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“La importante y valienie sentencia que comentamos
puede, con toda razon, calificarse de histdrica, pues marca
un hito especiahnente significativo en el largo camino de
la completa afirmacién del principio de culpabilidad,
como criterio cardinal de nuestro sistema penal.”

Giovani Fiandgca

1.
CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. Como es obvio, la frase de Giovani Fiandacs , Inicialmente citada W alude a
la famosa sentencia de la 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 el articulo S del
Cédigo Penal Italiano, en aquella parte en que ¢l mismo consagraba el principio del
“error iuris nocet”, al establecer que nadie podia invocar en su favor, como €Xcusa,
la ignorancia“de la ley penal “, negandole asi (como lo destaca expresamente la
Corie) cficacia pura excluir Ia responsabilidad penal .,

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

(2)  Sobre el eriterio seguido por la jurisprudencia italiana con anterjoridad a la t'Jic:tucidn'c.!c la sentencia en referencia
y sobre las distintas propuestas formuladas por la doctrina, con ulu{ndunlc_m(c_>rma<510n, vid., l)._l’u!ltuno, 1970,
pp- 123y ss. y 1976, pp. 455 y ss.; y con especial rcfurct_wm ala inconstitucionalidad del art. 5, I.C. P':\Iazzq,
1975, pp. 777 y ss. Vid., lambién, F. Bricola, 1973, pp. 54 y ss.; ¥, Para la doctrina mds antigua, R.A. Frosali,
1965, pp. 545 y ss. . :

(3) Nawralmente, inmediatamente después de este enunciado inicial, la sentencia matiza yue lo relevante es el error
o ignorancia referidos a la conciencia del desvalor juridico, conciencia de fa ilicitud, del hecho de que en concréto
se trata. Cfr., ops. cit., infra, nota 4 y T. Padovani, 1993, pp. 281 yods.

() Bl fundamento del art. S, segiin se da cuenta en las actas de los trabujos preparatorios ¥y en la relacidn con que se
acompaiié ¢l proyecto de Codigo en 1930, se encontruba, coino siempre en estos cusos, en razones de prevencion
geaneral; la necesidad politica de garantizar la firme y expedita uplncz.tcxou (}e la ley, cvu:md_o que sé cnlorpezca'cl
camino de la justicia. Cit. por G. Fiandaca, op. y pig. cit. En la misma lmcz.A de razonamiento, a los pocos dx.ng
de dictada la sentencia, un columnista de un diario la comentaba h‘ajo el significativo titulo de: “1.? IMpunijid
codificata”. Pura la justificacién andloga, que en la exposicién de motivos del Cédigo Penal peruano de 1924, hoy

derogado, se daba del art. 87, parr. 2, que establecia el “error iuris non excusat”, vid,, J. Huriado P., 1987, -

pp. by ss;y, en referencia a los mismos cjemplos de “diversidud cultural™, en ¢l Codigo peruano vegente,
R. Pefia €., 1997, pp. 379 y ss., 380, 384 y ss. Mis en general, para la relacién entre prevencién general y
renuencia a olorgar eficacia al error de prohibicién, vid., M. ~Rnsc'un‘i, 1995, pp. 61 y s.. 115 y ss.; T. Mansa P.,
1999, pp. 41 y ss.; G. Jakobs, 1998, Pp. 57 y ss. y bibliogralia ahi ¢it. . . :
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1.2, Latrascendencia que se le reconocio a esta sentencia @, aparcce de manifiesto
de la sola consideracién de que la doctrina italiana no dudd en equiparla a la
Sentencia del Bundesgerichishof de 18 de marzo de 1952 @ ¢q la- (ue, como se
sabe, por vez primera lajux'isprudcnch alemana le reconocid eficucia exculpante al
error invencible en que el autor se encontraba respecto de la antijuridicidad de su
conducta 7, asignandole ¢l tratamiento y los efcctos que postulaba que debia
darscle a los errores de esa clase (se trataba de un “error.directo de prohibicién™)
la denominada “teoria de la culpabilidad™ . LT ' .
Lo anterior por caanto diclii séntencia, mas alld de su indudable significacién
dogmadtica ¥, acogid 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 Aleman
declarara gue el principio de culpabilidad estaba recogido entre las garantias de la
Ley Fundamental de 1a Repidblica Federal de Alemania ©.

1.3. A nucstro entender, guardando naturalmente las debidas proporcionces, la
sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema, que motiva estos comentarios, 9
deberia tener para el desarrollo de nuestro derecho penal una significacién andloga
(11 y 49 aiios después, respectivamente), a la que tuvicrgn las sentencias antes
citadas para el derecho penal italiano y aleman.

Desde ya, se trata del primer pronunciamicnto explicito sobre ¢l tema, no sélo del
mas alto tribunal del pafs, sino ademdas de la relativamente reciente sala
especializada en materias penales del mismo. Consecuentemente dicho fallo, que
ya ha sido seguido por otro, que también acoge la eficacia exculpante del error de
prohibicion, sélo que en esta Gltima ocasidn, de un error de prohibicién directo, en
relacién a un delito de negociaciones incompatibles de los tipificados en el articulo
240 dcl Cédigo Penal “2, 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, op. y pigs. cit.;; D. Pulitano, 1988, pp. 881 y ss.; I.C. Palazzo, 1988, pp- 920 y ss. y 1994, pp. 679
-y ss.; Mantovani, 1990, pp. 379 y ss.; G. Fiandaca - E. Musco, [989, pp. 230 y ss.; y G. Marinucei - E. Dolcini,
1995, pp. 84 y ss., 288 y s8.

(6) Cfl'r.,.G. Fiandaca, 1998, pp. 1386 y s.; L. Stornoni, 1998, pp. 881 -y ss.; D. Pulitano, 1998, pp. 667.

(7) Una transcripeion de la parte medular de sus fundamentos juridicos y una sintesis de su importancia y alcances,
en A, Eser - B. Burkhardt, 1995, pp. 285 y ss.

(8) Purula situacion preexistente en Aleinania y su evolucidn, de Figuciredo D., 1995, pp. 26 y ss., 321 y ss.; . Pulitano,
© 1976, pp. 534 y ss.; Muiioz C., 1989%pp. 22 y ss.; HL.H. Jescheck, 1993, pp- 406 y ss; R, Maurach - 11 Zipf,
1994, pp. 642 y ss.; C. Roxin, 1997, pp. 21 y ss.

(9) Como se sabe, ¢l Reichsgericht, durante toda su existencia’ se negd a reconocerle eficacia exculpante
directo de prohibicion, postura ue fue abandonada por su sucesor, con la sentencia en referencia, que
dircctamente la tesis de Welzel y los finalistas, ¢n el sentido que el conocimicento de la antijuridicidad no
formaba parte del dolo y cra un clemento auténomo del juicio de culpabiiidad. Cfr., R. Maurach, 1962, pp. 130
y s5.; H. Welzel, 1964, pp. 105 y ss. Si bien la nueva parte general det C.P. alemidn de 1975, reglo el ratamiento
del error de prohibicién (parr. 17) ¢n una forma que, segdn la doctrina ampliamente dominante, corresponde a la
“teoria de la culpabilidad™, la teoriu que en definitiva se impuso en la doctrina y jurisprudencia alemana, no fue
la defendida por Welzel, “leoria estricta o pura de la culpabilidad™, sino aquella otra a la que dicho autor se opuso:
“teoria limitada de la culpabilidad™. Cfr., ops. cit., supry, nota 8, Schiinemann, 1991 a, pp. 57,59 y ss.; Silva S,
1998, pp. 18 y s. Vid., también, I1.J. Iirsch, 1987, pp 39 y s. y 1993, pp. 54 y ss.

(10) Cfr., Schiinemann, 1991 b, p. 148; P, Ziiley, 1996, 1z 83 y ss.; ops. cit., infra, nota 47, i);irr. [,

al error
acogio

(11) La sentencia integra ha sido publicada en <l ndmcero asderior de esta misma revista, con un ldcido comeniatio de
Roberto Salim-Ianna y también en la Revista G, 718 aposto 1998, pp. Y6 y ss.

(12) Seatencia_de la Core Suprema de fecha 23/03/9v, auos rol- N' 213398, al que por su importancia y
particularidades, esperamos poder dedicarle un comentario especillcS G niTaTan proximo.
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Debemos hacer presente, en todo caso, que hasta donde es de nuestro conocimiento
ex1sten‘dos fallos anteriores, bastante distanciados en cl tiempo, uno de Ia Carte de
Apclaciones de Santiago y otro de la Corte de Apelaciones de Concepcién . que
ya se habian Ocupado expresamente del punto. Lamentablemente dichos fallos,
probablemecnte (a 1o menos e parte) por la menor jerarquia de log tribunales que
los dictaron y/o por la solucién dogmaitica que acogian, no tuvieron la
trascendencia, influencia ¥ permancncia ¢n el ticmpo de sy doctrina, que habria
sido dable y deseable esperar 4 '

1.4, Samesele a lo anterior, que el fallo que nos ocupa, ademas de sy trascendencig ¢

politico-criminal, ticné Ja indudable ventaja de asumir explicitamente ] discurso
dogmitico y las calegorias en que ésice se estructura, constituyéndose en una (desde
todo punto de vista) excepeional posibilidad de que se inicic un productivo diélogu
-eatre jurisprudencia y doctrina ', comunicacion y cooperacion que, como se éabe,
€s una condicién inamisiblc para que ambas puedan cumplir la funcién social que
ticnen asignada. 1o ‘ ' '

L5. ‘Ln efecto, en el presente y a diferencia de o que ocurria hasta hace pbcos
anos ", la mayoria de nuestros autores se inclina por entender que la Constitucién,
0 bien consagra el principio de culpabilidad o bien impone reconocer eficacia al
desconocimiento del contenido normativo de lag disposiciones legales . Sip

embargo, supuesto que el derecho penal vigente ¢n un Pais no se puede (0o no se’

puede s6lo) conocer ¢n los manuales, hasta la sentencia que nos ocupa dichag
declaraciones tenfan un caracter més propositivo que descriptivo.:

L.6. Para la relevancia que en el dmbito académico pucde tener la sentencia en

comentario, nos remitimos a las obscrvaciones formuladas por R. Salim-Hanna, -
que suscribimos ampliamente, y que se conticnen en el nimero anterior de la

presente revista.

L7. En razén de fas consideraciones precedentemente expuestas, sobre Ja
importancia de los tefas que propone la Sentencia, es (que no nos parece un exceso
hacer un segundo comentario sobre la misma Y, por el contrario, consideramos. (jue
la invitacién al-didlogo que clla también coustituye no admite up rechazo. @

'

(13) RCP, 1972 pp. 42 v $8., €on nota de K. Cury; RCP, 1982- 1986, DPp. 164y 5. con nota de M. Soto.

(14) Naturalmente, existen otros fallos ¢n que se resuclven problemas suscitados por ¢l desconocimiento de normas, pero
los mismos, de un lado, se mueven ¢n el mancjo arbitrario de la dicotomia “error de hecho”, “error de derecho™, ue

T estdenlabase y es funcional al “¢rror iwris nocet” y del Olro, consecuentemiente, no asumen derechamene ¢ roblema,
) I |

Ctr., J. Edwards V., 1958, pp. 25 Y 88, 55 y ss.; A, Etcheberey O, 1987, 1, pp. 296 y ss., 1987, 1v, Pp-99ys.
(15) Sobre cllo, criticamente, respecto de fa situacion existente en Espana, comp.zlmda con la que se daen Alemania, vid.,
W. Perrén, 1988, PP- 136y ss., 146 y ss., 150 y s J.L. Diez R., 1988, pp. 1091, 1094 y's. Algunos antecedentes
para la explicacién mas amplia de ese fendmeno, F. Gonziley V. 1967, pp. Iy ss.; K. Barros B., 1991, pp. 9 ySs.
(16) En sentido inverso, para las ventajas de dicha cooperacion, por via cjemplar, sobre of caso suizo, vid,, J. Hurtadqg P,
parala P.G,, 1988, pp. 11 ¥ 88.; para fa P.E.; del mismo, 199 Lpp-29ys,35ys, 87 Y S8,y para el €aso espanol
en la actualidad, Silva S., 1997, pp. 309 y ss. . » ’
(17) Cir.,, Ortiz, 1933, P- 63; G. Labatut, 1948, pp. 142y s 1962, pp. 78y s.; Zeateno, 1979, Pp- 62y 5.5 K. Novoa, 1952,
p- 52,1960, pp. 512 Yy $8.,573 yss.; A. Etcheberry, 1976, PP- 210,223 y gy 1987, 1, p. 299; Dei Villar, 1986, p- 189,
(18) Cfr., infra, parr. 1l y bibliografia ahj cit, ' o :
(19) ‘Tenemos conocimiento quc ¢l Prof. R. Carnevalli, tambicn ha aceptado la invitacion Y estd preparando olro
comentario a esta sentencia, .
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: 11.
CULPABILIDAD Y PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

2.1. Segin ya sc apuntd aqui, ¢l principio de culpabilidad es generalmente
reconocido en la actualidad como: “uno de los pr(’wqm(’?l()v Jundamentales de
cualquier sisterna penal” ", incluso, aun por cncima de lo anterior y de Ja
polémica sobre ¢l fundamento material de la culpabilidad (“cc)nccpto material de

culpabilidad” “"), ¢l reconocimicnio de las consecuencias que se derivan dcl

principio de cu]pablhdad es pricicamenie undnime @2,

De hecho, entre los distintos principios limitativos del “ius puniendi estatal ™, cl
principio de culpabilidad es, junto al “principio de legalidad” e inmecdiatamente

-después de éste, cl tinico que ticne su puesto asegurado ** y cuenta con un amplio
-y generalizado reconocimicnto.

2.2. Pero aqui, en lo puramente nominal y en la necesidad que la expresion
culpabilidad evoca: de que exista un vinculo subjetivo que permita afirmar la

“pertenencia” de lo injusto a su autor, se termina el acuerdo y el mar de fondo
subyacente se hace prcsente con toda su intensidad. @

De lo que en rcalidad de trata, de lo que se ha tratado siempre, es de la polémica y
probablemeénte insoluble rc:lduon dialéctica entre culpabilidad y prevencion, entre

una fundamentacidn puramente consccuencialista y una principista, o, si se
prefiere, entre pena til y pena justa. 929

2.3. En todo evento, para lo quc aqui interesa, lo relevante es el recconocimiento
practicamente unanime dc las consecuencias del principio de culpabilidad. en
funciéon de las cuales se distinguen distintos aspectos en la referencia a la
culpabilidad ®” o, profundizando atin mas la distincién y distintos conceptos de
culpabilidad.

HE
3

(20) D. Pulitano, 1974, p. 499: vid., tambicn, entre v por muchos, ops. cit., infra, parr. I11, De Rivacoba y R., 1975, pp. 49

. y ss.; Cérdoba R.. 1977,pp. 3 y ss.;: Muhoz C., 1976, pp. 222 y ss.; Mir P., 1985, pp. 368 y ss.: 'I'. Padovani,
1988, pp- 798 ¥ ss.; G. Fiandaca, 1988 a. pp. 836 y ss.; G. T° crn.md(7 l<)<)7 pp. 211 y ss.: I1.J. Jlirsch, 1996,
pp- 25 y ss.; C. Roxm 1996, pp. 479 y ss.. 1998, pp. ‘%7 Yy SS. Y Csp. lﬁ() y ss.; M. Rusconi, 1996, pp. 19() V88
J. Cerezo, 1998, pp. 557 y ss.; 1. Arroyo, 1999, pp. Sy ss.; y bibliogra(ia ahi cit.

(21) Sobre dicho cancepto, vid,, J. Cerezo, op. v pigs. ult. cit.; Al Torio. 1984, pp- 285 y ss.o del mismo, 1990, pp. 23
y ss.: TLIL Jescheck. 1993, pp. 38 vy s.: y hibliografia ahi cit.

'(22) Cfr., Gimbernat. 1973, pp. 30 y ss., 177 y ss., 191 y ss., 198 y ss.: Hassemer, 1983, pp. 233 y ss.; Cuerda R,
: 1986, pp. 354 y ss.; Zalfaroni, 1992, pp. 93 y ss.: Bustos-lMlormazahal, 1997 pp. 69 y <. y 1999, pp 211 v ss.

(23) Cfr., p. €j., E. Bacigalupo, 1997, pp. 55 y ss., 108 y ss.; y, siguiéndolo, M. Jacn V., 1999 pp. 7 ¥ ss.. 39 y ss. I3
tercer principio que cventualmente sc podrm incluir aqui cs cl de proporuonall(hd, pero cllo depende de la
solucidn que se le dé al polémica problema de la relacidn proporcionalidad-culpabilidad.

(24) Sobre ello, recientemente y ponicndo de manificsto lo equivoco de la polémica, vid., la exposicidn de Lesch, y su
decisién en favor de o que denomina “retribucion funcional™, TLIL Lesch, 1999, passim. Vid., también, Feijdo,
1997, pp. 28 y ss., 44 y s5., 59 y ss.; y, ampliamente, Pérez, 1986, pp. 93 y ss., 248 y ss.; Cousso. 1997, pp. 347
y ss.; con abundante bibliografia. -

(25) Taly cual ocurre en la polémica sobre la “funcién™ y “fin™ dec la pena, y con mayor razén, por su caricter derivado,
.+ ensu reflejo en Ia culpabilidad. ambos planos analiticos y argumentales se confunden frecucntemente. Clr., A. Ross,
f 1976, pp. 151 y ss.; Ferrajoli, 1986, pp. 25 v ss.; C.8. Nino, 1980, pp. 197 y ss.; L. Hart, 1968, pp. 3 y ss.

@6) Cfr., p- €j., E. Bacigalupo, 1982, p. 218: Hassemer, 1982, p. 23.4: C. Roxin. 1986, pp. 673-1: ops. cit., supra, nota 22.
(27) Vid,, M. Pérez, 1986, pp- 59 y'ss.; M. Rusconi, 1996, pp. 499 y ss. .

(28) I1. Achenbach, 1981, p. 838: Politoft, 1997, pp. 430 y ss.; vid., también, para toda Ia polémica sabre el punto,
' Cousso, 1997, pp. 28 yss.
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2.4. En este contexto, la distincién mds obviy y mais generalmente aceptada,;. alo
menos a efectos expositivos, es aquella que corresponde hacey cntre el principio de
culpabilidad y su contenido, por un lado, y ¢l concepto de la culpabilidad. como,

por el otro. _ :
Paralela y conjuntamente, en la misma distincién, se suele inclujr una tercera
1

calegoria, relativa al .concepto _de culpabilidad que se utiliza pag&z;awefgg;;;pﬂsﬁ_d;e la

determinacién de la pena en concreto aplicable. »

2.5. La viabilidad. Y procedencia de la distincién cn referencia se ve reforzada,
ademas de por las querellas en torno a la funcigp y fin de la pena, por la evolucién
experimentada por el sistemia de la teorfa juridica del delito, con el surgimiento del
tipo complejo, que integra en si, sustrayéndolo (a lo menos parcialmente) de la
culpabilidad, ¢l dolo, o, en su defecto, la culpa. :

2.6. Ln el primer sentido anotado, se pretende que en cuanto el reconocimiento del

contenido y vigencia del conjunto de exigencias que conforman Ia garantia (limite

al “lus puniendi ”) que el principio de culpabilidad coustituye, se hace con total

independencia de la posicién que se asume on la polémica sobre el fundamente
material del concepto de.culpabilidad, de allf se derivaria la autonomia conceptual
y_de contenido del principio de culpabilidad. | | f
Naturalmente, la referida autonomia es postulada por quienes niegan que la
culpabilidad sea fundamento de |a penay, en general, rechazada por quienes opinan
lo contrario. '

2.7. En cuanto a Ig segundo, como Roxin o ha reiterado recientemente: “Ej

. . ) Bt " TR
pricplo de culpabilidad ¢s, por fando, la columna veriebral Lanio de lg

imputacion objetiva como de lu subjetiva” v ‘pues el contenido o alcance de]

2.8. Subsecuentemente, cuando irrumpe la sistematica de orientacion finalis_té,
hoy ampliamente dominante, fodos los problemas rclétivosm;:;_l___mzucsgglmgﬂjg@wd
objetiva, a Ja responsabilidad por el resuliado v. mas en general. 1os ¢ ue.se vingulan
a_la exigencia de una actuacién dolosa o culposa v al diferente tratamienta entre
ambas, dejan de ser problemas de ~Sulpabilidad”, en seatido dogmadtico, 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) Cir., P. Ziffer, 1996, pp. 45 y ss.
{30) C. Roxin, 1996, p. 480.

(31) Para la evolucién del sistema de Ja teoria del delito, T. Padovani, 1973, pp. 554 y ss., esp. 556 y s., 564 y ss.;
V. Hippel, 1936, pp. 175 y 8s.; vid., Schiinemann, 1991 b, pp. 43 y ss.; 8. Yidez P., 1994, pp."1153 y ss.; en

especifico para la evolucion histérica del concepto de culpabilidad ¢n senijdo dogmitico, M.O. Pérez M., 1986, m

Pp- 73y ss;; ). Ferndndez C., 1995, PP- 159 y ss.; Cousso 1997, Pp- 55y ss.

......

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

a) Exclusion de toda forma de responsabilidad objetiva; esto es:
- ILa exclusion de 1a responsabilidad objetiva propiamente tal. _
- La exclusion de los delitos calificados o determinados por el resultado.

- La exclusidn clei “versariinre illicita”™

- Laexigencia de una actuacion dolosa 0, ¢n su caso, culposa del agente

- La Omcluau(m dc la responsabilidad penal, en funcion (en m(morcmm al
caracter doloso O Cllll)()‘s() de la tealizacion del hecho.

b) El reC(.)no_cmnento de 1os efectos excluyentes o. eventualimente, atenuantes de la
responsabilidad penal, quc. segin la clase de error, de _que se trate, tiene el
desconocimiento de las valoraciones normativas contemda% cnla lcy, esto es, el

MernIatr ey LTI AR,

reconocimiento de los efectos del: @2

- ..

- Error o, ¢ relativos a los. clementos normativos del | tipo.

B S o B N A AN T A AR, A &

- Error sobre la anlmundlcuhd de. la conducta. &
- Error sobrc los presupuestos de las causales de justificacidon,

c) El reconocimiento_dc los cfectos exculpantes de Ja inimputabilidad.

d) La_posibilidad de_graduar v excluir la_culpabilidad, o, .en todo evento, la

l‘eSPOHSdbl]ld'ld pcnal “e cn funcion de criterios vinculados a la exigibilidad de
la conducta de que c¢n concreto de trata, @7

(32) Después de un periodo de dominio incontrarrestado la distineion, atin hoy ampliamente dominante, entre error de
tipo y error de prohihicién. intimamente vinculada a la superacién del “error inris nocet™ y de Ia distincién
que éste supania y justificaba, entre error de hecho y de derecho, empicza a ser cuestionada en doctrina. Cfr.,
G. Bruzzone, 1992, pp. 1 v ss: l‘upp( 1992, pp. 349 y ss.: Ferndindez C., 1990, pp. 50 y s.

(33) Puecs ta aplicacion consecuente del * ignorancia iuris non excusat ™, la hacia aplicable también a estos crrores. Cfr.,
entre nosofros, cn este sentido, E. Novoa, op. y pigs. cit.. inflra, nnh 81,

(34) La doclrum dominantc no le reconoce eficacia eximenle o atenuante al error sobre In punibilidad. in contra, vid.,

ErBAEEAnT o, T8PPIy STy TOR  17p 153 v ss: M. Sancinetti, 1990, pp- 57 y ss. También, desde olra
perspectiva, €7 ousso, 1997, pp. 639 ¥ ss.; Ferndndez C., 1990, pp. 38 y s.

(35) Precisamente, el muy distinto tratamicnto que proponen para los errores de esta clase, ¢s la que difcrenciaa Ia limitada
teoria de la culpabilidad, dominante en Alemania y que, por distintas vias, postula que estos cerrores son o deben
ser tratados, dircctamente o por analogin, como errores de tipo, de la estricta teorfa de la culpabilidad, que tes da el
mismo tratamicnto que a los crrores directos de prohibicion. Cfr.. de Figueiredo, 1995, pp. 155 v ss.; Muiioz. 1989,
pp- 22 y ss.. 131 y ss. IL i1 Iu(hc( k. 1993, pp. 417 v ss., 421 y ss.; R. Maurach - I1. Zipf. |994 L pp. 651y
$s., 66 y ss., 11, pp. 210, 274 v 5.2 C. Roxin, 1997 pp. 583 y ss.. esp. pp 591 y ss.: Reguejo, 1999, pp. 206 v ss.

36

S’

lasta el presente suh&lstcn difcrencias significativas en torno a los aleances y efectos con los que el criterio de la
exigibilidad dcbe ser recepcionado en el @mbito penal. en geferal y muy ccpecmlmcnle cn el ambito del sistema
de la teoria juridica del delito: en este contexto, algunos autores, por distintas vias'y justificiciones, consideran
que el problema de la ine)‘(igihilidz\d y sus casos no atafie a la culpabilidad, sino a lo injusto y sélo después y en
referencia a estc Gltimo, eventualmente. a la culpabilidad. Asi, p. ¢j., Gimbernat Q., en consonancia con su rechazo
a la culpabilidad, traslada los casos relevantes a Jo injusto, micntras que E. Bacigalupo sin repudiar la
culpabilidad, enticnde qut en cstos casos se trata de problemas de disminucién de lo injusto y por ello del
merecimiento de pena, qué deben ser solucionados en una categoria intermedia, entre ¢l injusto y Ia culpabilidad.
Cfr., Gimbernat O., 1990, pp. 224 y ss., 232 v ss.; E. Bacigalupo, 1997, pp. 278 y ss.;

criticamente, vid.,
J. Cerezo M., 1998, pp. 261 y ss. ¥ 1997, pp. 47 y ss.

a7

~—

Para la evolucidn histdrica del pensamicnto de la exigibilidad. vid., Fornasari, 1990, pp. 53 y ss. 1In nuestro pafs
el problema, méds vinculato al dmbito civil, fuc introducido por F. Schelgerberger, 1931, pp. 75 y ss.: en el
dmbito propiamente penal; realiza ya un andlisis sistemadtico de la exigibilidad y de los casos de inexigibilidad que
recogeria nuestro C.P. Sopher, 1937, pp. 62 y ss.; después de fas dudas, renucncias y confusiones de Del Rio,
Labatut, Novoa y Ltcheberry, ¢l tema es retomado por lLabarca R., y rectificando posiciones previas, por
Fontecilla, quc le dan amplia acogida. Cfr., R. Del Rio, (945, pp. 261, _R‘% y ss.; G. Labatut, 1948, pp. 137 y ss.;
IE. Novoa, 1952, pp. 48 y ss; AL E (chdwrr\ 1956, p. 79; Labarca, 1960, Pp- I77 v ss, 214 yss,; R. ) Of oniccnlla
1964, pp. 662 y ss. [in la d(mtnna nacional reciente, construyen toda su concepeion de la f.ulpdlnlldd(l sobre la I(ka
de io “socialmente mglhle eso si que con distintos alcances. J. Bustos, 1995, pp- 99 y ss.; Bustos-ITormazdbal,
1999, pp. 311 y ss.. esp. pp- ?"8 y ss.: Politoft, 1997, pp. 405 v ss., esp. pp. 414, 625 v ss; no sin alguna reconocida
incoherencia. Heva hasta sus altimas consccuencias Ia misma idea, ZalTaroni, 1992, pp. 14 y ss.
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2.10. Por obviag razones de ¢spacio, no es posible Ocuparse aqui, con la minifna

extensidn necesaria, del complejo problema de g relacién: culpabilidad-
prevencidn; sin embargo, por lo apuntado precedentemente, por lo que se expondrs
en el parrafo siguiente y por el riesgo cierto de incurrir, procediendo de otra

manera, en una critica que - no sea mas que un “voyeurismo romantico:y -

moralizante” 8 pog sentimos obligados a lomar posicién, en t€rminops
extremadamente (excesivamcnte) sintéticos. i
A nuestro entender, como lo manticne Jy doctrina dominante, con mayor o men:or
coherencia, las garantias comprendidas en ¢ pringipio de culpabilidad. que dan
coplenido material a la nocion de ~RERAJusta”, s6lo bucden ser.adecuadamente
justificadas y preservadas, reconociéndole a Iy culpabilidad su papel como
Tundamento y limite de lu pena estatal, 22 ' ' :
Lo anterior, a su vez, su pone tener que reconocer también que la pena necesaria es
una respuesta, una reaccidn compensatoria_frente al delito Y que en esa medida,
dentro del marco de una teoria Aunilaria,hkge pena es retribucion pucs: “La aplicacion
de la pena implica ung r afirmacion del ordenamicnto juridico Y en este sentido es
retribucion” W, '

La pena e¢s la compensacién o anulacion de la vulneracion del derecho, en cuanto
_— s . ~ . ~ -
derecho, y ello entendido 1no cen referencia al plano de los fendmenos EMG‘S,
e o ” g T e N v o
empirnico-facticos (del meéro dano matorial O perjuicio sensible), sino y en lugar de

~

lo anterior, en referencia al plano “espiritual”, aquel dambito ideal-moral (moral

“en sentido normativo-juridico “"), donde se descnvuelven las ideas da 10 ®justo” w

LR

(38) Imputacion que, a nuestro juicio, sintetiza la critica de Marinucei a la postura (niis radical) que Baratta mantenia a
esa fecha. Para wodo, la polémica, el contexto en que se suscild y la pertinencia de traerla a colacién aqui, vid.,
Marinucei, 1983, pp. 327 ¥ 88, esp. pp. 330y ss.; Lo transcrito en o texto, con esp. cita a Gouldaner, p. 334, nota 29,
La réplica, ¢n todo caso insatisfactoria, ¢n Baratta, 1981, Pp- 349 y ss., en P- 3537, antes, nota 9, Barapta
reconoce que su propuesta sélo recoge la forma y no ¢l contenido que G. Radbruch queria asignarle a su frase;
tantas vecees citada,.relativa a la bidsqueda no de un Derecho penal mejor, sino de alpo mejor que el Derecho penal
(¢n G. Radbruch; un “Derecho de Medidas™).

(39) En efecto, en la ciencia penal conlemporanea son minoritarios log aulores que sustentan leorias relativas,
puramente utilitarias, de la pena estatal. Entre nosotros, siguicndo a Gimbernat, claramente en contra de la doc.
dominante, F. Garcefa, 1981, pp. Y4 y ss.; ¥, parcial y confusimente en ol mismo sentido, bajo la influencia del
positivismo italiano y de Ia defensa social, R. Del Rio, 1935, |, Pp- 12,y ss., L, pp. 265 y s G. Labatut, 1951,

~

pp. 320 y ss. N® marg. 208. Eicheberry, parcce postular también, desde 1o que denomina “un punto de vista-
estrictamente juridico”, una teoria relativa, preventivo gencral negativa, limitada por una idea de proporcionalidad, -

que a su vez pretende que tambidn se funda en lay necesidades de la intimidacicn punitiva; paralelameate postula,

y en elo lo sigue expresamente Cuerda R. en Bspafia, que ni la culpabilidad, ni sus elementos son graduables, Cfr., .
A. Etcheberry, 1993, Pp- 34y s,y 1973, pp. Sy ss., esp. pp. 9y ss.; Cuerda R., 1986, pp. 354 y ss., 361, nota 6. .
Una postura concientemente “critica™ de recurso a la pena y al Derecho penal, cercana al abolicionismo, que :
denomina “reduccionismo”, y que excluye todo momento retributivo en la justificacion de la pena, sustenta :
Politoff, 1995, pp. 95 y ss. Una postura critica sustenta tambijén Couso, pero siguiendo a Kindhiuser, en una

lectura garantistica de sus planteamientos, desde 1a teoria general det Derecho de Habermas, reivindica la funcién
de garantia del contenido material que lc asigna a la culpabilidad, Clr., Cousso, 1995, Pp.- 520 y ss., 741 y ss. Una
teoria unitaria, fundada en el eclectisimo que histéricamente inspird a nuestra C.P., sustenta R. Fontecilla, 1930,
PP- 211 y ss. Mds en general, sobre el punto, ademis de las ops. cil., supra, notas 20, 21, 22, 24; 25 28 ¢ infra,
notas 41, 42, 43 y 4.1; vid., G. Stratenwerth, 1996, pp. 167 y 8.

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

(41) No se trata entonces, de aquella “retribucién moral” que se vincula con las teorfas absolutas, sino, si s¢ me permile
la expresion, .de una “retgibucién normativa”, cercana a la prevencion general positiva, en aquella versidn de la
misma que se da en llamar'concepcion normativa de la prevencion gencral posiiiva o~ Tooria retributiva funcional™.
Sobre ello, vid., ILIL., Lesch, 1995, pp. 29 Y S8, ¢8p. pp. 39 y s,y 1999, pp- 1y s, I35V S5 T LEusebr, TO83,
esp. pp- 1315 y ss.

(H2) Vid,, Feijéo, 1997, P. 39, nota 166.

-
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y de su negacién por 1d “injusto”, por lo “ilicito™; en sintesis, en referencia al plano
del derecho ", y es pretisamente porque le reconocemos ese rol a la “pena justa” ®,
por lo que la culpabilidad pucde, por su parte, seguir cumpliendo su funcién de
garantia.:“®
Naturalmente, ello no _importa postular o aceptar una teoria retributiva pura o
absoluta, que invierte el sentido del principio de culpabilidad del “nulla poena sine
culpa’ al_“nullg culpa sine.pocual’; teoria que, segiin parece, ni tan siquicra puede
atribufrsele validamente a quienes generalmente se sindica como sus mas
in1portaﬁtes representantes: Kant y ITegel. #9”

Por el contrario, en una “repiblica democratica” (articulo 42 de la Constitncién), en
un Estado democriatico de derecho. ain. cuandg concurran_ el "injusto_.y.. la
culpabilidad, puede prescindirse de la _pena o rebajarsela, cuando la pena
proporcionada no_es ‘nccesaria_para_el cumplimiento _de las finalidades de la
prevencién general y éspecial.

I1I.
EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL PrRINCIPIO 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 to%davia padece nuestra carta fundamental, cuanto en fin, que
dicha Constitucién adinita lecturas no democréticas, en problemas fundamentales,
de todas formas resulia dificilmente explicable que cn los dltimos diez afios, sin
perjuicio de reconoceri esfuerzos aislados en tal sentido, no se haya emprendido la
tarea de elaborar dogmadtica y politico criminalmente los fundamentos y limites
constitucionales de nuestro derecho penal, en sentido amplio. ¢

(43) Cfr. Hegel, 1993, pp. 334 y ss. y 1988 pp. 100 y ss.

(44) Tslo cs, la pena necesaria; proporcional a la medida de lo ilicito y de la culpabilidad. supucesto, obviamente, que
ambas magnitudes son graduables.

(45) Segdn Gallas, la retribucién como compensacion importa’que: “..se debe encontrar una cantidad dé una
determinada calidad (el mal de la pena) que corresponda proporcionalmente (y que por eso sea justa) a una
determinada cantidad de otra calidad (el delito).” W. Gallas, “Kriminal politik und strafrechtssystematik unter
bensohder Berriicksichtighing des sowictischen Rechts™, Berlin 1eipzig. 1931, p. 12: cit. por T.. Eusebi, 1983,
pp. 925 y s., nota 37. ;

1

(45)*Fundadamente se cucslio;m fa adscripcion de las posiciones de Kant y sobre todao de Iegel, al dmbito de las
tcorias absolutas. Asf, A. Ross, 1977, p. 166, nota 7. sefiala que: “Kant nunca sostuvo una opinién tan insensata s
mis ampliamente, pp. 176 y ss. C*fr., en ¢l mismo sentido. respecto de Kant y Tlegel, Armin Kaufmann, 1981,
p- 12; ILIL Lesch, 1999 pp. 9 y ss.1 y, en especifica referencia a Hegel, S. Moccia, 1981, pp. 131 y ss., esp.
pp- 144 y ss.s MLA. Caltahco, 1984, pp. 184 y ss..esp. pp. 186y 5.3 Bascuiidn, 1997, pp. 289 v ss. Graficamente,
Géssel, 1987, pp. 68 y sé.. contrapone la feorfa de la retribucidn, como teoria relativa, a las teorias absolutas
propiamente tales. ;

(46) Oservado desde esta perspectiva, constituye una verdadera paradoja que se haya emprendido una reforma
importante de nuestro proceso penal (derecho penal en sentido amplia), sin haber esclarecido antes, minimamente,
el estatuto constitucional de la responsahilidad penal.




Kevista de Derecho de la Universidad Finis T errae » ; ' Aneo 11, N‘° 3- 19;99‘

3.2. Naturalmente, un punto central de dicha elaboraéién €s precisamente el de
reconocimiento constitucional de) principio de culpabilidad “», que es traido a
colacién por la sentencia cn_comentario, cuando. se remite directamente a la
Constitucién, para justificar la necesidad de_dar relevancia a un EITOL .que ella
misma_califica expresamente comQ_ “error de prohibicién” y pal_:e;,
concordantemente, afirmar la improcedencia de aplicar el principio de “error Luris
non excusal” en el ambito penal. ‘ ' .

‘

3.3. Lo anterior, por cuanto y scgun ya se apuntd aqui, hasta hace sélo algunos afios
la doctrina y Jurisprudencia dominantes consideraban, a nuestro entender con mas
voluntad que fundamento "2, que en el derecho penal chileno, por aplicacién @
del articulo 8 del Cadigo Civil, (que, segun cllos, contéendria una presuncion “iure ef

de iure” de conocimiento de la ley *% regia el principio del “error wris nocel”. ‘;5‘?

3.4. En este contexto, la Constitucién de 1980 habria modificado
substancialmente el estatuto normativo pre-existente. al prescribir expresamente las
presunciones de derecho de responsabilidad penal (articulo 19 N® 3, inciso 62 w2y

e g

vedando asi la posibilidad de que se aplique en ¢ ambito penal lo dispuesto en o]

(47) Sobre cllo, vid., K. Bacigalupo, 1982, pp. 247 ¥ s8.; Cobo-Vives, 199(), P-4 O Garceia P., 1993, PpP- 642y ss.; .
J. Cerezo M., 1997, pp. 20 y ss.; ILIL Jescheck, 1993, Pp- 19y ss., 366 y s.; R. Maurach - I1. Zipf, 1994, pp. 109 .
y s5., 512 y s.; IL Zipf, 1979, Pp.-37yss, 49y, €sp. pp. 55 y 5.5 K. Ticdemann, 1991, pp. 152 y ss., esp. pp. 159

¥ s C. Roxin, 1983, pp. 15 y s.; W. Schine, 1992, pPP- 210 y ss.; J. Ferndndez C., 1989, pp. 59 y ss. En ia
doctrina nacional, Ceusiio, 1992, pp. 9 y s5.; Rodrigucz-De la Facente, 1989-90, PP 125 y 555 J.L. Guzmin D.,
1994, pp. 189 y ss.; Naquira, 1995,

(48) Califcacion que dista mucho de ser pacilica, respecto de un error sobre los presupuestos objetivos de 1a causal de .

justificacion y, mis especificamente adn, sobre el presupuesto de hecho del tipo permisivo. Vid., infra, parr. I1] Y,
en general, con abundantes ref. bibliogrdlicas, Regucjo, 1999, pPp. 198y 8.y 206 y ss. )

(49) Con veluntarismo, por cuanto, adn asumicndo que la norma contenida cn cse articulo fuera aplicable en malieria -
penal, dista mucho de ser claro cudl es su alcance y dmbito de aplicacién, no ya en materia penal, sino antes, en -
el mismo derecho civil, donde admite numerosas excepeiones y sin duda permite reinterpretraciones. Sobre ello,
vid., extensamente y por todos, Corral, 1987, Pp- 119y ss., 141 y 55 197 ¥ $s.y 298 y ss.; quicn, sin embargo, !

en referencia al derecho penal lega a conclusiones que no podemos compartir.

(30 Cfr., ops. cit., supra, parr. 1, nota 17, junto a lu cita del art, 8 del C.CLy para realirmar la aplicacién del mismo, al, ;

derecho penal y que ello cerraba toda posibilidad de otorgar algin efccio excusante al desconocimiento de Ja fey,

sc recurria a lo discutido en la sesion 117 de la Comisién Redactora, donde se discutié y rechazé una proposicién” :

de Fabres, para que “...se fijara un plazo para que las disposiciones relativas a las fultus sean obligutorius parg
los extranjeros recién legados a Chile”. Como es obvio, la referencia es a la obligatoriedad de la ley y permite

invertir ¢l argumento de fa doctrina dominante, c¢n ¢l sentido propuesto por Antdn, Cérdoba y Cerezo en Espana.-
2 I I I

CIr., J. Cerezo M., 1982, p. 86.

(51) Sélo debe y en funcidn del “nemini licet ignorare ius", se comprende ¢l sentido que tuvo aplicar también al
dmbito penal la distincidn entre Yerror iuris” y “error Jacti”?, entendida como contraposicion entre hechos y©

derechos y no como contraposicidn entre objeto de la regulacion juridica (hechos) y regulacisn juridica del objeto
(derecho). Sobre esos dos sentidos de la distincién, vid., Corral, 1987, pp. 20, 196, 242 y s.; y Ferndndez C.,
1990, pp. 34 y s. Soler considera que la distincién error de hecha - error de derecho, es la distincién propia de la
que denomina “rama latina de derecho penal™. Cfr,, Seoler, 1973, p- 244. En todo evento, debe recurrirse al segundo
de los dos scntidos de la distincién antes anotados, cuando se trata de buscarle alguna justificucion o explicacidn,

en ¢l plano conceptual, a la distincidn subsiguicnte entre: “error de derccho penal® Yy “error de derccho extra- %

penal”, a la que se recurrié para, no sin contradiceién, reconocerle elicaciu excusante al error de derecho extra-
penal, equiparindolo al error de hecho, 1o que sélo es posible si en umbos casos se entiende que es un error sobre

el objeto de la regulacion penal. Por el contrario, superado el “error iuris nocet ", la *“teoria estricta del dolo” .

puede (rabar con una teoria, a este respecto, unitaria del error, que distinga s61o entre error evitable e inevitable y
entre error esencial y no esencial. Clr., Ferndndez, 1989, Pp- 291 y ss. Bn cambio, la denominada “teoria limitada
del dolo”, si debe hacer distinciones adicionales. Clr., Mezger, 1990, pp. 247 y ss.; Pérez M., 19944, pp. 82 y ss.

(52) Para la historia del 19 N2 3 jne. 6%, vid., Rodrigucz-De la Fuente, 1989-90, pp. 142 y ss., donde queda de

manifiesto la confusién entre lo procesal y lo substancial que rodes su creacion, le asignan de hecho un caricter -

puramente procesal. consagracion del “indubio pro-reo ", Ernest-Pérez, 1984, pp- 61 y ss. i
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-articulo 82 dcl C‘.Qdigo g(“ivil o, acogiendo en esa medida y en lo pertinente, las
| exigehéizﬂs del principi(ﬁ_ de culpabilidad .

v 3.5. prucsto con csa p irquedad, el argumento aparece extraordinariamente débil
"y mantiene la misma lomux interpretativa con la que precedentemente se postulaba
‘ S la tesm contr’um = En;cfecto, lo que se hace es asumir que en nuestra legislacion
.1 i lrigeun principio dctcnmlndo cn razdn de consideraciones que no se explicitan, para
despues imputar la lecepu(m de ese principio a una determinada disposicion. pcro
. " sin justificar, porque se entiende que la disposicidn de que se trata acoge el principio.

v s

3.6. En rigor, sin haber explicitado antes cuales son los presupuestos legales del
: establecmnento de la resp()nqahlhd'\d penal en el derecho penal chileno “® y por
. qué son €s0s y no ()t10< la referencia al 19 N® 3, inciso 6, deviene en circular e
b mconducentc. ~

[N

t

.3.7. En. efecto la leglélauon penal recepciona, asume y coasagra -positivamente
: una determinada L(mccpuon de la responsabilidad penal y de sus presupuestos, una
 determinada concepcién de lo  injusto, la culpabilidad y eventual vy,
_ excepcmnalmcnle de ](1 punibilidad “”; vale decir, la ley define, en lo que a este
“nivel de anahsxs (.OlTlpClC con xclatlv a libertad, las estructuras imputativas en el

#  derecho positivo. :

i X
i

¢ 3.8. En este contexto; de¢l andlisis aislado_de la disposicion en comentario, 1o

© Gnico que podria concluirse y que nada aporta a los efectos que aqui nos interesan,
es que a la lcoishcic’n{ le esta vedado. presumir “iyre el de iure’” . ¢ con.ca aracter
general y abstracto, pam uno Qo mais ¢ : ,

requisitos que ella misma ha cstableudo para.que. pueda afll‘l'l]'llSC cn todoq los

restantes casos, la concurrencia:.de la responsabilidad penal. *%

i 3.9.. Como es obvio, c¢on cllo y en cuanto el andlisis se mantcnga en este nivel,
. retornamos al punto de inrlidﬂ pucs la aplicabilidad de lo dispuesto en ¢l articulo 19 ©
. 1. N23, inciso 6% ala ex1écnuq de conciencia o conocimicnto de la antijuridicidad *”,
o dependerla de que pxevmmcntc se hubiera establecido que el derecho penal Chllcno

efectivamente formula tal exigencia, lo que naturalmente no viene prejuzgado por
. la disposicién.cuya aplicabilidad se frata de establecer.

-y : . . 3
{

(53) Ya anics, en contra, qxgmendo de cerca la argumentacion y los ejemplos correlativos propuestos por Costa y
. . Jiménez de A. (arts. 170, 171, 183, 184, 196, 224 225, 329 y 390 del C°.1), Schweitzer W., 1964, pp. 90 v s,
: b 101 yss., 107 ys., 110y ssi. 116 v s.; vid., lamhién, J. Costa, 1945, pp. 73 y ss.

b (54) Ya a’nteé invocaba Ia mism% disposicidon para excluir 1a calificacién por el resultado. E. Cury, 1992, p. 10.

;o (85) En noor sin cmh'\rgo dLl)L fenerse presente que el anico dul()r que desarrolla el argumento @it términos tan
' ’ “francrchno': es A. T(chd)crr\ 1998, p 338,

i (56) Se esfuermn en cse sentido; Rodn;_,uc7 De Ia Fuente, 1989- 90, pp. 138 y ss., 144 y ss.

- (87D Sobre la problematica de la, punlhlllddd cxhaustivamente, vid., por todos, Garcia P.. 1997, csp. pp. 59 y ss., 70
y s, ‘83 y ss. ,

" (58) Y ello,.supucsto que no ﬁc reduzea ¢l alcance de la misma a Jo puramente fictico, en los (érminos que
tradncnonalmcnlc se Lmonan al “indubio pro-reo . Vid., infra, pirr. VI y supra, nota 52.

O A SR S

(59)° Y ain antcs en lo rclahvo '1l conocimiento de las valoraciones normativas que incorporan los clementos del tipo.
gobre ello, vid., G. Brun’onf’ 1992, pp. 3y ss5.: S. Felgueras, 1991, pp. 67 y ss.; Puppe. 1992, pp. 366 y ss., 379 vy ss.
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3.10. Un camino_posible para salir de dicha (u;,unlunhmon circular y que

parcialmente intenta la sentenua en comentario, es la parte final de, su

considerando 72, es recurrir a una concepeion fuerte del pensamiento ontologista o

de la naturaleza de las cosas, afirmando consecuentemente que la logica ‘de la
_____.___.__L___

maleria, relevante para las imputaciones penales:

3.10.1. Puede ser objetivada y conocida ¢n medida suficiente.
3.10.2. Vincula al Iegislador de manera significativa.
3.10.3. Establece inequivocamente, como presupuesto de la 1mputacnon la

exigencia_de una_acluacion_conscicnte de las dpsvalorauones'

Juridicas involucradas.

3.11. Naturalmente, y segiin se sabe, el problema de este tipo de razonamientos
radica precisumente en la justificacion de la existencia y prado o intensidad de la
vinculacion que la estructura misma de la materia de la prohibicion IEpresenta para
el legislador. 2

s = kil S
En razoén de lo anterior, y como se admite incluso por autores que, en un segundo

nivel, aceptan que las estructuras Onticas vinculan en un sentido fuerte ““{ al
legislador, no es ésta tampoco la via para solucionar el problema planteado. ©

3.12. En realidad, la dificultad deriva de la pobreza del andlisis constitucional.
inicial, que le cierra el paso de entrada a todo intento razonable de solucidn:'en

rigor, el problema de definir el estatuto y limites constitucionales del derecho
penal, es con mucho, notablemente mas complejo “Y y supone un esfuerzo
reconstructivo-interpretativo de gran envergadura, que, desde el modelo o forma de

organizacion estatal acogido en la Constitucién y en los pactos internacionales'de |
derechos humanos, examine, pondere y justifique todos los presupuestos, funciones |

y limites de la imputacion penal y subsecucniemente también, de la pena y de las
restantes consecuencias juridicas que se concluya que puede tener el delito.

(60) Sobro cllo, vid., G. Radbruch, 1965, pp. 25 y ss., esp. p. 30, 1L Going, 1961, pp. 131 y ss., 143 y ss.; E. sz
1961, pp. 549 y ss; E. Ramos M., ]971 pp- 119y ss.; G. Stratenwerth, 1964 pp- 7y ss.; J. Cerezo M., 1982,

pp. 39 y ss., Allhur Kaufmann, IJ76 pp- 91y ss.y 1972, pp. 19y ss.; 1L Welzel, 1957, pp. 258y ss., 1975, ..

pp- 197y ss., 1964, pp. 14y s.; C. Roxin, 1973, pp. 387 y ss. y 1976, pp. 109yss ¥, pura una siniesis, J.M. Silva,
1992, pp. 57 y ss., 136 y ss.; Schiinemann, 1991, pp. 54 y ss.

(61) Asi, G. Stratenwerth, 1964, pp. 15y ss., esp. pp. 19 y 5.3 J. Cerezo M., 1982, pp. 5-1ys Vid también, en referencia

a la tesis antes expuesta en ¢l texto, criticamente Figueiredo, 1993, pp 137 y ss.y 220y ss. y, en general, sobre

la concepcidn antropoldgica subyacente, A. Gehlen, “ensayos de antropologia filosofica”, Tr. C. Cienfuegos W.,
Santiago, 1973, esp. pp. 61 y ss., 76y ss., 106 y ss., 141 y ss y, su especifica referencia la tesis expucesta anh,s
en cl texto criticamente de lq,ruudo l9)> PpP- 137 y ss., 220 y 8.

~

(62) Lo anterior no ubsta a que Trente a la sobrenormativizacion o exéeso de normativizacion del sistema, con un dommlo
absoluto e incontrarrestado de concepciones preventivas de ta pena, que segin algunos se postula por el
denominado funcionalismo radical, se retorne, con mayor 0 menor energia, con mayor 0 menor cohérencia, a las
estructuras ldgico-objetivas de la materia de fa regulacion, procurando encontrar alli un limite cierto, aunque sglo
sea negativo, a lu pretencién normativisadora que, en definitiva, corre el serio riesgo de incurrir én una falacia
normativista, por un lado y de “cosificar™, funcionalisindolo, al d‘.snnal‘mo de las normas, por el otro. Asi, junto
a argumentos politico-constitucionales y ‘malmt.os se recurre, siguicndo a Bergery ud\nmnn ala clnom;lodo]o;,la
y & la estructura lingiistica profunda de las lenguas indo-curopeas, a la “ontologia del lenguaje” (feliz expresion de
Echeverria, 1993, p. 215, segiin lo sciala Cousso) 0 a su estructura mds supulu.ml para alirmar que “lq evitabilidad
individual también consiste en una estrucuwra Idgico-material, que reside en el poder actuar de otro modo indis: ulual
y real”. Clr., Schiinemann, 1991 a, pp. 154 y ss., 170 y ss., 1990, pp. 8y ss,, 20y ss. y 1995, pp. 215 y ss.; 323
y ss.; de donde se tomo lacit.; de Sousa, 1995, pp. 95y ss.; Silva, 1992, pp. 6 yss., 135 yss., 162y ss.y 1997,
pp- 17 y ss.; y Cousso, 1997, pp. 420 y ss. En suma, la rusponsdhllulud penal se imputa, pero no arbilrariamenie,
sino, por ¢l contrario s¢ impula en el marco de las limitaciones impuestas por: la coneepeion del estado democratjco
de derecho, por | un lddo y de las estructuras de fa materia, en lo que clla son cognosibles y asumibles, por el otro.

{63) Considérese, por vid c}emplar las construcciones de K. Bricola, 1973; Mir P. 1984 y Marinucci-Dolcini, 1995
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3.13. Dicho esfuerzo:ésupo’ne también una tarea técnica extremadamente complcija,.
con distintos diveles de argumentacion juridica, a nivel constitucional y a nivel
legal y:en ambos nivieles, combinando y coordinando el razonamiento conforme a
principios y ¢l razonamiento conforme a reglas.

Se deben reclaborar,’a nivel constitucional v a nivel legal, ¢l sistema de la teor{a
del delito y el sistema de Ja teorfa_de la pena, teniendo presentes todas sus
implicdncias politico-constitucionales, politico-criminales y 16gico-juridicas. *"

i

S !
3.14. Dentro del ma:fco de la labor permanente y dindmica de formular dicho
estatuto constitucional, se inserta, supuesto que se lo estime necesaria y posible 9,
el recohocimiento constitiicional del principio de culpabilidad, que obviamente no
estd en funci6n de una disposicién constitucional aislada. T

l 1

; 1V.
CULPABILIDAD, PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
'Y CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD

4.1. Stipuesto lo anterior, un primer antecedente a tener en consideracién para
resolver el estatuto qiie corresponde reconocerle (asignarle) al conocimiento de las
valoraciones normativas y, por ende, a su ausencia, dentro de Jas estructuras de
atribucién de responsabilidad penal, es la circunstancia de que ninguna de las
coriceptiones dogmé‘t'ic_as de la culpabilidad, que se han mantenido en la ciencia del
derech(f)'pen'zii ‘“",kpt ede incorporar_coherentemente y _mantener la vigencia del
criterioidel “error iuris nocet” .
Lo anterior es re]évafnle,}por cuanto en nuestra cultura juridica, el sistema de la
teorfa del delito y dentro de ¢l Ja teorfa de la culpabilidad, tiencn por funcidn
primordial cxplicar,,51)()sil)ilit211' y, en esa medida, justificar la imputacion de
responsabilidad penal, de una mancra racional y razonable, que la sustraiga de la
arbitrariedad y permita su control. “®

Obviamente, Ia exigencia minima que se le puede formular a un sistema. es
precisaimente que sea sistematico, coherente, que entre en contradiccién con sus
puntos de partida-y fundamentos teéricos. '

s,

(64) Desde comicnzos de la década de Jos 70, se asume como una condicion de coherencia, validez, legitimidad y
eficacia del sistema, su fotima vinculacion con la realidad (entre cllas, con las estructuras légico-materiales), con
la politica crimindl, con la criminologia, ete. Naturalmente, esa imbricacion se postula y se da con muy dislinfos
matiges, significados y profundidad, pero fos Hmites son esos: de un lado, 1a “realidad™, del otro la constitucion y
en funcidn de ésta, Ios pactos internacionales de derechos fundamentales.

(65) La réfercncin consliluci(;nzll ¢s un marco, fija los grandes. Hmites y principios, no ‘progefibé o interdicta a los
: co;lcgisladorcs, Cfr., en el especilico dmbilo objeto de este trabajo, K. Tiedemann. 1991, pp- 153y ss.; Pérez M.,
1986, pp. 69 y 5., esp. notas 49 y 50, p. 69. Més claro atn, si clo s posible, es la situacién que se da paralelamente

en larelacidn: bien jurfdico-constitucién. Cfr., D. Pulitano, 1983, pp. 484 y s5.: G. Fiandaca, 1982, pp. 4y ss.

Sy, . . . sy . . . P
(66): No consideramos, por en(ic. las concepeiones de sistemas pre-dogmdlticos, anteriores at denominado sistema ¢lasico
o tausal-naturalista de Liszt y Beling, que mis alld de su valor intrinseco, ocupan otro esquema conceptual como
“ base de sus argumentaciones. Cfr.. E. Schmidhauser, 1975, p. 34; Mo Frommel, p. 622; vid., infra, notas siguicntes.

(67) Para Ja evolucién en el z{r]1l»il<> de la culpabilidad, vid., Labarca, 1960, pp. 35 y ss.; Sdinz, 1965, pp. 13 y ss
Zugaldia E., 1982, pp. 11 y ss. y 565 y ss.; J. Ferndndez C., 1995, p. 137, con antecedentes muy anteriores, y
“ops. Cit. supra, notas 8, 9y 31; Sacher de K., 1998, p. 21y ss.

(68) Asi, (fiesdc perspectivas nfmy diversas, coinciden en esc minimo, enlre muchos, 1. YWelzel, 1972, pp. 29 y §§.; con
expresa rel. a Gimbernat, (981, pp. 105 y ss.; J. Hurtado P., 1988 pp. 11 y ss.; §. Yéiiez P., 1994, pp- 1153y ss.;
C.S. Nine, 1980, pp. 197 y ss.; JL.L..Dicz R., 1988, pp. 1083 y ss.; 8. Moccia, 1989, pp. 1006 y ss.; J.M. Silva,
1987, pp. 537 y ss. y 1992, pp. 102y ss.; Schiinemann, 1991, pp. 31 y ss.
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4.2. Desdeesta perspectiva, nos parece que ni “la relacién psicolégica entre el sujeto
y su hecho?, en que consiste la culpabilidad para los clasicos, ni “el poder actuar de
otra manera”, que da contenido material a la concepeion normativa de la culpabilidad,
pueden construirse coherentemente sin_incorporar la culpabilidad a la_relacion
psicoldgica o al juicio sobre la relacion psicoldgica, respectivamente, el conocimiento
0, Cuando menos, lzi, posibilidad de conocimigﬂo de lo antijuridico del actuar.

4.3. Sin esc conocimicento, no existirfa una relacion psicoldgica con un hecho, que -

cn cuanto tipico y antijuridico, ¢s normativo, por lo que la “causacién psiquica”

que, en todo evento deberfa existir, para que sea juridicamente relevante, para que

~ constituya un vinculo con scntido, para quc sea una relacién cuya existencia tenga
alguna significacion que constatar, deberfa citenderse en ¢l sentido de constatar
que se (rata de la causacion psiquica del delito, del vineulo psicolégico con el hecho
tipico y antijuridico, en cuanto tal.

44, Debe tenerse presenté, a estos efectos, que las concepciones psicolégicas de la
culpabilidad ™y, mds en general, los sistemas causalistas-naturalistas o clasicos; si
bien y pese a su expresa asuncién del ideal sistemitico-clasificatorio del positivismo
(cuyo paradigma era ¢l sistema botdnico de .ineé "), no lograron nunca definir el
lugar y papel sistemdtico de la imputabilidad 7, cl “fantasma errante” "™ del

(69) Ein ¢l marco de su eritica a la virtualidad vinculante, que primitivamente le asignaban a las estruciuras 18gico realces,
Welzel, Niese y, sobre todo, Maurach; de Figueiredo parcee admitir que puede sustentarse una concepcion
puramente fictica de dicha relacion psicoldgica, como mero *doly del hecho”. Enrigor, sin embargo, su argumeénto
s¢ mueve en sentido inverso, procura demostiar que no existe una relacion de obligada implicancia, entre’ ser
normativista y exigir una conciencia actual o potencial de la antijuridicidad, como momento de la culpabilidad. Cfr.,
de Figueiredo, 1995, pp. 135§ ss., esp. p. 141, desp. pota 20; en contra ya, R. Von ippel, 1936, [1, pp. 196 ys,
quicn postulaba ya que ¢l conocimicnto de I ilicitud es un eleniento de 1 culpabilidad, independiente del dolo, que
también permancee en la culpabilidad. Posiciones andlogas sustentan zu Dohaa, 1958, pp. 76 y ss.; Bockelmann,
1960, pp. 63, 73 y s.; y enlre nosolios, parecicra, Rivacoba ¥ R, 1969, p. 125, no asi, 1974, pp. 9 y s.; y,
claramente, Politoff, 1997, pp. 454 y ss., 593 Y88, p. 6210 " nuestro juicio, el dolo es incoloro en el sentido
de lu antijuridicidad, y... el conocimicnto virtaal o potencial de ésta oy un elemento wudnomo de culpubi idud.”

(70) insu momento'ya fa denominacion misa fue objdlo de polémicas, Pucs BUmMerosos aulores, cuyas concepeiones
indubitadamente debian ser incluidas aqui, no aceplan yue su construceion de la culpabilidad no importara un
momento normalivo, como pareceria darlo a entender la conlraposicion enire (eorias psicoldgicas y normativas de
la culpabilidad. En ese sentido, Cir., Soler, 1962, pp- 447 y 555 Da Cunha, 1978, pp. 337 ys. :

(71) Cfr., ILIL Jescheck, 1962, p. 36; C. Roxin, 1972, pp- 3y ss; KL Schmidhauser, 1975, p- 34. En nuestro pais la
sistemitica causalista en la versidn de Von Liszt, fue reeepeionada por P. Ortiz, que intenta hacer ta primera
exposicion sistemitica de nuestro derecho penal, Clr., Ortiz, 1993, .6, 13, 17y ss. y de la culpabilidad (“culpd™),
“relacidn subjetiva entre el hechor y el resultado” (53), pp. 52 y ss., con la imputabilidad, “capacidad’ de
culpubilidad como elemento™ y 1937, pp. 34 y ss. Posteriormente, adhicre y expone esta tesis, con visos puramente
nominales de neo-causalismo y normativismo, G. Labatat, 1948, en lo atingente a la culpabilidad, y 1979, pp. 139
y ss. Conlusamente, a caballo entre ol positivismo criminofigico a la italiuna, ¢l psicologisma y alguhas
referencias oscuras e inconducentes al normativismo R. Del Rio, 1933, pp- 103y ss.y 1945, pp. 256, 261 y'ss.
En forma cicntilicamente correcta, ¢l paso del psicologismo al nonmativismo, se hace en las obras de C.P. Sopher,
1937, Bunster, 1950 y Labarca, 1960. ©in un primer moniento, anclado en la tradicion vernacular y después
adhiricndo incondicionalmente a un normativismo, que invoca “las normas de cultura de Mayer”, R. Fonlecilla,
1936, pp. 21 y ss. y 1964, pp. 662 y ss. Muy cerca, sino derechamente, en ¢l causalismo a secas. particularmente
en maleria de culpabilidad, E. Novea, 1952; ¥> con mucha mis intluencia de Jiménez de A., luego mds valoratiyo-
normativo, 1960. Sigue de cerca los plantéamicntos de su prologuista y, por ende, adscribe mds al naturalismo que
al neo-Kantismo, en el conereto desarrollo de su sistema, A. Etcheberry, 1976, 1998. Claramente nco»kunlism ¥y
normativista, siguiendo muy de cerea a Jiménez de A., Rivacoba y R., 1974, 1981 y 1983; lo mismo acontece con
Mujica, 1973. Eatre ¢l causalismo y ¢l neo-causalismo, aunque mis cerea del primero, patticulanmente en su
construccion de la culpabilidad, Del Villar, 1986. Para la situacion anterior, en que se mezelan las teorias de'la
“imputatio ” de los practicos, en la version de Carrara y Carmigniani, con la distincidn francesa cntre clemenlo
moral, legal y material. Vid., Cabieses, s.f. y Caftas, 1922, pp. 122y ss. :

{72) Como un presupuesto del concepto de delito, que no integra, la considera, Mujica, 1973 p. 16; G. Labatut, 1948,
pp. 112y s.y 1979, pp. 139, 143 y ss. L

(73) Frank, 1966, p. 20.
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Slstcma. cn todo evcnto afirmaban incquivocamente que el cstablecimiento de la
efectwa concuncncrl de la misma era previo al establecimiento de la relacitn
pswo]oglm en que la: Clllp'lhlll(hd consistia.

Con qoio lo anterior y con independencia de fa parlicuhr concepeidn normativa,
que después deﬂnollan'\ Goldschmidt "™ y su “norma de deber”, que no tuvo
mayor acomd'\ s dcwlnn allanado el camino a la teoria imperdtivo-monista de la

norma. ! ,

; ()b\flamente, und tedria imperativo_monista_presupone, ldgicamente, (como lo
: ratificaria después el 'ﬂeo causalismo, con su distincién entre norma de valoracian
." v de determinacién), que el destinatario del mandato pueda, precisamente, conocer
el mandato que se le thnge. a6 an

'
i

4.5. ]\’I'IS alla de que cn uno o mas concretos planteamientos histdricos sc halla
{ sostenido, también entxc nosotros que: “sobre estos casos de error sobre la ilicitud
ain existen (onlmvmszm en la ciencia... Ls indudable que estos errores no
lmpzden que exista e/ dolo considerado en su naturaleza propia. Por ¢l contrario,
en esto§ casos se obl a con pleno conocimiento de los hechos constitutivos v con
mlunlad de realizarlos” ™, lo relevante es lo que viene impuesto por la propia
consisténcia interna de la tcorfa y esa es la que impone trabajar con un dolo
Valomdo, que en su a§pect0 cognitivo abarque las distintas valoraciones que a nivel
de tipo ™ y de antijutidicidad, formula el ordenamiento sobre cl hecho con el que
vincula al autor, puraf y simplemente, porque, en otro caso, no lo estd vinculando
en reali?lad, al hecho ;iurfdicamente relevante.

- H

. 4.6. Reconociendo in complejidad del problema y que su completa solucion
! exigirfa de matizaciones que no es posible hacer aquf, nos parece un punto de
/1 partida correcto el sostener que el conocimiento de la valoracidn, si bien imporfa
:  también una valoracion, no por cllo deja de ser también conocimiento *”, no por
. ello deja de scr una relacion psicoldgica del sujeto con el hecho; el conocimiento

i de la valoracion dellobieto cs, natuialmente, fenomenogldgicamente diverso del
3 conocimiento del objeto de la valoracidn, pero no es a esa difercncia a la que

apunta Ja diferencia que la teoria normativa quiere hacer con la psicoldgica.

1

|

i H i
Ly : i

(74) vid,, (;(vl(hthnndt 1943.pp. 7y ss. donde contesta las criticas formuladas a su teorfa.

(75) Cfr,, lornas.ul 1990, pp 59y ss.

: : (76) Pnradoplmcnlc no ocurte asi en ol sistema de A, Thon, que después de la fusién entre injusto y culpabilidad,
: ! postulada por Merkel, tathbién desde una concepeidn imperativa de 1a norma, pretende, por su parte, mantencr a
la vez una concepeion imperativo-monista de la norma y un ilicito objetivo, lo que obviamente lo lleva a afirmar
que 14 norma se dirige también a los inimputahles y rige para cllos. Cfr., A. Thon, 1951, pp. 11 y Qﬁ ; Sacher de K,

1998, pp- 43y ss., 49y ssi: Binding, pp. 109 y ss.; Maier, 1980, pp. I82y ss.: lulrn<k| l()‘)() pp. 5 vss, 263 v ss,

[ ) Para ‘1 relacién de mutua implicacién. entee coneepeion lmpcmuva de lanormay relevancia del desconocimicuto
; ide la norma, Cérdoba R 1962, pp. 78 y ss.; Cobo, 1987, pp. 31 y ss., esp. pp. 67 y ss.; criticamente, de

lguhrcdo 1995, pp. 125 y ss.; desde otra p(rﬁpgcllv D. Pulitano, 1976, pp. 126y ss., esp. pp. 131 y ss. Vid.,
l'\mbicn Morselli, 1992pp. 183y ss. :

(78) Olll 1933, pp. 66 y s. )\\xnmhun Battaglini, 1973, pp. 277 y ss. y 288.

(79) V|d l) Pulitano, 1976, l))p 247 y ss.: Alvarez, 1993, pp. 28 y ss‘-; Gémez, 1994, pp. 98 y ss.; Reguejo, 1999,
pp |75 ¥ §5.. csp. pp: 326 v ss.o v ops. cit., supra, nofa 33, :

(80) Cfr por todos, de l'lguuu(lo 1995, p. 141,431 y ss.; Regucjo, 1999, ops. y pigs., ult. cit.

N ; ;
TR N {
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Lo anterior aparece de manifiesto tan pxonlu se pone en relacion con la conouda
critica que desde el psicologismo se le dirigid al normativismo por, Rgsengc]d, cn

el sentido que con esta teoria la culpabilidad del autor ya no cstarla en su cabeza,

smo en_la_cabeza de otros. en la cabeza de sus jeces: con ello; como en su'

momento lo destacé Engisch, en llddd sc allera el contenido de] concepto

psicoldgico de culpabilidad, s6lo se cambia la perspectiva metodologwa desde la -

que se¢ lo considera. )

4.7. Problema distinto y notablemente mas complejo es el estdblecel si es posxble
nQ.considerar, ni tan siquicra en la culpabilidad, la norma uuldlca como norma de
deter minacién, como norma de_conducly, lo que dejando de lado el contexto
" politico en que surgié ¢l psicologismo, parece evidentemente un sin sentldo

Con una tesis como esa, que es la que en definitiva sostiene entre nosotr os Novoa *,

que de esta forma esta manejando un “dolo natural”, mucho més dvalorado de lo )
que jamds postularon los finalistas mas ortodoxos, se llega a la j insostenible -

conclusion que la sancién penal no estaria cumpliendo (ni podria cumplir)
propésito alguno, como no fuera el ser mamtpstamon del poder del Estado ejercido
por éste arbitraria ¢ injustificadamente, para su propia glorificacién. ‘

Es obvio que en cuanto no se requicra, ni se pretenda que el mandatq normativo
tenga destinatario, ni en concreto, ni en abstracto, ¢l mismo careceria de toda
tuncu)n directriz, se llevaria al paroxismo la “loteria penal” y quedarfa sin mas
excliido que la pena tenga alguna finalidad, rutubullva o preventiva.

i

4.8. Pareciera que contra lo que pretende Novoa, que sin duda no asume- las-
consecuencias a las que lleva su tesis, adn en el marco del mas puro psicologismo,

de la mas rigida divisién entre lo objetivo y lo subjetivo en el delito y de la
caraclerizacién mds estrictamente descriptiva de sus elementos Susceptlble de
imaginar, es imposible no aceptar como minimo_imprescindible, que el dolo.
comprenda el conocimiento a 1o menos de los elementos normativos del tlpo ®)

4.9. Pero ni con dicho correctivo, ni con el propuesto por Soler, que se d_e:saripllaré
a continuacion, se soluciona el problema, pues en todo caso se estd dejando
desfasada a la teorfa de la sancién, convirtiendo la pena en una merd retrlbuuon del
hecho, que en cuanto no limitada por exigencia normativa externa’ alguna fija su
propio fundamento y medida. i

o
4.10. En todo evento, marginalmente, no podemos sino destacar que na deja de
sorprender, que los modernos partidarios de la prevencién general negativa, no
limitada por la culpabilidad, no se percaten o no asuman, que al excluir la exigencia
de culpabilidad, no estdn excluyendo la retribucién, sino que sdlo estan
modificando el punto de enfoque de la misma, que ya no es el hecho y la
culpabilidad (entendida esta ultima como limite externo, personalizador, de caracter
légico material), sino sélo el primero y las necesidades preventivas estatales.

(81) Cfr., E. Novoa, 1960, pp. 515 y 576. En ¢l mismo sentido, B.nll.q,lmu 1973, p. 284. Vid., tambicn, nolds 77 7b 80;
yMonsclh 1992, pp. 79 y ss., esp. pp. 173 y'ss.

(82) Cfr., Da Cunha, 1977, pp. 277 y ss.; y bibliografia ahi cit.
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4.11 La Otn via de Sahéla del problema, decididamente asumida por . Soler, en
: concordantia con su recmmcl(lo positivismo, es pura y <1mplcmcn‘m presumir cl
i vinculo pslco]omco en quc se hace consistir la culpabilidad. En efecto, Soler
superpone en paralelo a fa que denomina “culpabilidad real” (vinculo psicoldgico),
hna culpablh(hld p;csuﬁh (cn que no hay vinculo psicoldgico), que se daria en
los casos de error de prohibicidn._culpa inconsciente y en las contravenciones en
todos ]os cttales cl ()Idell‘llmlCm()']lllrl_dlC() presumiria la responsabilidad por razones
(1&1?1. A 3' JIN ®
Con ta] COI’\S(] uccidn, como es obvio, ya nada queda de Ia culnablh(hd no solo del
prmuplo de cul )db]]ldﬂ(j, sino antes de la culmlnhdad en sentido dogmatico, con
lo que plelde toda su raz6n de ser y justificacion el mantener el sistema de la teorfa
glel delito. : ; f

E |

4.12. En 511ma entonces; una construcciéon coherente, sistemética de la concepcidn
: ps1colog1ca de la uulp’tbmdad que respete sus propias pautas v presupiiestos, sélo
puede ser mantenida, exigicndo. a lo inengs y en todo caso, el conocimiento de la
antijuridicidad material del acto. Conocimicnto, cuyo minimo, insoslayable.cs .l
conocmnehto del indicid de antijuridicidad que, se admife ¢ undnimemente que.a. Jo
menos constxtuyc el lmo

| - |

4.13. Ev1dentcmcnte 1:0 mismo _ocurre _con_ cualquiera de las miiltiples
..+ concepciones de la (.ll]p’lbllld{ld susceptibles de calificarse como normativas y, més
Lk alla de éstas, con cualquicr concepcidén que asuma seriamente la limitacion de las
i1l - exigencias preventivas, én funcién de Ias posibilidades reales del autor de entrar en

t ‘ o e . | . . . v
contacto significativo con la directriz normativa y de reaccionar frente a ella.

!
i
H
i
!

[
i

. 4.14. Nos i detuvimos, {uizds excesivamente, en la denominada concepcién
psu:ologlca no por algna extraiia compulsion a la arqueologfa juridica, sino,

' primeto, pOIqUC Lreemm que puedc sostenerse fundadamente que dicha
’ concepeién es ain domnmntc en nuestra doctrina, y, en todo caso. domina

~ampliamente en nuestra _]mlspludcncm, por lo que parece valido y atil reformular

~en funcién de Ja misma las exigencias que el fallo que nos ocupa supone.

No debe olvidarse que, cn la prictica, cn nuestro pafs todavia campea ¢l “error
furis nocet”, entre otras incivilizadas formas de responsabilidad objetiva, que no se
_Esoluc':ionali con ningunaireforma procesal penal. ** :

4.15. En Segundo lugar, por su menor complejidad relativa intrinseca, dicha teorfa
aparece ‘cOmo un adecliado campo de prueba para demostrar, en un pequeiio
‘i 'porcentaje, el tipo de andlisis que requiere nuestro derecho penal en este dmbito,

.| entre otros.

; ? i
(83) Soler, 1962, pp- 477 y ss., esp. p. 496,

-(84) Como losefalaba ya Beling. el principio “no hay pena sin culpabilidad™, ¢s ¢l punto de partida de Ta evolucidn
del derecho penal que caractériza nuestro estadio de civilizacidn: una pena sin culpabilidad es.un fragmento de
incivilidad, Beling, * “Unschuld, Schuld und Schuldstufen im Vorentwurl zu einem deutschen Strafgesetzbuch™,
1910, p. \5 cit. por M'nmud(‘l Dolcini, 1995, p. 84, nofa 16.
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V. _
. LEeGiTiIMA DEFENSA Y DEFENSA PUTATIVA

S.1. La concreta solucién a que llega la sentencia, se deriva de la agsuncidn de tre

premisas: una de cardcter preponderantemente fictico, Cuya concurrencia se razona

y se trata de justificar, y dos de cardcter puramente ledrico, que se asumen, dando™
por supuesta y, por ende, por autojustificada su procedencia. Dichas premisas son:

S.1.1.  Que concurre, que existio en la realidad. en concreto, un error sobre

i

la_existencia_de la agresion; luego, que. en la realidad no existié

agresion.

o
S.1.2. Que ese error, el error sobre la efectiva concurrencia de Ia agresién,

dogmaticamente considerado, conslituye lo que en doctrina ‘se

conoce como un “error de prohibicién”.

5.1.3. Que esa especifica modalidad de crror de prohibicidn puede (o debe)

recibir en el derecho penal chileno el tratamiento que postula que

) Zranln S errores de eci olace la e : Jrr
debe; darsele a los errores de esa clase la denominada estricta teo‘ua

de la culpabilidad”.

|

5.2, Vale decir, en un segunda nivel de analisis, puede colegirse que se postula que
el derechio penal chileno acoee Ia egstricta teoria de la culpabilidad, con todas las

consecuencias dogmaticas y politico criminales que de ello se derivan.

Como se sabe, el tratamiento del error sobre los presupuestos del tipo permisivo,

acorde los postulados de la estricta teorfa de la culpabilidad, es u
reivindicaciones méas enérgicas del finalismo ortodoxo.

na delas

5.3. Esel caso, sin embargo, que las tres premisas precedentemente aludidas son,
en concereto la primera y en abstracto las dos restantes, absolutamente discutibles.

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

S.4.1. Dista mucho de ser evidente o pacifico en doctring que la existencia,

la_efectividad de la agresién deba ser juzeada “cx-post”. Por:¢l
contrario, un sector muy cualificado de la doctrina, entre los que:sfe
cuentan los més conspicuos representantes del finalismo ortodoxo,
postula que la existencia o efectividad de la agresion y/o la necesidad

de la defensa, deben en todo caso juzgarse desde una perspectiva

“ex-anie” #

Vale decir, ¢l juez, el observador Imparcial, para juzear si concurre O No 'e‘_l

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

conoeimicntos de que disponia el autor almomenlto de actuar.

(85) Sobre ello, vid., extensamente, HLJ. Hirsch, 1996, pp- 508y ss.; I, Graul, 1999, pp. 183 y ss. y Reguejo C., 1999,

passim y bibliograffa ahf cit.
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4.2. Ade{néL con relativa independencia de. lo anterior, acurre que el
iinico argumento que se da para justificar un enjuiciamientd “ex-
= post”, l;q un (como aparece ya en el tenor mismio de la cita) nada
conc]uycmc argumento de autoridad.

/\rgumcnto de autondad que ademds, en este caso, se've compensado por un, a lo
mehos, | gualmente ré]evmte y ahora si concluyente y pertinente argumento de
autorldad de signo contrario.

Ad10101}a1meme, sin desconocer la relevancia cuasi-prescriptivas de los consensos
ixitérpre't'itivoq (que, Insistimos, “ad maioris” no existen en este caso), pareciera

que los;mismos, por i solos, sin la explicacién de sus fundamentos dogmaéticos y

i

po]mco Crlmma]es o bastan para resolver supuestos limites como el que nos
ocupa : ’

.

! 5.?1.3. Pc1o es que ademds y finalmente, a nuestro entender ocurre que es
claro que incluso apreciada desde una perspectiva “ex-past facto”
como lb hace el fallo, 1a situacién que concurre en el caso propuesto
. si CO}]Sf_ItllyC una agmsmn ilegitima, que es real, que “existe objetiva

{ y verdaderamente”.
; (;

5.5. En el caso de au(os, al igual que ocurre en el conocido ejemplo de los robos
con intimidacion medmntc una pistola falsa, que parece verdadera, o mediante una
pistola idescargada, me ufvocamente concurre una intimidacién; concurre una,,
amenaza eficaz, quei en O Ta victima, COMO en este caso, 10 Conozca la
realldad inequivocamente pmduce el efecto de intimidarla, ®®

En. cuanto la llbelt'[ld en nuestro derecho es un bien juridico condigno de
protecc10n merecedox incluso de proteccién penal, mediante los tipos de amenazas
y coacciones que sofo exigen respecto de la amenaza que sca seria y verosimil
(artlculo 296 del C.P}), caracterfsticas ambas que claramente redne la amenaza de
autos; palecma evidénte que la sola concurrencia de una amenaza eficaz (seria y
-velosnml) constltuyo una agresion ilegitima (“a fortiori”, una agresion ilegitima
tlplcﬂ),xque real y ob]ctlmmente existe. *

5.6. Shbsccucntcme‘nte entonces, la conducta dolosa de la victima de amenazar en
forma seria y vcroqmll al_hijo del autor, es ya por si sola, autdnomamente
considerada, constitutiva de una agresién ilégitima (de una amenaza tipica).y.ello
con total mdependenua de la virtualidad ¢ausal de la amenaza para provocar
posterlormente otro resultado mas erave, de lesién a la vida, la integridad corporal
0 a la salud.

{86) En general, sobre la funcion, significacién y autonomia de Ia lesién a la “libertad personal™ en cl delito de robo
. con Violencia e intinidation. criticando, a nuestro entender con acierto, a tesis de Jorge Mera que desconoce

;<9 b .
¢ dichg autonomia, vid., ;or todos, con un contundente andlisis histérico-dogmético y exhaustivas r(,fcrcncnc o

. 1 biblibgraficas, Bascundd R., 1999, passim.

- (87) Para'el contenido de injuisto de los delitos de coacciones y amenazas y su evolucién hisiérica y, mas en gencral,’
"} parajla proteccién penalide Ia “libertad personal”, como bien juridico auténomo, vid., por todos, Bascuidn R.,
199 pp. 191 y ss. y: 1994 b, pp, 77 y ss., 132 y s5., 147 y ss., 180 y s5.. 293 v ss. :

i fah i i b
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Mas aiin concurriendo, en los términos en (ue concurre en autos, una lesién grave
al bien juridico libertad individual y un peligro cierto verosimil para los: otros
bienes juridicos aludidos, no cabe tampoco, y subsidiariamente, cuestionar qie ¢]

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

4 {
b :

5.7. Pero es que ademds, en este caso, con relativa independencia dé lo
precedentemente apuntado y siempre desde una perspectiva “ex-post”, al agi'q:gali
el factor tiempo, es perfectamente posible sostener que la agresion se encontraba
en pleno desarrollo y que el agresor, que “tenfa experiencia en el manejo de armas”
(considerando 29, in fine, del voto de mayorfa), y que en forma previa, “pareciera”
que habfa “etectuado uno o dos disparos, presuntivamente al aire...” (considerando,
2%, letra b), voto de mayoria), podia en cualquier momento sacar el seguro del arma
y proceder a utilizarla. ' :

En otros términos, aun cuando dejaramos de lado, lo que no parece posible; l1a°
agresion ilegitima inicial y la lesién ya consumada al bien Juridico libertad, ocurre
que en un juicio “ex-post” la circunstancia de haberse interrumpido la agresién en
curso impide sacar alguna consecuencia valida sobre la peligrosidad de la accion,
de la sola circunstancia que la pistola estuviera con el seguro puesto. "

, i
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
agresor, igual que sacar el seguro, por lo que habiéndose interrumpido la agresién,
de ese dato dntico, no es posible deducir absolutamente nada sobre la virtualidad
causal (peligrosidad) de la accion, supuesto que se estime que la peligrosidad es '}m
requisito de la agresion, lo que tampoco es ni evidente nj pacifico. :

5.8. Eb todo evento, en relacién a la existencia de la_agresion, que en este cas0,
como se¢ vio, indudablemente concurre, la discusién sobre si ella debe ser
establecida “ex-ante” o “ex-post”, no es una discusion sobre si ella debe o no

concurrir, sino 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” 0 “ex-post”.

Por lo anterior es que sostenemos que ¢l argumento de autoridad invocado eq el
considerando 3% del voto de mayorfa 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 tormo al (ue no existe
mayor discusién, por lo que la cita en todo caso sale sobrando,

(88) Vale decir, en el caso objeto de andlisis, en todo evenlo, ain en un andlisis “ex-post”, la copcurrencia, real y
efectiva, del presupuesio estd doblemente justificada, pues concurririan lanto una agresion ilegitima actual (Jh
amenaza), como una agresion inminente (lesiones u homicidio). Probléma diverso, que en nada afecta, I
conclusion precedente, es el que posteriormente la accién constitutiva de las lesiones o ol homicidio, consuma
atentado contra la fibertad que constituye lu amenaza. '
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l[}l eftcto sobre Ja necesidad de que concurra una agresion ilegitima, real y
't%echva que haga necespria la defensa, no existe mayor discusién o, cuando
lenos; 1 no existe una discysion relevante, por lo que la invocacién de un argumento
Sde autoridad a ese respectt parece excesivo. ®”

"IJO que si,jen cambid, ps extremadamente discutible y sobre lo que no se
prxonunuan &os autores citados en la sentencia, es cl criterio, la perspectiva, “cx-

L ahte” oi“éxipost”, ala quk debe recurrirse para establecer la efectiva concurrencia
cle aqueilo sobre lo que; ep todo evento, existe consenso que debe concurrir.
1

a de una discusion, en mds de un sentido, paralela y analoga a aquéllas
! lenen para cvaluar la peligrosidad de la accién en los delifos de peligro,
la ldone]d‘ld o inidoneidad de la misma en la tentativa.

5.10 Si blen en cl caso concreto propuesto por la sentencia, en el que como se ha
Vlsto y como o afirma chrrectamente el voto de minorfa, aun juzgado “ex-post”
xiste: una agresion ilegitima, real y efectiva, el problema no tiene mayor
1ascendencn no podemos dejar de manifestar aqui nuestra conformidad con el
&rlteno defcndldo por H. Welzel; Armin Kaufmann, W. Gallas, H.11. Jescheck, I1.J.
ﬁlrsch G. ’ Stratenwerth; C. Roxin, . Zipf, J. Cerezo, J. Cérdoba R., E.
Bacmalupo D.M. Tuzé Py por la doctrina absolutamente dominante en la
1ogmatlca c0mp<ua(h eri ¢l sentido que la concurrencia de dichos presupuestos
debe apreciarse en todo chso desde una perspectiva “ex-ante”

fo) pudlendo extcudemo% aqui sobre las miltiples, comc1denteq y convincentes
razones que se mvoca pqm ello, nos limitaremos a destacar que siendo la legitima
defensa y los tipos perm]m/os en general, la contracara de los tipos prohibitivos,
en principio, la c011<.epc1011 de 1a norma (como norma de conducta), de la accidén
(como manifestacién de Ja personalidad) y de los criterios de imputacién de la
bcmon al tipo, quie se emp]ccu respecto de estos tltimos deben también emplearse
1especto detlos primeros,:cuando menos y en todo caso, cuando se trate de fundar
(posmvamgnte) la responsabilidad penal.

. 1 : ‘
s Tmalmentc dado que por evidentes razones de espacio no podemos
ocuparnos de los restaiites tdpicos propuestos por la sentencia: error de tipo y error
sobre el npo de permisa, principio de legalidad en las omisioncs, concurso de
norma§ y: permlsm ingertncia y deber de garante, dolo y culpa en la omisidn, ctc.,

'nos llmltalgmos a apuntay que coincidimos con el fallo recurrido y con el voto de

mmorl“i del de alzada, e ¢l sentido que.en el caso concurre real y efectivamente
j i una legftima defensa, agregando por nuestra parte que:

i i ;

i ! !

' !

(89) Son mmor tarios los autores quc. desde distintas perspectivis y con distinta fundamentacién, sustentan una tesis
diveisa, entendiendo que la sofa creencia fundada de que bxiste la agresion, es equivalente dogmatica y politico-
crlmina]m nte a su efectiva gxistencia; vale decir, que entienden que la “defensa putativa™ es una causa de
justificacidn. Vid., en este sentido, de un lado, Ziclinski, 1990, pp. 183 y ss.: de otro, Mufioz C., 1992, pp. 127

[yss Ly Regucjo C., 1999, pp.I352 v ss. En cl dmbilo anglosajon, en el misma sentido, Fletcher. 1992, pp. 79 y

: * ' "is 1997 pp. 24 y ss. v 1097 . pp. 199 v ss. Criticamente, vid., por todos, J. Cerezo M., 1998, pp. 204 y ss.

; (9()) T'n 16dg e\jenlo es sumamente; discutible que la “peligrosidad™ sea efectivamente un requisito de la agresién. Fn
Tk rigof, l existencia de'la agresidon s un requisito auténomo respecto de su “ilegitimidad™., y esta @ltima, a su vez,

s puede dt.h)mrqe en funcion.de su antijuridicidad formal.

:
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S.11.1.

5.11.2.

S.I1.3.

5014

S.1L.S.

R

i H

Que, si asi no fuera, en todo evento en nuestro C.P. el error sobre el

presupucesto del permiso es un_“error sui genceris "y no un error de
prohibicién. ’ o
Que en nuestro C.P. dicho error “sui generis” recibe un {ratamiento
que estd 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 sancidn ‘en
perjuicio del inculpado infringe la presuncion de inocencia (“indubio
pro-reo”) y que, por ello, no podia en cste caso apreciarse un deber
de actuar. . . I
‘Qi{c,‘én todo evento, no creemos que la referencia a la denominada
“posicion de garante” deba cumplir funcion aleuna en la constitucion
de lo injusto de los llamados delitos de_comisidn por Qumision. ®v
Que, finalmente, en el evento que existiera una omisién tipica en el
caso de autos, lo que no creemos, la misma serfa a lo mas culposg y
no dolosa.

Y
B .) - “
TR |

(91) Sobre ello, vid., por todos, con abundantes referencias bibliogralicas, Garcia, 1994, pp. 35y ss.; Silva S,, 1994,
pp- 13 y ss.; Gimbernat, 1994, pp. 167 y ss. '
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