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Fiscalia General del Estado

Imputacion objetiva

Andy Carrion Zenteno

Muchisimas gracias, quisiera agradecer a quienes han hecho posible mi intervencion en este
curso de capacitacion. En primer lugar, sin lugar a dudas, a la Doctora Diana Salazar, Fiscal Ge-
neral del Estado. De igual manera, a la doctora Beatriz Rodriguez, directora de Estudios Penales
de la Fiscalia General del Ecuador, asi como también a todos los que oportunamente visualizaran
este video, fiscales, secretarios y asistentes de la Fiscalia.

El tema de mi intervencion es el de la imputacion objetiva. En realidad, este tema es un topico
del derecho penalalgo complejo, puesto que, ha sufrido una inusitada evolucion, especialmente,
durante los ultimos 20 a 30 anos y cuyo resultado intelectual esta en proceso aplicativo, apenas,
durante estos ultimos anos. La imputacion objetiva en si es un instituto dogmatico penal que
tiene que ver con la forma en la que atribuimos algun tipo de resultado a quien, eventualmente,
ha desplegado una conducta para su causacion o realizacion. Si bien es cierto que la imputacion
objetiva ha abarcado las luces de la dogmatica penal durante los ultimos anos, tenemos que
reconocer que este instituto dogmatico penal es el resultado de muchisimos anos de evolucion
de conceptos como la causalidad, escuelas como el finalismo y algunas otras que han aportado
a lo que hoy, en la practica, se conoce como imputacion objetiva. Es decir, el concepto que hoy
vamos a desarrollar no es el planteado por el sistema evolutivo durante estos ultimos anos, sino
que es consecuencia de un largo proceso que se ha iniciado hace 200 anos con el gran penalista
Feuerbach quien, de alguna manera, hizo cientificas las primeras advertencias juridico penales
de los estatutos a los cuales nos enfrentabamos.

La imputacion objetiva ha tomado un inusitado protagonismo dentro del propio derecho penal
araiz, precisamente, de notables representantes de la dogmatica penal como Claus Roxin y Gun-
ther Jakobs. Es por eso, que el dia de hoy, cuando hablamos de dogmatica penaly de imputacion
objetiva tendemos a relacionar estos institutos dogmaticos con estos dos grandes autores ale-
manes quienes, en realidad, han aportado significativamente a la dogmatica penal. Sin embargo,
tampoco debemos en rigor circunscribir el tema, unicamente, a estos dos autores, puesto que,
hubieron muchisimos otros que han tratado de poner las primeras piedras de lo que hoy cono-
cemos bajo el concepto de imputacion objetiva.

La imputacion, en realidad, tiene algunos criterios para poder aplicarlos a los casos en con-
creto. Uno de ellos es el criterio, por ejemplo, del riesgo. Este criterio senala, simplemente, que
si nosotros creamos un riesgo juridicamente desaprobado, entonces, las consecuencias de esa
creacion del riesgo tienen que ser imputadas a la persona que, precisamente, ha creado o au-
mentado el riesgo juridicamente desaprobado. En contraste, si es que en realidad yo no creo o
aumento ese riesgo, sino que mas bien despliego una conducta que la pueda reducir, en ese
caso, entonces, no se podria imputarme, de alguna manera, el resultado acaecido.

Tanto Roxin como Jakobs han desarrollado y han propuesto algunos ejemplos de lo que esto
pudiera significar. Especialmente, Roxin plantea el ejemplo de que dos personas estan caminan-
do en la calle y que una de ellas advierte que, de pronto, por el balcon de una de las casas cae
un macetero inusitadamente y esta persona, a fin de repeler que este macetero caiga sobre la
cabeza de su acompanante, da un golpe al macetero, no obstante, termina lesionando el hombro
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de este acompanante. Sin lugar a dudas, lo que ha sucedido es que la conducta desplegada por
este acompanante ha causado naturalmente la lesion en el hombro, pero, en realidad, ha implica-
do la disminucion de un riesgo que ya estaba ahi, que ya estaba presente. Lo que hizo esta perso-
na fue disminuir el riesgo, puesto que, de no haber desplegado esta conducta hubiera derivado,
por ejemplo, en alguna lesidn mucho mas grave para su acompanante. Asi, nos encontramos, en
este caso, frente al criterio de disminucion del riesgo.

Sin embargo, dentro de la imputacion objetiva existen otros criterios asociados a la realizacion
delriesgo en el resultado. Estos criterios son muy importantes porque nos va a decir qué conduc-
tas debemos relacionar a quien realmente ha causado ese riesgo. Aqui, lo que suele citar la doc-
trina son ejemplos relacionados al establecimiento de algunas condiciones que puedan aportar
a la lesion de un tercero. En particular, por ejemplo, cuando un individuo coloca una bomba en un
hospital y luego, como consecuencia de aquello, los lesionados son evacuados hacia algun otro
hospital para que puedan ser atendidos. No obstante, sucede que los heridos que son llevados
en la ambulancia a otro hospital mueren, no directamente por los efectos de las lesiones produ-
cidas a causa de la bomba, sino que mas bien por el choque con algun otro vehiculo.

Si se analiza quién realmente creo el riesgo, es evidente que, quien creo el riesgo fue la per-
sona que puso la bomba. Sin embargo, ese riesgo, es decir, la realizacion del riesgo de la bomba
Nno necesariamente va a tener como consecuencia la muerte de la persona. Esto, porque entre el
posicionamiento de la bomba y la muerte de la persona acaecio un nuevo riesgo, precisamente,
interpuesto por un tercero del choque entre la ambulancia y el vehiculo que, finalmente, se inter-
puUso en su camino. Entonces, en este supuesto en el cual ese riesgo se realiza en el resultado de
lesiones graves, no necesariamente tiene que ser imputado a la persona que puso la bomba en
el sentido del resultado fatal. ;Por qué? porque la muerte no se ha producido por la bomba, sino
que se ha producido porque se interpuso otro riesgo que, realmente, causo la muerte de quien
ha sido lesionado.

Entonces, aqui se advierte que la realizacion del riesgo unicamente se dio en las lesiones, pero
que, sin embargo, la muerte fue producto de otro riesgo. Es en estas circunstancias, que se po-
dria imputar, por ejemplo, tentativa de homicidio, pero en concurso con lesiones graves. Aquello,
porque finalmente, la produccion de la muerte no se debio en rigor a la bomba que coloco en su
momento, elimputado. Si es que nosotros nos circunscribimos, por ejemplo, a criterios eminente-
mente causalistas, podriamos llegar a la conclusion de que, en realidad, la muerte se produjo de
todas maneras porque si no se hubiera puesto esa bomba jamas se hubiera producido la evacua-
cion y posterior deceso. Pero ahi estariamos recurriendo a criterios estrictamente causalitas, algo
en lo cual la imputacion objetiva tiene ciertos reparos para reconocer. Es por eso, que la imputa-
cion objetiva, en realidad, es la superacion de consideraciones causales. Esto en cuanto al riesgo.

Existen muchos otros criterios que también pueden dar cuenta del significado y las implica-
ciones subyacentes de la imputacion objetiva. En ese sentido, otro de los criterios importantes
de la imputacion objetiva es, por ejemplo, la imputacion a la victima. ;Qué nos dice la imputa-
cion a la victima? Lo que intenta senalar este criterio es que no se otorgue total importancia a la
conducta desplegada por el autor, sino que, en rigor, se pueda reconducir, de alguna manera, la
importancia del derecho penal también a las conductas que despliega la propia victima que, en
ocasiones, se pone en autopeligro y aporta, de manera determinante, para que pueda producirse
un resultado lesivo.

Uno de estos ejemplos ocurre en las circunstancias en que el peaton cruza intempestivamente
la avenida cuando un auto esta avanzando con la luz verde. Entonces, ante la imposibilidad de un
frenado oportuno el auto termina arrollando a esta persona. De este modo, la pregunta seria ;po-
demos imputar este resultado de homicidio al conductor que iba conduciendo a una velocidad
moderada y con la luz del semaforo en verde como las normas lo dicen? La respuesta seria no.
¢Por que? porque en este supuesto, quien se puso en riesgo asi mismo fue la victimay dentro del
ambito de la ponderacion —que de alguna manera, es un criterio que se utiliza para poder saber
si es que se le puede imputar o0 no a la victima el resultado-, si el comportamiento de la victima
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es tan relevante que, en este caso, pudiera tornarse determinante del resultado, entonces, exime
de responsabilidad al supuesto autor y quien asume las costas y costos del resultado, hablando
en un sentido juridico penal, seria la propia victima.

A esto nos referimos cuando hablamos de imputacion a la victima. Existen muchos otros su-
puestos en los cuales tambiéen podria imputarse a la victima el resultado. Voy comentando que
el criterio que debe usarse frente a este dilema de quién realmente tiene el rol determinante en
el resultado lesivo debe encontrarse en aspectos decisivos de la ponderacion. Es la ponderacion
la que nos va a decir, en el supuesto, si es que la conducta desplegada por la victima fue tan
relevante que enerva de responsabilidad al propio autor. Aqui, hos encontramos en el segundo
criterio de imputacion objetiva.

Existen otros criterios, incluso un poco mas problematicos, de la imputacion objetiva, como el
de la prohibicion de regreso. Este, en rigor, es uno de los criterios mas problematicos porque ha
sufrido de muchas criticas, sobre todo, en los ultimos anos. Ha sido planteado primigeniamente
por Roxin, pero luego fue desarrollado por Jakobs, quien llevo al extremo la aplicacion de este
criterio de imputacion objetiva. Lo que senala la prohibicion de regreso es que, si uno se desen-
vuelve dentro de los parametros determinados por su rol, asi una tercera persona haga uso de
mi conducta para un fin delictivo, mi conducta siempre sera neutral. Es decir, no se me podra im-
putar ~por mas de que un tercero haga uso de mi conducta, por el resultado, en este caso, lesivo
contra el bien juridico. Existen algunos ejemplos para graficar a lo que nos estamos refiriendo.
Uno de ellos, de los mas famosos (esta recogido dentro de manuales y articulos del propio pro-
fesor Jakobs), es el ejemplo del caso del taxista. Si bien ha sido planteado como un ejemplo de
manual, termino efectivizandose, aplicativamente hablando, en un caso en concreto que sucedio
en el Peru que, precisamente, se llama, el caso del taxista.

¢<Que nos dice este caso? Bueno, el supuesto es que una persona esta en la calle y levanta la
mano para tomar el servicio de taxiy claro, el taxista se detiene porque es su funcion, un taxista
trabaja transportando personas. Esta persona levanta la mano, toma el servicio de taxi y le dice,
mira llevame a esta cochera que necesito sacar algunos bienes de esa casa. El taxista entra a la
cochera, ayuda a transportar los bienes al auto, pero luego, cuando ya estan saliendo de este
domicilio se acerca la policia y les pide que detengan el auto. Las demas personas salen hu-
yendo y el unico que queda dentro del auto es el chofer, en este caso, el taxista. Entonces, nos
encontramos frente a una dicotomia valorativa en el sentido juridico penal, puesto que, tenemos
por un lado, al taxista que, en rigor, realizdé una conducta propia de su rol que es el de transportar
personas y, tenemos por otro lado, a unos autores que hicieron uso de esa conducta neutral para
poder reorientarla a la comision de un delito que, en este caso, es el robo.

De este modo, la pregunta seria, mas alla del reconocimiento de la autoria de quienes direc-
tamente han participado en el robo de estos objetos, ;podria imputarsele al taxista, en grado de
participacion, el delito de robo? Aqui empiezan a desplegarse los conceptos de la prohibicion de
regreso, porque si seguimos esta tesis de manera radical podriamos llegar a la conclusion de que
el, en todo momento, realizo su rol de taxista y que al desplegarse dentro de sus propios ambitos
de competencia —-porque éltenia que hacer el servicio transporte de personas y cobrar por ello-,
pues entonces, no tendria que responder por el delito de robo.

En realidad, soy algo critico con esta tesis porque la pregunta seria ¢ses cierto que el derecho
penal sostiene que cada persona, mientras se desenvuelva dentro de su rol, no tiene por qué ser
imputado por el resultaba acaecido? Yo creo que no es asi. Lo que nos dice la norma penal no es
“tu comportate dentro de tu rol para que, de esa manera, no puedas responder juridico-penal-
mente. Da igual si un tercero hace uso de esa conducta neutral, tu no vas a responder, no se te
puede imputar este resultado o la participacion en algun delito ajeno”. ELCodigo Penal no dice, en
rigor, “tu comportate de acuerdo a tu rol’, lo que establece el Codigo Penal es “tu ho debes robar,
tu no debes hurtar, tu no debes matar”. Es decir, son normas prohibitivas. No es que las normas
establezcan “no, tu no puedes participar en el delito de robo como una persona natural, pero si
eres un taxista y estas cumpliendo tu rol, pues ahi si es posible participar en un delito de robo”.
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¢Por qué lo digo en los téerminos criticos que ahora estoy expresando? Porque si hosotros cam-
biamos el ejemplo del taxista y, en lugar de anteponer el rol del taxista, anteponemos el rol de
un ciudadano comun podriamos, por ejemplo, variar la situacion tipica en el siguiente sentido
diferente al que sucede cuando un taxista entra. Imaginen ustedes que la persona que esta es-
perando un servicio afuera no encuentra ningun taxiy, de pronto, pasa una persona que no hace
el servicio de taxi, pero que advierte la posibilidad de ayudar a esta persona. Asi, detiene el auto
particulary le dice “;quée es lo que usted necesita?"y, evidentemente, el que se presta a robar la
casa responde “necesito transportar unos objetos de mi casa, por lo tanto, quisiera que me ayude
con este favor”. No nos encontramos frente a la situacion del taxista, nos encontramos frente a un
conductor particular que dice “esta bien, te ayudo y no te voy a cobrar”. Esto, porque no es su rol
hacer transporte de esta naturaleza pero quiere hacer el favor, como buen samaritano. Entra a la
cochera, los ladrones suben los objetos al auto, luego saleny, al final, la policia los atrapa afuera.
La pregunta seria ;qué diferencia el primer caso de este?

Ciertamente, los defensores de la teoria de los roles dirian que, en el primer caso, es un taxista
que tiene que cobrar por el servicio y, en el segundo, es un ciudadano que no necesariamente
cumple un determinado rol. Entonces, de acuerdo a la tesis que defienden los principales defen-
sores de la teoria de la prohibicion de regreso llegariamos a la conclusion de que la conducta del
taxista no seria relevante tipicamente porque actud dentro de su rol, sin embargo, la conducta
del conductor particular si seria relevante tipicamente porque él no prestaba un servicio de taxi,
sino simplemente es un conductor particular que no cumplia ningun rol especial, el cumplia el rol
general de cualquier ciudadano que se debe a la obediencia del derecho.

No es posible y ahi viene el aspecto critico, que el derecho penal para la imposicion o la de-
claracion de la relevancia de una conducta como tipica, atienda a criterios que son realmente
arbitrarios e intuitivos. ;Como se puede delimitar, en realidad, el rol de un taxista? ;Como se
puede delimitar el rol de un conductor particular? Es decir, vamos a permitir que la relevancia o
irrelevancia de una conducta pueda estar concentrada en elementos de competencia que no
estan claramente delimitados. Porque si atribuimos el tema de la identificacion de la relevancia
de la conducta, debemos hacerlo de una manera homogeénea, en el sentido de que todos somos
ciudadanos y que todos debemos cumplir con la horma.

Sin embargo, en este aspecto especifico, lo que hace la teoria de los roles -también llamada
teoria de la prohibicion de regreso- es circunscribir la relevancia tipica a algo que no es tangible,
a algo que es muy dificil de delimitar. Porque incluso en la sociologia, que es de donde se im-
porta este tipo de conceptos, no esta claro como uno debe delimitar los roles. Si no hay claridad
en la ciencia de la cual importamos estos conceptos, ¢por qué tiene que haber claridad para su
delimitacion en el derecho penal? No la hay. Asi, debemos tener cuidado al momento de aplicar
la teoria de los roles. Es mas, si es que validamos esta tesis podriamos, en diversas situaciones,
hacer que conductas que son merecedoras de pena queden simplemente en la impunidad. De
este modo, haciendo una interpretacion literal de lo que la horma nos dice bajo el principio de
legalidad, no podemos estar diferenciando, de manera intuitiva, entre unos roles que no estan
bien delimitados. Todo ello, orientado a saber si nos encontramos ante una conducta relevante
tipicamente o no.

Este no es el Unico criterio que tiene problemas interpretativos. En este sentido, yo no los de-
nomino principios, sino criterios porque, al finy al cabo, simplemente son elementos o conceptos
tedricos que ayudan a delimitar la responsabilidad penal con el fin de saber si una conducta es
tipicamente relevante o no. No obstante, no tienen cualidad de principios. Si le atribuimos una
cualidad de principio estos serian de aplicacion generaly, en este caso, la aplicacion se da en el
caso a caso porque existen algunas circunstancias en la cuales, si bien es cierto, podemos hacer
uso de la teoria de los roles para poder delimitar ciertos ambitos de competencia, no la hace
determinante al momento de identificar la relevancia o no de una conducta en el ambito tipico.

Para finalizar, voy a concluir con el principio de confianza, otro criterio de imputacion objetiva. El
principio de confianza es aquel criterio de imputacion objetiva que senala que todos confiamos
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en que el otro se va a comportar de acuerdo a derecho. Asi, mi comportamiento no estara orien-
tado a cuestionar o advertir que el otro no cumplira con obedecer una normay, de este modo,
posicionarme como garante y examinar cada una de las conductas de un tercero. Esto se da,
sobre todo, en situaciones de alta complejidad o de roles especialmente delimitados.

Imaginen ustedes una sala de operaciones. Es evidente que, quien dirige la operacién no va a
preocuparse de que el anestesista, por ejemplo, tenga una adecuada formacion no solo acade-
mica, sino practica para poder realizar su funcion y que el jefe de la operacion va a estar siempre
al tanto de como la otra persona ejerce su funcion claramente delimitada, por ejemplo, en el
ambito medico. Evidentemente, uno confia en que el otro se va a comportar siempre de acuerdo
a derecho y que no va a cometer un acto negligente en la operacion. Claro, €l va a confiar no so-
lamente en que el anestesista va a hacer una buena labor, sino también, va a confiar en que tanto
la enfermeray los otros que participan dentro de este equipo de operacion van a desenvolverse
de acuerdo a lo que las normas de debida diligencia exigen. Si en algun momento el anestesista
pone, por ejemplo, un exceso de anestesia en un paciente que muere como consecuencia de
ello, pues entonces, no tendria por qué imputarsele este resultado a los demas que han partici-
pado de esta operacion. Este es el principio de confianza.

Pero el principio de confianza también tiene sus propias limitaciones, es decir, no podemos
confiar ciegamente en que el otro va a cumplir su funcion en determinados supuestos. ;Cuando
sucede este supuesto? Cuando uno adquiere el conocimiento certero de que, en esta ocasion, no
se esta actuando de acuerdo a derecho. Simplemente, para volver al ejemplo de la operacion, si
es que yo soy el jefe de la operacion y advierto que hay un olor fuerte a alcohol, no el alcohol que
se usa para operar, sino un olor a alcohol derivado de la ingesta de whisky, por ejemplo. El olor
es tan fuerte que yo me doy cuenta a pesar que traigo la mascarilla. Entonces, en ese momento,
a raiz de la advertencia de esa situacion, debo activarme para indagar cual es el motivo precisa-
mente de ello y quiza, si alguno de ellos, imaginen ustedes que el anestesista venga ebrio a una
operacion, pues entonces, ahi yo me convierto en garante de esta situacion. En ese momento, ya
no confio porque no estan dadas las condiciones para poder confiar en que el otro se va a com-
portar de acuerdo a derecho, sino que, mas bien, estan dadas las condiciones para desconfiar de
esta persona. Es ahi donde ya no rige el principio de confianza, sino que rige mas bien el princi-
pio de desconfianza. Si se produce algun tipo de accidente o algun tipo de lesion o muerte del
operado a raiz, precisamente, delincumplimiento del protocolo que debe normalmente aplicar el
anestesista, pues entonces, sera responsable también el jefe del equipo de operacion.

Asi, nos encontramos frente a diferentes criterios de imputacion objetiva. Algunos pueden ser
aplicados de acuerdo a lo que la norma exija, pero otros, como el de la prohibicion de regreso
y el principio de confianza generan, en ocasiones, dudas. Primero, respecto a la prohibicion de
regreso, uno no puede transformar una norma prohibitiva en una norma de delimitacion de roles.
La norma no dice “tu, como taxista puedes participar en un robo y tu conducta sera irrelevante
tipicamente”, o la norma no dice “tu, como conductor particular no puedes participar en un de-
lito de robo porque si tu conducta, como no eres taxista, si va a ser relevante tipicamente”. O en
el criterio de imputacion objetiva del principio de confianza, en el sentido de que uno tiene que
siempre confiar ciegamente en que el otro se va a comportar de acuerdo a derecho, puesto que,
hay determinadas circunstancias, dependiendo del caso a caso, que pueden derivar y nos pue-
den someter a serias dudas de que el otro se va a comportar de acuerdo a derecho. Es en ese
momento, en el que tenemos que participar de una manera activa para intentar impedir la reali-
zacion de ese resultado. Muchas gracias.
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El delito imprudente

Alvaro Francisco Roman Marquez

a. El delito imprudente en el Cédigo Integral Penal de Ecuador

El aporte que se pretende hacer con este trabajo es que sirva como insumo para el debate
en el Ecuador sobre el delito imprudente o culposo. Esta preocupacion surge por la vigencia
del Codigo Organico Integral Penal, en el cual se modifica la estructura del delito que tenia el
anterior Codigo, especialmente, con el delito de mala practica profesional que es una creacion
actual. Por esta razon, trataremos de fijar muy brevemente los puntos que ha modificado nuestra
ley y que seran el nuevo objeto de la dogmatica ecuatoriana. Entre otros temas, seran expuestos:
1. La regulacion de conductas, 2. Que los delitos ya no son causacion sino conductas valoradas
por normas y lo que se violenta son normas de conductas que tutelan bienes juridicos; 3. Que el
delito imprudente tiene diferente estructura que el delito doloso; 4. Que el delito imprudente es
la infraccion del deber objetivo de cuidado.

Debemos iniciar con la pregunta de si sel derecho penal regula conductas o crea conductas?
La primera posicion entiende que la accion es prejuridica, es decir, que la accion existe antes que
sea relevante para el derecho. En contraste, la segunda posicion entiende que la norma crea esa
conducta tomando en cuenta que es el Estado quien elige las mismas. La primera tiene una posi-
cion kantiana por su relacion con la teoria de la imputacion al sujeto libre o el injusto personal. La
segunda teoria tiene sustento en el funcionalismo radical. Bajo estas posiciones, se debe analizar
ccual de las dos construcciones dogmaticas tiene relacion en el Codigo Organico Integral Penal
(COIP)? Para responder este cuestionamiento, realizaremos una aproximacion que justifique Lo
propuesto.

Para contestar la pregunta inicial debemos partir desde el Preambulo de la Constitucion del
Ecuador, cuando senala que “Reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y
hombres de distintos pueblos [.] Como herederos de las luchas sociales de liberacion frente a
otras formas de dominacion y colonialismo [..] Decidimos construir [..] Una sociedad que respeta
en todas sus dimensiones la dignidad de las personas y las colectividades” Estas declaracio-
nes son los principios rectores de la sociedad ecuatoriana. Asi, se puede inferir que cualquier
construccion social, como el ordenamiento juridico, es producto de la sociedad y comunidades
ecuatorianas. Esto hace que el ser humano y su convivencia social tengan una existencia anterior
al derecho (ontologica), por lo que, debe buscar al derecho como ese medio para regular con-
ductas.

En ese orden de ideas, el articulo 9 de la Convencion Americana de Derecho Humanos (CADH)
y el articulo 76, numeral 3, de la Constitucion ecuatoriana determinan el principio de legalidad
como fuente de regulacion de las conductas o acciones humanas que no son socialmente de-
seables, por lo que, deben estar tipificadas en forma previa para ser consideras delitos, reser-
vando para la ley organica dicha tipificacion. Para que tenga relevancia juridica, esta norma debe
ser lesiva y debe estar descrita en la ley penal, en razon de que estas acciones son libres sin
mas limites que los derechos de los demas. Por ello, debe declararse su culpabilidad mediante
sentencia y responder por sus actos en el cumplimiento de las decisiones de las autoridades
competentes, cuando se declararon contrarios a las leyes y a los bienes juridicos.
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Esa regulacion se cumple cuando los elementos son descritos como enunciados legales en el
COIP. En ese instante, se constituyen como limite normativo del poder punitivo del Estado. Esta
posicion surge de la mixtura de estudiar al derecho desde una forma analitica —positivismo juri-
dico- complementado con el normativismo -interpretativo y critico-. ;Quée sentido tiene esto?,
Entre otras cosas, el primer criterio se preocupa de la validez de la ley en cuanto a su forma, res-
pondiendo a las preguntas de ¢quien y como se hizo la ley?

El segundo criterio entra en juego por su dimension axiologica, o la busqueda de la legitimidad
ética, tomando una posicion critica, ;como debe ser el derecho, en especial, el derecho penal,
con los derechos que complementa la formalidad? De este modo, se genera ademas la pregunta
¢que se regula y que nos regula? Esta interrogante tiene que ver con los derechos reconocidos
por la Constitucion, relacionando con la rigidez constitucional, el control jurisdiccional constitu-
cional de todos los cuerpos normativos, la fuerza vinculante de la constitucion y de la aplicacion
directa de la misma, que se convierte en la legitimidad ética o, en otras palabras, el como debe
ser el derecho vigente y el ordenamiento juridico.

El derecho tiene como objeto o foco de interés la tipificacion o la regulacion de las conductas
humanas que se ajustan a la definicion formal de delito determinada por la dogmatica y que ha
sido recogido por nuestra ley penal. Esta definicion incorpora los elementos de conducta tipica,
antijuridica y culpable. No obstante, esta tipificacion debe respetar los derechos. Una forma de
hacerlo es que todos los tipos penales tengan acciones finales y prevean al ser humano en su
autodeterminacion y responsabilidad.

El ordenamiento juridico ecuatoriano acoge lo anterior cuando el legislador formula la ley. Asi,
al realizar el enunciado legal o proposicion juridica, precepto y disposiciones legales, al mismo
tiempo, se regula las conductas que se determinan como no deseables socialmente. A partir de
esto, la dogmatica estudiara y creara las categorias dogmaticas que serviran de guia y limite para
las decisiones de los jueces. En ese sentido, se debe entender que las conductas humanas son
prejuridicas y cuando se tipifican en el texto legal adquieren relevancia o son tipicas. Cuando las
acciones son gjecutadas o materializadas en la realidad ponen en peligro o producen resultados
lesivos, descriptibles y demostrables a bienes juridicos. De este modo, para que estas acciones
puedan ser valoradas, estas deben ser sometidas a un debido proceso en donde se debe destruir
la presuncion de inocencia, con el fin de declarar responsabilidad o culpabilidad y, eventualmen-
te, determinar la imposicion de una pena a los responsables.

Ahora bien, una vez determinada la estructura y la legitimidad ética del ordenamiento juridico
ecuatoriano, seguiremos con la forma analitica o estructura del derecho. ;Cual es el contenido
dogmatico del mismo? Santiago Mir Puig propone que se debe realizar una diferencia entre el
texto legal y la norma o normas que expresan. El enunciado legal es un conjunto de simbolos
lingUisticos que conviene diferenciar del mensaje prescriptivo que transmite. A este enunciado,
texto legal o norma legal se debe realizar una interpretacion literal, sistematica logica o teleologi-
ca de la cual se infiere una norma juridica, que no se encuentra escrita, pero es la que contiene el
mandato o la prohibicion. Es decir, a partir de esta norma se deduce e infiere un mensaje que da
buenas razones al ciudadano a cumplirla a través de sus acciones u omisiones.

En esa linea de ideas, Juan Bustos Ramirez sostiene que la norma juridica es parte del enun-
ciado o texto legal. Esta va dirigida al ciudadano para exigir una conducta determinada —prohi-
birle u ordenarle- o un cuidado determinado que debe observar. El autor chileno sostiene que
‘el planteamiento normativo del derecho surge del hecho incuestionable de que esta dirigido al
hombre y en funcion de este’. Ademas, “el derecho, en cambio, tiene la pretension de vincular
obligatoriamente la conducta del hombre, lo que da origen no a una ley ni regla técnica, sino a
una norma, a un deber ser, se trata de que el sujeto debe actuar asi o, en otras palabras, que debe
actuar u omitir”. Asi, es importante la norma juridica. No se debe olvidar que el derecho es un len-
guaje prescriptivo, es decir, busca dirigir a la conducta de quien es el destinatario de esta. En el
caso del delito imprudente, el deber de cuidado que se constituye en una horma de conducta o
de determinacion.
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Para complementar el tema, el articulo 1 del Codigo Civil ecuatoriano senala que “la ley es la
voluntad general manifestada que, en la forma prescrita, manda, prohibe o permite. Es decir,
que en la ley o texto legal (descripcidon de la conducta con todas sus circunstancias y elementos
esenciales y eventuales) existe esa horma no escrita que se obtiene de la interpretacion, deduc-
cion inferencia logica y es la que el autor del delito deja de cumplir con su conducta penalmente
relevante.

Santiago Mir Puig separa a estas normas juridicas en normas primarias o de conducta y en
normas secundarias o de sancion. Las primeras son las que envian mensajes incondicionales a
los destinatarios que son los ciudadanos, que tienen el deber de cumplirlas. Como se menciono,
estas pueden ser de prohibiciéon o de mandato. Las segundas son para la aplicacion de los jueces
cuando se cumplen el supuesto de hechoy tienen la consecuencia juridica. Eljuez debe compro-
bar que los hechos que se presentan por la fiscalia deben adecuarse al supuesto del hecho que
se encuentra descrito, por ejemplo, en el tipo penal del articulo 146 del COIP, para poder aplicar
ese enunciado e imponer la sancion o penal prevista en el mismo.

En ese orden de ideas, existen otras normas que complementan a las anteriores (primarias y
secundarias). Estas son las normas de valoracion. Las normas de valoracion no se pueden pro-
teger por si mismas por lo que se requiere de las normas primarias o de conductas para dicha
proteccion. Estas normas de valoracion son de dos clases, positivas y negativas. Las primeras se
relacionan con los bienes juridicos, es decir, son esos intereses que, en la medida que se consi-
deran como fundamentales para una sociedad o comunidad, merecen proteccion del derecho
penal. Las segundas son las normas de valoracion negativa. Son las valoraciones que se hacen
a partir de las conductas humanas que se deben regular, puesto que, estas son las que pueden
afectar bienes juridicos. El bien juridico es la vida (valoracion positiva), la accion humana que se
debe regular es dar muerte (valoracion negativa), ya que ese comportamiento fue seleccionado
por la politica criminal como idonea para afectar (valoracion negativa).

Por esa razon, el objeto de esa norma primaria “se refiere siempre a perjuicios de determinados
bienes juridicos: la vida, el patrimonio, la libertad. A partir de ello, parece claro que las normas
imponen o prohiben conductas humanas”. En el caso de los delitos culposos o imprudentes, las
normas no se dirigen para que, por ejemplo, se prohiba manejar, sino que estan dirigidas para que
las personas que manejen tengan una accion cuidadosa y puedan evitar la infraccion de la norma
de cuidado, lo cual pueda producir un resultado que lesione o ponga en peligro el bien juridico
protegido, como la vida. El derecho penal prohibe conductas y no prohibe resultados ni peligros.

Nuestra legislacion penal ha dividido a estas acciones en delitos y contravenciones, tomando
a la pena como la diferencia. A los delitos los divide en: dolosos, culposos y preterintencionales.
Las conductas humanas segun esta division responderan con mayor o menor pena sea cual sea
la infraccion que comentan afectando a los derechos (que son los bienes juridicos penales). En
consecuencia, las acciones humanas, ya no constituyen solo simples infracciones de la ley, sino
que, por aporte de los neokantianos -al dividir entre ciencias naturales y ciencias sociales las
primeras describen, las segundas se interpretan y valoran-, deben su construccion a ese interés
del derecho de regular conductas y de valorar normas que deben ser interpretadas sacando jui-
cios de desvalor (en los delitos dolosos o imprudentes) o de desvalor de las acciones (causas de
justificacion: la legitima defensa) que pueden o no afectar bienes juridicos penales. Por eso, en la
construccion actual se conocen el desvalor de accion y el desvalor de resultado.

Pero, seguimos con definiciones positivistas formales de infraccion a la ley que tiene su origen
en la escuela positivista formal o causalista. Las acciones deben ser el interés de valoracion y las
otras categorias dogmaticas -tipica, antijuridica y culpabilidad- son las valoraciones que se debe
realizar a partir de ese objeto, para determinar si existe o no un delito, doloso o imprudente. Por
ese motivo, cuando se adecuan los hechos en el tipo penal (antijuricidad), lo que se realiza son
Jjuicios de valoracion o imputacion (atribuir alguien algo que realizd). Ademas, se debe entender
que lo subjetivo tiene que ser complementado con criterios de imputacion objetiva para identi-
ficar, de mejor manera, los actos ejecutados en la realidad que puedan ser imputados al autor.
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Esto, con el fin de que se constituyan en penalmente relevantes.

b. Modificaciones de politica criminal y dogmaticas en el delito
imprudente o culposo en el Cédigo Organico Integral Penal

El delito imprudente o culposo debe responder a esta nueva construccion dogmatica. Asi, se
senalara, en forma breve, cuales han sido las modificaciones que ha sufrido:

1. Se debe iniciar mencionando que seria mejor optar por el término de imprudencia, puesto
que, este hace referencia a quien actua sin cuidado. Mientras el término culposo se tiende a con-
fundir con la culpabilidad que es otra categoria dogmatica.

2. El sistema que acogio nuestra ley penal es el sistema cerrado o el numerus clausus. Esto
quiere decir que, solo cuando se encuentre descrito como delito en la parte especial del COIP,
se puede sancionar con pena privativa de libertad. Si esto no ocurre, no sera posible aquelloy la
conducta no tendra relevancia penaly por lo mismo sera atipica. Como bien describe la parte final
del Art.27 del COIP, esta conducta, al referirse a la conducta culposa, “[.] es punible cuando se
encuentra tipificada como infraccion en este Codigo”. Con esto, aplica el principio de derecho de
minima intervencion penal. Como ejemplo, podemos senalar el homicidio culposo o el homicidio
culposo por mala practica profesional.

3. EL Codigo Organico Integral Penal define en el Art. 27 que “actua con culpa la persona que
infringe el deber objetivo de cuidado que, personalmente le corresponde, produciendo un re-
sultado danoso”. Por otro lado, en cumplimiento con el principio de legalidad, en cuanto a ser
estricta o taxativa, el Art. 146 senala que “la persona que, al infringir un deber objetivo de cuida-
do, en el gjercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra". Posteriormente, en el
mismo articulo, se detallan los criterios objetivos que ayudan a la interpretacion de como debe
entenderse la infraccion al deber objetivo de cuidado. En ese caso, la valoracion de las conductas
que puedan afectar al bien juridico de la vida, puesto que, se hace referencia a quien produzca la
muerte como consecuencia de la infraccion al deber objetivo de cuidado, es decir, violentando
normas de conductas prohibitivas o de mandato.

4. Ademas, el tipo penal del homicidio por mala practica profesional es un delito especial im-
propio. El delito propio requiere de un autor que el texto legal determine especificamente, por
ejemplo, un funcionario publico o un juez. Ademas, es el que no depende de ningun delito basico,
sino que se constituye por si solo, por ejemplo, el peculado.

En el caso bajo analisis decimos que es impropio, por cuanto, depende del delito de homi-
cidio simple y se constituye en una modalidad autonoma ya que se requiere ser profesional en
la practica de sus funciones (delito especial). Ademas, la dogmatica menciona que se usa esta
modalidad cuando se aumenta o agrava la pena. Eso no sucede con el Art. 146 que tiene una
pena de uno a tres anos o, en el Art. 145 (homicidio culposo), donde la pena es de 3 a 5 anos. Es
decir, incumple con los parametros doctrinarios. Es mas grave que una persona comun mate por
imprudencia a que un meédico lo haga. Aqui, existe una contradiccion en la construccion de los
tipos penales que no se ajustan a los criterios doctrinales.

5. En el delito imprudente o culposo de nuestra ley penal, una parte de la accion es final que
debe producir una infraccion al deber objetivo de cuidado. Por ello, se elimina de la redaccion el
que causare por negligencia, impericia o imprudencia, que era la formacion de los textos legales
del Codigo Penal, en los Arts. 13,14, de corte causalista que siempre busca la causa o el mero mo-
vimiento causal sin ningun contenido de indole valorativo, como la violacion de la norma primaria
o de conducta como lo hace la nueva dogmatica.

Para la opinion de Edgardo Alberto Donna, el aporte que realiza Welzel es valioso puesto que
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su modelo explicativo tedrico ontologico-normativo de la dogmatica de la teoria del delito in-
cluye, en primer lugar, lo subjetivo en el delito. Esto lo consigue con su decision metodologica
ontolégica de considerar a la accion humana como preexistente con una estructura interna y
externa, ademas, incluye la finalidad. Con ello, consiguio superar que el delito sea considerado
como un problema causal. En segundo lugar, con respecto a la normatividad o la valoracion, se-
Nala que, en las conductas reguladas por el derecho penal, lo que violenta es la norma primaria o
de conducta, constituyéendose en una accion personal. Siguiendo ese orden de ideas, esta teoria
finalista o de injusto personal manifiesta que la accion humana es una sola, responde a un sujeto
libre y responsable. Aparece entonces como conducta especificamente humana y puede ser
objeto de la valoracion juridica.

Por ello, ambas tienen finalidad o voluntad de realizacion. Lo que sucede es que en el delito
doloso es relevante y en el imprudente es irrelevante. En el doloso el fin es ilicito y en el culposo
o imprudente, licito. Una de las mayores criticas fue que nunca pudo explicar el problema de la
imprudencia, ya que, como lo dice Herzberg, la imprudencia no se dirige a una meta. Jose Cerezo
Mir sostiene que “en el tipo de lo injusto de los delitos de accion imprudente se comprenden ac-
ciones finalistas, cuyo fin es irrelevante para el tipo, pero no asi los medios o la forma de su utiliza-
cion. La direccion finalista de la accion no corresponde a la diligencia debida. Como consecuen-
cia de la inobservancia del cuidado debido se produce un resultado material externo, o el peligro
concreto de un bien juridico, o concurre una determinada cualidad de la accion, no queridos”.

6. En este sentido, Esther Hava Garcia menciona que en el delito imprudente “el descuido”
sustituye a la “decision”. Este cambio es sustancial tomando en cuenta que en el doloso se tiene
la ejecucion voluntaria de ejecutar la accion tipica que esta descrita en el tipo penal. En cambio,
en el imprudente es el descuido, el no observar la norma de cuidado que orienta ese comporta-
miento.

7. Otro cambio, es el momento de su relevancia o accion tipica. Esto, puesto que el delito dolo-
so incluye en la voluntad de realizacion el resultado y la intension de destruir el bien juridico. En
cambio, en el culposo o imprudente, la voluntad de realizacion no incluye el resultado, pero su
actuacion es descuidada al escoger los medios equivocados para llegar a ese fin y no establecer
las acciones que pudieron evitar el resultado.

8. Como consecuencia de lo anterior, la culpa o imprudencia también es trasladada ya no como
un grado de la culpabilidad menos grave que el dolo, sino como una construccion normativa que
se refiere al deber objetivo de cuidado que debe ubicarse en el tipo penal. La accion humana
es una accion que tiene una finalidad y la misma al ser prejuridica o natural debe ser observada
como tal para ser el objeto de valoracion. Los adjetivos seran los juicios que deben hacerse como
valoracion de ese objeto.

9. Asimismo, cuando en la proposicion penal se fija la definicion del delito imprudente se de-
termina que tiene otra estructura diferente a la del delito doloso en cuanto a la tipicidad, mas no
a los filtros que deben cumplirse tanto en el delito doloso como en los delitos imprudentes, esto
es, accion tipica, antijuridica y culpable. Asi como en el delito doloso se inicia con la tentativa, en
el imprudente se inicia con anterioridad a la tipicidad, ya que el ingeniero que no construya con
las normas fijadas y se produce el resultado muerte responde de delito imprudente.

c. Estructura del delito imprudente

Como se habia manifestado, el delito imprudente o culposo tiene una estructura diferente al
doloso. De este modo, fijaremos cuales son los elementos de este tipo penal, la accion, la evi-
tabilidad, la previsibilidad y el resultado como elementos integrantes de la infraccion del deber
objetivo de cuidado y como consecuencia de la imputacion del resultado danoso. Nuestra ley
penal ha definido a los elementos constitutivos de la infraccion del deber objetivo de cuidado. En
el cuarto inciso del articulo 146 del COIP, en los numerales determina que debe existir: a) la accidon
final (numeral 1); b) previsibilidad y evitabilidad y grado de formacion profesional (numeral 4); ¢) el
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resultado danoso proveniente de la infraccion (numeral 3) y, d) agrega la relacion de causalidad y
la relacion de normativa o de riesgo, entre la infraccion al deber objetivo de cuidado (creacion del
riesgo) y el resultado (realizacion del riesgo).

A continuacion, se realizara una breve aproximacion de cada uno de estos criterios objetivos
con el fin de darle contenido a cada uno.

c.1.) Accion final como base del delito imprudente

Edgardo Alberto Donna sostiene que autores cercanos al finalismo proponen el modelo del
profesor Carlos Romeo Casabona, cuyas consideraciones estan alineadas a lo establecido por el
derecho penal ecuatoriano, en cuanto a lo subjetivo y lo objetivo. En este orden de ideas, los au-
tores sostienen que el delito imprudente es un tipo abierto por cuanto la accidon no se encuentra
determinada, por lo que necesita ser complementada por el juez. Desde una perspectiva perso-
nal, estimo que también debe ser investigada por el fiscal en su proceso investigativo. Pueden
existir criterios contrarios sobre si esto afecta el principio de legalidad. En este sentido, Esther
Hava Garcia senala que estas normas de deber objetivo de cuidado, a pesar de ser descubiertas
por el juez, este no engendra tal regla de cuidado, sino que estas son prexistentes a la labor ju-
dicial.

Esta la tarea de valorar el deber objetivo de cuidado, por parte del juez. Esto es importante
porque no esta determinado por la ley ni seria posible por su propia naturaleza, puesto que, al
ser tantas y diversas las actividades que requieren una minima diligencia, es el juez quien debe
valorar en el caso concreto si hubo o no la infraccion del deber cuidado. La valoracion se realiza
a partir de ciertos principios como la averiguacion del cuidado necesario en la relacion social tra-
tada y su comparacion con la accion real ejercitada por el autor, a fin de determinar si existe o no
correspondencia entre ambos o, en caso contrario, su divergencia.

Para esta tarea, el juez debe acudir al ejercicio que propone la dogmatica. En esa linea, Sandro
Abraldes sostiene que, en primer lugar, se debe determinar ¢cual era el fin de la accion ensaya-
da al efecto con la ejecucion cuidadosa de la accidn exigida por el derecho? Para contestar esta
pregunta, por ejemplo: el conducir un vehiculo puede ser para ir al domicilio, al trabajo, de vaca-
ciones 0 a un lugar de diversion. ELmédico cuyo fin es curar o alargar la vida. ELingeniero civil que
realiza la construccion de puentes, edificios, casas.

Una vez determinado este fin, se debe valorar como elemento nuclear si al momento de rea-
lizar dicha actividad, en el momento de los hechos o cuestion factica, se utilizd los medios en
forma cuidadosa. Por ejemplo, si al momento de conducir hacia el hogar, la conducciéon estaba
dentro de las normas de cuidado o de riesgo permitido (velocidad de 50 km/h en zonas urbanas).
Para poder entender mejor se debe valorar, en primer lugar, ¢cual era la conducta debida o cui-
dadosa? Es decir, la conducta que se debia realizar debido a la norma de cuidado necesario en
el trafico, o en el campo que se requiera. En esta parte, se buscan las normas legales, reglamen-
tarias, técnicas, manuales y las lex artis que serviran como el deber ser, es decir, el cOmo debia
ser realizada la conducta. En segundo lugar, se debe valorar la conducta realizada, o ejecutada
en esa actividad profesional, con la finalidad incluida. Es decir, si se encuentra que la conducta
que se realizo, la utilizacion de los medios y la ejecucion o materializacion se cumplieron bajo las
normas de cuidado, no existira ninguna infraccion, pero si se encuentra una divergencia entre la
conducta que se debia hacery la ejecutada, existira dicha infraccion al deber objetivo de cuidado.

De este modo, se abrira 0 no paso a la afirmacion acerca de la divergencia o la corresponden-
Cia entre estas dos categorias. Si se produce la primera, no existira dicha violacion del deber vy,
por lo mismo, la actuacion esta cubierta por el cumplimiento de dicha norma o, como sostiene
la imputacion objetiva, se actuod dentro del riesgo permitido. Si se produce la segunda, que es la
infraccion del cuidado objetivamente debido, tendra lugar la constatacion del primer elemento
del tipo de lo injusto del delito imprudente. Es decir, que es verificar una conexion entre la gje-
cucion concreta, o direccion concreta de la accion final y una conducta modelo rectora que esta
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orientada a evitar acciones socialmente indeseables.

De este modo, debemos sostener que la accion realizada tiene conexion no con la finalidad,
sino con la forma de celebracion de la actividad final. Una accion es tipica, en el sentido de los
delitos culposos, si su direccion no se corresponde al cuidado necesario en el trafico y, a conse-
cuencia de ello, ha producido un resultado tipico. El tipo de injusto imprudente se fundamenta en
la no prestacion de un cuidado necesario en el trafico para preservar bienes juridicos. Cuidados
que el autor podia haber prestado con una orientacion de finalidad. Esto, supone la divergencia
entre la accion final realmente emprendida y la que deberia haberse realizado en virtud de lo
prescrito por la norma de cuidado. Al no poder ser el resultado el objeto de la finalidad, pasa a
serlo la aparicion en el mundo de una conducta contraria al deber de cuidado, por ejemplo, velo-
cidad excesiva, no prever si el arma esta cargada, no examinar antes de la operacion al paciente.

En el delito doloso, los medios son los idoneos para llegar al fin. En el imprudente no son los
idoneos para llegar al fin propuesto, sino que existe un descuido o imprudencia en su eleccion
o en el uso de los mismos, por ejemplo, cuando el ingeniero construye un edificio es el fin, pero
para dicha construccion elige materiales de mala calidad, usa los medios no idéneos. Si pasan
varios anos y el edificio colapsa, sera producto de la accion descuidada la realizacion de la accion
final. En el mismo sentido, el meédico que, en forma imprudente, no escoge los medios adecua-
dos para el tratamiento o la intervencion curativa y produce un resultado.

Para Bernardo Feijoo Sanchez en el finalismo la responsabilidad del autor imprudente no se
basa en una relacion psiquica real, sino en una relacion normativa que tiene fundamento en la
infraccion de un deber. Por ese motivo, la argumentacion tiene una relacion con esta posicion
teorica. Ahora, construyendo la accion en el delito imprudente debemos hacernos una pregunta
¢cOmMo se determina si la accion es cuidadosa y debida? Carlos Maria Romeo Casabona sostiene
que la accion cuidadosa esta conformada por dos elementos, el intelectual y el normativo. En
primer lugar, debemos comprender el elemento intelectual (previsibilidad objetiva) el cual esta
asociado al cuidado exigible a todo aquel que vaya a realizar una accion que entrane cierto riesgo
para los bienes juridicos, esto quiere decir, que se requiere un nivel minimo de cuidado o de ca-
pacidad por debajo del cual existe el deber de abstencion de actuar. Ademas, se debe tomar en
consideracion todos los elementos facticos que concurren en el caso en concreto utilizando para
ello un criterio intelectual (previsibilidad objetiva), es decir, que el resultado sea objetivamente
previsible en una posicidon ex ante.

¢<Que debemos entender por previsibilidad objetiva? Welzel contribuye con esta categoria on-
tologica entendiéndola como la conducta que supone una accion que, de acuerdo a la expe-
riencia general, encierra una tendencia lesiva. Quedan excluidos todos los cursos causales in-
adecuados. La previsibilidad, de acuerdo con la experiencia, solo es tipica cuando va ligada a la
infraccion de la norma de cuidado.

En segundo lugar, el elemento normativo (riesgo permitido) que restringe del hombre sensato
e inteligente, asi como las reglas de comportamiento, por ejemplo, del conductor, del ingeniero,
del médico, permiten establecer el cuidado objetivo que, en el caso concreto, debera guiar al au-
tor con miras a evitar el resultado lesivo al bien juridico. Por lo que estarian prohibidas las acciones
peligrosas en las que es previsible objetivamente la produccion del resultado, de las cuales se
abstendria una persona inteligente y prudente en la situacion en la que se encontraba el autor.
Esta persona prudente e inteligente debe ser valorada en cuanto esta dispuesta a cumplir las
normas de cuidado. Como sostiene Bernardo Feijoo Sanchez, el criterio del hombre medio que la
doctrina viene insistiendo no es la figura ideal de un estandar configurado estadisticamente con-
forme a un método inductivo-psicologico. Por ello, este criterio de valoracion intenta determinar
si el comportamiento es aceptable en un ciudadano dispuesto a respetar la norma de cuidado o,
supone ya, un comportamiento descuidado.
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c.2.) El tipo objetivo. La norma de cuidado. La infraccion al deber
objetivo de cuidado. Elementos del tipo que conforman la
infraccion objetiva de cuidado.

Una vez configurado el contenido de la accion, debemos continuar con la construccion de la ti-
picidad, en especial, con los criterios del tipo objetivo y del tipo subjetivo en el delito imprudente.
¢Cuales son los elementos del tipo objetivo del delito imprudente? Podemos sintetizar que el tipo
abierto debe tener en cuenta: 1. La norma de cuidado (la norma prexistente sea reglamentaria,
técnica o de lex artis que con la accion descuidada se incumple) que determina a la acciéon y el
deber normativo de caracter objetivo. 2. La infraccion al deber objetivo de cuidado. 3. El resultado
que persigue el tipo penal que, en el caso en concreto, sera la muerte; 4. La relacion de causali-
dady la relacion normativa o de riesgo (criterios de imputacion objetiva).

Para el profesor Carlos Maria Casabona, el desarrollo tecnolégico de la sociedad genero peli-
gros y riesgos para el bien juridico, derivados de tratar de conseguir un mejor nivel de vida para
el ser humano. Para poder encauzar y restringir estos peligros fue necesario reducir sus efectos
perjudiciales, esto implica la sujecion a unas reglas de conducta y el cumplimiento de unos de-
beres acordes con la vida en convivencia por parte de quienes participen en tales actividades.

Habiamos sostenido que el delito imprudente es un tipo penal abierto. Entonces, entendere-
mos que uno de los elementos del tipo penal es la infraccion de la norma de cuidado que esta
ubicada en eltipoy nucleo delinjusto imprudente. Su caractery contenido es la normay deber de
cuidado que el juez debe identificar en cada caso, tomando en cuenta que, cada actividad social
tiene sus reglas que regulan su propia actividad. Por eso, para el finalismo, el delito de impru-
dencia considera que “el desvalor de la accion no reside en el desvalor de la intencion, sino en la
infraccion del deber objetivo de cuidado”. Por eso, seria correcto lo que sostiene Hava Garcia que
‘el descuido” sustituye a la decision. Este cambio hace que debamos estudiar la horma de cuida-
do como elemento del tipo objetivo. Asi, es importante delimitar ;quée es la norma de cuidado? y
cque es el deber de cuidado?

Como se sostuvo en lineas anteriores, las normas primarias tienen relacion directa con las nor-
mas de determinacion o de conductas. Estas reglas o normas juridicas determinan deberes (pro-
hibiciones o mandatos) para que nuestras acciones se acomoden a ellas con el fin de realizar
conductas con el cuidado debido y evitar que se realicen acciones de caracter delictivo que
puedan atentar o generar una lesion sobre los bienes juridicos protegidos por el derecho penal.
En este sentido, la norma debe ser de caracter general, objetivo y sustantivo y el cuidado una
funcion adjetiva, es decir, que la norma no es que prohibe, sino que impone el deber juridico de
evitar la lesion de un bien juridico. Asi, la norma genera un deber a un ciudadano determinado en
una situacion determinada.

En esa linea de ideas, Mirentxu Corcoy Bidasolo considera que la ‘norma de cuidado tiene
caracter general y esta dirigida para evitar riesgos penalmente relevantes para el concreto bien
juridico protegido en el tipo penal que se trate. El deber o deberes de cuidado son los que estan
necesitados de determinacion, en el caso concreto, en atencion a las circunstancias concurrentes
y segun el criterio interpretativo de que la conducta que no supera los limites del riesgo permitido
no infringe la norma de cuidado”.

Esta norma de caracter general determina un deber de cuidado minimo que debe observar el
ciudadano en el momento de su actuacion cuidadosa en la vida cotidiana en la que se desen-
vuelve. Si su actuacion esta dentro del ambito 0 espacio que preve y determina esa norma para
No provocar ningun riesgo se estaria actuando dentro del riesgo permitido. En el momento que
no tiene capacidad para cumplir ese deber normativo debe abstenerse. Si su situacion es de ma-
yor capacidad que la exigida debe actuar con ese conocimiento, pero con la medida exterior de
inteligencia y prudencia, sin que esto constituya infraccion al deber objetivo de cuidado.
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Por eso, Mirentxu Corcoy Bidasolo, citando a Mir Puig, senala que “en la imprudencia el mo-
mento de deber, propio de toda concepcion normativa, se entiende constituido —para la doctrina
mayoritaria- por la infraccion del deber de cuidado. La esencia de la imprudencia es, por tanto, la
infraccion del deber objetivo de cuidado o mejor la infraccion de la norma de cuidado”

Ahora, ¢;qué es el deber de diligencia o la debida diligencia? Para Carlos Maria Romeo Casa-
bona, el deber de cuidado hace referencia a la persona cuya conducta se desarrolla conforme al
cuidado debido y no hace otra cosa que vincular aquel comportamiento en la direccion impuesta
por la norma de conducta. Para que exista deber, este debe estar vinculado con el poder. El cui-
dado esta determinado por las circunstancias objetivas, ademas, de las cualidades personales
delautor que determina el poder que juega un papel esencial en la concrecion del deber objetivo
de cuidado.

En esa linea de ideas ;,como debemos entender el cuidado? El cuidado esta determinado por
dos criterios, el subjetivo y el objetivo. El primero es la medida o concrecion y en el segundo es-
tamos hablando del concepto del cuidado. Por eso, el subjetivo tiene que ver con la capacidad
y el poder que tiene el sujeto para poder evitar el resultado. Este criterio subjetivo se compren-
de como “una regla de pensamiento que debe estar a disposicion del sujeto al momento de la
realizacion de su conducta y que estan a disposicion del autor.” Por otro lado, el criterio objetivo,
consiste en 1. Actuar de una forma determinada; 2. Adquirir conocimientos previos; y 3. No actuar
cuando no sea posible hacerlo atendiendo al cuidado objetivo. Lo adecuado de la conducta sera
cuando se ajuste al cuidado objetivo, este sera el objeto del juicio de imputacion.

Por ese motivo, Mirentxu Corcoy Bidasolo considera que tanto al aspecto subjetivo y objetivo
se les debe considerar como complemento. Ahora, la conducta exterior adecuada o de debida
diligencia se considera que es la que no puede ocasionar una realizacion tipica. Esto, puesto que,
el autor, en la misma situacion, puede realizar varias modalidades de conducta que no suponen
una realizacion tipica y en las cuales la determinacion del cuidado es posible. Por ejemplo, el
conductor que ve cruzar la calzada a un nino delante del él puede realizar varias distintas con-
ductas, todas ellas caracterizadas como “cuidadosas”: 1. Conducir despacio hasta que el nino
cruce la calzada; 2. Conducir por detras del nino; 3. Desviarse a la derecha a la calzada lateral; 4.
Detener el vehiculo, 5. Pararse y ayudar al nino a cruzar. En el caso del medico, debe hacer todos
los examenes que considere necesarios de acuerdo a la patologia que se encuentra frente para
diagnosticar, tratarla con la finalidad de curarla, es decir, cumplir con las hormas técnicas, las lex
artis y los protocolos reconocidos por los expertos.

Ahora bien, sobre qué es el deber de cuidado objetivo, este puede determinarse en atencion a
las circunstancias concurrentes en el momento, a los conocimientos y capacidades del concreto
autor. Por eso Corcoy, citada por Edgardo Donna, senala que al no existir una descripcion de la
conducta prohibida, una vez identificada la horma objetiva general, se deriva un deber juridico.
Ese deber juridico, en el caso concreto, es sujeto a un juicio de valoracion por parte del juez. Al
ser este un elemento de valoracion que debe hacer el juez (el fiscal en el caso de la investigacion
previa e instruccion fiscal), esta norma de cuidado, debe identificar y valorar cual de las diversas
normas de actuacion cuidadosa rige para esta actuacion, en concreto. Una vez identificada esta
norma que regula la actuacion, en ese caso determinado, se debe analizar cual es el deber que
se genera de dicha nhorma. Norma que el sujeto activo del delito tiene el deber de actuacion. De
este modo, se puede determinary comparar entre el deber ser (horma de cuidado) y el ser (la gje-
cucion en la realidad de la accion u omision). Si existe la divergencia entre estas dos situaciones
se provoca una infraccion y esta debera ser estudiada para ver si existe o no una infraccion del
cuidado penalmente relevante.

Una vez delimitado que es la accion y su relacion con la norma de cuidado y el deber de cuida-

do, a continuacion, analizaremos los criterios de la previsibilidad, la evitabilidad y la preparacion
del individuo.
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c.3.) Lainfraccion al deber objetivo de cuidado y el resultado. La
mera causacion, la previsibilidad objetiva y la evitabilidad

Un primer momento de este analisis debe ser cuando nuestra ley penal determina que “la mera
produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado” Asi, el derecho
solo debe regular acciones finales y no solo la simple causacion de resultados. Welzel contri-
buyo, para explicar este punto, al senalar que la persona tiene autodeterminacion y es un ser
responsable. A partir de ello, el objeto de valoracion es la voluntad de realizacion o finalidad en el
Jjuicio de la tipicidad y de la antijuridicidad.

Sandro Abraldes, citando a Welzel, sostiene que la accion final se basa en el ser humano gracias
debido a que su saber causal puede prever, dentro de ciertos limites, las posibles consecuencias
de su conducta. Por lo tanto, puede asignar diversos fines y dirigir su actividad conforme a un plan
orientado a la realizacion de esos fines. Es decir, que al fijarse metas, el hombre puede prever las
consecuencias que pueden producirse con su actuacion. Ademas, producto de su libertad (que
es el poder de dirigir su actuacion) y de su saber causal puede escoger los medios idoneos o
equivocarse en la utilizacion o uso de los mismos. Asi, en base a esa libertad y capacidad puede
evitar equivocarse, eligiendo otros fines y medios socialmente deseables.

Hans Joachamin Hirsch, citado por Abraldes, menciona que, dada la limitacion del saber causal
de los seres humanos el derecho no puede prohibir la simple causacion de resultados, sino la
realizacion de acciones dirigidas por la voluntad a la produccion de la lesion de un bien juridico o,
en su defecto, el peligro de dicha lesion, por via del descuido. En esta misma linea, José Cerezo
Mir senala que el derecho penal no puede castigar conductas no finalistas (movimientos reflejos,
movimientos de absoluta inconsciencia, movimientos durante el sueno). Estas acciones no tienen
gjecucion humana por lo que no seran penalmente relevantes.

En la logica del nuevo cuerpo legal penal ecuatoriano, para que se produzca un resultado
penalmente relevante, las acciones finales deben ser el antecedente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado. Por lo mismo, las acciones que no son finales producen meros resultados
que no constituyen infraccion al deber objetivo de cuidado.

Siguiendo la propuesta de Romeo Casabona, el delito imprudente tiene los criterios del deber
objetivo de cuidado y los elementos intelectual y normativo. ;Qué sentido tienen estos? El ele-
mento intelectual es el que debe guiar a las acciones humanas -el saber causal del ser humano-.
Este puede prevery evitar. Sin embargo, ;qué alcance y sentido tiene esta prevision? Los autores,
sostienen que debe ser una previsibilidad objetiva. En este sentido, José Cerezo Mir senala que la
previsibilidad objetiva debe tener los siguientes criterios: “se situara a un observador externo en
el momento de comenzar la accidon y tendra en cuenta las circunstancias del caso concreto cog-
noscibles por una persona inteligente, mas las conocidas por el autor (saber ontologico) junto a
la experiencia general de la época sobre los cursos causales y el saber experimental excepcional
del autor (saber nomologico)”.

<En qué consiste esta propuesta? El juez sera quien debe situarse en forma ex ante, es decir, en
juicio anterior al inicio de la accion con los conocimientos del autor, es decir, analizando la expe-
riencia del sujeto en la actividad de que se trate, el aprendizaje que haya realizado sobre ellay el
conocimiento que tenga el autor de la situacion. De este modo, se debe tomar en cuenta ademas,
las circunstancias que rodearon al hecho, la experiencia de la épocay la capacidad individual del
profesional (la habilidad particular del autor en el desempeno de dicha actividad) de prever que
su accion descuidada podia causar una afectacion a un bien juridico.

Los criterios de la previsibilidad son los siguientes:

a) Elconocimiento del profesional. Si el médico hizo los examenes a su paciente; elinge-
niero civil hizo los estudios de suelos respectivos para conocer la calidad para edificar
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la construccion; si el ingeniero petrolero y geografo hicieron los estudios de las fallas
geologicas en la construccion y colocacion de los tubos del oleoducto.

b) La experiencia de la eépoca. Se debe tomar en cuenta que técnica existe en el paisy no
la existente en un pais distinto. Esto sera el limitante en el desarrollo tecnologico que
tenga cada zona.

¢) La capacidad individual. Este criterio tiene que ver con los conocimientos excepciona-
les que el médico especialista puede tener y que debe usarlos a fondo.

Maurach, al tratar sobre la evitabilidad, sostiene que puede ser vista desde un criterio general,
sin tomar en cuenta la capacidad individual. Por ejemplo, segun el criterio, en su forma general,
esta prohibido actuar descuidadamente si no se tiene la capacidad para hacerlo. En el caso del
ciego de manejar un vehiculo, del medico ebrio de operar. No obstante, existe otra posicion que si
admite este elemento de la capacidad. Por esta razon, nuestra ley lo prevé cuando describe que
se "analizara el grado de formacion profesional”y el conocimiento sobre la norma de cuidado.

En consecuencia, el profesional que no tiene la capacidad suficiente para actuar en un sector
determinado, debe omitir su participacion en él. Con esto, evita un doble riesgo: el de la actividad
en simismay el de su falta de preparacion (capacidad y conocimientos). En ese mismo sentido,
Armin Kaufmann senala que la falta de capacidad incide también en la infraccion del cuidado. Sin
embargo, hay muchas conductas prohibidas para unas personas que no lo estan para los demas.
Por ello, lo que corresponde es omitir la accion peligrosa. Omitir pueden todos. Por el espacio de
este trabajo, no se puede explicar la critica que recibe esta posicion. Pese a ello, al encontrarse
establecida en nuestra ley, se debe adoptarla.

La previsibilidad y la evitabilidad deben ir acompanados. La evitabilidad tiene relacion con el
debery el poder que tiene el ser humano en su actuacion. De este modo, dado que con el cono-
cimiento adquirido puede prever las consecuencias de sus actos, debe adecuar sus acciones a la
norma de cuidado en su posicién de una persona prudente. En otras palabras, el ser humano, en
su status de libertad, puede prever las consecuencias de su actuacion y, ademas, puede evitar
que esas consecuencias se produzcan eligiendo otros fines a los elegidos, para actuar conforme
a la norma objetiva de cuidado. Por ejemplo, cuando se aumenta la velocidad en zonas escolares
pudiendo prever que a la salida de la escuela puede haber ninos y ser atropellados. Esto se pue-
de evitar reduciendo la velocidad y, en el caso de ser posible, deteniendo la marcha del vehiculo.

El otro criterio que se debe analizar es el normativo, el cual se constituye en un limite para los
elementos subjetivos o intelectuales de la previsibilidad objetiva y evitabilidad. Este se encuentra
en el numeral 2 del articulo 146 del COIP, el cual senala “la inobservancia de leyes, reglamentos,
ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion”.

a) El legislador para fijar la norma de cuidado debido considera, por ejemplo, las leyes
de transito y su reglamento; la ley ambiental y su reglamento; la ley de control aero-
nautico. La sola violacion de la ley de alguna disposicion de la ley de trafico no decide
sobre la responsabilidad penal del sujeto. Deben concurrir los demas elementos del
tipo penal.

b) Las dictadas por las autoridades regionales, provinciales y municipales en su compe-
tencia normativa. Las ordenanzas que fijan los minimos en la construccion de vivien-
das, puentes, en el sistema de seguridad de espectaculos publicos, de saneamiento
ambiental. Por ejemplo, en las ordenanzas en cuanto a la seguridad debemos recor-
dar el caso de la discoteca Factory. De las normas de construccion, la caida del tunel
de la calle Tufino o las muertes en el motel Kalipso.

¢) Manuales o reglamentos que sirven para fijar normas en cuanto a la calidad de los
productos dictadas por el INEN. Por ejemplo, en productos alimenticios; en el diseno
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y colocaciéon de implementos construccion.

d) Reglas técnicas escritas por los expertos o lex artis como son: las de proteccion de
accidentes de trabajo o de seguridad industrial; reglas de proteccion deportiva; pro-
tocolos de intervencidon en casos de riesgos; protocolos para la intervencion de los
profesionales en su actividad meédica. Estas reglas son dinamicas y se desarrollan
conforme al avance cientifico que rige la actividad profesional.

Es importante mencionar que, para los finalistas, el juez debe determinar, en el caso concreto,
cual es el cuidado requerido en el ambito de relacion para el autor. Luego, ver si esa conducta se
ajusto a ese cuidado. De este modo, la inobservancia seria que la accion que se realizd no esté
acorde a la conducta esperada en la norma legal, reglamentaria, etc. Por ejemplo, si en la ley se
fija un limite de velocidad minimo en el sector urbano de 50 km/h para los vehiculos livianos, este
deber ser observado. Si se violenta este limite a 90 km, se inobserva la norma. Si no se produce
el resultado de muerte solo queda en contravencién, pero, en el caso de existir una muerte, la
inobservancia mas la accion final van configurando el delito imprudente que debera incluir los
otros elementos de este del tipo objetivo y subjetivo.

El ultimo de los elementos o criterios de imputacion de la infraccion al deber objetivo de cui-
dado considera que “el resultado danoso debe provenir directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no otras circunstancias independientes o conexas”. Es decir, debe existir la
accion descuidada que provoca la infraccion al deber objetivo de cuidado y, como consecuencia,
se produce un resultado que debe ser lesivo, descriptible y demostrable. Verificado este elemen-
to, se produce el desvalor de acciony, por lo mismo, la antijuridicidad antinormativa, puesto que,
se violentod la norma de cuidado que prohibia esa accion descuidada. Lo que es un indicio para el
juicio de la antijuridicidad.

Esto provoca que el analisis de la relacion de causalidad que debe existir entre la accion y
el resultado, sea verificado empiricamente. Esto quiere decir, para Esther Hava Garcia, que se
sustente en las condiciones de las equivalencias de la teoria de la condicidn adecuada “en cuya
virtud un comportamiento sera causa de un resultado cuando aquel se halle vinculado a este a
traves de una serie de modificaciones explicables conforme a las leyes empiricas o cientificas.
Asi, cuando sean demostrables y descriptibles en base a las leyes cientificas, se podra saber si
son o no lesivos contra el bien juridico. Aqui, aparece el principio de lesividad, antijuridicidad ma-
terial o desvalor de resultado ya que se produce el verdadero dano al bien juridico. Ese resultado
es imputable al sujeto que actud en forma libre con la finalidad de afectar el bien juridico, en el
caso de andlisis del articulo 146, la muerte de un ser humano. Ademas, en las condiciones que
nuestra ley exige, el resultado, en el delito imprudente es un elemento que hace referencia al
delito consumado, puesto que, no existe el iter criminis.

d)Criterios de relacion de causalidad e imputacion objetiva

Para determinar la relacion de causalidad entre la accion u omision que generan la falta de
previsibilidad y evitabilidad asociadas a la falta del deber de cuidado existen criterios para poder
imputar ese resultado. En primer lugar, la causalidad debe ser entendida como una forma que
el ser humano tiene para poder conocer y explicar lo que esta sucediendo en el mundo exterior
dandole una regularidad o continuidad a los hechos, que luego seran penalmente relevantes.

Por ese motivo, el criterio de la valoracion de la causalidad es lo que liga a la accion con el
resultado. Este debe incorporar la equivalencia de condiciones, la adecuacion y la relevancia,
que funcionan como restrictivos de la primera. No obstante, como sostiene Otto Harro, debemos
entender que esta causalidad, en la teoria del lenguaje, funciona como la relacion de motivacion
que servira al juez para determinar la delimitacion en su motivacion sobre los hechos sucedidos
por la infraccion del deber objetivo de cuidado.
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Sobre los criterios de la imputacion objetiva:
Creacion del riesgo.
Realizacion de resultado producto de la creacion del riesgo.

Fin de proteccion de la norma.

d.1.) Creacion del riesgo

El criterio de la creacion o aumento del riesgo guarda una intima relacién con el criterio valora-
tivo de la infraccion al deber objetivo de cuidado. Para una mejor comprension, debemos iniciar
con el cuestionamiento de ;que es el riesgo permitido? Las actividades humanas se encuentran
reguladas por normas de cuidado. Estas determinan un deber de cuidado, como hemos expresa-
do en lineas anteriores. La persona debe adecuar a esta norma su actuacion, es decir, si esa per-
sona hace lo que esta regulado por la norma estariamos frente a una situacion juridica de riesgo
permitido, puesto que, esa horma le permite realizar su actuacion. De esta forma, se cumpliria
con lo que se determina en el articulo 66 numeral 29 literal d) de la Constitucion, la cual senala
que lo que no esta prohibido, esta permitido.

En este orden de ideas, debemos entender que el riesgo permitido también se puede obtener
de la disminucion de riesgo, es decir, que la persona que se encuentra en una actuacion en la
que tiene el control de la fuente de peligro (conducir un vehiculo sea de motor o bicicleta, ser el
medico cirujano) debe realizar la previsibilidad, con base en sus capacidades intelectuales y nor-
mativas para evitar el resultado lesivo. Ademas, al poner sus capacidades de conocimiento en la
actividad que realiza, debe disminuir cualquier riesgo sobre el bien juridico.

Por ejemplo, el deber primario de un meédico, en el instante que ingresa a una operacion de
emergencia o cualquier actividad profesional, es alargar o salvar la vida del paciente. Un médico
tiene este fin. Esto significa que esta haciendo una disminucion de riesgo y trabajando sobre el
riesgo permitido siempre que cumpla con las reglas de lex artis. Si a pesar de realizar todas las
actividades con la debida diligencia se produce la muerte, lo que hay que valorar es si, efectiva-
mente, todas las actuaciones estuvieron orientadas a disminuir el riesgo y no para crear el riesgo.
Debemos recordar el caso de la muerte de la paciente de nacionalidad francesa que murié en
la Clinica Pichincha y que el médico hizo todos los actos de debida diligencia para salvar la vida
de la paciente, sin embargo, el deceso ocurrio. El criterio fue que no era un medico especialista,
en ese instante, se debe recordad la capacidad material no formal de la especialidad profesional.

Entonces, en ese punto, ;qué va a pasar? Los fiscales tienen que demostrar, justamente, que
todas las actuaciones de los méedicos fueron para disminuir el riesgo, para aumentar la vida. Por-
que el médico no entra a matar, el médico entra a salvar, a alargar la vida. Puede ser que haya
causas imprevistas, meras causalidades que no caen en la previsibilidad y, por tanto, en ese mo-
mento, estariamos frente a una cuestion que no podemos atribuir. En este sentido, Sandro Abral-
des senala que tenemos que buscar cual es el fin. El fin es salvarle la vida. Si dentro de eso, hizo
todo lo posible, puso en conocimiento todas sus actuaciones, hubo la previsibilidad, hizo todas
las actuaciones, no se puede imputar a pesar del deceso. ;Qué se tiene que hacer? Se tiene que
buscar huevamente esta igualdad, ;qué debia hacer segun la norma objetiva general? y ;qué
hizo en la realidad? Si se logran igualar, no hay imputacion, no hay infraccion al deber objetivo de
cuidado. Si hay una divergencia que produzca resultado, hay una infraccion al deber objetivo de
cuidado.

Para ejemplificar este tema, se presenta el caso de un médico oncélogo que examina a una
senora que tenia unas protuberancias en su seno. La meédica ginecoéloga le extrajo una sustancia
y mando a patologia. El departamento de patologia senala una posible presencia de células can-
cerigenas. En ese momento, ;qué hizo la médica ginecologa? Previdé que, como no tiene el co-
nocimiento suficiente, era mejor abstenerse y migrar al paciente a oncologia. EL oncologo, con el
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conocimiento adecuado, prevé cual es su norma de actuacion. Su norma de actuacion establece
el desarrollo de un protocolo de doce reglas. Estas doce reglas son, justamente, las que el fiscal
tiene que evaluar. Las normas que rigen la actuacion profesional del meédico, estan orientadas a
descubrir si el paciente si tiene o no cancer. Son doce pasos, de los cuales debera realizar, al me-
nos, siete. Los siete pasos contemplan, entre otros, nuevamente sustancia, patologia, resonancia,
eco, todas las pruebasy, por ultimo, se le realiza una biopsia para extraerle un tejido. Para realizar
la biopsia se hace una intervencion con el fin de extraer parte del tejido mamario, generandose
asi, una herida. La muestra es enviada a patologia, quien senala que no hay presencia de cancer.
En este momento, el médico sutura la herida y remite al paciente al area de recuperacion.

Sin embargo, si le decian en patologia que habia presencia de células cancerigenas, el medico
tenia que vaciar el seno. Incorporando la explicacion de los criterios de imputacion, ;qué hizo el
medico oncologo? ;tuvo una actuacion de previsibilidad? Si, porque tuvo el conocimiento y la ex-
periencia para hacer todas las actuaciones adecuadas y evitar un mal resultado. El medico actuo
con prudencia y cuidado porque la norma de cuidado le manda a que aplique estos doce pasos
(siete minimos) de la regla de lex artis. Su actuacion estuvo dentro de la norma de cuidado o del
riesgo permitido. Ahora, evidentemente, se produce una lesion porque queda el seno lesionado.
No obstante, para poder imputarle a ese médico una lesion imprudente o culposa se debe de-
terminar si se produce un resultado imprudente al realizar esa biopsia. Al respecto, la respuesta
seria no. ;Por que? Porque el no cred riesgo, lo que hizo es disminuir el riesgo porque con eso
descubrio que la senora no tenia cancer. Esto lo hizo dentro de su riesgo permitido actuando
conforme a la norma objetiva general que le ordena su actuacion meédica. Por lo tanto, no se le
puede atribuir o imputar objetivamente a ese médico un delito.

Finalmente, ;qué sucedio? El fiscal acuso por el delito con base en lo senalado por el médico
legista, quien afirmaba que si hubo lesion. Claro que habia lesion, pero la lesion estaba dentro del
riesgo permitido porque estaba dentro de la norma objetiva de cuidado. La actuacion estaba con
esa norma objetiva de cuidado y, por tanto, no habia por que imputar. Eso es lo que tienen que
hacer los fiscales, tienen que darse cuenta. La dogmatica dice que este es un tipo objetivo abierto
porque no podemos determinar todas las normas legales que rigen a las actuaciones humanas.
¢Queé tienen que hacer eljuez y el fiscal? Tienen que descubrir cual es la norma de cuidado y esa
norma de cuidado debe ser la norma objetiva general. Todos tenemos que actuar conforme a esa
norma de cuidado como seres humanos inteligentes. Si no se presenta ese cuidado, las actuacio-
nes desarrolladas en la realidad seran comparadas con el asunto de la norma general.

El médico, en el caso propuesto, comete una infraccion al deber objetivo de cuidado (aumento
O creacion de riesgo) si su actuacion no esta conforme a la horma de cuidado. Es decir, si no se-
guia los doce pasos del protocolo para determinar la existencia del cancer, si al decirle que tiene
células cancerigenas en la operacion no terminaba de realizar la extraccion de la glandula ma-
maria, si optaba por el tratamiento alternativo. En otras palabras, si existia una divergencia entre
el "deber ser” -la norma de cuidado-y el “ser” —-su actuacion en la realidad-

Ademas, el Codigo Organico Integral Penal determina que debe existir una causalidad. La cau-
salidad tiene relacion con la previsibilidad que fue explicada. Asi, hay que incluir el descuido de la
norma de cuidado y, de este modo, se tiene el otro criterio de imputacion objetiva, denominado
creacion de riesgo. Entonces, ;que se tiene que ver? Se debe buscar cual es el punto del riesgo
o el peligro que se puede producir sobre el bien juridico protegido. Por lo tanto, se debe analizar
quien es la persona que, teniendo la fuente de peligro, creo el riesgo. Para ello, tenemos otros
criterios, como el principio de confianza y prohibicion de regreso.

El principio de confianza significa que, cuando estamos todos actuando en equipo y todos nos
tenemos como equipo, el jefe de equipo preguntara a cada uno si realizd sus actuaciones y el
confiara en su correcta actuacion. De este modo, si él confia en que el anestesidlogo realizd su
trabajo correctamente, vamos a establecer que al jefe de equipo no se le podra imputar puesto
que, él no creo el riesgo. ;Quien es el que crea el riesgo? el anestesidlogo. El punto de riesgo es
la anestesia. La anestesia sera el punto al que nosotros tenemos que llegar en la prohibicion de
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regreso, es decir, hasta la persona que creo el riesgo. Esa persona es quien creo el riesgo al no
tener la previsibilidad adecuada. Por tanto, se le debera imputar a esa persona la eventual muerte
del paciente. Con los otros integrantes del equipo no se va a poder establecer la imputacion. Esos
son los criterios que podemos determinar. Si yo no creo el riesgo, estoy dentro del riesgo permi-
tido y no existiran problemas.

d.2.) Realizacion del riesgo creado

Una vez explicado el criterio de imputacion de creacion de riesgo, se debe entender que esta
actuacion que crea el riesgo debe producir la exteriorizacion de ese riesgo o peligro y, con ello,
producir un resultado lesivo al bien juridico. En este instante, se consuma el delito imprudente
y tiene que ser imputado el resultado a la persona que creo el riesgo que estaba dentro de la
previsibilidad objetiva (conocimiento y capacidad de la persona) y de su actuacion para evitar el
resultado (disminucion del riesgo).

El resultado es la consecuencia que se materializa en el mundo fisico y es valorado como una
realidad que tiene relevancia juridico penal. Esto, puesto que tiene, como elemento valorativo la
afectacion al bien juridico protegido por esa norma juridica (prohibicion, mandato o permisiva)
que se incluye en el texto o enunciado legal. En este punto, no se debe olvidar que el delito im-
prudente no tiene iter criminis, por lo que no existe tentativa. Es decir, el delito imprudente siem-
pre debe ser consumado.

d.3.) Fin de la proteccion de la norma

El derecho penal tiene como finalidad la proteccion de bienes juridicos. Nuestro ordenamiento
juridico asi lo prevé. Las normas constitucionales y penales lo confirman cuando establecen que
la finalidad o el deber juridico del estado es la vigencia de derechos. Por ello, como se indico en
parrafos iniciales, las normas juridicas contenidas en textos legales estan para prohibir y regular
conductas que puedan afectar a los bienes juridicos.

Por ese motivo, cuando una actuacion esta dentro del riesgo permitido esta implicitamente
incorporado la proteccion del bien juridico, consecuentemente, no deberia sancionarse. Pero, si
la actuacion crea el riesgo o tiene una infraccion al deber objetivo de cuidado esta debe ser san-
cionada puesto que, en la interpretacion finalista de la norma juridica de prohibicion la conducta
esta prohibida, justamente, para evitar esa afectacion o lesividad.

d.4.) Antijuricidad

Desde un punto de vista objetivo sse puede dar antijuricidad? Si, porque existe la violacion al
ordenamiento juridico y, ademas, hay una afectacion a los bienes juridicos. Por otro lado, ;puede
haber causas de justificacion? Por supuesto que puede haber causas de justificacion. Al respecto,
la ley de legitima defensa esta en discusion, muchos autores dicen que no puede haber causas
de legitima defensa, no obstante, otros autores sostienen que podria.

El estado de necesidad es un elemento mas adecuado porque esta presente el estado de
necesidad y existen dos bienes de igualdad que pueden ser salvados. Por ejemplo, en una emer-
gencia médica, traslado dentro del vehiculo a una persona enferma que necesita llegar al hos-
pital. Asi, se tiene dos bienes juridicos, vida y seguridad vial. Los dos tienen interés de proteccion,
pero el conductor tiene que sacrificar uno de los dos para privilegiar al otro. Se tiene un peligro
actual, real e inminente en el carro, ;qué se tiene que hacer? Se debe pitar. Almomento de hacer
sonar el pito o bocina, simulo, en cierto sentido, a una ambulancia. Una ambulancia enciende las
luces (licuadora) y la sirena, para advertir que esta en una emergencia. De este modo, se esta
realizando una actuacion de debida diligencia y no se crea el riesgo, sino mas bien se disminuye.

Sobre la culpabilidad, se debe tener esta parte subjetiva de comprender que la actuacion es
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prohibida. De este modo, se establece, primero, la capacidad o la facultad de comprender la nor-
ma prohibida teniendo la imputabilidad y, segundo, viene la comprension de la antijuricidad de tu
acto. Muchos autores dicen que puede o no haber error de prohibicion, algunos discuten que si.

e) El tipo subjetivo en el delito imprudente o culposo

La construccion que ha guido a este trabajo es la teoria del injusto personal o finalista. La ac-
cion humana es una accion compleja, tiene una estructura de elementos subjetivos y objetivos.
Los segundos han sido objeto de analisis. Debemos analizar el tipo subjetivo, el cual tiene los ele-
mentos del conocimiento y de la voluntad. EL primer elemento, por otro lado, es el conocimiento
que tiene el autor de los elementos del tipo objetivo. Como senala Edgardo Alberto Donna, es la
posibilidad de conocer la realizacion del tipo penal. En esta posibilidad de conocer el tipo penal,
el autor puede evitar el resultado.

De este punto, surge el deber de cada sujeto de emplearse a fondo en su conducta a efectos
de evitar el resultado tipico. Esta posibilidad del conocimiento debe verse con relacion al entorno
en que se mueve el sujeto teniendo en cuenta la dinamica de los factores causales, entre ellos,
sin duda, las acciones de terceros.

Asi, se puede concluir que el autor debe tener conocimiento de los elementos del tipo objetivo,
su voluntad de realizacion, la evitabilidad de producir el resultado y la utilizacion de los medios
adecuados para ello. En el caso del articulo 146, el profesional debe tener conocimiento de los
elementos del tipo objetivo como son la accidn final, la norma de cuidado y el deber de cuidado.
De este modo, con su conocimiento y capacidad puede prevery evitar el resultado danoso sobre
el bien juridico.
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Libertad, culpabilidad y neurociencias

Diego Manuel Luzén-Pena
1.- Introduccién

Algunos ejemplos y las preguntas que se suscitan a partir de estas pueden servir como pun-
to de partida para ilustrar la cuestion basica del fundamento de la culpabilidad, como ultimo
gran elemento del delito. Esta cuestion es la de si se puede aceptar la libertad de decision y
consiguiente responsabilidad del ser humano normal como base de la culpabilidad, entendida
como reprochabilidad, o si, por el contrario, tal libertad no existe o, al menos, es absolutamente
indemostrable. Ello debe conducir, o bien a negar el elemento de la culpabilidad (y como con-
secuencia mas coherente, aunque no todos la extraen, a negar la legitimacion de la pena como
respuesta a un ilicito que no es culpable y sustituirla por medidas de seguridad), o bien a conce-
bir de otra manera y reformular la culpabilidad prescindiendo de la reprochabilidad.

Un jefe politico, militar o de una banda armada planifica y ordena la ejecucion de crimenes
contra la humanidad o de un genocidio por motivos raciales, étnicos o religiosos; un empresario
realiza importantes fraudes patrimoniales o defraudaciones a Hacienda; un particulary un funcio-
nario acuerdan cometer cohecho para obtener cada uno el correspondiente beneficio econdmi-
co. Fuera del delito: un politico actua de modo muy nocivo, enganando, mintiendo a conciencia,
etc. (actuacion ética y socialmente negativa o reprobable); una persona dedica gran parte o in-
cluso toda su vida y energias a ayudar y cooperar con seres o poblaciones necesitados (actua-
cion ético-socialmente positiva o plausible); un ciudadano que quiere comprar una casa, tras
examinar cuidadosamente multiples ofertas de viviendas y los pros y los contras de su situacion,
tamano, precio y de sus necesidades y capacidades economicas, toma la decision de comprar
una vivienda que considera que es la que mejor se ajusta a todas esas condiciones (actuacion
licita de importantes repercusiones personales, familiares y contractuales, pero, en principio, éti-
camente neutra). En ninguno de estos casos se constata ninguna alteracion o anomalia en las
facultades psiquicas o en la situacion del sujeto.

JTienen razon la sociedad -la gran mayoria de los ciudadanos- y en su caso el derecho, al
considerar que todos esos sujetos han decidido y actuado libremente y que, por ello, merecen un
reproche juridico-penaly ser considerados culpables los que, por motivaciones egoistas o bajas,
han cometido esos delitos, o un reproche social, tico y civico el politico que se ha comportado
de modo indeseable, o que merecen alabanza y admiracion quienes se comportan de modo tan
altruista o quienes han llevado a cabo una compraventa de modo tan racional y responsable?

O, por el contrario, ;estan equivocados la sociedad y el derecho al sostener esas concepciones
y valoraciones, porque, como sostienen otras posiciones, las deterministas, apoyadas reciente-
mente por la opinion mayoritaria en las neurociencias, es un puro espejismo o fantasia la creencia
social y humana en la libertad de voluntad, ya que todos los actos del ser humano como ocurre
en el resto de la naturaleza estan totalmente determinados por factores externos e impulsos
inconscientes que el sujeto no controla en absoluto? Y, por tanto ¢a ninguno de los delincuentes
citados ni al politico nocivo se les podra reprochar nada, ni a los que realizan acciones positivas
se les deberia hacer ninguna alabanza, puesto que, en ambas situaciones, los sujetos que las
realizan son meros ejecutores de impulsos inconscientes y factores causales que no controlan,
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sino que los determinan y manejan a ellos como titeres en manos del destino o del azar?

<O estara equivocada la concepcion socialy juridicamente dominante porque, como sostienen
otras posiciones, en todo caso, es empiricamente indemostrable la libertad de cada sujeto en
el caso concreto y la consecuencia de ello debe ser que no se debe manejar un concepto de
culpabilidad como posibilidad de reprochar al sujeto su hecho y, por ende, tampoco se deberia
considerar digna de alabanza personal la actuacion positiva que no sabemos si se debe o no a
una decision libre?

Anticipo mi respuesta. Seria sorprendente que la mayoria de la sociedad y de los humanos
estén totalmente equivocados y no se pueda reprochar nada a quienes han cometido, friamente
por intereses egoistas o de poder esos hechos delictivos, o esa actuacion politica nociva o inde-
seable, y que no tenga sentido alabar, o incluso premiar o primar, a quienes han decidido actuar
de modo valioso y positivo. El concepto juridico-penal de culpabilidad puede y debe partir de
las convicciones sociales mayoritarias sobre la libertad de los seres humanos en condiciones
normales porque, como veremos, tienen una indiscutible base racional y empirica y puesto que,
por todo ello, estan reflejadas en los valores y principios basicos de la Constitucion y del derecho.

2. Evolucién histérica de la culpabilidad y concepciones actuales

Igual que el resto de la teoria general del delito, la culpabilidad ha experimentado una notable
evolucion desde el siglo XIX en su concepto, contenido y caracterizacion. Actualmente, hay una
gran divergencia de concepciones, coexistiendo una concepcion mayoritaria de la culpabilidad
-la normativa-, con otras concepciones muy distintas. De todas ellas, voy a seleccionar a conti-
nuacion, solo las concepciones que guardan mayor relacion con la polémica sobre la libertad de
decision y actuacion como fundamento de la culpabilidad.

2.1. Concepcion psicoldgica de la culpabilidad

Como es sabido, en el inicial concepto clasico de delito elaborado en el ultimo tercio del siglo
XIX'y defendido por Beling o Von Liszt como principales representantes, como consecuencia de
la influencia del pensamiento analitico propio de las ciencias naturales en la orientacion del con-
cepto general de delito, se defiende la denominada “concepcion psicologica” o concepto psico-
logico de la culpabilidad. Este llevaba sobreentendida la premisa de la libertad. La culpabilidad,
que es la sede donde se situa todo lo subjetivo, se concibe como elemento puramente descripti-
vo, factico, concretamente como comprobacion de un nexo o relacion psiquica (sin valorar nada).

Aligual que en la accion se hablaba de un nexo causal material entre el movimiento y el resul-
tado, la culpabilidad es la relacion o el nexo psicolégico, no material, entre el autor y el hecho.
La diversa intensidad de ese nexo de union da lugar a las formas de la culpabilidad: el dolo y la
imprudencia (o culpa). En caso de dolo (que mayoritariamente se entiende como dolus malus), el
nexo psiquico que une al autor con el hecho es la voluntad o, incluso, intencion, ya que el sujeto
conoce y quiere realizar el hecho (causar el resultado en los delitos de resultado). En contraste, en
el caso de laimprudencia, resultaba mas dificil hallar ese nexo psiquico, ya que el sujeto no quiere
causar el resultado o, de modo mas general —para los delitos de mera conducta-, no quiere rea-
lizar el hecho tipico, pero pese a todo se ve la relacion, segun unos, en que quiere la accion en si
(voluntad), o, segun otros, en que conoce o puede conocer que puede producir el hecho tipico
(conocimiento o prevision o, al menos, cognoscibilidad, previsibilidad).

Como presupuesto de esas formas de culpabilidad se exige la imputabilidad, es decir, la capa-
cidad individual por condiciones de madurez y normalidad psiquica que, generalmente, se con-
sidera (expresamente o se da por sentado) que suponen también la libertad del sujeto, el poder
actuar de otro modo. Por ultimo, otra serie de circunstancias subjetivas, como propositos o fines
especificos, moviles, condiciones personales, error, etc. podrian graduar o excluir la culpabilidad.
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2.2. Concepcion normativa de la culpabilidad: reprochabilidad, libertad,
exigibilidad

Para la concepcion normativa de la culpabilidad, formulada en las primeras decadas del siglo
XXy que se ha convertido en teoria dominante, la culpabilidad es la reprochabilidad (vorwerf-
barkeit) del hecho al sujeto, la posibilidad de hacerle a este un reproche individual por su accion
desde valoraciones y criterios normativos. Es Frank quien, en 1907, idea el concepto de reprocha-
bilidad (posibilidad de reprochar al sujeto por haber emprendido el hecho) como caracterizacion
de la culpabilidad, segun la cual la culpabilidad es el elemento que permite hacer un juicio de
valor basado en el mandato de la norma sobre la parte interna del hecho. Porque, por mucho que
haya dolo en un hecho, o sea, plena conexion psiquica con el acto, este no es culpable sino le es
reprochable al disculparse por un estado de necesidad o por inimputabilidad.

Por tanto, en resumen, criticaba a la concepcidn psicologica porque puede haber casos de
pleno nexo psiquico de unidon con el hecho y, sin embargo, faltar la culpabilidad. A esa critica a la
teoria psicologica de la culpabilidad se le suma por muchos autores la critica de que tal teoria no
es capaz de explicar la culpabilidad en la imprudencia inconsciente, donde no hay nexo psicolo-
gicoy, sin embargo, es culpable por ser reprochable.

Tal concepto normativo de la reprochabilidad que, evidentemente, parte de la premisa de la
libertad o poder actuar de otro modo del sujeto es desarrollado, como es conocido, por Goldsch-
midt, quien destaca que lo que importa no es el juicio de reproche sobre la disposicion o cualidad
subjetiva del hecho (juicio externo al hecho), sino la propia disposicion defectuosa de la voluntad
de la accion que posibilita el juicio de reproche y que basa la reprochabilidad en la contrariedad
a deber (Pflichtwidrigkeit, o sea, infraccion de una implicita norma de deber para la conducta
interna) y en la exigibilidad (Zumutbarkeit). Por otro lado, Freudenthal amplia el concepto de inexi-
gibilidad (Unzumutbarkeit) de conducta conforme a la norma como causa general (supralegal,
aunque a veces, legal) de exclusion de la culpabilidad.

A partir de entonces, la teoria normativa de la culpabilidad se convierte (y continua siendolo)
en totalmente mayoritaria en Alemania y fuera de ella, aunque con muchas variantes en la con-
creta formulacion de su fundamento o fundamentos y en cuanto al alcance de la exclusion de la
reprochabilidad por inexigibilidad u otros motivos. Por supuesto, con diversidad de concepciones
en cuanto al contenido de la culpabilidad, o sea, de los elementos que fundamentan la reprocha-
bilidad, que varian.

2.3. Negacionistas: posiciones negadoras de la culpabilidad

Ya desde el siglo XIX ha habido posiciones negadoras del concepto mismo de culpabilidad
que, por tanto, han sostenido un concepto de delito o crimen sin culpabilidad. Los negadores o
‘negacionistas” se basaban en la concepcion filosofica defensora del determinismo frente al in-
determinismo, esto es, la negacion de la libertad de decision o libre albedrio humano, la idea de
que el ser humano no es libre en su actuacion, sino que obra siempre determinado por factores
externos o, incluso, condicionantes internos que lo motivan, aun mas, lo determinan a actuar de
un modo y no de otro. Ello, incluso, aunque el sujeto crea que actua libremente. Si esto es asi,
no habra culpabilidad, no solo en los supuestos de anomalias psiquicas o motivacionales o de
inmadurez del sujeto, sino tampoco en los casos que abreviadamente denominamos de norma-
lidad en las que, a lo sumo, se afirmara que en el delincuente hay atribuibilidad, o personalidad
peligrosa o preocupante, o responsabilidad subjetiva por razones de necesidad de prevencion,
pero no culpabilidad moral ni juridica del sujeto.

A la misma posicion llega también otro sector de la ciencia penal que no toma partido por la
polémica filosofica entre determinismo e indeterminismo, pero aduce que, aun no sabiendo si el
hombre es libre o no, cientificamente no es demostrable y verificable la libertad del sujeto en el
momento concreto de delinquir y, por tanto, no se puede sostener un elemento o requisito del
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delito basado en algo cientificamente indemostrable como es la libertad del delincuente para
poder haber obrado de otro modo. La consecuencia es prescindir asimismo de la pena como
castigo como reaccion frente al delito culpable y sustituirla por un derecho de medidas preven-
tivas (derecho penal sin culpabilidad y sin penas), o mantener formalmente la pena pero sin con-
notacion de castigo justo por la culpabilidad y concebida materialmente con la misma funcion
preventiva —sobre todo preventiva especial- que las medidas de seguridad (derecho penal sin
culpabilidad y con penas-medidas).

En la doctrina mas moderna, a lo largo del siglo XX, ha habido diversas posiciones que, o bien
niegan la libertad de voluntad humana desde una optica determinista o, al menos, afirman que
cientificamente la libertad es indemostrable en el sujeto y momento concreto del delitoy, por ello,
o bien rechazan la culpabilidad y mantienen un concepto de delito sin culpabilidad o, como vere-
mos, mantienen el elemento, pero sustituyen el nombre de culpabilidad por otros o, finalmente,
propugnan un concepto de culpabilidad basado en datos empiricos, generalmente preventivos,
como la normalidad y la necesidad de prevencion y absolutamente ajeno a la idea de reproche
normativo (ciertamente estas posiciones ya no son negacionistas o negadoras de la culpabilidad).
Como consecuencia, o bien defienden la eliminacion de la pena y su sustitucion por medidas de
seguridad, de finalidad puramente preventivo-especial, o bien mantienen un concepto de “pena
sin culpabilidad” (asi Ellscheid/Hassemer en su trabajo del mismo titulo) o, en cualquier caso, una
pena puramente preventiva sin ningun matiz de reproche, justicia y retribucion.

2.4. Panorama actual: concepciéon normativa y otras
concepciones

A lo largo de la segunda mitad del siglo XX y en la actualidad se ha ido configurando un pa-
norama en la doctrina cientifica sobre la culpabilidad que, en lo sustancial, confirma lo que ya
sucedia en etapas anteriores: no hay unanimidad en el concepto de culpabilidad. Aunque es muy
mayoritaria la concepcion normativa de la reprochabilidad, por una parte, dentro de esta se han
desarrollado diversas fundamentaciones materiales que explican la reprochabilidad vy, por otra
parte, la concepcion mayoritaria coexiste con nuevas concepciones alternativas.

a) Mantenimiento del nombre culpabilidad o denominaciones
distintas

La gran mayoria de la doctrina mantiene el nombre de culpabilidad para el ultimo gran ele-
mento del delito, tanto los partidarios de la mayoritaria concepcién normativa como también
muchos entre los defensores de concepciones alternativas sobre la culpabilidad, distintas de su
entendimiento como reprochabilidad. Sin embargo, también hay posiciones que prefieren de-
nominar a este elemento del delito con otra denominacion, como responsabilidad, imputacion
personal, individual o subjetiva o atribuibilidad, precisamente, para buscar un concepto neutro,
que no implique la carga de reproche, ya no ético, sino ni siquiera juridico.

b) Las distintas concepciones y el concepto material de
culpabilidad

Las diversas concepciones del ultimo gran elemento del delito que coexisten, actualmente,
con el nombre de culpabilidad o con otro distinto, no solo divergen sobre la caracterizacion for-
mal de ese elemento, empezando por la primera gran toma de posicion de si se parte de su
concepcion como reprochabilidad o se rechaza esta 'y se busca otra caracterizacion distinta, sino
que, sobre todo, son distintas en cuanto a cuales son los presupuestos materiales que funda-
mentan la apreciacion de culpabilidad (o responsabilidad o imputacion personal), es decir, sobre
lo que se denomina el “concepto material de culpabilidad”. Este puede fundamentarse de modo
distinto, como veremos, incluso aunque se mantenga la mayoritaria concepcion normativa de la
reprochabilidad.
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En cualquier caso, sobre el concepto material de la culpabilidad se mantienen fundamenta-
ciones de caracter factico o empirico frente a otras de caracter normativo, bien valorativo o bien
teleologico, no solo las diversas fundamentaciones de la reprochabilidad, sino también otras di-
ferentes.

c)Concepciones basadas en fundamentos empiricos o facticos

Igual que en su momento la concepcion psicoldgica de la culpabilidad la basaba claramente
en un fundamento factico, la voluntad, la conciencia o la posibilidad de ellas como elementos
psicolégicos internos del acto del sujeto, algunas de las concepciones modernas de la culpabi-
lidad (o concepto equivalente) se basan no en un criterio normativo, sino en un fundamento fac-
tico, empirico, experimentalmente constatable de la situacion individual del sujeto que permite
atribuirle el hecho. Asi sucede con las formulas de la normalidad o motivabilidad del sujeto y esa
es tambien, en principio, la orientacion de la concepcion roxiniana de la accesibilidad.

c.i.) Normalidad, motivabilidad o determinabilidad (y prevencién)

Diversas posiciones en la época moderna acuden a la posicion que desde una perspectiva
determinista, rechazando la libertad, sostuvo Von Liszt de que la base material de la “responsabi-
lidad", como equivalente a la imputabilidad y la culpabilidad, es la “"determinabilidad o posibilidad
de determinacion normal por motivos” (entre otros, las amenazas penales) y que no hay impu-
tabilidad y culpabilidad en quien reacciona a los motivos de modo anormal, distinto al hombre
medio normal. Esas ideas, determinabilidad, normalidad, posibilidad de motivacion se manejan
por algunos en la dogmatica alemana, tanto por deterministas como por indeterministas, desde
los anos 60, y desde los 70, en la dogmatica espanola por deterministas o, al menos, contrarios a
basar la culpabilidad en la libertad.

La posibilidad o capacidad individual de determinacion por motivos o de motivacion o, al me-
nos, de motivacion hormal es un concepto que se supone empirico, constatable socioloégicamen-
te en los sujetos normales, y no implica (des)valoracion normativa. Por otro lado, en gran parte de
estas formulaciones, esa fundamentacion empirica o sociologica de la culpabilidad (o concepto
equivalente) va unida a una fundamentacion adicional en la prevencion: en caso de posibilidad
de determinacion, motivabilidad o normalidad del sujeto la pena es necesaria para la prevencion,
mientras que es innecesaria a efectos de prevencion si no hay posibilidad de determinacion o
motivabilidad, o no hay en absoluto motivabilidad normal. Se discute solo si eso sucede tanto en
la prevencion general como especial o unicamente en la prevencion general.

Asi, en la doctrina alemana, a partir de los anos sesenta, Bockelmann fundamenta la culpabi-
lidad en que la persona sea hormal y tenga integra, no destruida la adecuacion a sentido de su
actuacion, porque el normal, por regla general, se puede motivar por los imperativos juridicos y
aunque él rechaza el libre albedrio, considera que la "motivabilidad normal” se puede concebir,
a su vez, indistintamente como basada en la libre decision o, a su vez, determinada. Posicion en
la que le sigue Roxin, quien afirma que esto no es mas que afinar el pensamiento de Von Liszt.
Igualmente, Noll entiende que la culpabilidad requiere motivabilidad por normas.

Desde una perspectiva no determinista, Armin Kaufmann entiende la culpabilidad como la
capacidad del sujeto para motivarse de acuerdo con la norma, concepto que es seguido y desa-
rrollado ampliamente como capacidad de autodeterminarse o dejarse motivar o motivarse por
la norma en la doctrina portuguesa por Figueiredo Dias desde una defensa del libre albedrio.
En cambio, desde una perspectiva determinista y contraria incluso a la culpabilidad, Baurmann
propone sustituirla por la accesibilidad normativa, el criterio defendido por Roxin, como algo em-
piricamente constatable y que identifica con la motivabilidad.

De modo similar, en la doctrina espanola, a partir de los anos setenta se sustentan posiciones

similares desde el rechazo o, al menos, la imposibilidad de comprobacion de la libertad o libre
albedrio del sujeto. Gimbernat sostiene que frente al tipo y la antijuridicidad, donde se trata de lo
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que el derecho penal quiere o no prohibir a la generalidad, en la “culpabilidad” se trata de si se
puede o no motivar al sujeto concreto y, por tanto, esta es la posibilidad de motivarse o motivabi-
lidad. Como fundamento indica que, si no hay culpabilidad la pena es ineficaz desde el punto de
vista de la prevencion general como intimidacion y ademas, es innecesaria tanto para la preven-
cion general, porque los motivables no se van a dejar de intimidar porque no se imponga pena a
un no culpable, como para la prevencion especial, ya que, frente al inculpable basta la medida
de seguridad.

Munoz Conde parte de la imposibilidad de demostrar que el sujeto concreto en la situacion
concreta podia haber actuado de otro modo y, atendiendo a la funcion de motivacion de la nor-
ma, propone la contraposicidon motivacion general-individual como delimitacion entre tipo y cul-
pabilidad. Defiende que el concepto material de culpabilidad presupone la capacidad de moti-
vacion individual por la horma, ademas de participacion en los bienes juridicos y otros criterios.
Considera tambien que las exigencias de prevencion general se corresponden con la capacidad
de motivacion y la delimitan y, por otra parte, la pena adecuada a la culpabilidad se adecua a la
funcién de prevencion general.

Una limitacion de esas formulaciones de la posibilidad o capacidad o no de motivarse la efec-
tua Mir Puig quien, desde una perspectiva determinista y volviendo a la idea de normalidad de
Von Liszt, sostiene que la culpabilidad, término que posteriormente sustituye por imputacion
personal, es atribuibilidad del hecho al sujeto por la normalidad del proceso de motivacion o nor-
mal racionalidad de su decision, en suma, por su capacidad de motivacion normal por la norma,
ya que, destaca, la posibilidad de motivacion puede no estar totalmente excluida en los inimpu-
tables y claramente no lo esta en los casos de inexigibilidad y, sin embargo, se excluye la culpa-
bilidad si ho hay posibilidad de motivacion normal. Ello significa ampliar los casos de exclusion
de la culpabilidad, admisibles no solo cuando en el hecho el sujeto no es en absoluto motivable,
sino también cuando su motivabilidad es claramente anormal o esta profundamente perturbada.

Mir Puig considera que la culpabilidad o imputacion personal asi entendida debe actuar como
limite a las exigencias de prevencion y no fundamentarse en las mismas, sino que su fundamento
se basa en las exigencias del Estado democratico y en el principio constitucional de igualdad, de
igualdad real ante la ley, que exige tratar desigualmente a los inculpables o no imputables que
son totalmente desiguales a los normales. El planteamiento de Mir Puig ha sido seguido por otros,
especialmente de modo pleno, por Octavio de Toledo y, en parte, también por mi mismo en mi
posicion anterior.

En mis trabajos, durante muchos anos, partiendo no del determinismo, sino de la imposibilidad
de demostrar empiricamente (en la situacion concreta) el libre albedrio, he rechazado la repro-
chabilidad y he defendido un entendimiento de la culpabilidad como atribuibilidad del hecho al
sujeto basada en la posibilidad de motivacion normal, en la motivabilidad norma, en la accesi-
bilidad normal al mandato de la nhorma y al estimulo de la amenaza o conminacion penaly a la
motivacion que ello supone, que puede estar excluida o totalmente perturbada o simplemente
disminuida, lo que dara lugar a la exencidon o atenuacion de la culpabilidad y de la pena. Como
fundamento, invocaba la necesidad y eficacia de la prevencion general (de intimidacion) frente
a los culpables y la ineficacia y falta de necesidad de la prevencion general en los actos de los
no culpables. Asi, destacaba e insistia en que, en cambio, aqui ho cuenta el punto de vista de la
prevencion especial, ya que, en los culpables puede no haber peligrosidad ni, por tanto, necesi-
dad preventivo-especial y en algunos inculpables si hay necesidad de prevencion especial, aun-
que sea con medidas de seguridad. Tambiéen anadia, como fundamento politico-constitucional,
el principio de igualdad.

Prescindimos ahora de la posible critica a estas posiciones, en la medida en que se basan en
la imposibilidad de probar la libertad de un sujeto en el hecho concreto o, incluso, algunas en el
determinismo, si, como veremos, se debe partir de la libertad y responsabilidad humana y, por
tanto, de la culpabilidad como reprochabilidad, objecion que no afecta a las concepciones de
culpabilidad como capacidad de motivarse o determinarse basadas en una perspectiva indeter-
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minista 0 en una que no rechaza la libertad (pues en tal caso la capacidad de motivacion o deter-
minacion por la norma no es mas que una concrecion del poder actuar de otro modo). Tampoco
voy a entrar aqui en las discrepancias sobre si es mas correcto basar la no culpabilidad solo en
la perspectiva preventivo-general o tambien en la preventivo-especial y sobre si la culpabilidad
puede fundamentarse también en la prevencion o es independiente y un limite a la misma.

En todo caso, a estas concepciones se les ha formulado una objecion que, de ser cierta, seria
contundente: que estas concepciones no quieren basar la culpabilidad en la libertad de deci-
sion, en el poder actuar de otro modo del sujeto, que se dice que es un postulado metafisico o
indemostrable y se busca sustituirlo por un criterio que si es empiricamente constatable, pero la
capacidad o posibilidad, plena o normal, de motivacion o determinacion por la norma, si es indi-
vidual, o sea, del sujeto concreto en el momento del hecho concreto realmente equivale a poder
actuar de otro modo.

Ademas, se anade que ya la misma distincion de error de prohibicion vencible e invencible vy,
por tanto, la afirmacion de que un error de prohibicion puede ser vencible para el sujeto (que es
uno de los casos en que se afirma la posibilidad de motivacion por la norma) presupone el reco-
nocimiento de la capacidad del delincuente de obrar de otro modo en la situacion concreta. Cabe
anadir que, si el criterio de la motivabilidad que se emplea es generalizador, o sea, que simple-
mente se afirma que es constatable que la mayoria de los humanos, los normales son capaces
de determinacion o motivacion normal por las hormas, entonces, trasladar esa motivabilidad al
individuo concreto, en el momento del hecho concreto, es una simple suposicion no verificable
en el caso concreto, es decir, que estas posiciones estaran procediendo del mismo modo gene-
ralizador que muchos critican a la concepcion del poder actuar de otro.

La verdad es que no es cierta la objecion de que el error de prohibicion vencible implica ca-
pacidad de actuar de otro modo, pues, que el sujeto pudiera conocer una horma prohibitiva no
implica necesariamente que, una vez conocida, tambien tenga posibilidad y capacidad de decidir
conforme y no en contra de esa prohibicion. En cuanto a la objecion de que la propia capacidad o
posibilidad de motivarse equivale a poder actuar de otro modo, depende de qué se entiende por
poder motivarse. Si con ello se quisiera decir que el sujeto puede motivarse normaly activamente
por el mandato y la amenaza de la norma para decidir obrar conforme a ella, entonces realmente,
ello equivaldria al poder actuar de otro modo. De este modo, la motivabilidad o determinabilidad
normativa no seria sino otra formulacion de la libre voluntad expresada con otras palabras, o bien
una concrecion del mecanismo motivador por el que la libertad puede decidir. Pero ello no es asi
para la mayoria de estas formulaciones basadas en el determinismo o, al menos, en la indemos-
trabilidad de la libertad del sujeto en el hecho concreto.

Asi, Mir Puig desde una perspectiva claramente determinista dice que, “segun mi planteamien-
to, el sujeto penalmente responsable lo es no porque tuviera ‘capacidad normal de motivacion' o
de ‘'motivarse’, en el sentido de que pudiera haberse motivado a si mismo en una medida normal
a actuar de otro modo - lo que ciertamente supondria la libertad de voluntad-, sino porque pudo
ser (en pasiva) y fue motivado normalmente, aunque el motivo representado por la norma no
lograra imponerse frente a otros motivos". De esta manera, defiende el “postulado determinista
segun el cual nadie pudo actuar de otro modo a como o hizo".

Ahora bien, si realmente el sujeto, pese a ser normalmente motivable y a haber sentido, en
efecto, la motivacion de la norma penal, de todos modos, no podia actuar de otro modo a como
lo hizo porque eran mas fuertes otros motivos que le hicieron infringir la norma, no se entiende
bien la razén de que se le declare responsable. Lo mismo sucede si, aunque no se comparta el
determinismo se parte de que es indemostrable la libertad en el caso concreto vy, por tanto, de
que pese a la motivabilidad normal del sujeto no se puede descartar que, en el hecho concreto,
no pudiera decidir de otro modo. Esta si es una objecion frontal y decisiva contra las teorias de la
normalidad y la motivabilidad.

La critica mas importante que se le puede hacer a las teorias de la motivabilidad, normalidad
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o motivabilidad hormal cuando, como sucede mayoritariamente, no son concreciones de la libre
voluntad, del poder decidir y actuar de otro modo es, a mi juicio, que no fundamentan suficiente
y plausiblemente la culpabilidad, responsabilidad o atribuibilidad de la persona normalmente
motivable. Explicar y justificar por qué no se exige responsabilidad al sujeto no motivable o no
normalmente motivable no ofrece demasiada dificultad, aunque no se maneje el criterio de la re-
prochabilidad, acudiendo a fundamentos como la falta de eficacia y de necesidad de prevencion,
sobre todo general, ante el no normal o no motivable, o como el principio de igualdad en vista de
la inferior situacion del no normalmente motivable frente al normal. La dificultad estriba precisa-
mente en explicar por quée hay culpabilidad o, si no se quiere utilizar ese nombre, responsabilidad,
simplemente por realizar el sujeto el hecho ilicito en situacion de motivabilidad normal si, pese a
todo, no era libre, o no lo sabemos, para actuar de otro modo, licitamente.

Desde una perspectiva declaradamente determinista, Mir Puig lo intenta fundamentar del
modo siguiente: “fundar la responsabilidad en un distinto poder de resistencia del autor frente
al delito no se opone al postulado determinista segun el cual nadie pudo actuar de otro modo a
como lo hizo. Supone solo que, a priori, el sujeto que actua normalmente cuenta con unas con-
diciones motivacionales mucho mas favorables que el sujeto no responsable penalmente para
resistir al delito y atender a la llamada de la norma, lo que permite a la sociedad imponer unas
expectativas muy distintas en ambos casos”. Sin embargo, el argumento de las expectativas so-
ciales frente al normal no es suficiente si al final nadie puede actuar de modo distinto a como lo
hizo. En efecto, si por mucho que haya ex ante normalmente mas oportunidades (‘chances”) de
resistencia en el sujeto normalmente motivable por las normas, ex post se comprueba que en el
sujeto y caso concreto esa expectativa era infundada precisamente porque delinquio. Es decir, si
no pudo decidirse a favor de la norma porque tuvo otros motivos, conscientes o inconscientes,
para infringirla mas fuertes y que no pudo resistir (si nadie puede actuar de otro modo a como
lo hace), no se entiende por qué va a pesar mas la expectativa inicial de resistencia normal que
posteriormente se demuestra infundada y por qué se le va a “‘imponer” por ello responsabilidad,
declararle culpable, atribuirle o imputarle personalmente el delito a un sujeto que no podia ac-
tuar de otro modo porque no podia oponerse a motivaciones mas poderosas.

Del mismo modo que en otros lugares de la teoria del delito, en la imputacion objetiva o en la
autoria se niega la imputacion, la atribucion del resultado o del hecho a la conducta si tal hecho
o resultado no es obra precisamente de la peligrosidad de la conducta o de la accion del sujeto,
sino de otro factor decisivo o de la actuacion de otro sujeto. Lo coherente sera negar también la
atribucion o imputacion personal de responsabilidad penal, es decir, del presupuesto para impo-
ner no una medida, sino una pena o castigo al sujeto, si el hecho no es obra del poder de decision
del mismo, sino de otros motivos mas fuertes e irresistibles que lo determinan y deciden por él.
Realmente, lo mismo sucede si, aunque no se comparta el determinismo, se parte de laindemos-
trabilidad de la libertad y la posibilidad de decidir y actuar de otro modo el sujeto concreto en el
caso concreto; pues, en un derecho penaly procesal penal en el que rige el in dubio pro reo en
cuanto a la demostracion de lo factico, si no se puede estar seguro y, por tanto, hay una duda ra-
zonable e insoluble de que el sujeto concreto tuviera o no capacidad para decidir y actuar de otro
modo, habria que inclinarse por la hipotesis mas favorable al reo, la de que no tenia capacidad y,
por tanto, no declararle culpable o responsable por mucho que fuera normalmente motivable.

Por consiguiente, las teorias de la normalidad o motivabilidad que no aceptan la libertad -la
mayoria- realmente serian mas bien coherentes, no con la fundamentacion de culpabilidad o de
responsabilidad personal, sino con la posibilidad de imposicion —en el caso mas frecuente de
peligrosidad y consiguiente necesidad de prevencion especial del sujeto motivable y hormal- de
una medida de seguridad o, como proponia Von Liszt, de una pena-fin de significado unicamente
preventivo-especial. Pero entonces, injustamente, se estaria tratando igual a los normales que a
los inimputables u otros sujetos claramente inculpables.
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c.ii.) Accesibilidad normativa: ¢;criterio empirico o normativo?

Segun el criterio de Roxin, culpabilidad es "actuacion injusta pese a la existencia de accesibi-
lidad normativa" (normative ansprechbarkeit), es decir, que le sean psiquicamente accesibles al
sujeto posibilidades de decision por una conducta orientada conforme a la llamada de la norma.
Roxin indica que “no se trata de una hipotesis indemostrable [sobreentendido: como la libertadl,
sino de un fenomeno cientifico empirico” como prueban la psiquiatria y la psicologia. Asi plan-
teado, el criterio de la accesibilidad normativa parece un criterio empirico, factico, sin contenido
normativo. Pero, como veremos mas adelante, Roxin anade que la accesibilidad normativa parte
de la base de que ‘el sujeto posee también capacidad de comportarse conforme a la norma’
porque “se le trata como libre", 0 sea, porque hay una “suposicion de libertad” que “es una aser-
cion normativa”. Con lo cual, su concepcion es mas bien normativa o, como minimo, mixta empi-
rico-normativa.

d) Concepciones basadas en fundamentos normativos axioldgicos
o teleologicos

Otras concepciones mantenidas en la época moderna, desde la que mantiene la version tra-
dicional de la concepcion normativa de la culpabilidad, como reprochabilidad basada en la li-
bertad, en el poder actuar de otro modo, u otras distintas, de las que ahora se exponen las mas
importantes, se basan en fundamentos claramente normativos, bien axiologicos o valorativos, o
bien de caracter mas bien teleologico, finalista o funcional. Hay que advertir que algunas, como
las de la actitud interna, el contacto espiritual con los valores o participacion en los bienes juridi-
cos o la defraudacion de expectativas —que aqui no se van a examinar por razones de espacio-
no son incompatibles con la mayoritaria concepcioén normativa de la reprochabilidad, sino que
son formas alternativas de darle contenido adicional a la formula del poder actuar de otro modo.
Por el contrario, concepciones como la de Roxin (especialmente en la segunda parte, la exigencia
adicional de responsabilidad) y la funcional o funcionalista de Jakobs -que tampoco podemos
examinar aqui- son absolutamente diferentes de la concepcion normativa de la reprochabilidad.

d.i.) Poder actuar de otro modo o libertad de decision

d.i.a.) Posiciones que se basan en la afirmacion de la libertad de
voluntad o de decision

Segun la concepcion tradicional y mayoritaria, la culpabilidad como posibilidad de reprochar el
hecho al sujeto se basa en la libertad de voluntad, en la libertad de decision y actuacion de ese
sujeto en ese hecho concreto o, segun lo formula la doctrina alemana mayoritaria, en “el poder
actuar de otro modo” (das anders-handeln-kénnen) del sujeto, en haber cometido un injusto pese
a poder haber cumplido, respetado la norma, o, como formula de significado equivalente en ale-
man, el “poder para ello” o “‘poder al respecto’, el “poder evitarlo y responsabilidad por ello” (das
daftr-kRénnen).

Evidentemente, si el sujeto podia libremente haber decidido actuar de otro modo, de modo
licito y haber actuado asiy, sin embargo, actuoé cometiendo un ilicito penal, juridicamente y tam-
bién juridico-penalmente se le podra reprochar subjetivamente ese hecho (a no ser que concurra
otra circunstancia de disculpa). Si al contrario, por alguna razon interna permanente u ocasional
0 externa esta excluida la libertad del sujeto al cometer el hecho tipico no se le podra reprochar
individualmente esa actuacion que no podia haber evitado, no habra reprochabilidad y, con ello,
se excluira la culpabilidad. Bien porque se parta del indeterminismo y se comparta la posicion
filosofica y ética de la existencia del libre albedrio en el ser humano, o bien porque, sin entrar en
la polémica filosofica indeterminismo-determinismo, se considere que la libertad humana es una
premisa normativa de la que parten todos los ordenamientos juridicos, a no ser que en el sujeto o
en la situacion concreta haya circunstancias excepcionales que demuestren o pongan seriamen-
te en tela dejuicio la anulacion o exclusion de su libertad (excepcion esta que obviamente hacen
ambas fundamentaciones, la del indeterminismo y la de la premisa normativa).
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Con cualquiera de esos fundamentos la doctrina penal claramente dominante mantiene que el
sujeto actuo libremente al decidir realizar un injusto tipico y podia haber actuado de otro modo, o
sea, haber evitado infringir la norma, por lo que se le puede reprochar el hecho, mientras que, si
por cualquier causa no tenia libertad y no podia actuar de otro modo y respetar la norma, el hecho
no le sera reprochable.

d.i.b.) Posiciones que rechazan la afirmacidn de la libertad
de voluntad o de decision: determinismo, agnosticismo
contrario a la reprochabilidad

Desde posiciones contrarias o diferentes se han hecho criticas a la utilizacion de la libertad
como base de la reprochabilidad y la culpabilidad. Por una parte, desde el determinismo que na-
turalmente rechaza la libertad humanay cree que el hombre actua siempre determinado por mo-
tivos o presiones que no puede evitar ni controlar. Lo anterior sostienen, actualmente, cientificos
experimentales como representantes de las neurociencias (neurobiologia, etc.) quienes senalan
que las investigaciones empiricas sobre la estructura y conexiones neuronales entre partes del
cerebro indican que no hay decision libre y consciente en la actuacion humana, pues esta viene
ya prefijada por procesos neuronales.

Es mas, la creencia humana de que decide la libre voluntad dirigida por el yo consciente es
un espejismo o autoengano, porque las investigaciones neurocientificas afirman que son los im-
pulsos y deseos inconscientes del sistema limbico del cerebro los que realmente deciden unos
instantes antes de que los percibamos conscientemente. Si esto es asi, para la mayoria de los
cultivadores de las neurociencias la libertad de voluntad y decision es un artificio inexistente, una
mera ilusion, no porque no se pueda probar, sino porque se puede probar que no existe.

También se critica, de modo mas extendido en la ciencia penal, la aceptacion de la libertad
desde una posicion (el llamado “agnosticismo”, que nho sabe si hay o no libertad) no determinista,
pero que objeta que la libertad de voluntad, el poder actuar de otro modo de un sujeto con-
creto en el hecho concreto es empirica y cientificamente indemostrable y constituye una tesis
puramente metafisica, dado que no se puede repetir experimentalmente de manera exacta esa
circunstancia histérica concreta de ese hombre en el tiempo y en el espacio para comprobar
reiteradamente, si podia decidir de otro modo. Aquello, dado que la vez siguiente el sujeto ya no
seria exactamente igual, pues tendria la experiencia de la vez anterior y lo sucedido después y las
circunstancias no serian idénticas.

La acusacion es, entonces, que los partidarios del poder actuar de otro modo no afirman la
comprobacion de la libertad del sujeto concreto en el acto concreto, sino que se limitan a cons-
tatar que el sujeto habria podido obrar de otro modo con la necesaria fuerza de voluntad “de
acuerdo con sus disposiciones y aptitudes generales’, que en las circunstancias concretas “otro
en su lugar” habria podido, o hacer “una comparacion con el comportamiento que la experiencia
nos muestra de aquellos hombres que se encontraron en la misma situacion’, o que el derecho
parte de la posibilidad de empleo de fuerza de voluntad y disposicion “del término medio”, del
‘poder de la persona media que existe conforme a experiencia’ o capacidad de la “mayoria de las
personas”. Se critica ese proceder diciendo que no se puede basar un reproche al sujeto en las
capacidades que posiblemente otros tengan, pero no tiene, o no se sabe si tiene el sujeto y que
para la culpabilidad si se presupone un fenomeno empirico que, por principio, no puede consta-
tarse. Ello deberia conducir a la absolucion en virtud del principio in dubio pro reo.
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d.i.c.) Respuestas al rechazo de la libertad como base de la
culpabilidad

d.i.c.1. A las criticas contra la aceptacion de la libertad como base de la culpabilidad se les ha
dado las correspondientes respuestas. En primer lugar, existe igual indemostrabilidad empirica
del determinismo, de la falta de libertad humana que aquella de la que se acusa a la aceptacion
de la libertad. Aclaro ya de entrada, que es por la misma razén. Se destaca que es equivoca-
do aceptar que la ultima palabra sobre las peculiaridades del comportamiento humano y social
la tienen las apreciaciones de los cientificos naturales o experimentales, como hoy ocurre, por
ejemplo, con ciertas afirmaciones de representantes de la neurobiologia, por lo demas secto-
riales y parciales, unilaterales, en el sentido de que el movimiento humano de ningun modo es
causado por un acto consciente de voluntad, por una decision, sino que esta fijado y determinado
previamente por procesos neuronales de determinada parte del cerebro.

Esto supone, dice Hassemer, el error categorial de muchos bidlogos humanos arrogantes de
estar convencidos de que sus resultados demuestran la falsedad de la posibilidad del libre al-
bedrio y responsabilidad, con vulneracion de un principio de la teoria del conocimiento y de la
ciencia: que toda ciencia solo ve aquello a lo que sus instrumentos le permiten el accesoy lo que
pertenece al instrumentario de una ciencia queda determinado en funcion de su objeto formal.
De modo que, si una ciencia actua fuera del ambito que le resulta accesible, confunde las cosasy
las categorias y crea caos. Eso es lo que sucede cuando se niega que los seres humanos puedan
ser responsables de lo que hacen. Elimina con ello una pieza clave no solo de nuestro ordena-
miento juridico, sino también de nuestro mundo, vulnerando el fundamento normativo de nuestro
trato social, el reconocimiento como personas.

La base de ese reconocimiento es la expectativa reciproca de que nuestros congéneres no Nos
ven como un sistema compuesto por huesos, musculos y nervios, sino que nos perciben tam-
bien como persona y se conducen en funcion de esa percepcion”. Pero aun hay mas. EL propio
impulsor de estas tesis de la neurobiologia, Libet, acaba destacando que la voluntad consciente
puede bloquear elimpulso surgido de procesos neuronales inconscientes: “la voluntad conscien-
te influye el resultado del proceso de voluntad, aunque este ultimo fue introducido por procesos
cerebrales inconscientes” y concluye que tan indemostrado esta el determinismo, como el inde-
terminismo.

Ademas, se argumenta que la aceptacion de la libertad de voluntad como base de la culpa-
bilidad tiene, por un lado, fundamento empirico y, por otro, un decisivo fundamento normativo y
constitucional. En efecto, la aceptacion de la libertad de decision y actuacion humana, excepto en
casos de perturbacion o situaciones excepcionales corresponde, por una parte, a la comun expe-
riencia humana cotidiana, porque de modo incontestable la inmensa mayoria de los humanos se
viven, se sienten, se ven y se consideran a si mismos y a los demas (la llamada “imagen del hom-
bre") como capaces en circunstancias normales de decision libre, de elegir entre posibilidades de
acciony, por ello, como seres responsables de sus actos.

Esto debido a que “la autocomprension natural del ser humano normal se basa en esta con-
ciencia de libertad’, porque la libertad de voluntad, en palabras de Schinemann, es “una parte de
la llamada reconstruccion social de la realidad y pertenece a un sector especialmente elemental,
al menos, de la cultura occidental”. Ademas, coincidentemente con ello, las investigaciones de
la moderna antropologia y psicologia, comparando la conducta humana con la animal, ponen de
manifiesto que el hombre con el desarrollo de su razon, valores y conciencia ética es capaz de
controlar sus impulsos e instintos mediante su inteligencia y voluntad vy, por ello, no hay determi-
nacion biologica general del hombre.

Por otra parte, se destaca la regulacion juridica absolutamente universal que parte de la liber-
tad y responsabilidad de los hombres, de esa misma ‘imagen del hombre" como ser libre que
los humanos tienen de si mismos. La negacion de la libertad y de la responsabilidad personal
derivada de su uso seria perturbadora y disfuncional, de consecuencias catastroficas para la so-
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ciedad y el derecho, puesto que, seria muy dificil o, incluso imposible, que la organizacion social
y el derecho pudieran funcionar sin partir de la libertad de actuacion de los hombres en circuns-
tancias normalesy la consiguiente exigencia de responsabilidad a los mismos. La educaciony los
mecanismos de contencion no funcionarian si las personas supieran que no se les va a considerar
seres libres y responsables de las infracciones que cometan: “una ordenacion razonable de la
vida social humana no es posible sin la concesion reciproca de libertad”.

Por eso, se afirma con unos términos u otros ante la premisa o asercion normativa o suposicion,
presuposicion o presuncion normativa y constitucional de libertad (basada, como el principio de
culpabilidad, en elementos o valores constitucionales como la dignidad -incluso ahora Mir Puig-,
el libre desarrollo, la personalidad, la justicia, etc). Pero esta asercion normativa también tiene,
como se acaba de ver, base factica, empirica, antropologica y sociologica y que, por eso, el de-
recho no puede desconocer. Observese que, de este modo, se parte de la premisa de que hay
libertad en todos los hombres, obviamente mientras no haya circunstancias excepcionales que la
anulen en el hombre concreto. De modo que se afirma, normativamente, también la libertad del
sujeto concreto al realizar y ya no hay que decir que se afirma por lo que otros en su lugar, o el
termino medio, etc., habrian podido hacer. Anticipo que esta posicion y estas fundamentaciones
me parecen las mas convincentes y son las que comparto.

Otra posible critica que, en efecto, han hecho algunos consiste en que aunque se admitiera la
libertad o el poder actuar de otro modo es insuficiente o inexacto como fundamento de la cul-
pabilidad, puesto que, hay muchos casos en que no se declara culpables a personas que si eran
capaces de actuar de otro modo, 0 sea, que no tienen excluida la libertad, ya que se les exculpa
por situaciones de inexigibilidad o consideraciones normativas. Sin embargo, esta critica no es
decisiva. La libertad no es el fundamento unico de la reprochabilidad, aunque si necesario para la
misma. De modo que ciertamente, en algunos casos, podra no ser reprochable ni, por tanto, cul-
pable la actuacion de una persona, pese a que, en puridad, si tenia libertad para haber actuado
licitamente en vez de ilicitamente, si por otros motivos de dificultad situacional se le podia discul-
par (es decir que, aparte de la no libertad, puede haber otros fundamentos para la exculpacion),
pero lo que no podra haber es reprochabilidad y culpabilidad si el sujeto carecia de libertad en el
caso concreto.

d.i.c.2. Es discutible si la libertad de decision o poder actuar de otro modo es un criterio nor-
mativo u ontologico-factico. Para quienes por razones religiosas o solo racionales y éticas toman
partido en la polémica filosofica a favor del indeterminismo, el libre albedrio humano sera una
realidad innegable que pertenece al mundo del ser y, por tanto, una categoria ontologica, pero
que, eso si, permite una valoracion normativa como es la reprochabilidad de la conducta injusta
libremente realizada. En cambio, para las fundamentaciones crecientes en la actualidad que,
como hemos visto, parten de una atribucion juridica de libertad basada también en la conviccion
y atribucion social de la misma, la libertad de actuacion es un criterio claramente normativo o un
criterio mixto empirico-normativo.

I Accesibilidad a la norma como culpabilidad. Responsabilidad (prevencion generaly espe-
cial) ademas de culpabilidad: Roxin

Por la importancia e influencia de las posiciones de Roxin en la ciencia penal, hago referencia
separada a las mismas en cuanto a su formulacion de la accesibilidad normativa sin detenerme,
en cambio, en la segunda categoria de la “responsabilidad” que propone y que no afecta al objeto
de este trabajo. Por la misma razon se prescinde aqui de la importante concepcion de Jakobs.

Posiciones iniciales
Después de haber sido durante mucho tiempo muy critico con la concepcidn tradicional de
culpabilidad como reprochabilidad basada en el indemostrable poder actuar de otro modo,

acorde con el indeterminismo y usada como fundamento de la pena (sobre todo si se concibe
como retributiva), acaba aceptando como limite de la pena esa misma culpabilidad basada en
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la libertad. Eso si, fundamentada de modo no indeterminista, basada en el dato empirico de la
conviccion social universal de la libertad de los hombres y en la suposicion, premisa o asercion
normativa y constitucional de libertad. Roxin, ya en su Kriminalpolitik de 1970 anticipa una nueva
posicion, la de que en la categoria llamada culpabilidad lo que realmente cuentan son los prin-
cipios politico-criminales de la teoria del fin de la pena: la prevencion general y la especial, cuya
necesidad se excluye cuando hay situaciones de inculpabilidad.

En su trabajo “Culpabilidad'y ‘responsabilidad’ como categorias sistematicas juridico-penales”
de 1974 desarrolla su tesis sosteniendo que la culpabilidad basada en ese poder actuar de otro
modo (que en otros trabajos ha fundamentado empirico-normativamente) y que admite, sin em-
bargo, que se puede dejar de lado y al final no es decisiva, ya que, aunque en el caso concreto
se parta del poder actuar de otro modo, siempre se podra negar la necesidad juridico-penal de
sancionar o, visto afirmativamente, “lo decisivo es que el legislador desde puntos de vista juridi-
co-penales quiera hacer responsable al autor de su actuacion” Esta cuestion se dilucida dentro
de otra categoria que denomina ‘responsabilidad” (verantwortlichkeit), por lo que anade: “por ello
ya no hablaré a continuacion de culpabilidad sino de responsabilidad”. Para determinar si hay
responsabilidad se examina en las diversas eximentes de la misma si, aunque haya culpabilidad,
no hay necesidad de pena a efectos de los fines politico-criminales de la pena, a efectos de pre-
vencion general y especial.

Elautor va argumentando como no se da esa necesidad de pena ni para la prevencion general
(entendida unas veces como evitacion del mal ejemplo y otras como aceptacion social del dere-
cho) ni para la especial tanto en eximentes legales como el estado de necesidad disculpante, los
supuestos de inimputabilidad, el error de prohibicion inevitable, o el exceso de la legitima defen-
sa por turbacion, terror o espanto, a principios regulativos como la inexigibilidad o la insignifican-
cia en delitos imprudentes y a causas supralegales de exclusion de la “responsabilidad” como en
los casos de “eutanasia” de algunos pacientes para preservar al resto del exterminio nazi o en la
omision de socorro, consistente en la transfusion sanguinea por motivos de conciencia. Posterior-
mente, va reformulando en diversos trabajos la relacion entre culpabilidad y “responsabilidad” y,
sobre todo, llega a admitir claramente la culpabilidad bajo la formula de “accesibilidad normativa’
que ahora examinamos.

Posicion actual

En su formulacion actual desarrollada en su tratado, Roxin hace una sintesis de los conceptos
‘culpabilidad” y “responsabilidad” que unas veces aparecen separados, pero en su concepcion
global el primero es integrante del segundo. En cualquier caso, para la “responsabilidad” juridico-
penal, en sentido amplio, considera necesarias primero la “‘culpabilidad” basada en la accesibili-
dad o apelabilidad normativa y, segundo, la “necesidad preventiva de sancion penal’, “necesidad
preventiva de pena’ o “necesidad de prevencion®’, lo que también se puede denominar “respon-
sabilidad" en sentido estricto —puesto que aqui se trata de las “causas de exclusion de la respon-
sabilidad’- como categoria determinada por la necesidad preventiva de pena (mas exactamente,
por no faltar las necesidades preventivas de pena).

Aquello lo empezo a sostener en 1970 y lo fue desarrollando en el examen de las diversas cau-
sas de “exclusion de la responsabilidad’, que son las usualmente llamadas causas de exculpacion
o disculpa. Asi, Roxin ahora ya acepta, sin reticencias, como primer requisito la culpabilidad, en-
tendida como accesibilidad normativa basada en la libertad de determinacion y actuacion como
asercion normativa.

Accesibilidad normativa como culpabilidad
Segun el criterio de Roxin, culpabilidad es “actuacion injusta pese a la existencia de accesibili-
dad normativa". Segun esto, la base o fundamento material de la culpabilidad es la accesibilidad

normativa o accesibilidad a la norma (normative Ansprechbarkeit, termino formulado por primera
vez por Noll, en otras posibles traducciones abordabilidad, apelabilidad, reclamabilidad por la
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norma o normativa, por tanto, accesibilidad por la norma desde una perspectiva: el sujeto es ac-
cesible, apelable, abordable por la norma; accesibilidad a la norma desde una segunda perspec-
tiva: la norma es accesible para el sujeto, puede acceder a ella), es decir, que el sujeto “segun su
constitucion espiritual y animica estaba disponible en el momento del hecho para la llamada de
la norma’, que “(aun) le eran psiquicamente accesibles posibilidades de decision por una conduc-
ta orientada conforme a la norma’, que “la posibilidad psiquica de control que existe en el adulto
sano en la mayoria de las situaciones, existia en el caso concreto”.

En este sentido, indica que “no se trata de una hipotesis indemostrable [sobreentendido: como
la libertadl, sino de un fendmeno cientifico empirico”, como prueban la psiquiatria y la psicologia.
Pero Roxin anade que la accesibilidad normativa y consiguiente culpabilidad “parte de" la base
de que “el sujeto posee también capacidad de comportarse conforme a la norma’, porque “se le
trata como libre’, o sea, porque hay una “suposicion de libertad’, que “es una asercion normativa’
O premisa, suposicion o disposicion normativa. Ya hemos visto que, aunque sigue senalando que
la libertad en el caso concreto es indemostrable experimentalmente, la fundamenta doblemente:
en el dato empirico-sociolégico de la aceptacion y conviccion social general de la existencia de
libertad, en la que descansa la organizacion social, y en la recepcion juridica y constitucional casi
universal de esa conviccion. Con esto, su concepcion es predominantemente normativa, aunque
también con fundamentos empiricos, por tanto, mixta empirico-normativa.

Hay que subrayar que la accesibilidad “parte de la libertad’, por tanto, accesibilidad a la norma
no significa solo que el sujeto puede conocer y comprender el mandato, normalmente prohibi-
cion, de la norma penal y percibir la prohibicion y la amenaza de pena como posible motivacion
de su conducta, pero sin que ello signifique afirmar que el delincuente podia decidir conforme a
la motivacion normativa (porque se cree que no o no se sabe), sino que significa ademas que el
sujeto normal puede, es libre de, si quiere, determinarse segun la norma, es decir, decidiry actuar
de otro modo a como actud, actuar de modo licito en vez de ilicito. Por tanto, la accesibilidad nor-
mativa de Roxin equivale materialmente al criterio de la libre capacidad de autodeterminacion.

En una estimacion de conjunto de toda la construccion de Roxin merece valoracion positiva
que haya llegado a la posicion de admitir con claridad la culpabilidad. Su criterio material de la
accesibilidad normativa o apelabilidad normativa es una interesante aportacion al entendimiento
del funcionamiento de los mecanismos de la capacidad de determinarse por las normas. Ade-
mas, que base culpabilidad y accesibilidad en la libertad de voluntad como categoria socialmen-
te aceptada y como asercion normativa y que considere que la culpabilidad no solo es limite, sino
tambiéen fundamento de la pena. Solo no me parece compartible su tesis de reducir la culpabili-
dad a la accesibilidad normativa y ho considerar terminologica o conceptualmente que se puede
seguir hablando de exclusion de la culpabilidad en las eximentes que trata como excluyentes de
la responsabilidad. En efecto, la cuestion es mas discutible en cuanto a su nueva categoria de la
‘responsabilidad”, cuestion que aqui ho vamos a tratar.

3.Posicion personal: reprochabilidad juridica-penal individual y
valoraciones normativas

3.1. Lareprochabilidad juridica-penal individual y sus bases

En mi opinion —abandonando la posicion que mantuve en obras anteriores de basar la culpa-
bilidad, concebida de modo neutro como responsabilidad personal, exclusivamente en la moti-
vabilidad normaly en la no necesidad de prevencidon general ante la inculpabilidad-, es correcta
la mayoritaria concepcion normativa de la culpabilidad, entendiendo esta como reprochabilidad
Jjuridica-penal individual del hecho tipico. Lo primero que hay que destacar es que el concep-
to no esta impregnado, como a veces se afirma, de una indeseable connotacion moralizante y
menos metafisica o religiosa. Se trata de reprochabilidad juridica desde valoraciones juridicas vy,
concretamente, juridica-penal (reprochabilidad que tiene incluso su confirmacion en el derecho
positivo espanol dentro de la LORPM), porque se trata de si al sujeto se le puede reprochary si lo
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merece, desde la perspectiva penal, la comision de un hecho como delictivo. Naturalmente que
se le puede formular un reproche socialy juridico al sujeto por haber cometido un hecho criminal,
delictivo si es responsable de ello.

Por lo demas, no se puede desconocer que, ciertamente, el reproche juridico-penaly social de
ser responsable de un delito implica también, generalmente, una connotacion de reproche ético,
ya que, aunque no todas las conductas inmorales son ilicitos juridicos ni menos ilicitos penales,
a la inversa, la gran mayoria de las conductas delictivas si estan bien seleccionadas por su dano-
sidad social. Son, al tiempo, conductas inmorales atentatorias contra la ética social. Tal reprocha-
bilidad juridica-penal individual se basa en la libertad de decision y actuacion del sujeto, en su
posibilidad de acceder a las normas y de determinarse normalmente por ellasy en la exigibilidad
penal individual basada en valoraciones normativas que no hagan comprensible, explicable o
disculpable su infraccion en la situacion concreta.

3.2. Libertad: fundamento empirico y normativo. Libertad como
presupuesto volitivo de la posibilidad de determinacion por la
norma

3.2.a. La aceptacion de la autoconviccion social de la libertad de
decision de los humanos salvo en condiciones anormales

En cuanto a la libertad de decision y actuacion conforme a lo decidido o poder actuar de otro
modo, lo que abreviadamente se denomina libertad de voluntad, que constituye el presupuesto
volitivo de la posibilidad humana de determinacion por la norma, es decir, de que la voluntad
consciente del hombre tiene capacidad de elegir entre posibilidades y, concretamente, en el
caso del delito, de controlar sus impulsos y condicionantes, de frenar y reprimir sus tendencias
e intereses antisociales e ilicitos y, por tanto, de motivarse y determinarse conforme a la norma
penal, aunque haya optado por infringirla, cabe decir lo siguiente:

Si empiricamente no es verificable la libertad de un ser humano en el hecho concreto, pero
exactamente igual que tampoco lo es la hipdtesis del determinismo de que el hombre obra
siempre sin libertad, totalmente determinado por causas o motivos que no controla y si los pre-
tendidos intentos de comprobacion cientifica de la falta de libertad humana son inadecuados,
precisamente, por querer tratar la realidad humana y social como si fuera un fendmeno de la
naturaleza, entonces, resulta mas convincente y adecuado, en el campo de la valoracion y re-
gulacion juridico-penal de la actuacion humana en sociedad, partir de la base de la que parten
tanto la sociedad, la inmensa mayoria de los humanos, asi como las nhormas sociales y juridicas
de modo practicamente universal. Partir de que el ser humano maduro y mentalmente sano en
situacion normal tiene libertad para decidir y actuar de un modo u otro, cumpliendo las normas o
infringiendolas y, por eso, es responsable en caso de infraccion.

Ademas, hay que destacar que la discusion sobre si no es demostrable la libertad de voluntad
se suele plantear pensando en crimenes o delitos muy graves como los de sangre, violentos o los
delitos sexuales donde, ciertamente, puede surgir la duda de si el hecho no ha sido determinado
mas bien por impulsos inconscientes o incontrolables que por la voluntad consciente. Efectiva-
mente, a veces se da excepcionalmente una situacion anomala que puede excluir o disminuir la
culpabilidad.

Pero, aunque esto no se suele destacar en la discusion resulta bastante fuera de lugar dudar
de la libertad de decision del sujeto en la mayoria de los delitos de mediana o menor grave-
dad, como fraudes, falsedades, delitos fiscales, medioambientales, urbanisticos, corrupcion de
funcionarios como cohecho o trafico de influencias etc, en los que no tiene sentido hablar de
impulsos inconscientes o incontrolables como motivacion de la actuacion, sino que es evidente
que esta responde a calculos e intereses egoistas y, por tanto, a decisiones racionales. Por lo que,
resulta totalmente inadecuado y hasta ridiculo plantear en ellos la tesis de que no es cierto o, al
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menos, no es demostrable que sus autores fueran libres para haber podido dejar de cometer el
delitoy, por tanto, no les sea reprochable.

3.2.b. Respuesta a las posiciones deterministas y, en particular, a
las tesis mayoritarias en las neurociencias

Es cierta la indemostrabilidad empirica mediante experimentos del libre albedrio de alguien
concreto. Es irrepetible la situacion del sujeto en el momento del hecho y no se puede repro-
ducir después, exactamente igual, para comprobar si alguna otra vez decide reaccionar de otra
manera. Esto porque ya tiene experiencia, memoria, conocimiento y valoraciones previas de la
situacion anterior, pero ademas porque ser humano tiene inteligencia y razon y no sabemos si su
valoracion y ponderacion de lo ultimo sucedido pesara como un motivo mas. Pero es que eso
mismo es lo que impide comprobar experimentalmente la determinacion necesaria y automatica
de la actuacion del hombre como pretende el determinismo.

En efecto, no se puede repetir una vez tras otra, como en los experimentos de laboratorio,
exactamente la misma situacion del sujeto cuando cometié el hecho para comprobar si esta vez
reacciona idénticamente e inferir de ahi que no podia actuar de otro modo. Pues la situacion hu-
mana nunca sera la misma, dado que el individuo cada vez tiene la experiencia de lo anterior y
sus consecuencias, ha podido valorarlo y ha tenido otras experiencias en el intervalo. Ademas, la
comprobacion segura de la hipotesis determinista exigiria tener la comprobacion no en un sujeto
concreto, 0 en unos cuantos a modo de muestra sociologica, sino en la totalidad de los humanos
y eso es imposible.

Por otra parte, no se puede admitir en absoluto una pretendida validez universal de parciales y
aislados experimentos de las neurociencias sobre los impulsos neuronales, maxime cuando, en
gran parte, se producen en comprobaciones con patologias o incluso danos cerebrales y menos
la validez de las inferencias que, de ellos, se quieren extraer de que solo las capas profundas
neuronales determinan realmente el actuar humano y le imponen totalmente su decision a la
parte cerebral donde radican la conciencia y voluntad. Con lo que toda la percepcion que los
humanos tenemos de que en una situacion normal elegimos y decidimos consciente y volunta-
riamente no seria Mas que un espejismo o una vana ilusion.

Por eso, el determinismo se remite como argumento de peso no a la comprobacion empirica,
sino a la validez universal de una ley natural, la ley de la causalidad. Asi, dice Mir Puig que “resulta
imposible demostrar cientificamente la existencia de la pretendida desvinculacion de la voluntad
humana de la ley de la causalidad, segun la cual todo efecto obedece a una causa” En conse-
cuencia, sostiene, como vimos, el “postulado determinista segun el cual nadie pudo actuar de
otro modo a como o hizo". En las neurociencias se afirma lo mismo. Asi, sostiene Singer que, dado
que las neurociencias proporcionan crecientemente pruebas convincentes de que los cerebros
humano y animal apenas se diferencian y que su evolucion, su constitucion y sus funciones obe-
decen a los mismos principios. De este modo, puesto que, no tenemos razones para dudar que,
en el caso de los animales, todo comportamiento esta completamente determinado, descansa
en funciones cerebrales y, por consiguiente, esta sometido a las leyes deterministas de procesos
psicoquimicos, la afirmacion de la dependencia material del comportamiento debe valer tambien
para los seres humanos.

Sin embargo, esta pretendida cuasi-igualdad de los cerebros animales y el humano no se basa
en pruebas irrefutables y comprobadas en todos los humanos en comparacion con todos los ani-
males (¢incluyen, por ejemplo, las formas menos desarrolladas?), ni tampoco en una argumen-
tacion logica incontestable, sino que mas bien se basa en un prejuicio firmemente asentado en
muchos de estos cientificos experimentales. El prejuicio de que nada en el mundo, ni las fuerzas
de la naturaleza, ni los animales, ni los humanos pueden sustraerse a las leyes de la causalidad
(ciega) y, por tanto, ningun ser puede obrar de modo distinto a como lo hace por estar determi-
nado a ello por causas que no controla, es decir, la tesis del determinismo. Pero ocurre que, aun-
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que por supuesto que otros motivos, impulsos y condicionantes previos y actuales influyen en el
actuar humano, este cuenta también con un factor que no concurre en los fenomenos naturales
0 en los movimientos animales: la voluntad racional, con la libertad de eleccidon y decision por la
misma. Esta también puede ser causa y la causa decisiva y determinante del acto humano como
efecto de tal causa.

Los seres humanos, a diferencia de los restantes animales y de las fuerzas naturales, al tener
inteligencia y razon, ademas de poseer, salvo perturbaciones o desviaciones graves, también
conciencia moral, que les hace valorar el significado de los actos como bueno o malo, han de-
sarrollado la capacidad de sustraerse a la ley causal ciega de la naturaleza, incluyendo, en gran
medida, a sus instintos e impulsos profundos y a su disposicion y modo de ser, de poder, por el
contrario, controlar la naturaleza y dominarla cada vez en mayor medida, de poder valorar tanto
utilitaria como moralmente y de poder elegiry decidir entre posibles efectos, tanto en lo cotidiano
y menos importante, como en lo mas importante y trascendente.

Esto es algo que, efectivamente, comprueban hace mucho tiempo tanto la antropologia como
la psicologia, de modo, por cierto, totalmente coincidente con la conviccion social absolutamente
dominante y constatable sociologicamente. A saber, que el aparato psiquico-espiritual humano
posee junto a pasiones, instintos, impulsos incluso inconscientes, con su fuerza (que a veces
puede ser patologica y excesiva), una instancia consciente. Lo que el psicoanalisis denomina el
‘yo" En donde radica la inteligencia, la consciencia de los valores, la voluntad y su capacidad de
controlde los impulsos y deseos y de elegiry decidir la actuacion. Poco a poco, se va descubrien-
do trabajosamente las partes cerebrales en que se asienta la posibilidad fisica de esos procesos
psiquicos, pero lo que es comprobable de modo totalmente general es que en los sujetos nor-
males y en circunstancias no anormales, la voluntad consciente tiene capacidad de controlar los
impulsos y de decidir lo que prefiere.

La libertad de decision consiste en la capacidad, que se va adquiriendo progresivamente en el
proceso de maduracion, educacion y socializacion, de ser, gracias a la capacidad racional de mo-
tivacion y autocontrol, dueno de los propios actos —naturalmente dentro de limites de lo humana-
mente factible-, en vez de un mero juguete de las circunstancias, de los impulsos inconscientes
y demas condicionantes. Salvo cuando concurren condiciones o circunstancias totalmente anor-
males que impiden o perturban dicha capacidad de la voluntad consciente. Este dominio de los
propios actos y control de los impulsos y emociones profundas es algo que, como es sabido, se
puede adquirir paulatinamente con el uso de medios como farmacos o sustancias, o de diversas
técnicas de ayuda psicofisiologica como terapias y entrenamiento de conducta, yoga, meditacion
profunda o introspeccion.

Por ello, es esencialmente correcto el planteamiento doctrinal del fundamento mixto: empirico
-sociologico, antropoldgico y psicologico- y normativo de la libertad humana como base de la
culpabilidad. De ese modo, se puede prescindir de la no demostrabilidad mediante experimen-
tos o mediante comprobaciones fisico-quimicas-biologicas de la libertad o no libertad de todo y
cada hombre en cada actuacion concreta. Hay que volver a insistir, un siglo despues, en algo que
puso de relieve la concepcion neoclasica del delito basandose en aportaciones del neokantismo
y la filosofia de los valores, a saber, que el método de las ciencias naturales (aparte de la matema-
tica, la experimentacion fisica, quimica y derivados biologicos, fisiologicos etc.) no es adecuado
para comprender los objetos de los que se ocupan las “ciencias del espiritu”, o sea, las ciencias
humanas y sociales.

Esa corriente destaco que hay que tener en cuenta peculiaridades humanas y sociales, entre
otras cosas, valores, elementos de sentido y normativos. Como destaca certeramente Roxin, se
puede prescindir tambien de tomar partido a efectos de culpabilidad en la polémica indetermi-
nismo/determinismo, respecto de la cual en el campo filosofico y tedrico-cognoscitivo, cada
uno se inclinara por lo que le parezca mas convincente. Esto, a efectos de la convivencia de los
hombres en sociedad y, por tanto, a efectos de resolver un problema humano-social como la
culpabilidad por el delito. Toman partido a favor de la existencia de la libertad de decision y ac-
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tuacion, por una parte, la propia sociedad y su conviccion, apoyada por ciencias humanas 'y, por
otra, el derecho.

3.2.c. Base en la autoconviccion social de la libertad de decision
humana y su aceptacion por las ciencias humanas y sociales

En efecto, por una parte tienen razon todos los que afirman que la aceptacion en circunstancias
normales de la libertad de la voluntad de las personas para decidir y actuar se basa empirica-
mente de entrada en la conciencia, percepcion, experiencia y conviccion practicamente univer-
sal de los humanos de que, aun teniendo condicionantes por su modo de ser, circunstancias,
impulsos o pasiones, los hombres en circunstancias no excepcionales o anormales, usando su
razon y teniendo en cuenta su conciencia o su conveniencia, son capaces no solo de acceder a
las normas, conocerlas, comprenderlas y motivarse por ellas, sino también capaces y libres para
controlar con su voluntad consciente sus impulsos, tendencias o preferencias y para decidir ac-
tuar de un modo u otro.

Esa conviccion y experiencia humana se reflejan en las pautas, normas sociales y organiza-
cion de la vida comunitaria, que reconocen y respetan a los individuos como personas con su
dignidad, precisamente, porque se los reconoce como seres libres y con la responsabilidad que
de ahi se deriva (lo que luego tiene su correlato y reflejo en la normacion juridica). Pues, por una
parte, la educacion y los mecanismos sociales y juridicos de contencidon de hechos gravemente
antijuridicos no funcionarian si las personas supieran que no se les va a considerar seres libres y
responsables de las infracciones que cometan, lo que tendria un efecto catastrofico tanto para
las exigencias de justicia, como para la eficacia minima de la prevencion general (de intimidacion
y de respeto y conviccion) como medio de proteccion de bienes juridicos.

Es mas, la mayoria de los delincuentes, especialmente, los autores de los delitos mas graves
como asesinos, genocidas, terroristas, violadores, etc., estarian muy satisfechos, se burlarian y
se crecerian ante el panorama de una sociedad y un ordenamiento que consideraran que con
seguridad o posiblemente los “pobres” no actuaban libremente al delinquir y, por ello, no se les
podia reprochar nada ni considerarlos culpables, responsables, sino que, a lo sumo, habria que
ponderar si aplicarles una medida de seguridad. Por otra parte, si por el contrario, precisamente
para evitar ese efecto desastroso, se exigiera responsabilidad penal de todos modos a personas
no consideradas como libres en su actuacion, los ciudadanos no entenderian ni aceptarian como
Jjusta la exigencia de la responsabilidad mas grave si se aplicara a seres que no podian actuar de
otro modo, o de los que no sabemos si podian actuar de otro modo.

Por ultimo, sobre las valoraciones y convicciones sociales hay que anadir que, igual que los
propios delincuentes no entenderian y se burlarian de ello, la misma incomprension absoluta,
pero, en este caso, con rechazo social activo, se produciria en la sociedad ante un sistema social
y juridico que, de modo general, no considerara libres y responsables de sus delitos a los delin-
cuentes por muy normales que sean y que, se abstuviera por ello, de reprocharles penalmente
sus delitos (y reaccionara a lo sumo en algunos casos de peligrosidad con medidas de seguridad
neutras). Ello produciria indignacion en el caso de los delitos mas graves, pero también habria
una total incomprension social en el caso de la mayoria de los delitos medianos y menos graves,
pues, como hemos visto, en ellos, socialmente (desde las concepciones valorativas, éticas y ju-
ridicas de la sociedad), se consideraria hasta ridiculo negar la libertad de decision de los que los
cometen.

Por todo ello, tales premisas de existencia de libertad de decision y capacidad de control de
sus actos en las personas normales son indispensables para el funcionamiento de la organi-
zacion social y normativa que conocemos. Todo esto, es no solo susceptible de una elemental
verificacion sociologica, sino que la aceptacion de la libertad esta corroborada coincidentemente
por las indicadas comprobaciones de la antropologia y la psicologia sobre las peculiaridades del
actuar humano.
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3.2.d. La libertad como base de las normas constitucionales y
juridicas

Por otra parte —esto es decisivo-, todos los ordenamientos juridicos minimamente avanzados,
historicamente y desde luego en la actualidad parten de la libertad de decision y actuacion y de
la consiguiente responsabilidad de los seres humanos normales en circunstancias normales. Tie-
nen esa posicion, precisamente, coincidiendo con y basandose en el abrumador dato sociolégico
de las percepciones, convicciones y necesidades sociales, de los humanos y en la confirmacion
por los indicados datos antropolégicos y psicologicos. Aquello tanto mas en los ordenamientos
Jjuridicos de supremacia constitucional y orientados al Estado de Derecho, como son los del mo-
delo occidental, en que se consagra a la libertad como un valor constitucional superior, quizas el
inspirador de todo el edificio constitucional y juridico.

La Constitucion Espanola (CE) de 1978 no solo parte, como se suele destacar con mas frecuen-
cia, en el articulo 10.1 de la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inheren-
tes -lo que, indudablemente, presupone libertad y responsabilidad como reverso y por eso ese
precepto conecta la dignidad con el libre desarrollo de la personalidad (ya que el ser humano
posee dignidad inviolable y tiene valor unico en si mismo precisamente porque, a diferencia de
otros objetos y seres, tiene razon, conciencia y libertad de voluntad), y se inspira tambien (art. 1.1
CE) en el Estado de Derecho, la justicia y la igualdad, en los que muchos quieren basar el principio
de culpabilidad-, sino que esta presidida e impregnada en sus pilares esenciales precisamente
por la libertad. Nada menos que el articulo 1.1 CE consagra la libertad como primer valor superior
del ordenamiento juridico, junto con la justicia y la igualdad (y el pluralismo politico) pero antes
que ellas.

Asi, el articulo 9.2 reconoce “la libertad e igualdad del individuo” y exige crear las condiciones
para que sean reales. El articulo 10.1 reconoce la dignidad de la personay el “libre desarrollo de la
personalidad” como fundamentos del orden politico y la paz social. EL Capitulo Il, Seccion. 1.2 del
Titulo | se dedica a los derechos fundamentales y “libertades publicas’, entre las cuales, se pro-
tege, en el articulo 17, obviamente la “libertad” genérica, no solo la libertad ambulatoria, sino toda
la libertad de decision y actuacion, aligual que en los articulos 16 y 20, otras facetas basicas de la
libertad personal, como son la libertad de concienciay la libertad de expresion e informacion, etc.

Por su parte, los Codigos Penales, entre ellos el espanol, recogen titulos de delitos contra la
libertad en general y contra otras facetas especificas de las libertades. La libertad que se reco-
noce, consagray protege constitucionaly juridicamente comprende todos los aspectos o facetas
de la misma, no solo la libertad externa o ausencia de coaccidn o presion exterior sobre el hom-
bre, en sus relaciones con otros y con el poder publico, sino ya la propia libertad interna del ser
humano, su libertad para decidir y actuar como quiera.

Es mas, es evidente que el Codigo Penal espanol acoge la concepcion de que el sujeto que
delinque podria si quisiera haber actuado conforme a derecho, cuando en las causas de inimpu-
tabilidad del articulo 20, 1.° y 2.°, anomalia psiquica o trastorno mental transitorio e intoxicacion
plena por alcohol o drogas, el requisito de la exclusion de culpabilidad por esas causas es que el
sujeto “no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension” o que
la intoxicacion “le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension’.
Lo que sensu contrario implica que fuera de esas circunstancias si puede actuar de otro modo.

3.2.e. La libertad como asercion normativa o axioma normativo

La libertad o poder actuar de otro modo de los hombres es, por tanto, como vimos que la defi-
ne Roxin, no solo una suposicion, disposicion o premisa normativa, sino una “asercion normativa”,
es decir, segun el significado de asercion, una “proposicion en que se afirma o da por cierto algo”
por parte de las normas juridicas empezando por las constitucionales. Se afirma o da como cierta,
precisamente, por la evidencia del dato sociolégico y antropolégico de la conviccion y autocon-

46

Fiscalia General del Estado

ciencia de los humanos como seres libres y responsables en condiciones normales y de que solo
eso les permite considerar justa la exigencia de responsabilidad y castigo a los infractores como
delincuentes.

Ademas, por razones tanto de la organizacion y normas sociales, asi como de las mas ela-
boradas normas juridicas que afirman la libertad y responsabilidad de las personas salvo que
se demuestre lo contrario en casos excepcionales. Si esa asercidon normativa se basa en datos
evidentes, entonces, la afirmacion como regla de la libertad de decision es para el derecho, real-
mente, un axioma normativo puesto que, es una “proposicion tan clara y evidente que se admite
sin necesidad de demostracion”.

En efecto, el Codigo espanol, como generalmente los Codigos penales, no exigen para la res-
ponsabilidad por delito que se compruebe o demuestre positivamente en cada caso la libertad
de voluntad del sujeto en el hecho concreto, maxime cuando el concepto legal de delito (articulo
10 CP) no requiere expresamente la culpabilidad, sino que se parte de la premisa de libertad
como regla que no hay que probar y solo se excluye negativamente la responsabilidad en el ar-
ticulo 20, 1.°a 3.°y 6° CP (como en el § 20 StGB), por ausencia de culpabilidad, en circunstancias
excepcionales o eximentes que permiten comprobar la exclusion o gravisima perturbacion de
la libertad del sujeto en el caso concreto, como algunos casos de perturbacion psiquica o en el
miedo insuperable (ello aparte de las causas de exculpacion con el fundamento mas laxo de la
inexigibilidad individual), o se atenua la culpabilidad en casos de disminucion comprobable de la
libertad de actuacion.

Siendo asi, desde una perspectiva probatoria, sobre todo procesal, también podria decirse que
la libertad de la persona en condiciones normales es una presuncion iuris et de iure, que no
admite prueba en contrario. Mientras cuando se tiene en cuenta a todos los sujetos posibles, in-
cluyendo a los que puedan estar en condiciones anormales personales o situacionales, seria una
presuncion iuris tantum, que admite prueba en contrario.

3.2.f. Base de culpabilidad también en otros principios y valores
constitucionales

Basada asi, en el reconocimiento constitucional y juridico de la libertad de actuacion y sus fa-
cetasy en ellibre desarrollo de la personalidad, la reprochabilidad individual se fundamenta tam-
bién, por supuesto, en los principios constitucionales de justicia, igualdad (art. 1.1 CE) y dignidad
de la persona (art. 10.1 CE). Con ello, la culpabilidad como reprochabilidad individual descansa en
el conjunto de valores y principios que suponen los cimientos del sistema constitucional.

Se basa en la justicia porque imponer una sancion tan grave como la pena criminal solo es justo
si el agente tenia libertad para no haber cometido el hecho tipico, pero seria injusto si no era libre.
Asi lo percibe ademas, la conciencia social. Se basa en el principio de igualdad porque no pue-
den ser tratados igual quienes estan en situacion, tan esencialmente, distinta al cometer el hecho
como los que tenian libertad para actuar de otro modo y los que carecian de ella, de modo que,
ni seria adecuado igualar los culpables a los inculpables no imponiéndoles penas, ni por supues-
to a la inversa, imponer penas a los inculpables como si fueran culpables. No se olvide que si se
considerara no libres a todos los humanos aunque sean normales y maduros, lo coherente seria
no declararlos responsables e imponerles solo medidas de seguridad cuando haya necesidad
preventivo-especial, pero entonces, injustamente, se estaria tratando igual a los normales que a
los inimputables u otros sujetos claramente inculpables.

Se basa en la dignidad de la persona, primero, porque la persona es digna precisamente en
cuanto ser libre, ademas de tener conciencia y ser racional; y, segundo, porque como tantas veces
se destaca, solo se respeta la dignidad de la persona si, segun la idea kantiana se la trata como un
fin en simismoy se la reconoce como tal personay no se la instrumentaliza como un mero objeto
util al servicio de otros fines. En nuestro caso, si se le exige responsabilidad penal, precisamen-
te, en atencidén a que es una persona libre y, por ello, responsable del ilicito cometido. Aunque
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ello sirva también para la necesaria prevencion general, mientras que se la instrumentaria como
mero objeto, no como ser digno en'y por si mismo, si se declarara culpable y se impusiera pena a
alguien que no podia actuar de otro modo o que no lo sabemos. Pero, como argumentan las con-
cepciones puramente preventivas, que es normal y, por ello, interesara declararle responsable
por ser util o conveniente para la prevencion general de delitos de los demas sujetos normales.

3.2.g. La exclusion o restriccion de la libertad en condiciones o
situaciones normales

La libertad de la voluntad puede estar excluida, en ciertos casos, de inimputabilidad que anu-
len o casi anulen la capacidad volitiva de controlar e inhibir los impulsos. Como reconoce el arti-
culo 20,1.°y 2° CP para las anomalias psiquicas, trastorno mental transitorio e intoxicacion etilica
o de drogas o sindrome de abstinencia cuando el sujeto, pese a poder comprender la ilicitud del
hecho, por la indicada situacion “no pueda actuar conforme a esa comprension’. Podria darse
ademas, en algun caso de menor edad del articulo 19 y, desde luego, sucedera en los supuestos
de miedo totalmente insuperable del articulo 20, 6.°.

Hay otros casos en que la libertad de decision, sin estar anulada esta ciertamente coartada. Por
ello, en el hecho no habra plena culpabilidad. Pero, en unos supuestos, pese a todo, se disculpa
porque la enorme dificultad de la situacion sumada a la disminucion de la libertad hace que se
aprecie inexigibilidad penal individual, mientras que, en otros supuestos, no se da esta circuns-
tancia y la disminucion de la libertad operara solo como eximente incompleta o atenuante.

3.3. Accesibilidad y determinabilidad normal por la norma, su
presupuesto cognitivo: la posibilidad subjetiva (incluyendo
imputabilidad) de conocimiento de la antijuricidad o de los
presupuestos de la prohibicion

En estos dos ultimos apartados, me limitaré a esbozar los restantes presupuestos que, segun
mi concepcion, requiere la culpabilidad entendida como reprochabilidad penal subjetiva: la ac-
cesibilidad normativa y determinabilidad normal por la normay la exigibilidad penal individual.

La reprochabilidad penal individual requiere, ademas de libertad de decision y actuacion, mas
concretamente, la posibilidad de determinarse o motivarse normalmente el sujeto por las nor-
mas penales. Ello, a su vez presupone, como ha destacado especialmente Roxin basandose en
la féormula de Noll, accesibilidad (o apelabilidad o abordabilidad) normativa, es decir, que la co-
rrespondiente norma juridico-penal pueda acceder a la inteligencia y comprension del sujeto
para motivarle e influir en su comportamiento antes de que tome la decision, o, viendolo desde
el agente, que este pueda acceder a la norma penal.

Ello tiene a su vez un presupuesto cognitivo doble. En primer lugar, que es lo que se suele
destacar al llegar a este punto, el conocimiento de las normas prohibitivas, la conciencia de la
antijuridicidad (y ademas de la prohibicion penal) para la plena reprochabilidad y culpabilidad
0, al menos, la posibilidad de esa conciencia para un minimo de reprochabilidad y culpabilidad
aunque atenuada. Lo que negativamente, significa el error de prohibicion. Ello presupone antes la
capacidad cognoscitivay comprensiva de la imputabilidad, es decir, antes ya del error de prohibi-
cion, que no haya una situacion de inimputabilidad, de las de anomalias o trastornos psiquicos o
de menor edad, que sea tal que, como dicen los n.°s 1.° 0 2.° del art. 20 CP, impidan “comprender
la ilicitud del hecho”.

En segundo lugar, la culpabilidad tambien requiere -lo que es mas frecuente pasar por alto en
este contexto- la posibilidad subjetiva o individual de conocer los presupuestos de la prohibicion
o antijuridicidad, es decir, los elementos del tipo y la ausencia de los elementos de las causas
de justificacion. Ello es necesario para que, como consecuencia, exista la posibilidad subjetiva
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de conocer la prohibicion en el caso concreto. Pues, si el conocimiento de esos presupuestos le
fuera por sus circunstancias personalmente imposible al agente, bien por una situacion de inim-
putabilidad que le impidiera conocer los elementos del hecho, bien por imprevisibilidad subjetiva
del hecho (aunque se debiera solo a imputabilidad disminuida) o por un error subjetivamente
invencible sobre los elementos del tipo o los de una causa de justificacion, el sujeto, en su hecho,
no seria cognitiva, intelectualmente accesible a la prohibicion de la norma penaly no se podria
determinar por la mismay, por tanto, no seria culpable.

3.4. Exigibilidad penal individual desde valoraciones normativas

Un ultimo requisito de la reprochabilidad individual es la exigibilidad penal e individual de la
conducta ordenada, es decir, de abstenerse de la conducta prohibida que negativamente pre-
supone la ausencia de causas de inexigibilidad penal individual, de causas de exculpacion o
disculpa. Es equivocado decir, como tantas veces se afirma, ya desde los creadores de la idea
de inexigibilidad, que en circunstancias o situaciones dificiles o extremas el derecho no puede
exigir a nadie otra conducta, la licita en vez de la realizacién del hecho tipico. Si eso fuera asi, la
inexigibilidad seria una causa de exclusion de la antijuridicidad.

Si el derecho no exigiera, con caracter general, abstenerse de esa conducta a nadie, o al me-
nos una causa de exclusion de la tipicidad penal, o el injusto penal si juridicamente si se exigiera
a todos la conducta licita aunque sea dificil pero, dada la poca entidad del ilicito, el derecho
renunciara a exigir penalmente, bajo amenaza de pena a nadie abstenerse de la conducta. Ello
beneficiaria a todos, no solo a los autores, sino también a los participes.

En elcampo de la culpabilidad ha de tratarse de inexigibilidad individual, solo frente al sujeto en
quien concurra una situacion personal especial, pero no frente a los demas participes, a quienes
se les sigue exigiendo penalmente abstenerse incluso de cooperar o inducir. Ademas, de inexigi-
bilidad no juridica general, no desde todos los campos del derecho, sino solo inexigibilidad penal,
es decir, que ante una situacion motivacional muy complicada y dificil para un sujeto concreto, el
derecho penal renuncia al reproche criminal individual porque estima, desde sus puntos de vista
valorativos y teleologicos, incluyendo los fines de la pena, que no se le puede o no merece la
pena exigirle a él penalmente, o sea, bajo amenaza de considerarlo criminaly, por ello, de pena,
que no cometa la conducta que sigue estando desvalorada y prohibida con caracter general.

Hay determinadas circunstancias situacionales del sujeto en el hecho concreto que le hacen,
no imposible, pero si muy dificil el cumplimiento de la norma, la motivacion conforme a la misma.
Entonces la infraccion, aunque objetivamente esté prohibida y sea reprobable, es subjetivamente
comprensible, explicable y disculpable desde las valoraciones normativas penales. Por eso, se
considera subjetivamente inexigible bajo amenaza de penay de consideracion criminal la obser-
vancia de la norma en ese caso.

De estas circunstancias de inexigibilidad penal subjetiva o individual denominadas causas de
exculpacion o de disculpa, unas estan previstas legalmente como eximentes (o0 como atenuantes
en caso de concurrencia mas debil o incompleta), y otras, se pueden apreciar como eximentes
por analogia o causas supralegales de inexigibilidad individual. Pero, en cualquier caso, el que
esa inexigibilidad individual se decida desde consideraciones valorativas y teleologicas de las
normas penales explica que la decision y admision o no de esta exculpacion pueda ser distinta en
supuestos en que la presion o dificultad motivacional pueda ser de similar intensidad, admitiendo
la disculpa en casos de circunstancias que no merecen una valoracion o censura muy negativa,
como por ejemplo, el miedo u otros estados pasionales asténicos o deébiles o el ilicito por un
conflicto extremo de conciencia. Rechazandola, en cambio, ante circunstancias paralelas pero
valoradas como preocupantes o muy negativas, por ejemplo, los estados pasionales violentos o
la delincuencia por conviccion.
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Cuestiones relevantes en materia de
omision, consideraciones generales y
conceptos

Miguel Angel Nuiez Paz

Del articulo 10 del Codigo Penal espanol se deduce que no solo la accion, sino la omision, ori-
ginarian la tipificacion de un delito penado por la ley. La doctrina dominante ha venido conside-
rando que las omisiones penadas por la ley, sin que sea necesario que se produzca un resultado,
dan lugar a los denominados delitos de omision propia, que se caracterizan porque la tipicidad
se produce con la no realizacion de la accion ordenada por la normay que consiste fundamen-
talmente en la amenaza de un peligro para un bien juridico.

Por ejemplo, el articulo 195.1 del Codigo Penal, ‘el que no socorriere a una persona que se
hallara desamparada y en peligro manifiesto y grave [.I", o el articulo 450 que se refiere al que,
‘sin riesgo propio o ajeno, no impidiere la comision de un delito que afecte a las personas en su
vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual”. Si bien el tipo tiene por finalidad la proteccion
de la vida y de la integridad y salud de las personas, el que estos resultados se produzcan no es
elemento del tipo. De modo que, este se cumple con la simple omisidn de socorro, aunque No se
realicen los resultados senalados. Por consiguiente, si estos se producen el que omite el socorro
no sera responsable de los mismos.

Ahora bien, el problema se plantea cuando en los delitos de omision no regulados por la ley
penal la no evitacion de un resultado tipico pueda y deba equiparase a su produccion mediante
un hacer positivo. Asi, si un padre da muerte a su hijo, realiza una accion prohibida por el articulo
138 0 139 (si se trata de un nino - alevosia) del Codigo Penal, sin perjuicio de la aplicacion de la
agravante de parentesco del articulo 23 del Codigo, ya que ha dado muerte a otro. Pero el padre
puede matar también a su hijo dejandolo subir a la barandilla del balcon como consecuencia de
lo cual este cae al vacio, en cuanto que omite la accion del salvamento. Asi pues, en este caso, la
accion y la omision son distintas alternativas de conductas contrarias a la normay punibles. Pero,
si en ambos supuestos se tratare de personas sin relacion alguna entre si (Ay B), solo en el primer
caso A resultaria punible, no en el segundo al faltar un deber especial de salvamento, lo que co-
rresponderia a la debatida cuestion del garante.

También en el delito de omision existe una parte objetiva y otra subjetiva. El tipo objetivo esta
constituido por la omision de una determinada accidén que el sujeto podria haber realizado. Su
estructura vendria establecida por la no realizacion de una accion tipica cuando existia capacidad
del sujeto para realizar dicha accion. Por consiguiente, la capacidad concreta de accion es el ele-
mento constitutivo de la omision. Asi pues, el tipo de la omision consiste en la no realizacion de
una accion que el sujeto era capaz de realizar; pero no es posible hablar de relacion causal pues
el sujeto no causo el resultado, sino que, simplemente, no Lo evito.

En relacion a la capacidad de realizacion de la conducta coincido con el sector doctrinal que,
al igual que en la imprudencia, parte del criterio del hombre mentalmente normal situado en la
posicion delautory teniendo en cuenta las facultades especiales que puedan concurrir en el mis-
mo. No me parece, sin embargo, que el tipo de omision consista en la realizacion de una accion
diferente de la debida como afirmaba Mir Puig, al menos, respecto del desvalor de la conducta.
Tampoco me parece, que la omision de socorro del articulo 195 CP se produzca también con el
abandono del lugar del peligro, sino por la simple no realizacion de la accion que el sujeto debia
realizar, se marchase o no.
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La distincion entre comision y omision ha sido situada por la doctrina, bien en el ambito de
las estructuras ontologicas, o bien en el de la valoracion juridica. Liszt, definid la comision como
movimiento corporal voluntario y la omision como no ejecucion voluntaria de un movimiento cor-
poral. Engisch, considero la comision como la utilizacion de energia en un determinado sentido
y la omision como su no utilizacion. Asi, una definicion como la de Liszt pretende comprender la
omision como forma de comportamiento frente a la accion.

La busqueda de ese supraconcepto se ha convertido, durante decenios, en uno de los lugares
comunes de la ciencia alemana. De acuerdo con la doctrina dominante, la delimitacion entre
la comision y omision no seria un problema de hechos sino de valoracion. Tal exclusion de las
posibilidades de delimitacion resulta poco satisfactoria, pues al valorar los hechos prejuridicos
como omision, habria que determinar la “conducta voluntaria” a valorar como danosa para el bien
juridico.

El concepto genérico del comportamiento es defendido por Gimbernat, quien entiende que
abarcaria tanto comportamientos activos como pasivos. Tal punto de vista se opone a la famosa
tesis de Radbruch, para quien la omision no solo no tiene en comun con la accién los elementos
de voluntad, hecho y causalidad, sino que se agota en su hegacion. Por tanto, segun Radbruch
es imposible subordinar bajo un supraconcepto comun un concepto y su opuesto contradictorio,
afirmacion y negacion (Ay no A), por lo que, accion y omision deben permanecer desvinculadas.
El autor consideraba que la naturaleza de ambas categorias quedaria dividida en dos partes. Sin
embargo, desde una perspectiva ontolégica Armin Kaufmann sostenia la viabilidad de un supra-
concepto.

Sin duda, en la accidn existe un movimiento corporal y el resultado que causa aquel. Esto no
concurre en la omision que se caracteriza por la no realizacion de un movimiento corporal que no
puede estar en relacion causal con ningun resultado del mundo exterior. Lo cual no caracteriza a
la accion. Asi pues, si la voluntariedad no concurre en todas las modalidades de accion, es irrele-
vante que concurra o no en una particular forma de omision (la inconscientemente imprudente).
Contra la imposibilidad de un superior concepto de comportamiento al estimar la naturaleza on-
tologica de la accion y normativa de la omision se manifiesta la teoria social de la accion en sus
formas mas recientes.

La normativizacion del concepto de accion se ha desarrollado a efecto de encontrar un con-
cepto unitario (accidon-omision), convirtiendo toda accion en omision. Puesto que esta (omision)
es un concepto normativo, también la accidon se convertiria en concepto normativo (desvalorado).
Si bien, un sector doctrinal opina que tal concepto de accion coincidiria con el de accion tipica,
considerandose el concepto de accion irrelevante, para Bustos-Hormazabal, la primera valora-
cion en el analisis del hecho es la atipicidad y no el comportamiento. Lo que importa establecer
no es la existencia o ausencia de una accidén u omision en si mismas, sino la existencia o ausencia
de una accion tipica.

I
Sobre los conceptos de accion comisiva y omisiva

Segun la doctrina actualmente dominante, existe una accion comisiva cuando el autor ha pro-
vocado activamente un perjuicio a un bien juridico mediante una actividad corporal perceptible
por el mundo exterior. En contraste, existira una accion omisiva cuando el autor haya provocado
el perjuicio de un bien juridico mediante una inactividad corporal. Un importante sector doctrinal
estima la accion o comportamiento activo como un concepto ontologico, esto es, no valorativo,
que pertenece a la esfera del sery no a la del “deber ser". Aquello, puesto que, es un concepto
que se establece sin referencia a valores. La omision seria una especie del género “no hacer’
(comportamiento pasivo), que se deberia haber hecho, es decir, un no hacer desvalorado.
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Para Armin Kaufmann, la omision es la ausencia de realizacion de una accion finalista que el
sujeto podria realizar en la situacion concreta en que se hallaba. Elacento valorativo no hace algo
de nada, sino de un algo valorado. Si bien, aunque la omision exigiera, como afirma Kaufmann, la
posibilidad de no ejecucion (aspecto ontologico), eso no basta para hablar de omision, sino que
esa accion habria debido tambien ejecutarse (aspecto valorativo). Por consiguiente, la omision
supondria la no realizacion de una accidon que, sobre la base de una norma juridica, se esperaba
(accion esperada) que el sujeto podia y debia realizar. La doctrina dominante esta de acuerdo en
que la omisidn es un concepto normativo que tiene lugar cuando se omite una accion exigida o
esperada.

|
Delitos de omision propia e impropia o comision por omision
Accidén y omision como objeto de las normas juridicas

En principio, podria afirmarse que, para determinar cuales delitos constituyen hechos punibles
por omision, podria parecer suficiente que en el tipo, la accion apareciera descrita como una in-
actividad que debiera haberse realizado. Sin embargo, si la accidon viene descrita como actividad
positiva, nos encontrariamos entonces ante un delito de comision. No obstante, “el que matare”
descrito como actividad positiva en el articulo 138 del Codigo Penal espanoly en el 211 del Codi-
go Penal aleman como verbo activo, puede ser cometido en forma no activa. Asi pues, deberian
ser estimados como de omision impropia o de comision por omision los hechos que realizan un
delito de comision propia mediante una inactividad (el padre que omite el salvamento del hijo).

Quizas seria mas acertado hablar de omision impropia para los casos que no estan tipificados
por el legislador. Como indica Welzel, no existe una accion, sino siempre en relacion a un deter-
minado acto que no es realizado (articulo 195 Codigo Penal) e impedir la persecucion de determi-
nados delitos (articulo 407). En cambio, si se trata de delitos de accion, la referencia normativa no
sera una norma de mandato, sino de prohibicion que estara determinada. Por ejemplo, el articulo
138 del Codigo Penal prohibe matar; el articulo 234 del Codigo Penal prohibe atentar contra la
liberta sexual, etc.

De este modo, los delitos propios de omision serian hechos punibles que se agotarian en la
infraccion de una norma preceptiva y en la simple omision de una actividad exigida por la ley y los
delitos impropios de omision serian hechos punibles en los cuales el que omite estaria obligado
como garante a evitar el resultado.

Jescheck y Weigend estiman que todos los delitos de omision, propios o impropios, constitu-
yen infracciones de normas preceptivas, pero consideran los delitos propios de omision como
hechos penales que se agotan en la no realizacion de la accion requerida por la ley. Mientras
que, en los delitos impropios de omision, al “garante” se le impone el deber de evitar el resultado.
Por ejemplo, el funcionario policial competente que recibe la noticia de que va a cometerse un
delito grave, tiene el deber de evitar el hecho arriesgando su vida; el conductor que causo un
accidente debe procurar asistencia medica al accidentado bajo pena de responsabilidad por su
muerte dolosa. Tal concepcion, antes dominante, parece haberse abandonado, manteniéndose
ahora que la diferencia entre los delitos propios e impropios de omision depende sobre todo de
la tipificacion penal de los primeros.

Para Mir Puig, no hay en el derecho penal una omision que deba precederle. No existe una
omision, en el sentido del derecho penal, antes de contemplar el tipo legal. El derecho penal no
crea el concepto de omision, pero para la existencia de una omision juridico penal no es preciso
que se dé una omision a la ley penal. Solo la ley penal es decisiva para la afirmacion de una omi-
sion juridico penal. Con base en lo expuesto, y utilizando un ejemplo de Jescheck, para quien los
habitantes de Berlin no han omitido salvar a quien se ahoga en el lago de Constanza durante una
competicion de ski acuatico, por mucho que sean testigos del accidente gracias a la television.
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En el delito impropio de omision, el resultado se imputa al garante que no ha evitado su pro-
duccion, igual que si lo hubiese ocasionado mediante un hacer positivo. Para Munoz Conde y
Garcia Aran la infraccion de las normas imperativas es lo que constituye el delito de omision, pues
el derecho penal no solo contiene normas prohibitivas, sino tambien imperativas cuya omision
puede producir resultados socialmente nocivos. La conducta que infrinja dicho tipo de norma
consistira en un no hacer que la horma ordena (norma imperativa: socorrer, conducta que la in-
fringe: no socorrer).

Con la expresion “omision propia” se quiere poner de relieve que estamos ante una actividad,
en sentido estricto, que no puede ser puesta en conexion con lesion alguna. Asi, por ejemplo, el
articulo 191 del Codigo Penal se consuma con el no auxilio al desamparado, siendo irrelevante
que dicho desamparado muera posteriormente o consiga sobrevivir porque las lesiones no sean
letales o porque, aun siendo muy graves, otras personas le han prestado auxilio a tiempo.

En el delito de omision impropia, el resultado se describe en la norma prohibitiva aunque no se
menciona el comportamiento omisivo. Asi, dejar morir de hambre a un nino recién nacido no se
encuentra expresamente tipificado en ninguno de los delitos contra la vida. Si bien todo el mundo
admite que dicha omision debe ser equiparada a la accidon de matar conectada, causalmente,
con elresultado muerte. Por tanto, el problema interpretativo surge cuando hay que dilucidar si la
forma omisiva ha de equiparase a la activa que si se mencionaria expresamente en la ley.

No obstante, las dificultades para determinar si un comportamiento ha de considerarse activo
U omisivo son numerosas. Segun la doctrina dominante, los presupuestos para la imputacion del
resultado son distintos, pues, mientras en el comportamiento activo (doloso o imprudente) para la
imputacion del resultado bastaria que este se hubiera causado cientifico-naturalmente (aun con
las limitaciones que establece en sus criterios la imputaciéon objetiva para la omision), habrian de
cumplirse otros presupuestos, como que el omitente posea la calidad de garante y que la accion
omitida hubiera evitado el resultado con una “probabilidad rayana a la certeza”

[l
Normas preceptivas y hormas prohibitivas

El comportamiento delictivo supone, en todo caso, la infraccion de una norma. Es la esencia
del hecho que, o bien prohibe la realizacién de determinadas conductas delictivas, o bien ordena
la realizacion de otras. Puede distinguirse entre aquellos mandatos de los que unicamente surge
un deber de actuar y aquellos otros de los cuales surge un deber mas especifico: el de evitacion
de un resultado.

Los primeros fundamentan los delitos propios de omision (articulo 191.1.2. y articulo 450 Codigo
Penal). Su infraccion origina una responsabilidad que se agota en la mera omision de la accion
debida. Los segundos constituyen la base de los delitos de omision y resultado originando para
el omitente una responsabilidad por el mismo. Por ello, para la doctrina dominante, la comision
por omision consiste en la infraccion de un deber de evitar el resultado, ya que -segun el articulo
11 del Codigo Penal- la infraccion de un deber juridico especial esta referida a la no evitacion del
resultado.

IV
El tipo objetivo en la omision propia e impropia
(Comision por omision)
El tipo de omision consta de un parte objetiva y otra subjetiva, diferentes para las modalida-

des dolosas e imprudentes. En estas ultimas, la parte objetiva supone la infraccion del cuidado
debido y la subjetiva la falta de dolo. El problema en la omision afecta especialmente a la parte
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objetiva del tipo que incide en las formas dolosas e imprudentes y en el dolo como elemento
subjetivo del tipo. En la comision por omision el tipo objetivo mantiene la misma estructura que
en la omision propiay los elementos necesarios para la imputacion objetiva del hecho, requirien-
dose ademas la posicion de garante (aunque hoy la cuestion no sea pacifica), la realizacion de un
resultado y la posibilidad de evitarlo.

Las omisiones penadas por la ley sin que se produzca ningun resultado dan lugar a delitos de
omision, caracterizandose porque la tipicidad se cumple con la no realizacion ordenada y exigida
por la norma, que se traduce en la amenaza de un peligro para un bien juridico (v.g. articulo 195.1
CP: no socorre a persona desamparada y en peligro manifiesto y grave). Aunque el tipo esté orien-
tado a la proteccion de la vida, integridad y salud de las personas, la produccion de un resultado
que afecte a estos no es un elemento del tipo. El delito se consuma con la mera omision de so-
correr aunque no se produzcan los posibles resultados. Si estos se producen, el omitente no sera
responsable de los mismos, salvo el supuesto en que las omisiones revistan las caracteristicas
tipicas de algun otro tipo de omision penada por la ley.

El tipo objetivo en la omision impropia - comisiéon por omision

Pero la ley no sanciona solo una omision, sino que es preciso para la punibilidad que exista una
relacion entre tal omision y el resultado, encontrandonos asi, ante tipos de omision y resultado.
Los llamados delitos de omision y resultado -terminologia acogida, entre otros, por Silva San-
chez-, son delitos que requieren en algunos casos, incluso, una relacion de causalidad —que en la
esfera ontologica no pertenece a la omision. En estos delitos, se responsabiliza al omitente por la
produccion de un resultado, para ellos no existe alternativa de comision activay no se consideran
delitos impropios de omision por una parte de la doctrina.

Algunos autores distinguen dentro de los tipos de omision la comision por omision y la omision
simple -con resultado-, sin alternativa de comision activa, que no deberian ser considerados
propiamente de comisién por omision, como en los supuestos del tipo de delito de omision de
socorro del articulo 195.1 CP o del delito denegacion de asistencia sanitaria del articulo 196 Codi-
go Penal (este ultimo seria un delito de resultado sin alternativa de comision activa).

Los tipos de los delitos de comision por omision, en sentido estricto, serian, para un sector doc-
trinal, aquellos que pueden realizarse indistintamente mediante una accion o una omision. Dentro
de esta parcela, que podria ser -en sentido estricto- la comision por omision, estarian, de un lado,
los delitos de comision por omision explicitos, en los cuales el tipo describe una omision junto a
la accion tipica y a la que se imputa el mismo resultado, verbigracia, los tipos de infidelidad en
la custodia de documentos de los arts. 414 y 415 del Codigo penal que incluyen la destruccion o
inutilizacion de documentos (acciones) —-articulo 414- y la de consentir (omision) que el autor Lle-
ve a cabo la destruccion o inutilizacion de tales medios -mismo articulo-, o permitir (omision) el
autor a otros el acceso a dichos elementos —articulo 415-. En estos supuestos, los tipos omisivos
poseen identico fundamento que en la accion.

Por ultimo, los supuestos que indica el profesor Gracia Martin como de “comision por omision
implicita”, como en el caso del homicidio del articulo 138 Codigo Penal, que describen el com-
portamiento mediante un verbo activo (matar) que desencadena, causalmente, el resultado (de
muerte) -v.g. disparar una arma contra alguien o administrarle una sustancia letal-, comprenden
los tipos que producirian causalmente el resultado mediante una accion. Pero, por ejemplo, el
verbo matar comprende tambien, segun la doctrina dominante y la jurisprudencia del TS, hechos
como el de la madre que no alimento al hijo recien nacido muerto de inanicion, o la que no ligd el
cordon umbilical, igual que el de el socorrista que no se lanzo al agua para salvar al banista que
solicitaba auxilio, como consecuencia de lo cual dio motivo a su ahogamiento, el clasico ejemplo
del guardagujas que no realizo el cambio de via a tiempo, etc.

Con este criterio, al que me sumo, todos estos supuestos constituyen -tanto en su considera-
cién de comision por omision implicita, como explicita- tipos de comision por omision con analo-
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ga fundamentacion juridica que los de accion. No estoy plenamente de acuerdo en que los tipos
de omision y resultado sin alternativa de comision activa no puedan ser considerados delitos de
comision por omisidn con base en el rechazo de la posicion de garante como elemento tipico de
la comision por omision, al menos de lege lata. Esto, puesto que, su existencia es, hoy por hoy,
indiscutible, sin perjuicio de sus restricciones y limitaciones a las que se aludira despues y que
deberian ser tenidas en cuenta de lege ferenda.

Vv
Los tipos de comision por omision en la doctrina dominante

La posicion de garante

La doctrina dominante, como hemos, visto distingue dos tipos de comportamiento: delitos de
accion y de omision. La omision es una especie del géenero “‘comportamiento humano”, supra-
concepto que engloba la accion y la omision y hace gravitar como elemento principal del tipo
de injusto de la comision por omision la posicion de garante. Posicion que le obliga, frente a la
comunidad, a garantizar la integridad o la salvaguarda de un bien juridico.

La doctrina y la jurisprudencia espanola basan la posicion de garante, sobre todo, en las fuen-
tes formales como la ley, el contrato y la actuacion precedente o teoria de la injerencia. Aquello,
aunque prevalezca la teoria de las funciones con base en la tesis de Armin Kaufmann, que funda-
menta la posicion de garante no en las fuentes formales, sino en las materiales, en el peligro que
surja como consecuencia de las funciones desempenadas por el garante, superandose, en cierto
modo, la teoria formal del deber juridico.

En su parte objetiva, el tipo de comision por omision muestra tres elementos fundamentales
para la imputacion objetiva del hecho: posicion de garante, produccion de un resultado y posibili-
dad de evitarlo. La posicion de garante y la capacidad de accion deben comprender la capacidad
de evitar el resultado. El garante con su omision se responsabiliza del resultado, porque garantiza
ante la comunidad la integridad del bien juridico.

En nuestro derecho, un sector importante de la doctrina considera que la posicion de garan-
te se daria cuando corresponda al sujeto una especifica funcion de proteccion del bien juridico
afectado o una funcion personal de control de una fuente de peligro. Todo ello, con base en la
teoria de las funciones de Kaufmann frente a la vieja teoria formal del deber juridico que, para la
existencia de la condicion de garante, estudia las fuentes formales: ley, contrato y actuar prece-
dente (teoria de la injerencia). No obstante, en la formula general que incorporo en su articulo 11,
el Codigo Penal de 1995 incluye, en su primer inciso, una referencia a la teoria formal en cuanto
que se afirma la equiparacion de la omision a la accion, entre otros supuestos, cuando exista una
especifica obligacion legal o contractual de actuar, pues, por eiemplo, si bien los padres tiene el
derechoy el deber de alimentar a sus hijos menores de 18 anos, no parece que ello baste cuando
el hijo que no se alimenta es capaz de valerse por si mismo.

VI
Evolucion doctrinal en torno a la posicion de garante

a) las fuentes tradicionales: ley, contrato y hacer precedente
(teoria de la injerencia)

Segun la doctrina dominante, la diferencia entre los tipos de omision propia e impropia, habria
de radicar en que quien omite esteé en posicion de garante como consecuencia de que tenga un
deber extrapenal —de caracter civil 0 administrativo-, de mantener la integridad del bien juridico
protegido. No obstante, nunca un deber de tipo penal podria fundamentar la posicion de garante,
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como sucede en el supuesto de los articulos 191y 450, puesto que, se trata de delitos de simple
omision.

Segun este criterio, los padres estaran obligados v.g. a proteger a los hijos menores que convi-
ven con ellos contra los peligros para la vida y la integridad corporal, pero, por el contrario, no lo
estan los hijos frente a los padres, a no ser que aquellos se encuentren respecto de ellos en una
situacion de dependencia. También en la relacion entre conyuges se admite un deber de garante
para la integridad fisica y la vida. La posicion de garante deriva en estos y otros supuestos de la
ley. Pero aquella puede derivar también del contrato, v.g. un empleado de RENFE al no cumplir
con el deber de vigilancia de la via, ocasionando unos resultados letales por colision con vehicu-
lo, 0 accidentes en cables de alta tension.

Al tomarse en consideracion solo una causa juridica para que el garante responda por la evi-
tacion del resultado, quedaran excluidos los deberes morales como base de la responsabilidad
penal. Con este criterio, solo respondera el marido de la muerte de la mujer; mientras que el novio
que omita salvar a su novia lo hara unicamente por una omision del deber de socorro.

La verdad es que la teoria del deber juridico hunca se aplico consecuentemente y se estimo
que algunas relaciones familiares o interpersonales podian servir de base a posiciones de garan-
te aunque no lo fueran en sentido juridico privado estricto, como por ejemplo, en supuestos de
nulidad de contrato. El panorama de casos abarca desde la ninera hasta el guia de montanay no
presupone un contrato valido. En el caso de la ninera menor de edad que se dedica al cuidado de
niNos sin la aprobacion de sus representantes legales, esta se encontrara penalmente obligada a
ayudar al bebé dejado a su cuidado en supuestos de necesidad; y, quien comienza a ayudar en
la calle a una personal debil, estara igualmente obligada (garante).

Sin embargo, sustituir el criterio del contrato por la “asuncion factica” puede llevar —-como sos-
tiene algun autor- a restringir y no a ampliar el ambito de la posicion de garante, sin que exista tal
asuncion. Dado que la teoria tradicional aludida (ley y contrato) no atiende al contenido del deber
Jjuridico y no proporciona ningun elemento material delimitador, se acude al criterio de la respon-
sabilidad respecto del control de determinadas fuentes de peligro.

Por consiguiente, quien ocasiona una perturbacion social (peligro), mediante una accion prece-
dente (injerencia), debe evitar que el peligro que ha creado se transforme en resultado tipico. Si
bien debera restringirse la idea de la injerencia de modo que el peligro previo ocasionado tenga
que ser proximo, esto es, adecuado a la produccion del dano. Asi pues, quien ha creado un pe-
ligro precedente y proximo de lesion de un bien juridico, responde del resultado tipico si omite
evitarlo.

La proximidad del peligro se requiere tradicionalmente en la doctrina y la jurisprudencia alema-
nas. Asi, quien emborracha a otro hasta el punto de que este no puede actuar responsablemente,
ha de conjurar los peligros surgidos para el mismo o para terceras personas. De este modo, por
ejemplo, responderia por homicidio imprudente en comision por omision, el camarero que sirve
alcohol a un cliente (hacer precedente) que se emborracha, si después no impide que este con-
duzca el automovil en ese estado y atropelle a un peatdn produciendole la muerte. O bien, quien
empuja al agua a otra persona (hacer precedente) y luego no evita que parezca ahogada -su-
puesto que puede estar de actualidad en relacion a los recientes y desgraciados acontecimien-
tos del Port Olympic de Barcelona-. Igualmente, son deberes que surgen de un comportamiento
anterior el de quien enciende una hoguera en el monte que debe apagar tras su uso y el de quien
excava uha zanja en una via publica, pues se obliga a asegurarla de manera que nadie caiga en
ella.

La formula del “*hacer precedente” adolece, sin embargo, de excesiva amplitud y precision para
fundamentar la responsabilidad, por lo que la doctrina establece una serie de limitaciones, como
es la de que el hacer precedente sea ya peligroso en si mismo para la consecucion del resultado.
En el supuesto del camarero que sirve alcoholy no impide que el cliente embriagado conduzca

56

Fiscalia General del Estado

despues, la doctrinay jurisprudencia alemanas han rectificado y se afirma la responsabilidad solo
en supuestos en que el conductor esta tan embriagado que no seria imputable.

b) Otras fuentes de peligro

A las tradicionales situaciones requeridas para establecer la posicion de garante: ley, contrato
y hacer precedente (injerencia), han ido anadiendose otras, tales como la llamada “estrecha rela-
cion vital" y las “‘comunidades de vivienda" y “de peligro”.

Segun el primer criterio (estrecha relacion vital), no solo tienen la condicion de garantes los
padres respecto de los bienes de sus hijos, sino también otros parientes mas lejanos sin base
Jjuridico penal e, incluso, cuando se trata de relaciones existentes extrafamiliares (relaciones en-
tre novios, parejas de hecho heterosexuales u homosexuales). Pero la “estrecha relacion vital" no
solo ha servido para ampliar, sino también para restringir. En ocasiones, las relaciones personales
que pueden deteriorarse en los supuestos, v.g., de relacion matrimonial, si los conyuges viven
separados.

De forma aislada, se fundamenta también la posicion de garante entre personas que viven bajo
el mismo techo (comunidad de vivienda), aunque no exista relacion sentimental alguna. Tambien
el criterio de la comunidad de vivienda se utiliza como juicio adicional para que una relacion fa-
miliar o sentimental sirva de base a la posicion de garante. La llamada “comunidad de vivienda"
es considerada, entre otras, en la STS de 17-4-1997 A-3526, donde se condend por homicidio
doloso en comision por omision al yerno que no impidio la muerte del suegro con quien convivia
en la misma casay a la hija del fallecido por parricidio, establecido en el antiguo articulo 405 del
Codigo Penal de 1973 en comision por omision.

Tambieén la participacion voluntaria de varias personas en una actividad peligrosa (comunidad
de peligro), es considerada por la doctrina dominante en el supuesto, por ejemplo, de varias
personas si estas resuelven llevar a cabo una empresa de riesgo, como en el caso de grupos de
alpinismo. En este supuesto, todas ellas se convierten en garantes de los demas miembros del
equipo o expedicionarios y responden de un delito de homicidio o lesiones, en su caso, si omiten
auxiliar al que se encuentre en situacion peligrosa, si se produce el resultado.

Tal comunidad fundamenta, unicamente, la posicion de garante si la empresa, ya de por si peli-
grosa, ha sido concertada de antemano y no de manera casual, como seria el caso de los naufra-
gos que se encuentran en un bote salvavidas en el medio del océano. También quien posee en
su esfera de dominio una fuente de peligro responde que tal peligro no se realice. Por ejemplo,
el propietario de un establecimiento que no intervino para evitar el robo con homicidio cometido
contra una persona acogida en aquel como huésped.

La responsabilidad por determinadas fuentes de peligro puede resultar, asimismo, del deber
de atender la seguridad del trafico (deberes de vigilancia y seguridad para terceros, etc.). Schlne-
mann ha desarrollado el tema de la posicion de garante como criterio autbnomo y sobre la base
de los deberes de aseguramiento del trafico. Este punto de vista supone una critica a la teoria
de la injerencia y considera que con él se subsanan las carencias de dicha tesis o se amplia su
ambito, pues todos aquellos supuestos relativos al peligro precedente son subsumibles en los
deberes de aseguramiento del trafico, cuyo fundamento residiria en el dominio sobre un sector
del peligro, el cual debe ser asegurado de modo que no genere ningun riesgo para los demas.

Asi, por ejemplo, el propietario de una casa responde de los danos causados por el despren-
dimiento de tejas originado por el transcurso del tiempo. Esta responsabilidad por omision debe
fundamentarse en los deberes de aseguramiento del trafico, ya que el criterio de la injerencia no
fundamentaria la responsabilidad de la injerencia, por ejemplo, en casos como el de compra de
la casa por un nuevo propietario, ya que este se encuentra con el peligro, no lo crea (injerencia).
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Puede decirse, respecto de la configuracion del garante, que los llamados deberes de asegu-
ramiento del trafico, ya sea junto a otras fuentes de peligro tradicionales o de forma autonoma,
tratan de fundamentar la equiparacion de la omision a la accion. Ademas, en determinados su-
puestos, la condicion de garante derivada del aseguramiento del trafico reune elementos propios
de la ley y del hacer precedente (injerencia).

Por ultimo, la teoria de la disminucion del riesgo considera que, dada la imposibilidad de deter-
minar con certeza si la accion omitida (hipotética) hubiera evitado el resultado, la llamada proba-
bilidad rayana en la certeza no seria mas que un slogan que nunca se aplicaria. Asi, no se podria
condenar en la mayoria de los casos por delito consumado de omision impropia y, por consi-
guiente, bastaria con que la accion exigida hubiera disminuido el riesgo.
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Autoria y participacion

Miguel Diaz y Garcia Conlledo

Muy buenos dias queridos amigos en Ecuador, amigos de la Fiscalia General del Estado. Mu-
chas gracias por contar conmigo para esta serie que es tan interesante e importante. Debo mi
presencia tambien a buenos amigos, a Beatriz Rodriguez y a las demas personas que la rodean
en ese equipo. Para mi, es un honor estar aqui. Me hubiera gustado mucho mas estar alli presen-
te, en su querido pais que, para mi, es ya tambien el mio, Ecuador. Afortunadamente, las tecno-
logias nos permiten esto, incluso, en un momento tan dificil como el que hemos estado pasando
en esta épocay que, esperemos, mejore.

Bien, dicho esto, voy a comenzar con mi presentacion que se referira a la autoria y a la partici-
pacion. Naturalmente, la autoria y la participacion pueden ser objeto de explicaciones muy ex-
tensas, muy amplias. Se ofrecen maestrias sobre ello, dias enteros hablando de esto. Entonces,
aqui intentaré concentrar algunas ideas pequenas que, espero, sirvan para el interes de todos.
Esto, sin descartar que, en el futuro, cualquier cosa se pueda ampliar, que me puedan hacer pre-
guntas. Yo estare a la disposicion de cualquiera.

Cuando hablamos de autoria y participacion nos referimos a que los delitos, como es obvio,
no siempre se cometen por una sola persona, sino que, a veces, interviene en ellos un conjunto
de personas. Un conjunto de personas pequeno o, en estas sociedades actuales, estos intervi-
nientes se pueden multiplicar y las personas pueden estar organizadas de muy diversa manera.
Pensemos, por ejemplo, en organizaciones complejas con jerarquias y division del trabajo en que
se cometen delitos y se trata, tanto en las mas sencillas como en las mas amplias, de distribuir
la responsabilidad de los distintos sujetos que intervienen conforme a determinadas categorias
cuyo sentido intentaré explicar ahora.

En general, podemos decir que los intervinientes se dividen en autores y participes, al me-
nos, en los modelos a los que nosotros estamos mas acostumbrados. Sin embargo, ha habido
distintos conceptos de autor. Digamos que los mas importantes serian el unitario y el restrictivo.
Segun el llamado concepto unitario de autor, todos los que intervienen en un hecho delictivo son
autores de el y no guardan una dependencia juridica especial entre ellos, no son (juridicamente)
accesorias unas conductas de otras, mas alla de la obvia dependencia natural, puesto que, cuan-
do actuamos en grupo, dependemos unos de otros.

Este concepto unitario de autor se ha defendido, en la antigliedad, sobre bases causales e
incorrectas en si mismas, pero también, se ha defendido en tiempos mas modernos desde una
perspectiva funcional, intentado dar como principal ventaja de €l la mayor simplicidad. No ten-
driamos que distinguir, evitando las dificultades de tantos siglos de intentar distinguir entre auto-
res y participes, autores de una clase u otra.

En el otro lado, estaria el llamado concepto restrictivo de autor en el que no todo el que in-
terviene en el hecho tipico es un autor, sino que solo Lo seria aquel que realiza el tipo, realiza la
conducta tipica. Esta vinculacion de autoria y tipo o tipicidad es un mérito que correspondio a
las llamadas teorias objetivo-formales y que hoy, la mayoria de los autores que defendemos un
concepto restrictivo de autor (casi todos) entendemos que es un avance. Ahora diré el por que.
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Junto a estos autores propios del concepto o sistema restrictivo habria otras figuras que ac-
tuarian como satélites, por decirlo asi, que serian los participes. Participes (luego me referire a las
peculiaridades del Ecuador, del Codigo Organico Integral Penal, del COIP) que, en principio, en
casi todos los paises, pues son normalmente los instigadores (o inductores o determinadores) y
los complices (o cooperadores). En algunos paises se distinguen dos clases de complices, com-
plices primarios y secundarios, tambien llamados cooperadores o complices necesarios y com-
plices simples o de otras maneras. Entonces ellos serian participes cuya diferencia fundamental
con el autor es que su responsabilidad es accesoria de la del autor. El autor tiene responsabilidad
autonoma, el participe tiene una responsabilidad accesoria, que intentare luego resumir muy bre-
vemente.

<ES una cuestion, tanto el concepto unitario de autor moderno, como en el restrictivo de quan-
tum de pena?: ino! Por ejemplo, en los paises como el mio, en que la instigacion es claramente
una forma de participacion, como en la mayoria, no de autoria, o la cooperacion necesaria tam-
bién, ambas figuras estan conminadas en Espana (y en otros paises) con la misma pena que la
autoria. Entonces, ;en qué se diferencian de esta? En un concepto restrictivo, se diferencian en
que la responsabilidad de estos, inductor y cooperador necesario, también la del complice que
tiene menos pena, es accesoria. Asi, para responder tiene que haber unas caracteristicas, a las
que luego me referire, en la conducta del autor. Esta es la diferencia, no de pena. Esto es impor-
tante siempre recordarlo. En el concepto unitario moderno, incluso cuando se dice que todos son
autores, se admite que, entre esos autores, segun la intensidad de su contribucion al hecho, si
bien no se pueden establecer relaciones de dependencia tipo accesoriedad, si pueden estable-
cerse distinciones de penay que a algunos autores se les imponga, se les conmine con una pena
inferior a la de otros.

Por tanto, no es una cuestion de pena, es una cuestion de accesoriedad presente en el concep-
to restrictivo de autor y ausente en el unitario. Ese es el rasgo que mas distingue a los dos siste-
mas. Aunque no lo puedo explicar largamente, en la eleccion entre un concepto unitario de autor
y uno restrictivo ese es el dato decisivo. Por ejemplo, en paises como Alemania es muy criticado
el concepto unitario de autor para los delitos dolosos (aunque es muy mayoritario, paraddjica-
mente, en los culposos o imprudentes). Yo creo, sin embargo, que ambos sistemas son posibles,
pero, no obstante, el restrictivo con esa idea de la accesoriedad de unas figuras de participacion
que, en realidad, son ampliaciones de la tipicidad, que si ho estuvieran solo responderia quien
realiza el tipo, consigue un mejor recorte de Lo tipico y de la responsabilidad penal que se adecua
mejor al derecho penal, propio de un Estado de Derecho.

No es que el otro, el unitario, sea totalmente incompatible con ese derecho penal, pero este, el
restrictivo, se compatibiliza mejor. De ahi que la opcion, yo creo buena, es por un concepto res-
trictivo de autor. En relacion con este concepto restrictivo de autor, una vez que hemos optado
por el, lo que tenemos que ver es si esta recogido en el Codigo Penal al que queramos referirnos,
cverdad? Esto es muy claro en algunos codigos, vamos a ver un par de ejemplos, no quiero can-
sar. Esto es muy claro, por ejemplo, en el Codigo Penal colombiano que, tal como esta redactado,
es evidente que se distingue entre autores y participes y que los participes tienen una responsa-
bilidad accesoria de la del autor. Ese es bastante claro también en el Codigo Penal aleman, por
ejemplo. En el espanol deberia serlo, porque es la idea central que guio ademas la reforma legis-
lativa, pero la verdad es que (al menos literalmente) no es tan claro. Hay que darle unas poquitas
vueltas, aunque al final, todos acabamos sosteniendo en Espana, la doctrina, la jurisprudencia,
que estamos en un concepto restrictivo de autor.

Aqui llegamos a Ecuador. A mi me gustaria decir que en el Ecuador es claro que hay un con-
cepto restrictivo de autor. Pero he de decir que no es tan claro. Que nos tenemos que pelear con
el texto de la ley para decirlo, para “llevarnoslo” a un concepto restrictivo de autor. Podriamos
apoyarnos en la regulacion de la complicidad, que parece que es claramente restrictiva con al-
gun dato mas que luego dire, una cooperacion en el hecho del autor. Pero lo malo es que cuando
nos vamos a las definiciones de la autoria del COIP, estas si que son amplisimas y hos recuerdan,

muchas veces, a un concepto unitario de autor.
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Yo creo que, sinceramente, para que esto quedara claro lo mejor seria cambiar la ley. Asi, a un
codigo, como el COIP, que en la autoria intenta definir tanto y tan detalladamente las posiciones
de autor, pues le ocurre que, a lo mejor, se le ha dejado algunas fuera e incluye algunas que cla-
ramente no deberian serlo, como es la instigacion. Algo similar sucede en la coautoria cuando
la define. En realidad, en un concepto restrictivo de autor la coautoria debe ser autoria, la auto-
ria mediata debe ser autoria, es decir, realizacion tipica, igual que la autoria inmediata o directa.
Exactamente igual si de verdad es autoria.

En cambio, la definicion de la coautoria, por ejemplo, en el COIP, recuerda bastante a la de la
cooperacion necesaria en Espana o la complicidad primaria en Peru, es decir, una forma acce-
soria de participacion equiparada en pena a la autoria. Yo creo que es mejor que los coédigos no
digan tanto, que dejen al interpretacion doctrinal y jurisprudencial decidir como se caracteriza la
autoria, como se caracteriza la participacion. Porque, si esto no ocurre, se cometen nuevamente
errores. No es facil englobar en un precepto todos los posibles supuestos de autoria o de com-
plicidad. Esa seria mi recomendacion.

En todo lo que voy a contar después, los criterios principales que se manejan hoy en dia para
distinguir autor de participe, no sé si ha pesado ahi la equiparacion en pena o no. Pero quiero
recordar por eso, que ese no es el dato central. Lo fundamental es: responsabilidad autéonoma
(autor), responsabilidad accesoria (participe), no la pena. Es decir, que se puede conseguir que
el cooperador necesario o el instigador siendo participe accesorio, como deben serlo, tenga la
misma pena que el autor. No hay ningun problema. Y no hace falta llamarlo coautor.

Bien, como decia, ese concepto restrictivo de autor —del que creo se debe partir y que me gus-
taria ver reflejado con mas claridad en el COIP- es el preferible. Es el preferible porque es el que
mejor se adecua a ese derecho penal propio de un Estado de Derecho. Pero, para que eso sea
asi, tenemos que mantenerlo con coherencia. Eso es lo que yo he intentado con mi concepcion
de la autoria que parte de las ideas de mi maestro espanol, el profesor Diego Manuel Luzon Pena
y que, sobre todo, la he desarrollado yo, aunque ya tiene bastantes adeptos en Espana y tambien
fuera de Espana. Eso si, sin ser, sin llegar a ser (de lejos) dominante. Esto, puesto que, la dominan-
te sigue siendo la teoria del dominio del hecho, cuyo maximo exponente es mi otro maestro, mi
maestro aleman, nada menos que el Profesor Claus Roxin.

¢Que seria la autoria segun estas dos concepciones? Antes hay que senalar que, naturalmen-
te, hay otras concepciones. Siguen manteniendose, por ejemplo, teorias objetivo-formales en el
ultra-funcionalismo o ultra-normativismo de Jakobs. Yo creo que se esta llegando a una especie
de concepto unitario de autor por otra via que yo creo, desapegada del texto de algunas legisla-
ciones, sobre todo, las que tenemos muy claro qué son conceptos restrictivos de autor. Porque
autores de la citada corriente han llegado a la idea de que la distincion entre autor y participe -asi
lo dicen sobre todo algunos de los discipulos de Jakobs-, es una cuestion cuantitativa y no cua-
litativa. Por tanto, ;qué quiere decir eso? Que cualitativamente autor y participe son iguales y solo
se diferenciaran en algunos casos en la pena, pero entonces, €so se llamaba concepto unitario
de autor. Es verdad que moderno, funcional, etc., pero incompatible con algunos codigos. No sé
si con el COIP, pero si con algunos codigos.

Bien, ¢cuales son esas dos principales, llamémoslas asi, teorias de las que me voy a ocupar?
Teoria significa criterios argumentativos, en este caso, para definir la autoria y distinguirla de la
participacion. Pues, por un lado, esta la mayoritaria teoria del dominio del hecho, muy antigua,
verdad, cuyo éxito se ha debido, yo creo, sobre todo, a su plasticidad, al criterio material asequible
que da para distinguir autor y participe, pero tambien, a que la han defendido algunos autores de
una importancia radical en los giros de la ciencia moderna del derecho penal. Me refiero, sobre
todo, a dos que fueron muy importantes para hacer triunfar a la teoria del dominio del hecho. EL
profesor Hans Welzel, el fundador del finalismo, con una teoria del dominio del hecho bastante
subjetivizada, pero que tuvo, naturalmente, toda la importancia que tuvo el finalismo en su mo-
mento. Y, sobre todo, mi maestro aleman, el profesor Claus Roxin, que la detallo y desarrolld en
sus multiples trabajos, sobre todo, en su famoso escrito de habilitacion y libro “Taterschaft und
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Tatherrschaft’, “Autoria y dominio de hecho en derecho penal’ (pues esta traducido al espanol).

Para calcular la importancia de esta obra, basta decir que, tratandose de una monografia, la
primera edicion data de 1963 y que ya van nueve ediciones (la ultima de 2015) y esta anunciada
la décima (en realidad, cuando estas lineas sean publicadas, ya estara en las librerias en aleman).
Insisto, diez ediciones a lo largo de varios decenios, de una monografia, no de un manual o de
un tratado, de una monografia. Esto es un hecho unico y eso se debe a la enorme calidad de ese
libro que yo recomiendo a todos aquellos a los que les guste la investigacion y el estudio juridico,
incluso, aunque no esten investigando el tema de la autoria. Esto, para que vean cOmo es una
investigacion de calidad, llena de ejemplos, llena de distinciones, llena de avances, explicando
cosas muy complejas con un lenguaje que podemos comprender. En fin, como solo puede hacer
la pluma de Roxin.

Roxin, como saben ustedes, parte de que el autor seria la figura central del acontecer tipico.
Autor, el dice que -gran mérito de la teorias objetivo-formales- es quien realiza el tipo, esa fi-
gura central del acontecer tipico. En la inmensa mayoria de los delitos, esa figura central, quien
realiza el tipo, seria aquel que domina el hecho, que domina el hecho del tipo. Aquel que, con
su actuacion, decide el siy el como del acontecer tipico. Esto, Roxin lo desarrolla muy extensa-
mente. Ahora, pasare a explicar las formas del domino del hecho, pero también, nos dice que hay
algunas clases de delito en que el criterio de la autoria no es el dominio del hecho. Se trata de
dos grupos de delitos, dentro de los cuales un subgrupo, muy importante, “salid”, en la segunda
edicion de “Taterschaft und Tatherrschaft” de su encuadramiento inicial en la primera edicion. Lo
explico enseguida.

cQueé delitos son aquellos en que, para Roxin, la autoria no se caracteriza por el dominio del he-
cho? Serian, en primer lugar, los llamados delitos de propia mano, es decir, aquellos cuya autoria
requiere siempre contacto directo personal, realizacion por la propia mano o por el propio cuerpo,
que estuvieran muy unidos en un tiempo, sobre todo, a los delitos sexuales. Roxin dice que en
muchos de ellos, sobre todo, en el tema de los delitos sexuales (con toda razon Lo lleva diciendo
y lo llevamos diciendo muchos), debe desaparecer la propia mano como exigencia de autoria.
La propia mano, en los delitos sexuales, se debia a que muchos codigos concebian los delitos
sexuales como ataques, como se decia en Espana, a la honestidad, a la honestidad, sobre todo,
de la mujer. Probablemente, cuando quedaban “mancilladas” las mujeres era cuando se realizaba
directo-corporalmente, pues, con una conducta sexual, un acceso por ejemplo, etc.

Esto hace mucho tiempo que, en materia de delitos sexuales cambio. Afortunadamente, se en-
tiende que el bien juridico protegido en los delitos sexuales es la libertad sexual. Contra esa liber-
tad sexual se puede atentar, de formas mas o menos graves, de propia mano y sin propia mano.
Hay muchos paises en que la descripcion del delito de violacion todavia aparece como algo de
propia mano, pero eso hay que evitarlo. Como dice Roxin, estos delitos de propia mano, sobre
todo en este ambito, deben ser una remora historica y se pueden solucionar tan facilmente como
lo hace el Codigo Penal aleman (no cito literalidad, sino solo aproximadamente): el que tuviere
acceso carnal o hiciere que otro lo tuviere con otra persona (en la violacion, y formulas similares
en otros delitos sexuales: practicar o hacer practicar acciones sexuales no consentidas sobre otro
0, incluso, mas modalidades que abarcan los modos posibles de atentar contra la libertad sexual.
Asi de sencillo. Un legislador previsor evitara la propia mano y desaparecera esta categoria, al
menos, en los delitos sexuales.

Pero, en segundo lugar, mas importante que esta pequena categoria de los delitos de propia
mano es la otra que Roxin ideo, digo ided porque fue el primero que la formuld. La formulo y
quiero subrayar esto, amigos del Ecuador y queridos fiscales, quiero subrayar que la desarrollo
como un criterio de autoria. Ya veran después por que digo esto y aunque lo desarrollare muy
brevemente, a lo mejor, podemos hablarlo después. La formuldé como un criterio de autoria, de
distincion de autor y participes. Roxin dijo que hay ciertos delitos en que la figura central no tiene
que ser quien de propia mano realiza el tipo, ni quien domina siquiera la accion tipica, sino que el
nucleo de la autoria, esa figura central es, en tales delitos aquel que infringe un especial deber
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extrapenal o pre-tipico que sobre él recae.

Es decir, nos viene a explicar Roxin que, si a un servidor publico se le ha encargado la custodia
de unos documentos muy importantes y existe un tipo penal que castiga la destruccion de tales
documentos por un servidor publico, no importa tanto que sea el propio funcionario el que los
destruye con sus manos o que fuerce a otro en autoria mediata a que lo haga. Podria suceder
que, simplemente, se lo pida a un extrano: “Mira, por favor, amiga mia, ;me destruirias estos libros
que tengo a mi cargo?”. Pues bien, dominaria el hecho ese extrano o esa extrana, pero el nucleo
de la autoria, el centro, la figura central resultaria quien infringe el deber (el intraneus, el servidor
publico en nuestro ejemplo) y, por Lo tanto, estuviera en la posicidon que estuviera, deberia ser el
autor. No rige el dominio, estoy hablando del deber.

¢Que tres grupos de delitos concibié Claus Roxin en la primera edicion del Taterschaft como
delitos de infraccion de deber? Primero, una categoria tan importante como los delitos culposos
o imprudentes. Asi, logré distinguir en ellos entre autor y participe, al contrario que hacia toda, o
la inmensa mayoria, de la doctrina alemana y hace hoy en dia. Roxin creyo ver aqui un criterio. No
obstante, en la segunda edicidon hace la unica modificacion grande de su libro (aparte de unas
puestas al dia que hace siempre al final). En la segunda edicion dice que se habia equivocado,
Jpor qué? Porque el deber de cuidado que caracteriza la imprudencia, la culpa, no es un deber
especifico extrapenal que represente el deber del sujeto, sino que es un deber general para to-
dos los ciudadanos y, por lo tanto, no puede caracterizar la infraccion del deber. A partir de ahi,
Roxin pasa a engrosar la lista de los autores alemanes que defienden un concepto, con mas o
menos restricciones, unitario de autor en la imprudencia.

¢Cuales son los otros dos grupos que se mantienen hasta hoy? En primer lugar, los delitos de
comision por omision u omision impropia, que doy por supuesto que ustedes saben todos lo que
es. ;Cual es ese deber que pesa sobre esos sujetos que sin infringir los convierte en autores?
Seria, obviamente, también segun tesis mayoritaria, para caracterizar la comision por omision, el
deber de garante, la posicion de garante. Quien actua en posicion, quien omite en posicion de
garante realiza comision por omision y es autor de ese delito de comision por omision.

Aqui no me puedo detener en exceso porque resulta que, como otros colegas, sobre todo en
Espana mas que en otros paises, algunos defendemos criterios de comision por omision mas
estrictos. Otro dia que les hable de la comision por omision les digo por queé son criterios mas
estrictos que la mera posicion de garante. Entonces, no es que me parezca bien o mal que Roxin
los considere delitos de infraccion de deber, sino que mi concepto de comision por omision, al ser
mas estricto, no se conforma con la infraccion de deber (de garante), pide algo mas. Por lo tanto,
eso ya lo contare en otra ocasion.

Elsegundo grupo de los que permanece (tercero en la primera edicion) es el constituido por los
delitos de servidores publicos, los delitos contra la Administracion Publica y similares. Por cierto,
no cualquier delito especial es delito de infraccion de deber. No cualquier delito que exija una
caracteristica especial en el autor es delito de infraccion de deber. Basicamente, los importantes
serian para Roxin los delitos contra la Administracion Publica o contra el correcto funcionamiento
de la Administracion Publica, delitos de funcionarios, 0 como queramos llamarlos.

Yo creo que en ese ultimo grupo, materialmente, Roxin tiene mucha razon. En esos delitos no
tiene sentido hacer depender la autoria del dominio del hecho. Da igual quién realice con sus ma-
nos el tipo, domine la accién del tipo, es evidente que lo importante, el nucleo, el centro, el autor
de esos delitos es quien infringe ese deber especial extrapenal que le imponen otras normas. Por
ello, me pareceria bien que esa fuera la caracterizacion de la autoria en estos delitos. Solo que
muchos autores encontramos no un problema de fondo o material, sino un problema formal muy
importante. Muchos de los delitos de funcionarios en los codigos penales de todos los paises es-
tan redactados de tal que, claramente, apuntan a un delito de dominio. No nos permiten interpre-
tarlos como delitos de infraccion de deber sin saltarnos, en mi opinion, el principio de legalidad.
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<Como deberiamos pedir, porque creemos que la posicidon es correcta, que se redactaran esos
delitos? Pues miren, en Espana habia, hasta hace poco, en el tipo basico de delito de malversa-
cion de caudales publicas, similar al peculado, una redaccion que permitia perfectamente carac-
terizarlo, como debe ser, como delito de infraccion de deber. Habia, ya no lo hay. Por desgracia lo
han cambiado nuestros legisladores quienes habian acertado en la redaccion tradicional (segura-
mente sin querer) y lo han cambiado. Tradicionalmente, el tipo basico era: “la autoridad o funcio-
nario publico que sustrajere o consintiere que otro sustraiga los caudales publicos que tiene a su
cargo sera castigado con tal pena’. Con “sustrajere”, el mismo, dominio del hecho o “consintiere
que otro sustraiga’, permitiere, incitara, cualquier conducta que dejara que lo hiciera otro, esta
configurado, sin querer seguramente, un delito de infraccion de deber. Si el legislador fuera cui-
dadoso (es el que hace la ley, no la hacemos los profesores ni los jueces), deberia redactar esos
delitos que deben ser asi, de estas maneras. Pese a ello, a veces, no lo hace.

Otra opcion seria que, en todo ese grupo de delitos, una prevision legislativa dijera que en ellos
sera autor quien infrinja tal deber, etc. Igual que tenemos, por ejemplo, el actuar por otro para
suplir lagunas de punibilidad en otros terrenos, pues aqui podria suceder lo mismo, por Lo tanto,
a los delitos de infraccion del deber en ese grupo, en la concepcion roxiniana, pero reconociendo
su dificultad de plasmar siempre y en todos los delitos que deben serlo, que lo sean de verdad en
la practica. Mi recomendacion es que trabaje el legislador. Trabaje senor legislador que, para eso,
usted hace las leyes. Haga los delitos de infraccion de deber porque esta materialmente bien que
asi sea. Permita que compatibilice su tenor literal con la concepcion de la infraccion de deber.

Lo voy a mencionar muy rapidamente porque, si no, nos vamos a alargar mucho. Esta idea de
la infraccion de deber ha tenido mucho éxito en general. Hubo un grupo de autores muy impor-
tantes que la captaron de manera inmediata. Empezando por Jakobs, quien defendia una teoria
de dominio del hecho en materia de autoria. Desde su tratado de hace muchos anos dijo que,
para él, lo importante -lo mas importante de Roxin- no es el dominio del hecho, sino la idea de
la infraccion de deber, de distinguir segun que uno infrinja deberes. ;Quée paso? Jakobs, cuyos
seguidores estan mas cercanos a un concepto unitario de autor, olvida, no le importa tanto que
Roxin creara eso como un criterio de autoria. Lo que hace con la infraccion de deber es elevarla al
nucleo del injusto. Trasciende la cuestion de la autoria y la participacion y senala que los injustos
-bueno que consisten en mas cosas, pero dentro de otras cosas el infringir deberes que compe-
ten-, incumben a los ciudadanos.

Hay deberes de distinto tipo y ahi ya se distinguira, una clase de delitos y otros. Bien, esa es
la posicion de infraccion del deber que yo no comparto y que, a veces, se esta importando en
muchos paises —-incluso, como diria yo, con mayor ligereza que como el propio Jakobs la maneja-
aplicandola a la idea de la autoria de la participacion, en el fondo para decir que, en todo caso,
siempre todos son autores. Cosa que no necesariamente tiene que ser asi. Resumiendo: Roxin si,
adaptando los codigos; Jakobs, en este caso, no.

En los delitos de funcionarios publicos, por ejemplo, a Roxin no se le ocurre decir que el nucleo
delinjusto sea la infraccion del deber del funcionario. Esa es la caracterizacion de el como autor.
Elnucleo delinjusto es que él, ese funcionario y los que participan con él, afectan el bien juridico.
Un bien juridico que es, en terminos generales, la correcta administracion publica concretada en
los distintos delitos de una forma u otra. Como saben ustedes, a Jakobs, la idea de bien juridico no
le importa mucho y por eso este cambio de paradigma. Por eso, cuando se habla del delito de in-
fraccion de deber se habla en muy distintos sentidos que no siempre son igualmente asumibles.

Explicado lo anterior, vuelvo ahora entonces, al dominio del hecho en Roxin. EL dominio del
hecho en Roxin tiene tres formas de autoria, la autoria directa o inmediata unipersonal, la mediata
y la coautoria. La directa, la mas sencilla, no paso a explicarla, el sujeto domina el hecho con su
actuacion con sus propias manos. En cualquier caso, mata el que clava un cuchillo y ya esta, ha
matado.

En la autoria mediata, Roxin habla del dominio de la voluntad y, en sus ultimas obras, reduce
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los supuestos de autoria mediata a tres. Esto de dominio de la voluntad se lo ha discutido yo creo
que con razon, porque en el ultimo de los tres supuestos a los que reduce Roxin, al dia de hoy, la
autoria mediata, no hay dominio de voluntad alguna. Esos tres supuestos muy rapidamente ex-
presados son aquellos casos en los que se utiliza para instrumentalizar a un sujeto, la coaccion o
procedimientos similares como ponerle en una situacion de necesidad de actuary, asi, manipular
y poder ponérselo en sus manos. O, en segundo lugar, engana o aprovecha un error de quien
actua de manera inmediata. No puedo detenerme aqui en explicar detalles sobre qué clases de
error son suficientes para instrumentalizar, si el de tipo, si los vencibles, si el de prohibicion, etc.
Ese seria, pues, el segundo supuesto.

Algunos de los casos clasicos de la autoria mediata como la utilizacion de inimputables, dice
Roxin que, en el fondo son una mezcla de estos dos. O bien de los similares a la coaccion, o bien
del error. Porque lo que los caracteriza es que no pueden conocer, no tienen conocimiento de
la ilicitud del hecho —-parecido al error de prohibicion, no entiende que cometen algo ilicito-, o
no pueden, pese a tenerlo, no pueden actuar, por sus impulsos, conforme a ese conocimiento.
Es decir, no pueden refrenar o reprimir la comision del delito. Pese al entendimiento, no pueden
actuar conforme a él. Este ultimo caso mas parecido a la coaccion, una coaccion interna.

Eltercer supuesto, el mas original, el que hace correr rios de tinta, es la llamada autoria mediata
por utilizacion de aparatos organizados de poder, o por dominio de organizacion, como quieran.
Muy simplificadamente, ;como se caracteriza Roxin, en este tercer supuesto, la autoria mediata?
Senala que hay ciertas formas de organizarse, los grupos, que los convierte en organizaciones
criminales con unas caracteristicas determinadas en las que, curiosamente, sin necesidad de
coaccionar, sin hecesidad de enganar, un sujeto puede dar una orden -no me gusta hablar de
orden, porque enseguida pensamos en la obediencia debida, y no, vamos a llamarla instruccion-
constitutiva de delito y contar con que, al final, a lo largo de una cadena que esta en ese aparto
organizado, alguien —el ejecutor—, va a realizar el delito. Sin coaccionar y sin enganar. ¢;Por que?
Porque la propia organizacion esta formada por una serie de personas que son eslabones fungi-
bles e intercambiables.

¢<Que quiere decir esto? Uno transmite esa instruccion delictiva y ocurre que si el siguiente en
la cadena no la quiere realizar, no la realiza, siempre va a haber otro dispuesto a hacerlo. Siempre
otro y siempre otro. ;Eso que quiere decir? que el primer eslabon de la cadena, pero todos los
demas también serian autores mediatos. Todos los que transmiten la instruccion, que pueden ser
uno o mas. El ultimo, el gjecutor, seria también un autor, en este caso, un autor directo o inme-
diato. Todos autores, un supuesto de autor tras el autor. En este caso, como creo que veran, en
realidad no hay dominio de la voluntad, los eslabones tienen voluntad, libertad, conocimiento,
responsabilidad. Para Roxin, los elementos del dominio son que se trate de una estructura neta-
mente criminal, al margen del derecho, sea el Estado o una parte del Estado, como ocurria en el
régimen nazi (para el que idea esta construccion tedrica), 0 sean otras organizaciones criminales
que reunan esas caracteristicas de sustituibilidad, etc., como, por ejemplo, mafias, organizacio-
nes de trafico de 6rganos, de ninos, de personas, de mujeres, otros, los que se nos puedan ocurrir.
La caracteristica fundamental, naturalmente, es la fungibilidad de los eslabones, hasta el ejecu-
tor. La sustituibilidad sin limites de esos eslabones.

Desde luego, todo ello es muy interesante. Me parece, un hallazgo impresionante, como siem-
pre, de Roxin. Algun dia, con mas tiempo, les contaré que ademas era muy valiente y sus aportes
significaban muchas cosas en su pais en ese momento, justo pasada la posguerra. Pero eso lo
contareé en otra ocasion. Por cierto, Roxin, con el tiempo, dijo: bueno, puede que haya un requisito
o caracteristica adicional, que seria que esas personas que actlan en ese aparato, todas tienen
una alta disponibilidad, una alta disposicion para realizar el hecho. Aunque el propio Roxin -yo asi
lo creo- opina que eso nNo es un elemento aparte, sino que es consecuencia de los anteriores.
Si es una organizacion netamente criminal y si los individuos, los eslabones, son sustituibles sin
limites, entonces, obviamente, para que sean sustituibles, siempre ha de haber alguien dispuesto
a hacer, a realizar el hecho, personas con alta disposicion a llevarlo a cabo.
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Bien, scual es mi opinion al respecto? Pues es una de las cosas de mi maestro aleman que mas
me ha roto la cabeza toda mividay la postura que he ido manteniendo, pero ya, cada vez, sabien-
do mas el por qué a mi no me convence como un supuesto de autoria mediata. Tiene cosas que,
desde luego, se parecen mucho a la autoria. Fijense, ique mayor dominio de hecho que alguien
da una instruccion, chasquea los dedos y puede estar seguro que se va a gjecutar! ;Que mayor
dominio? No pueden estar tan seguros de la ejecucion del hecho muchas veces otros autores
mediatos mas clasicos, los que enganan, los que coaccionan, pues a lo mejor los otros (los suje-
tos a los que se pretende instrumentalizar) resisten y, en cambio, aqui si. Es decir, mirando desde
arriba hacia abajo, por asi decirlo, esto parece autoria. Si, maestro Roxin. Pero, en cambio, mirando
desde abajo hacia arriba, ;qué ocurre? Que cada uno de esos eslabones (desde el propio gjecu-
tory asi, hacia arriba) es una persona libre, es una persona consciente, sin deficits y eso recuerda
mucho mas a la participacion, naturalmente. EL complice, el instigador se dirigen a una persona
con esas caracteristicas de ausencia de déficits de libertad o conocimiento.

Entonces, teniendo parte y parte, ;por que me inclino yo por la participacion y no por la autoria
mediata? Pues, por varias razones. Una, sobre todo, porque admitir la autoria mediata, en este
caso, supone incluir una forma de autoria mediata con un fundamento tan diferente, que me pa-
rece un poco distorsionador, incluso pensando en la aplicacion practica y en lo que a veces ha
costado que los jueces y tribunales admitan la autoria mediata como una forma mas de plena
autoria. En segundo lugar, porque a veces se menosprecia la participacion. En otros cédigos no.
Pero, en todo caso, el instigador o inductor responde con la pena del autor, ;qué problema hay?
Si se le castiga como instigador ningun problema. Casi hunca hay un problema de accesoriedad
y, por lo tanto, nos basta normalmente con la instigacion para castigar.

Por cierto, tambien ocurre que, en algunos supuestos, sin necesidad de un aparato organizado
de poder -todos podemos imaginarnos que si uno, en cualquier pais practicamente, acude a un
ambiente delincuencial claro, hampon, aunque no haya organizacion y uno “saca billete" -, es facil
conseguir que una persona le de, digamos, un susto a otra. Habra varios candidatos dispuestos
a hacerlo y el que ofrece el dinero podra contar con ello con bastante seguridad. Por tanto, con
dudas, me mantengo fuera de la tesis de mi maestro aleman en este punto, con la que, por cierto,
en materia de autoria mediata coincido muy ampliamente en lo demas. Aqui digo con dudas y
reconociendo la genialidad, puesto que, ya saben ademas que la construccion roxiniana ha sido
importantisima en juicios, sobre todo, de crimenes de lesa humanidad, contra derechos huma-
nos, etc.

Siempre se cita, como primer caso, el de los juicios a las juntas militares argentinas y las sen-
tencias que produjo. Sentencias que, efectivamente, reproducen, casi literalmente, la teoria de
Roxin. Entonces algunos decimos que para eso no hace falta dar tanta vuelta. Pero en otros ca-
s0s, se ha aplicado mas estrictamente. Por ejemplo, en el Peru, siempre se citan los casos de las
condenas contra Fujimori, contra el expresidente autogolpista Fujimori, pero también, ya antes
y despueés, se ha utilizado contra la cupula de Sendero Luminoso, la organizacion terrorista que
actuo tanto tiempo en Peru y contra Abimael Guzman, su lider. Es decir, como digo, antes de las
condenas a Fujimori, pero también despues, muy recientemente, en el juicio del caso Tarata, nue-
vamente, contra esa cupula (un atentado con coche bomba muy importante que hubo en Limay
que se juzgo definitivamente hace un par de anos).

Asi también en la propia Alemania, después de la caida del Muro de Berlin, también se utilizd
la construccion roxiniana para castigar a las cupulas y a mandos intermedios de lo que llamaria-
mos simplificadamente el Partido Comunista, cuyo nhombre era Partido Socialista Unificado de
la llamada Republica Democratica Alemana -es decir, de la Alemania comunista-, por disparos
en el muro y por otras conductas. Pues bien, quiero decir que la construccion roxiniana ha tenido
mucha trascendenciay que, se este de acuerdo con ella 0 no (como es mi caso), es preciso cono-
cerla bien y seguir reflexionando sobre ella con seriedad. Desde luego, no aplicarla ni rechazarla
con automatismo vacio.

Por fin, llegamos a la coautoria. ;Como define y caracteriza Roxin la coautoria? Hay que em-
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pezar diciendo que en esa caracterizacion, Roxin (por lo tanto, sus seguidores) es especialmente
restrictivo dentro de los defensores de la teoria del dominio del hecho. La caracteriza por lo que
llama dominio del hecho funcional. ;En qué sentido? Ninguno de los que interviene en el hecho,
que son varios, tiene el dominio completo de él. Pero entre esos que intervienen en el hecho, al-
gunos realizan funciones tan importantes que, si se retiraran, toda la empresa criminal decaeria.
Dominio funcional, dominio por la funcion esencial que realizan esos sujetos, sin la cual toda la
empresa criminal decae.

Roxin concreta mas en que consiste ese dominio funcional. Dice que tiene tres elementos.
En primer lugar, la actuacion en un marco comun, a veces, se habla de acuerdo. Pero cuidado,
no hace falta que sea un acuerdo en sentido estricto y expreso, sino saber que actuamos en un
marco comun. Caracteristica que, por cierto, puede ser comun a la coautoria, pero también a la
complicidad, un complice puede estar actuando en el marco comun. La segunda caracteristica o
elemento consistiria en que esa contribucion sea esencial, de esas que, si las retiramos, el hecho
entero “se cae”. Hasta aqui es lo que exigen algunos partidarios de la teoria del dominio del hecho
(no Roxin, que pide un tercer requisito).

Entonces, yo les diria que esto recuerda mucho a la cooperacion necesaria, a esa forma de
definir la coautoria del COIP, pero que, en otros paises (como Espana) es una forma de participa-
cion (accesoria) conminada con la misma pena que la autoria. Pero Roxin, como digo, establece
un tercer requisito: que esa conducta en el marco comun, con division del trabajo o0 acumulacion
de esfuerzos, que es esencial, se realice en fase gjecutiva. No que sea una accion ejecutiva, sino
que, lo sea 0 no, se realice en fase gjecutiva. Solo serian coautores aquellos intervinientes impor-
tantes, esenciales que actuan en fase gjecutiva.

Por ejemplo, el vigilante al que todo el mundo le da mucha importancia, que esta vigilando de
manera muy relevante para avisar de que no venga la policia durante un robo, por ejemplo. Ese
si, ese seria un coautor para Roxin. Repito, dentro de la teoria de dominio del hecho, la coautoria
de Roxin es mucho mas limitada que en otros que le precedieron (y que algunos que no le si-
guen desde que formulo su propuesta). Aunque es verdad que, desde entonces, casi todas las
adhesiones a la teoria de dominio del hecho en materia de coautoria van por esa via, por la del
dominio funcional del hecho de Roxin. ;Por qué esa exigencia? Parece un poco contradictoria con
su postulado inicial de que coautor es el que realiza una funcion tan importante en el hecho que
Si se retira, decae todo el hecho criminal. Si no tenemos la contribucion del ingeniero, el hecho
terrorista no se produce y, sin embargo, ¢por qué, segun Roxin, no es coautor? Porque él tiene
que esperar la fase ejecutiva.

La exigencia de actuacion en fase ejecutiva por Roxin tiene, en mi opinion, la siguiente expli-
cacion, que queda bastante clara en un articulo de un penalista vinculado a Roxin, el Profesor
Rudolphi, que hablaba de la adscripcion o pertenencia al tipo de dominio del hecho. ;Por qué?
Porque Roxin o Rudolphi se dan cuenta de que, si hasta del ingeniero decimos que es el que ha
matado a los ciudadanos (como hace un autor), estamos extendiendo el concepto de autor tan
enormemente que ya no es ese concepto restrictivo de autor que deciamos que tenia unas ven-
tajas, al principio, ¢verdad? Entonces, Roxin se da cuenta de eso y dice no, hay que restringirlo.
<Como se le ocurre hacerlo? Por un criterio temporal que a mi no me parece el mas convincente.
Enseguida, les diré cual es el mio. Pero esa es la explicacion, intentar no alejarse demasiado del
concepto restrictivo de autor que tenia esas ventajas, lo cual es loable, aunque, en mi opinion,
realizado de manera no convincente.

Bien, siguiendo ideas de Luzon Pena que hemos venido desarrollando, a veces, hasta en escri-
tos conjuntos, defiendo un criterio que, al principio, creiamos que era (al menos yo lo denominé
asi) una version heterodoxa de la teoria del dominio del hecho. Yo crei que estaba dentro de la
teoria de dominio del hecho con mas restricciones, pero que se podia llamar asi. Luzon y yo ha-
blabamos de dominio objetivo del hecho, ibamos a llamar a nuestro criterio dominio objetivo y
positivo. Ahora veran por que cambiamos y le empezamos a llamar determinacion objetiva del
hecho. Ojo que, por ejemplo, en Colombia se habla de determinador para referirse al instigador o
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inductor (no es el caso estricto de Ecuador o Espana).

Esta determinacion, de la que nosotros hablamos, no tiene nada que ver con determinar a otro
a cometer el hecho, con la instigacion, induccion o determinacion como forma accesoria de par-
ticipacion. Se trata de que uno, con su propia actuacion, determina el siy el como del acontecer
tipico, “domina” asi el como del acontecer tipico. ¢En qué nos distinguimos y por eso algunos
dicen que no estamos ahi, de la tesis mayoritaria e incluso de Roxin? Pues en detalles, en mas
cosas, pero, sobre todo, en esos dos adjetivos que le ponemos a determinacion: objetiva y posi-
tiva del hecho.

Para los partidarios de la teoria de dominio del hecho no se puede tener el dominio del hecho
si no se tiene voluntad de tenerlo o, al menos, saber que se tiene. Es decir, el dominio del hecho
es un criterio material, objetivo. Hay que tener esos datos que he dicho antes, pero ademas, con
un elemento subjetivo. ;Que les pasa entonces? Esto es lo que explica algo que conte antes.
Cuando llegan a los hechos culposos o imprudentes, ese criterio no les vale para distinguir entre
autores y participes. ;Que es lo que hacen? pues todos autores. Luego, nos dice Roxin, si, redu-
ciremos el numero de autores por otras vias, por ejemplo, con la imputacion objetiva. Si, pero la
reduccion ya no es igual. Ya no es igual.

Sin embargo, nosotros decimos que la caracterizacion central de la determinacion del hecho
es objetiva. No es que digamos que los datos subjetivos ho son muy importantes en materia de
autoria, claro que lo son. Por ejemplo, si yo engano a otro para que dispare haciendole creer que
es una pieza de caza cuando realmente es una persona, ese dato subjetivo de mi mayor conoci-
miento y del engano es importante para convertirme a mi en autor mediato. Pero fuera de esas
estructuras internas de las distintas formas de autoria, lo fundamental es que la actuacion o con-
tribucion del autor (lo sepa o no Lo sepa) es la que determina el hecho.

Es decir, en el caso famoso de que un medico le da a una enfermera una inyeccion que pone
todos los dias y que ella puede confiar en que no lleva nada dentro mas que el medicamento
indicado, pero, sin embargo, el médico sabe que ha puesto un veneno para que se muera el pa-
ciente, hay quien dice que la enfermera no puede ser autora porque no tiene dominio del hecho
(por desconocimiento), no sabia que aquello era un veneno. Pues bien, nosotros decimos: no ten-
dra ese dominio subjetivo (por eso, para evitar que se nos diga que no puede haber dominio sin
elemento subjetivo, hablamos de determinacion), pero es determinante su actuacion.

Asi, ¢la enfermera sera la autora directa? claro que si. ¢;Respondera? Pues claro que no, porque
le faltan otros elementos tipicos como es el dolo o la culpa. Esta, clarisimo. No hay responsa-
bilidad. Pero eso es lo que caracteriza al autor. De hecho, el médico solo es autor porque la ha
instrumentalizado. Ha instrumentalizado a alguien que determina el hecho. Si hubiera instrumen-
talizado a alguien que no lo determina no seria autor tampoco. ;De acuerdo? Bien, esa es la pri-
mera diferencia que es muy importante y que nos permite distinguir entre autoria y participacion
culposa.

Después, tenemos una discusion quienes distinguimos esa participacion culposa de la autoria:
¢€s punible o no es punible la participacion culposa o imprudente? No explicaré ahora por qué,
pero diré que algunos defendemos que no lo es. En €so, es en una de las pocas cosas que nos
puede gustar (al menos cuando la complicidad sea culposa) el COIP en materia de autoria y par-
ticipacion. AL menos, para la complicidad se dice que “no cabe complicidad en las infracciones
culposas’ (articulo 43, segundo parrafo). Nos parece muy bien. No sé quién aportd esa idea, pero
nos parece muy bien.

Vamos con nuestra segunda gran diferencia. En materia de coautoria, nosotros entendemos
que con esa definicion amplia de que autor es todo aquel que cumple una funcion en el hecho
tal que si se retira su contribucion se viene abajo, se esta destacando un dato muy importante.
Eso es un dominio negativo (capacidad de que, retirando la contribucion, decaiga el hecho) y hay,
entre esas personas que tiene esas funciones, dos grados de dominio o determinacion. Unos que
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poseen solo ese negativo, como nuestro muy importante ingeniero: si no fabrica la bomba, no hay
hecho; pero puede fabricar la bomba y, si luego no van los terroristas, si que se acabo. O quien
sujeta mientras el otro apunala. Sujetar es muy importante en un hecho homicida o de lesiones,
pero solo hace avanzar adelante el que clava el cuchillo. Pues nosotros, por congruencia, para
ser muy consecuentes con esa idea del concepto restrictivo de autor del que partiamos y con
sus ventajas, sostenemos que solo quien tiene ese dominio positivo, determinacion positiva del
hecho, es (co)autor.

¢<Que son los que tienen solo ese dominio negativo? Pues participes muy importantes. ;Proble-
ma? Legislaciones como la alemana, como la colombiana y como otras, que no tienen ninguna
figura de participacion de complicidad equiparada (o cercana) en pena a la autoria. Entonces una
de dos: 0 a esos sujetos tan importantes los hacen coautores -y algunos los hacen a todos- o,
como Roxin, distingue a los coautores por la actuacion en fase ejecutiva. En todo caso, o los ha-
cen coautores, o tienen que aplicar la pena de la complicidad. La pena de la complicidad, para
nuestro famoso ingeniero o para el que sujeta, parece poca. ¢Solucion? Establecer, con mejor
0 peor redaccion (la espanola no me parece la mejor redaccion), esa figura de la cooperacion
necesaria (0 como se la denomina, por ejemplo en Peru, complicidad primaria) como forma de
participacion accesoria, pero con la pena de la autoria.

Si no se considera que deba ser la de la autoria, con una pena cercana. Es decir, establecer una
figura de complicidad o cooperacion cualificada, con algunos criterios. Yo creo que, con eso se
consigue no traicionar el concepto restrictivo de autor que nos parecia que era estupendo, pero,
a la vez, logra soluciones materialmente satisfactorias. Porque Roxin quiere restringir, por un lado,
el concepto de autor y entonces, se deja afuera a nuestro ingeniero porque este actua en fase
previa a la ejecutiva y tiene que castigarlo como a un complice, como a un complice que hace
una cosa mucho menos importante. Pues no, lo ideal es castigarle como un complice cualificado.
No como un autor, porque dificilmente realiza el tipo ese sujeto. Pero si como un complice cua-
lificado.

Bien, yo creo que se han entendido mis diferencias mas alla del matiz. Esto es lo que nos di-
ferenciay, por eso, algunos “no nos dejan” llamarnos teoria heterodoxa del dominio del hecho y
creen que somos otra cosa. Pues bien, estupendo, no hay problema, es una cuestion terminolo-
gicay lo importante es que se entienda lo que decimos y se valoren esas diferencias. Debo decir
que Roxin, en estas dos grandes diferencias, no realiza una critica severa de nuestra opinion. En
relacion con los hechos imprudentes o culposos, viene a decir que no es una locura o un des-
atino lo que sostienen Luzon Pena y Diaz y Garcia Conlledo (y sus seguidores), pero anade que
cree que la distincidn en materia de castigo en la imprudencia debe establecerse por la via de la
imputacion objetiva. Ciertamente, la imputacion objetiva debe analizarse y excluira, en ocasiones,
la responsabilidad de algun interviniente culposo, pero se trata de algo totalmente distinto a no-
sotros y una restriccion mucho menor.

En la otra cuestion, la de la coautoria, Roxin ha venido a reconocer, en el segundo volumen
de su imponente Tratado de Parte General del Derecho Penal, la coherencia de mi criterio con
un concepto verdadera y altamente restrictivo de autor. ;Qué problema tenemos?, viene a decir
el que en Alemania no existe la cooperacion necesaria. Bueno, pues entonces, contesto yo (en
general respecto de sistemas legales que no conocen esa figura), lo que deben hacer ustedes
es introducir la cooperacion necesaria en su codigo, como forma de complicidad cualificada (por
tanto, como una forma de participacion accesoria cualificada).

Con ello, tenemos resumidos los rasgos basicos de la autoria. No sé si me queda un poco de
tiempo para hablar algo de la participacion. Vamos a decir algo aunque sea muy brevemente.
¢Quiénes son participes y en que se caracterizan los participes? Parece que, en el COIP, el Unico
participe claro es el complice y tendriamos que hacer muchas filigranas juridicas para intentar
fundamentar que también lo son el instigador y el cooperador necesario. Por ejemplo, en relacion
con este ultimo, habria que explicar que, dentro de eso que el COIP llama coautores habria dos
figuras: los cooperadores necesarios, participes (accesorios) muy importantes y los verdaderos
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coautores, verdaderos autores que realizan el tipo. Pero, en fin, ;en que se caracteriza la parti-
cipacion? En la accesoriedad. La responsabilidad penal del participe, en los sistemas de autoria
restrictiva, es accesoria de la del autor. En mi opinion -y aqui si sigo a mi maestro aleman, Roxin-,
los participes realizan un ataque accesorio al bien juridico.

¢Que significa accesoriedad? Muy resumidamente diré que tiene dos facetas. Una a la que se
ha llamado accesoriedad cuantitativa, que es la que menos se menciona cuando se habla de
accesoriedad. (A qué etapa de realizacion del delito tiene que haber llegado la conducta del
autor para que empiece a ser punible la participacion? Aqui la respuesta es bastante unanime en
general: a la fase egjecutiva. A la tentativa. Si la conducta del autor no ha llegado a tentativa, no se
va a responder como participe en esa conducta. Si el legislador considera que alguna de esas
conductas de participacion intentada, en que el autor no llegue a la tentativa, debe castigarse,
debera establecer un castigo expreso como acto preparatorio punible, excepcionalmente. Eso
seria la accesoriedad cuantitativa. La que mas se conoce es la accesoriedad cualitativa y, dentro
de ella, la posicion dominante (aunque no siempre o fue e incluso hoy hay voces discrepantes)
es la llamada de la accesoriedad limitada. El participe realiza un injusto propio que consiste en un
ataque accesorio al bien juridico.

¢Que significa accesoriedad limitada? Que para que el participe responda, la conducta del au-
tor tiene que ser una conducta tipica y antijuridica. Si no es tipica y antijuridica —que sea culpable
ya no importa a estos efectos- entonces, el participe fomenta un hecho conforme a derecho o,
al menos, no delictivo y, por tanto, no debe responder. Hay quien denomina a este aspecto de la
accesoriedad limitada de la participacion faceta negativa de la accesoriedad de la participacion.
Negativa, en el sentido de que corta la responsabilidad del participe si no se dan unas caracte-
risticas en el autor.

Pero existe otra segunda faceta, esta si, positiva, que implica la unidad del titulo de imputacion.
El participe responde por el mismo delito que comete el autor. Si este delito es un delito especial
(o similar), en principio, responde por el delito especial, no por el comun, porque el que se ha
cometido es el especial y el que ha fomentado ese participe es el especial. Responderia por el
especial, aunque, eso si, se puede establecer, lo que en muchos casos es importante, que dada
su mayor lejania con el injusto especial el participe pueda ser favorecido por una atenuacion pe-
nologica que algunos codigos establecen, unas veces como facultativa, otras como obligatoria.

Naturalmente, eso no quiere decir que pase lo que pase ese participe va a responder por lo
mismo que el autor. No, para ello tienen que darse el resto de elementos del tipo, estamos ha-
blando de la autoria, pero para que el participe responda por el delito especial tiene, por ejemplo,
que saber también que el autor realiza las caracteristicas del delito especial. Si no, no. ;Por qué?
No por un problema de accesoriedad, sino sencillamente por un problema de falta de dolo. Es-
pero que entiendan lo que digo, pues ya no me queda tiempo para desarrollarlo mas. Este seria
el rasgo fundamental de la participacion: la accesoriedad.

En fin, como decia antes, las formas mas comunes de participacion en las legislaciones son la
instigacion y la complicidad o cooperacion (simple o necesaria). Y ;por que se suele castigar con
la misma pena del autor o, en su defecto, con una pena muy cercana? Ahi hay quien lo discute,
pero, en general, suele coincidir con la del autor, porque es el instigador o inductor el que ha
puesto en marcha una cadena que luego escapa de sus manos, escapa del control del instigador
Yy, por eso, se considera que es una forma de participacion muy importante.

La otra forma de participacion accesoria es la complicidad. En muchos paises es la complici-
dad y punto. En algunos paises, la complicidad, como decia antes, se divide en dos formas, una
cualificada y otra no. Esa cualificada recibe diferentes nombres, por ejemplo, en Peru se llama
complicidad primaria. En Espana se le llama cooperacion necesaria. Son formas de participacion
accesorias de aquellos que, en terminologia roxiniana, tendrian el dominio funcional del hecho,
pero utilizando la nuestra, no el dominio positivo, sino solo el negativo, la determinacion negativa,
no la positiva.
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Los que tengan la positiva serian verdaderos coautores y los que la tienen solo negativa seran
cooperadores necesarios. Estos cooperadores necesarios o complices cualificados tienen, en
muchos ordenamientos, como en Espana, la misma pena del autor y la figura cumpliria las fun-
ciones ya indicadas. Se podria discutir si la pena ha de ser la misma o debe ser una intermedia.
Se podria discutir toda la cuestion de la pena cualificada que deba corresponderle, pero lo que
si parece que es interesante es que esta figura (descrita, eso si, de otra manera a como lo hace
la ley espanola, creo yo, porque utiliza una formula hipotética casi imposible) se mantenga. Creo
que es bueno que se mantenga para conseguir todo lo que he dicho antes.

La tercera forma seria la complicidad simple, que todos conocemos, la de coadyuvar al hecho,
ayudar a ese hecho, fomentar ese hecho con actos que no sean necesarios, es decir, con actos
sin los cuales el hecho también podria haberse realizado. No me queda tiempo para enunciar
siquiera los criterios que nos pueden ayudar a distinguir entre las dos formas de complicidad o
cooperacion. Por tanto, si les parece, por hoy me quedo aquiy doy paso a las preguntas que, na-
turalmente, me quieran realizar. Muchisimas gracias.
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Una teoria del delito para el derecho
penal de adolescentes

Jorge Fernandez

Agradezco la invitacion de la Direccion de Estudios Penales de la Fiscalia General del Estado
de Ecuador, en especial, a su Directora Beatriz Rodriguez y a su equipo de trabajo por la coordi-
nacion de esta conferencia. Agradezco también a todas las personas a quienes llegue esta expo-
sicion, que espero pueda despertar cierto interés respecto de la teoria del delito y su aplicacion
en ninas, ninos y adolescentes infractores de ley.

La presentacion se dirige a describir la situacion de ninas, ninos y adolescentes infractores de
la ley penal dentro de la teoria del delito, sin dejar de mencionar algunos puntos relevantes en
torno a la teoria del delito en general y su estado actual, principalmente, a partir de ciertos ejes
que guian la exposicion. Como senalé, el principal objetivo es describir la situacion de los me-
nores de edad dentro de la teoria del delito, especificamente, como la teoria general del delito
podria entrar en tension a partir de las necesarias consideraciones especiales de su aplicacion a
adolescentes.

A su vez, a proposito de la culpabilidad, como una imputabilidad vinculada a la nocion de in-
capacidad demuestra ser una perspectiva contraria a un enfoque de derechos. Por ultimo, como
un sistema diferenciado importa no solo un régimen juridico centrado en la determinacion de
penas diferenciadas, que es como generalmente se ha entendido y construido el sistema de
responsabilidad penal adolescente, aspecto que, por supuesto, es relevante por las caracteristi-
cas socioeducativas que deben de tener las penas de los adolescentes, sino también respecto
de como debe pensarse una teoria del delito con una especial comprension de la situacion del
adolescente, en torno a la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad.

Mi exposicion tiene un interés tedrico pero también practico, en especial, desde la perspectiva
de un operador juridico. Me parece relevante ofrecer ciertas preocupaciones teodricas que, dentro
de una mirada amplia, permitan repensar ciertas concepciones tradicionales y nuestra labor e
impacto de nuestra interaccion dentro del sistema de justicia penal.

Primeramente, parece conveniente introducirnos en la estructura del delito, en terminos ge-
nerales, para luego enfocarnos en la culpabilidad, desde donde se ha relacionado la situacion
de los menores de edad. Pues bien, entendemos tradicionalmente por delito, la conducta tipica,
antijuridica y culpable. Esta descripcion uno puede encontrarla en la mayoria de los codigos y
manuales, es la concepcion tradicional y puede, de hecho, verse en el Codigo Organico Integral
Penal del Ecuador, en su articulo 18. Respecto de esta descripcion, parece existir cierto acuerdo,
al grado de haberse impuesto en la mayoria del derecho enraizado en la tradicion continental eu-
ropea, lo que nos permite identificar rasgos comunes en legislaciones como las de Chile, Espana
y Ecuador, expresadas en la redaccion de tipificaciones que resultan bastantes similares.

Para entrar en las categorias de la teoria del delito, necesitamos una cierta conducta presen-
tada como accion u omision posible de ser subsumida en el tipo penal, cubriendo hasta aqui, el
espacio correspondiente a la tipicidad. Después, la autorizacion o no por el derecho, de acuerdo a
normas permisivas que cubren las causales de justificacion, lo que se enmarca dentro de la teoria
de la antijuricidad. Finalmente, dirigirle al sujeto un reproche por haberse comportado como lo
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hizo, sin seguir los mandatos y previsiones normativas existentes, pudiendo haber obrado confor-
me a derecho, momento en el cual entendemos que el sujeto es culpable y merecedor de una
sancion penal. Es en esta ultima categoria entonces, que nos instalamos dentro de la nocion de
culpabilidad.

Por su parte, dentro de la culpabilidad, se han descrito, generalmente, tres elementos estruc-
turales. Por una parte, la imputabilidad, como capacidad -y esta es la concepcion tradicional
de la que me quiero hacer cargo respecto de los adolescentes- como capacidad de reconocer
el injusto del actuar y de determinarse conforme a ese conocimiento. Esta concepcion termina
asimilando y excluyendo a quienes carecen de madurez o adolecen de trastornos mentales, pa-
tologicos o accidentales.

Luego, la segunda categoria o elemento es la denominada conciencia de la ilicitud, esto es, la
posibilidad real de parte de quien ejecuta una conducta de comprender Lo injusto o lo contrario a
derecho de su actuar. Aqui, en este ambito, se excluye a quienes estan en la conviccion de estar
obrando de una forma licita, pero que, sin embargo, por un error de comprension de Lo injusto,
en realidad no lo estan. Esto, se enmarca dentro de lo que llamamos los “errores de prohibicion”.

Por ultimo, para no extenderme mas de lo necesario, la exigibilidad de una conducta ajustada
a derecho, es decir, la existencia o no de la posibilidad de obrar de una forma distinta o mejor que
aquella que el sujeto decidio. Permitiendo excluir aqui, los casos de fuerza moralirresistible, o, en
el caso de Chile, miedo insuperable, el estado de necesidad exculpante, entre otros.

Una primera cosa que es necesario sefalar es que esta estructura del delito, descrita como
tipica, antijuridica y culpable puede estar sujeta a revision. Haciendo eco de lo que decia Puppe,
la descripcion de este delito resulta desde el punto de vista logico e inmaterial, como erronea,
puesto que, se observa como si fuera una cosa que tuviera determinadas caracteristicas. Es decir,
se describe a un objeto que pareciera estar revestido de las caracteristicas de ser tipico, antijuri-
dicoy culpable.

Sin embargo, antijuricidad y culpabilidad aparecen como parte del género de algo mas amplio
de aquello en lo que se esta inmerso, que es la accion tipica, de lo cual son conceptos relacio-
nales ;Qué quiero decir con esto? Que mientras el juicio de antijuricidad se sitia como un criterio
valorativo respecto de si ciertos hechos realizados por una persona y que calzan con lo que esta
previsto en el tipo penal son o no contrarios al ordenamiento juridico. La culpabilidad, en tanto,
es un juicio valorativo vinculado al injusto, como eje global, no una categoria secuencial que se
analiza mientras pasamos anteriormente por las otras. Lo que observamos en el nivel de la culpa-
bilidad es solamente la ocurrencia o no de causales que la excluyan a partir del check list acerca
de la existencia de imputabilidad, conciencia de la licitud y la exigibilidad de otra conducta, pero
el elemento de culpabilidad como reproche general, en realidad, no es lo que se analiza en la
categoria de culpabilidad.

Esto, porque si afirmamos que el agente tiene capacidad personal para ser objeto de reproche,
Nno es que esa capacidad surja en ese instante, sino que acompana al sujeto desde el momento
de la realizacion de la conducta tipica. La categoria, por lo tanto, permite agrupar causales en que
debemos entender excluida la culpabilidad del agente, debido a que en la situacion el agente no
ha podido someterse a los mandatos y prohibiciones del derecho. Con esto, quiero hacer presen-
te que la teoria del delito esta sujeta siempre a revision, a nuevas formas de comprension de sus
elementos vy juicios de valoracion. Adicionalmente, destacar que antijuricidad y la culpabilidad
son ejes valorativos respecto de la conducta tipica.

Deteniendonos en la imputabilidad, entendida como categoria acerca de las formas de ex-
clusion de la culpabilidad, plantea la existencia de una capacidad de conocer o no el injusto del
actuar y determinarse conforme a ese conocimiento. Sin embargo, esta forma de acercarse a
la inimputabilidad no puede ser aplicada, entiendo yo, a la situacion de los adolescentes. Por lo
demas, el Codigo Organico Integral Penal se hace cargo de la situacion de los adolescentes por
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medio del sistema de responsabilidad penal especializada, de acuerdo a la diferenciacion etaria
plasmada en el Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia. Hoy, es posible reconocer que una
persona menor de dieciocho anos posee capacidad para comprender el injusto de su actuar y
adecuar su comportamiento conforme a dicho conocimiento. Esto permite ya desechar un criterio
puramente psicologico, de cierta raigambre positivista y sujeto a criticas por su cercania respecto
del sistema tutelar que, en razon de querer establecer medidas de proteccion en beneficio del
adolescente, obviaba las garantias generales propias del derecho penal ilustrado, con una inter-
vencion sin un marco acorde a las garantias del debido proceso. Esto es lo que viene a modificar
la presencia del sistema diferenciado que forma parte del ordenamiento juridico del Ecuador.

En contraposicion a esta idea de capacidad, lo que debe observarse es la situacion del nino,
nina y adolescente, desde una perspectiva politico-criminal que reconozca, en primer lugar, su
sitial como persona, como sujeto de derecho, su dignidad y los derechos que le son inherentes.
La cristalizacion de su consideracion como sujeto de derecho se plasma con la aprobacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, eliminando de nuestro vocablo la idea de incapacidad
cuando nos referimos a la situacion de los ninos, ninas y adolescentes. El reconocimiento como
sujetos de derecho viene acompanado de la posibilidad de demandar, progresivamente, una res-
ponsabilidad por los actos que realizan, que importa ser sancionado penalmente, estableciendo
ciertas garantias que surgen precisamente para ofrecer un tratamiento especial acorde a sus
necesidades y haciéndose cargo, a su vez, de los obstaculos en su satisfaccion. Surge la idea del
adolescente como sujeto responsable.

Por su parte, la teoria del sujeto responsable se instala dentro de lo que podemos denominar
el “'modelo juridico de responsabilidad”, sustentado, como dije, en el reconocimiento del ado-
lescente como titular de derechos, duenos de una autonomia progresiva que nos permitira una
comprension de la forma en que daran respuesta a las exigencias de una responsabilidad frente
a sus conductas. Por lo tanto, es posible demandar de ellos y ellas respuestas acorde a la ley,
exigiendo responsabilidad por su infraccion. EL tema ahora sera, ;qué tipos de respuestas son
exigibles conforme a su desarrollo y formacion?

El Codigo Organico Integral Penal del Ecuador, en su articulo 38, de la misma forma que el arti-
culo 19 del Codigo Penal Espanol, declara exentos de responsabilidad criminal a los menores de
dieciocho anos para, acto seguido, disponer su regulacion por medio del Codigo Organico de la
Ninez y Adolescencia. Lo que se senala es que existe una cierta irresponsabilidad penal respec-
to de la que rige para la categoria de adulto. No obstante, ninos, ninas y adolescentes pueden
ser responsables, aunque por un sistema distinto, especializado, algo que reconoce la misma
Convencion de Derechos del Nino. En sintesis, se reconoce a ninos, ninas y adolescentes como
titulares de derechos, cuyo ejercicio autonomo se desenvuelve, progresivamente, en el desarro-
llo a su adultez. Esa autonomia progresiva permite, al mismo tiempo, reconocerlos como sujetos
responsables, aunque de forma distinta de los adultos, por medio de un sistema de justicia penal
diferenciado y, por sobre todo, especializado.

Esta diferenciacion no esta fundada en la consideracion de ninos, ninas y adolescentes como
incapaces, sino porque la responsabilidad exigida debe adecuarse a su grado de desarrollo y
madurez. A pesar de ello y siguiendo lo dispuesto por el articulo 40.3 de la Convencion sobre
los Derechos del Nino, se establece una edad minima por debajo la cual se presume que los
niNos y ninas no tienen capacidad para infringir leyes penales. La nocion de capacidad utilizada,
sin embargo, no debe ser entendida como una negacion de derechos, sino como un espacio de
protecciéon, donde no es posible imputar a la realizacion de una determinada conducta contraria
a la ley, una especifica consecuencia juridica, esto es, la sancion penal.

La falta de motivabilidad racional por las normas en un nino o nina por debajo de ese rango de
edad, traeria aparejado problemas de legitimidad en la imposicidén de la pena, unido a preocu-
paciones asociadas al principio de no-desocializacion, que convergen en la necesidad de des-
criminalizar ciertas conductas cuando son realizadas por ninos o ninas, puesto que, respecto de
ellas no puede sostenerse una justificacion preventivo intimidatoria. A diferencia de los adultos,
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donde la creacion de normas es formulada como una extension de su autonormatividad, en ninas
y ninos las normas dictadas son confeccionadas de forma heteronoma, por lo que, su adecuacion
en torno a ellas y la legitimidad de su imposicion se hacen mas complejas.

El Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia, en su articulo 305 —en relacion al articulo 4 del
mismo Codigo- restringe la aplicacion de la responsabilidad penal especializada para los ado-
lescentes al marco que se da entre los doce y dieciocho anos. Este marco de responsabilidad
especializada respecto de los adultos puede encontrarse también en muchas regulaciones a
nivel comparado, ejemplo de ello, Espana, Alemaniay Chile.

La pregunta es si este marco especializado para adolescentes esta dado solamente por un
régimen juridico diferenciado en cuanto a las penas. Esto es lo que parecen hacer generalmente
los sistemas diferenciados de responsabilidad penal adolescente. Ejemplo de ello es el sistema
de responsabilidad penal adolescente chileno y el sistema de responsabilidad que consagra el
Coédigo Organico de la Ninez y Adolescencia en Ecuador. En ellos, se establece un régimen ju-
ridico diferenciado de penas que difieren de las que se establecen para los adultos y cuya fun-
damentacion posee fines socioeducativos. A mi parecer, debe adicionarsele a ello un desarrollo
dogmatico para una teoria del delito diferenciada y especializada respecto de los adolescentes.
En otras palabras, un sistema de responsabilidad penal especializado solo puede existir si se
abordan ambos aspectos.

Quiero entonces esbozar, en lo que sigue, por qué se necesitan criterios especiales para una
teoria del delito que se haga cargo de la situacion especial de los y las adolescentes. En general,
las legislaciones no establecen un catalogo separado de conductas punibles. Salvo excepciones,
las figuras tipicas que sancionan la conducta de adolescentes son extraidas a proposito del dere-
cho penal de adultos, esto es lo que sucede con el Codigo Organico Integral Penal del Ecuador.
Sin embargo, esto no significa que no puedan realizarse ciertas distinciones cuando los hechos
han sido cometidos por adolescentes, puesto que, no parece racional ni conveniente establecer
una asimilacion completa con los adultos.

Si nos ubicamos dentro de la teoria de la tipicidad, resulta evidente que la formulacion de
ciertos delitos solo ha tenido en mente su posible comision por parte de un adulto, circunstancia
esencial para darle sentido criminal al hecho. Esto resulta mas nitido en delitos cuya victima solo
puede ser un nino, nina o adolescente y en donde el sentido de la norma penal solo adquiere
relevancia en contraste con la calidad de adulto del agente, o cuando entre ninas, ninos y ado-
lescentes existe una diferencia significativa de edad, como el delito de produccion pornografica
infantil o el delito de child grooming.

Una dogmatica penal diferenciada o, especialmente, pensada para los ninos, ninas y adoles-
centes, y para su situacion como infractores de ley, debiera avanzar, al menos, a una interpreta-
cion teleologica respecto del marco penal existente, teniendo en consideracion el fin protector de
la norma. Me parece que esto es de lo mas relevante.

Un ejemplo de ello es el delito del articulo 173 del COIP, que prohibe el contacto con finalidad
sexual a la persona que, a traves de un medio telematico o electrénico, proponga concertar un
encuentro con una persona menor de dieciocho anos, siempre que tal propuesta se acompane
de actos materiales encaminados al acercamiento con finalidad sexual o erotica. Este delito, es
conocido a nivel comparado como child grooming. Como vemos, en el marco penal ecuatoriano
la proteccion de la norma se establece para todos los menores de dieciocho anos. En Espana, por
ejemplo, se establece unicamente para los menores de dieciséis anos, en razén que la protec-
cion se relaciona con la edad por debajo de la cual se entiende que ninos, ninas y adolescentes
pueden consentir libremente a la realizacion de relaciones sexuales. Por lo que el contacto con
finalidad sexual entre un adulto y un adolescente de 16 anos no estaria sancionado por el delito
de child grooming, como tampoco aquel entre dos adolescentes mayores de 16 anos.

En este sentido, uno se podria preguntar si en el Ecuador la proposicion para concretar un
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encuentro sexual entre dos adolescentes, o entre un adolescente y un nino o niAa, formaria o no
parte de lo que busca proteger la norma penal del child grooming, esto es, la indemnidad sexual.
Esto debido a que esta categoria estaria pensada -a menos que lo que se quiera sancionar pe-
nalmente sea un cierto punto de vista moral respecto de la sexualidad adolescente- para san-
cionar la propuesta proveniente de un adulto dirigida a un nino, nina o adolescente. El problema
dado por el Codigo Penal ecuatoriano es que establece en su articulo 175.5 que en los delitos
sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho anos de edad es irrelevante.

Entonces, mientras en Espana la proteccion se extiende para los menores de dieciséis anos,
es posible entender que existiendo una diferencia de edad ostensible entre el mayor de dieciséis
anos -responsable penalmente por un sistema penal diferenciado- y un menor de esa edad, po-
dria existir una sancion penal para el adolescente, mientras, nuevamente, exista entre ellos una
diferencia etaria relevante. En cambio, la sancion al child grooming en Ecuador, parece cubrir todo
el espacio de los menores de dieciocho anos y eso significa que las relaciones entre adolescen-
tes no estarian comprendidas por el fin protector de la norma. Una interpretacion seria excluir la
posibilidad de que los menores de dieciocho anos sean, bajo la misma disposicion, sujetos pro-
tegidos e infractores.

La dificultad interpretativa esta en definir si la finalidad de la norma es proteger a todos los me-
nores de dieciocho anos, entendiendo que respecto de todos ellos y ellas se encuentra ausente
el consentimiento para la relacion sexual, o hacer presente la existencia de diferencias etarias por
debajo de los 18 anos, cada una con distintos niveles de proteccion. Una solucion normativa es
el establecimiento de una norma que, a nivel comparado, se ha denominado “la regla de Romeo
y Julieta’, que establece limites de punibilidad para casos de diferencia etaria ostensible entre
victima y victimario, cuando ambos son menores de 18 anos.

Este es el caso de Chile, donde existe una norma expresa que establece exenciones de res-
ponsabilidad para las conductas sexuales entre adolescentes mayores de 14 anos y menores de
14 anos —edad por sobre la cual el consentimiento es valido para mantener relaciones sexuales
cuando, entre ambos, no se sobrepase ciertos rangos etarios-. Entonces, por ejemplo, la relacion
sexual entre un nino de quince y una nina de trece anos no es sancionada penalmente, puesto
que existe una regla especifica que nos sefala para ello debe darse una diferencia de mas de
dos anos.

Entonces, desde un punto de vista de la tipicidad y del fin protector de la norma, la pregunta
respecto del delito de child grooming en el Codigo Organico Integral Penal es si en su interpreta-
cion, excluimos a todos los menores de 18 anos de la posibilidad de ser infractores, o establece-
mos rangos de proteccion basados en una diferencia ostensible de edad. EL COIP hace distincion
etaria para la sancion de ciertos delitos sexuales, ademas de poner en duda el que el consenti-
miento de un menor de 18 anos sea absolutamente irrelevante, pues de serlo, no se entiende por
que se sanciona como estupro y no como violacion la relacion sexual entre un mayor de 18 anos
y un menor de 18 pero mayor de 14 anos (art. 167 COIP). El problema: extender la proteccion para
todos los menores de 18 anos les ofrece una proteccion frente a las conductas provenientes de
adultos, pero deja sin proteccion a ninos y ninas respecto de la conducta de adolescentes, cuan-
do existe entre ellos una diferencia etaria relevante.

El punto que quiero sostener es que el fin de proteccion de la norma impone una reduccion
teleologica y, en estos casos, lo que busca la normativa penal es proteger a una determinada
categoria de personas consideradas vulnerables, frente a sujetos que se encuentran en situacion
de abusar de dicha vulnerabilidad. Por lo tanto, la diferencia entre adulto y menor de 18 anos es
clave en esta distincion, posibilidad de abuso que puede acontecer, en parte, entre adolescentes
y ninas y ninos que son, precisamente, quienes no pertenecen a la misma categoria, siempre que
entre ambos exista, nuevamente, una diferencia etaria relevante.

Este razonamiento, aplicable también a otros supuestos, implica entender que el tipo objetivo
exige, la diferencia etaria. La reduccion teleologica, por lo demas, es un procedimiento formal de
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interpretacion por lo que no estoy yendome fuera del espacio de la interpretacion propia del de-
recho penal, es un procedimiento normal de interpretacion del derecho en generaly del derecho
penal en particular.

Respecto a la antijuridicidad, tambien uno podria plantear una diferenciacion desde la teoria
del delito. Si consideramos que durante la adolescencia, el grado de desarrollo y madurez se
reflejan en relaciones especiales de sociabilidad, que difieren de las de un adulto, en cuanto a la
posibilidad de exigir una “igual conciencia reflexiva" o de asimilar conceptos que se construyen
necesariamente en forma social y que integran determinados delitos penales. Entonces, en este
campo, que es esencialmente relacional, su valoracion debe realizarse por medio de necesarias
adecuaciones que podrian resultar relevantes, cuando recaen sobre elementos tradicionales de
la teoria de la antijuridicidad, como son las causales de justificacion. Es decir, cuando uno analiza
la legitima defensa, o cuando uno analiza el estado de necesidad justificante, estas categorias
deben comprender, cuando estamos frente a infractores adolescentes, criterios de valoracion
que no pueden ser los mismos que los establecidos para los adultos, sino que deben construirse
a partir de categorias valorativas especificas que incorporen la comprension de acuerdo a la edad
y desarrollo de los adolescentes.

Avanzando a la culpabilidad y mas precisamente a las causales de inimputabilidad, puede sos-
tenerse que conforme al estado de desarrollo y madurez de un adolescente, relativa inestabilidad
emocionaly la posibilidad de reaccionar con cierta irracionalidad propias de la etapa en la que se
encuentran, resulta comprensible atribuirle un peso mayor a ciertas alteraciones mentales que,
tratandose de adultos, no son significativas. De esta forma, aquellas perturbaciones mentales
que en adultos no encuentran la entidad suficiente para revestir una causal de inimputabilidad
por trastorno mental, en los casos en que dicha perturbacion se produce en un adolescente, su
edad debe ser considerada como un factor adicional concomitante, para una valoracion que po-
dria revestir caracteres similares al trastorno mental en adultos.

Una situacion similar surge respecto del actual conocimiento de la antijuricidad, perteneciente
a la categoria del error de prohibicion, esto es, cuando en el adolescente existe una diferente
percepcion del significado social del hecho y se ha ejecutado una conducta asistida por la con-
viccion de estar obrando licitamente, cuando en realidad se esta obrando contrario a derecho.
Este analisis, que se realiza respecto a la percepcion del significado social que pudiera tener un
determinado hecho, en los y las adolescentes debiera hacerse a partir de un criterio valorativo
diferenciador, que no puede ser que el exigido para un adulto.

Si el adolescente no ha podido conocer razonablemente el caracter injusto de su conducta y,
consecuentemente, enderezarla de acuerdo a derecho, debido a que dicha apreciacion recae en
la comprension de componentes sociales de dificil captacion en razon de su grado de desarrollo
y madurez, entonces, la edad se convierte en un factor relevante al momento de determinar el
potencial de internalizar las normas vy, en particular, las de caracter juridico penal. En otras pala-
bras, estas normas juridico penales se encuentran fuertemente condicionadas por los avances
del proceso de socializacion que, debido al estado de desarrollo y madurez del adolescente, su
exigibilidad debe ser menor en comparacion con la de los adultos.

En resumen, el error en que cae el sujeto puede fundarse en la diversa comprension de la rea-
lidad condicionada culturalmente que, en el caso de ninos, ninas y adolescentes se encuentra
adicionalmente condicionada por el menor grado de desarrollo y madurez. Situacion que debe
plasmarse en un criterio diferenciador no solo para el caso concreto, sino también desde su con-
figuracion como categoria general de culpabilidad, para una teoria del delito para todos y todas
los adolescentes, pues no puede ser la misma que respecto de los adultos.

Finalmente, quiero detenerme brevemente en una categoria que no observo dentro del Codigo
Organico Integral Penal, que es la inexigibilidad de otra conducta. Esto, porque en el COIP, en el
articulo 34, que se refiere a la culpabilidad, se establece que para que una persona sea conside-
rada responsable penalmente debera serimputable y actuar con conocimiento de la antijuricidad
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de su conducta, esto es, con conciencia de la ilicitud. Sin embargo, a nivel comparado existe la
posibilidad de que, en ciertos casos, el sujeto no haya tenido la posibilidad de obrar de una forma
distinta a como lo ha hecho vy, por supuesto, mejor de la que decidio finalmente hacerlo. Tales
situaciones estan dadas a proposito del miedo insuperable y el estado de necesidad exculpante.

Generalmente, estas categorias han sido vinculadas a una disminucion de la culpabilidad. En
el miedo insuperable, por ejemplo, una persona ha obrado dentro de un estado de perturbacion
animica mas o menos profundo que ha sido provocado por la prevision de ser victima o que otro
sea victima de un dano. Situacion que lo mueve a actuar de una forma contraria a derecho, pues
la unica conducta a realizar para evitar el dano es una consistente en la vulneraciéon de la norma
prohibitiva.

En este caso, el sujeto es imputable y esta en conocimiento de que la conducta realizada es
antijuridica. Sin embargo, la pregunta desde el derecho penal es si es posible exigirle, en ese
contexto, que actue de forma diversa. Respecto de los adolescentes, la pregunta adicionalmente
debe reflexionar acerca de si la valoracion de la posibilidad de realizar una conducta alternativa
conforme a derecho debe ser la misma que la utilizada para valorar la conducta realizada por un
adulto. Es decir, si los parametros de valoracion acerca de aquello que constituye “miedo insupe-
rable” para un adulto son los mismos a utilizar en el momento de valorar la situacion de los y las
adolescentes. Por supuesto, mi parecer es que la respuesta a esta pregunta debe responderse
de forma negativa. El criterio de valoracion debiera ser analizado de una forma diferenciada para
adultos y adolescentes, puesto que, resulta factible que en el caso de los adolescentes se alcan-
ce mas rapidamente, si se quiere, un estado de inexigibilidad, diferenciacion que debe plasmarse
no solo a propodsito del caso concreto, sino respecto de toda la categoria de la adolescencia.

Otra categoria con similar alcance es el estado de necesidad exculpante, que se produce
cuando para salvar un determinado bien, se sacrifica uno de igual o mayor valor, a partir de una
valoracion que realiza el agente frente a un caso concreto. Esta es una categoria mas o menos
nueva en Chile que también requiere una valoracion distinta a propoésito de las conductas reali-
zadas por adolescentes. A su vez, el estado de necesidad exculpante puede tener lugar -no es
necesariamente una ponderacion de bienes- frente a una situacion en que se pone voluntaria-
mente en peligro un bien debido a que es la unica forma de resguardarlo ante lo que es un peli-
gro inminente de su eliminacion.

Piénsese en una persona que esta en un departamento a gran altura, el edificio se esta incen-
diando y tiene a un bebé en sus brazos. La Unica forma de salvar al nino es lanzarlo y esperar que
los bomberos que se encuentran abajo lo reciban en un colchdn para rescate. EL hecho es que,
para el sujeto que esta arriba, la unica forma de salvar esa vida es, al mismo tiempo, poniéndola
en peligro, lanzando al bebé, puesto que, de otra forma, perecera debido al incendio. (Es exigible
otra conducta al sujeto en esa situacion? Pareciera que no. La viabilidad de evaluar, en un minuto
de tension, otras posibilidades conductuales escapan de lo exigible a un sujeto. Esta es una ca-
tegoria que debiera incorporar, ademas, una valoracion diferenciada respecto de las conductas
realizadas por adolescentes, considerando criterios especializados y diferenciados, acordes a su
grado de madurez y desarrollo.

Con esto concluyo mi exposicion. Agradezco nuevamente la invitacion de la Direccion de Es-
tudios de la Fiscalia General del Estado y agradezco a todos por su atencion e interés en la teoria
del delito. Espero contribuir en algo a nuevas formas de comprension respecto de la teoria del
delito y su aplicacion a los infractores penales adolescentes. Me despido y muchas gracias.
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