacidn del con- penales europeos
cepto de culpobilidad nuede verse

oy

Finalmente, como ulterior piedra ~ especiaimente desde

de toque respecto de la evolucion de
elementos de contenido “subjetivo”

la perspectiva del

en el concepto de delito, hay que Sistema QQ%EQEQQ
enunciar, como as natural —aungque de i mputacion de

sea a modo de excurso—, la situacion
respecto del concepto de culpa-
bilidad.

Como a3 sabido. la principal evolucion en este
contexto, ya antes de ta segunda guerra mundial, fue
el triunfo del “concepto normativo de culpabilidad”,
que sustitayd un entendimiento de los elementos de
la culpabilidad de orientacidn psiguica, En los dltimos
afios, sin embargo, se ha iniciado una nueva linea de
acuerdo con la cual no solo la culpabilidad no debe
determinarse con pardmetros exclusivamente psi-

(22} Vease: solu Roxin, C.
Die Slrafiat, 4% ed., 2060, 15/11 y 53,
14 diseusidn versa acerca ie si 3 ev

b 24045 y 55, Stratenwerlh, S|

dad individual debe va

influencia alemana.

cit. Allgemeiner Teil |,
0725 TRIBIRI G148
1s€ va &n &l marco de

0. PG¥ 11740 55

la Upicidad o, como propane |a epinicn Jominante, en la culpabilidad.

SCRESEE D 00

SETIVG o
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quices, sino que no puede siquiera aprehenderse sin
referencia a una teorfa de la pena'™®.

La aproximacion mas radical en esta direccidn ha
sido preseniada por Jakobs: si se identifican deter-
minados efectos socio-comunicacionales ——pre-
vencion general positiva: la pena como confirma-
cién de la vigencia de fa norma v, con cllo, de la
identidad de la sociedad— como fin de la pena, el
concepto rector del sistema del delito —la culpa-
bilidad— no puede definirse sin referencia a ese fin
de la pena. En consecuencia, la culpabilidad es deter-
minada de modo puramente normativo, sin conexidn
con un poder actuar de otro modo fictico™®,

(Que este dltimo paso ha provocado una discusion
interminable con frentes aparentemente irreconci-
liables es un hecho conocido que no necesita ser
esbozado aquit®™. A los efectos del tema que aqui
interesa, en todo caso, puede decirse que esta
controversia ya signitica —puesto que se refiere al
concepto fundamental del sistema juridico-penal—
una confirmacicén del diagndstico propuesto al
principio: acerca de la cuestidn de cudles elementos
subjetivos deben introducirse y en qué ubicacién
sistemdtica en el concepto de delito existe una encrme
confusidn.

A pesar de ello —o precisamente por ello—, los
contenidos que suelen asignarse habitualmente a la
culpabilidad han de quedar exciuidos de las consi-
deraciones a efectuar aqui: en nuestra tradicién ——y
de modo especialmente radical en el entendimiento
antes aludido de prevencién general positivat®— se
encuentran tan ntimamente vinculados a la cuestion

sofe Roxin, C. AT 1901 v 5 Arthur Kawfmann, Das Schuldprinzip, 22 ed.,
n. GA 1985 op. 283 v s8

de deracho penal 1987, pa. T3y ss
PG pp. 15 v 35.. véanss ram
Pafgranca nsiSud
Gonsidpian

{25) Cir. respecto e la eritica, por todos, Schiremann. Chengshi Law Roview 50, 1954,
pe. 275y 58,

mmg Gir.ia retagidn de la aproximacion de Jakobs, En: Cancio Metid, M. En: Jakobs
JCancio Metia, M. Conferencias sobre temas penales. Obligacion jurfdica. Injerencia.
Dominie def hocho. Dogmética y poiitica criminai 2000, pp. 121 y 5., 139y ss.
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del fin de la pena que desde el punto de vista expo-
sitivo desenfocarian demasiado la perspectiva de las
presentes consideraciones.

d) Conclusién provisional

Parece gue, de mede general, se presupone una
determinada estructura conceptual de los contenides
dogmadticos —io objetivo como acontecer perceptible
por los sentidos que se desarrolia en ¢l mundo exterior
-—fuera de la conciencia humana—, lo subjetivo como
situaciones y procesos psiquicos— gue no debe
aprehender de moedo suficiente la imputacion
practicada en la aplicacidn efectiva de las normas; de
lo contrario no podria comprenderse 1a dimensién, y
el cardcter fundamental de las discusiones que se estdn
preduciendo respecto de categorias dogmaiticas
basicas.

3.2. Paradojas: evoluciones recientes
en la legislacion penal

Y Y S I} 2 2 Nz A
4j L.d aciividad :w.m_ iativa ei 108 paises ac

nuestro entorno ha cclocado cn los dltimos afios un
verdadero “anillo” de tipos penales alrededor del
derecho penal nuclear, que ahora aparece como sector
“cldsico” del ordenamiento*”. Son varias las
construcciones politico-criminales sectoriales que se
han elaborado para aprehender este fendmeno:
derecho penal simbdlico, punitivisme, derecho penal
del enemigot®.

b} Respecto del lado subjetivo del hecho solo se
mencionard, cn relacidn con ese anillo de infracciones
de nuevo cufo, la siguiente situacidn —generalmente
conocida—: la clara relacién de escalonamiento

{27 Missig. Desmateriaiiza

¥ lus furrdamentus de una leonid del bien |

:S_ eher Zustand des Slra

Faie DRIETRAT 0 AR

gl bien juridica y de la polttica criminal. Sobre (a5 perspectivas
Gice critica hecia ef sistema. 2001, . 11

I35 trabaies recogidas Er: Institut Fir 5,3_85_5332325 na:i::
rieshils, 1995, £n D_Lm_mmz

penaj, 1097 op. 29335, x_:njm:muﬁ Gefinrcung ais & _,E_E m.n_._m_jma_m
ur Dogmatik res abstrakeen und konkreten Gefansdungsdelikie. 1989, passim.en |
gspaninla ahara Mendoza Buergo. £7 Derecho penaf en fa sociedad del riesgo, 2001,

-

[¥ilih] m,manzo a_péam _..E:ac.,m cena %Ua
.M. JoD 44,2002, pp. 39y 5., ¥ la 2xpas
eﬂsa de Silva Sdnchez, Lz expansion. Nota 28, pp. 163 y ss.
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”

existente en los delitos “tradicionales” entre las
modalidades de imputacién dole e imprudencia no se
da del mismo modo en los nuevos sectores. En su
lugar, por un lado, respecto de daterminados dmbitos
de regulacidn aparece en algunos casos una escala
continua —el marco penal previsto para la comisidn
imprudente comienza directamente por debajo del
establecido para la infraccién dolosa— o incluso una
equiparacion entre ambas modalidades de direccidn
de Ia conducta.

Asi, por ejemplo, en ¢ Cédigo Penal espafiol la

- penaméxima ccrrespondiente a un delito imprudente

contra el medio ambiente (C.P., art. 331) puede
coeincidir con la pena ininima para esa misma infrac-
c16n en su modalidad dolosa. mientras gue en ¢l caso
del homicidio, entre la pena méxima para el homicidio
imprudente v 1a pena minima para el homicidio doloso
hay un hiato de seis afios de pena privativa de libertad
(C.P., arts. 138 y 142). Por otra parte, en otros delitos
“novedosos”, especialmente en el dmbiro del lamado
“derecho penal” del enemigo®™, cabe constatar una
verdadera hipertrotia de lo subjetivo; clertas actitudes
internas forman parte consustancial del nicleo de
estos delitos; asi, por ejempio, cuando el articulo 510
del Codigo Penal habla de “motivos racistas”

¢) Estas modificaciones frente a la situacion

.existente en el derecho penal nuclear provocan

también la misma pregunia: ;por qué se lleva a cabo
la imputacitn subjetiva? ; Cudl es su sentido, si resulta

_que 2s posible que difiera tante dentro de un mismo

ordenamiento en funcidn de los dmbitos de regula-
cion? En tedo caso, también aqui —como sucede en
diversos dmbitos dogmdticos--- podria ser cierto que

“puede ser aconsejable para la teoria juridico-penal

desligarse hasta cierto punto de 1a sangre —esto es,

i ,n 83l % la legitimidac de estas normas, o que desde el punto de
como vergadese derecho um:m_ lo cierto gs que
m% i %:an v de |

avtor
, anecty
n, 68 orientacién alge
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de los delitos de lesién tradicionales— para poder ver
el conjunto del sistema del derecho penal con ojos
mds despiertos™. Tambidén agui, sit embargo, en todo
caso parece evidente que no estd claro qué es lo que

oy

DERECHO PEMNAL CONTEMPORANED — Revista Internaciona

mo®¥ o pesimismo™ en cuanto al cardcter mds o
menos represivo o garantista del ordenamiento cormin
que resultard de esta evelucion. De lo que nadie duda
es de que tal proceso es inevirabla™,

es “la” imputacidn subjetiva. .

También existe consenso acerca de que la parte’
genaral deberd ser incluida en la armonizacion®?;
incluso se afirma que ¢s precisamente la parte general
, . el sector en el que con muyor facilidad se podrd ir
Algunos fenomenos notables en otros dmbitos -elaborando reglas comunes europeas, al ser esta “de
juridicos occidentales y [a armonizacion modo muy especial una herencia comiin europea”™3®,
de los ordenamientos penales mis alejuda de las particularidades nacionales, que
en la Unidn Eu ropea . - o . se expresan de modo preferente en ta configuracion

de los diversos tipos de la parte especial.

3.3.  Paradojas: derecho comparado.

a) Que la problemdtica acabada de esbozar
—-las inseguridades de delimitacién entre lo subjetivo
¥ lo objetivo— es v ha sido de méxima trascendencia
no solo en ef dmbito de discusion dogmatica liderado
por la ciencia del derecho penal alemana —en el que
deben mncluirse. en diferente grado, Espafia, ITtalia,
Portugal, ¥y en América latina sobre todo Argentina,
Chile, Colombia, México v Perd®"— sino tambign
fucra de €1, en realidad no necesita de mayor
explicacidn. En este sentido, 1z problematica esbozada
no es un probiema que se presente de modo aislado
en un determinado ordenamiento, sino que constituye

. p {32) Pueder citarse como representantas d2 2l actilud, por todos, a Tiedemann £n: Fser
un Humozwam COMULIR. of 3/ (e}, Festsohriftfir Theodsar Lerckner. 1998, po. ﬁf: specialmente sintomatico
de esta onentacicn 2s =l ttulo oor #9ido para sus consideraciones &n; GA 1998, pp.
. . . ’ 107y 55, "La re-eurcpeizaci W pera: frente ai nacionaiismo de la {earia
b) Lo que si es nuevo es que cuestiones funda- : —alemana— del derecho penal”; véass tambien Sieber JZ 1997, po. 360y 53, 378 v 5.;
. * . b Bac:galupa. £ Revista de Uiencias Panafes. vol. 2, N 11880, 9p. By 53 22y 55

mentules de este calibre adquieran en el momento Vot 28 70, 81 "
: .. Nota 28, pp. 81 yss., B4y
actual relevancia también en ¢l contexto del proceso Jeigarnd recaginas en Zieschang,
mwc:mquﬁcmoﬁowmmmmn:mmESEwsmwSm:BmFg

Ahora bien, generalmente ¢s conocido gue la
comunicacién entre los diversos ordenamientos
Jjuridicos europeos y las correspondientes ciencias del
derecho es muy dificil ¥ precisamente el significado
del lado subjetivo del hecho constituve un tema de
mdxima relevanc, teniendo en cuenta la existencia
de evoluciones v situaciones lege lata diametral-
mente opusstas en tos distintos ambitos juridicos
implicados.

mente ua
Nm 41101988, pa. & a mizy escaptina 1a apartacidn de

Recntsstaat Festsch

___ e 3 3=£_wamm4
nolens volens respecto det derecho penal. : : B 155 55 e ey e A e T w,am_m@m
edamann | 4 der m:SE.ﬂ;m: Umign, Ra zmgaaﬂm k-

. .. , . Rechisyery
El proceso de armonizacion de os ordenamientos .
(34] Par tados ndo, Sieber £n: Corpus Jus

penales suropeos puede verse, especialmente desde tum Schutz der finanzielle _mazm&g der Europiische
. . e . .. ' . a sxpansidn. Nota 28, Tyss

la perspectiva del sistema dogmdtico de imputacidn g W

de influencia alemana, con mayor ¢ menor optimis-

k —rrefburg-Symposiim—. 2082, po. 163 v ss., 183,

& stralrecht:ichen Regelungen
n. 1998, o, 3; Silva Sdnchez

" (35} También d= acuerdo Silva Sdncher. L2 _mémaa_q Nota 28, pp. 88 v ss.

30) Esta reflexidn ligne su origen en pna intervencion de seminario de Silva Sanehez en
a Universidad Pompes Fabra marzo ge 2001,

p
Z5HW 1110, 199 un 525y 58
ha de recardarse de parte generai en 105 orde
dlamaneg— Penales VI M1, 1509,

I que se refigre 3 la aroduceion sientifica; en el glano legi
— 12 que extranamente parece no ses de semin soncoimiants et [os pen

que por &jemplo 'a PG d2 o3 codi 03 de Baliviay Pa Penai 5 2000, ap. 44 v 55, Enj mazes k] %nmmamﬁ_ d& armanizacion E?_Kamam
fijacton de soluciones oartizula listas an a nunicion de ia teriativa o an el tratamiento et ef dmbilo de fas 120las gererales de imputacion —si tien desde una perspectiva oritica—
del arror— a auteres elemanes —respectivamente, Stratenwerth y Schone—. Eser. FS Kaiser, p. 1925,

TR TERY DATD) BURIETIVG DFT BRI
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La ciencia del derecho penal de orientacidn
dogmatica harfa bien en contribuir a aclarar al menos
el estade de {a discusion en una cuestién tan central,
para as? poder enfrentarse al escepticismo con el que
e topard en un contexto comun europeo, en el que [a
reflexidn filosoficu-sistemitica altamente abstracta de
tradicion alemana se encontrard con objeciones
especizlmente intensas desde las filas de los
representantes de ordenamientos juridicos de
orientacion “pragmitica’.

¢)  Asilas cosas, no parece adecuado abordar el
proceso de armonizacién desde la perspectiva de una
determinada metodologia cientifica
—nacional—, tampoco entenderla

de moedo mecanicista como el bri-

. colaje de denominadores minimos La construccion de
comunes sobre la base del derecho  conceptos dogmdticos
es impensable sin una
emprenderla partiendo de convig- QEQN.QG&Q:Q&NSQ.QS
clones comunes, de principios juri- para su aplicacion.

positivo de los diverses ordena-
mientos estatales, sino intentar

dicos comunes™™,

De hecho, en el dmbito que aqui

interesa si parece existir tal principio juridico comiin:
el presupuesto de la imputabilidad subjetiva pertenece
de modo evidente al “ambito nuclear de la tradicidn
juridico-penal europea moderna™®, Sin embargo

esto 1o es InAs que una mera apariencia. Ya cn el hecho
de que pareciera necesario fijar®” una reglamentacion
exhaustiva de los contenidos subjetivos del hecho en
los precepios correspondientes a la parte general
dentro de un proyccto de embridn de posible Codigo
Penal eurcpeo presentado por un grupo de penalistas
europeos —fundamentalmente continentales— coor-
dinado por Tiedemann —haciendo ademis como

DERECHO PENAL CONTEMPORANED — Revista Internacional

primer paso de esas disposiciones un verdadero exor-
cismo de la responsabilidad objetiva— muestra que
la concreta potencia de ese principio paneuropeo no
es demasiado elevada®™.

En este contexto, ha de pensarse en varias institu-
ciones pertenecientes a otras tradiciones juridicas. En
primer lugar, ha de enunciarse Ia figura francesa de la
responsabilité marérielle’?, que conoce —aunque
de modo limitado— al dmbite perteneciente al dere-
cho penal —de las faltas, en el que no sc imponen
penas privativas de libertad— supuestos de respon-
sabilidad juridico-penal en los que no existe ningtn
presupuesto en materia de direccidn de la conducta.
Ademds, como es natural, pertenecen a este dmbito
Ya absolute liability y la strict liability del derecho
penalinglés: delitos en los que no es necesario gue se
produzea prueba del impulso voluntario —volun-
tariness— en el caso de la abselute liability, aunque
es muy poco frecuente, o del lado subjetivo del hecho
delictivo —mens rea— en el dmbito de la strict
bLiahiliry™®,

Finalmente, también ha de pensarse en la
institucién estadounidense de la wilful ignorance, que
en determinados casos hace posible la sustitucidn de
knowledge en cuanto elemento del delitc por esa
“lgnorancia voluntaria”™,

Parece claro que la existencia de tales fenémenos
divergentes en paises politica y culturalmente tan
proximos indica la necesidad de reflexion. No solo
desde un punto de vista pragmdtico, orientado a las
implicaciones de csta situacién respecto del proceso
de armonizacidn penal europeo, sino también en el

{37) Véase Cancio Melid, M. En: Fraiburg-Symposium. Nota 33, pg. 172 y 55 con ulteriores
refarencias.

{38} Vogel. En: Fraiburg-Symposium, Nota 33, p. 125

(39) En contrapesicidn con lo que es |3 soiucion u:u%:am;am en &l dmhito europeo
cantinen s0lo 4 sinopsis de Yagel co. cit
retorma alernana del derecho penal, que a pesar 4 las
&0 los fextos prelegislativos afortunadaments —asi N
renunciago 3 tal determinacian legal.

[40) Véase: Freiburg-Symposium. Nota 33, pp. 455 y s§

{41) Cfe. soio Merld/Vitu. Traité de Droif crimingl, ioms |, Protiémes géndraux de fa science
criminalie. _ua‘.gmnm_‘ genaral. 7% d., 1997, pp. 744 y s5.

nal ﬁ __< mr _ué
Umﬁu qm i sirf

{43) G &l teatamientn exhaustivo e esia 320 Chariew. 790 Tex. |

1351 y 58

Hev, 1992 on
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plano de los fundamentos que aqui interesa: jcémo
es posible que en tradiciones juridicas pertenecientes
a nuestro entorno mds proximo se haya desarrollado
una concepcidn tan divergente del principic de
responsabilidad subjetiva”™ La aproximacién a esta
cuestion también deberia contribuir a una reflexion
acerca de la construccidn de la imputacidn subjetiva
dentro de Ia tradicién europea continental.

En este contexto, tampoco parece posible rebajar
la relevancia de las diferencias existentes en esos
fendmenos presentes en otros ordenamientos. Son dos
las aproximaciones que inmediatarmente surgen en
esta direccidn: por un lado, 1a idea de que las figuras
penales implicadas no constituyea verdaderas
infracciones criminales, tratindose en realidad, desde
el punto de vista matecial, de supuestos préximos a
nuesiras infraceiones administrativas 0. en todo caso,
de delitos de peligro abstracto de menor cuantia®™.

Esto puede ser correcto en parte respecto de la
responsabilité marérielle francesa; pero también aquil

ge nlanfaa la cuestidn de ci nn dabea congiderarsa ane

R i S =LA S B I PR S oS AR 0 e B RS 4C L ueap

responsabilidad “penal” es sencillamente aquella que
se cxige ante tribunales penales, con las consiguientes
implicaciones sociales de unz “pena”. Aun sin mucho
entusiasino positivista, el recurso a la diferenciacion
entre mala prohibita y mala per se ticne quc parecer
obsoleto y un argumento ad hoc para salir del paso,

Mucho menos puede resultar convincente esta
argumentacién respecto de las dos instituciones
anglosajonas mencionadas.

Si el House of Lords inglés, estando ya en este
milenio. ha tenido gue decidir acerca de si en los
abusos sexuales cometidos contra menores ha de
probarse el conocimiento de la edad tipicamente
relevante por parte del autor, o de st, por el contrario,
se trata de un supuesto de strict liability, de modo

(44) Cr., por 2jemple Merié/Nitu. Trastd de Droft criminel, tome §. Nota 41, p. 747: lag
Incriminations conlraventioneiles sont lovjours dlablies dans une perspecifv.
au sens adminfstratil du X - Fraiburg-Symposiom. Notz 13
classic area i w impesed 15 what are o

51
a3 pudiic

=

wellare offences or reguiatory ¢
prohibitum rather than malum in se”.

RS

BCES... OF i aiher words, v
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que no es necesaria esa prueba™; si en los Estados
Unidos la doctrina de la wilful ignorance afecta a
infracciones como ¢l contrabando de estupela-
cientes"® y en Inglaterra se supone que —aparte de
las infracciones de common {aw, el parlamento no
siempre es muy preciso en la caracterizacidn
legistativa de los delitos de stricr fiakility como
tales*”— def total de 7.200 infracciones individuales
existentes ¢n derecho penal inglés mds de la mitad
son delitos de strict liabiliny™™, parece claro que no
se trata de un fenémeno que afecte solo a supuestos
de bagatela.

Por otro lade, puede intentarse desenmascarar la
sorpresa —continental— ante asta situacién como
mero espejismo. afirmando que las instituciones
juridicas mencionadas no suponen casos materiales
de responsabilidad objetiva, sino que se refieren a
meras reglas de carga de la prueba v de configuracion
de esta®”. Como es natural. aqui no puede entrarse
en la delimitacion de derecho penal material y derecho
de prueba. Pero si la idea directriz de 1la monografia
de Ragués —la determinacidn del dolo se halla
indisolublemente enida a las correspondientes reglas

de pruchu— ha demostrado algo en este contexto, es

que la construccidn de conceptos dogmiticos es
impensable sin una operacionalizacién para su

~aplicacion' ™,

d) Cabe constatar también aqui que aunque
quepa relativizar hasta cierto punto las diferencias en
la resolucidn de casos equivalenies, sf existen diver-
gencias notables entre ordenamientos, cuya existencia

{45} Cfr. B. —A Ménor— Apreliant v. Ditector of Public Proseculions Raspondent. 2000 2

.C. 478 —Se trataba d2 .
edad. navia solicitade 2 la
gatoree afios— en un aul
eorcluye 2l supy '
puede ser superads 20 cas

aso en el que el condenado, un chico de afios de
rece afios i

) (46) Cfr. 2l exhaustivo andlisis de un caso ga Charlow. 70 Tex. L Rev, 1992, pp. 1418 y 55,

(47) Scbre astag diticubtades 1 1a hora de averiguar si ura Jeferminada infraccion es de
sirict ifabiiily, Pifta Rochefart, £2 estroctueg, Nota 42, 6p. 75y 38

(48) Allen. Lilint and Wogd s Cases and Malerizis on Criminal Law. 2007, p. 134.
(40) Viase la Emcamimr.a: de Spencer, En: Freiburg- Symposium, Nota 33, p. 438,

(50) Cft. Ragués i Vailes, £ dofo. Nota 10, pp. 18y 357 y ss.; en sentido praximo respecto
del tea aguf tratade Merté/Vatu, fraité de droif crimingd. Toma |. Nata 41, pp. 746 y 5.
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de nuevo provoca la cuestion de cudl es la funcion de
“la” imputacidn subjetiva.

3.4.  Paradojas: algunos fendémenos en la
evolucién de los sistemas de imputacion

a) A la hora de tomar en consideracién hechos
sociales fundamentales. intuitivamente se tiende a
percibirlos como pertenecientes a cualquier forma de
sociedad humana, como “constante antropoldgica”.
La existencia de un escalon de imputacidn subjetiva,
el criterio de la ilamada —en la terminologia
habitual-— “evitabilidad” en cuanto estructura sociat
decisiva es un hecho social de estas caracteristicas,
profundamente cnraizado en la vida diaria de las
formas sociales de la actualidad®™.

b} Sinecmbargo, es de conocimiento general que
la existencia de una imputacién subjeliva en el sentido
actual no es, en absoluto, una constante histérica. Por
el contrario, en el plano empirico se han documentado
otras formas de imputacién completamente distin-
tas . En primer lugar, puede tratarse de una mera
asociacion de un suceso a imputar a una determinada
persona con basc en criterios que desde la perspectiva
de nuestro modeie de imputacién han de parecer
absurdos; asi, por ejemplo, en el caso de ciertos
aborigencs en Australia: la primera persona con la
que se encueniren los encargados de la imputacion
en la misma direccién en la que ha atravesado la
primera hormiga la tumba reciente de la victima de
un homicidic es ta que debe perder su vida por el
homicidio®:; el caso del divs del trueno Chono,

7

perteneciente al mundo religioso de los guayaquis en

{51) Cir. sofe ¥ . Eintiihrung in die Grundiagen des Strafrechts. 2° ed., 1890, pp
212y ss., 217 v 35, con Jiferiores referencias; Jakabs, G. En: Witter. Der U&.%.m:_wgw
mn_%éaﬁméamé Strafrecht, 1987, pp. 271y 55, 273, Enigual senlide: ADPCP 1989,
pp. 833 y 5.

i
iy
=3
@
@
, =2
@

(52) Cfr. fa ciasificacian regroduciva ser massemer. Einfihrung. Nata 51, p. 217,

2,383 v 5., 30

Sludien au einer Theorie der DmMm:m%mi%m: m
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DERECHO PENAL CONTEMPORAMNEC - Zavista Internacional

eleste del Paraguay, mata a un nifio pequefic del grupo
con un rayo; &l ifo del nifio 1o venga matando otro
nifie del grupo, que se identifica por el propio matador
con base en un procadimiento muy complejo gue
depende de las relaciones de parentesco: sin reproche
alguno, esto es asumido pasivamente por todos,
incluyendo a los padres de la nueva victima, solo
puede ocurrir que ¢l “rio” totémico del segundo nifo
mate, deba matar a continuacion a un nueve nifo; en
todos los casos, pucde suceder perfectamente que la
victima seleccionada sea un nifio por el que el matador
sienfe un especial afecto®,

En segunde lugar. también puede suceder que se
haga responsable de una lesion a alguna de las
personas que han intervenido en su causacidn, aun
tratdndosc de modo evidente de un supuesto de
inevitabilidad completa —responsabilidad por el
resultado—: en este dmbito, la mitologia de la
antigliedad o fa vido cotidiana —es decir, las formas
de imputacién extrajuridica-— ofrecen numerosos
gjemplos, piénsese en Edipo rey™ o en las “disculpas”
que se piden todes 1os dias por hechos inevitables v
en una constelacién algo menos cotidiana, en el
argumento del fomo faber de Max Frisch?®®.

En tercer lugar, incluso llega a suceder que se
imputa “penalmente” a determinados elementos
naturaies —como sucedia hastu tiempos mds recientes
con algunos animales—: piénsese en los latigazos que
el rey persa Jerjes hizo dar al mar en el Basloro
despuds de que un gran oleaje umpidiera el paso de su
ejército por el estrecho, de camino hacia la batalla de
{as Termopilas. Se trata en todos estos casos de
atribuciones en las que no se lleva a cabo una
imputacion subjetiva en el sentido juridico-penal
actual.

{ estudio de Clasires. Crdnica de los indigs guayaguis. 1998, pp. 175y ss. En
EE: sentivo: Chrenique des indiens guayaki. 1572,

(55) Par 0_235 Jakobs, . Die [dee der Normativierung in der Strafrechtsdogmatik, —

{ine.

Faber sg anamara de su propia hija —de cuya exi
laciones sexuales cnn elia y asiste a su nuer
serpiente tdo inevitable; Faber, a pesar de elio, como se comprend
cufpable.

2 MELIA
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c) ¢Qué puede significar esto para el iema de
las presentes consideraciones? Quizds un beneficio
de conocimiento mediante comparacion: un intento
de reconstruccién de las razones de estas evoluciones
hasta la situacidn en sisternas juridico-penales
modemos podria aportar clertas conclusiones respecto
del actual entendimicnto de la imputacién subjetiva.
En particular, tal indagacion podria complementar et
punto de vista habitual en torno al surgimiento de la
necesidad de imputacidn subjetiva: que esta ¢
consecucncia de un proceso de reivindicacién de
determinadas posiciones juridicas del individuo frente
al Estado v su ius puniendi.

Esta linea de reflexidn, sin embarge, tiene como
presupuesto que todas estas modalidades de impu-
tacién pary nosoltros exdéticas se encuentren e€n un
misme contexto, es decir, que cumplan o cumplierun
una funcion al menos parcialmente coincidentc. Con
ello se introduce la discusidn en torno al cardcter
universal de la pena. una discusidn que adn en la
actualidad es fuente de intensas controversias®”. El
interde de conpocimiento en esa discusion es distinto
al de las presentes consideraciones: se trata de
detarminar si existen sociedades humanas sin pena,
una pregunta cuya respuesta se considera importanie
para la posibilidad de una abolicién del derecho penal.

Por supuesto que aqui no se intentard reproducic
esta discusidn. pero puede decirse que por un ado
—también por parte de la tradicional bibliogratia
juridico-penal®— se parte, sin mayor reflexion, de
que la pena es una verdadera constante aatropologica,
mientras gque en ¢l otro lade —mds bien por parte de
criminélogos—, haciendo referencia sobre todo a
sociedades organizadas de modo no estatal, se afirma
lo contrario, es decir, gue la convivencia humana sin
pena es posihle™®,

DERECHO PENAL CCONTEMPORANED ~ Reviea Internarsional

La imputacion

Sin pretender dar respuesta a esta cuestién, quizds
pueda aventurarse la siguiente hipdtesis: parece
correcto —en esta medida— coelocar la pregunta en
un alto nivel de abstraccién: es decir, 1a limitacidn de
la cuestion a la forma social “sociedades con orga-
nizacidn estatal” no hace justicia al cardcter funda-
mental del problema™. Pero precisamente desde esta
perspectiva, la pregunta relativa al cardcler universal
0 no de la pena debe contestarse alirmativamente,
como habrd de exponerse a continuacién.

Con ello, adguiere sentido la
siguiente cuestion, que quizds pueda
aportar algo al objeto de reflexion

ut@.mﬁ.ﬁ& no deriva que agui interesa: ; por qué la moda-

de elementos

lidad de “imputacidn subjetiva”, tal
v como la conocemos, no es ufni-

ﬁ.QSﬁ&mﬁ.mQSQSNQ% versal?
previos al sistema .
La respuesta tiene como presu-
del derecho penal. puesto la siguiente consideracion:
O —— desde el punto de vista histdrico, el

(57} Cir,, s0l0 recientements 1a discusidn entre 53ffe —guien no solo defiende |4 tesis de
dad de un derecho penai mund
\ml ambos En: mﬂm_ 1mmmm3mtm:_§a_

{59) Cir., solo Schieerer, 00, Git., pp. -

5y 83, 347 ¥ 55., 00N a5 carrsspondientes rofercncias;
08 10§ tranajos de Wiz mowski —¢rime and D;a in Savage Sociely, 1920—

o Christie. Canilicts as property. BritdCnim 171977, ap. 1

reimpresian 1982, titulo del § 16,

M. Cordueta ge ia vickima. Nota 14, pp. 229y 55, con

proceso gue conduce aesta situacion
tiene lugar mediante el “desencantamiento” o la
“desmitificacién del munde™®", es decir, por la
perdida de sentido del mundo, que despuds es mera
existencia y, con ello, materia maleable por el ser
humano.

En contrario Kelsen®?, esto puede formularse
también afirmando que de manera especialmente
dristica. son precisamente aquellos fendmenos de
imputacién que nos parecen especialmente exoticos
—los de mera “asociacion” de suceso v reaccidn—

1 cesds |a persge

fl. Jakobs, G. Schaldprinzip. Nota 3, pp. 10y ss.: idem. En: Neumanr/Sanulz (e},
und Moral. 200G, p. 57; Zesan. JA 1984, ¢ 59/

(62} Pues de acuerdo son Kelsen, H. precisaments 23ra ia concapcion “ar
“naturaleza 8s parte de |3 soolsdad” cfr smsm:sa und Kausalitgt (1941},
i) 26 ¥ 85, 46 v 53, tan numerosos m_msu_om

va e 12
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los que pueden presentarse desde esta perspectiva
como genuinos fendmenos de imputacidn si se pereibe
que la pérdida de sentido constituye una cxciusién
del medio ambiente de 1a estera social: el “desencan-
tamiento de! mundo” es una “desocializacién” del
mismo.

Si se considera &l mundo desde la perspectiva de
la distincicn sociolégica entre expectativas cognitivas
y normativas®™; la desmitificacidon supone un des-
plazamiento del limite entre estas expectativas: los
sucesos naturales —incluyendo los hechos humanos
inevitables— va no se viven como fenémenos com-
prensibles mediante expectativas normativas, sino
como susceptibles de modificacién por actos huma-
nos, como mundo cognitivo™,

Es por esto que —como antes se anunciaba—,
siempre que se parta de un concepto de “pena” lo
suficientemente formalizado, la tesis de la uvniversa-
lidad parcce correcta, también respecto de socie-
dades que no estdn crgarizadas en un Estado. Pues
precisamente el fendmeno antes aludido dei despla-
zamiento —desde nuestra perspectiva actual— de la
delimitacidn entre expectativas cognitivas y norma-
tivas —la mayorfa de las expectativas son de cardcter
normativo, la naturaleza tiene sentido en muchas
vertientes— muesira que siempre ha habido reaccio-
nes frente a casos de infraccidén de una norma 1m-
pucstas a costa del responsable.

La conclusién provisional, por lo tanto, es la
siguiente: la forma de imputacién conocida como
“Imputacidn subjetiva”™, deriva de la vivencia del
mundo como algo que solo es, que cs susceptible de
modificacién por medio de un comportamiento
humano de planificacion. La ausencia del esquema
de interpretacidn “planificabilidad’ es la que explica
cémo pudieron existir con pieno sentide social la

{63} Cir., solo Lehmann. Recktssoziotogie. 1987, pp. 40y ss.; idem. Das Rechi der Gesetlschaft,

1893, pp. 131 v 58

(64) Sobre =i necho de que esa fronkera no es "natural™. v&ase snlo Luhmana, Jas Aacht
der Gesellscnaft, pp. 133 ys.; Jakobs. &, AT, Ve, nota 5; 4

Nota 53, pp. 58 ¥ s5.

i Integrationsprévention.

Denken. Philosophische Aul
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imputacién mediante asociacidn, la responsabilidad
por el resultado o la imputacidn a elementos naturales.

Con ello, pusde pensarse que s¢ ha dado un paso
en direccidn a mostrar que la pregunta por la funcién
del lado subjetivo estd justificada: la imputacion sub-
Jetiva no es una constante antropoidgica, sino que ha
sido generada en un proceso histérico; quizéds las
razones de esta evolucidn permitan comprender
determinadas caracteristicas de la funcidn actual. Solo
muy brevemente ha de acotarse que este diagnastico
especificamente penal coincide con determinadas
construcciones extrajur{dicas en las ciencias sociales
desde George Herbert Mead: “individualidad™ o
“Individualizacion™ como proceso social®.

4. Primeros puntos de partida
para una reconstruccién de las bases
de una dogmatica de la imputacion
subjetiva,como organizacion
descentralizada

A continuacién se intentard obtener quizds alguna
constatacion uti para los fundamentos de la dogmatica
de la imputacidn subjetiva en relacidén con los
fendmenoy mencionados hasta ahora, que pueden
resultar paraddjicos desde la perspectiva de una
fundamentacion segura de un escalda de linputacidn
subjetiva. Para ello, se intentard examinar la funcidn
de la imputacidn subjetiva desde el punto de vista de
su génesis —antes aludida supra 3.4— en la evolucion
de los sistemas sociales; con ello, se abre Ia via para
varias hipdtesis iniciales en torno a la concepeidn de
la imputacién subjetiva.

La tmputacidn subjetiva surge —como antes se
ha expuesto— porque la imagen del mundo en las
socicdades modernas se transforma. Visto desde esia
perspectiva, por tanto. es un fendmeno objetivo,
histérice y social el que genera la aparicion de esta

165} i, e2spacty de |a f1losofia socia! soio Hapermas. 20 idem. Nachmetashysisches
2. 1982, 0p. 187 y 55.; €n {25 aproxil
idem. Enrd
eeung vom Miltelalter bis Gegenwar:. 2001, g |

; oriagores,
ing ces Ich. Bie Geschichle der
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estructura de imputacién. Desde este punto de vista,
la imagen interna de la relacién entre norma y autor,
la imagen de un imperativo, no cuadra desde un
principio para explicar algo previo: el porqué de la
necesidad de imputacidn subjetiva. De hecho, agui
se pretende seguir una aproximacion distinta, que se
ubica precisamente en el lado opuesto y que sobre
todo ha sido desarrollada por Jakobs: los hechos
psiquices per se no significan nada en absoluto, pues
el reguisito de la imputacién subjetiva ha de poder
explicarse de modo inmanente al sistema juridico-
penal en cuanto estructura de imputacion®®,

Ante este trasfondo, la tesis principal a la que se
puede arribar es la siguiente: la imputacién subjetiva
es una “auntoadministracidn’™® adscrita; una moda-
lidad de “ocrganizacién descentralizada™™ una
estructura objetiva de imputacidn, una atribucién'®,

A la hora de abordar la cuestion de la funcidn del
lade subjetivo del delito —siguiendo también en esto
a Jakobs”— quizds pueda comenzarse del modo mds
amativeo oo la transicidn de Ta forma de imputacion
“responsabilidad por el resultado’™ a fa estructura de
imputacion de la actualidad. Jakobs expone que
tampoco la responsabilidad por el resultado constituye
una mera tesponsabilidad por la causacidn, pueste gue
no todos los causantes son considerados competentes,
sino que precisamente se trata de aislar como decisiva
una de las acciones con efectos causalest™ !

Sin embargo, segdn Jakobs, tal modelo de impu-
tacion —causal desde nuestra perspectiva actual-—
no es un instrumento adecuvado para que funcione con

(66) Ctr., respeclo de lo que sigue Jakobs, 3. Verantwortung in Rechl und Moral. Nola 81,
pp. 57 y ss., 68 y ss.; cfr. también -—an parte, poniendo el acenlo en olsns elementus
distinlos— Mussig. Mord und Totsehlag, Motz 10, pp. 171 y 5.

{67} Jakahs, G Verantwortung in Aecht and Moral Nota 61, p, 68
{68) Miissig. Mora unc Tolschlag. Nota 10, p. 177.
(69) Cfr. solo Hruschka. FS Kleinknecht, ap. 191 v 5., 194 y 85,

(70} Chr. la axposicion detallada €n: Der psychiatrische Sachverstiadige im Stralreehl {ncta
91}, p0. 271 y 85., 272 y 5. vid. lambien idem, AT? 6/24 & idem, Schuidprinzio fnota 5),
pp. 7y S5,

{71} En: Der psychiatrische Sackverstindige. Nota 21 po. 272 v 35, igem, Scf
Nota 5, pp. 11y 35, de modo pargs [ua ampoeo 1
par medio de aseciacion son mera responsadilidad fortuita en ser
Bate aMNito sxisien reglas, que inclusn pueden 587 muy complejas.
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€l una sociedad de cuya identidad no forma parte la
fe en un orden divino o mitico-natural, sino en la
cual los seres humanos se hallan reciprocamente
imbricados en régimen de reparte de tareas, siendo
por ello necesario que se reconozcan por parte de los
intervinientes determinados limites a la capacidad de
control de los demds”™ . Esta es la consecuencia que
deriva del procese antes esbozado de desmitificacion
dei mundo.

Pero, ; por qué en el munde mederno no sucede lo
contrario. es decir, por qué a la fijacién por las
consecuencias del comportamiento vy solo por las
consecuencias del comportamiento que es propia de
Ia responsabilidad por el resultado no le sigue la
consideracién exclusiva de determinados estdndares
de comportamiento a establecer con base en cierto
rol social sectorial? Segin Jakobs, tal estandariza-
cion radical serfa impracticable porgue conduciria de
modo coherente a una responsabilidad a determinar
también de modo “objetivo” —aunque en otro

" sentido—-, es decir, conforme a determinados criterios

pertenecientes a un rol individual, que limitaria tam-
bién el contenido expresivo de la pena exclusivaments

aaquel rol en el que la infraccidn de 1a norma se haya

producido.

Y parece claro que —en el derecho penal de la
actualidad— “es precisamente cometido de esta
imputacién hacer posthle un distanciamiento del autor
lo mds completo posible™™, En consecuencia, desde
esta perspectiva la existencia de la imputacién
subjetiva, el criterio de la evitabilidad, se explica de
modo interno al derecho penal por la necesidad
existente on el proceso de imputacion de pasar por
encima de diversos roles parciales, pues “concu-
rriendo la responsabilidad subjetiva, el fallo no solo
encuentra fundamento en los elementos de identidad
del portador de un rol, sino que afecta también a
aquella parte del sujeto que en varios roles genera la

m.mu Cir. Jakods, G. Der psveniatrische Sachverstindige. Nota 81, pp. 272 y 35 idem,
n_._cau:ﬂ_n,zamm,%

¥ 55,

(73) Jakobs, G. Der psychiatrische Sachverstandige. Nota 51, pp 274 v ss., 284
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unidad del autor, es decir, los elementos de identidad
independientes de un roi”"*.

- Llegados a este punte, podria pensarse que en este
paso de argumenticidén por fin ha aparecido una
especie de nicleo ultimo del individuo, precisamente
ese sujeto que da a todas las mdscaras sociales
parciales, a los roles, una especie de sustrato factico
comtun. Sin embargo, como es natural, este entendi-
miento no cuadrarfa con el conjunto de Ia aproxima-
cién expuesta. Los “clementos de identidad inde-
pendienles de los roles™ que gencran la unidad del
sujeto suponen a su vez, come no podfa ser de otro
modo, un rol social —o: sin referencia al antor en la
formulacién: una estructura de imputacién—, el rol
del sujeto que planifica como elemento del injuste,
referido a los contenidos del injusto objetivo deter-
minados por las normas, cuya evitacidn debe pro-
ducirse™.

De acuerdo con los iltimos aportes de Jakobs, esto
pertenece al contexto general, determinado norma-
tivamenie, dei coniunto del lado subietivo del hecho:
también aqui —v no solo en el dmbito de la
culpabilidad— se trataria de determinados hechos
psiquicos en cuante “indicadores de la concurrencia
[del]... déficit de una fidelidad insuficiente al
ordenamiento juridico™ . Por esta razdn, Jukobs
ahora vsa el término “personalizacion’™ en lugar del
de “subjetivizacién™7".

Esta reflexién quizds también pueda contribuir a
explicar por qué razdn la forma actualmente existente
de estandarizacidn —aungue no tan radical™—, ey
decir, los delitos de peligro abstracto, no sustituye

SUrPeaE T

(741 Jakoos, G, ATZ, 6/24; cfr. también idem. Der psychiatrische Sachverstindige. Nota 51,
po. 274 y 55, 284,

(75) Ceme es sabido, la valoracian de la a0 evi
motivacitn es distinta; cir. solv Jakess. Schuldp

samoo dg ta direccidn de la
4 3), op 12y ss.

(76) Die Idee der Normativierung in ger Strafrecatsdogmatik —manuserito—, tl. 8., 2°
parrate in fine.

(77) Jakobs, G. Verantwortung in Recht und Moral. Nota 61, p. G7.
(78) ncmm en asle m_._._za S estandacizacidn consiste en |3 ::.:,_% de u un determinace

5010 4 12 desviacion am_ eslandar :_uan 20! 12 norma—y .5m penano x!oo_.:gmﬁm%mﬂm‘
sectosial,
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por completo a la alternativa de imputacién de plena
descentralizacidn: en una sociedad gue no cstd anoni-
mizada por completo —que cuenta con espacios libres
necesartos para la configuracidn de contactos socta-
les— la normacitn _.cm&oo-@wma 1o puede tener lugar
exclusivamente a través del establecimiento de estdn-
dares de conducta.

Desde esta perspectiva, por tanto, la imputacidn
subjctiva no deriva de elementos condicionantes
previos al sistema del derecho penal, sino gue es
—COmo antes se anunciaba— una cuestiéon interna

“de imputacién.

De la constatacién del cardcter de la imputacién
subjetiva como estructura de imputacién cabe extraer
en terma de hipdtesis algunas primeras repercusiones
de cardcter general en materia de configuracién
dogmatica de los contenidos correspondientes:

‘a) La imprudencia y el dolo, en cuanto estruc-
tras de imputacidn, conceptualmente no se hallan
vincuiados u datos psiquicos. Por tal razon, existe la
posibilidad de llevar a cabo una “nermativizacién”
—conindependencia de como deba hacerse—, y esta
ha de regirse por la funcién de la estructura de
imputacidn. Esto puede parecer una ligereza teniendo
en cuenta la situacién de derecho positivo, por
ejemplo, en el Cédigo Penal Alemdn § 16 StGB cen
el articuln 14,1 C.Pesp; pero considerando la dife-
rencia existente en los estdndares en materia de
mandato de determinacién y de prohibicion de analo-
gia entre la parte general v la parte especial. esta
objecidn no parece tener tanto peso —;qué es lo que
significan los términos “conocer” o “error” de modo
desvinculado del contexto de regulacion?—y ello con
total independerncia de que la praxis cotidiana de los
tribunales materialmente no estia vinculada a las
doctrinas dominantes en esta materia®™.

(79} Elie con independancia da 830 85 que %8 E_éa:m. la au_._;na: el hecho de
que deba enltendeise |z imputa
£std. uus pueda hazerse e
dolo—, gue el
procesa de imautanion. ro 519
p201—

i ?m se frale 42 un juicio 2 io I_uufsfgz
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b) Sin embargo, partiendo de lo anterior, un
“desvio por el derecho de prueba”, como o ha
propuesto dltimamente Raguds i Valles, es innecesario
por ser muy poco radical: ha de tratarse de las mismas
estructuras en el derecho material y en el de pruebat®.

c) Entonces, también el discurso reciente de
Jakobs en el sentido de que los eiementos de la impu-
tacidn subjetiva serfan “indicadores de la concurrencia
[del]... déficit de una fidelidad insuficiente al ordena-
miento juridico™" es al mencs ambiguo termino-
légicamente: lo que se supene que “indica” —los
hechos como tales— que esta fuera de la estructura
de imputacion.

d) Finalmente, si se constata —dentro de diver-
$08 sectores normativos de un mismo ordenamiento,
o en un andlisis comparado de ordenamientos juri-
dicos proximos— que bajo la apariencia de una vigen-
cia incontestada del principio de responsabilidad
subjetiva existen modos divergentes de funcionamien-
to de esas categorias —es indicio de tal situacion tam-
Di€i1 la falta Je claridad extravrdinaiia Gue cabe apre-
clar en determinados campes de la dogmatica—, ello
significa que en realidad conviven bajo una misma
denominacion estructuras materialmente distintas, que
responderdn a funciones también diversas. La dog-
mdtica entonces -—Como paso previo a cualquier
aproximacion critica-— deberd comenzar por apre-
hender esta realidad mediante un esfuerzo de dife-
renciacion.

(B0} Esta reflexion deriva de yna contribucion d& seminario de Jakobs Bonn mayo del

2002.

(81] Cfr. Jakobs, G. ZSIW 114, 2002, pp. 584 y ss., 586 y ss.
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Sumario

- El esquema tradicional del derecho ha demostrado
ineficacia para resolver los casos concretos. Esta
teoria pretende encontrar otras formas de derecho
que den soluciones por firera de la estricta legalidad
apuntando a decisiones justas antes que juridicas.

Se busca en consecuencia explotar el contenido
de la norma antes que los meras aspectos formales
pura dar solucion a los casos concretos.
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