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Cuatro anomalias dogmaticas y su superacion a través
de la concepcion de la culpabilidad como vinculacién subjetiva
con el hecho, con el auxilio de ciertas distinciones aristotélicas

Jean Pierre Matus Acunia*

RESUMEN

E! trabajo describe las anomalias existentes en el tratamiento de los conocimientos especiales, el
error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacion, la ignorancia deliberada
y la graduacion de la culpabilidad y, a partir de ellas, presenta una defensa de los criverios
individualizadores para establecer la responsabilidad penal frente a la aplicacion de reglas
de imputaciin basadas exclusivamente en consideraciones “objetivas” o “normativas”. Ello se
Sfundamenta en el principio de culpabilidad y las distinciones aristotélicas entre lo involuntario,
lo voluntario (intencional y no intencional), lo no involuntario por ignorancia responsable (deli-
berada o negligente) y lo no voluntario e indiferente, que permiten hacer operativo el sinalagma
libertad-responsabilidad y superar de manera coberente las anomalias descritas.
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Four dogmatic anomalies and their overcoming through the conception
of guilt as a subjective link to the act, with the help
of certain Aristotelian distinctions

ABSTRACT

The paper describes the existing anomalies in the treatment of special knowledge, the error on the
objective assumptions of a cause of justification, deliberate ignorance, and the graduation of guilt
and, based on them, presents a defense of individualizing criteria to establish criminal liability
against the application of imputation rules based exclusively on “objective” or “normative”
considerations. This is based on the principle of culpability and the Aristotelian distinctions
between the involuntary, the voluntary (intentional and non-intentional), the non-involuntary
due to responsible ignorance (deliberate or negligent) and the non-voluntary and indifferent,
which make it possible to make the freedom-responsibility synallagma operative and overcome
the anomalies described in a coberent manner.
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I. INTRODUCCION

i por anomalia entendemos “el reconocimiento de que la naturaleza ha violado
de algtin modo las expectativas inducidas por el paradigma que gobierna la cien-

cia normal”!

, es posible identificar al menos cuatro casos cuya solucién viola de
algin modo las expectativas inducidas por los presupuestos objetivos, sistemdticos y
generalizadores de la responsabilidad penal que sostienen las doctrinas funcionalistas
dominantes: la postfinalista de Roxin y la socioldgica de Jakobs. Estos son: (i) el rol de
los conocimientos especiales; (ii) el tratamiento del error en los presupuestos objetivos
de una casual de justificacidn; (iii) la ignorancia deliberada; y (iv) la graduacién de la
culpabilidad atendiendo a la psicologia del agente. En todas ellas, el criterio que define
la afirmacién de la responsabilidad penal o su graduacién es individualizador, esto es,
hace referencia a aspectos de la psicologia y capacidades individuales del agente y no
a la valoracién del hecho por un “observador objetivo”, los resultados de la ordenacién
sistemdtica, una concepcién normativa del dolo como atribucién de conocimiento, o la
de la culpabilidad en general como no evitacién de la infraccién objetiva de la norma,
respectivamente.

En consecuencia, se procurard ofrecer un planteamiento que supere dichas anoma-
lfas con el auxilio de las categorfas y distinciones que expone Aristételes en su Etica
Nicomdgquea®. Este planteamiento integra el tratamiento de los cuatro problemas ana-
lizados bajo un punto de partida individualizador que considera como fundamento de
la responsabilidad penal el principio de culpabilidad entendido como responsabilidad
penal personal, basada en la prueba de la existencia de una vinculacién subjetiva del
hecho con el agente, con exclusién del versari in re illicita y de la responsabilidad objetiva.

En consecuencia, el texto se organizard como sigue: En el primer apartado se
describirdn las anomalfas mencionadas y algunas de las propuestas para su reduccidn;

I KUHN, 1996, pp. 52-53.

2 Las ideas de Aristételes acerca de la responsabilidad personal aparecen también en la Etica Eudemia
y en la Gran Etica. Sin embargo, se ha preferido aqui seguir Gnicamente los planteamientos de la Etica
Nicomdquea, por ser mds acabados en lo que interesa (la concepcién de la voluntariedad y su distincién de
la eleccién). Para una comparacion del alcance y diferencias entre los textos del Estagirita en la materia, v.
Rossi, 2012. Aunque en el texto se cita la traduccién de la Etica Nicomdquea de Palli (Madrid, 1977), se ha
tenido a la vista también las de M. Araujo y J. Marfas (Madrid, 1959), y E. Sinnottt (Buenos Aires, 2007).

Sin embargo, se advierte que la lectura que aqui se hace de Aristételes no pretende introducir en la
discusién juridica sus argumentos relativos a la virtud o el vicio ni a la calificacién de los caracteres de las
personas acerca de tales bases. Es mds, a nuestro juicio, a partir de las propias distinciones del Estagirita se
puede, como aqui se hace, dejar a los moralistas las discusiones morales tanto respecto de la calificacién del
hecho como por el cardcter de las personas. De este modo, para lo que aqui se plantea resulta mds o menos
irrelevante el debate acerca de la consideracién de la virtud y el vicio como presupuestos de la responsabilidad
penal entre DUFF, 2002 y HUIGENS, 2004.

Tampoco se trata de sostener la autoridad de Aristételes per se en estas materias, basada exclusivamente
en la permanencia del interés por su obra en el transcurso de los siglos; que la lectura que se ofrece de la
Etica Nicomdquea sea la correcta (desde luego no, pues carezco del dominio del idioma griego); o que de
alguna manera Aristételes haya formulado alguna “proto” teoria del delito, errores comunes cuando se hace
referencia a la obra del Estagirita, segtin advierte TAMAHANA, 2004.
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en el segundo, las categorias aristotélicas relevantes; en el tercero, se aplicardn esas
categorfas a la superacién de dichas anomalias, y, finalmente, se expondrdn unas breves
conclusiones generales.

II. ANOMALTAS EN LA DOGMATICA DOMINANTE
L. Los conocimientos especiales

Frente a la sistemdtica de Welzel, en que la finalidad de la accién se entendia
como fundamento de la responsabilidad penal®, Roxin ofrece la versién actualmente
dominante de la teorfa de la imputacién objetiva en los delitos de resultado, segtin esta,
no es esa finalidad lo que determina la responsabilidad, sino el hecho de realizar una
conducta que sea imputable objetivamente, esto es, que cree un riesgo no permitido
para un bien juridico que se realiza en el resultado lesivo®. Ese riesgo, de conformidad
con la denominacién de esta teorfa, ha de ser, por cierto, objetivo, esto es, previsible ex
ante por un “observador objetivo™.

Sin embargo, respecto del socorrido ejemplo del que aconseja a otro dar un paseo,
sabiendo que en el camino hay un asesino al acecho, se afirma sin mds que la muerte
del paseante serfa objetivamente imputable al que lo induce a tomar ese camino®. Y
ello, a pesar de que, objetivamente, los conocimientos especiales del que aconseja ni
crean ni aumentan el peligro creado por el tercero que acecha en el camino, si no se han
concertado previamente para ello.

De este modo, se genera una anomalia en esta versién de la teorfa de la “imputacién
objetiva”, pues la expectativa que genera es violada por el reconocimiento del valor que
ha de darse a la “subjetividad” del agente para establecer si su conducta cre6 o no un
“peligro objetivo” que se realiza en un resultado lesivo.

Quienes defienden esta versién de la teorfa de la imputacién objetiva estiman
que esa anomalfa serfa solo aparente, esto es un “problema entre comillas”, ofreciendo
argumentos dentro del marco tedrico general en que se desarrolla para su reduccidn.
Asi, Greco sostiene que, en el sistema teleolégico de Roxin, basado en consideraciones
politico-criminales, es necesario tomar en cuenta los conocimientos y otros aspectos
subjetivos, en la medida que sean relevantes para determinar lo prohibido por el siste-
ma juridico, por cuanto “no es posible juzgar la existencia de un peligro sin tener en

> WELZEL, 1976, p. 51.

4 RoxIN, 2006, p. 372.

> ROXIN, 2006, p. 378. Luego, en la perspectiva de este autor, los conocimientos, capacidades e
intenciones del agente forman parte de otro nivel de andlisis, el de la tipicidad subjetiva (dolo y culpa),
mientras la culpabilidad, como categoria dentro de la teorfa del delito, mantiene un cardcter principalmente
normativo, cuya exposicién y andlisis en profundidad escapa al propdsito de este texto.

6 RoxIN, 2006, p. 378.
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cuenta lo que el delincuente sabe”, y ello debe hacerse antes de la pregunta acerca de la
imputacién a titulo de dolo o culpa’.

Sin embargo, esta respuesta solo deja en claro que el problema que ofrece la conside-
racién de los conocimientos especiales del agente dentro de la “imputacién objetiva” solo
puede superarse alterando el punto de partida (que ya no es el del “observador objetivo”)
o introduciendo otros puntos de partida (“el peligro subjetivo” como determinacién de
“lo prohibido”, desde el punto de vista politico criminal).

En el extremo, si se considera que esta anomalia es tan relevante que no puede supe-
rarse ni reducirse en la forma propuesta por sus partidarios, sino mediante el abandono
del “observador objetivo” y el traslado de la valoracién de los conocimientos especiales
al examen de los conocimientos exigidos para afirmar el dolo o la culpa, como propone
Kindhiduser®, lo tnico que se hace es trasladar de lugar la anomalfa. En efecto, para
llegar a esta conclusidn, se debe abandonar la idea de que la norma de comportamiento
es una norma general, “vdlida” para “cualquiera”, que “se deja extraer” de la ley penal
que sanciona su infraccién? y, en su lugar, afirmar que “la norma que prohibe arrojar
piedras que pueden alcanzar la cabeza de la victima y causarle la muerte (homicidio
imprudente) es distinta a la que prohibe hacer lo mismo contra un hemofilico, por lo
que es necesario, en el segundo caso, que el autor sepa de la enfermedad de la victima™1°,
En cambio, otros afirman que tal anomalfa solo podria superarse ofreciendo para la
constelacién de casos que normalmente abarca la “imputacién objetiva” otra ubicacién
sistemdtica, pero siempre considerando la valoracién de las capacidades y conocimientos
especiales del agente, sea en la tipicidad o en la antijuridicidad, como paso previo a la
imputacion subjetiva a titulo de dolo o culpa'l.

En lo que aqui interesa, mds alld de las anomalias que genera el tratamiento de los
conocimientos especiales, lo relevante es que su cardcter anémalo surge de la contra-
diccién entre las ideas sistemdticas generalizadoras con las exigencias del principio de
culpabilidad o responsabilidad personal por el hecho, que impone la necesidad recurrir
a criterios individualizadores para su afirmacién, incluyendo en algin punto del and-
lisis la consideracién de los conocimientos y capacidades individuales de cada cual al
momento del hecho.

7 GRECO, 2005, pp. 520 y 537.

8 Este parece ser el sentido de la critica de KINDHAUSER, 2008, p. 29.

9 KINDHAUSER, 2013, p. 35. Desde esta perspectiva, solo los “delitos especiales” tendrfan una
especificacién normativa tal que sus normas de conducta estarfan destinadas a “determinadas personas”. Sin
embargo, esta especificacién no considera los conocimientos y capacidades especiales de cada integrante de
ese circulo determinado de personas.

10 CukLLo, 2020, p. 567.

L'V, por todos, Rojas, 2010, pp. 247-252, quien expone los planteamientos de Bustos y Frisch,
acogiendo el de este tltimo a base de la distincién entre normas de conducta y normas de sancién que adopta.
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2. El ervor sobre los presupuestos objetivos de una casual de justificaciin

Desde el punto de vista original de la teorfa normativa de la culpabilidad desa-
rrollada por Welzel, si la imputacién a titulo de dolo y la culpa es un asunto propio de
la “faz subjetiva del tipo”, entonces los casos de error de prohibicién quedan excluidos
del tratamiento del error de tipo (que excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa en
caso de ser vencible). En esta “teorfa extrema de la culpabilidad”, los efectos del error
de prohibicién serfan inicamente la exclusién de la culpabilidad, en caso de ser inven-
cible, otorgando solo una atenuacién al error vencible. Este error de prohibicién puede
recaer en el hecho institucional de estar o no prohibida (tipificada) una conducta o de
encontrarse o no permitida por una causal de justificacion, pero también en la presencia
en el hecho de los presupuestos objetivos de una causal de justificacién!?. Luego, en el
caso del padre que abate a su hijo que llega tarde confundiéndolo con un ladrén, solo
corresponderia excluir su culpabilidad si el error fuese invencible; pero si fuese vencible,
porque bastarfan unas palabras o “abrir un poco mds los ojos” para salir de la confusidn,
corresponderia sancionar por el delito doloso consumado de homicidio o parricidio (allf
donde dicha figura subsiste), pues “solo es libre la eleccién del punto de partida (dentro
de un determinado 4mbito); todo lo demds se sigue forzosamente, aun cuando ciertas
consecuencias a uno lo espanten”!3.

Sin embargo, y a pesar de que la mayor parte de la dogmdtica postfinalista sigue
considerando como “principio fundamental” y “piedra angular de la teorfa del delito”'4
la estricta distincién entre un injusto personal (donde radicaria el juicio acerca del dolo
y la culpa) y una culpabilidad “normativizada” (donde se determinarfan los efectos del
desconocimiento de la ilicitud, sin atencién a la psiquis del agente sino Gnicamente a su
exigibilidad o no), sus propuestas frente al problema especifico del tratamiento del error
de prohibicién indirecto distan mucho de seguirse forzosamente de ese punto de partida.

En efecto, como sostiene Roxin, cuando se llega a este punto, surge un auténtico
“caos de las teorfas”!>. De entre ellas destaca la llamada teorfa limitada de la culpa-
bilidad, que distingue del tratamiento del error de prohibicién el que recae sobre los
presupuestos objetivos en una causal de justificacién, sosteniendo que los efectos de la
teorfa estricta solo serfan aplicables al error directo y al indirecto, salvo en este Gltimo
caso, donde el hecho de “no abrir mds los ojos” deberfa imputarse a titulo de culpa y no
de dolo, por razones de politica criminal'®. A la misma conclusién, aunque con diferente
fundamento, llega la teorfa de la culpabilidad que remite sus efectos al error de tipo,
segln esta, no hay razén para no seguir considerando el hecho como doloso, pues el
agente no yerra en ningun elemento del tipo y ello seria necesario para valorar la parti-
cipacién de terceros en el hecho (lo que no podria hacerse de considerarse imprudente,

12 WELZEL, 1976, p. 235s.

15 WELZEL, 1944, p. 116.

14 JESCHECK y WEIGEND, 2002, p. 456.
15 RoxiN, 2006, p. 626, nota 88.

16 RoxIN, 2006, p. 626.
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como en la teorfa limitada), pero se debe tratar conforme con la regla del error de tipo
atendido el menor desvalor de una conducta que no expresaria contrariedad al derecho
y su contenido de culpabilidad, al recaer en una circunstancia fictica, no se diferenciaria
del de la imprudencial”.

Luego, cualquiera que sea el fundamento esgrimido y su plausibilidad, lo cierto
es que estas soluciones tienden a considerar el error como un fenémeno individual que
se debe valorar desde la perspectiva del agente y teniendo en cuenta “su” culpabilidad,
y de allf que difieran de un modo tan significativo de las expectativas inducidas por el
paradigma de la “normativizacién” de la culpabilidad, la consecuente triparticién de la
teorfa del delito y sus forzosas consecuencias, validando con ello las protestas de Welzel
frente a esta desviacion tedrica, que considera tanto un efecto de la “falsa alternativa de
error de derecho y de hecho” proveniente del Derecho romano como de la “tesis equi-
vocada de que las causales de justificacién son caracteristicas negativas del tipo y que

su presencia excluye al tipo”!8.

3.  La ignovancia deliberada

Hoy son dominantes las ideas de que para afirmar la existencia del dolo basta la
prueba del conocimiento de la probabilidad de realizacién del resultado, o en términos
de la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso de Lz Co/za, “obrard con dolo el autor
que haya tenido conocimiento del peligro concreto que deriva de su accion para los bienes
juridicos”'?. Esta comprensién ha ido a parejas de la llamada “normativizacién del dolo”,
doctrina que en una de sus variantes principales sostiene que serfa imposible o poco
confiable la prueba de los hechos o estados mentales volitivos (intencién, aceptacién o
indiferencia) y que, por tanto, tales exigencias deberfan abandonarse para la imputacién
a titulo de dolo, bastando para ello la atribucién o adscripcién del conocimiento del
riesgo creado y la imputacidn de las consecuencias que de ello deriva el tribunal, segtin
su apreciacién de los hechos ex re, es decir, objetivamente. De este modo la calificacién
de una conducta como dolosa o imprudente seria solo consecuencia de su imputacién
como tal por parte del juez, para efectos de su penalidad, sin que se exija prueba alguna
del hecho mental o subjetividad del agente que la justificaria®.

Luego, de esta forma de concebir la imputacién a titulo de dolo surge la expectativa
de que ante la imposibilidad de imputar el conocimiento, por haberse constatado la
“ignorancia”, no existirfa posibilidad de la imputacién subjetiva a titulo doloso.

Sin embargo, cuando se presentan supuestos de ignorancia deliberada, en el senti-
do de intencionalmente buscada para evitar una potencial responsabilidad penal, parte
importante de la doctrina que afirma el dolo como conocimiento y rechaza sus aspectos

17 JESCHECK y WEIGEND, p. 500.

18 WELZEL, 1976, p. 236.

19 Tribunal Supremo de Espafia, 23.4.1992 (Ponente: Magistrado D. Enrique Bacigalupo), Rol 3654-1992.
20 RaGuis, 2004, p. 19.
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volitivos termina afirmando la imputacién a titulo de dolo. Para ello se recurre, en
algunos casos, a su asimilacién con el dolo eventual, argumentando que “dado que si
se tiene intencién de ignorar es porque, en realidad, se sabe lo que se ignora”2!. Otros
afirman que, si la ignorancia no puede reconducirse a un caso de dolo eventual, porque
el sujeto, de “manera intencionada”, ha “evitado adquirir incluso aquellos conocimien-
tos minimos que requiere el dolo eventual”, se debe aplicar una regla de imputacién
diferenciada, con las mismas consecuencias penales que las atribuidas al dolo. Y ello
significaria que “la inclusién de semejantes casos en el concepto de dolo impedird seguir
definiendo esta figura a partir del conocimiento”??. Incluso Jakobs, en un contexto mds
amplio, considera que el desconocimiento atribuible a la “indiferencia” puede funda-
mentar la imposicién de una pena a titulo de dolo, frente a la imputacién culposa de
quien ignorando lo que hace infringe una norma, resultado de ello padece el dolor de
una poena naturalis®>.

De este modo, se reintroduce en la teorfa del dolo aquello que tanta tinta habfa
costado extraer: la intencidn y la indiferencia, esto es, dos estados mentales que, como
tales, pertenecen a la psiguis del autor y a la necesaria determinacién de su responsa-
bilidad personal, en el sentido de individual y como persona de “carne y hueso” en las
circunstancias vitales en que actiia, pero nada tienen que ver con la imputacién del dolo
solo a partir del conocimiento, acreditado, atribuido o esperado en su “rol” de persona
“en derecho”?4,

21 JAEN, 2021, p. 307.

22 RAGUES, 2013, pp. 18

23 Jakoss, 1991, p. 259.

24 Por cierto, también la aceptacién de la “ignorancia deliberada” como categorfa asimilable al dolo serfa
anémala si este se concibe como conocimiento mds voluntad (finalidad o aceptacién), en la forma tradicional
(p. €j., ROXIN, 2006, p. 437), pues sin conocimiento, no hay aceptacién ni intencién de realizar el tipo que se
trate. Por eso, algunos autores que sostienen esta posicién evitan la anomalia concluyendo que “la ignorancia
deliberada en sentido estricto solo pueda ser considerada imprudencia” (GRECO, 2014, p. 76). Sin embargo,
lo que aqu{ interesa no es dar cuenta de las multiples respuestas posibles ante este problema, sino destacar
el aspecto anémalo de su aceptacién como figura asimilable al dolo si se sostiene que este exige aspectos
cognitivos, aqui ausentes de entrada, pues como sefiala RAGUES, 2014, p. 143, “la ignorancia deliberada
también incluye un factor subjetivo —a saber, el cardcter intencionado del desconocimiento— cuya prueba
no debe de resultar precisamente menos compleja que la del propio conocimiento”.

En cambio, para las variantes de las teorfas “normativas” del dolo que lo estiman exclusivamente como
regla de imputacion, esto es, de valoracién del hecho para establecer las consecuencias penales a imponer
al responsable, no existirfa anomalfa alguna en afirmar que los supuestos de “ignorancia deliberada” deban
penarse como dolosos por las razones que se sefialen al efecto. Asi, p. ej., PEREZ BARBERA, 2012, p. 171,
sostiene que si bien, en su concepto, “dolo no es ni voluntad ni conocimiento”, “ello, sin embargo, no significa
que voluntad y conocimiento, asi como sus ausencias correspondientes, no jueguen papel alguno respecto
de estas categorias”, pues “tales estados mentales, en tanto datos ficticos que son, pueden, llegado el caso
y junto con otros, ser relevantes para la conformacién de los supuestos de hecho individuales que deban ser
considerados dolosos o imprudentes”.



258 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

4. La graduacion de la culpabilidad

Una dltima anomalfa en la actual dogmadtica de la teorfa del delito que aqui esbo-
zaremos tiene que ver con la arraigada idea de que la culpabilidad en sentido estricto
serfa una categorfa exclusivamente normativa, liberada de las referencias psicoldgicas
de su formulacién cldsica que inclufa en ella el dolo como intencién y la culpa como un
déficit de actualizacién de las capacidades personales para prever y evitar lo evitable.
Segin esta conceptualizacidn, recurrir a criterios psicolégicos para establecer la existen-
cia de la culpabilidad o su graduacién serfa sino contradictorio, al menos irrelevante.

Sin embargo, la necesidad de recurrir a criterios psicoldgicos, esto es, individua-
lizadores y, al mismo tiempo, la imposibilidad de hacer operativas las eximentes de
inexigibilidad de otra conducta sobre la base exclusiva de un criterio generalizador es
aceptada ahora incluso por Jakobs, quien afirma que “poder graduar la declaracién de
culpabilidad del autor, solo lo puede llegar a permitir una culpabilidad psicologizada”,
limitando con ello el dogma funcionalista de la identificacién de la persona en derecho
(y de su culpabilidad), exclusivamente como “competente por la evitacién de la realiza-
cién de un tipo penal”?>. En efecto, en el texto citado, Jakobs enfrenta la cuestién de la
posibilidad de que en una teorfa funcional de la culpabilidad, esta pueda regularse en
grados, como cuando en la “criminalidad politica” se discute el cambio el titulo de autor
a complice u otra reduccién de la pena de los que ejecutan los hechos materialmente en
el marco de una orden de un Estado totalitario en el que se encuentran “adoctrinados”
—como en el caso Staschinskij o en los juicios a los criminales nazis o a los tiradores del
muro—; o en la criminalidad “no politica” se discute aceptar “motivos de atenuacién”
en ciertos asesinatos motivados o “justificados” por la costumbre isldmicas —6rdenes de
comunidades, venganza de sangre, “derechos” sobre las mujeres—. El problema —segtin
Jakobs— se reduciria a una sola pregunta: ;Se debe proceder en la constataciéon de la
culpabilidad o de un “motivo de atenuacién” psicolégicamente, tratando de compren-
der al acusado o normativamente, constatando la correspondencia de la conducta con la
norma? En los extremos abstractos, la respuesta serfa siempre errada: o bien se cae en el
puro psicologismo (“disociado de la configuracién normativa de la comunidad”) donde
el tout comprendre llevaria necesariamente al tout pardonner y entonces la culpabilidad
como tal perderfa sentido; o se cae en el puro normativismo (“disociado del bienestar”
de los miembros “de carne y hueso” de la sociedad), donde no existirfa posibilidad
alguna de graduacién: la misma culpabilidad se constatarfa en un hurto famélico y en
un homicidio en un ataque de furia, “pues el hecho debfa evitarlo tanto el ladrén como
el homicida, ya que la norma como tal no conoce otra cosa que su evitabilidad o no”.
Por tanto, sefiala el ex-Profesor de Bonn que “una solucidn solo puede encontrarse en
un punto intermedio, que ofrezca una superacién de los puntos de partida abstractos: la
estructura de la comunidad en su concreta realidad, su bienestar configurado por medio

25 JakoBs, 2006, p. 840.
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del Derecho. Lo que esa comunidad psicolégicamente ‘tolera’, puede tener lugar, y lo
que esa sociedad normativamente ‘requiere’, debe exigirse”°.

De nuevo, la introduccién de elementos psicolégicos en el desarrollo de una teoria
cuyos fundamentos rechazan explicitamente toda consideracién del ser humano como
entidad psicofisica y cuyo bienestar material no serfa relevante para el Derecho, con-
trarfa abiertamente la teorfa en que se introducen. Y ello no se ve compensado por la
autoridad de quien de este modo renuncia a las consecuencias de su propio desarrollo
teérico, pues ello solo significa eso: que uno de los presupuestos teéricos fundamentales
que se predican para construir el sistema dogmdtico que se trata (la responsabilidad
penal se fundamenta exclusivamente en la no evitacién de la infraccién normativa por
la persona en derecho) no es sostenible cuando se trata de graduar la culpabilidad y se
debe renunciar a él y reintroducir la prueba y apreciacién de aspectos psicoldgicos solo
predicables de ser humano “de carne y hueso” y no de la “persona en derecho”.

III. LAS CATEGORIAS Y DISTINCIONES ARISTOTELICAS RELEVANTES
PARA LA SUPERACION DE LAS ANOMALfAS DESCRITAS

En los cuatro casos planteados, las doctrinas dominantes superan las anomalias
presentadas reconociendo en algtn punto del desarrollo de los problemas presentados
que, tratdndose de personas naturales, solo puede ser responsable penalmente un ser
humano concreto, de “carne y hueso”, con sus capacidades, conocimientos, decisiones y
constrefiimientos internos y externos>’. Ello es una buena noticia para quienes enten-
demos que el derecho penal es derecho de la culpabilidad personal —entendida como la
vinculacién subjetiva del agente con el hecho como presupuesto de su responsabilidad—,
garantizada por las constituciones democrdticas occidentales y los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos. En efecto, a pesar de sus diferentes puntos de partida, las
doctrinas funcionalistas actualmente dominantes se alejan en los casos complejos de las
potenciales desviaciones hacia el versari in re illicita y la responsabilidad penal objetiva
a que podrian conducir criterios puramente objetivos, sistemdticos y generalizadores,
prefiriendo, para el problema concreto planteado, una solucién que remite a criterios

individualizadores?8.

26 JakoBS, 2006, pp. 834-839. Acerca de otras desviaciones hacia la “realidad” y la aceptacién de
criterios “individualizadores” dentro de la teoria funcionalista de JAKOBS, v. SILVA-SANCHEZ, 2006, p. 377.

7 En consecuencia, todo lo que aquf se dird no es aplicable a los criterios para determinar la responsabilidad
penal de las personas juridicas que, al no ser de “carne y hueso”, careen de psiquis y no son susceptibles de
actuar por motivaciones individuales, pasiones o temores.

28 Por criterio individualizador se entiende aqui tanto la consideracién de la vinculacién subjetiva del hecho
con la persona responsable como sus conocimientos especiales, sus capacidades cognitivas, su intencionalidad
y su capacidad para enfrentar estimulos externos o internos, establecidos mediante las inferencias forenses al
uso. Tratdndose de conocimientos e intencién, esa vinculacién es llamada aqui “estado mental”. En cambio,
un criterio objetivo, sistemdtico y generalizador sostiene que basta para afirmar la responsabilidad del agente
la aplicacién de una regla “normativa” o de “valoracién” del hecho —establecido mediante las inferencias
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A nuestro juicio, la mejor explicacién de por qué las anomalias descritas se resuel-
ven de este modo, se encuentra en las diferentes distinciones que realiza Aristételes a
propésito del estudio de la responsabilidad individual como presupuesto para distribuir
premios y castigos, en la forma que aqui se expondrdn.

Estas distinciones, que el Estagirita estima podrian ser ttiles “para los legisladores,

i los h ig0s”29
con vistas a 1oS honores y CaStlgOS

, son las siguientes: 1) la distincién de lo involun-
tario frente a lo voluntario, lo mixto, lo no voluntario y no involuntario como limite y
presupuestos de la responsabilidad individual; ii) la distincién de lo intencional frente
a lo voluntario no intencional y las otras formas de responsabilidad personal; iii) la dis-
tincién entre la responsabilidad por el hecho y su justicia o injusticia; y iv) la distincién
entre la justicia e injusticia del hecho por el que se es responsable y el juicio ético del
cardcter de la persona.

La primera distincién establece uno de los presupuestos y limites fundamentales
de la responsabilidad personal: se es responsable de lo voluntario y no de lo involunta-
rio. Voluntario “podria parecer que es aquello cuyo principio estd en el mismo agente
que conoce las circunstancias concretas en las que radica la accién”, esto es, “lo que
hace uno estando en su poder hacerlo y sabiendo, y no ignorando, a quién, con qué y
para qué lo hace; por ejemplo, a quién golpea, con qué y para qué, y todo ello no por
accidente ni por fuerza (como si alguien, cogiendo la mano de otro y contra la voluntad
de este, golpea a un tercero, porque, entonces, no depende de la mano que golpea)”>’.
En consecuencia, son involuntarias las cosas “que se hacen por fuerza o por ignorancia;
es forzoso aquello cuyo principio es externo y de tal clase que en él no participa ni el
agente ni el paciente”!.

Desde esta perspectiva, la ignorancia o el error es uno solo: un hecho mental que
consiste en desconocer o tener una falsa representacién de la realidad material o institu-
cional en que se desarrolla la conducta y que depende de las capacidades y conocimientos
individuales o especiales de cada cual en tanto “poder” para hacer o no hacer (conocer o
no), esto es ser principio de o tomar parte en lo que se hace o deja de hacer?2. En conse-
cuencia, también debiera ser tinico su efecto: exclusién de la responsabilidad, siempre
que ese error no tenga su origen en ni dependa del agente.

forenses al uso—, pero solo en su aspecto objetivo (sin atender a los “conocimientos” ni “intenciones” del
agente), como resultado de una aproximacién sistemadtica (en el caso del “error de prohibicién”) y de general
aplicacién (sin tomar en cuenta las condiciones personales del agente para la determinacién de la pena).

29 ARISTOTELES, 1977, 1109b, 35.

30 ARISTOTELES, 1977, 1111b, 20,y 1135a, 20. Nétese que aqui el “para qué” no significa finalidad,
sino mds bien un conocimiento general de la causalidad originada por el hecho, pues el Estagirita, como
se verd enseguida, distingue con claridad entre los hechos voluntarios y los intencionales, producto de la
eleccion y deliberacién.

31 ARISTOTELES, 1977, 1110a.

32 GARcia, 2008, p. 1, destaca esta idea de poder como capacidad personal para calificar el hecho
de voluntario o “no involuntario”, sobre la base de la idea de “poder hacerlo y sabiendo”, expresada en
ARISTOTELES, 1977, 1135a, 20.
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De aqui se desprende que la voluntariedad (bekousion), entendida estrictamente
como la realizacién de una conducta libre de fuerza o error, es un presupuesto de la
responsabilidad por la accién u omisién que se trate. Esta voluntariedad en nuestros
sistemas democréticos no puede sino identificarse con la libertad juridica de actuacién?.
En efecto, ella es uno de los presupuestos generales de la responsabilidad personal y
hace operativo en el sistema juridico el sinalagma libertad-responsabilidad, pues su
comprobacién permite hacer responsable al agente por su conducta juridicamente libre
y su ausencia, eximirlo de ello. En este sentido, para el derecho penal de la culpabilidad,
voluntariedad y libertad juridica son conceptos indistinguibles del de responsabilidad
0, mds precisamente, de las condiciones personales y sociales, legalmente determinadas,
que hacen posible atribuirle al agente las consecuencias juridicas de un hecho. De este
modo, afirmar la existencia de la libertad juridica como fundamento de la culpabilidad

no importa admitir la existencia del libre albedrio como concepto moral o metafisico®?,

35 sino Gnicamente establecer

ni negar la determinacién causal de la existencia humana
las condiciones para hacer efectiva, juridicamente, la responsabilidad personal. Esta es
la misma idea de libertad juridica que legitima la eleccién de autoridades y el ejerci-
cio de su autoridad asi como los llamados derechos de libertad que las constituciones
democriticas occidentales garantizan, como, p. ej., libertad de conciencia, personal, de
ensefianza, libertad de emitir opinién e informar, de trabajo, para adquirir el dominio
de las cosas y para crear y difundir las artes, etc. Desde el punto de vista de sus con-
secuencias, esta es la clase de libertad que legitima hacer valer en juicio los contratos,
atribuir la autoria e invencién de las obras intelectuales y de la propiedad industrial>®y,
por cierto, la imposicién de penas por las conductas que, en ejercicio o abusando de tales
libertades, suponen una afectacién a otros intereses constitucionalmente reconocidos.

Luego, si lo voluntario es uno de los presupuestos de la responsabilidad, lo in-
voluntario serd de la indulgencia; y si lo voluntario importa libertad de actuacién, lo
involuntario no, pues se hace por fuerza, “por ejemplo, si uno es llevado por el viento
o por hombres que nos tienen en su poder”’, o por ignorancia.

33 Desde la teorfa de la agencia, se define esta libertad juridica como el “sentimiento subjetivo de
ser causalmente responsable de sus actos y de sus consecuencias” (BIGENWALD y CHAMBON, 2019, p. 3).

3% Como el DE AQUINO, 1994, p. 37, para quien la libertad es una facultad de voluntad y de razén
cuyo objeto propio es el fin —Dios, en un sentido teologal—y el bien.

35 En efecto, bien se puede postular que, desde el punto de vista sociolégico o causal, la sola existencia
de un ordenamiento juridico, en la medida que se emplea como instrumento para la direccién de las conductas
humanas, demuestra que las personas se encuentran sujetas a estimulos externos que se espera las motiven
o, al menos, hagan reaccionar a su gran mayoria, como sostiene KELSEN, 1979, p. 105.

30 Es interesante destacar que, en estos casos, el sinalagma libertad-responsabilidad importa como
consecuencias del ejercicio de la libertad no una sancién sino un “honor” o, mds precisamente, el reconocimiento
en todo caso de la “paternidad” de una obra intelectual o de la calidad de “inventor” de un objeto de propiedad
industrial (art. 6bis del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, 1886; y
art. 4ter Convenio de Parfs para la Proteccién de la Propiedad Industrial, 1883).

37 ARISTOTELES, 1977, 1110a.



262 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

Sin embargo, en la doctrina aristotélica no todo lo que se hace por fuerza o ignorando
puede considerarse involuntario y, en consecuencia, libre de responsabilidad.

En efecto, respecto de lo primero, habria que distinguir entre la fuerza fisica de los
ejemplos del viento incontrolable y el secuestro, de aquellos otros estimulos externos,
como la coercién y la necesidad. Sefiala Aristételes que frente a tales estimulos el hecho
puede ser relativamente voluntario, porque estd en el agente hacer o no lo que se le
exige o lo que la necesidad requiera para evitar el mal que se enfrenta, pero también
absolutamente no voluntario, porque “uno hace lo que no debe por causas que sobrepa-
san la naturaleza humana y que nadie podria soportar”®, y por eso los llama mixtos. El
Estagirita cita como tales causas cometer un delito bajo amenaza de que si no lo hace se
dard muerte a un familiar que se tiene retenido®” o arrojar al mar la carga de un navio
en caso de tempestad para salvarse y salvar a los demds; pero rechaza que se puedan
alegar como causas para obtener indulgencia el temor a una maldicién y otras razones
“ridiculas™©. Es decir, siendo voluntaria la conducta, la excusa radica en la naturaleza
de la causa, esto es, en el cardcter socialmente aceptable o no —noble o vergonzoso, en
los términos del Estagirita— del motivo particular que la impulsa®'. En consecuencia, la
actuacién motivada por el placer, la pasion, el apetito o el deseo no pueden considerarse
excusadas por ese solo hecho, pues “es ridiculo culpar a la causa externa, y no a nosotros
mismos, cuando hemos sido tan ficilmente cazados por estas cosas, y atribuirnos las
acciones hermosas, pero imputar las vergonzosas al placer”, al tiempo que “las pasiones
irracionales no son menos humanas, de manera que las acciones que proceden de la ira y
el apetito también son propias del hombre” y “es absurdo considerarlas involuntarias”*2.

Lo mds interesante de esta distincién es que, contrario al ejercicio de la fuerza fisica
como hecho comprobable mediante las inferencias forenses al uso, determinar lo que se
considere “sobrepasa la naturaleza humana” depende no solo de comprobar la voluntariedad
del hecho y la existencia de los motivos de la actuacién, sino de la valoracién social del
motivo que lo impulsa la conducta, esto es, si se estima noble o ridiculo. Luego, aunque
esos motivos no sean abstracciones sino realidades comprobables que impactan la psiquis
de las personas o se originan en sus pasiones o emociones, para aceptar la excusa o la
atenuacién debe distinguirse entre aquellos que hacen el hecho socialmente tolerable
o no. Segun Aristételes, solo los motivos nobles permitirfan una excusa o atenuacion,
como el interés de salvar a los parientes de una muerte a manos de quien los amenaza
(lo que hoy denominarfamos fuerza moral irresistible, duress en el derecho anglosajén)
o la salvacién de un barco y sus pasajeros para evitar su naufragio (estado de necesidad

38 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 25.

%9 Este es el argumento del filme Nick of time, de John Badham, 1995.

40 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 5y 25.

41 ARISTOTELES, 1977, 1110a, 20: “soportar las mayores vergiienzas sin un motivo noble o por uno
mediocre es propio de un miserable”. No obstante, debe distinguirse aquf el juicio a la persona del juicio al
hecho. Lo que importa, a efectos juridicos, es que el motivo que no sea noble, esto es, aceptable juridicamente
por la comunidad, no excusa.

42 ARISTOTELES, 1977, 1110b, 15 y 1111b.
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o necessity). En cambio, las motivaciones ridiculas, como las pasiones, apetitos, deseos y
otros motivos psicolégicos no menos humanos para el actuar, en ningtn caso alcanzan a
constituir una excusa, esto es, una razén suficiente —desde el punto de vista social— para
perdonar al agente®>.

En cuanto a la falta de voluntariedad por la ignorancia en el actuar, sefiala Aristételes
que, primero, se debe distinguir entre la actuacién “por” ignorancia propiamente tal de la
que se hace “con” ella. “Por ignorancia” se actuaria cuando el error no tiene un principio
en ni depende de uno mismo y recae sobre las circunstancias particulares en las que se
desarrolla la conducta y a las que esta se refiere (como cuando se actia engafiado por un
tercero o por un defecto fisico que altera la percepcién de la realidad). Solo cuando se
acttia “por ignorancia” el hecho es involuntario, destinatario de “compasién y perdén” 4.
Asi, en los casos en que el agente cree que “su hijo es un enemigo”, “o que la punta de
hierro de la lanza tenfa un botén; o que una piedra cualquiera era una piedra pémez; o
dando una bebida a alguien para salvarlo, matarlo por el contrario; o queriendo a uno
darle una palmadita, noquearlo como en el pugilato”, si el error que no tiene su origen
ni depende del agente, se actiia por ignorancia y ello hace involuntaria la conducta vy,
por tanto, irresponsable al agente®>. Ademds, el Estagirita no desconoce la posibilidad
de errar sobre el hecho institucional de la licitud o ilicitud de la conducta (y, por tanto,
actuar involuntariamente a causa de ese error), advirtiendo solamente que en tales casos
no parece razonable, en general, considerar involuntaria la conducta de quienes “ignoran
ciertas materias legales que deben saberse y que no son dificiles”#©, como las reglas so-
ciales bdsicas que se transmiten mediante la escolarizacién, los medios de comunicacién
masivos y la socializacién del sujeto (ignorantia crassa et supina).

En cambio, cuando se actda “con ignorancia”, el hecho no serfa involuntario, si
la causa de la ignorancia estd en uno mismo: “el término “involuntario” tiende a ser
usado no cuando alguien desconoce lo conveniente, pues la ignorancia en la eleccién no
es causa de lo involuntario” y por ello los “legisladores” “castigan y toman represalias
de los que han cometido malas acciones sin haber sido llevados por la fuerza o por una
ignorancia de la que ellos mismos no son responsables”, esto es, “castigan el mismo
hecho de ignorar, si el delincuente parece responsable de la ignorancia” por su propia

3 Se manifiesta aqui, entonces, ya desde Aristételes, el aspecto normativo de las causales de inexigibilidad
de otra conducta, dentro de la culpabilidad como elemento del delito: su aceptacidn estd limitada por lo que
la sociedad considera tolerable (noble, en los términos del Estagirita) en cada momento histérico.

44 ARISTOTELES, 1977, 1111a.

45 ARISTOTELES, 1977, 1111a, 10. Se anticipa as{ el Estagirita a la solucién dominante respecto del
error de tipo vencible (responsable, pero no elegido, en los términos aristotélicos), pues la mayor parte de los
ejemplos propuestos parecen de negligencia atribuible al cardcter vencible del error. Sin embargo, el propésito
de su exposicién en este lugar no es fundamentar la regla de imputacién de la negligencia entendida como
error vencible, sino destacar el punto del caso de su invencibilidad, en que, por no ser el agente responsable
del error, no es responsable de la conducta que ejecuta “por ignorancia”. En cambio, si el error es vencible,
actuard “con ignorancia”, serd responsable de ella y de su conducta y, en nuestro sistema, lo consideraremos
negligente; salvo que la ignorancia sea deliberada, caso en el que se tiende a asimilar al actuar doloso.

46 ARISTOTELES, 1977, 1113a, 30.
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eleccién o deliberacién o “en los casos en los que la ignorancia parece tener por causa la
negligencia, porque estaba en su poder no ser ignorantes, ya que eran duefios de poner
atencién”?’. En consecuencia, también habra responsabilidad en los hechos “no invo-
luntarios”, realizados “con ignorancia” responsable, deliberada o negligente.

Ademds, el Estagirita da cuenta de la existencia de otro grupo de conductas que,
no siendo involuntarias, tampoco califica como voluntarias, sino como “no voluntarias”,
por lo que también pueden dar origen a responsabilidad personal: se trata de los casos de
quienes actian por ignorancia, pero sin “desagrado”, “dolor” o “pesar” por lo realizado,
por lo que, por esa indiferencia en la actuacién, no estarfa justificada a su respecto la
conmiseracién o la indulgencia®®,

Solo una vez que se ha presentado y resuelto la distincién fundamental entre lo
involuntario y lo voluntario, “no involuntario” o “no voluntario” y, por tanto, afirmada
la responsabilidad del agente por el hecho, Aristételes aborda el problema de la eleccién
o intencidn, sefialando que existen “acciones hechas impulsivamente” que “llamamos
voluntarias, pero no elegidas”, y “es evidente que la eleccién es algo voluntario, pero
no es lo mismo que ello, dado que lo voluntario tiene mds extensién”, pues “de los
actos voluntarios, unos los realizamos con intencién y otros sin ella; con intencién,
cuando son objeto de una previa deliberacién; sin intencién, cuando no van precedidos
de deliberacién”®.

En resumen, sobre la base de estas distinciones, es posible ofrecer un panorama
mds amplio de las conductas de las que cada uno puede ser responsable: i) los hechos
voluntarios e intencionales, producto de la eleccion y deliberacién; ii) los hechos volun-
tarios no intencionales, sino repentinos o espontdneos; iii) los hechos “no involuntarios”,
realizados con ignorancia deliberada; iv) los hechos “no involuntarios”, realizados con
ignorancia negligente; y v) los hechos “no voluntarios”, realizados por ignorancia, pero
que no causan “desagrado”, “dolor” ni “pesar”>°.

Sin embargo, el Estagirita no nos ofrece criterios para una eventual valoracién ju-
ridica diferenciada de esos cinco tipos de conducta, aunque admite que ello es posible
cuando hace ver que, en casos de ignorancia deliberada, como la del ebrio voluntario, los

47 ARISTOTELES, 1977, 1110b, 30, 1113b, 20 y 30 y 1114a. La referencia que en 1110b, 30 se hace
a la “maldad” como causa de la eleccién de la ignorancia puede suprimirse en este contexto, pues el hombre
“malvado” en el sentido aristotélico es quien hace del vicio y lo injusto un hédbito o costumbre y, por tanto,
la maldad es un juicio al cardcter de la persona y no a un hecho concreto o la motivacién que se tenga para
decidir su realizacién. En ese caso, es mejor hablar de una eleccién por lo injusto en el caso concreto, esto
es, lo que solo es conveniente para uno, sin provecho o aprobacién de la comunidad.

48 ARISTOTELES, 1977, 1111a, 20. En el texto, se califica este grupo de conductas como “no voluntarias”,
pero sin alcanzar a ser involuntarias.

49 ARISTOTELES, 1977, 1111b, 10 y1135b, 10.

50 Como las categorfas aristotélicas estdn orientadas a determinar la responsabilidad por lo que se hace,
su aplicacién a las omisiones debe referirse a la responsabilidad de lo que se hace en vez de lo debido, pues
lo debido en cada caso no depende del agente. Sin embargo, un estudio acabado de las omisiones desde esta
perspectiva no es posible en este lugar.
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! e insiste que, para los efectos de la

legisladores incluso imponen el doble de la pena’
calificacién de las conductas como virtuosas o no, lo relevante es su caricter voluntario
e intencional, pues “siempre que estd en nuestro poder el hacer, lo estd también el no
hacer, y siempre que estd en nuestro poder el no, lo estd el si, de modo que si estd en
nuestro poder el obrar cuando es bello, lo estard también cuando es vergonzoso, y si estd
en nuestro poder el no obrar cuando es bello, lo estard, asimismo, para obrar cuando es
vergonzoso”>2.

Finalmente, Arist6teles nos recuerda que existe una diferencia entre la calificacién
del hecho como virtuoso o vicioso y la del cardcter de las personas, pues “las acciones no
son voluntarias del mismo modo que los modos de ser”>?. En efecto, en su perspectiva,
el juicio ético se refiere a la virtud como costumbre o hdbito y, por esta razén, al cardcter
de las personas. En ese juicio, las conductas particulares pueden no tener mayor rele-
vancia, una vez que ese caricter se ha formado, de modo que el malvado puede realizar
aisladamente un hecho virtuoso y el prudente cometer alguna injusticia, sin que ello
altere el juicio ético a su persona, pues siendo la virtud y el vicio costumbres o hdbitos,
“una golondrina no hace verano”>?.

En consecuencia, si lo que importa a efectos de determinar la responsabilidad juridica
por el hecho no es calificar a las personas por su cardcter virtuoso o malvado, sino su
vinculacién subjetiva con las conductas que realizan, podemos prescindir completamente

del enjuiciamiento moral de su cardcter.

IV. UTILIDAD DE LAS CATEGOR{AS ARISTOTELICAS
PARA SUPERAR LAS ANOMALIAS ANTES DESCRITAS

Aristételes no podria en modo alguno haberse ocupado de la teorfa del delito, con-
cepto inexistente en la época de la trascripcién de sus ensefianzas. Sin embargo, dejando
de lado el enjuiciamiento del cardcter de los agentes; las categorias y distinciones que
presenta para diferenciar aquellos hechos de lo que somos responsables de lo que no,
antes de realizar sobre esos hechos un juicio moral, parecen plenamente compatibles
con la idea del principio de culpabilidad, entendido como responsabilidad personal
por la conducta propia, con exclusién del versari in re illicita y de la responsabilidad
objetiva. Y, sobre todo, permiten hacer plenamente operativo el sinalagma libertad-
responsabilidad, que se encuentra en las bases de las constituciones y sistemas juridicos
democriticos occidentales.

Y por ello resultan aplicables para ordenar las ideas que permitan una exposicién
coherente de las respuestas que la dogmadtica actual ha presentado para superar las

>l ARISTOTELES, 1977, 1113b, 30: “a los embriagados, se les impone doble castigo; pues el origen
estd en ellos mismos, ya que eran duefios de no embriagarse, y la embriaguez fue la causa de su ignorancia”.

52 ARISTOTELES, 1977, 1113b, 5-10.

55 ARISTOTELES, 1977, 1114b, 30.

>4 ARISTOTELES, 1977, 1135b, 20 y 1098a, 15.
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anomalias que generan el tratamiento de los conocimientos especiales, el error de los
presupuestos objetivos de las causales de justificacidn, la ignorancia deliberada y la
graduacién de la culpabilidad.

Ese reordenamiento ha de partir por la aceptacién de que en nuestros sistemas
occidentales la responsabilidad personal tiene como presupuesto la libertad juridica y
como limite aquello que socialmente se considera tolerable”.

Pero la libertad juridica no es un concepto abstracto, sino que remite a la idea de
que somos responsables por aquello que tiene su origen o depende de uno y, por tanto,
a la del establecimiento de un criterio individualizador para todos aquellos aspectos que
inciden en determinar si lo que se hace o deja de hacer tiene su origen en o depende
de uno. En ese sentido, la comprobacién en juicio de las capacidades y conocimientos
especiales, esto es, particulares del agente, resulta fundamental para determinar de
qué puede ser o no personalmente responsable, como presupuesto tanto para la im-
putacién objetiva de la conducta a un tipo penal como para su imputacién subjetiva,
a titulo doloso o culposo, pues serdn nuestros conocimientos y capacidades personales
los que determinardn el dmbito de nuestra libertad. Y para ello es irrelevante que esos
conocimientos sean generales, predicables de un “observador objetivo”, o individuales,
producto de la educacién y experiencia “especiales” de cada uno. De otro modo, ya que
no cualquiera tiene los conocimientos y capacidades de Einstein, deberfamos decir que
€l no es responsable del desarrollo de la teorfa de la relatividad ni atribuirle por ello el
reconocimiento que le corresponde, lo que es absurdo. En consecuencia, el “problema”
de los conocimientos especiales no es, efectivamente, un problema real: todos concuerdan
en considerarlos para afirmar la responsabilidad o no en los casos concretos. El “pro-
blema” es que ello no es coherente con una teorfa que asume como punto de partida un
criterio objetivo y generalizador, referido a las exigencias aplicables a todas las perso-
nas por igual. Luego, solo desde el punto de vista individualizador, atento a la prueba
de los conocimientos que posee el agente en el caso concreto, que para él son siempre
“especiales” o “individuales” —y que bien pueden coincidir en muchos aspectos con los
“generales” de su grupo social— es posible una explicacién coherente de la aplicacién
del sinalagma libertad-responsabilidad en todos los casos relevantes.

En cuanto al error acerca de los presupuestos objetivos de una casual de justifica-
cidn, la respuesta aristotélica es igual de coherente con sus presupuestos y el principio
de culpabilidad: toda ignorancia involuntaria excluye la responsabilidad penal, recaiga
en los medios, modo de ejecucién y circunstancias concretas en que se realiza la con-
ducta y, entre ellas, el hecho institucional de su prohibicién (siempre que sea arduo su

55 De este modo, se admite que la aceptacién de los criterios individualizadores no excluye los
normativos: los primeros permiten fundamentar la responsabilidad personal, los segundos, limitan las
excusas o defensas, como sucede, p. €j., en el caso de las acciones “mixtas”, donde se distingue entre motivos
de actuacién nobles, que permiten el perdén, de aquellos ridiculos, que no excusan. La sola prueba de la
condicién individual no es suficiente para eximir de responsabilidad, pues si era voluntaria, dependerd de
la valoracién social del motivo eximirla o no de pena. En este aspecto, la propuesta aristotélica también da
cuenta de la idea de la normativizacién de la culpabilidad, al menos respecto de las defensas vinculadas a la
inexigibilidad de otra conducta.
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conocimiento). Y aunque los presupuestos objetivos de una casual de justificacién pueden
contar tanto entre el hecho institucional de su prohibicién como entre las circunstan-
cias materiales concretas en las que se desarrolla la conducta, un error involuntario a su
respecto excluye la responsabilidad.

Por si se ha actuado con ignorancia de la que se es responsable, entonces podremos
atender la causa de esa ignorancia para determinar el grado de responsabilidad del
agente, ya que estuvo en €l conocer o no, esto es, actualizar o no sus capacidades: si
esa ignorancia fue deliberada, con la intencién de evitar la responsabilidad, serd “de-
liberada”, asimilable al dolo directo o intencional; pero si solo proviene de la falta de
actualizacién de sus capacidades personales, una “ignorancia culpable”, asimilable a la
imprudencia®®. De aqui se sigue otra consecuencia de la aceptacién de las distinciones
aristotélicas: la posibilidad de distinguir, como en este caso, entre la responsabilidad
personal por la conducta como requisito de la culpabilidad en un sentido amplio y su
calificacién a titulo doloso o culposo, apareciendo asi el dolo y la culpa como reglas de
imputacién o valoracién de esa conducta responsable.

Finalmente, en cuanto a la graduacién de la culpabilidad, poco se podrid agregar
para reconocer aqui que ella, en cuanto se permite por un sistema juridico determinado,
solo puede hacer referencia a criterios que tomen en cuenta al ser humano que se juzga
en tanto tal, esto es, la forma en que le afectan los estimulos externos para afirmar que se
encuentra o no superado por una fuerza o necesidad que exceden la naturaleza humana,
asi como la valoracién de las emociones que motivan su actuar.

V. CONCLUSIONES

1. Las teorfas funcionalistas actualmente dominantes, en las versiones de Roxin y
Jakobs, recurren en ciertos casos a criterios individualizadores e incluso psico-
l6gicos para determinar la responsabilidad penal, como sucede especialmente
en el tratamiento de los conocimientos especiales, el error sobre presupuestos
objetivos de una causal de justificacién y la ignorancia deliberada, as{ como para
la graduacién de la culpabilidad. Ello es compatible con el principio de culpabi-
lidad, entendido como responsabilidad personal que afirma la existencia de una
vinculacién subjetiva del agente con el hecho, rechaza el versari in re illicita y la
responsabilidad objetiva. Sin embargo, tales soluciones pueden considerarse tam-
bién como anomalias de dichas doctrinas, pues esas soluciones individualizadoras
no son esperables a partir de los criterios objetivos, sistemdticos y generalizado-
res que ellas proponen para el establecimiento de la responsabilidad penal y su
graduacion.

56 A la constatacién fictica del Estagirita acerca de este tratamiento diferenciado pueden sumarse
las razones de peligrosidad y necesidad de pena que ofrece RAGUES (2013), pp. 28-30, y la observacién de
SPANGENBERG, 2017, p. 69, en el sentido de que la ignorancia deliberada podria “sancionarse mds gravemente

que la que proviene de la negligencia”.
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Una propuesta tedrica para la superacién coherente de tales anomalias pasa por
reemplazar esos puntos de partida objetivos, normativos y generalizadores por
otros que no generen expectativas que deban ser contradichas o abandonadas en
su aplicacién a los casos dificiles que se ha analizado: tratamiento de los conoci-
mientos especiales, del error sobre los presupuestos objetivos de las causales de
justificacién, de la ignorancia deliberada y de la graduacién de la culpa.

En lo que no estdn referidas al juicio ético del hecho o del cardcter de las personas,
las distinciones propuestas por Aristoteles son utiles para intentar una recons-
truccién del tratamiento de los problemas expuestos, coherente y respetuosa del
principio de culpabilidad.

En consecuencia, se propone, en primer lugar, distinguir entre las reglas o criterios
para considerar a una persona responsable por un hecho de aquellas destinadas a su
calificacién como constitutiva de la realizacién de un tipo penal determinado y estas
de las que valoran la subjetividad subyacente como “dolosa” o “culposa”, segiin las
reglas de imputacién subjetiva aplicables en los sistemas de derecho continental.
Una persona es responsable de un hecho cuando este tiene su origen en o depende
de ella su realizacién o no, es decir, cuando es juridicamente libre en el momento
de su realizacién, porque actia u omite sin mediacién de la fuerza externa o igno-
rancia de la que no es responsable, sea que recaiga sobre las circunstancias concretas
del hecho como sobre la de su prohibicién o no. Ello debe determinarse respetando
el principio de culpabilidad, esto es, con atencién a criterios individualizadores que
atiendan al poder o capacidad de cada cual para resistir la fuerza externa o conocer
la realidad material e institucional en que el hecho se realiza o se omite.
Aristételes propone los siguientes casos en que una persona puede ser responsable
de un hecho, por su actuacién libre de fuerza externa e ignorancia no responsable: i)
los hechos voluntarios e intencionales, producto de la eleccién y deliberacién; ii) los
hechos voluntarios no intencionales, sino repentinos o espontdneos; iii) los hechos
“no involuntarios”, realizados con ignorancia deliberada; iv) los hechos “no invo-
luntarios”, realizados con ignorancia negligente; y v) los hechos “no voluntarios”,
realizados por ignorancia, pero que no causan “desagrado”, “dolor” ni “pesar”.
Determinada la responsabilidad y que el hecho estd descrito como delito en la
ley, su valoracién para efectos de asignarle una pena diferenciada o no es también
materia de la legislacién. En nuestros sistemas continentales las reglas genera-
les de imputacién subjetiva tradicionales suelen asignar el valor de “dolo” a los
hechos voluntarios, intencionales (dolo directo) o no (dolo eventual); reservandose
el valor de “culpa” para lo que se hace con ignorancia culpable. A la ignorancia
deliberada, en cambio, se le suele imputar el valor de “dolo”. Y a los hechos no
voluntarios pero respecto de los cuales hay indiferencia, se discute si deben ser
tratados como dolosos o culposos®’. En todos los casos la regla de imputacién ha

57 HUIGENS, 1998, p. 453 identifica este grupo de casos con lo que se entiende hoy por negligencia

o culpa; mientras JAKOBS, 1992, p. 259 lo reconduce a un supuesto de dolo.
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de considerar como hechos sobre los que se aplica la subjetividad real del agente:
su intencién o falta de, la deliberacién o falta de y el desagrado o indiferencia ante
su realizacién’8.

8. No obstante, también es posible que el legislador establezca reglas especiales de
asignacién de valor a la subjetividad del agente, como sucede con las infracciones
a las leyes de trdnsito relativas al manejo en estado de ebriedad que se elevan a la
calidad de delitos auténomos, sanciondndolos con una pena similar a la del delito
doloso de homicidio y que, sin esa especial tipificacion se deberfan considerar, en
caso de que a la infraccidn siguiese un resultado de muerte particular, cuasidelitos
o delitos culposos de homicidio, con la pena inferior asignada por regla general a
tales hechos.

9. El error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacién se puede
considerar como uno que recae sobre el hecho institucional de su prohibicién o
sobre las concretas circunstancias de la accién. En ambos casos, su tratamiento
penal ha de ser el mismo: si es inevitable no hay responsabilidad, por ser el acto
involuntario, cometido por ignorancia. Pero si es responsable o evitable, su pena
dependerd de la regla de imputacién subjetiva que se aplique por su cardcter deli-
berado o negligente.

10. Determinada la responsabilidad penal del agente y aplicada la regla de imputacién
subjetiva (dolo o culpa), todavia es posible plantearse si al agente se le impondrd
o no una pena y el grado que ha de tener, atendida la consideracién de los motivos
individuales de la actuacién, que las leyes suelen regular en relacién con las exi-
mentes relativas a la inexigibilidad de otra conducta (coercién o duress y necesidad
o necessity) y la introduccién de diferentes circunstancias atenuantes. En estos
casos, la imposicién y medida de la pena estd condicionada a la comprobacién de
ciertos aspectos de la subjetividad del agente, esto es, la existencia del miedo y el
efecto en su conducta de la necesidad y los estimulos y pasiones alegados. Pero ello
no es suficiente: aqui es donde los aspectos “normativos” de la culpabilidad, esto
es, las consideraciones sociales acerca de lo tolerable o no, operan como limite para
la admisién o no de la excusa o la atenuacién alegadas.

58 VAN WEEZEL, 2021, p. 206, sostiene desde un punto de vista funcionalista sociolégico un
procedimiento similar, esto es, que previo a la adscripcién de valor “dolo” o “culpa” a un hecho, debe
acreditarse la “representacion referencial” a valorar, destacando el cardcter fctico de esta y el normativo
de aquellas. La diferencia con lo que aqui se plantea es que el autor, desde el punto de vista de la doctrina
dominante, concibe el dolo principalmente como “conocimiento” y, por tanto, ofrece pardimetros normativos
donde se confunden las exigencias para la atribucién del hecho a la persona de aquellas necesarias para darle
el valor de “dolo” o “culpa” a la actuacién que se trate.
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