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“La importante y valiente senlencia que comentamos
: puede, con toda razon, calificarse de histérica, pues marca
| uit hito especialmente significativo en el largo camino de
la completa afirmacion del principio de culpabilidad,
como criterio cardinal de nuestro sistema penal.”

Giovani Fiandaca

! I
; CONSIDERACIONES GENERALES

I.I. Como es obvio, la frase de Giovani Fiandaca, inicialmente citada ', alude a
la famosa sentencia de 1a Corte Constitucional Italiana de 24 de marzo de 1988
(sentencia N? 364 de 1988), por la que dicho tribunal, haciéndose eco de los
reclamos de la mejor doctrina de su pais ®, declard inconstitucional ef articulo 5 del
Cdédigo Penal Italiano, en aquella parte en que el mismo consagraba el principio del
“error juris nocet”, al establecer que nadie podia invocar en su favor, como excusa,
la ignorancia de la ley penal ™, negdndole asi (como lo destaca expresamente la
Corte) eficacia para excluir la responsabilidad penal ™.

(1) G. Fiandaca, 1988, [-28. pp. 1386-1412.

(2) Sobre el criterio seguido por ka jurisprudencia italizna con anterioridad a la dictacion de la seatencia en referencia
y sobre las distintas propuestas formuladas por la doctrina, con abundante infarmacion. vid., ). Pulitano, 1970,
pp- 123 y ss. ¥ 1976, pp. 455 ¥ 55.; y con especial referencia a la inconstitucionalidad del art. 5, F.C, Palazzo,
1975, pp. 777 y ss. Vid., también, F. Bricola, 1973, pp. 54 y ss.; y para la doctrina mds anligua, R.A. Frosali,
1963, pp. 543 v ss.

(3) Nalwuralmenle, inmediatamente después de este enunciado inicial, la sentencia matiza que lo relevanie es el error
o ignorancia referidos a la conciencia del desvalor juridico. conciencia de fa ilicitud, del hecho de que en concreto
se trata. Cft,, ops. cit., infra, nola 4 y T. Padovani, 1993, pp. 281 y ss.

(4} El fundamento del art. 5, segiin se da cuenta en tas actas de los trabajos preparatorios y en la relacidn con que se
acompaid el proyecto de Cddigo en 1930, se encontraba, como siempre en estos casos, en razones de prevencidn
general; la necesidad politica de garantizar 12 firme y expedita aplicacién de la ley, evitando que se entorpezca el
camino de la justicia. Cit. por G. Fiandaca, op. y pag. cit. En fa misma linca de razonamiento, a los pocos dias
de dictada la sentencia, un columnista de un diario [a comentaba bajo el significativo titulo de: “L’ impunitd
codificala™. Para la justificacidn andloga, que en la exposicidn de molivos del Cddigo Penal peruano de 1924, hoy
derogado, se daba del art. 87, parr. 2, que establecia el “error ieris ron excusar”, vid., J. Ilurtade P., 1987,
pp. 441 ¥ ss.; v, en referencia a los mismos ejemplos de “diversidad cultral”, en el Cédigo peruano vggente,
R. Peda C., 1997, pp. 379 y ss., 380, 384 v s5s. Mis en general, para la relacidn entre prevencidn general ¥
renvencia a otorgar eficacia al error de prohibicion, vid., M. Rusconi, 1995, pp. 61 y 5., 115y ss.; T. Manso P,
1999, pp. 41 y ss.; G. Jakohs, 1998, pp. 57 y ss. ¥ bibliografia ahi cit.
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1.2. Latrascendencia que se le reconocié a ¢sta sentencia *, aparece de manifiesto
de la sola consideracién de que la doctrina italiana no dudé en equiparla a la
Sentencia del Bundesgerichtshof de 18 de marzo de 1952 ™, en la que, como se
sabe, por vez primera la jurisprudencia alemana le reconocis eficacia exculpante al
error invencible en que el autor se encontraba respecto de la antijuridicidad de sy
conducta ™, asignandole el tratamiento y los efectos que postulaba que debia
ddrsele a los errores de esa clase (se trataba de un “error directo de prohibicién™)
la denominada “teorfa de Ia culpabilidad™ *,

Lo anterior por cuanto dicha sentencia, més alld de su indudable significacién
dogmatica ", atogié el contenido que en esta parte le asignaba al principio de
culpabilidad, ya a esa fecha la doctrina cientifica y por ende fue importante para
que, posteriormente, a fines de los cincuenta, el Tribunal Constitucional Alemin
declarara que el principio de culpabilidad estaba recogido entre las garantias de Ia
Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Alemania .

L3. A nuestro entender, guardando naturalmente las debidas proporciones, la
seatencia de la Sala Penal de la Corte Suprema, que motiva estos comentarios,
deberia tener para el desarrollo de nuestro derecho penal una significacisn analoga
(11 y 49 aitos después, respectivamente), a la que tuvieron las sentencias antes
citadas para el derecho penal italiano y alemdn,

Desde ya, se trata del primer pronunciamiento explicito sobre el tema, no sélo del
mas alto tribunal de] pafs, sino ademds de la relativamente reciente sala
especializada en materias penales del mismo. Consecuentemenie dicho fallo, que
ya ha sido seguido por otro, que también acoge la eficacia exculpante del error de
prohibicidn, sélo que en esta {iltima ocasién, de un error de prohibicidn directo, en
relacion a un delito de negociaciones incompatibles de los tipificados en el articulo
240 del Codigo Penal "%, deberia estar llamado a marcar el rumbo de toda la
evolucién futura doctrinaria y sobre todo -esperamos-, jurisprudencial sobre el tema.

{5) Cir, G. Fiandaca, ap. ¥ pigs. cit.: I, Pulitano, |95, pp- 831 y ss.: F.C, Palazzo, 1988, pp. 920 y ss. y 1994, pp, 679
¥ 55.2 Mantovani, 1990, pp. 379 ¥ ss.; G. Fiandaca - E. Musco. 1989, pp. 230y ss.; y G. Marinuccei - E. Dolcini,
1995, pp. 84 v s5., 288 ¥ 58,

(6)  Cfr., G. Fianduea, 1998, pp. 1386 y 5; L. Storneni, 1998, pp. 881y s5.: D. Pulitano, 1998, Pp. 667

(7)  Una transcripeion de parte medular de sus fundamentos juridicos y una sintesis de su importancia y alcances,
en A. Eser - I, Burkbardt, 995, pp. 285 y ss.

(8)  Para la situacicn preexisiente en Alemania y su evolucion, de Figuciredo ., 1995, pp. 26 y ss., 321 ¥ ss.; D. Pulitano,
1976, pp. 534 v ss.: Mufioz C.. 1989, pp. 22 y ss.; ELIL Jescheck, 1993, pp. 406 y ss.; R. Maurach - H. Zipf,
1994, pp. 642 y s5.; C. Roxin, 1997, pp. 21 y 53,

{9} Como se sahe, e Reichsgericht, duranie toda su existencia 5¢ negd a reconocerle eficacia exculpante al error
directa de prohibicign, postura que fue abandonada por su Sucesor, con [a senlencia en referencia, que acogid
directamente la tesis de Welzel y los finalistas, en el sentido que el conocimiento de Ia antijuridicidad no
formaba panie del dobo v era yn elemento auténomo det juicio de culpabilidad. Cfr., R, Maurach, 1962, pp. 130
¥ 55,0 IL Welzel, 1964, pp. 105 ¥ 55. Si bien la nueva parte general del C.P, alemdn de 1975, reglé el tratamiento
del error de prohibicion {péarr. 17) en una forma que, segiin la doctrina ampliamenie dominanie, corresponde a ta
“teoria de I culpabilidad”™, [a teoria que en definitiva se impuso en Ja doctrina ¥ jurisprudencia alemana, no fue
Ia defendida por Welzel, “leoria esiricia 0 pura de la culpabilidad”, sino aqueila oira a |2 que dicho autor se opuso:
“teoria imitada de la ey Ipabitidad™. Cfr., ops. cit., supra, nota 8, Schiinemann, 199( a, Pp. 57,59 y s5; Silva §.,
1998, pp. 18y, Vid,, tambiéa, IL.J. Hirsch, 1987, PP-39ys. v 1993, pp. 5S4y ss.

(10) Cir., Schisnemann, 1991 b, p. 148; P. Zitter, 1996, pp. 83 y ss.; ops. cit., infra, nota 47, parr, Q1.

(11) La sentencia integra ha sido publicada en el nomero anlerior de esla misma revista, con un ldcido comemario de
: Roherto Salim-1anna y también en {2 Revista G, 218, agosto 1998, pp. 96 y ss.

(12} Sentencia de la Cone Suprema de fecha 23/03/99, autos ral N 2133-98, al que por su importancia y
particularidades, esperamos poder dedicarie un comentario especifico en un futuro préximo,
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Debemos hacer presente, en todo caso, que hasta donde es de nuestro conocimiento
existen dos fallos anteriores, bastante distanciados en el tiempo, uno de la Corte de
Apelaciones de Santiago y otro de la Corte de Apelaciones de Concepcion ', que
ya se habian ocupado expresamente del punto. Lamentablemente dichos fallos,
probablemente (a lo menos en parte) por la menor jerarquia de los tribunales que
los dictaron y/o por la solucién dogmdtica que acogian, no tuvieron la
trascendencia, intluencia y permanencia en el tiempo de su doctrina, que habria
sido dable y deseable esperar ™,

Ld4. Samesele a [o anterior, que el fallo que nos ocupa, ademds de su trascendencia
politico-criminal, tiene la indudable ventaja de asumir explicitamente el discurso
dogmatico y las categorias en que €ste se estructura, constituyéndose en una (desde
todo punto de vista) excepcional posibilidad de que se inicie un productivo didlogo
entre jurisprudencia y doctrina "™ comunicacién ¥y cooperacidn que, como se sabe,
€s una condicién inamisible para que ambas puedan cumplir [a funcién social que
tienen asignada. "'

1.5. En efecto, en el presente y a diferencia de lo que ocurria hasta hace pocos
anos ', la mayoria de nuestros autores se inclina por entender que la Constitucion,
o bien consagra el principio de culpabilidad o bien impone reconocer eficacia al
desconocimiento del contenido normativo de las disposiciones legales ™. Sin
embargo, supuesto que el derecho penal vigente en un pais no se puede (o no se
puede solo) conocer en los manuales, hasta la sentencia que nos ocupa dichas

declaraciones tenian un cardcter més propositivo que descriptivo, ;
1.6. Para la relevancia que en el ambito académico pucde tener la sentencia eij
comentario, nos remitimos a las observaciones formuladas por R. Salim-Hanna,

que suscribimos ampliamente, y que se contienen en el nimero anterior de la
presente revista.

1.7. En razén de las consideraciones precedentemente expuestas, sobre la
importancia de los temas que propone la sentencia, es {ue NO NOS parece un exceso
hacer un segundo comentario sobre la misma v, por el contrario, consideramos que
la invitacion al didlogo que ella también constituye no admite un rechazo.

(13y RCP, 1972, pp. 42 ¥ s5., con nota de E, Cury: RCP, 1982-1986. pp. 164 1 ss., con nota de M. Soto.

(LH Nawralmenie, existen otros fallos en que se resuelven problemas suscilados por e} desconocimicnio de narmas, pero
los mismos, dv un lado, se mueven en el manejo arhitrario de la dicotomia “error de hecho™, “error de derecho™, que
esten b hase y es funcional al “error fnris nocet ™ v del ofro. consecuenicmente, no asumen derechamente el problema,
Cir.. J. Edwards V., 1958, pp. 25 v 5s., 53 v 550 AL Ftcheberry O., 1987 1 pp. 296 v ss.. 1987, V. pp-99ys.

{15} Sobre ello, criticamenie, respecto de ia situacion existente en Espada. comparada con Ia que se da en Alemania, vid.,
W. Perrén. 1985, pp. 136 y s5.. 146 v ss., 150 ¥ 5.0 LL. Diez R., 1988, pp. 1091, 1094 ¥ 8. Algunos antecedentes
para la explicacion mas amplia de ese fendmeno, F. Gonzdlez V., 1967, pp. |y ss.: E Barros B.. 1991, pp. 9 y ss.

t16) Ln sentido inverso. para las ventajas de dicha cooperacion, por via ejemplar, sobre ¢] caso suizo. vid.. J. Hurtado P.,
parafa P.G., 1988, pp. 11 y s5.; para [a P.E., del misma, 1991, Pp-29 ¥ 5., 35 vs., 87y ss.; v para el caso espafol
en la actualidad, Silva S., 1997, pp. 309 v ss.

(17} Cfr. Ortiz, 1933, p. 63; G. Labatul, 918, pp. 142ys., 1962, pp. 78y s.; Zenteno, 1979, pp. 62 v 5.. E. Novoa, 1952,
P- 52,1960, pp. 512y ss., 573 y s5.; A. Etcheberry, 1976, Pp- 210,223 v 55, 1987, L p. 299; Del Villar, 1986, p. 189.

{18) Cfr., infra. pirr. 1l y bibliografia ahi cit.

{19} Tenemos conocimicato que el Prof. R. Carnevalii, también ha aceptado la invitacion v estd preparando otro
comentario a esla sentencia,
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. II.
CULPABILIDAD Y PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

2.1. Segiin va se apuntd aqui, el principio de culpabilidad es generalmente
reconocido en la actualidad como: “uno de los presupuestos fundameniales de
cualguier sistema penal”™ ) incluso. aun por encima de lo anterior v de la
polémica sobre el fundamento material de la culpabilidad (“concepto material de
culpabilidad™ "), el reconocimiento de las consecuencias que se derivan del
principio de culpabilidad es practicamente unanime .

De hecho, entre los distintos principios limitativos del “ius puniendi estatal”, el
principio de culpabilidad es, junto al ~principio de legalidad™ e inmediatamente
después de éste, el (inico que tiene su puesto asegurado ' y cuenta con un amplio
y generalizado reconocimiento.

2.2. Pero aqui, en lo puramentc nominal v en la necesidad que la expresién
culpabilidad evoca: de que exista un vinculo subjetivo que permita afirmar la
“pertenencia” de lo injusto a su autor. se termina el acuerdo v el mar de fondo
subyacente se hace presente con toda su intensidad. **

De lo que en realidad de trata. de lo que se ha tratado siempre. es de la polémica y
probablemente insoluble relacion dialécetica entre culpabilidad v prevencion, entre
una fundamentacion puramente consccuencialista y una principista, o, si se
prefiere, entre pena wtil ¥ pena justa,

2.3. En todo evento. para lo que aqui interesa, [o relevante es el reconocimiento
practicamente unanime de las consecuencias del principio de culpabilidad, en
funcion de las cuales se distinguen distintos aspectos en la referencia a la
culpabilidad *" o, profundizando atin mds la distincién y distintos conceptos de
culpabilidad. =*

(20) . Pulittne. 1974, p. 9% id., Llambién, entre v par muchus, ops. ¢it, inlva, parr L e Rivacoba v R.. 1975, pp. 49
v s Cordoha R 1977, pp. 2y s Muiior C.. 1976, pp- 222 v ssa Mir P 1985 pp, A8 v ss: T Padevaai,
1988, pp. 798 3 ss.: G Fiandaca, 1989 a. pp. 836 v ss.0 G, Fernsndez, 1997, pp. 201y 55 TG, THiesch, 1996,
pp. 25 s ses G Roxin, 1996, ppo 379 v oss, 19980 pp. 320y s, v esp. 169 v ss.0 DL Rusconi. [996, ppe 499 voss;
1. Cerern. 1998, pp. 5537 v ss.2 Eo Arcaye, 1999, pp. 5 v ss.2 v bibljogralia ahi cit.

121} Sobre dicho enaceptn, vid. . Cerezooop, v pags, vl cit: AL Torio, 1984, pp. 285 4 ss. del misnio, 1990, pp. 33
v ss ILAL Jescheck, (993, pp. 38 v sy lu!\!w"r.lln ahi il

(22} Cir., Gimbernat, 1973, pp. 30y 5., 177 v ss 190 v ss., 198 v s5.: Hassemer, 1983, pp. 233 v s5.: Cuerda R,,
19586 pp. 354y ss.2 Zalluroni. 1992, pp. 93 v ss.: Bustos-Nlormazdhbal, 1997, pp. 89 v 5. v 1999, pp. 3ty ss.

(23) Cir. p. ¢j.. E. Bacigalupo. 1997, pp. 55 v ss., 108 v ss.0 v, siguiéndoloe, M. Jaen V.. 1999, pp. 7 v ss., 39 y ss. Ei
tereer principio que eventualmente se podria incleir agui es el de proporcionalidad. pero ello depende de la
stlucion que se le dé al polémico probiema de la relacian proporeionalidad-culpabilidid.

(24) Sabre ello, recientemente v ponienda de smanificsto lo equivoce de la poiémica, vid.. la npomuon de Lesch, y su
decision en favor de lo que denomina “retribucicn fuacional™. ILH. Lesch, 1999, passim, Vid.. iambidn, Feijdo.
1997 pp. 28 v ss., 44 v 56 59 vssoy, amplinmente, Pérez, 1986, pp. 93 v ss., 248 v ss.0 Cousso. 1997, pp. 347

y 55,1 con abundante bibliografia.
(25} Tal y cual ocurre en da polémica sobre la “funcidn™ ¥ ~fin™ de a peaa, ¥ con mayor razén, por su caracler derivado,

ensu reflejo en la culpabitidad, ambos planos analiticos ¥ argumentales se confunden frecuentenente. Cfr., A, Ross,
1976. pp. L51 v ss.; Ferrajoli, 1986, pp. 25 ¥ ss.; C.8. Nino, 1980, pp. 197 y ss.; L. Hart, 1968, pp. 3 v ss.

(26) Ctr., p. ¢j., E- Bacigalupo. 1982, p. 248; Ilassemer, 1982, p. 234; C. Roxin, 1986, pp. 673-4; ops. cit., supra, nota 22

(27) Vid., M. Dérez, 1986, pp. 59 v ss.; M. Rusconi, 1996, pp. 499 y ss.

(28) 1L Acheabach, 1981, p. 838: Politefl, 1997, pp. 430 y ss.; vzd ambién, para toda la polémica sobre el punlo,
Cousso, 1997, pp. 28 v ss.
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2.4. En este contexto, la distincién mds obvia y mds generalmente aceptada, a lo
menos a efectos expositivos, es aquella que corresponde hacer entre el principio de
culpabilidad y su contenido, por un lado, y el concepto de la culpabilidad como
segunda valoracién del hecho punible que integra el concepto dogmitico de delito,
por ¢l otro.

Paralela y conjuntamente, en la misma distincidn, se suele incluir una tercera
categoria, relativa al concepto de culpabilidad que se utiliza para efectos de la
determinacion de la pena en concreto aplicable. '

2.5. La viabilidad v procedencia de la distincion en referencia se ve reforzada,
ademds de por las querellas en torno a fa funcién y fin de la pena, por la evolucién
experimentada por el sistema de la teoria juridica del delito, con el surgimiento del
tipo complejo, que integra en si, sustrayéndolo (a lo menos parcialmente) de Ia

culpabilidad, el dolo. o, en su defecto, la culpa,

2.6. En el primer sentido anotado, se pretende que en cuanto el reconocimiento del
contenido y vigencia del conjunto de exigencias que conforman la garantia (Hmite
al “ius puniendi”) que el principio de culpabilidad constituye, se hace con total
independencia de la posicién que se asume en la polémica sobre el fundamente
material del concepto de culpabilidad, de alli se derivaria la autonomia conceptual
y de contenido del principio de culpabilidad.

Naturalmente, la referida autonomia es postulada por quienes niegan que la
culpabilidad sea fundamento de la pena y. en general, rechazada por quienes opinan
fo contrario.

2.7. En cuanto a lo segundo, como Roxin lo ha reiterado recientemente: “Ef
principio de culpabilidad es, por tanto, la columna vertebral tanto de la
inputacion objetiva como de la subjetiva” *, pues el contenido o alcance del
mismo se corresponde con el contenido y alcance que a la culpabilidad, elemento
de la teoria del delito, s¢ le asignaba en la primitiva concepcién normativa de la
culpabilidad o concepcién normativo compleja de la culpabilidad, propia de las
sistemdticas neo-kantianas. “"

2.8. Subsecuentemente, cuando irrumpe la sistendtica de orientacién finalista,
hoy ampliamente dominante, todos los problemas relativos a la responsabilidad
objetiva, a la responsabilidad por ¢l resultado y, més en general, los que se vinculan
a la exigencia de una actuacion dolosa o culposa y al diferente tratamiento entre
ambas, dejan de ser problemas de “culpabilidad”, en sentido dogmdtico, y pasan a
ser problemas de lo “injusto”, y en esta medida también, naturalmente, de la

.culpabilidad que siempre lo es por un injusto.

(29 Cfr., P. Zilfer, 1996, pp. 43 v ss.
(30) C. Roxin, 1996, p. 480.

(31) Para la evolucién del sistema de 1 wworia del delito. T. Padovani, 1973, pp. 554 y ss., esp. 556 ¥ s, 564 y ss.;
V. Hippel. 1936, pp. 175 v ss.; vid.. Schilnemann, 1991 b, pp. 43 y ss.0 8. Ydfiez I, 1994, pp. 1153 ¥ ss.; en
especifico para la evolucian histérica del concepto de colpabilidad en sentido dogmitico, M. %, Pérez M., 1986,
pp. 73 y ss.; 1. Ferndndez C.. 1995, pp. 159 v ss.; Cousso 1997, pp. 55 y ss.

s
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2.9. Ensintesis, con la referencia al principio de culpabilidad, se alude a lo menos
a los siguientes extremos:

a} Lxclusion de toda torma de responsabilidad objetiva: esto es:
- La exclusidon de la responsabilidad objetiva propiamente tal,
- La exclusion de los delitos calificados o determinados por el resultado.
- Laexclusion del “versari in ve illicita™.
- La exigencia de una actuacion dolosa o, en su caso. culposa del agente.
- La graduacidn de la responsabilidad penal, en funcién (en proporcién) al
caricter doloso o culposo de la realizacidn del hecho.

b) El reconocimicnto de los efectos excluyentes o, eveniualmente, atenuantes de la
responsabilidad penal, que. segun la clase de error de que se trate, tiene el
desconocimiento de las valoraciones normativas contenidas en la ley; esto es, el
reconocimiento de los efectos del:

- Error o ignorancia relativos a los elementos normativos del tipo. “**
+ - Error sobre la antijuridicidad de la conducta.
- Error sobre los presupuestos de las causales de justificacion.

¢) Ei reconocimiento de los efectos exculpantes de la inimputabilidad.

d) La posibilidad de graduar v excluir la culpabilidad, o, en todo evento, la
responsabilidad penal ", en funcion de criterios vinculados a la exigibilidad de

30

la conducta de que en concreto de trata.

(32} Despuds de un periodo de dominie inconirargestada Ja distingisin, ain hoy amplizmente dominante, entee eror de
tipo & crrar de prohibician. intimamente vineulada a b superacion del “error furis nocee™ 1 de la distincidn
que dste suponia v justilicaba, emtre error de hecho v de derecho, empicra a ser coeslinaada en doctrina. Cir.. i
G. Bruzzone. 1992, pp. | v s Puppe, 1992 pp. 349y ss Ferndindez O 1990, pp. 30 s,

{33 Pues ta aplicavidn conseeuente del “ignorancia iurés non excusat ™, o hacia aplicable 1ambién a estos errores, Cir..
enlre nosotios. en este sentido, . Novoa. op. s pigs. cil., infra, nota 81.

(M} La doctriea dominante no le reconove eficacia eximenle o atenvante al error sobre la punibitidad. En conlra, vid.,
L% Bacigalupo, 1978, pp. 3 v ss, 3y 1984 pp. 153 v ss.: ML Sancinetti. 1990, pp. 57 v ss. También, desde otra
perspectiva. Cousso, 1997, pp. 639 v 55, Fernidndez C., 1990, pp. 38 v 5.

(35) Precisamente. el muy distinto traamiento que proponen para los errofes de esta clase. es o que diferencia a la limitada
weoria de ia culpabilidad, dominante en Alemania v que, por distinlas vias. postula que estos errores son o deben
ser tataddos. directamente o por analogia. como errares de tipo, de fa estricta teoria de fa culpabilidad. que les da el
mismo tratamicnta que a los errores dircctos de prohibiciin. Cfr., de Figueiredo. 1993, pp. 155 1 ss.; Mufioz. 1989,
pp. 223 s 130y s TRAE Jescheck, 1993, pp. 317 v ss.. 424y ss2 R Maarach - L Zipf 1994, 1 pp. 651 y
sh 66 v s 00 ppc 210, 274 v 5.0 C. Rexin, 1997, pp. 583 v ssesp. pp. 391 4 s Reguejo, 1999, pp, 206 v ss.

(36} Hasta el preseme subsisten diferencias significativas on orno a los aleances v efectos con los que o criterio de la
exigibilidad debe ser rceepeionado en el dmbito penad, en general y muy especialmente, en ef dmbito del sistema
du T teoria juridica del delito: en este contexto, algunos autores, por distinlas vias v justificaciones, consideran
que el problema de la inexigibitidad ¥ sus casos no atafe a la culpabilidad. sine a lo injusto v solo después y en
referenciit a este altimo, eventuaintente. a 1a culpabilidad. Asi. p. ¢j.. Gimbernat O., en consoaaneia con su rechazo
a la culpabilidad. trastada los easos relevantes a lo injusio, micntras que B Bacigalupo, sin repudiar la
culpabilidad, entiende que ¢ estos casos se trata de problemas de disminucidn de lo injusto v por effo det
merecimicnto de pena, que deben ser solucionados en una categoria iniermedia. enire el injusio v 1a culpabilidad.
Cir.. Gimbernat 0., 1990, pp. 224 v ss.. 232 v ss.; E. Bacigalupo, 1997, pp. 278 v ss.: criticamente, vid..
J. Cereo M.. 1998, pp. 261 v 55. % 1997 pp. 47y ss.

(37} Para la evolucion historica del pensamicnto de [a exigibilidad. vid., Fernasari, 1990, pp. 53 v ss. £n nuesira pais
el prablema. mis vinculado al ambito civil, fue introducido por F. Schelgerherger, 1931, pp. 73 y s5.; en el
dmbito propiamente penal, realiza ¥a un andlisis sistematico de la exigibilidad y de los casos de incxigibilidad que
recogeiia nuestro C.P. Sopher, 1937, pp. 62 v ss5.; después de las dudas, renuencias y confusiones de Del Rio,
Labatut, Novea y Echeberey, el wema es retomado por Labarca R., ¥ rectificando posiciones previas, por
Fontecitla, que le dan amplia acogida. Cir., R. Del Rie, 1945, pp. 261, 283 v ss.: G. Labatat, 1948, pp. 137 y ss,;
E. Novoa. 1952, pp. 48 y ss5.; A. Etcheberry, 1956, p. 79; Labarca, 1960, pp. 177 v ss., 214y ss.; R. Fonteciila,
1964, pp. 662 v ss. En la doctrina nacional reciente, construyea toda su concepeion de la culpabiiidad, sobre [a idea
de lo "socialmente exigible”. e50 si que con distintos alcances. J. Bustos, 1993, pp. 99 y ss.; Bustos-Hormazsbal,
1999, pp. 311 ¥ s5., esp. pp. 328 v ss.; PolitofT. 1997, pp. 403 ¥ ss., esp. pp. 414, 625 y ss; no sin alguna reconocida

L incoherencin, Heva hasta sus Gltimas consecuencias ta misma idea, ZafTaroni, 1992, pp. 14 v ss.
: g
! b £
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2.10. Por obvias razones de espacio, no es posible ocuparse aqui. con la minima
extension necesaria. del complejo problema de la relacién: culpabilidad-
prevencion: sin embargo, por lo apuntado precedentemente. por lo que se expondra
en ¢l pdarrato siguiente v por cl riesgo cierto de incurrir, procediendo de otra
manera. en una ciitica que no sea-mds que un “voveurismo romantico y
moralizante™ "™, nos sentimos obligados a tomar posicién, en términos
extremadamente {(excesivamente) sintéticos.

A nuestro entender, como lo manticne Ja doctrina dominante, con Mayor o menor
coherencia. las garantias comprendidas en el principio de culpabilidad, que dan
contenido material a la nocion de “pena justa™. solo pueden ser adccuadamente
justificadas v preservadas, reconociéndole a la culpabilidad su papel como
fundamento v limite de la pena estatal. ™

Lo anterior. a su vez. supone tener que reconocer también que la pena necesaria es
Una respuesta. una reaccién compensatoria frente al delito v que en esa medida,
dentro del marco de una teorfa unitaria, la pena es retribucidn pues: “La aplicacién
de la pena implica wna reafirmacion del ordenamiento Juridico y en este sentido es
retribucion ™ ™,

I.a pena es la compensacién o anulacion de la vulneracién del derecho. en cuanto
derecho, y cllo entendido no en referencia al plano de los fenémenos externos,
empirico-ficticos (del mero dafio material o perjuicio sensible), sino y en lugar de
lo anterior, en referencia al plano “espiritual”, a aquel dmbito ideal-moral (moral
cn sentido normativo-juridico *"). donde se desenvuelven las ideas de lo “justo™ #»

(38 Imputacion que, a nuuesHo juicio. sintetiza b eritica de Marinueci a la pustura (mds radical) que Barata mantenia a
esit fecha. Para wdo. la polémica. el contexin en que se suscitd v [ pertinencia de traedda a colacidn aqui, vid.,
Marinucei. 1985, pp. 327 v ss.. csp. pp. 330 ¥ 55.2 o transerito en ¢l texio, con esp. cita a Gouldner. p. 334, nota 29,
La réplica. en todo caso insatisfactoria. en Baratta, 1981, PP 34Y v ss.oen po 337, anies. nota 9. Baratta
reconoue que su propuesta sdlo recoge [a farma v no ¢l contenido que G. Radbruch queria asignarle a su feasce,
fantas veees citada, relativa a la bsqueda no de un Derecho penal mejor. sino dv algo mejor que el Derecha penal
{en G, Radbruch; un “Derecho de Medidas™).

(3 In efecto, en fa cicacia penal contemponinea son minoritirios os aulores que suslentan teorias relativas,
puramente utilitarias, de fo pena estaal, Entre nosatros, siguiendo a Gumbernat. claramente en conira de la doc,
dominante, F. Garcia, 1981, pp. 94 1 se.: soparcial v confusamenie en ¢l mismo sentido, baju ke influencia del
positivisme itliane y de F defensa social. R, Del Rip, 1935, 1, pp- 120 vss 1L pp. 2603 v 55 G Labatut, 1951,
pi- 320 ¥ 85, N marg. 208, Eacheherry, parece postular también, desde lo que denoming “un punto de vista
estrictamente juridico™, una teoria relativa. preventive general negativa, Fmitadi por vna idea de proporcionalidad,
que a su ver pretende que tambicn se funda en fas necesidades de la inlimidacion punitiva; paralelamente postula,
venello lo sigue expresamente Cuerda R, ¢n Espaiiit. que ai la culpahilidad. ni sus elementos son graduables. Crr.,
A. Etcheberry, 1998, pp. 34y 5. v 1973, pp. 5 ¥ s$%. ofp pp. 9 vss: Cuerda R, 1986, pp. 353y ss., 361, nota 6.
Una pestura concieniemente “eritica”™ del recurso a la pena vl Derecho penal, cercana al abolicionisma. que
denomina “reduccionismo”, ¥ que excluye todo momento retributiva en la Justificacién de o pena, sustenta
Politaff. 1995 pp. 95 v ss. Una postura critica sustenia tambicn Cousa, pern stguiendo a Kindhduser, en una
lectura garantistica de sus planteamientos. desde |3 teoria geacral del Derechio de ilabermas, reivindica |a funcidn
de garantia del contenido material que le asigna a Ja culpabilidad, Cfir.. Coussa. 1995, pp. 520 ¥ s5.. 741 v ss. Uina
teoria unitaria. fundada en el eclectisimo que histéricamente inspiro a auestro C.P.. sustenla R, Fontecilly, 1930,
pp- 21E ¥ ss. Mis en general, sobre ef punto, ademis de las Ops. cit. supra, nolas 200 21,23, 24, 23, 28 ¢ infra,
notas 41, 42, 43 v 44; vid., G. Stratepwerth, 1996, pp. 167 ¥ ss.

(40 J. Cerezo M.. 1998, p. 26.

(41) No se trata entonces, de aquella “retribucion moral™ que se vincula con las icorias absolutas, sino, sise me permite
la expresica. de una “reteibucidn normativa™, cercana a la prevencion general positiva, en aquella version de [a
misma que se da en llamar concepeion normativa de 1 prevencion general positiva o “teoria retributiva funcional”.
Sobre ello, vid., ILIE. Lesch, 1995, PP- 29y ss., osp. pp. 3% ¥ ss, v 1999, pp. [1yss., 45y s3.; L. Euschi. 1983,
esp. pp. 1315 y ss.

(42) Vid,, Feijén, 1997, p. 59, nota 166.
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y de su negacién por lo “injusto™, por lo “ilicito™; en sintesis, en referencia al plano
del derecho ", y es precisamente porque le reconocemos ese rol a la “pena justa™ ™,
por lo que la culpabilidad puede, por su parte, seguir cumpliendo su funcién de
garantia,

Naturalmente, ello no importa postular o aceptar una teoria retributiva pura o
absoluta, que invierte ¢l sentido del principio de culpabilidad del “nufla poena sine

cidpa” al “nulle culpa sine poena”; teoria que, segin parece, ni tan siquiera puede -

atribuirsele vélidamente a quienes generalmente se sindica como sus més
importantes representantes: Kant y Hegel, #"

Por el contrario, en una “repiiblica democrética” (articulo 4° de la Constitucién), en
un Estado democrdtico de derecho, aiin cuando concurran el injusto y la
culpabilidad, puede prescindirse de la pena o rebajirsela, cuando la pena
proporcionada no es necesaria para el cumplimiento de las finalidades de la
prevencion general y especial.

IH.
EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL PrINCIPIO DE CULPABILIDAD.

3.1. Adn tomando en consideracion nuestra historia politica reciente y, por ende,
nuestra historia constitucional reciente, asi como también el indudable déficit de
legitimidad del que todavia padece nuestra carta fundamental, cuanto en fin, que
dicha Constitucién admita lecturas no democraticas, en problemas fundamentales,
de todas formas resulta dificilmente explicable que en los dltimos diez aiios, sin
perjuicio de reconocer esfuerzos aislados en tal sentido, no se haya emprendido la
tarca de elaborar dogmdtica y politico criminalmente los fundamentos y limites
constitucionales de nuestro derecho penal, en sentido amplio. **

(43) Cle. Tlegel. 1993, pp. 334 y ss. v 1988, pp. (00 v ss.

{44) Esto cs, la pena necesaria. proporcional a la medida de lo #icito v de la culpabilidad, supuesto, obviamente, que
ambas magniludes son graduables,

(45) Segion Gallas, la retribucién como compensacion importa que: “..s¢ debe encontrar unag cantidad de una
determinada calidad (el mal dv la pena) que correspondua proporcionalmente (v que por eso sea Justa) a una
determinada cantidad de otva cafidad (el delito).” W. Gallas, “Kriminal politik und strafrechtssysiematik unter
bensonder Beeriicksichtigung dus sowictischen Rechts™, Beslin Leipzig, 1931, p. 12; cit. por L. Euscbl, 1983,
pp- 925 v 5. nota 37,

45)* Fundadamente se cuestiona la adseripeivin de las posiciones de Kant v sobre wodo de Hegel, al dmbito de las
leorias absolutus, Asi, A. Rass, 1977, p. 166, oota 7, sedala que: “Kant nenca sostuve tina apinidi tan insensata ™
miis ampliamente, pp. 176 y sx, Clr.. en ¢l mismo sentido, respecto de Kant y Hegel, Armin Kaufmann, 1981,
P 12; ILIL Lesch, 1999, pp. 9 v ss.; ¥, cn especifica referencia a Hegel, S, Moccia, 1981, pp- 131 y ss., esp.
pp- 144y 5s.; M.A. Cattanco, 1954 pp. 184 v ss., esp. pp. 186 y s.; Bascuiidn, 1997, pp. 289 y ss. Gréficamente,
Gassel, 1987, pp. 68 y ss., contrapone la teoria de la retribucion, como teoria relativa, a las teorias absolutas
propiamente tales. '

(46) Oservado desde esta perspectiva, constituye una verdadera paradeja que se haya emprendido una reforma
importante de nuesiro proceso penal {derecho penal en sentido amplio), sin haber esclarecido antes, minimamente,
el estalulo constilucional de 1a responsabitidad penal.
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3.2. Naturalmente, un punto central de dicha claboracion es precisamente el del
reconocimiento constitucional del principio de culpabilidad *», que es traido a
colacion por la sentencia en comentario, cuando se remite dircctamente a la
Constitucion, para justificar la necesidad de dar relevancia a un error que ella
misma califica expresamente como “error de prohibicién” “* y para,
concordantemente, afirmar la improcedencia de aplicar el principio de “error furis
now excusat” en el dmbito penal.

3.3. Lo anterior, por cuanto y seglin ya se apunio aqui, hasta hace sélo algunos afios
la doctrina y jurisprudencia dominantes consideraban, a nuestro entender con mis
voluntad que fundamento **, que en el derecho penal chileno, por aplicacién (;7)
del articulo 8 del Cédigo Civil, que, segitn ellos, contendria una presuncion “iure et
de iure” de conocimiento de la ley *", regia el principio del “error iuris nocet”. v

34. En este contexto, la Constitucién de 1980 habria modificado
substancialmente el estatuto normativo pre-existente, al préscribir expresamente las
presunciones de derecho de responsabilidad penal (articulo 19 N2 3, inciso 6° *),
vedando asf [a posibilidad de que se aplique en el ambito penal lo dispuesto en el

(47) Suobwe ello, vid., . Bacigalupo, 1982, pp- 247 v ss: Cobo-Vives, 1990, p. 414; O, Garcia I'.. 1993, pp. 642 v ss.;
J- Cerean M., 197, pp. 20 v ss.; ILIL Jescheck, 1993 pp. 19 ¥ s, 366y s R Dlawrach - H. Zipf. 1994, pp. 109
yssL Sy s ILZiph 1979, pp. 37 vss, 49 v s, esp. pp. 33y s K Tiedemana, 1991, pp. 152 ¥ $s., esp. pp. 159
v 5.2 C Rexin, 1983, pp. 5 v s.; W. Schisne. 1992, pp. 210y ss.: L Ferndindez C., 1989, pp. 59 v 5. En la

* doctrina nacional, Cousifie, 1992, pp. 9y ss.: Redriguez-De la Fuente, 198990, pp. 123 v ss.: L. Guamdn D.,
F994, pp. 189 ¥ ss.; Naquira, 1995,

(48 Califeacidn que dista mucho de ser pacifica. respecta de un error sobre los presupuesios objetivos de la cawsal de
justificacion v, mas especificaniente adn, sobre o presupuesio de hecho del tipa permisivo. Vid.,, infra, parr. [y,
cn general. con abundantes ref. bibliogrificas, Reguejo, 1999, pp- 198 y s5. v 206 v ss.

{49) Con voluatarismo. por cuanto, aén asumiendo que la norma contenida en ese articulo luera aplicable en malteria
penal. dista macho de ser clare cudl es su alcance ¥ dmbito de aplicacitn, no ya en maleria penal. sino antes. en
el mismo derecha eivil, donde adenite numerosas excepeiones v sin duda permite reinterpreiraciones. Sobre elfo,
vid.. cxtensamente v por todos, Carral, 1987, pp. 19 3 ss. 144y ss, 197 y 55, v 298 y 55 quien, sin embargo,
en referencia al derecho penal llega a conclusiones que no pudemaos compartir.

{30 Cfr, ops. cit, supra. pérr. 1, nota 17, junto a a cita del are, 8 del €. ¥ pari readirmar la aplicacion del mismeo, al
derecho penal v que ella cerraba toda posibilidad de otargar algan efecto excusanie al desconocimicnto de Ia ley,
se recurrla a la discutido en la sesion 117 de la Comision Redactora, donde se discutio ¥ rechazd una proposicicn
de Fabres. para que ~.._se fijara un plazo para que fas disposicioncs refativas a lus faltas sean nhiigatorias para
los extranjeros recicén Hegados a Chife ™. Comp es obvio, la referencia es a la obligatariedad de 1a fev y permite
invertir el argumento de la doctrina dominante, en ol sentido propucsio por Anidn, Cordoba y Cerezo en Espafa.
Clr., J. Cerezo M., 1982, p. 86.

Solo debe v en funcion del “remind licet ignorare fus ™. se comprende el sentido que tuve aplicar también al
dmbito penal la distincion enlre “error inris” ¥y “error facsi . entendida coma contraposicién entre hechos ¥
deeechos y no como contraposicion entre objeto de la regulacidn juridica (hechos) v regulacion juridica del objeto
(dcrecho). Sobre esos dos sentidos de la distineién, vid., Corral, 1987, pp. 20, 196, 242 v 5.; y Ferndndez C.,
199, pp. 34 ¥ 5. Soler considera que Ta distincién error de hecho - ecror de derecho, es a distincidn propia de la
quc denomina “rama latina de derecho penal™. Cfr., Soler. 1973, p. 244. En wdo evenio, debe recurrirse al segundo
de los dos sentides de | distincidn antes anotados, cuando se trata de buscarle alguna justificacion o explicacida,
ent ¢l plane conceptual, a la distincion subsiguicnte entre: “error de derecho penal™ y “error de derecho extra-
penal”, a la que se recurric para, no sin contradiceion, reconocerle eficacia excusanie al efror de derecho extra-
penal, equiparindolo al error de hecho, lo que sélo es posible si en ambos casos se entiende que 5 un error sobre
el objeto d¢ la regulacion penal. Por el conirario, superado el “error furis noces ", la "teoria esteicla del dolo”
puede trabar con una teoria, a este respecto, unitaria del error, que distinga sGlo enire error evitable ¢ inevitable y
entee error escacial y oo esencial. Cfr., Fernidndez, 1989, pp. 291 y ss. En cambio. |a denominada “teoria limilada
del dolo™, si debe hacer distinciones adicionales, Cfr., Mezger, 1990, pp. 247 y ss.; Pérez M., 1994, pp. 82 v ss.

(52) Parz la historia del 19 N* 3 inc. 67 vid., Rodrigucz-De Ia Fuente, 1989-90, pp. 142 y ss., donde queda de
manifiesto la conlusién entre lo procesal y lo subsiancial que roded sa creacion, le asignan de hecho un cardeter
puramente procesal. consagracion del “indubio pro-rea ", Ernest-Pérez, 1984, pp- 61 y ss.

(51

—
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articulo 82 del Caédigo Civil **. acogiendo en esa medida y en lo pertinente, las
exigencias del principio de culpabilidad **.

3.5. Expuesto con esa parquedad, el argumento aparece extraordinariamente débil
y mantiene la misma ldgica interpretativa con la que precedentemente se postulaba
la tesis contraria **. En efecto. lo que se hace es asumir que en nuestra legislacion
rige un principio determinado. en razén de consideraciones que no se explicitan. para
después imputar la recepcion de ese principio a una determinada disposicidn, pero
sin justificar. porque se entiende que la disposicion de que se trata acoge el principio.

3.6. En rigor. sin haber explicitado anies cuales son los presupuestos legales del
establecimiento de la responsabilidad penal en el derecho penal chileno ** y por
qué son esos y no otros, la referencia al 19 N* 3, inciso 6. deviene en circular e

inconducente.

3.7. En efecto, la legislacion penal recepciona. asume v consagra positivamente
ina determinada concepeién de la responsabilidad penal v de sus presupuestos. una
determinada concepcién de lo injusto, la culpabilidad y eventual vy,
excepcionalmente, de la punibilidad “"; vale decir. la lev define, en lo que a este
nivel de andlisis compete. con relativa libertad. las estructuras imputativas en el

derecho positivo.

2.8. En este contexto, del andlisis aislado de la disposicién en comentario, lo
Lnico que podria concluirse v que nada aporta a los efectos que aquf nos interesan,
£s que a la legislacién le estd vedado presumir “iure ¢t de fure”, con caricter

cneral v abstracto, para uno o mds casos particulares, la concurrencia de los
Téquisitos que ella misma ha establecido para que pueda afirmarse, en todos los
Yestantes casos, la concurrencia de la responsabilidad penal.

1.9. Como es obvio, con ello v en cuanto el analisis se mantenga en este nivel,
tetornamos al punto de partida. pues la aplicabilidad de lo dispuesto en el articulo 19
Ai‘-‘ 3, inciso 6% a la exigencia de conciencia o conocimiento de la antijuridicidad **,
JEpenderia de que previamente se hubiera establecido que el derecho penal chileno
efectivamente formula tal exigencia, lo que naturalmente no viene prejuzgado por
la disposicién cuya aplicabilidad se trata de establecer.

53‘] Ya antes, en contra, siguiemlo de cerca la argumentacion v los ejemplos correlativos propuestos por Costa v
fiménez de A (arts. U7, 171, 183, 184, 196, 224, 225, 329 v 300 del C.P.). Schweitzer W, 1964, P90 v s
MLy ss, 07 vs, 110y 55, 116 ¥ 8.0 vid.. también, J. Costa, 1945, pp. 73 4 ss.
| B} Yaantes, invocaba la misma disposivion para excluir fa calificacion por el resultado. . Cury. 1992, p. 10,
5'5} [n rigor. sin embargo, debe tenerse presente que el dinico aulor que desarrolla of argumento en 1érminos tan
“Iranciscanos™ o5 A, Etcheberry, 1998, p. 338.
56) Se esfuerzan en ese seatido, Rodriguez-De la Fuente, 1989-90, pp. 138 vss., 44 v ss.
\57!'] Sobhre la problemitica de fa punibilidad. exhaustivamente, vid., por todos, Garcia P.. 1997, esp. pp. 59 v ss., 70
vss, Blvss
Ss‘lh' cilo, supucsio que no se reduzea ¢l alcance de a2 misma a lo puramenie fictico, en los 1érminos que
¥ ytradicionalmente se asignan al “indiehio pro-ree”. Vid., infra, parr. VI v supra, nata 52,

[51 Y adn antes. en o relativo al conocimienta de las valoraciones normativas que incorporan los elementos del lipo.
Sobre eflo. vid., G. Bruzzone, 1992 pp. 3 v ss.: §. Felgucras, 1991, pp. 67 v ss.: Puppe. 1992, pp- 366 v 55, 379 y 8.
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3.10. Un camino posible para salir de dicha argumentucién circular v ciue
parcialmente intenta la sentencia en comentario. em ta parte final de su
considerando 7%, es recurrir a una concepcidn fuerte del pentsamiento ontologista o
de la naturaleza de las cosas. afirmando consecuentemente que la tdgica de la
materia. relevante para las imputaciones penales:

3.10.1. Puede ser objetivada v conocida en medida suficiente,

3.10.2. Vincula al legislador de manera significativa. _

3.10.3. Establece inequivocamente, conio presupuesto de la imputacion, la
exigencia de una actuacién consciente de las desvaloraciones

juridicas involucradas.

3.11. Naturalmente, y segun se sabe, ¢l problema de este tipo de razonamientos
radica precisamente en la justificacién de la existencia v grado o intensidad de la
vinculacion que la estructura misma de la materia de Ia prohibicidn representa para
el legislador, =

En razon de lo anterior, y como se admite incluso por autores que, en un segundo
nivel. aceptan que las estructuras dnticas vinculan en un sentido fuerte " al
legislador, no ¢s ésta tampoco la via para solucionar el problema planteado. **

3.2, En realidad, la dificultad deriva de la pobreza del andlisis constitucional
inicial, que le cierra el paso de entrada a todo intento razonable de solucién; en
rigor, el problema de definir el estatuto y limites constitucionales del derecho
penal. es con mucho, notablemente mis complejo ™ v supone un esfuerzo
reconstructivo-interpretativo de gran envergadura, que, desde el modelo o forma de
organizacion estatal acogido en la Constitucién ¥ en los pactos internacionales de
derechos humanos, examine, pondere y justifique todos los presupuestos, funciones
y limites de la imputacién penal y subsecuentemente también, de la pena y de las
restantes consecuencias juridicas que se concluya que puece tener el delito.

i60) Sobre ello, vid,, G. Radbruch, 1965, pp. 25 ¥ ssooesp po 30.IL Going, 1961, pp. 131 v ss.. 143 ¥ 55.; E, Dinz,
1961, pp. 549 v 55,1 L Ramaos M., 1971, pp. 119 ¥ 55.: G. Stratenwerth, 1964, pp. 7 ¥ s5.; . Cerezo M., 1982,
pp. 39 v s Arthur Kaufmana, 1976, pp. 91 y ss. v 1972, pp- 19y ss. T Welzel, 1957, pp. 238 v ss., 1975,
PP 197 % 55, 1963 pp. 14y 5.: C. Roxin, 1973, Pp- 387 ¥ 5.3 1976, pp. 109 v s5.0 v, para una sintesis, LML Silva.
1992, pp. 57 y s5.. 136 y 55.; Schiinemann, 1991, pp. 51 v 58, .

(6E) Asi. G, Stratenwerth, 1964, pp. 15y ss., esp. pp. 19 ¥ 5.0 Cereza M., 1982, pp. 54y 5. Vid también, cn referencia
a la tesis antes expucsta en el texto, criticamente Figueiredo. 1995, pp. 137 v ss. y 220 ¥ 35. ¥. en general. sobre
I comeepeiin antropoldgica subyacente, A, Gehien, “ensayvos de antropologia filoséfica™, Tr. C. Cienfucpos W.,
Santiaga. 1973, esp. pp. 61 y ss., 76 v 35., 106 PRI ET IR TR D S S L
PRI L L S - o

162y Loanterior no obsta a que frente a la sobrenoemativizacicn o exeeso de nogmativizacian del sistenst, con un dominio
ahsoluto ¢ incontrarcestade de concepeiones preventivas de da pena, que segin alguoos se postula por el
denpminade funcionalismo radical, se retorne, con MAYQr & MENGS €Aergia, con mayor o menor coherencia, a las
estruciuras lgico-objetivas de la materia de 1a regulacidn, procurando encontrar alli un limite cierto, aunque sdlo
s¢a negalivo, a la pretencion normativisadora que, en definitiva, corre el serio riesgo de incorrie en una falacia
normalivista, por un fade y de “cosificar™, funcionalisindolo, al destinatario de las normas. por el oiro. Asl, junio
a arzumentos politico-conslitucionales y analiticos. se recurre, siguiendo a Berger y Luckinann, a I etnomedodologia
¥ a la estructura lingdistica profunda de las lenguas indo-europeas, a a “ontologia del lenguaje” (teliz expresion de
Echeverria, 1993, p. 215, segdn fo scfiala Coussa) o a su estructura mis superficial, para afirmar que “fa evitabilidod
individua! también consiste en una estructura i8gico-material, que reside en el poder actuar de otrg modo individual
v real”™. Clr., Schilnemann, 1991 a, pp. 154 y'ss., 170 y 55., 1990, pp. & yss., 20y ss, v 1995, pp. 215 y ss., 223
v 552 de donde s¢ tomd [a <iL; de Sousa, 1995, Pp. 95 y ss.: Silva, 1992, pp. 62 v ss., 135 y 5s., 162 y 55. ¥ 1997,
pp. 17y sy Cousso, 1997, pp. 420 y ss. En suma, In responsabilidad penal se imputa, pero no arbilrriamente,
sino, por el contrario se impula en ef marco de las limitaciones impuestas por: la concepeicn del estado democritico
de derecho, por un fado, ¥ de Ias esiructuras de 1a materia, en to que ella son cognosibles ¥ asumibles, por el otro.

{63) Considérese, por via ejempiar, Ias consirucciones de ¥, Bricola, 1973; Mir P, 1984 ¥ Marinucei-Doleini, 1995,
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3.13. Dicho esfucrzo supone también una tarea técnica extremadamente compleja,
con distintos niveles de argumentacidn juridica, a nivel constitucional y a nivel
legal y en ambos niveles. combinando y coordinando el razonamiento conforme a
principios y el razonamiento conforme a reglas.

Se deben reelaborar. a nivel constitucional y a aivel legal, el sistema de la teoria
del delito y el sistema de la tcorfa de la pena, teniendo presentes todas sus

o

implicancias politico-constitucionales, politico-criminales y 1dgico-jur{dicas. **

3.14. Dentro del marco de la labor permanente y dinimica de formular dicho
estatuto constitucional. se inserta, supuesto ue se o estime necesaria v posible “*,
el reconocimiento constitucional del principio de culpabilidad, que obviamente no
estd en funcion de una disposicién constitucional aisiada.

IV,
CULPABILIDAD, PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
Y CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD

4.1. Supuesto [o anterior, un primer antecedente a tener en consideracién para
resolver el estatuto que corresponde reconocerle (asignarle} al conocimiento de las
valoraciones normativas v. por ende, a su ausencia, dentro de las estructuras de
atribucion de responsabilidad penal, es la circunstancia de que ninguna de las
concepciones dogmaticas de la culpabilidad, que se han mantenido en la ciencia del
derecho penal **, puede incorporar coherentemente y mantener la vigencia del
criterio del “crror inris nocet”™ ",

Lo anterior es relevante, por cuanto en nuestra cultura juridica, el sistema de la
teoria del delito y dentro de ¢l la teoria de la culpabilidad, tienen por funcién
primordial explicar, posibilitar y, en esa medida, justificar la imputacién de
responsabilidad penal, de una manera racional y razonable, que la sustraiga de la
arbitrariedad y permita su control, *®

Obviamente, la exigencia minima que se le puede formular a un sistema, es
precisamente que sea sistemdtico, coherente, que‘gﬁtre en contradiceion con sus
puntos de partida v fundamentos tedricos.

164} Desde comivnzos de la década de los 7, se asume como una condicion de coherencia, validez, legitimidad y
eficacia def sistemi, su imtima vinculacidn con la realidad (entre ellas, con las estructuras |dgico-materiales), con
la politica crimnal, con la criminologia, cte. Natoralmente, esa imbricacidn se postula y se da con muy distinlos
matices, significados v profundidad. pero los limites son esos: de un kado, la “realidad™, del oteo |a constitucién y
cn funcion de ésta, os pactos internacionales de desechos fundamentales.

(65) La referencia constitucional s un marco, fija los grandes Emites y principios, no proseribe o interdicta a los
co-legisladores, Cli.. en el especilico dmbito objeto de este trabajo, K. Tiedemann, 1991, pp. 153 v ss.; Pérez M.,
1956, pp. 6% ¥ 5., esp. notas 49 ¥ 30, p. 69. Mis claro ada, si ello es posible, es Ia siluacidn que se da paralclamente
en a relacion: bien juridico-constitwceién. Chr., 1), Pulitana, (983, pp. 484 v ss.; G. Fiandaca, 9582, pp. 41 y ss,

(66) No consideramos. por ende, las concepeiones de sisternas pre-dogmiticos, anteriores al denominado sistema clésico
o causal-maturalista de Liszt y Beling, que mis allid de su valor intrinseco, ocupan olro esquema conceptual como
base de sus argumentaciones. Cfr, E. Schmidhauoser, 1975, p. 34, AL Frommcl, p. 622; vid., infra. notas siguientes.

{67} Para Ia evolucion en ¢l imbito de la culpabilidad, vid., Labarea, 1960. pp. 35 y ss.; Sainz. 1965, pp. 13 y ss.;
Zupaldia F.. 1982, pp. 11 v ss. y 365 y ss.; J. Ferndndez C., 1995, p. 137, con antecedentes muy anleriores, y -
ops. ¢il. supra. notas 8, 9 v 31 Sacher de K., 1998, p. 21, v s5.

(68) Asl. desde perspectivas muy diversas, coinciden en ese minimo, entre muchos, 15 Welzel, 1972, pp. 29 ¥ s5.; con
expresa rel. a Gimbernat. 1981, pp. 103 y ss.; J. Hurtado T, 1988 pp. |1 y 55,5 8, Ydfiez P., 1994, pp. 1153 y s5.;
C.S. Nino. 1980, pp. 197 v ss. LL. Dicz R., 1988, pp. 1083 v ss.; 8. Moccin, 1989, pp. 1006 v ss.; J.M. Silva,
F987, pp. 537 y ss. v 1992, pp. 102 y s5.; Schiinemann, 1991, pp. 31 y s5.




Revista de Derecho de b1 Universidad Finis Terrae Ano RN (%9

. 4.2, Desde esta perspectiva, nos parece que ni “la refacion psicoldgica entre el sujeto
i v su hecho™. ¢n que consiste la culpabilidad para los cldsicos, ni “el poder actuar de
otra manera”, que da contenido material a fa concepeion normativa de la culpabilidad,
pueden construirse coherentemente sin incorpora?' fa culpabilidad ,a la relacién
psicologica o al juicio sobre la relacion psicoldgica. respectivamente. el conocimiento
0. cuando menos, la posibilidad de conocimiento de lo anttjuridico del actuar.

4.3, Sin ese conocimiento, no existirfa una relacisn psicoldgica con un hecho, que
€n cuanto tipico y antijuridico, es normativo, por lo que la “causacién psiquica”
que, en todo evento deberfa existir, para que sea juridicamente relevante, para que
constituya un vinculo con sentido, para que sca una relacion cuya existencia tenga
alguna significacion que constatar, deberfa entenderse en el sentido de constatar
que se trata de la causacién psiquica del delito. del vinculo psicolégico con el hecho
tipico ¥ antijuridico, en cuanto tal.

4.4. Debe tenerse presente, a estos efectos, que las concepeiones psicoldgicas de la
culpabilidad ™ y, mis en general, los sistemas causalistas-naturalistas o cldsicos, si
bien y pese a su expresa asuncion del ideal sistemético-clasificatorio del positivismo
(cuyo.paradigma era el sistema botdnico de Lineé ™), no lograron nunca definir el
fugar v papel sistematico de la imputabilidad ", el “fantasma errante” ™ del

1691 1 el marco de su critica a la virualidid s inculante. uc primitivamente le asignaban a las estructucas lagico reales,
Welrel Niwse s, sobre oo, Maurach: de Figueiredo pareee admitie que pucde susientarse URa Concepcion
purtmenie Lictiva de dicha iclacdn psivoligivi, como mero “dolo del hecho™, En rigor. sin embargo. su argumento
seomues e en senfido inverco, procurt deBiostiir que oo existe una relacion de ohligada implicancia. entre ser
BOMMRLIVISE Y exigir una conciencia actual o potencial de 1a antijuridicidad. como momento de L culpabitidad. Cfr..
de Figueiredo. 1995, pp. 135y ss.oenp p 14 desp. nota 20; en cantra sa. R. Von Hippel, 1936, . pp. 196 v 5.,
quicn postslaba va que el conocimicnio de L ilicited es un etemento de culpabilidad, independicnte del dolo. que
lambign perntancee on la eulpabilidad. Posiciones andlogas sustenttrs za Dohni, 19358, pp. 76 v ss.: Bockelmana,
J9RIL pp. 63, 73 v s ¥ entre nosolros, parccicra. Rivacoba y B 1969, p. 125, o asi, 1974, pp. 99 v s .
clarimente. PelitolT, 1997, pp. 454 v ss. S93 v s p. 6210 " 0 muesirn fuicio, ol dolo es incoloro en el sentido
dv et antijuridicidad. y... el conocimiema virtmel o potencial de ésta s un elenente autdnomo de culpabilidad. "

(T Enso momiento va la derominacivin misa jue ubjeto de pulémicas, pues numerasas utores, cuyas concepciones
indubitadamente debian ser incluidas aqui. no acepran que sy cunstruecidn de la culpabilidad no importara ua

eaI e naFntive, cono pareceria daslo a enlender & contrapusicion entre teorias psicoldgicas ¥ normativas de
la culpabilidad. I°n ese seatido. Cfe.. Soler, 192, pp. 7y s D Cunha, 1978, pp. 3374 s,

(Th Cle. ILIL Jescheek, F9R2, p. 36: C. Roxie, 1972 pp. 34 ss E. Selumidhauser, 1975, p. 3. En nuesiro pais la
sistenritica causalista en la sersion de Von 1jsyt, fue receprionada por P. Orliz, que inlenta hacer b primera
expesiciin sistemiitics de nuestro derecho penal, Clr., Oetiz, 1983 P- 6. 1317 y 55, v de ks culpabilidad (“culpa™).
“relacion subjetiva eme ol hechor v el resultado™ (33), P 52 ¥ ss.con o imputabilidad, “capacidad de
culpabilidad como elememto™ v 1937, pp. 34 v ss. 'osterivranenie, adhicte v expone’esta iesis, con visos purameate
noanimles de neo-causalisma v normativismo, G, Labatat, 1948, en o atingenie a Ja culpahilidad, v 1979, pp. 139
b Conlfusamente. 2 cabalte entre ol positivismn criminolégico a Ly italiapg, ol psicofogismo ¥ algunas

refi i oseuras ¢ inconducenies al normatis ismo R, Del Rio, 1935, P 103 v 55,y 1945, pp, 256, 261 4 ss,
Fr -vvtentificamente correeta. el paso del psicolugismo al normatis ismo, se lace en las obras de C.I", Sopher,
I nster, 1930y Labarca, 1960, In un primer moniento, anclado ea la tradicion veraacular y después
a sincondicinnalmente a ua normativismo, que invoca “las normas de culivra de Maver™, R, Foatecilla,
It Tly s v 196 pp. 662 v ss. Muy cerea. sino derechameate. en el causalismo a seqis, parlicularmente
or e culpabilided. E. Novea, 1932: v, con mucha mas infTuencia de Jiménez de A.. luego mids vatorativo-
n - 1960, Sigue de cerea los planteimiontos de su prodoguista v, por ende, adscrite mas at ralyralismo que
® sismo, en el concretn desarrollo de su sistema, A. Etcheberry, 1976, 1998, Clasamente nea-kantisia y

n -1, siguicndo muy de verea a Jindner de A, Rivacaba y R., 1974, (98] v 1983; lo mismo acontece con
he PR Entre el causalismo v ¢l aeo-causalismo, ausque mis cerea del pricneso. pariicularmente en su
n de a culpabilidad. Do Villar, 1986, Paa 1a situacicn anterior, en que se mezclan Ias tcorias de la
e Jos priicticos, en i version de Carrana Carmigniaai. con la distincion francesa entre clemento
i dcgsl yomateritl. Vid., Cabieses, s.y Cadias, 1922, pp. 122y s,

223 Como un prosupnesta del woncepio de de i, gee no inte gra, fa consideran, Mujica, 1973, p. 16; G. Labutut, 1948,
roll2y < v 1979, pp 139, 13 v ss

€13 Trank, 1966, p. 20k 3

I —— . -
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sistema, en todo evento afirmaban inequivocamente gue el establecimicnto de la
efectiva concurrencia de la misma era previo al establecimiento de la relacidn
psicolégica en que la culpabilidad consistia.

Con sélo lo anterior y con independencia de la particular concepcién normativa,
que después desarrollaria Goldschmidt "™ v su “norma de deber”, que no tuvo
maver acogida ™, dejaban allanado el camino a la teoria imperativo-monista de ta
norma.

QObviamente. una teorin imperativo monista presupone. ldgicamente, {como lo
ratificaria después ¢l neo-causalismo. con su distincion entre norma de valoracidn
v de determinacion). que el destinatario del mandato pueda, precisamente, conocer
et mandato que se le dirige. ™ 77

4.5. Mas alla de que en uno o mds concretos planteamientos histéricos se halla
sostenido, también entre nosotras que: “sohre estos casos de crror sobre la ilicitud
atin existen comtroversias en fu ciencia... Es indudable gue estos errores no
impiden gue exista el dolo considerado en su naturaleza propia. Por el contrario,
en estos casos se obra con pleno conocintiento de los hechos constitutivos y con
voluntad de realizarlos” ™, lo relevante es lo que viene impuesto por fa propia
consistencia interna de la teoria y esa es la que impone trabajar con un dolo
valorado, que en su aspecto cognitivo abarque las distintas valoraciones que a nivel
de tipo "™ v de antijuridicidad, formula el ordenamiento sobre el hecho con el que
vincula al autor, pura ¥ simplemente. porque, en otro caso. no lo estd vinculando
en realidad. al hecho juridicamente relevante.

4.6. Reconociendo la compiejidad del problema y que su completa solucién
exigiria de matizaciones que no es posible hacer aqui, nos parece un punto de
partida correcto el sostener que ¢l conocimiento de la valoracion, si bien importa
también una valoracién, no por cllo deja de ser también conocimiento *”, no peor
ello deja de ser una relacidn psicolégica del sujeto con el hecho; el conocimiento
de la valoracién del objeto es, naturalmente, fenomenolégicamente diverso del
conocimiento del objeto de la valoracién, pero no es a esa diferencia a la que
apunta la diferencia que la teoria normativa quiere hacer con la psicoldgica.

(74) Vid,, Goldschmidt. [943, pp. 7 v ss., dande contesta las eriticas formuladas a su teoria,
{73y Clr.. Fornasari. 1990, pp. 59 v ss.

761 Paradojalmente. no ocurre ast en ¢l sistema de A, Thon. que despuds de Ta fusidn entre injusto v culpabilidad,
postulada por Merkel. también desde una concepeiion imperativa de [aporma. pretende. por su parte, maniener a
Ia vez una concepeidn imperativo-monista de la norma v wn iliciie objelivo. lo que obviamente 1o Heva a afismar
que la norma se dirige lambién a los inimputables v rige para ellos, Cir. AL Then, 1951, pp. [ v ss.: Sacher de K.,
1998, pp. 43 v s5.. 19 v ss.; Binding. pp. 109y ss.; Muier. 1980, pp. 182 y ss.; Zielinski. 1990. pp. 5 v §5., 263 y s5.

(77) Para la relacitn de mutua implicacion, entre concepeion imperativa de I norma y relevancia del desconocimiento
de la nornia, Cérdeba R., 1962, pp. 78 v ss.; Cobo, 1987, pp. 31 vy ss. ¢sp. pp. 67 v ss.: crilicamente, de
Figuciredo, 1995, pp. 123y s5.: desde otra perspectiva. 1. Pulitano, 1976, pp. 126 y ss., esp. pp. 131 v s5. Vid,,
también, Morselli, 1992, pp. 183 v sx.

(78} Ortiz. 1933, pp. 66 ¥ 5. Asi también, Battagling, 1973, pp. 277 v ss. y 288,

(791 Vid., D). Pulitano. 1976. pp. 247 v s5.; Alvarez, 1993, pp. 28 v ss.; Gémez, 1994, pp. 98 v ss.; Regucjo, 1999,
pp- E73 ¥ ss. esp. pp. 326 ¥ 55.; ¥ ops. cit.. supra, nota 33,

(&M Crr., por todos, de Fipueiredo, 1995, p. 141, 431 v ss.; Reguejo, 1999, ops. y pigs., ult. cit,
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Lo anterior aparcce de manifiesto tan pronto se pone en relacion con la conocida
critica que desde el psicologismo se le dirigié al normativismo por Rosenfeld, en
el sentido que con esta tearia la culpabilidad del autor ya no estaria en su cabeza,
sino en la cabeza de otros, en la cabeza de sus jueces: con ello, como en su
momento lo destacd Engisch, en nada se altera el contenido del concepto
psicoldgico de culpabilidad, solo se cambia la perspectiva metodoldgica desde la
que se lo considera,

4.7. Problema distinto v notablemente mis complejo es el establecer si es posible
no considerar, ni tan siquiera en la culpabilidad, la norma jurfdica como norma de
determinacién, como norma de conducta. lo que dejando de lado el contexto
politico ¢n que surgi¢ el psicologismo, parece evidentemente un sin sentido.

Con una tesis como esa, que es la que en definitiva sostiene entre nosotros Novoa *",
que de esta forma esta manejandoe un “dolo natural”, mucho mds avalorado de lo
que jamas postularon los finalistas mas ortodoxos, se llega a ia insostenible
conclusién que la sancién penal no estaria cumpliendo (ni podria cumplir)
proposito alguno, como no fuera el ser manifestacion del poder del Estado, ¢jercido
por éste arbitraria e injustificadamente, para su propia clarificacidn.

Es obvio que en cuanto no se requiera, ni se pretenda que el mandato normativo
tenga destinatario, ni en concreto, ni en abstracto, ¢l mismo careceria de toda
funcidn directriz, se levaria al paroxismo la “loterfa penal™ y quedaria sin mas
excludo que la pena tenga alguna finalidad, retributiva o preventiva,

4.8. Pareciera que contra lo que pretende Novoa. que sin duda no asume las
consecuencias a las que lleva su tesis, atin en el marco del mas puro psicologismo,
de Ta mds rigida division entre lo objetivo y lo subjetivo en el delito y de la
caracterizacidén mds estrictamente descriptiva de sus elementos susceptible de
imaginar, es imposible no aceptar como minimo imprescindible, que el dolo
comprenda el conocimiento a fo menos de los elementos normativos del tipo. "

4.9. Pero ni con dicho correctivo, ni con el propuesto por Soler, que se desarrollard
a continuacion, se soluciona el problema, pues en todo caso se estd dejando
desfasada a la teoria de la sancion, convirtiendo la pena en una mera reiribucién del
hecho. que en cvanto no limitada por exigencia normativa externa alguna, fija su
propio fundamento y medida.

4.10. En todo evento, marginalmente, no podemos sino destacar que no deja de
sorprender, que los modernos partidarios de la prevencidn general negativa, no
limitada por Ia culpabilidad, no se percaten o no asuman. que al excluir la exigencia
de culpabilidad, no estin excluyendo la retribucidn, sino que sélo estdn
modificando el punto de enfoque de la misma, que ya no es el hecho y la
culpabilidad (entendida esta iiltima como limite externo, personalizador, de cardcter
logico material), sino sélo el primero y las necesidades preventivas estatales.

(81} Cfr., E. Novoa, 1960, pp. 515 y $76. En ¢l mismo sentido, Battaglini. 1975, p. 284. Vid., rambién, notas 77, 78, B0;
¥ Morselli, 1992, pp. 79 ¥ ss., esp. pp. | 73 v ss.

182) Cfr.. Da Cunha, {977 pp. 277 ¥ ss.; v hibliografiz ahi cit,
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4.1, La otra via de salida del problema, decididamente asumida por S. Soler. en
concordancia con su reconocido positivismo, es pura y simplemente presumic el
vinculo psicoldgico en que se hace consistir la culpabilidad. En efecto, Soler
superpone en paralelo a la que denomina “culpabilidad real” (vinculo psicoldgico).
una “culpabilidad presunta™ (en que no hay vinculo psicoldgico). que se darfa en
los casos de error de prohibicidn, culpa inconsciente v en las contravenciones en
todos los cuales el ordenamicnto juridico presumirfa la responsabilidad por razones
de prevencidn general *.

Con tal construccion. cono es obvio, ya nada queda de a culpabilidad. no sélo del
principio de culpabilidad. sino antes de la culpabilidad en sentido dogmadtico, con
lo que pierde toda su razdn de ser y justificacion el mantener el sistema de la teoria
del delito.

4.12. En suma, entonces. una construccion coherente, sistemdtica de la concepcidn
psicoldgica de la culpabilidad, que respete sus propias pautas y presupuestos, solo
puede ser mantenida, exigiendo. a lo menos v en tado caso. ef conocimiento de la
antijuridicidad material del acto. Conocimiento, cuyo minimo insoslayable es el
conocimiento del indicio de antijuridicidad que. se admite undnimemente que a lo
menos, constituye el tipo.

4.13. Evidentemente., lo mismo ocurre con cualquiera de las mikiples
concepeiones de Ia culpabilidad susceptibles de calificarse como normativas y, mas
alld de éstas, con cualquier concepcidn que asuma seriamente la limitacion de las
exigencias preventivas, en funcidn de las posibilidades reales del autor de entrar en
contacto significativo con la directriz normativa y de reaccionar frente a ella,

4.14. Nos detuvimos, quizds excesivamente, en fa denominada concepcién
psicoldgica, no por alguna extraiia compulsion a la arqueologfa juridica, sino,
primero, porque creemos que puede sostenerse fundadamente que dicha
concepcién es ain dominante en nuestra doctrina, v, en todo caso, domina
ampliamente en nuestra jurisprudencia; por lo que parece vilido y qtil reformufar
en funcion de la misma las exigencias que el fallo que nos ocupa supone.

No debe olvidarse que. en la prictica, en nuestro pafs todavia camipea el “error
inris nocet”, entre otras incivilizadas formas de responsabilidad objetiva, que no se
solucionan con ninguna reforma procesal penal. **

4.15. En segundo lugar, por su menor complejidad relativa intrinseca, dicha teoria
aparece como un adecuado campo de prueba para demostrar, en un pequeno
porcentaje, el tipo de andlisis que requiere nuestro derecho penal en este dmbilto,
entre otros.

(81 Seler, 1962, pp. 477 v ss.. esp. p. 496,
il p

(84) Comw lo sefalaba va Beling, el principio *nn hay pena sin culpabilidad™, es el punto de partida de [a evolucion
del derecho penal que caracteriza nuestro estadio de civilizacion: una pena sin culpabilidad ¢s un fragmenta de
incivilidad, Beling, “Unschuld, Schuld und Schuldstuten im Vorentwurf zu einem deutschen Sirafgesetzbuch™,
1910, p. 15, cit. por Mavinueci-Dolcini. 1995, p. §4, nota 16.
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V.
LEGITIMA DEFENSA v DEFENSA PUTATIVA

§.1. Laconcreta solucion a que llega la sentencia. se deriva de la asuncién de tres
premisas: una de caricter preponderintemente fictico. cuva concurrencia se razona
¥ setrata de justificar. v dos de cardeter puramente tedrico. que se asumen. dando
por supuesta v, por ende. por autojustificada su procedencia. Dichas premisas son:

S.L1. Que concurre, que existié en la realidad, en concreto. un error sobre
la existencia de la agresion: luego, que en la realidad no existié
agresion,

S.1.2. Que ese error, el error sobre la efectiva concurrencia de la agresién,
dogmdticameunte considerado. constituve lo que en doctrina se
conoce como un “error de prohibicidn™.

5.L.3. Que esa especifica modalidad de error de prohibicién puede (o debe)
recibir en el derecho penal chileno el tratamiento que postula gue
debe ddrsele a los errores de esa clase la denominada “estricta teoria
de la culpabitidad”.

3.2. Vale decir. en un segundo nivel de andlisis, puede colegirse que se postula que-
el derecho penal chileno acoge la estricta teoria de la culpabilidad, con todas las
consecuencias dogmiticas y politico criminales que de ello se derivan,

Como se sabe, el tratamiento del error sobre Ios presupuestos del tipo permisivo,
acorde los postulados de la estricta teorfa de la culpabilidad, es una de las
reivindicaciones mas enéreaicas del finalismo ortodoxo.

5.3, Es el caso, sin embargo, que las tres premisas precedentemente aludidas son,
en concreto a primera y en abstracto las dos restantes, absolutamente discutibles.

S.4. En primer lugar, respecto de la inexistencia de la agresicn. cabe apuntar:

S4.1.  Dista mucho de ser evidente o pacifico en doctrina que la existencia,
la efectividad de la agresidn deba ser juzgada “ex-post™. Por el
contrario. un sector muy cualificado de la doctrina, entre los que se
cuentan los mds conspicuos representantes del finalismo ortedoxo,
postula que la existencia o efectividad de la agresién y/o la necesidad
de la defensa, deben en todo caso juzgarse desde una perspectiva
“ex-ante” M,

Vale decir, el juez, el observador imparcial. para juzear si concurre o no el
’ P para juzg

presupuesto de la agresion. debe situarse en el lugar que ocupa el autor, con los

conocimientos de que disponia el autor al momento de actuar.

(85) Sobre ello, vid,, extensamente, H.I. Hirsch. 1996, pp. 508 v ss.; E. Graul, 1999, pp- 183 v ss. y Reguejo C., 1999,
passim v hibliografiz ahi cit.




Migue Soto Pifeiro JURISPRUDENCIA

5.4.2, Ademds, con relativa independencia de lo anterior, ocurre que el
inico argumento que se da para justificar un enjuiciamiento “ex-
post”, es un (como aparece ya en el tenor mismo de la cita) nada
concluyente argumento de autoridad.

Argumento de autoridad que ademas, en este caso, se ve compensado por un, a lo
menos, igualmente relevante y ahora si concluyente y pertinente argumento de
autoridad de signo contrario.

-Adicionalmente, sin desconocer la relevancia cuasi-prescriptivas de los consensos

interpretativos (que, insistimos, “ad maioris” no existen en este caso), pareciera
que los mismos, por si solos, sin la explicacion de sus fundamentos dogmaticos y
politico-criminales, no bastan para resolver supuestos limites como el que nos
ocupa.

5.4.3. Pero es que ademds y finalmente, a nuestro entender ocurre que es
claro que, incluso apreciada desde una perspectiva “ex-post facto”
como lo hace el fallo, la situacién que concurre en el caso propuesto
si constituye una agresion ilegitima, que es real, que “existe objetiva
y verdaderamente”,

5.5. En el caso de autos, al igual que ocurre en el conocido ejemplo de los robos
con intimidacion mediante una pistola falsa, que parece verdadera, o mediante una
pistola descargada, inequivocamente concurre una intimidacién; concurre una
amenaza eficaz, que en cuanto la victima, como en este caso, no conozea la
realidad, inequivocamente produce el efecto de intimidarla. *

En cuanto Ia libertad en nuestro derecho es un bien juridico condigno de
proteccién, merecedor incluso de proteccién penal, mediante los tipos de amenazas
y coacciones que s6lo exigen respecto de la amenaza que sea seria y verosimil
(articulo 296 del C.P.), caracteristicas ambas que claramente redne la amenaza de
autos; pareciera evidente que la sola concurrencia de una amenaza eficaz (seria y
verosimil) constituye una agresidn ilegitima (“a fortiori”, una agresién ilegitima
tipica), que real y objetivamente existe. *"

5.6. Subsecuentemente entonces, la conducta dolosa de la victima de amenazar en
forma seria y verosimil al hijo del autor, es ya por si sola, auténomamente
considerada, constitutiva de una agresion ilegitima (de una amenaza tipica) y ello
con total independencia de la virtualidad causal de la amenaza para provocar
posteriormente otro resultado mas grave, de lesién a la vida, la integridad corporal
0 a la salud.

(86) En general, sobre {a funcidn, significacidn v autonomia de la lesiéa a la “libertad personal™ en el delito de robo
con violencia e intimidacidn, criticando, a nuestro entender con acierto, la tesis de Jorge Mera que desconoce
dicha avtonomia, vid.. por todos, cort un contundente anilisis histdrico-dogmitico y exhaustivas referencias
bibliograficas, Bascuiidn R., {999, passim.

@™ Baea ek contenido de injusto de Jos delitos de coacciones y amenazas y su evolucién histGrica y, mds en general,
Cerannn ~*" snma bien juridico auténomo, vid., por todos, Bascuadn R.,
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Mas aiin concurriendo, en los términos € que concurre en autos, una lesidn grave
al bien juridico libertad individua y un peligro cierto verosimil para los otros
bienes juridicos aludidos, no cabe tampoco, y subsidiariamente, cuestionar que el

medio empleado para lograr el doble objetivo, de repeler e impedir una a la otra,
fue en todo caso racional. *

5.7. Pero es que ademds, en este caso, con relativa indcpendencia de lo
precedentemente apuntado y siempre desde una perspectiva “ex-post”, al agregar
el factor tiempo, es perfectamente posible sostener que la agresién se encontraba
¢n pleno desarrolio y que el agresor, que “tenia experiencia en cl manejo de armas”
(considerando 29, in fine, del voto de mayoria), y que en forma previa, “pareciera”
que habia “cfectuado uno o dos disparos, presuntivamente al aire...” (considerando,
2%, letra b), voto de mayoria}, podia en cualquier momento sacar el seguro del arma
¥ proceder a utilizarla.

-En otros términos, aun cuando dejiramos de lado, lo que no parece posible, la

agresién ilegftima inicial v la lesion ya consumada al bien juridico libertad, ocurre
que en un juicio “ex-post” la circunstancia de haberse interrumpido la agresi6n en
curso impide sacar alguna consecuencia valida sobre la peligrosidad de la accién,
de Ia sola circunstancia que la pistola estuviera con el seguro puesto.

Como es obvio, la pistola tampoco estaba amartillada, y sin amartillarla es
imposible disparar; pero el amartillarla o no es algo que depende totalmente del
agreser, igual que sacar el seguro, por lo que habiéndose interrumpido la agresién,
de ese dato éntico, no es posible deducir absolutamente nada sobre la virtualidad
causal (peligrosidad) de 1a accién, supucesto que se estime que la peligrosidad es un
requisito de la agresién, lo que tampoco es ni evidente ni pacifico.

5.8. En todo evento, en relacién a Ia existencia de la agresion, que en este Caso,
como s¢ vio, indudablemente concurre, la discusién sobre si ella debe ser
establecida “ex-ante” o “cx-post”, no es una discusién sobre si ella debe o no
concurrir, sine que, supuesto que la misma debe en todo caso existir, sobre el
problema anterior a ese de como debe establecerse su concurrencia, si mediante un
juicio “ex-ante” o “ex-post .

Por lo anterior es que sostenemos que ¢l argumento de autoridad invocado en el
considerando 3% del voto de mayoria del fallo, es puramente aparente, pues los
autores que alli se citan se pronuncian sobre un problema distinto de aquel que es
objeto de la discusién; problema distinto y posterior, en torno al que no existe
mayor discusion, por lo que la cita en todo caso sale sobrando.

(88) Vale decir, en el caso objeto de anilisis. en todo evento, adn en un anilisis “ev-post”, la concurrencia, real ¥
efectiva, del presupuesio esti doblemente justificada, pues concurririan tanto una agresidn ilegitima aciual (la
amenaza), como una agresion inminente (lesiones u homicidio). Problema diverso, que en nada afecta la
conclusidn precedente, es el que posteriosmente [a accidn constitutiva de las lesiones o el homicidio, consuma al
alentado contra la libertad que constituve la amenaza.
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En efecto, sobre la necesidad de que concurra una agresion ilegitima, real y
efectiva, que haga necesaria la defensa, no existe mayor discusién o. cuando
menos, no existe una discusion relevante, por lo que la invocacion de un argumento
de autoridad a ese respecto parece excesivo. ™

Lo que si. en cambio. es extremadamente discutible y sobre lo que no se
pronuncian los autores citados cn la sentencia, es el criterio, la perspectiva, “ex-
ante” o “ex-post”, a la que debe recurrirse para establecer la efectiva concurrencia
de aquello sobre o que, en todo evento, existe consenso que debe concurrir.

5.9, Se trata de una discusion, en mds de un sentido, paralela y andloga a aquéllas

que se mantienen para evaluar la peligrosidad de la accién en los delitos de peligro,
o la idoneidad o inidoneidad de la misma en la tentativa. ™

5.10. Si bien, en el caso concreto propuesto por la sentencia. en el que como se ha
visto, y como lo afirma correctamente el voto de minoria, aun juzgado "ex-post™
existe una agresion ilegitima, real y efectiva, el problema no tiene mayor
trascendencia; no podemos dejar de manifestar aqui nuestra conformidad con el
criterio defendido por H. Welzel, Armin Kaufmann, W. Gallas, H.H. Jescheck, H.J.

Hirsch, G. Stratenwerth, C. Roxin, H. Zipf, J. Cerezo, J. Cérdoba R, E. -

Bacigalupo. D.M. Luzén P. ¥ por la doctrina absolutamente dominante en la
dogmiética comparada, en el sentido que la concurrencia de dichos presupuestos
debe apreciarse en todo caso desde una perspectiva “ex-anie”.

No pudiendo extendernos aqui sobre las miltiples, coincidentes y convincentes
razones que se invoca para ello, nos limitaremos a destacar que siendo la legitima
defensa y los tipos permisivos, en general, la contracara de ltos tipos prohibitivos,

en principio, la concepcién de la norma (como norma de conducta), de la accién .

(como manifestacion de la personalidad) y de los criterios de imputacién de la
accion al tipo, que se empleen respecto de estos (ltimos deben también emplearse
respecto de los primeros, cuando menos y en todo caso, cuando se trate de fundar
(positivamente) la responsabilidad penal.

5.11. Finalmente, dado que por evidentes razones de espacio no podemos
ocuparnos de los restantes topicos propuestos por la sentencia: error de tipo y error
sobre el tipo de permiso, principio de legalidad cn las omisiones, concurso de
normas y permisos, ingerencia y deber de garante, dolo y culpa en la omisién, etc.,
nos limitaremos a apuntar que coincidimos con el fallo recurrido y con el voto de
minorfa del de alzada, en el sentido que en el caso concurre real y efectivamente
una legitima defensa, agregando por nuestra parte que:

{89) Son minoritarios los aslores que. desde distintas perspectivas v con distinta fundameatacién, sustentan uma tesis
diversa, entendiendo que la sola creencia fundada de que existe la agresion, es equivalente dogmaética y politico-
criminalmente a su efectiva existeacia; vale decir, que entieaden que la “defensa putativa” es una causa de
justificacion, Vid., en este sentido, de un {ado, Zicliaski, 1990, pp. 183 y ss.; de otro, Mudiez C., 1992, pp. 137
y 55.; v Reguejo C., 1999, pp. 352y ss. Un el dmbito anglosajoén, en el mismo sentido, Fletcher, 1992, pp. 79 y
ss5., 1997, pp. 24 y ss. y 1997 b, pp. 199 v ss. Criticamenie, vid., por todos, J. Cerezo M., 1998, pp. 204 y s5.

{90) En todo evento, es sumamente discutible que fa “peligrosidad™ sea efectivamente un requisito de la agresidn. En
rigor, 1 existencia de la agresion vs un requisito autdnoma respecto de su “ilegitimidad”, v esta Gltima, a su vez,
puede definirse en funcion de su antijuridicidad formal,
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S.11.1.

5.11.2,

S.11.3.

5.11.4.

S.1L.5.

Que, si asi no fuera, en todo evento en nuestro C.P. el error sobre el
presupuesto del permiso es un “error sui generis” y no un error de
prohibicién. '

Que en nuestro C.P. dicho error “sui generis” recibe un tratamiento
que esta mds cerca de lo postulado por la teoria limitada, que por la
teoria estricta de la culpabilidad.

Que resolver las dudas sobre los presupuestos de la sancién en
perjuicio del inculpado infringe la presuncién de inocencia ( “indubio
pro-reo”) y que, por ello, no podia en este caso apreciarse un deber
de actuar.

Que, en todo evento, no creemos que la referencia a la denominada
“posicion de garante™ deba cumplir funcién alguna en la constitucion
de lo injusto de los llamados delitos de comisién por omisién, @V
Que, finalmente, en el evento que existiera una omisién tipica en el
caso de autos, 1o que no creemos, la misma seria a lo més culposa y
no dolosa.

(91) Sobre ello, vid., por todos, con abundantes referencias bibliogrificas, Garcia, 1994, pp- 53 ¥ ss.; Silva S, 1994,

pp. 13 y ss.; Gimberaat, 1994, pp. 167 y ss,

253




