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PRÓLOGO



“La lógica es el órgano de la autoconciencia semántica”1. Así resume el filósofo norteamericano Robert Brandom su tesis sobre la naturaleza expresiva del lenguaje lógico, latamente desarrollada en su monumental ópera prima Making it Explicit. Pese a no ser Brandom un autor rastreable en la obra de Urs Kindhäuser, su tesis resulta especialmente apta para caracterizar el proyecto científico de este último. Pues si para Brandom la función de la lógica consiste en la explicitación de las estructuras implícitas en el uso del lenguaje cotidiano, y en virtud de las cuales podemos siquiera llegar a decir algo, para Kindhäuser la función de una “dogmática jurídico-penal analíticamente orientada” consiste precisamente “en la clarificación, no en la complementación o incluso alteración, del contenido del sistema de reglas jurídico-penales”2. Se trata, en otras palabras, de “analizar las reglas que establecen qué puede decirse con sentido en el lenguaje del Derecho penal”3. Con ello, su aproximación puede ser descrita, sin mayor exageración, como eminentemente brandomniana: la dogmática, afirmaría Kindhäuser, es el órgano de la autoconciencia normativa.


Semejante proyecto científico, que Kindhäuser, honrando la tradición analítica a la que pertenece, no hesita en caracterizar como “gramatical”4, constituye el derrotero intelectual de una obra desarrollada por más de cuatro décadas, cuyo punto de partida se remonta a 1980, con la publicación de su tesis doctoral dedicada al concepto de acción intencional5. En ella, Kindhäuser formula una incisiva crítica al modo en que la doctrina entonces dominante se ocupaba del concepto jurídico-penal de acción, tomando como horizonte de referencia los avances de la filosofía del lenguaje y la teoría analítica de la acción. De la mano de un nutrido aparato conceptual, Kindhäuser muestra que el principal defecto de dicha doctrina no radica tanto en el contenido que la misma asigna al concepto de acción, como en el desconocimiento de las reglas que gobiernan su uso, es decir, en la desatención de su “gramática”. En efecto, y a diferencia de lo que se asumía mayoritariamente en ese momento, para Kindhäuser el concepto de acción no sirve tanto a la descripción de un proceso causal o intencional, como a la adscripción del mismo al ámbito de responsabilidad de una persona.


Esta línea de investigación se vería luego vastamente desarrollada en una serie de trabajos dedicados a la semántica de los elementos normativos del tipo6, a los conceptos comparativos y cuantitativos7, al concepto de unidad de acción8 y al dolo como criterio de imputación9, respectivamente. Todos ellos anticipan la publicación, en 1989, de la que sería su monografía más importante, correspondiente a su escrito de habilitación: Gefährdung als Straftat10. En ella, Kindhäuser articula un auténtico “modelo analítico del hecho punible” a partir de la teoría de la imputación de Joachim Hruschka11 y de la lógica de las normas y de la acción desarrollada por G. H. von Wright12. Dicho modelo descansa sobre dos ideas fundamentales: en primer lugar, la atribución de responsabilidad penal no consiste en la descripción de un evento en el mundo, sino en la reconstrucción discursiva de una defraudación, en particular, de la defraudación de una expectativa de fidelidad al Derecho depositada en la persona destinataria de una norma de comportamiento reforzada penalmente; en segundo lugar, si bien el concepto de acción intencional es imprescindible para explicar el concepto de hecho punible, de ello no se sigue que el hecho punible sea una acción intencional. Pues no es determinante para la atribución de responsabilidad penal que el autor o la autora haya obrado intencionalmente, sino solo que, en el momento relevante para la decisión, él o ella haya estado en posición de dar seguimiento a la norma. Y dado que seguir una norma implica actuar intencionalmente, la intencionalidad que interesa no es aquella que pudiera ser predicada de la conducta punible, sino aquella que caracteriza al comportamiento conforme a Derecho en tanto comportamiento contrafáctico.


Ello explica que, según Kindhäuser, el juicio de atribución de responsabilidad se despliegue de manera negativa y contrafáctica: lo que se reprocha al autor o autora no es –como sostuviera, por ejemplo, el finalismo– haber realizado intencionalmente un comportamiento contrario a derecho, sino no haber evitado un comportamiento contrario a derecho, pese a haber podido evitarlo intencionalmente (de haber querido evitarlo). En otros términos: no haber hecho uso de su capacidad individual de evitación intencional ahí donde, por resultar la norma de comportamiento situacionalmente aplicable, se esperaba de él o de ella que lo hiciera, dada su capacidad de motivarse conforme a Derecho.


De ahí que, para Kindhäuser, la capacidad de actuar conforme a Derecho pueda ser descompuesta en dos (sub) capacidades: la capacidad de realizar la intención de comportarse conforme a la norma –denominada “capacidad de acción”– y la capacidad de formarse la intención de comportarse (intencionalmente) conforme a la norma –denominada “capacidad de motivación”–. De esto se sigue, a su vez, que la atribución de responsabilidad se articula como un juicio desplegado en dos niveles: en un primer nivel, el hecho es imputado al autor o autora en atención a su capacidad física y cognitiva de omitir (o ejecutar) el comportamiento prohibido (o requerido); en un segundo nivel, el hecho le es imputado en atención a su capacidad de motivarse conforme a la norma, es decir, de reconocerla como una razón para la acción y, en tal medida, de transformarla en un motivo para su actuar.


Lo anterior conduce a Kindhäuser a observar que la imputación jurídico-penal se organiza en torno a dos sistemas de reglas cualitativamente diferentes entre sí: las normas de comportamiento, las cuales fungen como pautas de conducta orientadas a regular el comportamiento de sus destinatarios por la vía de prohibir o requerir una determinada clase de acción13; y las reglas de imputación, las cuales establecen las condiciones de las cuales depende que el quebrantamiento de una norma de comportamiento resulte atribuible a una persona en atención a su capacidad de evitación intencional. Así, mientras las primeras señalan qué es aquello que ha de omitirse o ejecutarse, las segundas fijan la medida en que lo ejecutado o lo omitido resulta imputable a una persona como su obra.


Las reglas de imputación pertenecen, por ende, al nivel de referencia de las normas de sanción, en tanto normas que establecen las condiciones institucionales de las cuales depende que la irrogación estatal de un mal tenga el estatus de pena. Si la pena es expresión de un reproche por el quebrantamiento de una norma de comportamiento, que la irrogación del mal al autor o la autora del hecho punible cuente efectivamente como pena depende de que dicho quebrantamiento le resulte efectivamente imputable. Y determinar cuándo un comportamiento es imputable es justamente la función de las reglas de imputación.


Esto permite dar cuenta de una dimensión ulterior de la obra de Kindhäuser cuya importancia es, sin embargo, igualmente insoslayable, a saber, su teoría de la justificación de la pena. Formulada primero en su seminal escrito titulado Personalidad, culpabilidad y retribución14, publicado el mismo año que su escrito de habilitación, y desarrollada luego en su conferencia en el Congreso de Profesores de Derecho Penal de Rostock de 1995[15] –aquel célebre encuentro que marcó el giro hegeliano en la teoría de la pena de Jakobs– y en otros estudios posteriores, su teoría de la pena pretende ofrecer un marco conceptual que permita legitimar el ejercicio del ius puniendi estatal en el contexto de un Estado democrático de Derecho. Para ello, Kindhäuser elabora una reconstrucción del concepto de culpabilidad material con ayuda del instrumental provisto por la ética del discurso de Jürgen Habermas16 y de los aportes que, en esa misma línea, hiciera Klaus Günther al ámbito específicamente penal17. La conclusión que de ello obtiene es que, en un Estado democrático de Derecho, la legitimidad de la pena depende decisivamente de que quien la padece haya podido tomar parte en el proceso deliberativo de configuración del Derecho penal. Pues solo hay auténtica retribución de la culpabilidad ahí donde la persona que ha perpetrado el delito puede ser vista a la vez como destinataria y como autora de la norma cuyo quebrantamiento imputable le es reprochado.


De esta forma, su propuesta se distancia tanto del liberalismo racionalista de autores como Michael Köhler18 o Rainer Zaczyk19, quienes ven en la culpabilidad material una forma de autocorrupción moral del individuo, como del funcionalismo sistémico de autores como Günther Jakobs20 o Bernd Müssig21, para quienes la culpabilidad material se reduce, en lo fundamental, a un desacoplamiento entre el rol de individuo y el rol de ciudadano o ciudadana. Una concepción democrático-discursiva de la pena como la de Kindhäuser rechaza por igual una fundamentación puramente psicologicista y una puramente funcionalista de la culpabilidad material, en la medida en que, en sus términos, el reproche de culpabilidad ha de ser insensible a las razones por las que una norma de comportamiento merece ser seguida, pero sensible al hecho de que esta pueda ser seguida como razón para la acción.


En lo concerniente al estudio de la Parte especial del Derecho penal, la obra de Kindhäuser también se distingue por su vocación innovadora. El primer acercamiento a ese campo de problemas tiene lugar probablemente con su reconstrucción de la dogmática de los delitos de peligro concreto y abstracto, llevada a cabo magistralmente en su escrito de habilitación. Más conocidos, empero, son sus aportes en el ámbito de los delitos contra el patrimonio. A este respecto, su experiencia como asistente de investigación en el Instituto de Criminología y Derecho Penal Económico de la Universidad de Friburgo, bajo el magisterio de Klaus Tiedemann, resultó ser decisiva. Según relata el propio Kindhäuser, las obligaciones académicas que debió cumplir en ese rol, mientras escribía su trabajo de habilitación, despertaron en él un intenso interés por la dogmática de la estafa y la administración desleal, así como por el Derecho penal patrimonial en general22. Prueba de ello son sus conocidos comentarios a los parágrafos 263 y siguientes –por una parte– y 266 y siguientes –por otra– del Código Penal alemán, ambos contenidos en el reputado Nomos Kommentar23 –obra de la cual Kindhäuser es co-coordinador–, así como sus recientes Abhandlungen zu Vermögensstrafrecht, publicadas como libro compilatorio en 2018[24]. Pero su interés por la Parte especial no se restringe al Derecho penal patrimonial. Como lo evidencian los dos tomos de su manual de la Parte especial del Derecho penal alemán y ulteriores trabajos publicados en diversas revistas científicas, su obra abarca también áreas tan diversas como los delitos contra la vida, los delitos contra la libertad personal, los delitos contra el medio ambiente o los delitos de corrupción, entre otros25.


Con todo, y con el fin de brindar una revisión integral a las premisas fundamentales de su obra, el presente libro se ocupa de un conjunto acotado de sus estudios más representativos referidos a la Parte general del Derecho penal. En el primero de ellos, La lógica de la construcción del delito, se pueden encontrar los rasgos esenciales de su concepción general del hecho punible. En la línea de lo ya mencionado, Kindhäuser observa ahí que el hecho punible es una “construcción escalonada de responsabilidad” cuyo análisis resulta a partir de la consideración conjunta de las normas de comportamiento y las reglas de imputación, así como de la relación entre aquellas y las normas de sanción. Asumiendo una aproximación desde la filosofía del lenguaje, explica que la conducta jurídico-penalmente relevante consiste en el quebrantamiento imputable de una norma de comportamiento sobre la base de la capacidad de evitación intencional del autor o autora del delito. Dicha estructura de imputación es luego complementada con la previsión de estructuras de imputación extraordinaria, como son la imprudencia, el error de prohibición vencible o la actio libera in causa.


En el segundo estudio, Protección de los bienes jurídicos mediante los delitos de peligro, Kindhäuser busca explicar el fin y la legitimación de los delitos de peligro abstracto en el Derecho penal alemán, considerando la tendencia de expansión legislativa en este campo. Siguiendo la línea desarrollada anteriormente en su escrito de habilitación, se pregunta si el Derecho penal se ocupa primariamente de la afectación de bienes jurídicos en su sustancia o si, por el contrario, lo decisivo es la disminución de su valía, con independencia de si el menoscabo tiene lugar a través de la alteración de su sustancia o no. Tomando nota del hecho de que existen bienes jurídicos cuya configuración depende de un proceso de atribución normativa, como el honor o la administración de justicia, y cuyo menoscabo, en tal medida, no es concebible como lesión, Kindhäuser concluye que lo distintivo de los delitos de peligro es que la afectación del respectivo bien jurídico concierne a sus condiciones de uso, no a su estructura. En el caso de los delitos de peligro concreto, esto se traduce en que el menoscabo consiste en generar un estado de cosas en el cual no resulta intencionalmente controlable para el titular del bien jurídico el acaecimiento de la lesión del mismo. En el caso de los delitos de peligro abstracto, el menoscabo tiene lugar a través de la erosión de las condiciones generales de disposición despreocupada de un determinado bien jurídico. En ambos casos, lo determinante no es la mayor o menor proximidad de la conducta respecto de la lesión, como si la razón de la prohibición radicase en adelantar la protección del bien jurídico a un estado previo a la lesión.


El tercer estudio seleccionado para esta obra, El tipo subjetivo en la construcción del delito. Una crítica a la teoría de la imputación objetiva, resalta la importancia de considerar en todo momento los rasgos subjetivos de la conducta, entendidos como capacidades individuales de evitación intencional. Kindhäuser advierte que el auge de la imputación objetiva en Derecho penal ha llevado a pensar que existe un momento de valoración objetiva previo a la imputación subjetiva de la conducta, en especial, en el momento de imponer como baremo de medición un estándar de tipo abstracto. Esta idea ha conducido a la elaboración de filtros objetivos que, al no dar cuenta de las capacidades individuales del autor o autora del delito, resultan ser, en el mejor de los casos, innecesarios, y en el peor, contraindicados. Siendo así, aclara que no puede perderse de vista que de entrada se está frente a un sujeto con capacidad de acción y motivación, por lo que sus capacidades físicas y cognitivas en el caso concreto deben ser tenidas en cuenta para determinar la imputación. En este análisis deberán considerarse, por supuesto, criterios objetivos, como por ejemplo, en el establecimiento del dolo. Para dar desarrollar estas ideas, Kindhäuser muestra la evolución conceptual en la materia trazada especialmente por Richard Honig, Hans Welzel, Günther Jakobs y Claus Roxin, presentando al tiempo su punto de vista.


En el siguiente texto, Acerca de la fundamentación de las exigencias de cuidado, Kindhäuser se centra en el estudio de la imprudencia. Para ello, establece que la atribución de responsabilidad penal presupone que la persona que ha infringido la norma ha sido capaz de evitar intencionalmente el resultado típico. La capacidad de evitación entra evidentemente en consideración en el marco del tipo imprudente, esto es, cuando se ha de determinar en el caso concreto si se ha cumplido con el cuidado exigido. Pero ello tiene lugar a través de una estructura de imputación distinta, basada en la capacidad de asegurar intencionalmente la propia capacidad (futura) de evitación intencional del resultado típico. Así, después de evaluar las diversas soluciones que propone la doctrina penal para la determinación del incumplimiento del deber de cuidado, Kindhäuser afirma que, al igual que en el dolo, la valoración de la imprudencia implica considerar la capacidad de dar seguimiento a las normas de comportamiento, teniendo a la vista las condiciones individuales de su destinatario o destinataria, esto es, sus conocimientos concretos para realizar una adecuada prognosis del riesgo y evitar el resultado. La diferencia radica en el momento en que dichas condiciones son relevantes.


En su escrito Sobre el denominado riesgo “no permitido”, Kindhäuser se muestra crítico respecto de ciertos criterios que componen la teoría de la imputación objetiva, especialmente, bajo los modelos desarrollados por Roxin y Jakobs. En este análisis aparecen las categorías del riesgo permitido y el comportamiento socialmente adecuado en razón de un rol. Adicionalmente, le dedica atención también al criterio del consentimiento como fundamento de exclusión de la tipicidad. En relación con los dos primeros criterios, Kindhäuser muestra que, en aquellas constelaciones de casos, lo realmente definitorio es la capacidad individual de evitación del resultado lesivo. Por lo tanto, para Kindhäuser, a diferencia de Jakobs, la consideración en el juicio de imputación de los así llamados “conocimientos especiales” resulta enteramente pertinente. En ese contexto, lo que la doctrina dominante llama “riesgo permitido” se corresponde o bien con una estructura de exclusión de la ilicitud por consentimiento (presunto) o bien con un criterio objetivo de restricción de la imputación subjetiva a título de imprudencia.


Retornando al campo del delito imprudente, Kindhäuser explica, en su texto Sobre la justificación de la infracción de deberes e incumbencias en Derecho penal, qué son las exigencias de cuidado y cómo estas pueden ser abordadas en el análisis del delito. En ese contexto, advierte nuevamente que la imputación del quebrantamiento, a título de infracción de deber, de las normas de comportamiento reconocidas en la Parte especial del Código penal (por ejemplo: “no matar”, en el tipo penal del homicidio) depende primariamente de la capacidad de evitar intencionalmente el comportamiento prohibido en el momento en que la norma en cuestión resulta situacionalmente aplicable. En tal medida, el dolo representa el criterio primario para la imputación de un comportamiento prohibido como infracción de deber. Lo que se reprocha en tal caso es no haber evitado la realización del comportamiento prohibido, pese a disponer del conocimiento de las circunstancias fácticas mínimamente necesario para ello. No obstante, señala Kindhäuser, existe una excepción a dicha regla que procede cuando la persona destinataria de la norma es responsable por su propia incapacidad de evitación intencional, como resultado de la infracción de una exigencia de cuidado. De este modo, explica Kindhäuser que la infracción a una exigencia de cuidado es una infracción a una incumbencia, puesto que dicho análisis es realmente secundario a la evaluación de la infracción a un deber cuyo fundamento se halla en la norma penal de comportamiento. En consecuencia, una infracción de incumbencia no indica de suyo que la conducta sea antijurídica. Esto sucederá solo si ella cuenta como infracción de deber por el hecho de que la persona destinataria de la norma fue capaz de asegurar el cumplimiento de la norma.


En el siguiente texto, El error sobre las circunstancias del hecho frente al error de prohibición, Kindhäuser explica cómo se debe diferenciar entre el tradicionalmente llamado “error de tipo”, que él denomina “error sobre una circunstancia típica”, y el error de prohibición. Advierte que el error como tal no forma parte del concepto de delito, sino que su existencia conduce más bien a excluir uno de sus elementos, a saber, el dolo o la culpabilidad, según sea el caso. Luego de reseñar el modo en que ambas modalidades de error han sido recogidas en el Derecho penal alemán (en los §§ 16 y 17 del StGB, respectivamente), Kindhäuser plantea, recurriendo a la lógica de la subsunción bajo los tipos penales, que el error sobre una circunstancia típica es un error “acerca de las propiedades de un estado de cosas que cabe bajo la descripción del tipo de delito”. En tal caso –señala– la persona “yerra sobre las circunstancias dadas en la realidad que resultan designadas por el tipo legal”, excluyéndose con ello el dolo. El error de prohibición, en cambio, indica que la persona no es consciente de que con su conducta se “satisface(n) los elementos conceptuales de un tipo de prohibición”, bien sea porque los desconoce por completo, bien sea porque capta erróneamente su sentido y, por ende, no los asocia con el suceso concreto. De ahí que, para Kindhäuser, el error de prohibición sea un “error sobre el sentido” del tipo penal, mientras que el error sobre las circunstancias de hecho, un error “sobre las reales condiciones de verdad de un tipo legal”.


Por último, en el cierre de esta compilación se encuentra el estudio Sobre el concepto de complicidad, donde Kindhäuser dedica su atención a la definición de esta forma particular de participación delictiva, reconocida en el § 27 StGB. Con arreglo a este, es cómplice la persona que “dolosamente ha prestado ayuda a otro para la perpetración de su hecho doloso y antijurídico”. La redacción tan amplia del legislador ha llevado a que la jurisprudencia y la doctrina hayan desarrollado criterios de especificación de esta forma de participación delictiva, los cuales, sin embargo, muestran muchas dificultades en su aplicación concreta. Esto es especialmente claro en los casos de prestación de aportes en el marco de las conductas cotidianas. De este modo, Kindhäuser evalúa las diversas propuestas de solución de la doctrina, tanto subjetivas como objetivas, para sugerir, a partir de ahí, distintas formas de abordar casos, atendiendo especialmente a la estructura teleológica, es decir, de medio a fin, que caracteriza a toda prestación de “ayuda”. Sobre esa base, Kindhäuser entra en diálogo con los tradicionales debates sobre la prohibición de regreso y otras estructuras afines, al tiempo que presenta su forma particular de reconstruir la complicidad.


Como puede observarse, la compilación de artículos aquí presentada constituye una muestra acotada, pero representativa, de una vasta obra, caracterizada por su vocación analítica y su rigurosidad conceptual. Al cabo de más de cuarenta años de trayectoria, el trabajo de Kindhäuser se ha transformado en un referente insoslayable en la reflexión teórica sobre el Derecho penal. Esperamos que con esta publicación podamos contribuir al enriquecimiento de dicha reflexión, acercando la obra de Urs Kindhäuser al mundo hispanohablante. Agradecemos al profesor Kindhäuser por el interés y el apoyo prestados en la publicación de este libro, así como a quienes colaboraron en la traducción de los escritos y en otros aspectos necesarios para su edición, en particular a Marcos Contreras Enos, Juan Pablo Mañalich Raffo, Nuria Pastor Muñoz e Ítalo Reyes Romero, al Comité Editorial y al equipo de publicaciones de la Universidad Externado de Colombia.


Nathalia Bautista Pizarro y Javier Contesse Singh
Bogotá y Santiago de Chile, septiembre de 2022





LA LÓGICA DE LA CONSTRUCCIÓN DEL DELITO*



I. EL PUNTO DE PARTIDA



La tesis que se intentará fundamentar en lo que sigue, reza: el hecho punible es la contradicción de una norma, esto es, un comportamiento por el cual el autor declara que en un determinado caso una determinada norma no vale para él. A través de la atribución de un hecho punible se reprocha al autor haber dado a entender, mediante su comportamiento, que él no ha querido seguir una determinada norma. Este reproche, y con ello la construcción del hecho punible, es el resultado de una atribución escalonada de responsabilidad, que se corresponde con la lógica argumentativa de la inculpación. Así, el fin de la constitución del hecho punible se halla orientado al fin de la pena: se da un hecho punible si se cumplen las condiciones necesarias y suficientes para que una pueda ser legítimamente impuesta.


II. NORMAS DE COMPORTAMIENTO Y REGLAS DE IMPUTACIÓN



1. Una primera precisión formal del concepto de hecho punible podría rezar como sigue: por “hecho punible” ha de entenderse la responsabilidad jurídico-penal atribuida por un determinado comportamiento antijurídico. De ello se sigue que el hecho punible ha de construirse de la mano de dos sistemas de reglas diferenciados: de una parte, con reglas que enuncian las condiciones bajo las cuales un comportamiento ha de ser visto como contrario a derecho; y de otra parte, con reglas que enuncian las condiciones bajo las cuales cabe atribuir responsabilidad por este comportamiento contrario a derecho. Desde un punto de vista lógico-lingüístico, las reglas con arreglo a las cuales algo es juzgado como correcto o incorrecto, como bueno o malo, tienen carácter directivo (prescriptivo) o evaluativo (axiológico) y pueden ser designadas como normas (de comportamiento). Ejemplo: debes abstenerte de matar a otro. En cambio, las reglas con arreglo a las cuales se atribuye responsabilidad tienen un carácter adscriptivo y pueden ser designadas como reglas de imputación. Ejemplo: has matado a un ser humano, y esto significa: tú eres responsable de la muerte de otro ser humano1.


En lo concerniente a las normas jurídico-penales de comportamiento, su contenido es fácil de identificar: se trata de los tipos delictivos de la Parte especial bajo la correspondiente formulación contradictoria. Es decir, aquello que no ha de ser el caso es un comportamiento a través del cual se realiza un determinado tipo delictivo, esto es, por ejemplo, un homicidio, un robo o una violación.


2. Más difícil resulta ser la determinación del contenido de las reglas de imputación. Piénsese en el caso de alguien que súbitamente se desmaya en una tienda de porcelanas y al caer pasa a llevar una vasija, que se rompe. Ciertamente, este comportamiento no se encuentra permitido; las vasijas ajenas no han de ser dañadas, y un desmayo súbito tampoco confiere un derecho a ello. Aquí lo dudoso, en cambio, es si al “autor” puede reprocharse su comportamiento objetivamente incorrecto. Y lo complicado aquí es que en la ley no cabe hallar una respuesta (explícita) a esta pregunta. Si uno se encuentra inclinado, en principio, a no atribuir responsabilidad jurídico-penal en tal caso, entonces resulta reconocible la relatividad social de la imputación. Pues en todo caso se esperaría aquí, de conformidad con las reglas informales de la vida cotidiana, una disculpa, la cual debería eximir de la pura responsabilidad por resultado, o aún más por el solo hallarse en el lugar equivocado en el momento equivocado. En las tragedias de la Antigüedad –en Edipo, por ejemplo–, la pena se encontraba asociada a la sola causación exterior de un daño. Una culpabilidad en el sentido de una capacidad subjetiva –más allá de cómo se la determine en detalle– no era un presupuesto de la sujeción a la sanción. Y también el moderno derecho civil tiende –por ejemplo en la responsabilidad ambiental o en la responsabilidad por el producto– a desacoplar el deber de indemnización de una exigencia de culpabilidad2.


Sin embargo, en el ejemplo de la destrucción de la vasija no es para nada obvio invocar sin más una exención de responsabilidad jurídico-penal. Pues uno podría pensar que, al ingresar, el autor contara con la posibilidad de un desmayo en la tienda de porcelanas. De ser este el caso, el autor parece ser responsable por la situación en que se encontró, a pesar de que él no pudiera evitar intencionalmente el desmayo en cuestión. Algo similar ocurre en el caso típico de un chofer extenuado involucrado en un accidente de tránsito: si bien él no ha causado a modo de agente responsable el accidente, podría ser hecho responsable por las circunstancias bajo las cuales se mostró incapaz de evitar el accidente.


De este modo, el aspecto más difícil y problemático de la construcción del hecho punible no está referido a los criterios de conformidad con los cuales se determina si un comportamiento es correcto o incorrecto, sino a los criterios de conformidad con los cuales se determina si alguien ha de responder por el comportamiento jurídicamente defectuoso, en el preciso sentido de si él puede o no ser penado por ello. Antes de entrar en esto, sin embargo, quisiera formular algunas puntualizaciones acerca del aspecto menos problemático, a saber, el que concierne las normas de comportamiento.


3. Los tipos delictivos del Código penal, por la vía de la correspondiente formulación contradictoria, se dejan conceptuar como normas, que se encuentran dirigidas, o bien a cualquiera –como, por ejemplo, la prohibición del homicidio–, o bien a determinados sujetos especialmente obligados –como, por ejemplo, la prohibición de la prevaricación judicial–. Junto a estas normas, que consisten en prohibiciones o mandatos, también existen normas que consisten en permisiones o exenciones. Aquí figura, verbigracia, la permisión de defenderse frente a una agresión antijurídica, y ya incluso al costo de una lesión corporal severa o aun de la muerte del agresor. En derecho penal, tales normas tienen la función de justificar un comportamiento que aisladamente considerado es contrario a una prohibición o un mandato, y por ello reciben la denominación de causas de justificación.


Cuando estas causas de justificación se hallan objetivamente satisfechas, su realización también ha de ser subjetivamente imputable. Pues del solo hecho de que, por ejemplo, se encuentren satisfechos los presupuestos objetivos de una legítima defensa no se deja extraer la consecuencia de que el comportamiento objetivamente permisible también ha de ser subjetivamente atribuido al autor como ejercicio de un derecho. Uno puede pensar aquí en la constelación del autor que ha provocado la agresión en su contra, por la vía de haber incitado acaloradamente a otro –aunque sin incurrir por su parte en un actuar formalmente antijurídico– para así después poder invocar la situación de legítima defensa para justificar una lesión corporal o incluso un homicidio. Así, la cuestión no se reduce a que a alguien solo pueda imputarse desfavorablemente un comportamiento (objetivamente) contrario a derecho si determinados presupuestos de responsabilidad subjetiva se hallan satisfechos, sino que también ha de preguntarse, al revés, si eventualmente hay razones para que a alguien no pueda imputarse favorablemente un comportamiento que objetivamente es conforme a derecho.


Dicho en breve: en tanto criterios de comportamiento jurídicamente correcto e incorrecto, las normas han de ser puestas en relación con aquella persona para la cual pueden seguirse consecuencias jurídicas favorables o desfavorables en virtud de este comportamiento. Como ya se ha mostrado, esta relación presupone un complejo artefacto de reglas. La elaboración sistemática de este artefacto de reglas es una de las tareas centrales de la ciencia del Derecho penal.


III. FINES DE LA NORMA DE COMPORTAMIENTO Y DE LA NORMA DE SANCIÓN



1. Quien pretende generar un orden debe preguntarse por la finalidad de este orden, y con ello uno ya se encuentra en un punto donde el Derecho penal no puede construirse sobre un fundamento legal ni sobre un consenso suficientemente amplio de la ciencia jurídica. Pues el fin de la sistematización es la clarificación de la pregunta por la responsabilidad, y la consecuencia de una respuesta afirmativa a la pregunta por la responsabilidad es la imposición de una pena. Las reglas de imputación, en tanto sean racionalmente organizadas, se hallan orientadas al fin de la pena.


Este fin no es idéntico a la finalidad de las normas de comportamiento. Respecto del fin de las normas de comportamiento existe actualmente una amplia concordancia de opinión: las normas de comportamiento deben proteger bienes jurídicos. A pesar de que es controversial qué ha de entenderse como bienes jurídicos, la siguiente propuesta de definición no encontrará demasiada resistencia sustancial: bienes jurídicos son aquellas propiedades de personas, cosas e instituciones que son de elemental significación para el libre desenvolvimiento del individuo en la sociedad. Con otras palabras, los bienes jurídicos son condiciones del libre desenvolvimiento personal a través de la participación en la vida social y estatal. En este sentido, son bienes jurídicos, por ejemplo: la vida, la integridad corporal, la libertad ambulatoria y de disposición general, la propiedad y la capacidad funcional de la judicatura. Estos bienes jurídicos son protegidos a través de normas jurídico-penales de comportamiento, que prescriben la evitación de su lesión o puesta en peligro.


2. Que la finalidad de las reglas de imputación también ha de tener que ver con la protección de bienes jurídicos es algo que parece evidente. La pregunta es, sin embargo, cómo ha de articularse esta conexión, y esto puede ser ilustrado, a su vez, con un ejemplo literario del siglo XVII. El escritor John Aubrey afirma en la descripción de un viaje: “una mujer (me parece que en Italia) intentó envenenar a su marido (que sufría de hiperhidrosis) cocinando un sapo dentro de una sopa, lo cual, sin embargo, lo curó”. Aubrey agregaba entonces: “y así fue descubierta la medicina correspondiente”3.


Objetivamente, aquí la mujer –llamémosla M– hizo exactamente aquello que ella tenía que hacer para proteger los bienes jurídicos aquí relevantes: la vida y la salud corporal del marido. En tal medida, objetivamente no se da comportamiento antijurídico alguno. Al mismo tiempo, sin embargo, M ha satisfecho todos los presupuestos de la responsabilidad de conformidad con el Derecho vigente. Pues en caso de que su plan hubiese sido exitoso, su comportamiento habría resultado punible a título de homicidio. Esta constelación la llamamos “tentativa”.


Puesto que la tentativa es punible de conformidad con el Derecho vigente, la finalidad por la cual se impone una pena aquí no puede ser idéntica a la finalidad de la protección de bienes jurídicos. Pues de lo contrario, en el caso del ejemplo, M no solo debería quedar exenta de pena, sino que ella incluso habría actuado de modo jurídico-penalmente encomiable.


3. Tradicionalmente, como fines de la pena se ofrecen: la retribución, la prevención especial y la intimidación. Ninguno de estos alcanza a fundamentar plausiblemente, sin embargo, el enunciado de que, con arreglo al Derecho penal vigente, M ha de ser sancionada penalmente. Una retribución en sentido estricto, orientada a la compensación del daño producido –¡al menos si se la pone en relación con el menoscabo de un bien jurídico!–, no viene en consideración aquí. Que la pena resulte indicada por razones de prevención especial, esto es, a modo de intervención sobre M para que esta se abstenga de cometer hechos punibles de igual naturaleza en el futuro, parece cuestionable. Quizá ella haya perdido definitivamente el gusto por matar a raíz del suceso anterior. En todo caso, la prevención especial presupone una comprobación individual que no se deja compatibilizar con el categórico mandato de sancionar penalmente propio del derecho vigente. Que una punición de M pudiera tener un efecto intimidatorio para otros homicidas potenciales no se puede descartar sin más. Pero la intimidación de terceros presupone en todo caso que ha de intervenirse en la motivación de terceros. Y en nuestro caso, esto tendría la consecuencia –prima facie injusta– de que la específica situación de M no vendría en consideración. Además de esto, el comportamiento de M ya muestra que ella, por su parte, no se dejó intimidar por la previa punición de otros homicidas.


Pero tampoco una aproximación más profunda a la relación entre la psicología social e individual, de un lado, y los mecanismos de sanción jurídico-penal, de otro, podrá producir una legitimación más precisa y libre de carga ideológica de los fines de la pena ya enunciados. Uno se mueve aquí en un ámbito muy poco seguro científicamente. Los problemas de fundamentación desaparecen considerablemente, no obstante, si uno no sitúa la pena en relación con el respectivo bien jurídico afectado, sino con la norma que protege ese bien jurídico. En el caso del ejemplo, M no ha lesionado el bien jurídico “vida”, pero sí la vigencia de la prohibición del homicidio. A pesar de que M no ha menoscabo el bien jurídico “vida” a través de su comportamiento, ella ha expresado a través de su comportamiento que la prohibición de matar a otros no vale para ella. Ella se ha posicionado en contra de la norma en virtud de la cual el homicidio no ha de tener lugar.


Si la problemática es situada, así, en un nivel normativocomunicativo, entonces resulta manifiesto que también en el caso del ejemplo se ha producido un menoscabo específico. La autora del hecho puso en cuestión la vigencia de la norma. Y una norma que no vale de modo libre de quebrantamientos pierde su función social. Pues uno ya no puede confiar más en esta norma como un estándar cierto para la orientación de la acción. Esto presupone, desde luego, que la validez de una sea entendida como un hecho social. Las normas valen en la medida en que son seguidas, y ello significa: si son reconocidas de modo eficaz para la acción. Bajo esta comprensión, las normas son razones vinculantes o fundamentos obligantes para determinadas acciones. Y correspondientemente, el hecho punible cuenta como contradicción de una norma. A través de su comportamiento, el autor declara no reconocer la norma como razón vinculante para su actuar.


4. Ciertamente, puede haber razones para no reprochar al autor la desautorización de una norma, por ejemplo, si él se hallaba en una situación de grave coerción. Es decir, puede haber razones para disculpar o exculpar al autor. En tal caso, el hecho no resulta justificado, de modo tal que sigue representando el quebrantamiento de una norma, pero el quebrantamiento de la norma no llega a ser objeto de un reproche dirigido a este autor bajo estas condiciones específicas. Aquí de nuevo resulta manifiesto el elemento comunicativo, el reproche, en la constitución del hecho punible.


El sentido de la irrogación del mal que representa la pena bajo un tal modelo normativo-comunicativo del hecho punible se hace evidente: en tanto respuesta al quebrantamiento de la norma, la pena ha de declarar –nuevamente de modo comunicativo– que la norma vale sin reservas. De esta manera, la interpretación de la pena ofrecida por Hegel, como negación de la negación del Derecho4, recibe un giro comunicativo: la pena es la contradicción de la contradicción de la norma por parte del autor, y con ello un acto simbólico de restitución de la vigencia de la norma desautorizada.


Con ella también la idea de retribución recibe una adecuada reinterpretación: la punición demuestra el valor de la norma quebrantada, y la magnitud de la pena corresponde a la medida de pérdida de vigencia de la norma. El mal que representa la pena ha de ser soportado por el autor, en cierta medida, como costo asociado a su hecho. Dado que esta restitución de la vigencia de la norma a través de la pena se halla simbólicamente dirigida a todos los destinatarios de la norma, conteniendo así el mensaje de que la norma vale y que es correcto seguirla, cabe designar la finalidad de una pena así entendida como prevención general positiva. No se trata, como en la prevención general negativa, de intimidar, sino de reforzar la confianza en la vigencia de la norma.


5. Puesto que la pretensión de vigencia de la norma no puede ir más allá de lo que es individualmente exigible en la interacción social, es necesario formular excepciones (estandarizadas) bajo las cuales, y de modo situacionalmente condicionado, de ningún ciudadano fiel a derecho cabe continuar esperando un seguimiento de la norma; por ejemplo, en caso de peligro de muerte. Tales excepciones –que se denominan “causas de exculpación”– son relativas al fin de la pena. Infortunios o destinos colectivos no llevan a una exculpación individual. El solo hecho, por ejemplo, de haber experimentado los bombardeos de la Segunda Guerra Mundial o los mecanismos de una dictadura no llevan –dejando de lado peculiaridades– a una exculpación individual, por más terribles que hayan podido ser las circunstancias. Por el contrario, infortunios colectivos pueden fundamentar exculpaciones colectivas; pero hacer efectivas estas no es objeto de una decisión jurídica, sino política –por ejemplo, mediante una amnistía–.


IV. UN MODELO DE INTENCIONES ESCALONADAS



1. Con ello se encuentran sentadas las premisas para un modelo normativo-comunicativo del hecho punible. En un paso ulterior ha de desarrollarse el aparato lógico en el cual cada uno de los elementos del hecho punible pueda encontrar su posición sistemática. Puesto que el hecho punible ha de ser entendido como un comportamiento simbólico, es decir, como una declaración portadora de significado, puede recurrirse, en lo que atañe al fin que aquí interesa, a los lineamientos fundamentales del análisis filosófico-lingüístico de los actos de habla5. Y aquí vienen en consideración aquellos actos de habla en los cuales el actor se remite a determinadas normas. Como ejemplo usaremos el caso de una promesa.


Asumamos que A promete a B visitarlo a las cuatro de la tarde. Una tal promesa significa, por de pronto, que A anuncia una determinada acción, la visita. Aquí definiremos “acción” como la realización de una intención. La acción de la visita es, de este modo, la realización de la intención de ir a ver a alguien y quedarse junto a él. Pero la promesa tiene todavía una dimensión adicional. Pues A no solo enuncia una acción, sino que respecto de ella dice, además, querer efectuarla. O sea, a través de su promesa él expresa tener la intención de realizar la intención de efectuar la visita. Ello significa, específicamente, que él quiere anteponer la intención de efectuar la visita a otras posibles intenciones, por ejemplo, la de leer un libro o ir al cine al mediodía. Cabe designar una tal intención de anteponer una intención, de modo eficaz para la acción, frente a otras intenciones eventualmente concurrentes, como intención de orden superior –aquí: de segundo orden–6. En el caso del ejemplo, esta intención de orden superior contribuye al objetivo de atenerse a la promesa efectuada. La promesa, esto es, una norma auto-establecida, es la razón por la cual A tiene que anteponer la intención de efectuar la visita frente a otras posibles intenciones, queriendo atenerse a ella.


2. Esta diferenciación entre la intención de primer orden de ejecutar una determinada acción y la intención de segundo de anteponer tal intención de primer orden frente a otras posibles intenciones conflictivas se corresponde exactamente con los niveles de imputación que han de diferenciarse en la constitución del hecho punible. También aquí viene en consideración, por de pronto, una acción; se trata de la evitación de la realización del tipo. Pero, además, resulta necesaria una intención de orden superior para evitar así la realización del tipo en pos del seguimiento de la norma. A partir de este modelo de una imputación en dos niveles resulta relativamente fácil determinar qué elementos son necesarios en la construcción del hecho punible y cómo han de ser lógicamente organizados.
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