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			Prefacio

			La presente obra representa la concreción del volumen que ya anunciábamos en los dos textos que publicamos en 2020 titulados Derecho penal de principios I: fundamentos y Derecho penal de principios II: principios fundamentales. En esos textos, siguiendo su base transversal asentada en los efectos de nuestro modelo de Estado democrático constitucional sobre el derecho penal, se anunciaba una presentación de la teoría del delito desde dichas bases constitucionales. Una teoría de la imputación de las conductas penalmente relevantes y de la atribución de responsabilidad por dichas conductas funcionalizadas sobre bases constitucionales —principios, derechos y mandatos— permiten enfrentar con criterios de justicia los problemas diversos, y no pocas veces insólitos, que presenta la realidad social peruana, profundamente desigual, excluyente y caracterizada por el ejercicio abusivo del poder público y privado.

			Desde esa perspectiva, esta obra fue concebida en un primer momento como una especie de texto básico de teoría del delito dirigido fundamentalmente a los alumnos de los primeros ciclos del pregrado de la Facultad de Derecho. Sin embargo, la complejización de la que han sido objeto las distintas categorías de la teoría del delito y la diversificación de su tratamiento en función de los autores más importantes del derecho penal, especialmente provenientes del funcionalismo —valorativo o sistémico— nos llevaron a la necesidad de presentar brevemente los debates más importantes en cada una de las categorías penales, sin que ello implique sacrificar el carácter formativo e introductorio de los temas ni que impida tomar posición en relación a ellas. De esta manera, estas lecciones de teoría del delito están dirigidas no solo a estudiantes del pregrado que requieren aprender y problematizar las instituciones principales de la teoría del delito, sino también a los alumnos y alumnas que acceden a los estudios de posgrado en derecho penal, quienes pueden necesitar actualizar sus conocimientos y sentar las bases para sus estudios de profundización.

			A pesar de estas características, hemos preferido seguir la estructura de lecciones y no la de un manual, dado que mantenemos la presentación de las categorías de la teoría del delito en función de la secuencia de los temas principales que se abordan en el curso de teoría del delito y dentro de un enfoque pedagógico, ilustrando los problemas dogmático penales con ejemplos comunes y, en lo posible, con ejemplos propios de nuestra realidad. Todo ello sin dejar de hacer referencia a la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, la que en no pocos casos no se muestra uniforme en sus posiciones.

			Es importante advertir en este punto que si bien estas lecciones abordan los temas y categorías dogmático penales más importantes de la teoría del delito, aún no se trata de una obra completa. A la manera de algunos ejemplos de la literatura penal alemana y española, en este texto, si bien se trabajan los temas fundamentales —que van desde la acción o conducta humana en tanto presupuesto de los juicios de la teoría del delito hasta las instituciones principales de la categoría de la culpabilidad, pasando por los elementos de la tipicidad y de la permisividad—, no se abordan las categorías de la autoría y participación, las formas imperfectas de realización de injusto ni la teoría de concursos. Todos estos últimos temas serán materia de una última entrega en el volumen dos de estas lecciones de la teoría del delito. 

			La estructura de esta obra se compone de cuatro títulos, dentro de los cuales se agrupan las catorce lecciones. En el título introductorio hemos ubicado dos lecciones: la primera se denomina «Fundamentos de la teoría del delito desde el marco de un modelo de Estado democrático constitucional», y la segunda trata el tema de la conducta o acción, categoría habitualmente considerada presupuesto necesario para la atribución de un injusto típico a una persona humana. El título primero, sobre el juicio de tipicidad, es el más largo y contiene varias lecciones: la teoría de la imputación objetiva (Lección 3), la tipicidad dolosa y el error de tipo (Lección 4), la tipicidad imprudente (Lección 5) y la tipicidad de los delitos de omisión (Lección 6). El título segundo, sobre los supuestos de permisividad (denominado tradicionalmente antijuridicidad), contiene cinco lecciones que se corresponden con las causas de justificación más conocidas: aspectos generales de la permisividad penal o antijuridicidad (Lección 7); la legítima defensa (Lección 8); el estado de necesidad justificante (Lección 9); el ejercicio legítimo de un derecho o potestad; y un supuesto especial que, propiamente, no es una causa de justificación sino de atipicidad, esto es, el consentimiento (Lección 10). Finalmente, el título tercero se ocupa del juicio de culpabilidad o de reproche, a través de cuatro lecciones: aspectos generales de la culpabilidad, donde abordaremos el fundamento material del juicio de reproche penal (Lección 11); la inexigibilidad de actuar conforme a la norma por falta de capacidad para comprender el carácter delictuoso del acto o autogobernarse según esa comprensión, o inimputabilidad (Lección 12); la inexigibilidad por falta de conocimiento de la prohibición de su conducta o los supuestos de error de prohibición (Lección 13); y la inexigibilidad por reducción del ámbito de autodeterminación de una persona, es decir, los supuestos de estado de necesidad exculpante y miedo insuperable (Lección 14).

			Cabe advertir al lector que la Lección 1 escapa a las características del resto de lecciones de esta obra. Se trata de una lección marcadamente teórica, donde no solamente se revisan aspectos conceptuales o funcionales de nuestra materia, sino que, sobre todo, tomamos posición sobre aspectos fundamentales de la teoría del delito; esto es, la concepción unitaria o dual del injusto penal, la teoría bipartita o tripartita de la teoría del delito, la perspectiva funcionalista valorativa o funcionalista sistémica, la concepción de la norma jurídico-penal, entre otros. Estos aspectos definen la coherencia en la presentación de los contenidos de las categorías dogmáticas que presentamos en este texto. 

			La posibilidad de emprender un trabajo como el realizado solo ha sido posible gracias al periodo de investigación que me otorgó en el año 2022 el Vicerrectorado de Investigación (VRI) de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Gracias entonces al VRI de nuestra universidad, pero también a la Facultad de Derecho y al Departamento de Derecho por facilitarme inmediatamente todas las descargas docentes y administrativas necesarias para dedicarme a este trabajo. Durante ese periodo pude realizar dos visitas a la Universidad Autónoma de Madrid (UAM), durante las cuales pude acopiar bibliografía adicional y específica sobre algunos temas que hemos trabajado en estas lecciones. A todos los colegas de la UAM, igualmente gracias por su amabilidad y predisposición para conmigo.

			Quiero agradecer también a dos grupos de asistentes y adjuntos que me ayudaron en la búsqueda de la jurisprudencia, en el fichaje de algunos textos y en completar los datos bibliográficos. En el primer grupo estuvieron Omar Espinoza, Flavia Martínez, Emilio Ostolaza, Jesús Cornejo y Claudia Sotomayor; y en el segundo, Marie Melisa, Yashira Fabian y Enrique Pimentel. A todos ellos les debo su apoyo decidido y su compromiso con las labores encomendadas.

			Por otro lado, debo agradecer a Rodrigo Ferradas y Alexandra Alván por aceptar la corrección de estilo de la segunda mitad de este volumen y hacerlo, como siempre, de manera competente y oportuna.

			Finalmente, quiero agradecer a mi esposa Erika, no solo por la corrección de estilo de la primera mitad de este volumen, sino también por sus comentarios agudos y pertinentes de algunas partes de la obra desde la mirada constitucional y post positivista que la caracteriza. Pero sobre todo le agradezco su presencia en todas las dimensiones de mi vida. Ella le da sentido, fortaleza y alegría.

		

	
		
			Prólogo

			Bernardo Feijóo Sánchez

			Catedrático de Derecho Penal
Universidad Autónoma de Madrid

			Este libro, que prologo con una enorme alegría, nace de una convicción tan sencilla como exigente: si el Derecho penal pretende ser un instrumento legítimo en un Estado democrático constitucional, su teoría del delito debe estar anclada en los principios, derechos y mandatos que estructuran ese modelo de convivencia. Lecciones de teoría del delito en el marco de un Estado democrático constitucional asume esa premisa con coherencia y rigor, y ofrece al lector una arquitectura dogmática que dialoga permanentemente con el constitucionalismo pospositivista, las exigencias de prevención limitada y la tutela eficaz —pero proporcionada— de bienes jurídicos. 

			El lector encontrará aquí una propuesta sistemática que combina claridad pedagógica y densidad analítica. Se trata de un texto formativo que, sin renunciar a la vocación docente, expone debates contemporáneos con solvencia: desde la función democrática de previsibilidad y descarga de la dogmática penal, hasta la reconstrucción del injusto como unidad valorativa que integra tipicidad y juicio negativo de permisión; desde la reconsideración de la acción —en su doble dimensión de presupuesto y criterio normativo— hasta la evolución y alcance de la imputación objetiva en sus dos planos nucleares: creación o incremento de un riesgo no permitido y realización de ese riesgo en el resultado. El tratamiento del dolo, la imprudencia y los delitos de omisión, el lugar del consentimiento como supuesto de atipicidad, y la «permisividad» penal —tradicionalmente rotulada como antijuridicidad— se abordan con una mirada que integra referencias doctrinales relevantes, ejemplos didácticos y una constante vocación de aterrizaje en la práctica judicial. 

			Dos apuestas de fondo recorren la obra. La primera es metodológica: una teoría del delito funcional al Estado constitucional requiere abrir la caja de herramientas de la ponderación cuando la subsunción resulta insuficiente para resolver casos complejos. La segunda es sustantiva: el principio de responsabilidad por el hecho propio, los límites del riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibición de regreso y el ámbito de autorresponsabilidad de la víctima no son meros aditamentos técnicos; constituyen cláusulas de racionalidad que modulan la imputación objetiva y resguardan la libertad como eje de una comunidad de iguales. En esa clave, el libro reivindica la prevención subsidiaria y fragmentaria como criterio rector, y reordena sus categorías para evitar la expansión punitiva y la tentación del causalismo versarista. 

			El tratamiento de la culpabilidad —como juicio de reproche subjetivo— merece mención aparte. La obra examina el principio de culpabilidad y sus componentes, discute la relación entre libertad, neurociencias y responsabilidad, y ofrece soluciones a la inimputabilidad, el error de prohibición y la reducción del ámbito de autodeterminación (estado de necesidad exculpante y miedo insuperable). Lo hace desde una lectura constitucional que rechaza el derecho penal de autor, preserva el principio de lesividad y se atiene, con disciplina, a exigencias de proporcionalidad e idoneidad.

			Formalmente, el libro se organiza en títulos y lecciones que progresan desde los fundamentos hasta los filtros decisivos de imputación. En su primer volumen, el autor ha optado por omitir —con honesta advertencia— la autoría y participación, las formas imperfectas del injusto (iter criminis) y la teoría de concursos, materias que se anuncian para una entrega posterior. Lejos de ser una carencia, este foco permite una exploración más profunda de las categorías nucleares y facilita la continuidad pedagógica que requiere el estudiante de pregrado y el investigador o profesional de postgrado. La constante referencia a jurisprudencia nacional y la inclusión de ejemplos de la realidad peruana —impregnada de sus desigualdades, exclusiones y abusos de poder— refuerzan el compromiso de que la teoría no sea un mero ejercicio de abstracción, sino una herramienta para decidir con justicia en contextos reales.

			Lecciones de teoría del delito en el marco de un Estado democrático constitucional es, en suma, un manual en lecciones, una guía con criterio, y una toma de posición. Propone una teoría del delito que no se limita a describir filtros, sino que los ordena desde la Constitución; que no idealiza la certeza, pero exige previsibilidad; que no renuncia a la técnica, pero la subordina al respeto de la dignidad y la libertad. En tiempos de preocupante expansión punitiva, polarización y simplificación dogmática, esta obra ofrece exactamente lo contrario: complejidad razonada, prudencia metodológica y un horizonte normativo claro. Este texto que el lector tiene en sus manos es de enorme utilidad para aprender, discutir y, sobre todo, decidir mejor.

			Para terminar me gustaría insistir en que, por un lado, esta obra es una demostración del alto nivel dogmático alcanzado en el Perú. Por otro, que refleja coherentemente la personalidad del autor. Conozco a Yván Fidel Montoya desde hace muchos años, especialmente por su estancia en la Universidad Autónoma de Madrid, de la que soy catedrático, y he podido participar en las actividades académicas que organiza. Estamos ante un pensador riguroso, honesto, paciente y con una enorme curiosidad para atender a todos los aspectos relevantes de la disciplina. Lo que he dicho sobre este libro respecto a su complejidad razonada, su prudencia metodológica y exposición de un horizonte normativo claro no es casualidad. Esta obra es el reflejo de años de lecturas, debates, reflexión y de una determinada forma de vivir como universitario. Sería una excelente noticia no solo para sus alumnos, sino también para toda la comunidad iberoamericana de penalistas, que mi querido amigo Yván Montoya pudiera finalizar el recorrido intelectual pendiente tras el largo y esforzado trecho recorrido hasta aquí.
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			Lección 1. 
Fundamentos de la teoría del delito desde el marco de un modelo de estado democrático constitucional

			1. ¿Qué es la teoría del delito y qué funciones cumple o debe cumplir?

			1.1. La teoría del delito y la dogmática jurídico-penal 

			Siguiendo en gran medida la definición de Silva Sánchez (1992), puede sostenerse que la teoría del delito es la presentación sistemática de todos los presupuestos o elementos generales que son necesarios para imponer una sanción penal a una persona por una conducta determinada. Es decir, se trata de una construcción teórica que permite, a través de un sistema de filtros, evaluar la relevancia penal de la conducta de un individuo, así como sus condiciones personales para la atribución de responsabilidad por dicha conducta, susceptible de la imposición de una pena.

			La disciplina que ha permitido esta construcción teórica y su desarrollo es la dogmática jurídico-penal. Esta disciplina se ocupa de la determinación del contenido del derecho penal aplicable a través de una serie de procesos desarrollados históricamente por la doctrina, tales como la interpretación, la categorización y la sistematización del ordenamiento jurídico-penal vigente (Alexy, 1989; Gimbernat, 1990). Esta construcción teórica o sistema de filtros al que nos hemos referido se denomina, como hemos mencionado, teoría del delito y, en su versión estándar, al menos nos indica que la conducta de una persona es sancionable penalmente si se trata de una conducta típica, antijurídica y culpable (Roxin, 1997; Demetrio, 2011a; García, 2012; Hurtado & Prado, 2011, entre otros).

			Una ilustración ideal del proceso de elaboración de la construcción dogmática que denominamos teoría del delito puede ser la siguiente, para el caso del homicidio en la parte especial:

			
					Interpretación: proceso inmediato de indagar, a través de alguno de los métodos tradicionales —gramatical, sistemático, histórico o teleológico— el sentido concreto de la prescripción de un enunciado penal en los casos que son conocidos por la justicia penal. Así, a manera de ejemplo, los casos de homicidio «intencional» o los casos de homicidio «por descuido»; los casos de homicidio «intentado», que no logra alcanzar la muerte de su víctima o de homicidio «consumado» en el que se produce la muerte decidida por su autor; o los casos de homicidio en el contexto de un acto de defensa; o los casos de homicidio en los que no existe ningún contexto de defensa. Finalmente, los casos de homicidio realizados por una persona con esquizofrenia, que no tiene capacidad de autogobernarse según su comprensión; o los casos de un homicidio realizado por personas normalmente motivables con capacidad de comprender el carácter dañoso de su acto y de autogobernarse según esa comprensión.

					Categorización: proceso por medio del cual el intérprete jurídico abstrae, en el contexto de su proceso de interpretación, los elementos comunes en cada grupo de casos y los analiza como categorías jurídico-penales. Así, pueden extraerse determinadas categorías de los casos mencionados: el dolo y la imprudencia en los primeros supuestos; la tentativa y la consumación en los segundos supuestos. Igualmente, la categoría jurídico-penal de la legítima defensa y de la antijuridicidad material y, finalmente, la inimputabilidad o la imputabilidad de la persona victimaria. 

					Sistematización: la dogmática jurídico-penal no se limita a interpretar enunciados penales ni a categorizar los elementos comunes que extrae de esa interpretación, sino que, además, ordena y ubica tales categorías en algunos de los niveles de filtro o, como dice Demetrio (2011a) de escalones valorativos con los cuales se propone evaluar la relevancia penal de la conducta y la responsabilidad o reprochabilidad de una persona por esa conducta. Es así como, en las diversas versiones o sistemas de la teoría del delito —clásico, neoclásico, finalista o funcionalista—1, las referidas categorías se van ubicando en los filtros ya conocidos. Así, por ejemplo, en la tipicidad se incorporan las categorías de la causalidad o la consumación durante el sistema clásico y, posteriormente, con el sistema finalista, se incorporaron categorías como el dolo o la imprudencia. En la antijuridicidad se incorporaron categorías como la legítima defensa o el estado de necesidad y, en la culpabilidad se ubicaron categorías como la imputabilidad o inimputabilidad, especialmente afirmada en el marco del sistema neoclásico.

			

			1.2. Las funciones de la dogmática penal y la teoría del delito2 

			Tradicionalmente, a la dogmática jurídico-penal y a su construcción más elaborada, la teoría del delito, se les ha asignado funciones relevantes para la tarea jurisprudencial y, en ese sentido, también para el Estado de derecho. 

			Efectivamente, el profesor Gimbernat, en un clásico trabajo de la década de 1970 se preguntaba si tenía futuro la dogmática jurídico-penal. El mismo autor, al final de su texto, reafirmaba el fructífero futuro de la dogmática penal indicando que, al enseñarnos lo que es debido en base al derecho penal y averiguar dónde acaba el comportamiento impune y donde empieza el punible, la dogmática hace posible «una aplicación segura y calculable del derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisación» (1990, p. 158)3. El trabajo del notable profesor español se encuadraba en un positivismo legalista, al hacer depender la dogmática jurídico-penal del texto o los enunciados penales establecidos en la legislación ordinaria4. De acuerdo con esta perspectiva, y siguiendo en parte las funciones enunciadas por Burkhardt, la dogmática jurídico-penal clásica debe cumplir las siguientes funciones esenciales:

			1.2.1. La función democrática o de previsibilidad de la aplicación del derecho penal 

			La dogmática penal, al permitir la aplicación homogénea del derecho penal, determina que los ciudadanos puedan calcular o predecir las consecuencias de sus comportamientos. Esta función la convierte, a decir de Burkhardt (2004), en el medio para garantizar un tratamiento transparente e igualitario del poder punitivo del Estado. Así, por ejemplo, consideremos el hecho de que reiterada jurisprudencia nacional establece que aquellos que desempeñan determinadas funciones, profesiones u oficios y se mantienen dentro de esas funciones o roles —taxistas, cocineros, choferes, secretarias, entre otros— no pueden ser considerados cómplices o coautores de algún delito, aunque un tercero utilice sus servicios o prestaciones para realizar un evento delictivo (criterio de prohibición de regreso). La aplicación de la dogmática penal como línea jurisprudencial, en este supuesto, hace previsible para tales personas que, en tanto se limiten a desempeñarse normalmente en sus funciones o roles, y no tengan una posición de garante especial, no serán responsables de delito alguno. 

			1.2.2. La función de descarga

			La teoría del delito reduce la complejidad de la solución de los casos. Como señala Burkhardt (2004, p. 129), permite afrontar el caso de manera sistemática y ordenada de modo que «la cuestión [el caso] que deba ser valorada no sea afrontada como si fuera la primera vez». Así, por ejemplo, retomando un ejemplo anterior, el taxista que despliega su rol en el contexto en el que un grupo de ladrones realiza el robo a una tienda de electrodomésticos y utiliza el servicio de taxi de aquel para trasladarse a un lugar más «seguro», no se requiere que se analice si la prestación de los servicios de taxi se realizó en el contexto de una situación de necesidad, como cómplice o coautor, o con miedo insuperable o si el sujeto era imputable, aspectos que tal vez puedan ser analizados en alguno de los que ejecutaron el robo. Y ello porque la prohibición de regreso, invocada por el rol del taxista, simplifica el estudio de su caso y evita todo el análisis sobre situaciones de justificación o exculpaciones. 

			1.2.3. La función normativa 

			Se trata de una función poco explicada e implica el proceso de elaborar y deducir, a partir del derecho penal vigente, una variedad de reglas técnicas o deberes jurídicos específicos y detallados que permiten la realización del derecho penal a los casos concretos5. Así, puede citarse como ejemplo la exigencia del criterio o la regla específica de la «creación de un riesgo penalmente prohibido» para poder atribuir a una conducta un resultado típico producido —por ejemplo, un homicidio o una lesión—, sin ser suficiente el establecimiento de un simple vínculo causal entre la conducta y la muerte de una persona. Como puede apreciarse, la dogmática penal exige una regla adicional al juicio causal: la creación de un riesgo penalmente prohibido. También se puede citar como ejemplo la regla que «prohíbe invocar la legítima defensa frente a aquel que agrede justificadamente». Se trata de una serie de reglas que la dogmática penal ha deducido para hacer viables o delimitar figuras como la imputación de un homicidio típico o el homicidio justificado por una legítima defensa. 

			1.2.4. La función de coadyuvar a la solución de la conflictividad social concreta de manera posible y racional6

			Se trata de una función implícita y básica, pero escasamente resaltada. La finalidad última de la dogmática jurídico-penal es proponer modelos de argumentación sistemáticamente ordenada que aporten al legislador penal, y especialmente al operador judicial, soluciones racionales; esto es, entendidas como soluciones que sean el resultado de la idoneidad de las reglas deducidas por la dogmática para la realización de la norma jurídica contenida en un enunciado penal (Manrique, Navarro & Peralta, 2011).

			Pues bien, en todas estas funciones, la dogmática jurídico-penal cumple una función práctica y, por lo tanto, contribuye también con las funciones de la jurisprudencia que son equivalentes a las de la dogmática, pero imprimiéndoles fuerza vinculante (Schünemann, 2018). No debe olvidarse que la jurisprudencia, especialmente la jurisprudencia suprema, cumple funciones esenciales, como i) determinar las normas concretas que, deducidas o cubiertas por la legislación vigente, son de aplicación al caso de su competencia; ii) generar una línea de interpretación de carácter homogéneo y sistemático de los enunciados legales a efecto de hacer predictibles las decisiones judiciales; y iii) en el caso de las instancias supremas, determinar líneas jurisprudenciales vinculantes para el resto de los órganos judiciales, contribuyendo de esa manera con la predictibilidad y la seguridad jurídica. La dogmática jurídico-penal, desde esta perspectiva, no hace sino ofrecer a la jurisprudencia penal algunos modelos de argumentación jurídica, previamente elaborados, sistematizados y conceptualizados. La jurisprudencia, luego de contrastar esos modelos con el caso concreto, recoge o adopta aquel modelo que de manera idónea y consistente le permita una mejor solución del mismo. 

			Este modelo, que podría denominarse clásico de la dogmática penal o de la teoría del delito, y que alcanza incluso al modelo neoclásico y finalista, se caracteriza por estar fundado en una concepción del derecho marcadamente positivista, especialmente legalista (Manrique, Navarro & Peralta, 2011). Es decir, la dogmática jurídico-penal tradicional operaba sus procesos de interpretación, categorización y sistematización sobre la base de la legislación penal vigente y las normas que se deducen de ellas. Se trata de una dogmática marcadamente cognoscitivista (Donini, 2015), es decir, una dogmática que opera en la consideración de que las normas prescriptivas, deducidas de la interpretación de los enunciados penales, son reconocibles por el intérprete en la medida en que ya estarían dadas previamente en tales enunciados (Montoya, 2020). Asimismo, se trata de una dogmática penal de fuerte base ontologista, esto es, una dogmática que parte de bases epistemológicas que condicionan fuertemente las construcciones dogmáticas a partir de estructuras predeterminadas, como son, por ejemplo, la causalidad en la teoría clásica e incluso neoclásica del delito o la acción final en la teoría finalista del delito. Por último, se trata de una dogmática que asienta su función de determinación del derecho penal aplicable sobre la base exclusiva de procesos de subsunción de los casos concretos a una regla jurídico-penal general. 

			A pesar de que a esta dogmática no le era ajena la orientación teleológica ni su remisión a las consecuencias7, es claro que estas orientaciones se enmarcaban siempre dentro de una metodología tecnicista y por ende cognoscitivista de la interpretación jurídica. Igualmente, se trataba de orientaciones enmarcadas en una concepción exclusivamente autoritativa de la norma penal, ajena a una dimensión valorativa o moral vinculante. Esta dogmática aparece como inadecuada o insuficiente a la luz del derecho en el marco de un Estado constitucional (Puppe, 2016).

			2. La teoría del delito en el marco de un Estado democrático constitucional

			2.1. Antecedentes: la aparición de la sistemática funcionalista en la teoría del delito

			Como hemos sostenido en otro trabajo (Montoya & Rodríguez, 2018), la perspectiva de la dogmática penal clásica que hemos presentado en el acápite anterior se vio afectada, directa o indirectamente, por diversos factores: i) la pluralidad, diversificación y expansión de las construcciones dogmático penales; ii) la ruptura metodológica que ha supuesto el ingreso del funcionalismo en la comprensión de los niveles de la teoría del delito; y, sobre todo, iii) la aparición de un nuevo paradigma del derecho surgido a partir del fenómeno del constitucionalismo y la fuerza vinculante de la Constitución en todo el ordenamiento jurídico.

			De acuerdo con el primer factor, cabe señalar que desde el declive de la dogmática finalista ha aparecido una gama tan amplia de construcciones dogmáticas como profesores o investigadores de derecho penal existen8. Cada uno, en alguna medida, nos ofrece una línea de argumentación bajo determinados parámetros metodológicos y epistemológicos. Esta amplitud y fragmentación dogmática conduce a que los jueces puedan encontrar una «justificación a cualquier solución que pretendan imponer» (Manrique, Navarro & Peralta, 2011, p. 89), es decir, pueden encontrar una propuesta dogmática «a la carta». Esta situación nos puede llevar a provocar una situación de arbitrariedad e impredecibilidad de las decisiones judiciales (Burkhardt, 2004). 

			El segundo factor, la irrupción de las metodologías funcionalistas en la construcción dogmática y en la comprensión de los enunciados legales, plantea la configuración de un sistema abierto. Con ello nos referimos a la comprensión de los diversos niveles de la teoría del delito en función de los fines político-criminales de la pena. Esta perspectiva tiene dos líneas de comprensión marcadamente diferentes: la que corresponde al funcionalismo valorativo de Roxin (1972) y la que corresponde al funcionalismo sistémico de Jakobs (1996). 

			De acuerdo con el funcionalismo valorativo de Roxin, la dogmática penal deja de tener como objeto de estudio solo a la legislación penal vigente y pasa a tener como parámetro de interpretación, categorización y sistematización, las funciones político-criminales que cumple el derecho penal (1972). El profesor Claus Roxin (1972), sin alterar la sistémica del finalismo, pero rechazando toda base ontológica, replantea el contenido de cada uno de los tradicionales niveles de la teoría del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) sobre la base de la orientación a determinados fines de la pena y principios político-criminales. En otras palabras, trata de introducir en las categorías tradicionales de la teoría del delito las decisiones valorativas de naturaleza político criminal, valores que de manera consistente se han ido perfilando desde la ilustración hasta las formas contemporáneas del Estado de derecho. Sin embargo, Roxin no efectuó un anclaje concluyente de tales valores o principios político-criminales en el marco de una Constitución vinculante. Veamos resumidamente la perspectiva original del profesor Roxin:

			La tipicidad. Es la primera categoría de la teoría del delito, y está determinada por las exigencias del principio nullum crimen, esto es, por las exigencias del principio de legalidad y de seguridad jurídica (Roxin, 1972).

			De otro lado, Roxin también pone en evidencia una importante vinculación material entre el mandato de determinación (taxatividad) y el contenido subjetivo del tipo. Nos referimos a la capacidad de los individuos de reaccionar frente a la norma —en su dimensión imperativa— y, en ese sentido, a la exigencia de alguna dimensión subjetiva en el tipo de injusto: el dolo o la infracción del deber subjetivo de cuidado, en el caso de los delitos imprudentes. 

			La antijuridicidad o causas de justificación. Constituye el segundo nivel sistemático de la teoría del delito, orientado, según Roxin, por la función de dar solución a los conflictos sociales que resultan de la colisión de intereses de los individuos o de la sociedad. Específicamente, las causas de justificación (legítima defensa, estado de necesidad justificante, etcétera) constituyen criterios de autorización de intervención sobre bienes jurídicos, ofreciendo formas de solventar el referido conflicto de intereses en juego. 

			La dificultad de encontrar un criterio positivo que oriente la funcionalidad de la categoría de la antijuridicidad radicaría, según Roxin, en la variedad de fundamentos que parecen informar las distintas causas de justificación, es decir, no es constatable un único fundamento valorativo para las diversas causas de justificación. 

			La culpabilidad. Denominada por Roxin responsabilidad, se funcionaliza sobre la base de su rol frente a los fines de la pena, y no en el derecho penal en su conjunto. En realidad, la culpabilidad cumple la función de poner un límite a los criterios de necesidad de pena basados en la prevención general y especial de delitos. Si bien la culpabilidad no se asienta en el libre albedrío de las personas dada su indemostrabilidad, sí se basa en criterios de accesibilidad o abordabilidad de la persona sobre las posibilidades de un comportamiento orientado a la norma. 

			Es innegable que una perspectiva así permite la construcción de reglas dogmáticas de mayor alcance, lo que permite ganar capacidad de adaptación a los cambios de valoración y a la complejidad de los casos que son sometidos a la teoría del delito (Silva Sánchez, 1992). En mi concepto, esta perspectiva es la que nos deja en mejores condiciones para incorporar una funcionalización de los principios y derechos constitucionales en la dogmática jurídico-penal y la teoría del delito. Los principios político-criminales y los fines de la pena tienen ahora una cobertura constitucional vinculante, tal como veremos más adelante. 

			Por su parte, el funcionalismo sistémico de Jakobs, al plantear la funcionalidad de un sistema social determinado como referente de la interpretación de los enunciados y de la construcción de los conceptos dogmáticos, «conduce a una argumentación circular detrás de cuya fachada las decisiones son tomadas de modo puramente decisionista» (Schünemann, 2006, p. 121). Este decisionismo puede llevar a cierto nivel de arbitrariedad, no solo de las construcciones dogmáticas, sino también de los operadores judiciales. Cabe añadir que, a diferencia de Roxin, el funcionalismo sistémico de Jakobs funcionaliza las categorías de la teoría del delito exclusivamente a partir del fin de la pena, pero entendida esta en la perspectiva del rol que cumple en el sistema social, esto es, reafirma la vigencia de la norma penal afectada por el delito9. 

			En este punto cabe advertir la diferencia entre una dogmática clásica, como la que hemos descrito en el punto anterior, y una dogmática contemporánea. De acuerdo con una concepción contemporánea, a decir de Manrique, Navarro y Peralta (2011), la dogmática, especialmente la teleológica-funcional de Roxin, no se limita a una descripción neutral o intrasistemática de lo que prescribe el legislador. Dada su vocación de aplicación práctica, «la dogmática propone criterios de corrección tanto de las normas del legislador penal como de las decisiones judiciales» (Manrique, Navarro & Peralta (2011, p. 21). Esta dimensión abierta y correctiva de la dogmática penal se explica mucho mejor a partir de las exigencias que se derivan del modelo de Estado democrático constitucional, tal como explicamos en las líneas siguientes. 

			2.2. La funcionalización constitucional de la teoría del delito y la teoría pospositivista del derecho

			Un fenómeno decisivo que socava la perspectiva clásica de la dogmática penal es la aparición del constitucionalismo normativo a partir de la segunda mitad del siglo veinte (Montoya, 2020, I y II). Durante tal periodo, los ordenamientos jurídicos de Europa continental y, posteriormente, de América Latina, experimentaron un proceso de constitucionalización que determinó un nuevo o renovado paradigma de entendimiento del fenómeno jurídico, crítico del concepto positivista del derecho predominante hasta ese momento. Este nuevo paradigma se ha denominado constitucionalismo pospositivista, postulado por varios e importantes teóricos del derecho como Alexy, Atienza, Aguiló, Zagrebelsky, entre otros (Montoya, 2020, II). 

			Desde la perspectiva del constitucionalismo pospositivista, entonces, el fenómeno de la constitucionalización de lo jurídico ha impactado en tres dimensiones que afectan de manera relevante las bases del positivismo clásico: i) la relación entre el derecho y la moral objetivamente considerada; ii) la diferenciación entre dos tipos de normas jurídicas: las normas-regla y las normas-principio; y iii) la incorporación de la ponderación junto a la subsunción en el proceso de aplicación del derecho10. 

			De acuerdo con la primera dimensión, ya no es posible plantear una separación tajante entre moral y derecho, tal como lo planteaba el positivismo, sino una relación necesaria entre ambas expresiones de la norma. Es decir, la norma jurídica, contenida en un enunciado, tiene una dimensión autoritativa o imperativa, pero también una expresión valorativa o moral, entendida esta última de manera objetiva. El componente moral de la norma jurídica se entiende, desde esta última perspectiva, como aquella dimensión que ofrece razones objetivas, tanto procedimentales como sustantivas, vinculadas en última instancia a la dignidad (Atienza, 2017). De acuerdo con esta perspectiva, el derecho válido ya no es reconocido solo desde criterios de validez formal, sino que exige, además, un criterio de validez material. Así, la norma contenida en un texto legal, para ser válida jurídicamente, debe ser también, y, sobre todo, conforme con los principios axiológicos y los derechos fundamentales que recoge nuestra Constitución. Como dice igualmente Atienza (1996), una de las tesis principales del pospositivismo, y que asumimos en este trabajo, es que todos los enunciados normativos en nuestro sistema jurídico —tanto los principios como las reglas de la legislación penal— contienen un elemento directivo o de autoridad y uno valorativo o juicio moral, y que este último goza de prioridad frente al primero. En consecuencia, la norma jurídico-penal, sea principio o una regla del ordenamiento penal, debe entenderse como norma de determinación (o de conducta) o imperativa; y como norma de valoración o juicio de valor, y es esta última la dimensión de la norma que asume una importancia igual o mayor que la primera. Esto nos lleva a una concepción dualista del injusto penal: desvalor de conducta o dimensión imperativa, y desvalor de resultado o dimensión valorativa. La vigencia y aplicación de una norma jurídico-penal no solo tiene el fin de conducir u orientar conductas, sino también la óptima realización de los principios, los derechos fundamentales o los intereses constitucionales subyacentes a dicha norma jurídico-penal (Atienza, 2012). 

			Según la segunda dimensión, el ordenamiento jurídico no está compuesto únicamente por reglas, como lo concebía el positivismo jurídico, sino también, como hemos adelantado antes, por normas-principio. Ambas (normas-reglas y normas-principio) son vinculantes jurídicamente, pero de estructura diferenciable. Las reglas son descripciones de supuestos de hecho. Son abstractas, aunque tendencialmente cerradas: no exigen ni suponen, en principio, márgenes amplios de valoración o de deliberación práctica para su aplicación, sino mayormente juicios de subsunción. En cambio, los principios son descripciones abstractas, pero de textura mucho más abierta o dúctil; es decir, definen lo que debe ser, pero no con respecto a un tipo de caso concreto. Están diseñados para proteger determinados bienes o valores considerados esenciales para el libre desarrollo de la personalidad y la convivencia democrática. Se aplican ponderando, precisamente, los principios o derechos en juego frente a un caso concreto. Sobre este tema, nuestra posición no se enmarca dentro de la diferenciación fuerte, sino dentro de una diferenciación débil entre normas-principio y normas-regla, de acuerdo con la posición de Alexy (1998). Esto implica, como señala Pozzolo (2011), que la distinción entre estos dos tipos de normas es cuestión de grado, por lo que —dice Alexy— los principios son mandatos de optimización, es decir, normas que se realizan en el mayor grado posible. Por su parte, las reglas se pueden obedecer o no obedecer, es decir, no se acepta una gradualidad en su cumplimiento. Sin embargo, el alcance de lo que se debe obedecer —es decir, el alcance de lo prohibido o lo mandado— también está condicionado por la interacción o ponderación entre los principios o derechos que informaron la razón de su configuración como regla y los principios que la limitaron (Montoya, 2020, II).

			Finalmente, con relación al método ponderativo, cabe indicar que, a diferencia del positivismo, incluyendo el positivismo garantista de Ferrajoli —quien lo considera un método residual y de aplicación casi exclusiva a los procesos legislativos de tipificación o de reforma penal— la escuela pospositivista la concibe como un método necesario y aplicable también para el trabajo jurisprudencial, el cual apela con frecuencia al método ponderativo como complemento del método de subsunción en diversos casos complejos o difíciles, especialmente referidos al derecho penal socioeconómico, el derecho penal de funcionarios, la criminalidad organizada, la criminalidad transnacional, entre otros fenómenos criminales de nuevo cuño. 

			Sobre el método ponderativo, cabe señalar la naturaleza racional de este tipo de argumentación, no tan diferente a otros mecanismos de argumentación como, por ejemplo, la interpretación teleológica. Por racional debe entenderse el procedimiento de motivar o justificar una decisión que atraviesa una estructura ordenada de criterios que se exponen con la pretensión de ser aceptadas por cualquier sujeto racional. Efectivamente, la ponderación sigue una estructura muy bien determinada por el principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto) que permite una argumentación adecuada y reduce los márgenes de arbitrariedad11. 

			En el ámbito de la jurisdicción, el método ponderativo no tiene que utilizarse en todos los casos, aunque su últimamente tienda a emplearse con mayor recurrencia. En los casos fáciles, en los que la ponderación subyacente en la regla penal —tipo penal— es clara frente al caso concreto que se pretende resolver, este mecanismo argumentativo no resulta necesario, dado que el método de subsunción permitiría una solución solvente del caso. En cambio, en los casos complejos y difíciles, que no son tan infrecuentes en el contexto actual, el juez tiene que redefinir los principios o derechos fundamentales en conflicto, subyacentes en el enunciado penal, y redefinir la norma penal o regla concreta para el caso o el grupo de casos planteados. Efectivamente, la concreción de las reglas penales que se determinan en el proceso de redefinición de la ponderación de los principios que le son subyacentes, no tienen por qué resultar decisiones arbitrarias ni decisiones para casos aislados12. Esto es lo que ocurre con la ponderación que los jueces han realizado, desde hace un buen tiempo, en el tipo penal del delito de difamación (art. 132 del CP) producto del cual se ha obtenido una regla específica, casi uniforme, que se viene aplicando a muchos casos semejantes (Acuerdo Plenario 3- 2006 CJ/116). Igual situación ocurre, como veremos en la Lección 3, con la determinación última de los límites del riesgo permitido, en tanto criterio de exclusión de la imputación objetiva y de la tipicidad del hecho. Así, por ejemplo, para evaluar el riesgo permitido de los supuestos de eutanasia activa indirecta o paliativa puede resultar necesario ponderar entre la dignidad o el libre desarrollo de la personalidad del titular de la vida frente a la vida biológica de la persona. La preponderancia de la dignidad del que dispone priorizar un tratamiento paliativo antes que la prolongación de su vida en un contexto de enfermedad dolorosa y terminal permitiría excluir la imputación objetiva del resultado y del tipo penal de eutanasia (art. 112 del CP). Como señala el profesor Paredes Castañón, el riesgo permitido es el resultado de un juicio ponderativo entre principios y derechos fundamentales que subyacen a una regla penal (Paredes, 1995). Esta necesidad de ponderación jurisprudencial para replantear los niveles de riesgo permitido puede encontrarse en muchas situaciones que nos plantea la más compleja, nueva o renovada criminalidad: la criminalidad organizada, la criminalidad económica, la criminalidad de género, la criminalidad de la corrupción, la criminalidad informática y cibernética, la criminalidad de sistema contra los derechos humanos, la criminalidad de la explotación humana, entre otras. 

			Teniendo en cuenta el impacto que el pospositivismo tiene en estas tres dimensiones del derecho y las normas jurídicas, hacemos nuestra la base que el propio Atienza proyecta para la elaboración de una dogmática jurídico-penal racional, afortunada y justa:

			En primer lugar, que los conceptos básicos del derecho penal (empezando por el de la norma penal y terminando, si se quiere, por el del bien jurídico13) tienen una dimensión valorativa inesquivable y que su comprensión y manejo exigen necesariamente tomar en consideración elementos morales: la filosofía moral simplemente forma parte de la dogmática penal […]. En segundo lugar, en la construcción de la dogmática penal se necesita partir de la distinción entre reglas y principios o de alguna otra equivalente. Ver el derecho, el derecho penal, única o preferentemente como un conjunto de reglas (digamos el imperativismo) supone una manifiesta simplificación del fenómeno jurídico penal. Entre otras cosas, llevaría a una teoría desenfocada de la interpretación porque no podría captar la idea de que el propósito último de la interpretación no es desvelar la intención de la autoridad, sino contribuir al desarrollo de los valores que tratan de promoverse (o protegerse) a través del derecho penal […]. Interpretar no es inventar el derecho, pero sí, hasta cierto punto, desarrollarlo. Y, en tercer lugar, tendrían que asumir que la jurisdicción tiene necesariamente un carácter dinámico y que, para justificar sus decisiones, al menos en los casos difíciles, los jueces necesitan —usan, de hecho— instrumentos argumentativos que no consisten únicamente en subsumir e interpretar acudiendo a los cánones habituales de la interpretación jurídica, de ahí la necesidad de reconocer un papel, aunque como se ha dicho limitado, a la ponderación (Atienza, 2012, pp. 38-39). 

			A pesar de este nuevo contexto para la dogmática jurídico-penal, esta no debe dejar de cumplir sus funciones prestacionales básicas: simplificación de la complejidad, seguridad jurídica en la aplicación del derecho penal, reducción de la arbitrariedad judicial y racionalidad de la aplicación del derecho penal. Estas siguen siendo necesarias en el marco de un Estado constitucional de derecho. Sin embargo, frente a la nueva, renovada y más compleja criminalidad, la dogmática penal y la teoría del delito, en el contexto de una concepción pospositivista del derecho, deben ofrecer a la conflictividad penal no solo soluciones factibles y racionales (Yacobucci, 2018), sino también justas. Es decir, el contexto de los principios penales y derechos fundamentales del constitucionalismo pospositivista (legalidad, proporcionalidad, lesividad, non bis in idem, culpabilidad, entre otros principios y derechos constitucionales) demanda a la dogmática penal y a la teoría del delito soluciones o fórmulas dogmáticas orientadas no solo a garantizar la libertad y seguridad de las personas sino también las condiciones de igualdad material de todos en el marco de una democracia pluralista.

			Veamos, entonces, cómo puede reconstruirse una funcionalización constitucional de las categorías de la teoría del delito.

			Retomando lo planteado por Roxin, pero teniendo en cuenta los cuestionamientos de su discípulo Amelung, corresponde ahora intentar reconstruir y evidenciar las bases constitucionales que dan fundamento vinculante y valorativo a los criterios más importantes que integran cada uno de los niveles de la teoría del delito. No pretendemos, ni mucho menos, abarcar todos o la mayoría de los criterios dogmáticos utilizados en la teoría del delito, sino solo aquellos que consideramos más relevantes. Estos criterios son herramientas importantes que le permiten al operador judicial, finalmente, determinar, racionalmente, la relevancia penalmente típica de una conducta, su contrariedad frente al derecho, y la reprochabilidad del mismo a una persona. Sigamos, a efectos de este trabajo, la sistemática tradicional de la concepción tripartita del delito. 

			2.2.1. Tipicidad

			En este primer nivel de la teoría del delito, tal como ya lo indicaba Amelung, el principio de legalidad, que equivale a la garantía de taxatividad o mandato de determinación, viene a informar solo el límite formal —el cual, por cierto, es dúctil y graduable—dentro del cual deben desarrollarse criterios materiales que ayuden a racionalizar el sentido del tipo penal de cara a evaluar la relevancia típicamente penal de una concreta conducta14. Tempranamente, Amelung (1991) se dio cuenta de la función limitadamente formal del principio de legalidad planteado por Roxin y advierte la necesidad de complementarlo con un principio que ofrezca una orientación material15. En esa perspectiva, el referido autor reconoce que los tipos penales se encuentran vinculados a la finalidad de protección de bienes jurídicos, señalando incluso que esta función político criminal del tipo penal «se define cada vez más con ayuda de consideraciones constitucionales» (Amelung, 1991, p. 97). Este criterio marcará formas de delimitación del alcance del tipo penal a través de la interpretación teleológica. 

			Nosotros consideramos que existen varios principios que se deducen directa o implícitamente de disposiciones constitucionales y que inciden en el ámbito de la tipicidad. Estas disposiciones ofrecen una base constitucional vinculante a diversos criterios dogmáticos que modernamente se utilizan para determinar el sentido del tipo penal, es decir, para darnos criterios que nos permitan afirmar la relevancia penal de una conducta. 

			En primer lugar, siguiendo a Amelung (1991) y recientemente al propio Roxin (2008), debe destacarse la orientación de la tipicidad al fin del derecho penal, esto es, al principio de protección subsidiaria y fragmentaria de bienes jurídicos. De acuerdo con este principio, se protegen bienes jurídicos no frente a cualquier comportamiento causal o incluso previsible, sino a comportamientos que supongan la creación de riesgos prohibidos para bienes jurídicos penalmente protegidos. Este principio fundamenta uno de los criterios más importantes de exclusión de imputación objetiva (Schünemann, 2010), que es el criterio del riesgo permitido. No puede ignorarse que la determinación del riesgo permitido viene marcada por una ponderación general —esencialmente previa al derecho penal— de intereses constitucionales concurrentes: libertad versus seguridad. Esta postura es compartida también por Moccia (2003) y por el profesor Frisch (2004). Este último también hace referencia a las exigencias constitucionales de idoneidad, necesidad y adecuación para impedir determinadas lesiones contra bienes concurrentes. 

			El principio de protección subsidiaria de bienes jurídicos se encuentra fundamentado en la fórmula de Estado social y democrático de derecho que reconoce nuestra Constitución en sus artículos 44 y 45, y en el principio de proporcionalidad (art. 200). 

			En segundo lugar, otro principio que ha devenido en esencial para la delimitación del tipo penal es el principio de responsabilidad por el hecho propio (Montoya, 2020, II). Sobre la base de este principio se han desarrollado los modernos criterios de exclusión de imputación objetiva introducidos por el profesor Jakobs (1998) y que conocemos hoy como prohibición de regreso, principio de confianza y ámbito de responsabilidad de la víctima16. 

			El principio de responsabilidad por el hecho propio prescribe tres tipos de relaciones antes de poder imponer una pena a una persona. En palabras de Cuerda Riezu: 

			Se impone una pena a alguien porque ha habido una previa declaración judicial de responsabilidad penal (tercera relación), y se ha efectuado esa declaración porque precisamente ese alguien, y no otra persona, es la que ha cometido un delito (primera relación) y, por lo tanto, se le hace responsable del mismo (segunda relación)17 (Cuerda Riezu, 2009, p. 187). 

			La vulneración del principio se produce con la infracción a cualquier tipo de relación que la compone. Sin embargo, para efectos del estudio de la tipicidad, interesa la segunda relación, esto es, el criterio que exige la atribución, como propia, de la conducta de una o varias personas a un tipo penal determinado y, por lo tanto, no la conducta de otra u otras personas. 

			Una consecuencia importante de esta dimensión del principio de responsabilidad personal por el hecho propio lo constituye la dimensión negativa o excluyente que se deduce de tal principio18. Esta expresión negativa del principio fundamentaría, entonces, los criterios de exclusión de imputación objetiva que hemos mencionado: 

			i)	Prohibición de regreso: si alguien o varios ya son atribuidos como autores de un delito —por tener calidad de garante sobre una fuente riesgo que realiza ese delito— entonces no puede ser de otro o de otros sujetos (que no tienen esa calidad de garantes). Se excluye la relación de autoría pudiéndose atribuir, en todo caso, una responsabilidad como partícipe.

			ii)	Principio de confianza: a nadie puede atribuírsele la infracción del deber de cuidado que alcanza a otro. Más allá de que a una persona le competa la custodia o control de determinadas fuentes de peligro (garante de una fuente de riesgo, en general) no le corresponde un ilimitado deber de cuidado sobre las mismas (Maraver, 2009). En otras palabras, aquello que corresponde exclusivamente como deber de cuidado de una persona no tiene por qué ser atribuido a otra persona, al menos en calidad de autor.

			iii)	Ámbito de responsabilidad de la propia víctima: a nadie puede atribuírsele algo que le compete esencialmente al propio titular del bien jurídico afectado. De otro modo, si el titular de un bien jurídico se conduce de manera voluntariamente descuidada e irresponsable con sus bienes jurídicos y esta conducta determina la materialización de un hecho lesivo para ella, este no puede ser atribuido a un tercero que aportó causalmente al hecho. 

			Una exposición un poco más extensa del contenido de los criterios de exclusión de imputación objetiva relacionados con el principio de responsabilidad por el hecho propio será presentada en la Lección 3 de esta obra.

			2.2.2. La antijuridicidad

			Este segundo nivel de la teoría del delito se relaciona tradicionalmente con un análisis que evalúa si existe una permisión del ordenamiento jurídico respecto de una conducta que se considera típica; esto es, si existe una determinada causa de justificación que excluya la relevancia penal de la referida conducta. En ese sentido, esta categoría se relaciona con la evaluación de una norma de permisión en el ordenamiento jurídico. Adelantando nuestra posición, que desarrollaremos más adelante, consideramos como Bulygin (2010) que las normas de permisión, al menos en sentido fuerte o estricto, tienen funcionalidad propia y específica, porque no son equivalentes pragmáticamente a la ausencia de prohibición ni a las normas imperativas o prescriptivas de prohibición o de mandato (Mañalich, 2014). Una de sus funciones, especialmente en el derecho penal, es revelar una especie de regla, más o menos abierta, que habilita o faculta al sujeto a realizar una acción generalmente prohibida, pero que, ubicada en el supuesto de la regla exceptúa dicha norma prohibitiva para ese tipo de supuestos. Tal es el caso, por ejemplo, de la prohibición de matar y la permisión de matar en legítima defensa. Detrás de esta norma o regla permisiva subyace un conflicto de intereses, por lo que, en este segundo nivel de la teoría del delito, el principio que informa sus reglas de solución (es decir, las causas de justificación que conocemos: legítima defensa, estado de necesidad justificante o ejercicio legítimo de un derecho) es el principio del interés preponderante (Molina, 2009). 

			Compartimos entonces la conclusión del profesor Molina cuando señala que: 

			La teoría del interés preponderante, como expresión última de toda causa de justificación, se limita a decir algo tan neutro y a la vez tan obvio como que los conflictos de intereses en el seno del sistema jurídico deben resolverse a favor de los intereses preponderantes conforme a las valoraciones de dicho sistema jurídico pero no pone límites a lo que pueda ponderarse (Molina, 2009, p. 34). 

			Esta perspectiva nos lleva al subprincipio de proporcionalidad en estricto o balancing19. Este subprincipio es uno de los criterios del test de proporcionalidad y en el Perú el Tribunal Constitucional lo ha deducido tanto de la fórmula que reconoce a nuestro Estado como un Estado social y democrático de derecho (artículo 43 CPC) como del artículo 200 de la Constitución Política. En efecto, el Tribunal Constitucional ha reconocido la constitucionalidad del principio de proporcionalidad y, como parte del mismo, el subprincipio de proporcionalidad en estricto (Expediente 003-2005-AI/TC, 9 de agosto de 2006; Expediente 0012-2006-PI/TC, 15 de diciembre de 2006; entre otras).

			Sin embargo, debe señalarse que, a diferencia de la ponderación de intereses que se contienen en el tipo penal y que obedecerían a una configuración general y previa determinada por el legislador, aquí el juez hace una verdadera ponderación de los derechos o principios en juego en un caso concreto, aunque de manera reglada por los requisitos que el legislador ha colocado en cada una de las causas de justificación en específico. 

			2.2.3. Culpabilidad

			La amplia mayoría de perspectivas coinciden en que en este nivel de la teoría del delito lo esencial es satisfacer la pretensión de reproche de la norma penal y ello pasa por la tradicional discusión sobre el fundamento del reproche. De acuerdo con Roxin (2009) dos principios informan este nivel de la teoría del delito: i) el principio de culpabilidad por la conducta penalmente injusta, y ii) las finalidades de la pena, es decir, las necesidades preventivo-generales y especiales de pena, pero fundadas en la culpabilidad del agente. 

			El primero de los principios, el de culpabilidad, nos remite al debate sobre la libertad humana como fuente del reproche. Sin perjuicio de los estudios recientes sobre la libertad humana desde las neurociencias (ver Lección 14 de esta obra), los cuales hasta el momento no nos llevan a una posición concluyente sobre las bases totalmente deterministas o indeterministas del ser humano, el profesor Frisch (2012) sostiene que los juristas trabajan con decisiones basadas en criterios normativos y valorativos. Es decir, las personas se tienen a sí mismas como razonables y actúan adscribiendo dicha razón también a los que participan en el discurso ideal sobre el derecho. Estas personas se tienen a sí mismas y a los participantes en el discurso como razonables y capaces de desarrollar un comportamiento acorde con la pauta de la norma. Se aprecia, entonces, una autoconvicción social de la libertad de decisión de los seres humanos, salvo excepcionales condicionamientos anormales (Luzón, 2012). 

			Pues bien, nuestra Constitución política, como prácticamente casi todas las actualmente vigentes en el mundo occidental, parte de esta visión autocomprensiva de la capacidad de decisión libre de los seres humanos (Luzón, 2012), lo que se evidencia sobre todo en el abrumador dato sociológico de las percepciones, convicciones y necesidades sociales. En un modelo de Estado constitucional, el reproche por una conducta penalmente injusta solo puede fundarse en esta autopercepción de la capacidad del ser humano de que puede comportarse o autodeterminarse de acuerdo con la pauta de una norma penal democráticamente concebida. En ese sentido, tanto si no existe dicha capacidad del agente, anotada pericialmente, como si este desconoce que su comportamiento es antijurídico, es decir, no tuvo la posibilidad de formarse un concepto correcto de la norma jurídica, no hay culpabilidad y por lo tanto tampoco la posibilidad del reproche. 

			En consecuencia, y teniendo en cuenta esta perspectiva constitucional, la categoría de la culpabilidad como nivel de la teoría del delito, que exige un juicio de reproche para imponer una pena por una conducta penalmente injusta, es una manifestación del principio de culpabilidad20. Este principio tiene como función esencial determinar un límite infranqueable a la maximización punitiva que pueden plantear las necesidades preventivas de la pena21. 

			El segundo de los principios, o con mayor precisión, el segundo de los intereses constitucionales que resulta relevante para la comprensión de la categoría de la culpabilidad es el fin preventivo general o especial de la pena. Es decir, el reproche por una conducta penalmente injusta no solo es habilitado por la capacidad de autodeterminación de la persona a quien se le atribuye dicha conducta, sino también por las necesidades preventivas de la pena, evidentemente limitadas por la capacidad de culpabilidad del agente. Es decir, puede existir culpabilidad del agente vinculada a su capacidad de autodeterminación, pero podría no existir la necesidad de imponer una pena, en razón de la excepcionalidad del supuesto en el que se encuentra dicho agente, así como de la dificultad para que en tales circunstancias pueda ser persuadido por la norma. En tal sentido, ni desde la prevención especial el agente requiere un proceso de resocialización, ni desde la prevención general la sociedad necesita un efecto disuasivo o integrador. 

			Esa amplitud de situaciones de exclusión del reproche, que no se limitan solo a la ausencia de capacidad de autodeterminación o al desconocimiento de lo prohibido, motiva que Roxin prefiera denominar a esta categoría del delito «responsabilidad» en lugar de «culpabilidad». 

			3. El contenido de la norma penal y consecuencias en la estructura de la teoría del delito

			El presente acápite tiene como propósito mostrar nuestra posición sobre la incidencia que tiene el contenido de la norma jurídico-penal sobre la estructura de la teoría del delito, desde una perspectiva pospositivista del derecho.

			Cabe recordar, en este punto, que una concepción pospositivista del derecho se caracteriza fundamentalmente por tres rasgos principales. En primer lugar, por una relación necesaria entre derecho y moral, es decir, el derecho y las normas jurídicas (principalmente principios) poseen una dimensión autoritativa (de mandato o de prohibición) y una dimensión valorativa, pero esta última entendida de manera objetiva. En segundo lugar, por una división moderada entre normas-principio y normas-regla, según la cual estas últimas, si bien son más cerradas que las primeras, también demandan una valoración previa. Y esto último nos lleva al tercer rasgo, que es la utilización más amplia, especialmente en los supuestos de casos complejos, del método ponderativo como procedimiento previo al de subsunción (Montoya, 2020).

			Desde esta perspectiva, planteamos nuestra lectura del contenido de una norma jurídico-penal, la validez de la diferenciación entre injusto penal y culpabilidad, y la validez o no de la diferenciación entre tipicidad y antijuridicidad.

			3.1. Concepción dualista de la norma jurídico-penal y concepción dualista del injusto

			Todo enunciado penal contiene una norma primaria que subyace al enunciado como un mensaje prescriptivo —de prohibición o mandato— dirigido a los ciudadanos. Por ejemplo, subyace al enunciado del art. 106 del CP «el que mata a otro será sancionado» una norma primaria dirigida a los ciudadanos que prescribe que «ninguna persona debe matar a otra persona». Los enunciados penales contienen también una norma secundaria o norma de sanción que se dirige al operador judicial como un mandato de imposición de una pena en el caso de que verifique una conducta infractora de una norma primaria, y que, además, sea reprochable. Para efectos de este artículo nos interesa resaltar el contenido de la norma primaria del enunciado penal, la cual es la que tiene, a nuestro juicio, una incidencia sobre contenido del injusto penal.

			Una perspectiva pospositivista del derecho en el marco del Estado constitucional nos conduce a una concepción de la norma jurídico- penal (norma primaria) constituida por dos dimensiones: una norma de conducta, en tanto dimensión autoritativa del derecho que expresa dicha norma; y una norma de valoración, en tanto dimensión legitimante del derecho que justifica u ofrece razones valorativas para evitar o realizar conductas que salvaguarden un estado de cosas positivamente valorado (Atienza, 2017, p. 133). Tal posición se distancia de un sector de la doctrina que considera que la norma jurídico-penal es solo, o fundamentalmente, una norma de conducta, la misma que conduce a una visión fundamentalmente imperativa del derecho penal22. De acuerdo con esta visión, la única o prioritaria función de la norma penal es la de determinar, a través de las prohibiciones o mandatos, la conducta de los ciudadanos, esto es, prescribirles a no cometer delitos23 (Mir, 2016). La concepción fundada en una concepción pospositivista del derecho, que hemos adoptado, es compartida también por un grupo importante de penalistas (Roxin, Mir Puig24, Luzón Peña, García Rivas) los cuales consideran, como hemos mencionado, que las normas jurídico-penales poseen dos dimensiones: son normas de determinación y son normas de valoración25. 

			Esta posición nos lleva a una concepción dualista del injusto penal, es decir, a un injusto penal que está compuesto tanto por un desvalor de conducta o acción (comportamiento voluntario, doloso o imprudente, que genera un riesgo típicamente relevante) como por un desvalor de resultado (situación de desvalor de la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico protegido). 

			En el marco de una concepción pospositivista del derecho en el modelo del Estado constitucional, la norma jurídica no solo es norma de determinación, sino también una norma de valoración; esto es, emite un juicio por medio del cual la norma jurídico-penal debe procurar también la realización óptima de los principios, los derechos fundamentales o los intereses constitucionales subyacentes en la norma primaria. Para este juicio de valoración, la dogmática penal ha encontrado en el concepto y determinación del bien jurídico —entendido en una perspectiva trascendente— una categoría de legitimación de las normas de comportamiento (Kindhäuser, 2008). En este sentido, la delimitación del bien jurídico puede materializarse a través del contenido y límites de los derechos o principios constitucionales que le sirven de fundamento directo o indirecto. Así, por ejemplo, el desvalor de la conducta en el delito de difamación solo puede precisarse a partir del contenido del bien jurídico «honor», el cual, a su vez, solo puede delimitarse a partir del derecho fundamental al honor y de sus límites que, jurisprudencialmente, se han determinado en relación con los derechos a las libertades de expresión o información. En nuestra opinión, la acotación de la norma de prohibición o de mandato, incluso de las normas permisivas, no se puede efectuar solo con delimitación semántica de la dimensión autoritativa, sino valorándola desde una perspectiva objetivista (Atienza, 2017, p. 133-143).

			De acuerdo con lo señalado, la dimensión valorativa de la norma no solo se materializa en la valoración de la situación o estado de cosas que esta pretende proteger (bien jurídico y el consecuente desvalor de resultado ante su lesión o puesta en peligro) sino también en la propia conducta que se pretende evitar, permitiendo redefinir, vía interpretación, cuándo nos encontramos ante un comportamiento penalmente riesgoso o peligroso (desvalor de la conducta).

			3.2. La reafirmación de la distinción dogmática entre injusto penal y culpabilidad

			Es mayoritaria la posición que distingue al menos dos niveles de análisis de la conducta delictiva susceptible de pena: el injusto penal y la culpabilidad (Greco, 2019; Molina, 1995) y, en ese sentido, la doctrina mayoritaria también distingue entre los supuestos de exclusión de injusto —legítima defensa, estado de necesidad justificante, etcétera— y los supuestos de exclusión de culpabilidad —inimputabilidad, error de prohibición o los supuestos de inexigibilidad, como el estado de necesidad exculpante o el miedo insuperable. Incluso esta distinción de dos niveles de análisis valorativo en la teoría del delito es considerada como uno de los avances más importantes e irreversibles de la dogmática penal de corte alemán y europeo continental26 (Roxin, 1987, citado en Greco, 2019) y de las cuales la dogmática peruana es receptora. 

			Sin embargo, desde hace varias décadas esta división dogmática ha sido objeto de algunos cuestionamientos o relativizaciones que tienden a llevar a una imposible distinción entre ambas categorías y, por ende, a la imposibilidad de considerar supuestos de injusto penal no culpables (Molina, 2003). Molina hace un recuento importante de los fundamentos de estos cuestionamientos y también de algunos planteamientos alternativos que se han formulado para superarlos pero que, en su evaluación, no han resultado satisfactorios (Molina, 1995).

			Con relación a lo primero, Molina (1995) coloca a Merkel como uno de los más importantes representantes del planteamiento cuestionador y le atribuye la idea de que la antijuridicidad es concebida normalmente como un acto contrario a la norma jurídica, por lo que la concepción que se adopte sobre ella y sus requisitos de eficacia sobre sus destinatarios son muy importantes para la concepción del injusto penal. Estos requisitos serían dos: «en primer lugar, el comportamiento evaluado debe suponer la lesión de la voluntad general objetiva descrita en la norma —lo que, a su vez, conlleva la lesión de los intereses generales que constituyen dicha voluntad general—; en segundo lugar, y esto es verdaderamente lo que hace peculiar su planteamiento, debe concurrir imputabilidad» (Molina, 1995, p. 268). En otras palabras, para que se considere que una persona ha infringido una norma jurídica no es suficiente que su conducta haya afectado o puesto en peligro un bien jurídico con la conciencia de que lo hace, sino que es necesario además que la persona sea capaz de autodeterminarse frente a la norma jurídica y conozca que su conducta efectivamente está prohibida penalmente. Sin estos elementos no hay deber jurídico que infringir; es decir, la norma jurídica no surgió efecto frente a su destinatario y, por lo tanto, este no la puede infringir. En buena cuenta, no habría injusto de no verificarse ninguno de los elementos mencionados (Molina, 2003).

			Este planteamiento, llevado coherentemente hasta sus últimas consecuencias, nos debería conducir a la práctica disolución de la distinción entre injusto penal y culpabilidad, dado que la imputabilidad como el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta serían presupuestos del injusto penal (Molina, 2003; Meini, 2014). Molina nos ha recordado algunos intentos teóricos para superar los cuestionamientos a la distinción de los dos niveles de análisis en la teoría del delito, pero los considera insatisfactorios27.

			Frente a estos planteamientos, nosotros consideramos que es importante mantener la distinción de los niveles de valoración de la conducta punible a través del injusto penal y la culpabilidad28. Consideramos que no solo los fundamentos propios de una determinada teoría de la norma abonan a esta postura, sino también otros criterios referidos a la configuración de la realidad o las exigencias mismas del derecho positivo.

			3.2.1. La norma jurídica está dirigida a las personas imputables e inimputables

			Uno de los planteamientos más importantes para sostener la disolución de la diferenciación entre injusto y culpabilidad fue, de acuerdo con Molina —quien sigue en este punto a Merkel— el hecho de que desde una posición de la norma jurídica como norma de determinación (imperativa) resultaría consecuente concluir que la culpabilidad es un requisito o presupuesto del injusto penal. Ello debido a que, para hablarse de una norma jurídica eficaz, no es suficiente que la conducta de una persona haya afectado o puesto en peligro un bien jurídico protegido por una norma jurídica, sino que es necesario que la persona sea capaz de autodeterminarse frente a aquella. De esta manera, no tendría sentido dirigir una norma de comportamiento a los inimputables. Una norma jurídica solo podría ser cumplida, según la posición de Merkel, por un destinatario capaz de cumplirla.

			Pues bien, Greco sostiene que las normas jurídicas de prohibición o mandato también deben ser dirigidas a los no culpables y ello debido a que «la finalidad de aquellas no solo debe ser la motivación de los no culpables, sino la de los potenciales autores culpables restantes» (2019, p. 40). Y ello, prosigue Greco, no porque se pretenda con la norma jurídica que el no culpable no cometa el delito, sino «para que nadie se sienta alentado a cometerlo con la esperanza de poder declararse no culpable y, con ello, eludir la prohibición» (2019, p. 40). Nosotros añadiríamos que la norma prohibitiva (o de mandato) también deber ser dirigida a los considerados inimputables, en la medida en que es la única manera de considerar un trato igualitario en los derechos y deberes de todas las personas, incluyendo a las personas con discapacidad psicosocial. Así lo exige la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, la cual cambia el paradigma de tratamiento de estas personas, exigiendo el mismo trato en sus derechos y deberes que a las personas sin discapacidad psicosocial. Y ello solo se puede concretar en el derecho penal si no hacemos una diferenciación general entre imputables y no imputables antes de conocer el injusto o la exclusión del injusto atribuido a su conducta. De esta manera, la regla general es que las personas con discapacidad psicosocial son motivables por la norma penal, al igual que las personas que no son portadoras de esa discapacidad. Solo excepcionalmente no serán motivables y, en tales casos, serán susceptibles de sistemas de apoyo que pueden traducirse en medidas de seguridad. A ello hay que añadir que no resulta lógico generalizar anticipadamente si se trata de una persona imputable o no imputable sin conocer aún el tipo de injusto penal que se le atribuye, dado que puede tratarse de un inimputable respecto de determinados delitos —por ejemplo, algunos delitos complejos como la estafa o el delito societario—, pero no respecto de otros tipos de injusto como son los delitos de homicidio o lesiones. De ahí la necesidad de determinar previamente y de manera autónoma la existencia o no de un injusto penal realizado. 

			Todo lo mencionado hasta aquí no significa que el injusto penal solo esté constituido por la conducta peligrosa o lesiva para un bien jurídico valorado positivamente por la norma (norma de valoración), sino que también lo constituyen elementos subjetivos referidos al dolo o la imprudencia. Efectivamente, de cara a la dimensión de la norma como norma de determinación, se requiere un grado mínimo de subjetivación del injusto a efectos de afirmar que no solo se trata de una conducta lesiva sino también de una conducta antinormativa, esto es, que infringe una norma de prohibición o de mandato. Pero, ¿cómo puede explicarse ello sin que se incurra en una concepción ontologista de la acción final como la del profesor Welzel? Creemos que en este punto es útil retomar las cuatro pretensiones de validez de una norma jurídica aplicable a las conductas concretas (Vives Antón, 1999; Martínez-Buján, 2013). Estas son: la pretensión de relevancia u ofensividad, que evalúa la conducta en tanto se trate de una conducta peligrosa o lesiva para bienes jurídicos valorados positivamente29; la pretensión de ilicitud, que evalúa la conducta en tanto infractora de una norma prohibitiva o de mandato, es decir, como conducta antinormativa; la pretensión de reproche, que evalúa la conducta en tanto capacidad para autodeterminarse frente a lo exigido por la norma y la conciencia de la antijuridicidad de la conducta30. 

			De acuerdo con esta clasificación, es posible diferenciar la pretensión de ilicitud de la norma jurídica de la pretensión de reproche de la misma. Por la primera, se desvalora la conducta en tanto conducta infractora de una norma prohibitiva o de mandato (Vives Antón, 1999; Martínez-Buján, 1999), para cuya confirmación resulta necesario evaluar en un primer nivel si se le puede atribuir al sujeto destinatario de la norma el conocimiento suficiente de que su conducta realizaba la conducta riesgosa o lesiva para un bien jurídico, descrita en el tipo penal, es decir, si hubo dolo; o, si no se le puede atribuir dicho conocimiento, evaluar si le era posible advertir lo riesgoso de su conducta para la lesión de un bien jurídico protegido, es decir, si hubo imprudencia (Martínez-Buján, 1999)31.

			3.2.2. La configuración de la realidad 

			Schünemann (2010) indica que hay razones vinculadas a las estructuras culturales y lingüísticas, al menos en las culturas indoeuropeas, que nos conducen a tener en cuenta no solo el arraigo de la idea de culpabilidad sino también el arraigo de formas lingüísticas que distinguen el injusto de la culpabilidad. Ello supone la existencia de formas lingüísticas que diferencian tanto situaciones de justificación como de exculpación, que incluyen también a la comunidad lingüística angloamericana. Se trata de estructuras que, si bien no tienen la connotación de las estructuras lógico-objetivas o lógico-materiales de Welzel (quien pensaba que este tipo de estructuras eran inmutables y trascendentes y determinaban de manera absoluta las construcciones dogmáticas), sí se trata de aspectos de la realidad cultural o de formas lingüísticas arraigadas que no pueden desconocerse sustancialmente por la dogmática. 

			Esta básica distinción entre injusto y culpabilidad no puede ser desconocida, incluso si los respectivos fines político-criminales que se le atribuyen al derecho positivo cambian en las familias jurídicas europeo-continental y angloamericana. Señala Schünemann que en cualquiera de los casos «tienen que derivarse dos perspectivas de valoración distintas, esto es, por un lado, la resultante de la lesividad social, que acentúa el desvalor del hecho ocurrido junto a la perspectiva de la víctima y, por el otro, la evitabilidad individual y con ello la reprochabilidad, que acentúa la perspectiva del autor» (2010, p. 88).

			Por su parte, Greco señala que la distinción básica entre lo injusto de la conducta y el reproche (culpabilidad) de la misma «está sedimentada en la práctica cotidiana de valorar normativamente (y no solo moralmente) las conductas, una práctica que proviene desde hace mucho tiempo atrás» (2019, p. 21). Sobre el particular yo añadiría que esta estructura diferenciada básica entre una conducta peligrosa o lesiva para un bien jurídico y el reproche por la referida conducta se aprecia en el propio proceso de socialización de las normas, tanto jurídicas como morales. Así, por ejemplo, en el contexto de una familia donde los padres han establecido algunas normas de comportamientos básicos para sus dos hijos de 4 y 16 años (por ejemplo, no pintar las paredes de la casa), nadie puede negar que la referida norma está vigente y está dirigida a los dos hijos, aunque el menor de 4 años no pueda aún autodeterminarse responsable. La consecuencia de la infracción normativa del menor de 4 años será seguramente no una sanción, sino un momento por el cual los padres le expliquen progresivamente por qué no lo debe hacer con algunas consecuencias adecuadas para su edad. En cambio, con el hijo de 16 años, muy probablemente la consecuencia sea una sanción también adecuada a su edad (no salir de casa, lavar la pared, etcétera). Es decir, es importante para el proceso de socialización de la norma (incluso las jurídicas) que esta se dirigida a todos sus destinatarios, aunque alguno de ellos aún no pueda autodeterminarse responsablemente. En esta perspectiva encontramos a Schünemann, quien colocándose en la posición de Jakobs sobre la finalidad preventivo general positiva del derecho penal señala: 

			La educación de la población en el respeto al derecho que se produce por medio del conjunto de la administración de justicia penal, mediante la comunicación simbólica del valor de los bienes jurídicos protegidos, únicamente puede tener lugar si los bienes y sus valores pueden ser comunicados de una manera independiente a la posibilidad que sean respetados por el autor individual (Jakobs, 2010, p. 101).

			3.2.3. El derecho positivo

			Aunque el legislador penal no ha determinado la naturaleza dogmática de todas las categorías penales, es decir, no ha evidenciado si corresponden o, en todo caso, excluyen a lo injusto o la culpabilidad32, sí es importante evidenciar que la legislación penal peruana mantiene, en sus aspectos básicos o nucleares, la distinción entre la conducta voluntaria, peligrosa o lesiva para bienes jurídicos valorados positivamente, y el reproche personal por tal conducta. En ese sentido, un aspecto fundamental se encuentra en la regulación de las medidas de seguridad para inimputables (no culpables). Efectivamente, de acuerdo con el artículo 72 del CP, uno de los presupuestos esenciales para la aplicación de una medida de seguridad a un inimputable es que el sujeto haya realizado previamente un hecho previsto como delito. Esto supone que la norma jurídica estuvo dirigida aun a aquel que posteriormente evidencia que resultaba ser inimputable. Con mayor precisión, el artículo 75 presupone que el agente evaluado en el proceso penal como inimputable ha cometido un injusto penal, dado que solo de esa manera puede proyectarse el tiempo de duración máximo de la medida de seguridad de internación. 

			Para comprender las siguientes disposiciones penales que coadyuvan a la distinción de los dos niveles de valoración, es importante señalar que nuestro Código Penal, en la mayoría de los supuestos en los que hace referencia a la «responsabilidad» penal33 utiliza el término acuñado por Roxin (1997) en sustitución del término «culpabilidad». Este autor prefirió denominar al último nivel de valoración como responsabilidad, dado que no solo está constituido por los supuestos de culpabilidad en strictu sensu (la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta), sino también por supuestos que están influenciados por criterios político-criminales de necesidad de pena (estado de necesidad exculpante y miedo insuperable). Esta misma razón queda manifestada de forma indirecta en la escueta exposición de motivos del Código Penal de 1991 (Hurtado & Prado, 2011). Concretamente, nos referimos al comentario del artículo 45 del CP34, el cual fue denominado por los miembros de la Comisión Redactora del Código Penal como principio de co-culpabilidad, de acuerdo con el cual se estaría «aceptando una responsabilidad parcial en la conducta delictiva». Como puede apreciarse de esta explicación, así como de lo prescrito expresamente en el artículo 46 del CP («para determinar la pena […] el juez atiende la responsabilidad y la gravedad del hecho punible»), el legislador penal distingue dos ámbitos de valoración: el injusto penal realizado (hecho punible) y la atribución de responsabilidad (reproche) por el injusto cometido. 

			Sobre esta base es fácil entender la cláusula de incomunicabilidad de las circunstancias personales (artículo 26) en el ámbito de la autoría y la participación, como se indica en el capítulo IV del título II del CP. De acuerdo con esta cláusula, «las circunstancias personales que afecten la responsabilidad o culpabilidad de algunos de los autores (por ejemplo, un supuesto personal de error de prohibición o un miedo insuperable) no modifican la de los otros autores o partícipes del mismo hecho punible». Este artículo evidencia la posibilidad de que un injusto penal culpable y un injusto penal no culpable se presenten respecto de un mismo hecho punible. Por ello resulta importante diferenciar las categorías del injusto penal y la culpabilidad. 

			Finalmente, puede citarse la disposición que regula el error de prohibición en nuestra legislación penal (artículo 14 segundo párrafo del CP). En efecto, a pesar de que el mencionado artículo utiliza el mismo término para la consecuencia del error de tipo invencible y el error de prohibición invencible (exclusión de responsabilidad)35, el objeto del error de prohibición nos evidencia que el legislador distingue los dos niveles de valoración que hemos mencionado. Así, en el error de prohibición, el objeto del error presupone un hecho ilícito que constituye ya una infracción penal (injusto penal). Ello se diferencia del error de tipo, que no presupone como objeto un hecho ilícito o un injusto penal, sino que el error se configura sobre los hechos descritos en el tipo, esto es, los elementos de la situación que componen el injusto penal36. Entonces, el error de prohibición presupone un desconocimiento (vencible o invencible) de que el hecho realizado constituye ya un ilícito penal (injusto penal). Como sostiene Greco: «La conciencia de ilicitud, tomada unánimemente como requisito de un reproche pleno de culpabilidad, exige ya por razones lógicas un punto de referencia externo, vale decir, presupone algo que ya no está contenido en ella. Solo si existe un injusto no culpable tiene sentido hablar de una conciencia de ilicitud como presupuesto de culpabilidad» (2019, p. 25).

			3.3. La relación entre el tipo y la antijuridicidad: ¿una estructura bipartita o tripartita de la teoría del delito? 

			En el acápite anterior nos hemos detenido en la necesidad de preservar, al menos, la estructura básica de los dos juicios de valor, o filtros, en la teoría del delito: el injusto penal y la culpabilidad. Desde esa perspectiva, para que una conducta merezca y necesite la imposición de una pena, requiere calificarse como un injusto penal y al sujeto que la comete como culpable. Sin embargo, para una posición importante y mayoritaria de la doctrina penal se entiende el delito como una conducta (activa o pasiva), típica, antijurídica y culpable (Demetrio, 2011a; Roxin, 2009). Es decir, la doctrina penal mayoritaria comparte la construcción de una teoría del delito sustentada en tres niveles o juicios de valoración: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Bajo esta perspectiva, el injusto penal es el resultado de un desdoblamiento de dos juicios de valor: la tipicidad y la antijuridicidad. Cabe añadir que, según la posición finalista que fortaleció la posición tripartita del análisis del delito iniciada por Beling-Litzt, los dos niveles de valoración del injusto son autónomos. El tipo no supone una valoración neutral o solo descriptiva, como se le cuestionaba, sino que supone una valoración autónoma de la antijuridicidad, esto es, selecciona dentro de las conductas indiferentes aquellas que son ya relevantes para el derecho penal y que constituyen un indicio de la antijuridicidad o su ratio conoscendi. Sin embargo, la teoría de los elementos negativos del tipo, planteada inicialmente por Merkel (s.f.), afirmó una tesis opuesta según la cual los elementos del tipo o delito lo componen a la vez los de la parte especial (tipo positivo) como los de la parte general (tipo negativo, especialmente las causas de justificación), es decir, una sola unidad de valoración del injusto penal (Welzel, 1970, pp. 52-53). En este punto se plantea el problema de definir qué posición adoptamos en el presente trabajo: una concepción tripartita de la teoría del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) o una concepción bipartita de la misma, impulsada, principalmente, por la teoría de los elementos negativos del tipo (tipicidad global de injusto y culpabilidad)37. 

			Planteado así el dilema, corresponde presentar las características básicas de la teoría de los elementos negativos del tipo y su fundamento, para luego explicar por qué discrepamos de esta perspectiva teórica (perspectiva bipartita de la teoría del delito), sin que afirmemos necesariamente una posición tripartita como concibe el finalismo.

			En efecto, de acuerdo con Merkel, precursor de la teoría de los elementos negativos del tipo, por técnica legislativa, las causas de justificación han sido extraídas de los tipos penales de la parte especial y llevadas a una regulación de la parte general (Roxin, 1997). Ello lleva a considerar que un tipo penal concreto tendría que leerse de tal manera que «las diversas causas de justificación se conviertan en elementos negativos del tipo en tanto su no concurrencia es presupuesto del cumplimiento del tipo» (p. 284). Así, según esta teoría, el criterio que explica las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad es el de la ratio essendi, es decir, la tipicidad es la razón esencial del injusto38. Este lo componen, entonces, un elemento positivo (tipo positivo), que integraría todos los elementos que positivamente configuran el delito y, un elemento negativo, que integraría todas las causas de justificación y elementos que excluyen el tipo (tipo negativo). 

			Según Demetrio (2011a), esta teoría conlleva, como una de sus más importantes consecuencias, a la uniformidad o equivalencia valorativa entre las conductas jurídico- penalmente irrelevantes por no estar prohibidas (matar a un mosquito) y las conductas prohibidas penalmente, pero permitidas o justificadas por encontrarse en una causa de justificación o permisión (matar a una persona en legítima defensa). Ambas serían conductas no prohibidas penalmente. 

			Para llegar a esta construcción, la teoría de los elementos negativos del tipo fundamenta su posición sobre la base de una concepción determinada de las normas permisivas que no compartimos. Según esta perspectiva, al menos en su formulación inicial, las normas permisivas son irrelevantes en el conjunto del sistema normativo y no gozarían de una diferenciación apreciable con las normas prohibitivas o de mandato. Es más, las normas permisivas podrían disolverse en el sistema jurídico, reformulando o delimitando las normas prohibitivas o de mandato. Así, por ejemplo, la norma permisiva de matar o lesionar en legítima defensa sería reformulable en una norma que señale que no está prohibido matar en legítima defensa. Como puede apreciarse, se trata de una posición marcada por una tesis fundamentalmente imperativa de las normas que, como hemos señalado, no compartimos.

			Para explicar la irrelevancia de las normas permisivas, la teoría de los elementos negativos del tipo apela a una extensión de la irrelevancia valorativa de las normas de permisión en sentido débil39 a los supuestos de permisión en sentido fuerte40. En otros términos, tendría el mismo valor que una conducta esté permitida porque no está prohibida penalmente, que el hecho de que una conducta, estando prohibida penalmente, se encuentre justificada por una específica permisión bajo determinadas circunstancias (causa de justificación). El razonamiento nomológico anterior le permite a la teoría de los elementos negativos del tipo afirmar que es lo mismo, por ejemplo, el hecho atípico de matar a un mosquito que matar a una persona en legítima defensa. 

			En nuestro concepto, si bien desde el punto de vista de la relevancia jurídico-penal puede ser lo mismo (perspectiva valorativa), no lo es desde un punto de vista pragmático y lógico (Mañalich, 2014), ni tampoco funcional ni político-criminal41. 

			Desde una perspectiva lógico-pragmática, no hay equivalencia entre una permisión en sentido débil y una permisión en sentido fuerte, y esta diferencia no es apreciada por la teoría de los elementos negativos del tipo (Mañalich, 2014; Navarro, 2011). Por un lado, en las permisiones fuertes, propias de las causas de justificación en el derecho penal, para hacerle frente a la norma prohibitiva o de mandato, el sujeto de la conducta debe invocar una disposición permisiva que cubra su conducta. Este supuesto se diferencia de las permisiones en sentido débil, donde no puede invocarse ninguna disposición permisiva porque aquellas se deducen de la ausencia de prohibición. En términos prácticos, el hecho de que se pueda invocar una norma permisiva en sentido fuerte (por ejemplo, matar en legítima defensa), si bien supone una exclusión parcial y concreta (excepcional) de la norma de prohibición (no se debe matar a otro del art. 106 del CP), no la excluye de manera general, a efectos de mantener su función preventiva. 

			Con relación a la importancia de la diferenciación de las permisiones en sentido fuerte y en sentido débil, Moreso (2001), cuestionando el trabajo de Atienza y Ruiz Manero, quienes plantean la irrelevancia de las normas permisivas en el sistema jurídico, señala que las permisiones fuertes, en virtud de que contrarrestan el poder de las razones prohibitivas o de mandato (razones para omitir o realizar una conducta), afectan el resultado de las inferencias prácticas. En cambio, las permisiones débiles, al estar basadas en la ausencia de razones concluyentes para realizar el acto, no afectan el razonamiento práctico. 

			Por otro lado, se sostiene que las normas permisivas no gozan de una diferenciación de las normas prohibitivas o de mandato y que solo son simples excluyentes de las normas prohibitivas42. Es decir, la norma permisiva es una especie de simple excepción (elemento negativo del tipo) de las normas prohibitivas (elemento positivo del tipo). Sin embargo, el carácter parcialmente excluyente (suspensión en la aplicación concreta de la norma prohibitiva o de mandato) es producto de un proceso más complejo que concebir la permisión como simple supuesto negativo de la prohibición o de un grupo de prohibiciones. Como dice Kindhäuser, «cuando la razón contra el dar muerte a un ser humano pueda, eventualmente, dejar de valer en atención a las razones contrapuestas que hablan a favor de la permisión, aquella subsiste como razón para la acción. En tal medida, esta razón para la acción es como una espada de Damocles que queda suspendida detrás de la permisión de la legítima defensa» (2008, p. 21).

			Desde una perspectiva funcional, las normas permisivas en sentido fuerte, si bien son dependientes de las normas prohibitivas o de mandato, y en ese sentido no gozan de autonomía valorativa, como afirman los finalistas, creemos que se diferencian porque cumplen funciones especiales y distintas. Mientras las normas prohibitivas o de mandato acotan los espacios de libertad, las normas permisivas emiten el mensaje de un espacio de libertad o facultad en el contexto de las normas prohibitivas, siempre que sucedan determinadas circunstancias. En ese sentido, las normas permisivas fuertes no son simples normas de excepción o elementos negativos a una regla prohibitiva o de mandato, sino que son normas que entran en conflicto con las normas prohibitivas (antinomia) de tal manera que recogen una regla ponderativa especial para resolver el conflicto que se plantea, prima facie, a partir del caso concreto (Mañalich, 2014)43. Pues bien, el hecho de que la norma permisiva nos conduzca a una regla más o menos abierta de ponderación entre dos o más intereses en conflicto, justifica que dicho proceso ponderativo de intereses en conflicto sea evaluado en una etapa diferente a aquella donde se evalúa la relevancia penalmente típica de una conducta infractora de una norma prohibitiva o de mandato (tipicidad en estricto). En una dirección semejante se manifiesta Mir (2004) cuando afirma que:

			La valoración específica de la tipicidad no solo no desaparece si concurre una causa de justificación, sino que es necesaria para decidir si un hecho típico está o no justificado. La justificación no borra el desvalor del hecho típico —la lesión o puesta en peligro del bien jurídico objetiva y subjetivamente imputable—, sino que es el resultado de la concurrencia de dicho desvalor junto a una valoración positiva de otro aspecto del hecho: que es necesario para salvaguardar intereses jurídicos prevalentes en el caso. […] La necesidad de justificación solo se plantea precisamente cuando existe un desvalor típico, y la mayor o menor gravedad de este determinará la importancia mayor o menor de los valores positivos requerida para la justificación. 

			En nuestro concepto, pues, el ámbito de la permisividad —tradicionalmente denominada antijuridicidad— es un espacio de realización del principio de proporcionalidad y de la ponderación de los intereses en conflicto y, como tal, no resulta adecuado calificar las justificaciones como una simple manifestación negativa del tipo. 

			Desde la perspectiva político-criminal se señala que la tipicidad permite cumplir en mejores condiciones la función de protección de bienes jurídicos a través de la prevención del derecho penal, esto es, conminar o integrar las conductas de los destinatarios de la norma de tal manera que eviten las conductas peligrosas o lesivas para dichos bienes, y ello solo es posible con mensajes claros y precisos de la norma jurídica subyacente en los tipos penales. No es lo mismo, como mensaje preventivo a la ciudadanía, prescribir «está prohibido matar dolosamente a otro» que prescribir «está prohibido matar dolosamente a otro, salvo que lo hagas cuando este te agreda ilegítimamente sin que lo hayas provocado suficientemente y utilices racionalmente los medios empleados». Respecto de la norma de permisión, al promover mayores espacios de libertad, no resulta relevante la claridad y el acotamiento del mensaje que exige el mandato de taxatividad (Roxin, 1997). 

			A modo de conclusión 

			Consideramos que el injusto penal está compuesto tanto por el juicio de tipicidad como por el juicio negativo de permisión. Se trata de elementos estrechamente complementarios que configuran la unidad valorativa del injusto penal: la conducta típicamente prohibida es, prima facie, un injusto penal o penalmente antijurídico, pero necesita confirmarse negativamente en el juicio de permisión (ausencia de una norma de permisión44). Sin embargo, como hemos mencionado, las normas permisivas en sentido fuerte, dado que dependen valorativamente de las normas prohibitivas o de mandato, resultan diferentes desde una perspectiva lógico-pragmática, funcional y también desde su rol político-criminal. Estas diferencias justifican, entonces, su tratamiento diferenciado.

			Puede sostenerse, entonces, que si bien desde el punto de vista valorativo penal solo parece reconocible una estructura bipartita de valoración en la teoría del delito (el injusto penal y la culpabilidad), desde una perspectiva lógica, funcional y político-criminal resulta adecuado mantener una estructura tripartita de las conductas penalmente relevantes atribuidas responsablemente a una persona: tipicidad y (no) permisividad como elementos estructurales del injusto penal y la culpabilidad, en tanto juicio de reproche personal.

			

			
				
					1	Una presentación breve, pero completa, sobre la historia de la teoría del delito y los diversos sistemas que se desarrollaron a lo largo de más de un siglo, puede encontrarse en Jescheck & Weigend, 2002; Silva Sánchez, 1995; García Cavero, 2012.
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					11	Atienza fundamenta su afirmación estudiando una serie de sentencias del Tribunal Constitucional español en las cuales se aprecia que este tribunal «se guía precisamente por lo que solemos llamar criterios de racionalidad practica: se esfuerza por preservar el principio de universalidad, de coherencia, etc.» (2017, p. 158).
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					13	Nosotros podríamos agregar otros conceptos o categorías penales como la imputación objetiva, la legítima defensa o el miedo insuperable.

				

				
					14	Sobre los límites del principio de legalidad ver el capítulo 2.2 en Montoya, 2020, II.

				

				
					15	Igualmente, Moccia (2003) encuentra un rol material en la finalidad orientada al principio de legalidad o de determinación, cual es la protección de la libertad. Además, complementa esta finalidad con otra que está presente no solo en la tipicidad, sino también en la antijuridicidad. Nos referimos a la finalidad de la pena como integración social. Un tipo penal suficientemente preciso y comprensible, señala Moccia, contribuye a la integración social. 
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					17	Señala Cuerda que «el principio de responsabilidad por el hecho propio no exige que el responsable de un hecho sea único, sino que los responsables del mismo, sean éstos cuantos sean, tengan una relación de pertenencia respecto al hecho, en el sentido de que se les puede atribuir el hecho como propio» (2009, p. 222). 

				

				
					18	Según Maraver (2009, p. 238), el principio de responsabilidad personal por el hecho propio (el autor lo denomina principio de autorresponsabilidad) contiene dos caras de una misma moneda: «por un lado se entiende de que un sujeto sólo debe responder por lo que él mismo ha realizado (dimensión positiva) y, por otro lado, se entiende que el sujeto no debe responder por lo que un tercero ha realizado (dimensión negativa)».
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					20	El principio de culpabilidad es un mandato de optimización cuyo alcance desborda el ámbito del último nivel dogmático de la teoría del delito. El principio de culpabilidad, entre sus principales exigencias o garantías, demanda i) la prohibición de la responsabilidad objetiva ii) la exigencia de reprochabilidad (aquí nos situamos en la culpabilidad como nivel de la teoría del delito) y iii) la responsabilidad personal por el hecho propio, del cual hemos dado cuenta en el ámbito de la tipicidad. Sobre el amplio alcance del principio de culpabilidad y su reconocimiento constitucional puede consultarse el segundo volumen de Montoya, 2020.

				

				
					21	Sobre esta función Frisch, 2012; Mir, 2011; y también Roxin, 2008. 

				

				
					22	En esta posición, de acuerdo con García Rivas (1996), se encuentran hasta tres perspectivas, agrupadas todas ellas en una concepción personal del injusto penal: en primer lugar, está la posición de Welzel, quien, en el contexto de una postura finalista de la teoría del delito, postula un desvalor personal de acción (fundado en una conducta finalmente dirigida contra la prohibición o el mandato) y un desvalor de resultado, pero solo relevante dentro de una acción personalmente antijurídica. En segundo lugar, están aquellos como Jescheck-Weinged y Mir, que afirman igualmente un desvalor de conducta y un desvalor de resultado, pero entienden el desvalor de acción no solo como un desvalor personal de la acción, sino que incluyen una dimensión objetiva de evaluación de la conducta. Finalmente, están aquellos como Kaufmann, Zielinsky y —en América Latina— Sancinetti, que absolutizan el injusto personal, lo identifican con un desvalor de la intención de la persona y concluyen en una posición monista del injusto penal, cuyo contenido se agota en el puro desvalor de acción, entendido como desvalor de la intención. Las desventajas de esta última posición, es decir, de una absolutización de la dimensión imperativa de la norma, han sido señaladas por diversos autores, quienes coinciden en que esta concepción lleva a una postura excesivamente subjetivista del injusto, fundada en la voluntad del sujeto contraria a la norma (Morillas, 2016), e inclina la intervención punitiva hacia la actitud interna del agente, ignorando los aspectos externos de su conducta y llevándonos al desconocimiento del principio de protección del bien jurídico y de un derecho penal de autor que vulnera el principio de responsabilidad por el hecho (García Rivas, 1986).

				

				
					23	También nuestra posición se distancia de aquella que considera a la norma jurídico penal como una norma puramente de valoración, es decir, como un juicio de valor que permite distinguir entre estados de cosas antijurídicos y estados de cosas acordes con el derecho (Morillas, 2016). Los cuestionamientos vertidos contra una concepción puramente valorativa (desvalor de resultado) también se han evidenciado en el sentido de que deja de lado una dimensión fundamental de la juridicidad de una norma: su carácter imperativo, fundamental para su función de ordenar la convivencia en una sociedad determinada. Igualmente, una absolutización del desvalor del resultado tiende a llevar a una concepción meramente causal del injusto (García 1986), desconociendo probablemente el principio de prohibición de responsabilidad objetiva.

				

				
					24	Mir (2004) acepta su cambio de posición y opta, finalmente, por una concepción en la que también revalora la norma de valoración.

				

				
					25	Algunos autores como Alpaca (2022), si bien reconocen una dimensión valorativa de la norma jurídico penal, no le reconocen la naturaleza de norma en sí (esta es fundamentalmente imperativa), sino que la conciben como un presupuesto justificante de la norma.

				

				
					26	De acuerdo con Molina (1995), además del derecho penal anglosajón, los países en los que no es dominante la distinción valorativa mencionada son Francia y, de alguna manera, Italia. 

				

				
					27	De acuerdo con Molina «El primer intento consiste en sustituir la concepción imperativa de la norma en el ámbito de la antijuridicidad por otra —valorativa— inmune a los argumentos del destinatario; el segundo parte de aceptar en lo sustancial el carácter imperativo de la norma, pero en unos términos que aún permiten hablar de un comportamiento ilícito no culpable; el tercero, el más radical, consiste en renunciar a la identificación de antijuridicidad y contrariedad a la norma» (1995, p. 270). Con relación al primero, ya hemos señalado nuestro rechazo a una concepción puramente valorativa de la norma jurídica y, en ese sentido, a una concepción del contenido de lo injusto penal basado exclusivamente en el desvalor de resultado. Con relación a la segunda, se señala que implica un retorno a la visión imperativa de la norma jurídica —como norma de determinación o motivación— y, en ese sentido, el requerimiento de tener en cuenta algunas consideraciones del destinatario de la norma, pero no las posiciones extremas que disuelvan la diferenciación entre injusto penal y culpabilidad. Aquí se ubican, en la práctica, todas aquellas construcciones dogmáticas que en su desarrollo histórico han supuesto un traslado de elementos subjetivos referidos al destinatario de la norma penal, que tradicionalmente estaban en la culpabilidad, a la tipicidad. Así, son un signo de ello la exigencia de voluntariedad en la acción o conducta, la conciencia de realizar los elementos del tipo objetivo (dolo) o la infracción subjetiva del deber de cuidado en la tipicidad de los delitos imprudentes; o como afirmaba Mir (citado en Molina, 1995), el desconocimiento invencible de la antijuridicidad de la conducta como condicionante del injusto penal o, incluso, los supuestos de falta absoluta de cualquier acceso a la motivación de la norma (recién nacidos, personas con anomalías psíquicas graves o profundas que alteren su concepto de la realidad por completo, etcétera) como condicionamiento del injusto penal. El reproche hacia esta postura apunta a su coherencia con sus bases teóricas sobre la norma. Se cuestiona entonces por qué no incluir como presupuesto del injusto penal todos los supuestos de falta de capacidad de culpabilidad (imputabilidad) o de error de prohibición (desconocimiento vencible o invencible de la prohibición penal de la conducta); es decir, la imposibilidad de hablar de un injusto no culpable. Con relación a la tercera, esto es, la consideración de darle un contenido diferente a la antijuridicidad, no como antinormatividad, sino como lesividad de la conducta, Molina (1995) advierte que, a pesar de valorarla como una línea inicialmente correcta, al pretender no desconocer los aspectos objetivables de la conducta, se resaltan categorías (como por ejemplo la imputación objetiva) que son expresión de la dimensión imperativa de la norma y no de la valorativa. En ese sentido, según el autor mencionado, si va a concebirse la antijuridicidad como lesividad y no como antinormatividad, debería liberarse esa categoría de todo aquello que subjetiviza el injusto. 

				

				
					28	Es importante reconocer que no se trata de una diferenciación absoluta y que existen aspectos subjetivos que deben ser abordados en el injusto penal. En tal sentido, como refiere Schümenann «la consideración funcional del injusto y de la culpabilidad hay que realizarla de una manera diferenciada, perseverando en una cierta elasticidad de la perspectiva externa para que no existan contradicciones» (2010, p. 115).

				

				
					29	Esta pretensión incluiría la valoración de la conducta desde una perspectiva intersubjetiva o externa y, en tal sentido, resulta ya relevante solo prohibir las conductas que para cualquiera (teniendo en cuenta las capacidades normales de las personas) sea previsible o predecible el resultado dañoso o peligroso de su conducta (Martínez-Buján, 2010, p. 20-48). Esto es así se trate de una conducta dolosa o imprudente. De entrada, entonces, las conductas no predecibles o imprevisibles serían hechos fortuitos o no relevantes penalmente.

				

				
					30	No compartimos con este autor la posición de autonomizar tanto el ámbito referido a la pretensión de relevancia u ofensividad de la norma jurídica del ámbito referido a la pretensión de ilicitud de la norma jurídica. Creemos, como ya lo hemos mencionado, que ambas pretensiones están estrechamente vinculadas, debido a que tanto la norma de valoración como la norma de conducta (en su pretensión de ilicitud) están igualmente vinculadas. Todo lo anterior no nos impide considerar, como ya lo hemos explicado en el punto 1.3.2., la autonomía de la pretensión de reproche de la norma jurídica (en el mismo sentido, ver Schünemann, 2010).

				

				
					31	De acuerdo con este autor (1999), para evaluar si un sujeto concreto ha infringido una norma jurídica en tanto norma directiva de la conducta es necesario analizar si el sujeto muestra con su conducta, por un lado, un compromiso con conducta descrita como antinormativa (dolo) o muestra la ausencia de un compromiso normativamente exigido con la evitación de la lesión de un bien jurídico protegido (imprudencia).

				

				
					32	Dice Schünemann (2010) que ese hecho no tiene por qué desmerecer el criterio normativo como fundamento que coadyuva a mantener una posición de distinción básica entre lo injusto penal y la culpabilidad.

				

				
					33	Cabe señalar que nuestro Código Penal no hace referencia literal en ninguna disposición al término culpabilidad.

				

				
					34	Se evidencia un error en la cita de la exposición de motivos. Aquí se hace referencia al artículo 48 cuando en realidad debió indicarse artículo 45.

				

				
					35	En el mismo sentido que lo que mencionaremos sobre el artículo 20, el legislador en el artículo 14 tampoco ha utilizado el término «responsabilidad» con el mayor rigor técnico, sino en un sentido muy general.

				

				
					36	Lo mismo parece plasmarse en el artículo 15 del CP que pretende regular el denominado error culturalmente condicionado. 

				

				
					37	Señala Ortiz de Urbina (2008) que la estructura bipartita del delito no solo es defendible desde las bases de la teoría de los elementos negativos del tipo, sino desde otros fundamentos vinculados a una lectura diferente de las normas permisivas. 

				

				
					38	Esta tesis se diferencia y se contrapone a la tesis finalista, impulsora de una estructura tripartita de la teoría del delito, la cual postula el criterio de la ratio cognoscendi para explicar la relación entre tipicidad y antijuridicidad. De acuerdo con este criterio, la tipicidad es un indicio de la antijuridicidad y no la antijuridicidad misma.

				

				
					39	La diferencia entre normas permisivas en sentido débil y normas permisivas en sentido fuerte fue planteada con acierto por Von Wright (1963, cit. en Mañalich, 2014). De acuerdo con este autor, las normas de permisión en sentido débil son aquellas que disponen en general una facultad o simplemente no están prohibidas ni prescritas por ninguna norma, por lo que se entienden permitidas en general. En cambio, las normas permisivas en sentido fuerte son aquellas que se vinculan necesariamente a una prexistente norma de prohibición o de mandato de una conducta a efectos de permitirla, es decir, excluyéndola parcialmente de acuerdo con la situación concreta que habilita la norma permisiva.

				

				
					40	Disposición permisiva que faculta a realizar una determinada conducta bajo determinadas circunstancias. Esta conducta, fuera de estas circunstancias, sí se encuentra prohibida u ordenada por una disposición general.

				

				
					41	Si bien se comparte la tesis actual de la teoría de los elementos negativos del tipo (Alpaca, 2022), en el sentido de que desde la perspectiva valorativa o deóntica un hecho atípico y un hecho típico pero justificado no tienen relevancia jurídico-penal, no compartimos el hecho de que para el derecho penal (en sentido global) las otras consideraciones de índole lógico-pragmática, funcional o político criminal no abonarían en trabajar la tipicidad y la permisividad como ámbitos diferenciados.

				

				
					42	Es decir, pueden resultar intercambiables en su estructura lógica. Por ejemplo, en lugar de permitir una determinada conducta prohibida se puede acotar esta última norma de tal manera que haya un mayor espacio de conductas no prohibidas o, también, la conducta prohibida puede expresarse de una manera compleja y condicionada como ya hemos mencionado. Así, por ejemplo, está prohibido matar a otro salvo en el caso de una agresión ilegítima no provocada, y apelando a medios racionales.

				

				
					43	Incluso desde una posición actualizada de la teoría de los elementos negativos del tipo se reconoce la existencia de una antinomia o conflicto que existe entre la norma prohibitiva y la norma permisiva (Alpaca, 2022). 

				

				
					44	Esta posición no significa que asumamos el criterio de la ratio cognoscendi para explicar las relaciones entre la tipicidad y la antijuridicidad. Desde el punto de vista valorativo-penal la conducta típica ya es penalmente antijurídica prima facie y quedará confirmada ante la ausencia de una norma de permisión que nos descarte la existencia de un interés preponderante alternativo al protegido en la norma de prohibición.
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