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CONOCIMIENTOS ESPECIALES EN LA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL Y TEORIA DE LAS CIENCIAS

Javier Wilenmann 1 on Bernath”

1. Introduccion; 2. Esquema conceptnal; 3. Ll programa normativista radical de Jakobs: a) Niicleo
firme, b) El cinturdn protector; 4. El programa funcionalista-politico criminal: a) El niicleo firme, b) E/
cinturdn protector; 5. Conocimientos especiales: a) Cuestiones generales, b) Los conocimientos especiales en
la prognosis-objetivo posterior, ¢) Normativizacion de la persona, del observador, y exclusion de los
conocimientos especiales.

1. Introduccion

El objeto de este articulo es presentar una reconstrucciéon descriptiva de una
polémica dogmatico-penal ocupando los esquemas conceptuales de reconstruccion
de polémicas cientificas construidos por la teorfa de las ciencias. Con ello, se
pretende usar estas categorias con un fin puramente instrumental (ver estético) en
relacion con la explicacion de las diferencias en ciertas conclusiones particulares en
dos programas de investigaciéon dogmatica penal. Ello podria tener ciertamente un
rol esclarecedor conceptual y dificilmente podtia jugar, en cambio, un rol relevante
en la adjudicacién de la polémica.

La teorfa de las ciencias, en términos de Lakatos, tiene por funcion esencial
servir a una reconstruccion racional histérica de la ciencia pura, esto es a una
reconstruccion de historia interna. La férmula de Lakatos requiere una explicacion.
Lo que ella sugiere es que todo andlisis de teorfas de las ciencias funciona
necesariamente en forma retrospectiva y tomando en cuenta la evolucion
temporal, renunciando con ello a la posibilidad de adjudicacién contemporanea,
pero manteniendo la pretensiéon de evaluacién de la racionalidad de las teorfas
pasadas. Su objeto de analisis es siempre, en algin sentido, “historia”, pero pese a
ello y pese a la alta probabilidad de tener un objeto de analisis obsoleto, no por ello
deja de ser racional. La diferenciacion de la historia externa permite satisfacer la
reconstruccion del cambio sin renunciar, como Kuhn, a la pretension de
racionalidad histérica de las ciencias.

Racionalidad entendida, con algin grado de sofisticaciéon moderna, como
correspondencia con la realidad o, en términos menos metafisicos, como relacién
posible con la experiencia, solo se da en el ambito cientifico puro. La referencia a
la experiencia como contraste falseador o confirmador y al principio de induccién
como argumento puente, es lo que histéricamente han asumido las ciencias
naturales como su forma particular de racionalidad. El peso pragmatico de esta
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forma racionalidad siempre ha sido tan fuerte, que ha tendido a la vez a atraer al
resto y a menospreciar cualquier otra forma de racionalidad.'

En cambio, lo que sea la racionalidad dogmatica o, en términos generales la
racionalidad juridica, siempre ha sido mucho mas complejo de dilucidar. En parte,
la racionalidad de la dogmatica puede ser explicada sin muchos problemas no ya
como una cuestién de racionalidad del saber, sino como una cuestion de
racionalidad de la accidn, es decir, en relacién con su funcién o utilidad social.® Asi
por ejemplo, Roxin caracteriza la racionalidad de la dogmatica juridico penal como
una “posibilitaciéon de una aplicacién segura y calculable del Derecho Penal”,
como un “presupuesto de una aplicacién uniforme y diferenciada del Derecho”, y
como una condicién del “pensamiento sistematico”. > Para Roxin, las pretensiones
de la Teorfa del Delito son analogas a las pretensiones de uniformidad y de
prediccion de resultados de acciones externas que tienen las ciencias naturales, lo
que se justificarfa por la violencia del Derecho Penal: no puede ser arbitrario, por
lo que no puede ser aleatorio. Con ello, la dogmatica penal pretenderia llevar a
cabo una construccién argumentativa que permita predecir con cierta precision las
consecuencias de ciertas conductas, de forma de contribuir al ejercicio de la
libertad de los ciudadanos. Asi, su pretension material como actividad serfa analoga
a la ciencia en sus pretensiones formales. Pese a que una construccién de este tipo,
desde el punto de vista de la racionalidad de la accién, sea sensata, Roxin intenta
explicar la utilidad que podria subyacer a la dogmatica juridico-penal y no intenta
—salvo con su indeterminado recurso a la posibilidad del “pensamiento
sistematico”— reconstruir la cuestion desde el punto de vista de la racionalidad del

! El ambito central en el que la racionalidad ha sido tradicionalmente discutida en su posibilidad,
por oposicion a la ciencia y en general a la racionalidad especulativa, ha sido en la ética. Sobre el
particular, ver por ejemplo, las lecciones sobre teorfas de la verdad de Jirgen Habermas, en Teoria
de la Accion Comunicativa: Complementos y Estudios Previos, Catedra, Madrid 2001, pp. 94 ss.; Habermas,
Jurgen: Teoria de la Accidn Comunicativa, Tomo 1, Racionalidad de la Accion y Racionalizacion Social, Taurus,
Madrid 2003, pp. 38-40.

2 Sobre el concepto de racionalidad de la accién como recurso metodolégico de la sociologfa (y una
comparacién breve con la racionalidad cientifica), cfr. Weber, Max, Economia y Sociedad, Fondo de
Cultura Econémica, México D.F. 1964, pp. 6-7. Sobre la diferencia intuitiva entre ambos tipos de
racionalidad, Habermas, Jurgen: Teoria de la Accion Comunicativa, Tomo I... (nota 1), pp. 24 ss., y
sobre su reconstruccién comun en términos de racionalidad comunicativa, de forma critica en
relacién con el concepto de racionalidad weberiano, pp. 359 ss. En términos generales, sobre la
funcién de la dogmatica, ver Luhmann, Niklas: Sistea Juridico y Dogmitica Juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1983, pp. 29-33.

3 Roxin, Claus: Derecho Penal Parte General, Tomo 1, Fundamentos y Estructura de la Teoria del Delito.
Editorial Civitas 1997, pp. 206-210. Citando a Zaczyk y en términos menos instrumentales y mas
elegantes, Silva Sinchez, José Marfa, sefiala que la funcién de la dogmatica penal es hacer una
“aportacion propia a la realizacién del derecho justo”, en Tiempos de Derecho Penal, Euro Editores
S.R.L., Buenos Aires 2009. Aunque el vinculo con la idea de “justicia” pone en duda que una
reconstruccion de ese tipo pueda ser tratada como una cuestién de racionalidad de la accién al igual
que en Roxin, y puede permitir una reconstruccién de sus pretensiones pragmaticas ilocucionatias,
la f6rmula es voluntariamente demasiado vaga para servir a ello.
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saber, esto es, desde el punto de vista de la pretensiones de correccién en el
. L. ., 4
razonamiento dogmatico y de su evaluacion.

No nos interesa, en este contexto, entregar un modelo completo de
evaluacién de la racionalidad dogmatica. Antes, este estudio la supone en vez de
demostrarla. Lo anterior se funda, al menos, en una constatacién de su
comportamiento pragmatico: no es dificil dar por sentado que la dogmatica
juridica, como disciplina, se comporta de un modo analogo a las ciencias naturales.
Su conformaciéon progresiva en torno a escuelas sumamente similares a las
comunidades cientificas de las ciencias naturales, sobre todo en el dambito de la
evolucion de la teorfa del delito durante el siglo XX, denota ya externamente una
cierta similitud en su racionalidad elitista sociolégica.” Asi, en la descripcion
histérica de la teorfa del delito, se presenta normalmente una descripcion de los
programas dominantes (paradigmas de un momento dado) que no varfa mucho de
autor en autor. En esta clasificacién de escuelas, se suele distinguir entre la clasica
o causalista; el neo-causalismo; el finalismo; vy, finalmente, el postfinalismo,
caracterizado de forma distinta por las escuelas actuales.’

Pues bien, en la crisis del finalismo que produjo la aceptacion progresiva de
otros programas como dominantes, un grupo de anomalias relevantes se
agrupaban en torno a la teorfa de la causalidad. En ésta, varios conjuntos de casos

4 No prejuzgo con ello que en una institucién como la dogmatica, no existan vinculos directos
entre la funcién que ésta puede pretender cumplir y su racionalidad cientifica. En un campo
artificial como la dogmatica, es evidente que hay reflexividad y conexién entre ambas. Si entiendo,
en cambio, que ambas dimensiones pueden diferenciarse a efectos de su analisis: el analisis del
razonamiento dogmatico y del conocimiento dogmatico es diferenciable del analisis de su funcién.
De no setlo, setfa indiferenciable de la sociologfa.

> Puede resultar llamativa la aceptacién de racionalidad cientifica en la dogmatica a base de una
cuestién puramente sociolégica. Asimismo, puede resultar llamativo que ello se diferencie de la
cuestion sociolégica general de la racionalidad funcional de la dogmatica, la que dejamos fuera del
ambito de lo que nos interesa. La razén es simple. Las ciencias manifiestan al menos dos tipos de
racionalidad: una racionalidad en sus pretensiones ilocucionarias (verdad en el caso de las ciencias
naturales) y una racionalidad en su organizacién pragmatica o funcional. La teorfa de las ciencias ha
tendido a poner en duda o problematizar el primer tipo de racionalidad, y a concentrarse en el
segundo tipo. Este tipo de racionalidad pragmatica interna es completamente distinto del problema
de la evaluacién de sus resultados o de sus contribuciones sociales como ttiles o funcionales (y, de
ser el caso, presentarfa por lo tanto una tercera dimension racional, a la que apunta Roxin en el
pasaje citado), pese a que en general se sostiene que contribuye a ello. En relacién con su
pretension de racionalidad entendida como vinculo con la verdad o la correccién, como hemos
visto, la evaluacién de ésta en la dogmatica y la construccion de un modelo de este tipo para ella
excede completamente el ambito de este trabajo. No sucede lo mismo con la segunda dimension,
esto es, con la dimensién de “racionalidad” en la organizacién y en la evolucién pragmatica: aceptar
su efectividad en el campo dogmitico es simple. Esta dimensién es relevante porque, asumida la
presuposicion de la efectividad de racionalidad interna en términos de conocimientos dogmaticos,
es ésta la que permite la utilizacién del esquema conceptual de la teotia de las ciencias de Kuhn y de
Lakatos en la evaluacién en cuestion.

6 Cfr. por ejemplo Roxin, Claus: Derecho Penal... (nota 3), pp. 196 ss.; Silva Sanchez, José Marfa:
Tiempos de Derecho. .. (nota 3), p. 27; Mufioz Conde, Francisco: Introduccidn al Derecho Penal, Coleccion
Maestros del Derecho Penal, Euro Editores S.R.L., Buenos Aires 2007, pp. 253 ss.
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presentaban problemas relativos a la posibilidad de excluir la punibilidad de
actores que intuitivamente no parecfan poder ser imputados por el resultado
lesivo. El finalismo, bajo sus presupuestos metodolégicos, no pudo construir
criterios adecuados de rechazo de esa conclusiéon mas alld de la culpabilidad, e
incluso en ésta, y sélo pudo entregar explicaciones ad hoc.” Asi, mientras para los
casualistas se trataba de un problema de “adecuacién” de la teorfa de la causalidad,
para Welzel los problemas que no era posible filtrar mediante una aplicacién
correcta de la teorfa de la causalidad, podian ser solucionados como problemas de
imputacién subjetiva. Welzel sostenfa que los cursos causales extravagantes
suponfan que no fuera posible identificar dolo, pese a que el “conocer y querer”
fuera evidente en casos como el famoso caso del envio a un paseo por un bosque
durante una tormenta® La identificaciéon de dichas soluciones como
insatisfactoriamente ad hoc y regresivas, se hizo evidente.

El nacimiento y afianzamiento de nuevos programas de teorfa del delito se
produce precisamente por explotacion de esa y otras anomalfas del finalismo.
Dichos programas reformularon y reinsertaron a la imputacién al tipo objetivo
como categorfa fundamental en la discusién de este tipo de problemas.” Con ello,
se desarrollé un campo central en la investigacion contemporéneam, rebasando con
mucho su aplicacion inicial de puro complemento a la teoria de la causalidad. Con
la reformulacién manifiesta que sufre en dicho aspecto la teorfa del delito surgen,
como es natural, otras anomalias importantes, mucho mas especificas, en las
distintas propuestas de tratamiento del problema y de los demas frentes de
investigacion que propusieron los nuevos programas.

Este trabajo no pretende tratar de forma integral la confrontacién en torno
a la aceptacion de la imputacion objetiva, ni mucho menos proponer soluciones a
sus enigmas. Para hacer lo primero, tendria que confrontarse a los nuevos modelos
finalistas con algin programa funcionalista. Eso es un trabajo complejo y atn no
suficientemente decantado, de historia cientifica. Hacer lo segundo, supondria
hacer ciencia, no analizar ciencia a la luz de la teoria de la ciencia. En cambio,
parece de mayor interés y menor alcance evaluar las diferencias de dos programas
pretendidamente rivales, pero en lo esencial al menos afines en la aceptacion de la
relevancia de la imputacion objetiva: Roxin y Jakobs. La eleccion de los programas
no pretende tener una finalidad de tratamiento de todas las opiniones centrales
actuales en la materia. Antes, se explica exclusivamente en base a conocimientos
personales.

7 Cfr Roxin, Claus: Derecho Penal...(nota 3), pp. 362-364, también Jakobs, Gunther, La Imputacion
Odbyjetiva en el Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 19.

8 Welzel, Hans: Derecho Penal Alemdin, Parte General, Editorial Jutidica de Chile, 11° Edicién 1976, pp.
97y 98.

9 Al respecto, para una descripcién histérica detallada que excede el marco de interés del trabajo:
Frisch, Wolfgang: “La Imputacién Objetiva, Estado de la Cuestiéon”, en varios autores Sobre e/
Estado de la Teoria del Delito, Civitas, Madrid 2000, pp. 22-31.

10" Asi por ejemplo Jakobs, Giinther: “La Idea de la Normativizaciéon en la Dogmatica Juridico-
Penal”, en del mismo Sobre la Normativizacion de la Dogmitica Penal, Civitas, Madrid 2003, p. 39.
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En aspectos relevantes, como se vera mas adelante, los programas de
investigaciéon de Roxin y Jakobs son similares. Pero aun cuando parte de la
estructura de ambas teorfas de imputacion objetiva tengan similitudes, ciertas
cuestiones especificas conflictivas son resueltas de modo muy disimil. La
consideracién/exclusién de los conocimientos especiales del autor, dentro del tipo
y como problema de imputacién objetiva, sera el centro del analisis.

En términos simples, y como introduccién a la polémica, puede decirse
que Roxin diferencia el tratamiento del problema en el ambito del dolo y de la
imprudencia, pese a llegar al mismo resultado. El saber especial del autor deberia
incorporarse dentro del juicio de prognosis objetivo-posterior en los delitos
dolosos'' para delimitar el suceso, por ejemplo, del riesgo permitido, mientras que
en la polémica sobre capacidades especiales en los delitos imprudentes, Roxin
plantea la “solucién materialmente correcta” como “generalizar hacia arriba e
individualizar hacia abajo”", es decir excluir en el 4mbito de la culpabilidad la
punibilidad del autor que comete un delito imprudente sélo porque estarfa fuera de
sus capacidades el evitarlo, y castigar a quien no evita un delito que conforme a sus
capacidades y conocimientos podria haber evitado, equiparando las capacidades
especiales a los conocimientos especiales. Con ello, llega a una inclusién casi
absoluta de los conocimientos especiales en el saber del adjudicador.

Para Jakobs, en cambio, si bien ciertamente el problema de los
conocimientos especiales suele presentarse con mas frecuencia en los delitos
imprudentes, la distincién serfa inaplicable. Los conocimientos que el adjudicador
debe tener en cuenta no dependerfan de la configuracion individual del autor, sino
de las expectativas relativas al rol que éste represente. Como tal, serfa irrelevante
que se impute un delito doloso o imprudente: la consideracion, segun Jakobs,
debiera ser la misma. Sélo en ocasiones especiales de responsabilidad por
organizacion, en delitos de responsabilidad por institucion y cuando el autor
introduce por propia iniciativa los conocimientos especiales en la relaciéon con la
victima, incorporandose el conocimiento especial en el rol del autor, pasarian éstos
a ser parte del saber del adjudicador para interpretar la situacién.”

El didlogo directo de ambas propuestas, al respecto, no es muy fluido.
Mientras Roxin presenta de extrafia forma a Jakobs como representante de la
concepcién “individualizadora”, cuando actualmente es mucho més generalizador

. .. . 14 ., .
que individualizador™; la construccién de Jakobs es plenamente autoconfirmatoria

1 Roxin, Claus: Derecho Penal... (nota 3), p. 367.

12 Ibid., p. 1015.

13 Jakobs, Gunther: Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputaciin, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp. 252 y 253.

14 Jakobs, por cierto, se presentaba como “individualizador” en el juicio sobre imputacién subjetiva
de imprudencia en el afio '74. Pese a lo anterior, hacer extensivo esto temporalmente y presentarlo
como realidad actual y, sobre todo, afirmarlo respecto del juicio de imputacidén objetiva, es errado.
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y autorreferente, por lo que en general no toma mucho en cuenta las criticas. Asi,
las posibilidades de evaluar directamente ambas teorfas, en relaciéon con su
construccién o con su soluciéon, sélo pueden ser de consistencia interna directa o
de justicia intuitiva. Por lo mismo, en principio sélo una evaluacion ciega.

Para proceder a una evaluacion mas fina, se presentara, en primer lugar, un
resumen del esquema conceptual a utilizar. Posteriormente, se realizarda una
identificacion breve de la estructura de los dos programas de teorfa del delito, en
términos de la teorfa de la ciencia, que serda seguida por una descripcién
consecuencial y explicativa de sus propuestas en el enigma resefiado, evaluando en
términos internos, en lo posible de historia interna, ambas propuestas.

La tesis central que subyace a este articulo, y que espero se vea demostrada
al poder clarificar las razones de las conclusiones y de las diferencias entre éstas, es
que el esquema de analisis dado por la teorfa de las ciencias permite entender de
forma particularmente clara la forma en que funcionan los programas dogmaticos
y las confrontaciones en relacién con las anomalias que presentan.

2. Esquema conceptual

Para los efectos de efectuar la evaluacion resefiada, el esquema que se utilizara sera
casi exclusivamente el sistema conceptual disenado por Imre Lakatos, en La

, . . .. . . 1:
metodologia de los programas de investigacion cientifica.”

Para Lakatos, los programas de investigaciéon cientifica se estructuran
contraponiendo dos elementos. En primer lugar, los programas cientificos
incluyen un “nacleo firme” —también denominado heuristica negativa—,
constituido por los enunciados base invariables de la teoria, los que le otorgan su
identidad a ésta y que por lo mismo son asumidos como infalseables. Por otro
lado, los programas de investigacion incluyen un cinturén protector de enunciados
derivados del nucleo firme —a su vez denominado heuristica positiva—, que si se
encuentran sometidos a analisis y a competencia con teorfas rivales. Aunque las
contribuciones y cuestiones centrales de la ciencia se formulan en la heuristica
negativa, la ciencia normal se hace respecto del cinturén protector.

En lo que nos interesa a nosotros, es importante clarificar lo que
corresponde al nucleo firme de un programa dogmatico, el cual no puede ser igual
al de un programa de investigacion cientifica, sobre todo porque no puede ser
plenamente invariable ni puede guiar matematicamente o de modo preciso todo el
desarrollo ulterior del programa. I.a nocién de heuristica negativa de Lakatos se
desarrolla principalmente como un analisis del programa newtoniano, su

Pese a ello, Roxin lo cita correctamente como “el” representante de la exclusién de la consideracién
de los conocimientos especiales, lo que es en general correcto.
15 Lakatos, Imre: La metodologia de los programas de investigacion cientifica, Alianza, Madrid 1993.
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preferencia histérica personal, respecto del cual considera que el nucleo firme se

. . ., . . - - 16
encuentra constituido por las tres leyes de la dinamica y la ley de la gravitacion™,
extendiéndose con mas dificultades a posterior:.

En los programas dogmaticos, en cambio, los componentes del nucleo
firme no pueden tener precision matematica, por lo que éstos suelen reformularse
sucesivamente, sin necesidad de llevar a ningin cambio drastico. Esto es
impensable en el programa newtoniano: las leyes de la dindmica y de la gravitaciéon
siempre van a permanecer configuradas del mismo modo. Por cierto puede
pensarse en formulaciones distintas, pero son siempre exactamente equivalentes a
las formulaciones anteriores, a diferencia de los nucleos firmes de programas
dogmaticos, que pueden incluir elementos nuevos en un componente ya fijo u
omitir elementos incorporados a dicho componente en formulaciones anteriores.

También es importante clarificar que, mientras el nucleo firme de un
programa de investigacién fisico puede tener componentes bien delimitados y
absolutamente identificables, el nucleo firme de un programa dogmatico nunca se
configura de ese modo. Asi, por ejemplo, mientras Lakatos identifica cuatro
componentes en el programa de Newton, y cinco componentes igualmente
delimitables en el de Boht'’, es imposible pensar en hacerlo de igual forma en el
nicleo firme de un programa dogmatico. Este se constituye por un conjunto de
enunciados que se relacionan entre s{ como un todo. La distincién de partes en ese
todo es siempre, por lo tanto, arbitraria. Por ello, las agrupaciones que se hacen de
los enunciados base de un programa dogmatico son siempre mis o menos
artificiales.

Sin embargo, y a pesar de ambas advertencias, la configuracién estructural
de los programas dogmaticos es similar a la configuraciéon sincrénica de los
programas cientificos y lo resefiado no se refiere sino a detalles. El nicleo firme ya
no esta constituido por cuestiones plenamente inmutables, y su capacidad de
determinar la heurfstica positiva no es tan precisa, pero es importante. También
gufa por completo los ambitos de investigaciéon en los que debe fijarse el
programa, y los ambitos infalseables que, precisamente por constituir al programa,
estan resueltos.”® Espero que estas aseveraciones se vean confirmadas al final de
este articulo.

En la dogmatica, la heuristica negativa de un programa suele contener sus
enunciados generales de filosofia moral, que guian su produccién estrictamente
dogmatica y los presupuestos fundamentales y metodologicos de desarrollo
heuristico. Estos presupuestos gufan a su vez todas las aplicaciones pretendidas de
los programas dogmaticos y, como veremos, se caracterizan por ser infalseables.
No toda directriz metodolégica de un programa dogmatico forma parte de su

16 Ibid,, p. 67.
V7 Ibid,, p. 7.
18 Ibid, p. 65.
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nuicleo firme. Sélo lo hacen aquellas que, por decision metodolégica, se asumen
como infalseables por el programa. De esta forma, lo que distingue al nucleo firme
y a su cinturén protector no es necesariamente su nivel de abstraccion, ni siquiera
su campo de aplicacién, sino su infalseabilidad. Esto lo asume el propio Lakatos, al
enviar los presupuestos “metafisicos” al cinturén protector."’

Al igual que en las ciencias naturales, es dificil pensar que algin programa
dogmatico acepte como falseada su teorfa cuando se discuten sus presupuestos
metodolégicos fundamentales o sus enunciados centrales de filosofia moral. En
general, ni siquiera se toman en cuenta esas criticas; pero cuando se hace, se
entregan nuevos argumentos del mismo tipo, usualmente autorreferentes, o
simplemente se dice que no se entendié el punto de partida. Esto es una
demostracion clara del status infalseable de los enunciados base de la dogmatica
juridica. En ello, no hay diferencias relevantes —mas alla de las resefiadas— con un
programa de investigacion de las ciencias naturales.

3. El programa normativista radical de Jakobs
a) Nucleo firme

El nicleo firme del programa normativista de Jakobs es complejo, y ha tenido una
evolucion relevante, contra la consistencia que se le suele atribuir. Desde sus
origenes reconoce la influencia y la aplicacién de la teorfa de sistemas de Luhmann
tanto en aspectos metodolégicos como de contenido, lo que se manifiesta de
forma mas explicita en las primeras formulaciones de su teoria de la pena. Esta
influencia ha guiado parte importante de su programa, pese a ser en muchos
aspectos sobrevalorada.

a.l. Teoria de la pena

El primer componente del nicleo firme del programa de Jakobs es su teorfa de la
pena. Ya desde sus primeras manifestaciones, en “Culpabilidad y Prevencion”, el
fin de la pena se definfa por ser la reestabilizacion de las expectativas
normativamente garantizadas, erosionadas por el hecho delictivo que las afecta.
Pero, en esta formulacién, la pena tendria ademas manifestaciones fisicas o
psiquicas esenciales, sobre todo en la ejercitacién colectiva en la fidelidad al
derecho. La reaccion estatal frente a la defraudacion de una expectativa normativa
serfa gravar, ademas de manera clara, el comportamiento que se imputa con una
consecuencia penal, e incrementar las posibilidades de que dicho comportamiento
sea en general aprendido como una alternativa de comportamiento inaceptable (...).

19 Ibid., pp. 70 y 71.
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Esto es prevencion general no en el sentido intimidatorio, sino como ejercicio en

la fidelidad hacia el derecho.”

Criticando las teorfas de la prevencion general negativa, Jakobs calificaba la
intimidacién como una mera consecuencia complementaria posible. Ya en su
tratado, Jakobs evoluciona desde su planteamiento inicial diversificando las
funciones que le asigna a la pena, las que se manifestarfan en tres aspectos
diferentes: confirmar la confianza en la vigencia de las normas pese a su infraccion;
ejercitar en la fidelidad hacia el derecho; y ensefiar la conexién entre infraccion de
las normas y consecuencias por la infraccién a los ciudadanos.”’ Pero a pesar de
contener elementos nuevos, el cambio no es particularmente relevante.

Sin embargo, el nucleo firme del programa de Jakobs sufre un cambio de
relevancia en 1995, a lo menos en lo relativo a la teorfa de la pena, con el
replanteamiento que hace en “Sociedad, Norma y Persona”. Esta conferencia se
desarrolla a partir de la postulacién de una de la teorfa de la sociedad, en que se la
considera como configuracion normativa, la que conforma un contexto de
comunicacién en su interior’ compuesto por normas con capacidad de auto-
estabilizacion, a través de las poena naturalis y de la incapacidad de adecuacion
racional del sujeto divergente y de normas sin esa capacidad. Estas ultimas, en
aquellos casos asumidos como relevantes por los sistemas sociales, corresponden a
las expectativas garantizadas normativamente, las que se caracterizan por necesitar
de una prestacion comunicativa externa para su estabilizacién, en caso de creacion
de un orden comunicativo divergente. El Derecho Penal, a través de la pena,
realizarfa dicha prestacion. Por lo anterior, el Derecho Penal y la pena en
particular, pero no exclusivamente, serfan la respuesta comunicativa que contradice
la afirmaciéon comunicativa contradictoria del orden normativo que configura a la
sociedad.”” T.a pena pasarfa, de esta forma, a ser una cuestién pura de “sentido”,
reconociendo una influencia hegeliana evidente.”* De hecho, y para demostrar el
cambio que se produce al interior del nucleo, el mismo Jakobs declara
explicitamente fuera de lugar aquellas consideraciones “empiricas” de prevencion
general positiva que habfa utilizado en un primer momento:

“(...) la pena (...) significa autocomprobacion. Por ello, los estudios
empiricos sobre la prevencion general positiva han de dar la impresion
de estar algo descolocados. Pues afectan al entorno, es decir, a las

20 Jakobs, Ginther: “Culpabilidad y Prevencién”, en del mismo Estudios de Derecho Penal, Civitas,
Madrid 1997, p. 79.

21 Jakobs, Gunther: Derecho Penal... (nota 13), pp. 18 ss.

22 Takobs, Gunther: “Sociedad, Norma y Persona en una Teotia Funcional del Derecho Penal”, en
del mismo Bases para una Teoria Funcional del Derecho Penal, Palestra Editores, Lima 2000, p. 25.

23 Ibid., p. 20.

2+ Esta consideracién de la teorfa de la pena ha sido desarrollada en articulos posteriotes en que se
explicita de forma mucho mads directa la influencia hegeliana. Ver, por ejemplo, Jakobs, Giinther:
“La Pena Estatal: Significado y Finalidad”, en del mismo E/ Fundamento del Sistema Juridico Penal,
ARA Editores, Lima 2005, pp. 40 ss.
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consecuencias de psicologfa individual o social, pero no al nucleo de la

teorfa”.”

Practicamente la misma calificacién que ¢l hiciera en “Culpabilidad y Prevencién”
a la prevencion general negativa, de ser meras consecuencias anexas deseables, la
hacfa en “Sociedad, Norma y Persona” a una parte de su propia formulacién
anterior.

a.2. Funcionalizacion de la dogmatica

El segundo componente del nucleo firme, no menor pese a ser usualmente
desconocido, dice relaciéon con la idea de inclusién de la prestacion externa de la
dogmatica en la comprension interna del sistema juridico. Jakobs impone como un
requisito necesario al desarrollo de todas sus investigaciones el que se hagan a
partir de una pretension funcional. De otra forma, cualquier institucién que se cree
o se desarrolle serfa una institucioén desarrollada por pura “casualidad”.

Por cierto, podria considerarse que no se tratarfa de un componente
original de su programa, sino implicitamente comun a todo programa dogmatico,
que se presenta tras la idea de lo justo™ o alguna otra consciencia dogmatica
general sobre la relevancia de un trabajo de este tipo. El propio Jakobs lo reconoce
asi.”” Pero en su comprensién explicita de la incorporacién de la prestacién en el
desarrollo heuristico, el programa de Jakobs asume una funcionalizacién evidente y
mucho mas radical de la dogmatica que lo que ésta hace tradicionalmente, y que
pretende hacer del Derecho Penal una institucién con una complejidad anédloga a
la sociedad.

Esta funcionalizacién dogmatica no es clega; al contrario, es
completamente autorreferente. I.a adecuacién social se define a partir de la
prestacion del Derecho Penal a la sociedad, que la define el propio programa al
fijar su teorfa de la pena. Sin embargo, los problemas de adecuaciéon social se
manifiestan en todo el programa y trascienden la consideracion exclusiva del
merecimiento de pena en virtud de la teorfa de la pena, y por ello puede ser util
diferenciar ambos componentes.

a.3. Normativizacion de sujetos y actores

El nucleo firme del programa también contiene una comprension especifica de la
persona y de la interpretacion de su comportamiento. La base de este presupuesto,
en su exposicion de “Sociedad, Norma y Persona”, es que cualquier hecho bruto,
tomado de manera aislada, puede ser interpretado de una multiplicidad de formas,
sin posibilidad de discriminaciéon. El sentido subjetivo sélo es accesible si se posee

% Jbid., p. 21.
26 Al respecto, Luhmann, Niklas: Sistema juridico. .. (nota 2), pp. 36 ss.
27 Ibid., p. 22.
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informacién exhaustiva del sujeto que actia, lo que falta necesariamente en una
sociedad de intercambios anénimos o cuasi-anénimos.” Por lo anterior, el sentido
subjetivo no puede ser la base metodolégica de interpretacion del
comportamiento.

En una sociedad con una configuracion compleja, la base de la
interpretacion de los actos deberia hacerse a través de la nocién de personas. Esta
nocién debe fijar un ambito de competencia de forma de poder organizar una
sociedad de intercambios complejos. Este principio de comprension social tiene
consecuencias enormes en las aplicaciones pretendidas del programa y lleva a
excluir casi cualquier consideracién subjetivizante del comportamiento del actor en
la construccién de instituciones dogmaticas. Por ello, es esencial sobre todo en el
ejercicio que se pretende realizar respecto de los conocimientos especiales.

Desde un punto de partida distinto, Jakobs explica nuevamente el
componente anterior en un manuscrito publicado en espafiol sélo en el 2003. “La
Idea de la Normativizacién en la Dogmatica Juridico-Penal” explica la necesidad
de normativizacion de los individuos, hacia una comprension de “personas”, a
partir de la diferenciacién del contexto cognitivo de comportamiento, en que el
individuo se define a partir de “satisfacer o no satisfacer”, respecto de una
comprensiéon normativa de la sociedad. Bajo el segundo enfoque, la persona se
define precisamente por la imposicién de deberes y la titularidad de derechos.”
Solo en virtud de lo que resulte relevante desde esta consideracién de persona, se
podtia proceder a un juicio de imputaciéon individual, es decir, a un juicio de
culpabilidad. En ambos estadios, lo central es el juicio de fidelidad al ordenamiento
juridico en tanto persona: como presuncion no individualizante antes de la
imputaciéon de culpabilidad y como confirmaciéon de la presunciéon a partir de
verificaciones individuales en la culpabilidad.

Ambas formulaciones de la misma idea pueden parecer muy distintas, pero
hacen exactamente lo mismo: construir un campo de competencia para la
interpretacién de los actos de los individuos. Pese a que el primer enfoque se
concentre en la posibilidad de interaccién y de interpretacion de hechos de sujetos
anonimos, y el segundo, en la configuraciéon general a través de la fidelidad al
ordenamiento juridico, no son sino distintas formulaciones de la misma idea, esto
es, que aunque el juicio de imputacién es, en definitiva, un juicio de deslealtad
comunicativamente relevante, se trata también de un juicio general sobre lo que la
comunidad puede esperar del autor. Esta idea se manifiesta en dos momentos
distintos del juicio de imputacion de la teorfa del delito: la imputacién objetiva y la
culpabilidad. Con ello, ambas categorias se convierten en las categorfas centrales
en las investigaciones del programa de Jakobs.

28 Ibid., p. 39.
2 Jakobs, Giinther: “La Idea de la Normativizacién en la Dogmatica Juridico-Penal”, en del mismo
Sobre la Normativizacion de la Dogmitica Penal, Civitas, Madrid, 2003, p. 19.
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b) El cinturén protector
b.1. Cuestiones generales

Una evolucién a nivel de nucleo firme lleva necesariamente a una reconfiguracion
del cinturén protector. La medida de la proteccién, asi como la direccion de
desarrollo, cambian las condiciones de producciéon. Por lo anterior, cuando se da
un fenémeno raro como un ajuste de importancia de aquello que se asume como
infalseable, todo el programa se conmueve, pero esa conmocion se manifiesta con
claridad sélo en las areas del cinturén mas directamente influidas por la heuristica
negativa.

La evolucién del cinturén protector del programa de Jakobs, vinculada a la
evoluciéon de su nicleo duro, ha pasado de ser una revision de todas las categorias
sistematicas, y un replanteamiento de la culpabilidad y de la importancia de la
imputacion objetiva, a ser un replanteamients de todas las categorias sistematicas,
asumiendo la normativizacién radical y normativizando todas éstas. Es decir,
mientras en un principio el programa sélo buscé reformular dos categorias
particulares, y simplemente revisé y corrigié el resto, posteriormente buscod
reformular todas las categorias. Esto tiene relaciéon con la radicalizacién de los
planteamientos de la heuristica negativa.

El propio Jakobs describe esta evolucion como movimiento desde “una
correccion normativa (que) va hacia una construccion normativa”.’ Los componentes
principales de esta expansién se encuentran fijados de modo invariable en el
nucleo firme que, al asumir el desarrollo progresivo del resto del programa, pasan a
seguir trabajando en otras areas desde aquéllas en las que se inici6. Sin embargo, la
comprensién funcional y normativista del Derecho Penal es compatible tanto con
una compresion de puro funcionalismo sociolégico-psicolégico, como parecia
guiarse el programa en un primer momento, como con un programa de
comprensiéon comunicativa de influencia sociolégica, pero saturada de
consideraciones de sentido ideal. Ello ha llevado a una reconstrucciéon de ciertas
categorias de un modo que no estaba incluido en el nucleo firme original, sobre
todo en la fijacion de los enunciados que interpretan el sentido comunicacional del
acto preciso, es decir en la culpabilidad.”

30 Jakobs, Giinther: Prélogo a la version en castellano de Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid,
1997, p. 7.

31 La exposicién de los componentes especificos de teorfa del delito de Jakobs se centrara sélo en
los principios heuristicos de mayor importancia y de mayor abstraccién, ya que reconstruir un
cinturén protector de forma completa podria llevar a reconstruir todas las aplicaciones pretendidas
de un programa. Fistas solo se analizaran sucintamente en lo que sean ilustrativas. Es decir, s6lo se
expondra aquello que tenga importancia manifiesta en relacién con el debate que cerrara el trabajo,
y que constituye su interés o que tenga importancia directa para el programa como todo. En lo
primero, lo central es la imputacién objetiva.
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b.1.1 Normativizacion de todas las categorias

La heuristica positiva ha evolucionado desde una normativizacion inicial de los dos
ambitos a los que ha asignado mayor importancia en la construcciéon de su
cinturén —la culpabilidad y la imputacién objetiva”~ a una normativizacion
extensible a cualquier categorfa. Asi por ejemplo, en su primer desarrollo la
imputacion subjetiva no se tematizé a partir de una propuesta de normativizacion.
No fue asi particularmente en el ambito de la imprudencia resefiado con
anterioridad. Actualmente, el programa ya ha planteado una propuesta de
normativizaciéon de esa categorfa, en pleno desarrollo. De la misma forma, en
materia de autorfa y participacion, el planteamiento inicial de Jakobs ha
evolucionado desde una revision de la teoria del dominio del hecho a una
consideracién de “naturalismo” de ésta, para sustituirla por criterios de imputacion
objetiva. Si bien la mayorfa de las categorias normativizadas se encuentran en una
primera etapa, imperfecta e incompleta, la evoluciéon del programa ha sido
progresiva en este aspecto.

b.1.2 Imputacion a falta de fidelidad al ordenamiento juridico

Dentro del contexto de los fines de la pena, el juicio preciso que tiene que
realizarse al autor es su consideracion, o no, por la norma al momento de actuar.
La imputacion a responsabilidad penal constituye, por lo tanto, siempre un “déficit
de fidelidad al ordenamiento juridico”.” Lo que constituye a una persona desde
una perspectiva penal es principalmente su capacidad de actuar con fidelidad al
ordenamiento juridico.

Esta idea ha alcanzado tal relevancia en el desarrollo de la heuristica del
programa de Jakobs, que en junio de 2003 éste afirmé que los conceptos de la
dogmatica juridico-penal deben ser construidos con el dnico fin “de alcanzar un
entendimiento acerca de qué es un grado de suficiente fidelidad al ordenamiento

juridico y de cuando ésta falta”. >

Asi como la imputaciéon a partir de roles encuentra su ambito de
concentracion en la categoria de la imputacion objetiva, pero se manifiesta en casi
todas las categorias que se construyen en términos de teorfa del delito, la
imputacion a falta de fidelidad al ordenamiento juridico se construye
principalmente en la categorfa de la culpabilidad.”

%2 La categorfa de la accién también conocié una normativizacién casi coetinea a la de la
culpabilidad; pese a ello nunca adquiri6 la importancia heuristica de éstas.

33 Jakobs, Gunther: “La Idea de la Normativizacién...” (nota 29), p. 23.

34 Jakobs, Gunther: Prélogo a Sobre la Normativizacion. .. (nota 29), p. 11.

% Esto, por cierto, no es algo aislado. Los programas funcionalistas siempre tienen como
componentes principales de su cinturdén protector la culpabilidad y la imputacién objetiva, como
manifestaciones parcialmente falseables mas directas del nucleo. Esto lo distingue, por ejemplo, de
otras escuelas que compiten con ellas, como las escuelas analiticas, cuyo centro de atencién se
expresa antes, por ejemplo, en materia de der criminis.

147



Willenmann — Conocimientos especiales en la dogmatica. ..

Existen, sin embargo, diferencias importantes entre ambos juicios. La
imputacién a partir de roles tiene un caracter notoriamente instrumental, en tanto
permite intepretar un material sin sentido excepto para el autor, mientras que las
consideraciones de falta de fidelidad al ordenamiento se manifiestan en una
voluntad de juicio que excede a la normativizacién especifica. Precisamente por
eso se concentran en estas categorias. La primera permite preocuparse de construir
una presuncién de sentido comunicacional desautorizador, que se da sélo en tanto
que se quebrante un rol, mientras que la culpabilidad juzga esa presuncion. La falta
de fidelidad al ordenamiento permite hacer un juicio de “la planificaciéon de la
conducta como fundamento de la imputaciéon”, mientras que la determinacién de
la competencia de la persona, de su rol, permite interpretar lo que se encuentra
dentro del ambito de lo planificable por el autor o de lo que debia planificar,
siendo lo demas irrelevante.”

Ambas manifestaciones de la normativizaciéon se derivan directamente de
una necesidad de expansion a partir del nacleo firme, y si se toma como unidad la
idea de normativizaciéon de categorias y de sujetos, se trata del componente al que
el programa le ha asignado mayor relevancia actual. Ademas, como se vera mas
adelante, la normativizacién de la persona para la interpretacién del
comportamiento bruto es decidora en el conflicto especifico del que se ocupa este
trabajo.

b.1.3 Deberes positivos y deberes negativos

Sila persona se constituye principalmente en su rol de sujeto fiel al ordenamiento
juridico, es importante delimitar qué tipos de deberes puede infringir.

Los deberes negativos son los mds generales, en tanto se constituyen en
relaciéon con derechos de exclusion relativos a la propiedad, entendida como
propiedad sobre el cuerpo y sobre las cosas siguiendo la tradicion de la filosoffa del
derecho, establecida entre otros por Kant en La Metafisica de las Costumbres. En este
sentido “la propiedad (es) una relacién negativa, un derecho a no ser perturbado
por los demas™ dentro del ambito de lo que se tiene. De esta relacion que se
establece de mutua exclusion entre personas, se deduce el derecho de no perturbar
la organizacion de derechos de terceros y de organizarse, a la vez, de forma que mi
organizacion no lleve a resultados lesivos, arrogindome de esta forma la
organizacién de los otros.

A partir de estos deberes en la organizacién se deriva el sinalagma entre
libertad de organizacién y responsabilidad por las consecuencias de ésta. Es decir,
a un derecho que el ordenamiento le concede a las personas, el de organizarse

36 Cfr. Jakobs, Gunther: “La Idea de la Normativizacién...” (nota 29), p. 38.
37 Ibid., p. 28.
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libremente, le corresponde un deber general de “no lesionar a otros en el curso de

tal organizacion”.”

Pero ademas existen deberes con un contenido que no es puramente
negativo, sino que incluye componentes de responsabilidad por actuaciones
positivas, establecidos en virtud de relaciones especiales, siendo el caso mas
conocido el de los padres con los hijos. Aqui, la imputaciéon no se limita sélo a
arrogarse organizaciones, sino que es una “negaciéon de una ayuda positiva

debida”.”

Esta distinciéon, como se vera mas adelante, tiene algunas consecuencias
relevantes en materia de conocimientos especiales.

b.1.4 Culpabilidad

En la categoria de la culpabilidad se agrupa gran parte de las consideraciones del
componente de comprension de la pena, original y derivado, del nucleo firme. Asf,
la culpabilidad se caracteriza por ser la instancia de juicio de prevencion general
positiva. La culpabilidad es el momento de manifestacion pura de la teoria de la
pena y por ello es el area que sufre la conmocién directa del ajuste de ésta. Lo que
se juzga en esta categoria, en general en el programa de Jakobs, es si el autor por su
constitucion general o por su disposicion actual, se encuentra en condiciones de
desautorizar a la norma.

En un primer momento, este juicio agrupaba consideraciones de
ejercitacion en la fidelidad al derecho, lo que desde 1996 se ha diluido por el
cambio en el nicleo firme. Ahora, con una comprension comunicativa de sentido,
se trata de discriminar entre “sentido o naturaleza”."’ Mientras el injusto se ocupa
de la “presunciéon de sentido”, la culpabilidad, que lo abarca todo, determina
finalmente si hay comunicacion desautorizadora efectiva o soélo aparente. Esta
pretension de juicio individual no quiere decir que sea subjetiva. Al contrario, la
culpabilidad se determina por una medida puramente objetiva, salvo en lo que “no
hay que temer un desbordamiento incontrolable”. Por ello, lo que se mide en la
culpabilidad no “es el sujeto, sino una persona, precisamente la persona mas

. . , . 41
general imaginable, aquélla cuyo rol consiste en respetar el derecho”.

La culpabilidad es la categoria en que histéricamente ha establecido su
centro de confrontaciones el programa de Jakobs.

38 Cfr. Jakobs, Gunther: “Actuar y Omitir”, en del mismo Sobre la Normativizacion de la Dogmitica
Penal, Civitas, Madrid, 2003, p. 101.

3 Cfr. Jakobs, Gunther: “La Idea de la Normativizacién...” (nota 29), p. 31.

40 Jakobs, Gunther: “Sociedad, Norma y Persona...” (nota 22), p. 43.

M Ibid., p. 46.
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b.2 La imputacién objetiva
b.2.1 Cuestiones generales

La imputacién objetiva, como categorfa dogmatica, se inserta dentro del tipo

objetivo, dentro de la “verificacion de efectos exzernos de alguna acciéon” como algo
42

penalmente relevante.

En sus origenes, la teorfa de la imputacién objetiva respondia a necesidades
de delimitacion racional o funcional en materia de imputacién de resultado. Ante la
imposibilidad de la teorfa de la causalidad de crear criterios idoneos para resolver
consistentemente los problemas que se le presentaban en esa labor, los primeros
programas posfinalistas, y en particular Roxin, rescataron la categoria de la
imputacion objetiva para cumplir una labor complementaria a la delimitacion de la
causalidad.” Pero en su estadio actual, la imputacién objetiva excede con mucho
su labor original, sobre todo en el programa de Jakobs.

Es importante distinguir en Jakobs dos significados distintos del término
imputacion objetiva (aunque en realidad son tres). Al igual que los otros programas
posfinalistas, Jakobs desarrollé una categoria de la imputacién objetiva, pasando a
designar con ésta un conjunto de otras instituciones constituidas a su vez por
conjuntos de enunciados que cumplen diversas funciones, entre ellas determinar la
relacién entre accion y resultado como imputable, conservando para estos efectos
en parte importante la construcciéon de Roxin relativa a la creacién de un riesgo
prohibido y concreciéon del mismo. Sin embargo, Jakobs también considerarfa la
imputaciéon objetiva como algo mas que una categoria dogmatica, a saber, como
“un principio social-funcional”.** Ta imputacién objetiva setfa u#n principio o nna
categoria heuristica propia que permitirfa interpretar normativamente los hechos, lo
que por supuesto engloba su categorfa dogmatica. Por ello, no sélo se manifiesta
en ésta, sino en otras partes del injusto, como en materia de autoria y participacion
o en las reglas para la determinacion de la posicion de garante.” Pero su funciéon
de principio de interpretaciéon no se agota en ninguna categoria en particular.

Esta consideraciéon de la imputacién objetiva como principio heuristico
surge, en primer término y casi exclusivamente, de la necesidad de adecuacion
social del Derecho Penal a la sociedad de la que es vasallo. La respuesta a toda

4 Jakobs, Gunther: Derecho Penal. .. (nota 13), pp. 223-224.

43 La génesis puede rastrearse antes de Roxin, como lo hace Frisch, pero ello no cambia el hecho de
que parte de su configuraciéon actual, y la importancia que se le ha dado a la categorfa, haya
comenzado con propuestas de Roxin.

# Jakobs, Gunther: “Sociedad, Norma y Persona...” (nota 22), p. 40.

4 Ahora, esta distincién puede saltarse si se consideran los problemas reseflados como problemas
de la categoria de la imputacién objetiva, rompiéndose la configuracion usual de la teoria del delito.
Ello puede ser una solucién, pero no cambia el hecho de que Jakobs vea en la imputacién objetiva
algo mas que una categorfa de teorfa del delito.
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pregunta de imputacién, y sobre todo de imputacién objetiva, depende
necesariamente del “estadio de desarrollo de la sociedad”.*

En virtud de la concentracion de aspectos de adecuaciéon social, la
imputaciéon objetiva lleva a excluir la posibilidad de imputar simplemente por
produccién de resultados o causalmente de modo naturalista. Hacerlo de otro
modo, segun Jakobs, asfixiarfa la interaccién social. Para lograr una teoria de
imputacion adecuada a la interacciéon social que se produce en un contexto
especifico (la sociedad de intercambios anénimos), se debe recurrir del modo mas
directo al rol especifico que representa cada sujeto en los contextos de
comunicacién y, en virtud de ello, se fijaria su ambito de competencia. Es decir, las
garantias normativas que el derecho establece no tienen como contenido el que
todos intenten evitar todos los dafios posibles (si asi fuese se produciria una
paralizaciéon inmediata de la vida social), sino que adscriben a determinadas
personas que ocupan ciertas posiciones en el contexto de interaccion determinados
cometidos, es decir aseguran standards personales, roles que deben ser cumplidos.”’

Por lo anterior, el marco de interpretaciéon del hecho dafioso dependeria
exclusivamente de las condiciones del portador del rol y no de la configuracion
individual del sujeto, ni de su representaciéon o interpretacion del hecho. Ello se
manifiesta en todas sus aplicaciones pretendidas, pero de forma mucho mas clara
en materia de imputacién objetiva.

La evolucion desde las primeras versiones del programa hasta sus estadios
mas avanzados, particularmente en materia de delitos imprudentes, es relevante. La
comprensiéon de éstos en el marco de las consideraciones individualizantes
originales resefiadas pasé a una comprensiéon puramente, o casi puramente,
objetiva: “lo decisivo es que se trata de hechos que producen una perturbacion
social y no de peculiaridades individuales”.* La idea fijada en el nicleo firme desde
la elaboraciéon del programa habria pasado a manifestarse sucesivamente en
distintos campos de aplicacion, llevando a una evolucion progresiva en dicha area
y que ha tenido atencién creciente, pese a que haya declinado en los tltimos afios.

Asi, en resumen, la imputaciéon objetiva como categoria heuristica y no
exclusivamente en su manifestacion dogmatico-practica, sirve precisamente para
dotar de “material interpretativo” a un suceso natural, esto es, para determinar su
configuracién comunicativa precisa y construir una presunciéon de sentido que se
juzga en la culpabilidad. De esta forma, lo que hace precisamente la imputacién
objetiva es determinar ex ante los ambitos de responsabilidad que les corresponden
a los ciudadanos que se encuentren en la posicién del autor.

4 Jakobs, Gunther: La Imputacion Objetiva... (nota 7), p. 17. Cfr. también Jakobs, Gunther: Derecho
Penal Parte General... (nota 13), p. 225.

47 Jakobs, Gunther: La Imputacion Objetiva... (nota 7), p. 17.

8 Ibid., p. 28.
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Ahora, en el sistema de reduccién de enunciados que constituye a la teorfa
del delito, dividiremos sus componentes en dos, siguiendo con ciertas desviaciones
~ , . . <, 49
a Pefaranda, Suarez Gonzalez y Cancio Melia.

En primer lugar, Jakobs construye una imputacion objetiva del resultado, cuya
funcién es vincular un comportamiento con un resultado lesivo. Esta es la
pretension original de la teorfa de la imputacién objetiva en su re-introduccion
contemporanea: servir de sustituto o de complemento, a la ineficaz teorfa de la
causalidad. Para ello, la imputacion objetiva utiliza “la causalidad (como) punto de
partida explicativo que es usado como material en bruto en la construcciéon de
sentido normativo; nada méas™’, y lo complementa con criterios similares a los
creados por Roxin, en lo que se refiere a la imputacion objetiva del resultado. Pese
a que tienen ciertas diferencias, sobre todo con relacién a las consideraciones de
cursos causales hipotéticos y alternativos, Jakobs no le ha acordado mucha
importancia a este tema.

Pero lo que adquiere relevancia manifiesta, y pasa a ser central en el
desarrollo del programa es lo que los traductores de Jakobs laman zputacion
objetiva del comportamients. Es sobre todo este componente de la teorfa de la
imputacién objetiva el que tiene por finalidad entregar el material interpretativo
que permitirfa otorgatle sentido al comportamiento del autor. Esto se manifiesta
en distintas instituciones cuya funcién es delimitar la competencia por el rol en
cuestion. Las principales instituciones que informarfan esta labor son el principio de
confianza, que permitirfa organizar el reparto de tareas en contextos especificos de
interaccion social; Jz probibicion de regreso, que permitiria delimitar la participacién en
aquellos casos en que un comportamiento estereotipado es inocuo, permitiendo
una organizaciéon econémica de la sociedad de intercambios anénimos, lo que lleva
a imputar el resultado en forma exclusiva a terceros cuya prestacion es posterior a
la del autor; la competencia de la victima, es decir, la explicacion de la lesion de la
victima como quebrantamiento de su rol y no del imputado; y finalmente el mas
importante, el riesgo permitido.

b.2.2 El riesgo permitido

El riesgo permitido es la manifestacion mas pura de la pretension de adecuacion
social de la dogmatica. Si se parte de la base de que la vida social asume
necesariamente un nivel de riesgos inherentes a la interaccién social, fijar los
niveles de riesgo que se aceptan es una cuestion que, segun Jakobs, dependeria de
una autodefinicién de la sociedad y a la que el derecho habria de adecuarse si se
pretende que su labor sea preservar la configuracién normativa de ésta.”

# Sobre la distincion, ver Enrique Pefiaranda Ramos, Catlos J. Sudrez Gonzalez y Manuel Cancio
Melia: “Consideraciones sobre la Teorfa de la Imputacién de Gunther Jakobs”, en Estudios de
Derecho Penal, Civitas, Madrid 2000, pp. 57 ss.

50 Cfr. Jakobs, Gunther: “La Idea de la Normativizacién...” (nota 29), p. 39.

51Jakobs, Guinther: “La Imputacién Objetiva...” (nota 7), p. 48.
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Esta formulacién corresponde a una pequefia evolucién respecto de su
tratado, en tanto en éste la referencia a la adecuacién social pura no es sino
indirecta y se define mas bien a través de la teoria de la pena, es decir, a través de
su prestacién y no del objeto de su prestacion.™

En cualquier caso, la necesidad de adecuacion social que se da directa o
indirectamente en la dogmatica, tiene como consecuencia que la fijacion del
ambito del riesgo permitido no sea una labor juridica propiamente, sino una labor
de legitimacion histérica a la que el derecho simplemente “perfilarfa”. Las normas
juridicas pueden fijar delimitaciones al riesgo permitido, pero ello no puede
entenderse sino como “funcién auxiliar” a la legitimacién historica.

En el caso concreto, la determinaciéon del riesgo permitido en contextos
particulares se enmarca en dos ambitos: ambitos regulados por normas de peligro
abstracto o por alguna norma juridica, y ambitos no regulados juridicamente.

En los ambitos vitales, en que generalmente hay peligro envuelto que se
encuentra regulad053, constituirfa riesgo permitido lo que defina positivamente
como permisos la propia norma de comportamiento que subyace a la norma de
peligro abstracto, y no asi lo que se encuentre dentro del ambito negativo de ésta,
que fijarfa de forma categdrica e invariable los comportamientos considerados
inadecuados por la sociedad. El riesgo permitido, cuando esta regulado a través de
normas de peligro abstracto, no se determinarfa en virtud del riesgo actual de la
actividad. Asi, no serfa relevante que un campeén mundial de automovilismo tenga
posibilidades bajisimas de causar accidentes en la via al conducir levemente sobre
el limite maximo de velocidad y que un principiante que corra justo debajo de éste
tenga altas probabilidades de hacerlo. Si no concurren otras circunstancias, y
ambos causan un accidente, se le deberfan imputar los resultados al primero y, en
principio, no al segundo. Ademas, cuando se define negativamente el riesgo
permitido, es decir bajo la forma de “riesgo prohibido”, aquello que abarca la
norma de peligro abstracto no podria realizarse, ni aun compensando el riesgo con
otras medidas de precaucion.

En otros ambitos hay reglas no juridicas que regulan el riesgo, sobre todo
en el ambito profesional. Ademas, cuando en un ambito especifico no hay
referencia significativa a normas que determinen el comportamiento permitido, el
riesgo aceptable se fijarfa bajo “el standard de una persona prudente perteneciente
al ambito vital”.”* En lo que sélo constituye una desviacién aparente de la
normativizacién, Jakobs admite consideraciones individualizantes cuando la

52 Jakobs, Gunther: Derecho Penal. .. (nota 13), p. 243.
> Jakobs, Gunther, : “La Imputacién Objetiva...” (nota 7), pp. 49 y 50. En todo caso, segin
Jakobs la regulacién en los ambitos regulados no es mds que un reconocimiento a la adecuacién

social de ciertos permisos. La adecuacién social informal siempre le precederia.
54 Ibid., p. 52
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regulacion civil de la prudencia exigida pasa debajo del standard corriente. Pero ello
no es mas que una remisiéon a otra area regulada, ademas de ser funcional si se
asume que la regulacion civil es adecuada socialmente. En todos estos ambitos no
regulados juridicamente de forma directa, la compensacion del riesgo con medidas
de precaucion idéneas puede dar lugar a un comportamiento ajustado al riesgo
permitido.

Por dltimo, el riesgo permitido puede estar configurado de modo positivo.
En estos casos, se determinarfan normativamente “condiciones ideales” bajo las
cuales puede desarrollarse la actividad. La determinacion de la permisién no serfa
categoérica como la determinacion de la prohibicién, por lo que también se
presentarfan problemas de determinacion del riesgo permitido que tendrian que ser
solucionados por el adjudicador.

Asi, en resumen, los problemas de adecuacién social de un
comportamiento, en relacién con un resultado perjudicial que se produce, no se
presentarian en aquellas situaciones en que hay normas que configuran
negativamente el riesgo permitido, salvo para determinar si efectivamente se trata
del “tipo de comportamiento” definido por la norma prohibitiva, lo que tendria
lugar sobre todo si el grado de generalidad de la descripcién es tal que no permite
determinar nada. En caso de permisiones normativas y de ambitos no regulados
juridicamente, para la determinacién de una situacién como cubierta por el riesgo
permitido serfa necesario recurrir a criterios de imputacién imprecisos. Para llevar
a cabo esa labor, serfa usual decir que se recurre al “juicio de una persona
cuidadosa”, pero precisamente delimitar los conocimientos y la configuraciéon de
esa persona serfa, segin Jakobs, “la cuestion que dentro del ambito de la
imputacién objetiva presenta el mayor grado de dificultad”.”

Entre quienes pretenden objetivar dicha consideracién y no hacetla
depender de la configuracion del causante del resultado, suele sostenerse que el
juicio se realiza en base a un observador del hecho que debe estar provisto de
“todos los conocimientos de un experto en la materia, y de todos los
conocimientos y aptitudes especiales del autor”, es decir variantes mas o menos
radicales de la “prognosis objetivo-posterior”. Para Jakobs, esta propuesta seria
falsa simplemente porque no serfa sostenible que existan expectativas sociales de
un comportamiento conforme a un estandar como el establecido. Por ello, la
configuracion del sujeto que realiza el juicio debe ser la “del titular de un rol que
en el desempefio del rol pueda realizar la actividad adecuadamente”’. Dicho titular
de rol podria ser un experto si el rol, en virtud de la actividad desempefiada, lo
incorpora. Como se puede ver, esta es una conclusiéon que se deriva directamente
del nucleo firme, en particular, tanto de la definicion del criterio diferenciador en

55 Ibid., p. 57.
5 Ibid., p. 61.
57 Ibid., p. 63.
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torno a expectativas sociales, como de la reconduccién de éstas a los sujetos
delimitados por sus roles.

Pero frente a esta definiciéon surge el problema de los conocimientos
especiales, definido por la propia heuristica del programa de Jakobs y sin referencia
a la problematica general: ¢qué sucede si por conocimientos o aptitudes propias,
externas al rol y que no posee el titular habitual, el autor podria evitar el resultado,
pero no lo hace? La respuesta intuitiva que se suele dar a esa pregunta es que su
accion (u omision) tiene un disvalor relevante y debe ser castigada. La respuesta de
Jakobs es que, casi en todos los casos, ello no podria ser asi. La razén es evidente:
si no lo exige el rol, no puede exigirse en materia de imputacién penal. Pero, en
algunos ambitos, esta cuestiéon genera un problema relevante a la teorfa de Jakobs.

Esta es la cuestion que en la cuarta parte del presente articulo sera
explicada y evaluada.

4. El programa funcionalista politico-criminal
a) El nucleo firme

El desarrollo del funcionalismo de Roxin, de forma analoga al programa de Jakobs,
se opone a una comprension de la dogmatica desligada de su prestacion social. En
su famosa monografia programatica Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal,
Roxin parte de la base de que, bajo una separacion fuerte entre politica criminal y
Derecho Penal como la postulada por Liszt, entre funcién penal social, la lucha
contra el crimen y funcién liberal y garantista del Estado, no se podrian obtener
resultados “materialmente justos”, sino simple y ciegamente uniformes e
inequivocos, o en términos de Jakobs “consistentemente casuales”.

Asi, para superar este estadio, el funcionalismo de Roxin pasa a definirse
principalmente por referencia a “criterios normativos de politica criminal”. Ello no
significa mas que el desarrollo del programa depende de las funciones que el
mismo programa le asigna al Derecho Penal. Su objeto externo pasa a configuratlo
y definirlo en su programa: “el Derecho Penal es la forma en que las finalidades
politico-criminales se transforman en médulos de vigencia juridica”” Por ello,
como en cualquier programa funcionalista complejo de dogmatica penal, la teoria
de la pena define la prestacion externa del Derecho Penal y sus categorfas de
imputacion. Esta, en la concepcion de Roxin, cumple funciones preventivo-
generales. Asi, la pena es entendida como accién comunicativa destinada a evitar la
ocurrencia futura de ciertos comportamientos indeseables, funciones preventivo-
especiales negativas y, ojal, positivas.”

58 Roxin, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, Hammurabi Ediciones, Buenos Aires,
2002, p. 101.
% Al respecto cfr. Roxin, Claus: Derecho Penal... (nota 3), pp. 95 ss.
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Esta construcciéon de Roxin, “las bases politico-criminales de la moderna
teoria de los fines de la pena”éo, se conforma como la idea central en la
estructuracion de las categorfas dogmaticas de la teorfa del delito. A diferencia de
Jakobs, este criterio central del nucleo firme practicamente no ha sufrido
alteraciones considerables desde sus primeras exposiciones programaticas de 1970.
Ya en su manual, Roxin habfa planteado la misma idea: defender una cierta
comprensién de teorfa de la pena y cambiar en virtud de ésta la orientacion de la
dogmitica. También en una conferencia reciente de 2002, Roxin presenté como
su punto de partida el que “todas las categorias sistematicas penales se basen en
ideas normativas centrales de politica criminal”.”

La idea resefiada mas arriba constituye por lejos el componente con mas
manifestaciones a nivel productivo del programa de Roxin. Comprende ademas
una comprension cerrada, sin el nivel de autorreferencia de Jakobs, del Derecho
Penal. La cita del pie de pagina 58 incluye, al igual que varios textos programaticos
de Jakobs, una definicién directa de Derecho Penal, incluyendo la utilizacion del
verbo “ser” para hacerlo (“el Derecho Penal es (...)”). Pero ello no debe llevar a
equivoco y equiparar el centro firme con esta pura consideracion. De hecho, ni
siquiera se trata del principio mas general del programa.

Un segundo componente, que raramente se incluye de modo explicito en
las consideraciones programaticas de la forma en que se manifiesta el componente
anterior, es la referencia a una filosoffa moral liberal, y la comprensiéon del Estado
e indirectamente de la sociedad, como distribuidor racional de libertad y
autonomfa en un contexto de socialidad.”’ Su adhesién a una concepcién practica
tal, difusa y no siempre explicitada, tiene consecuencias muy importantes en la
heuristica positiva, como se vera mas adelante; pero ademas sirve para una
definicién un poco mas especifica del nucleo firme del programa. El vinculo con
una filosoffa moral y politica de corte liberal le permite definir, por ejemplo, las
acciones que legitimamente puede efectuar el Estado y, como tal, delimita las
posibles politicas criminales que puede llevar a cabo el legislador, mas alla de lo
que hace el principio de culpabilidad en materia de imputacién. Esta idea de una
delimitacion liberal de las posibles politicas criminales, si se parte como Roxin de
la base de que los criterios politico-criminales los fija el legislador* y que en ello no
interviene el intérprete, tiene consecuencias sumamente relevantes para el
programa dogmatico. Por ejemplo, este componente del nucleo firme se manifiesta
a nivel de aplicaciones pretendidas en la construccion del concepto limitador de

0 Ibid., p. 203.

1 Cfr. Roxin, Claus: “Normativismo, Politica Criminal y Empirismo en la Dogmatica Penal”, en del
mismo Problemas Actuales de Dogmiitica Penal, ARA Editores, Lima, 2004.

2 [bid., p. 55.

0 Ver por ejemplo: Roxin, Claus: “;Que puede reprimir penalmente el Estado? Acerca de la
Legitimacién de las Conminaciones Penales”, en del mismo Problemas Actuales de Dogmitica Penal,
ARA Editores, Lima, 2004, p. 20.

64 Roxin, Claus: “Normativismo...” (nota 61), p.58.
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bien juridico, una de las bases del cinturén protector y probablemente la dnica
institucion a la que su programa le asigna una funcién esencial y no asi el de

Jakobs.

Pero la adhesion a una filosofia moral de corte liberal ademas plantea una
segunda comprension funcional de los fines del Derecho Penal que serfan,
expresamente, “asegurar las condiciones para una coexistencia pacifica, libre, que
respete la igualdad de todos los seres humanos”.”” Con ello, Roxin reconoce que
“la necesidad de intervencion estatal y la libertad ciudadana deben ser puestos en
un balance armonioso” a través de la dogmatica. En ello radica la importancia de la

filosofia moral que asume Roxin.

Este componente no varfa sustancialmente en sus distintas manifestaciones
y s6lo adopta formulaciones distintas, pero equivalentes. Siempre exhibe una teorfa
de la justicia liberal y siempre presenta su programa como el de un Estado social y
democratico de derecho, sin importar el contexto de su aplicaciéon. Ello puede
encontrar su justificaciéon externa en la Constituciéon o no, pero es manifestacion
del Derecho Penal deseable, en lo posible del existente, es decir, a diferencia de
Jakobs no es construccion de un Derecho Penal como descripcion de una
sociedad especifica. Para Roxin el Derecho Penal debe ser el de un Estado de
derecho, en su comprensiéon del mismo, mientras que para Jakobs el Derecho
Penal es absolutamente contingente a la sociedad en cuestion.®

La reaccion del programa frente a las criticas al nicleo duro es similar a la
de Jakobs. Nunca se asume que siquiera puedan afectarle y las contesta
sobreponiendo el nucleo duro a cualquier consideracion externa. Asi, por ejemplo,
en un epilogo a Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal escrito tres afios después
de su primera edicién, responde a las criticas de Stratenwerth a su criterio
orientador de politica criminal. Este le reprocha el que las valoraciones no puedan
ser de pura politica criminal, ya que ésta asume sélo una racionalidad conforme a
fines, y los principios que invoca Roxin pueden ser contrarios a este tipo de
racionalidad. Lo que Roxin hace es simplemente repetir su concepcién
programatica de la politica criminal: ésta ya debe incluir las valoraciones, y por ello
no hay contradiccién con el “Derecho Penal”.”” También en “Normativismo,
Politica Criminal y Empirismo” responde de la misma forma a la misma critica. A

% Roxin, Claus: “¢Que puede reprimir...” (nota 63), p. 20.

% Roxin define en repetidas instancias, asimismo, criterios falseadores de teorfas. Esto no es
propiamente un componente del nicleo firme, pero si tiene importancia a nivel de todo el
programa: lo que no puede hacerse nunca, evidentemente tiene que respetarse siempre. Por
supuesto, el primer criterio falseador es autorreferente: una teorfa correcta es una teorfa que se
orienta por criterios politico-criminales. También incorpora otros criterios evidentes, como la
coherencia, la consistencia, la falta de contradicciones y la orientacién conceptual. Pero lo
interesante son tres consideraciones distintas: una incorporacién de la prestacién més directa de la
dogmatica, su aplicabilidad en la praxis; una referencia directa a criterios empiricos; y tener claridad
en la exposicién. Por lo menos lo dltimo, y sin necesidad de ningin examen, es evidente que lo
cumple. En todo, ver Roxin, Claus: Po/itica Criminal... (nota 58), p. 57.

o7 Cfr. Ibid., p. 109-111.
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su vez, a la critica de la posibilidad de una politica criminal arbitraria, opone como
respuesta el que la politica criminal debe ser liberal. Es decir, simplemente
combina ambos componentes de su programa.”

b) El cinturén protector
b.1 Cuestiones generales

Por el orden que tiene la teorfa de Roxin, a diferencia de las construcciones
diseminadas de Jakobs, la reconstruccion de los componentes relevantes de su
cinturén protector puede hacerse de forma mucho mas fluida.

El cinturén protector asume metodologias mds o menos rigidas para
construir sus conceptos y sus teorfas que gufan sus aplicaciones pretendidas. La
idea de Roxin es hacer del cinturén protector una unidad mas o menos
homogénea en su construccion: identificar problemas dogmaticos (grupos de
casos) y, en virtud de las directrices del nacleo duro, “ubicar una idea normativa
central”” que los agrupe. La idea normativa central tendrfa que confeccionarse con
ayuda de los datos empiricos relevantes relativos al grupo de casos y se orientarfa
politico-criminalmente. Lo interesante es que lo central de la idea normativa es que
“sirve como tramado con cuya ayuda, a continuacion, debe ser revisado todo el
material empirico en la medida en que sea relevante bajo el punto de vista de las
mismas directivas normativas de decision”.”" Este ir y venir de la mirada
normativa-empirica es lo que ha llevado a Roxin a autodefinir su método como
“normativismo saturado de empirismo”, por oposiciéon a la caracterizacion de

. .. . - 71
Schiitnemman al programa de Jakobs como “normativismo libre de empirismo”.

Roxin ademas incluye en su programa una serie de directrices puramente
metodolégicas para efectos de la configuracion de las categorias especificas en sus
relaciones internas. Estas no se relacionan de modo deductivo —lo que darfa lugar
a soluciones uniformes pero politico-criminalmente incorrectas™= sino con una
metodologia dialéctica. Ya desde la necesidad de balance inicial entre persecucién
delictual y libertad ciudadana se manifiesta esta comprension metodolégica: esta
contraposicion dialéctica se encuentra en la base de su nicleo firme, por lo que se
reproduce en todas sus categorias.

Ambas directrices heurfsticas generales no fueron incluidas en el nucleo
firme, pese a que no es claro que sus componentes no sean verdaderamente
infalseables. En particular, los presupuestos metodologicos nadie siquiera los
discute y, por lo mismo, pueden asumirse facilmente como parte del nucleo duro.

% Roxin, Claus: “Normativismo...” (nota 61), p. 61.

9 Ihid., pp. 55 y 56.

70 Ibid., p. 56.

™ Ibid.

72 Ver por ejemplo Roxin, Claus: Derecho Penal. .. (nota 3), pp. 223-225.
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Pero su exclusion de esta area tiene por objeto exclusivo el centrar en el nucleo
firme sélo consideraciones particularmente productivas y que informen todo el
programa y que ademds sean su verdadero punto de interés en cuanto a
reproduccion. Las cuestiones metodologicas no son susceptibles de critica
precisamente porque a nadie le interesa el que un concepto se forme efectivamente
de manera dialéctica o no, talvez ni siquiera a Roxin. Si es importante que haya una
cierta consistencia en el razonamiento; pero si una aplicacion pretendida se deduce
de otra en vez de establecerse dialécticamente, de seguro ello serd asumido como
irrelevante por el programa y por sus contendores.

A partir de estas consideraciones metodologicas, Roxin construye su
heuristica siguiendo distintos niveles. En primer lugar, identifica una o varias ideas
normativas centrales en cada categorfa de la teorfa del delito, definidas en altos
grados de abstraccion, y posteriormente confecciona otros criterios mas precisos
para cada aplicacion pretendida en categorfas mas precisas.

Asi, el injusto serfa, por oposicién a la culpabilidad, un primer estadio de
valoracion, que tendrfa por funcién dirigir conductas a través de normas de
comportamiento y normas de sancién, fijando el ambito de lo prohibido bajo
amenaza de sancién. Ello serfa una tarea pura de politica criminal.

En el ambito especifico del tipo “el criterio diferenciador debe ser la forma
en que se han llevado a cabo por el legislador las exigencias del principio nullum
crimen sine legen?”.” Bs en el area del tipo donde se plasman las exigencias de
prevencion general, determinadas a partir del juego entre el principio de legalidad y
las formas de tipificacién del legislador. La dialéctica adopta esa forma especifica

en materia de tipo.

En un primer estadio de evolucién del programa, la funcién central del
tipo se centraba exclusivamente en la idea del principio de legalidad como rector
de la categoria, pero ya en el 2000, en una presentacion a la ediciéon que se ha
venido citando de Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Roxin le atribuye
literalmente a la imputacién objetiva una importancia igual a la del principio de
legalidad.” Y ello se manifiesta como una evolucién constante: en la citada
conferencia de exposicion programatica del 2002 “Normativismo, Politica
Criminal y Empirismo en la Dogmatica Penal” presenta a la imputacién objetiva
como el lugar donde se concentra parte importante del enfoque politico-criminal
en su comprension del tipo, ya que si el Derecho Penal sélo protege frente a
riesgos insoportables, es esencial delimitar en el propio tipo qué riesgo es
soportable y cual no.” Esto, al igual que en la exposicién de Jakobs, se desarrollara
mas adelante. Pero lo importante es ver desde ya que en ambos casos la
imputacion objetiva es la mas evidente manifestacién en el injusto de la heurfstica

73 Roxin, Claus: Po/itica Criminal... (nota 58), p. 61.
7 Ctr. 1bid., pp. 7-9.
75 Roxin, Claus. “Normativismo...” (nota 61), p. 64.
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negativa del programa; que en ambos programas su importancia aumenta en el
tiempo con el desarrollo de éste; y que en ambos es algo mas que una categoria del
area del injusto, aunque en Roxin sigue concentrandose en ésta, y en Jakobs no lo

haga.

En el area de la antijuridicidad —mas bien irrelevante para estos efectos— lo
esencial es entender las causas de justificacién como colisién de intereses que debe
ser solucionada.

Finalmente, la culpabilidad es el area donde se define de manera decisiva si
la conducta concreta y no abstractamente general merece de pena. Por lo mismo,
se manifiesta en una ponderacién pura de merecimiento a la luz de su teorfa de los
fines de la pena. Probablemente la culpabilidad de Roxin, entre todos los
programas de dogmatica penal, sea la categoria que incluye de forma mas directa la
prestacion externa como parte de la composicion interna del programa. En su
primer estadio, en Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, esto se engloba
totalmente. Alli cualquier cuestion de culpabilidad se reconduce a un juicio de
merecimiento politico-criminal de pena, aunque ya en esa exposicion sugiere
utilizar la palabra “responsabilidad”. En su manual, lo presenta todo bajo la
denominacién de “responsabilidad”, que pasa a englobar los problemas de
“culpabilidad”, al igual que en la conferencia del 2002. Pese a ello, reconoce una
cierta evoluciéon hacia una dualidad: la categoria de la responsabilidad se
compondria de cuestiones puras de “responsabilidad”, es decir de ponderaciéon de
merecimiento de pena, mientras la culpabilidad debiera ser entendida como fest de
reprochabilidad personal.m Ambas cosas se relacionan, pero atn en el caso de
haber merecimiento politico-criminal de pena y no haber “culpabilidad” entendida
bajo el prisma del principio de culpabilidad, no podtia haber pena. La culpabilidad
serfa, por ello, un limite a la actuacién penal estatal y no en cambio un fundamento
necesario a ésta. Estas conclusiones también son manifestaciones puras del nicleo
firme del programa.

Posteriormente, en los distintos conjuntos de casos que se integran a las
grandes categorias, se construyen otras ideas normativas centrales y se revisa a la
luz de estos criterios los datos empiricos.

b.2. La imputacion objetiva

Al igual que Jakobs, Roxin reconoce en la imputacién objetiva algo mas que una
institucién para verificar un vinculo normativo suficiente entre accion y resultado
en los delitos de resultado, pero a diferencia de aquél, Roxin concentra su
aplicacion en la categoria especifica. Si bien es cierto que la idea de la imputacion
objetiva tiene algunas consecuencias fuera de su ambito categorial (por ejemplo, en
el caso de la tentativa), ésta no alcanza a tener esa especie de omnimanifestacion en
el tipo que si tiene en el programa de Jakobs.

7 Ibid., p. 67.
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La base del desarrollo de la teorfa de la imputacion objetiva serfa
proporcionar  criterios  politico-criminales adecuados para determinar qué
condiciones de producciéon de un resultado pueden ser vistas como permitidas y
cudles no, pasando estas ultimas a ser imputables. Esta es la razén por la que se
trata de una categoria que originalmente sustituye o complementa a la causalidad
en sus tareas historicas. La necesidad de una configuracion tal de la condiciones de
imputaciéon de accién a resultado se da justamente porque se reconoce que dicha
labor sélo puede ser normativa, ya que la relacién empirica a ese respecto, a
diferencia de lo que pretendian las escuelas anteriores, no permite determinar nada
definitivo. Para ello se configura una teorfa de la imputacién objetiva en la que lo
central es determinar si existe un riesgo creado por el autor, si ese riesgo esta
efectivamente prohibido, y si es precisamente el riesgo prohibido creado el que se
concreta, ademas de instituciones auxiliares para permitir verificarlo.

Los criterios normativos creados por Roxin, sobre todo en la verificacién
de la creacién de un riesgo prohibido, se construyen a partir de consideraciones de
adecuacion social, las que en su programa se miden por parametros politico-
criminales. Por ello, por la necesidad de recurrir desde un principio a funcionalidad
pura, la categoria pasé a presentarse como tan atractiva para el programa. La
extensiéon de su importancia hacia el resto de la categorfa del injusto,
equiparandose al gran principio informador de ésta, tiene su origen en dicha idea.

Ello conduce a que en su desarrollo actual, en que se reconoce la
importancia heuristica crucial de la imputacién objetiva, la categoria ha pasado a
ser considerada “la columna vertebral del injusto penal”, ya que “interpreta la
accion tipica”, proporcionando “un parametro de interpretacion que se orienta de
manera inmediata en el injusto material, en la insoportable dafiosidad social de la
conducta del autor”. Como tal, es “una politica criminal que trabaja sobre una base
empirica, pondera(ndo) intereses de seguridad y de libertad”.” Es decir, serfa la
manifestacion practica directa de los componentes del nucleo del programa y de
los conflictos que ya se verifican a ese nivel, esto es, de la relacion dialéctica entre
interés en la intervencion estatal e interés en el ejercicio de la libertad.

En su aplicaciéon practica, la imputacién objetiva supone un Zest
consecutivo que se desarrolla a través de las ideas normativas ya resefiadas,
configuradas como estadios sucesivos. Asi, serfa necesario verificar en primer lugar
el vinculo causal empirico, para verificar posteriormente que la accion en cuestion
haya creado un riesgo no permitido y finalmente que ese riesgo sea el que se haya
concretado en el resultado lesivo.

No habrfa creacion de riesgo prohibido, en primer lugar, en aquellos casos
en que segun Roxin por légica no puede haberlo, en particular cuando la accién

77 En todo Ibid., pp. 64 y 65.
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del autor lleva a una disminucién de riesgo.” Tampoco se configurarfa creacion de
riesgo prohibido en aquellas situaciones en que éste no puede considerarse
relevante. Finalmente, no habrfa creaciéon de riesgo prohibido cuando se crea un
riesgo que si es relevante, pero que por consideraciones de adecuacion social se
considera permitido. Lo interesante es que, pese a que solo el tercer caso se
presente como pura consideraciéon de adecuacién social, ya el primero, el
pretendidamente 16gico, incorpora un criterio de adecuacién creado por Roxin, a
saber, el supuesto absurdo social de prohibir conductas tales o equipararlas a un
conflicto de intereses”’, y el segundo, pasa a ser dificilmente diferenciable del
riesgo permitido, ya que el propio Roxin lo toma de forma explicita como una
delimitaciéon de “riesgos socialmente adecuados” o como “conducta socialmente
normal y no generalmente no peligrosa”.”’ La diferencia parece ser, por lo tanto,
sélo cuantitativa. En el caso del riesgo permitido, éste es socialmente relevante «
priori'y, por ello, se presenta como regulado de alguna forma. Esa consideracion no
se da cuando se habla de falta de creacion de riesgo, que por lo tanto requiere de
verificacién discrecional.

Para la configuracion del riesgo permitido, sobre todo en el ambito de los
delitos imprudentes en que la teorfa de la imputacion tiene una relevancia practica
mayor, se construirfan decisiones normativas a partir de conocimientos empiricos.
Ello tiene una cierta similitud con el criterio de legitimacion histérica de Jakobs, y
se asemeja asimismo en los distintos pasos en que este juicio se concreta. En
primer término, Roxin sefiala que se debe recurrir a normas juridicas, a normas no
juridicas relevantes si faltan las primeras, construyéndose instituciones auxiliares,
como el principio de confianza, para precisar lo permitido y recurriendo en forma
paulatina a otros criterios. Roxin también incorpora algunos criterios
especialmente desechados por Jakobs, como el saldo de costos y beneficios.” Sin
embargo, si se comprueba el hecho de que para Roxin el dltimo criterio s6lo
resulta atendible si no se puede resolver el problema con los otros, mientras que
para Jakobs no es un criterio generalmente aplicable, pero puede tener aplicacion
en ciertas ocasiones dependiendo de la adecuacion determinada por éste, se puede
comprobar que la discrepancia practica no es mayor.

Pero sus diferencias son evidentes al evaluar el criterio que en definitiva le
permite operar a la institucion, esto es, el punto de vista que debe adoptarse para
valorar la conducta, y los conocimientos que debe incorporar el adjudicador al
hacer el juicio de imputacién. Roxin lo considera resuelto bajo la famosa férmula
de la prognosis objetivo-posterior: “el juez debe colocarse posteriormente en el
punto de vista de un observador objetivo que juzgue antes del hecho y disponga

78 Ta idea de poder determinar una disminucién de riesgo es, sin embargo, conflictiva. En una
importante cantidad de casos, la disminucién no es mds que sustitucién de riesgo. Ademas, los
casos que se tratan como disminucién de riesgo por intento fallido de ayuda a la victima parece mas
adecuado tratarlos como casos de consentimiento presunto o estado de necesidad.

7 Ver por ejemplo Roxin, Claus: Derecho Penal... (nota 3), pp. 365-366.

80 Tbid.

81 En todo, Ibid., pp. 1.001-1.010.

162



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 13 — Afio 2010

de los conocimientos de un hombre inteligente del correspondiente sector del
trafico, y ademas del saber especial del autor”,” es decir, incluye explicitamente los
conocimientos especiales. Segun puede advertirse, aqui la discrepancia con Jakobs

es total.

5. Conocimientos especiales
a) Cuestiones generales

No es casual que la literatura de Jakobs se extienda enormemente en el punto,
construyendo distintas instituciones que complementan la idea de adoptar el punto
de vista de una persona comun en el rol, mientras que Roxin lo considere
“resuelto” y casi no haga ajustes especificos para enfrentar el problema de los
conocimientos especiales.

Los conocimientos especiales son un problema que se presenta
exclusivamente cuando en el juicio de imputaciéon normativa del resultado no se
toman en cuenta, & priori, consideraciones subjetivas. Es decir, en aquellas teorfas
de la imputaciéon objetiva que declaran como irrelevante, por falta de adecuacion
social, el punto de vista del actor para los efectos de declarar como socialmente
inadecuado su comportamiento y, por lo mismo, por lo general (presuntivamente)
imputable. En todas aquellas construcciones de baremos de analisis que declaran
como exclusivamente relevante el punto de vista del autor o como relevante en
conjunto con consideraciones objetivantes, la idea de los “conocimientos
especiales” ni siquiera se presenta, es incomprensible e indiferenciable del juicio
comun de imputacién del resultado.

Tratandose de los programas de Roxin y Jakobs, ambos sienten la
necesidad de funcionalizar el punto de vista, de hacerlo depender precisamente de
lo que esperan sus programas del area del injusto y de eliminar cualquier
consideracién subjetiva al respecto. Por lo mismo, de entrada se descarta la
posibilidad de llevar a cabo un juicio puramente subjetivo que le permitiria al
sujeto descuidado estar usualmente dentro de lo permitido. Ello no se
corresponderfa con la competencia que se les atribuye a los sujetos, ni con la
necesidad de permitir la interaccién en una sociedad de intercambios anénimos;
pero tampoco setfa politico-criminalmente conveniente hacer depender el juicio de
la creacion de riesgo de la propia conciencia del riesgo del autor. Al menos hacia
abajo la cuestién parece sensata, ya que ambos coinciden en que de otra forma se
incentivarfa la negligencia en la forma de vida.

Pero la gran diferencia radica precisamente en la enorme cantidad de
directrices que vienen desde el nucleo firme o que corresponden a principios
heuristicos, que Jakobs tiene que respetar para llevar su programa a una

8 Ibid, p. 360.
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normativizacién consistente. Ya en el nicleo firme de su programa se define la
necesidad de normativizar a las personas y desvincularlas de su subjetividad,
particularmente en el area de la imputacién objetiva. Ello se manifiesta en forma
directa en la polémica sobre el punto de vista del observador: Jakobs rechaza de
entrada la prognosis objetivo-posterior precisamente por eso. En Roxin no hay
constrefiimientos de ese tipo. La base del juicio simplemente serfa politico-
criminal, a partir de criterios de este tipo que el programa fijarfa en relaciéon con su
teorfa de la pena y sélo tendria que respetar el punto de partida liberal. Por lo
mismo, lo tnico que se impone en el area del injusto es una consideracion politico-
criminal de prevencion general, lo que puede traducirse en una idea de imputacién
a partir de una base amplia como la prognosis objetivo-posterior. Bien es cierto
que tanto el nicleo firme como las directrices de desarrollo respecto de la
imputaciéon objetiva imponen una necesidad de “ponderacién de intereses de
seguridad y libertad”, y no puede llegar a un baremo tan estricto como el que
Jakobs denuncia espantado como un “ampuloso homtnculo del cuidado™ en la
prognosis objetivo-posterior extrema, esto es, cuando el observador tiene que
incorporar todos los conocimientos no soélo del autor sino ademas del maximo
experto en la materia. Precisamente por eso para Roxin el baremo es mas bajo, y
dota al observador, ademas de sus conocimientos especiales, de los conocimientos
de un hombre inteligente del correspondiente sector del trafico.” Es decir, sin
pasar por construcciones abstractas y estrictas como Jakobs, y sin entrar en el tema
de los conocimientos especiales, Roxin llega a una conclusion casi igual a la de
aquel, excepto en que pone un estandar de conducta “inteligente” a diferencia del
estandar sin valoraciones dado por el “rol”.

Tampoco es casual esta coincidencia parcial en la definiciéon abstracta del
observador. Ambos programas definen la prestacion externa del derecho penal en
su propia teoria de la pena y declaran que el derecho penal tiene que ser funcional
a la prestacién que define el programa, dividiendo posteriormente sus funciones a
partir de categorias. Si al tipo le corresponden todas las funciones preventivo-
generales en el programa de Roxin, es evidente que ello tiene que desvincularse de
una consideracién de pura subjetividad. En Jakobs la prestacion depende de su
propia definiciéon de las expectativas sociales y, como tal, no puede referirse a
expectativas individuales ligada a sistemas psiquicos.

Pero el problema de los conocimientos especiales resulta en una anomalia,
a lo menos aparente, para ambos, lo que pasara a explicarse.

b) Los conocimientos especiales en la prognosis objetivo-posterior
Roxin no le otorga demasiada relevancia al problema de los conocimientos

especiales; mucho menos, por ejemplo, que al tema vinculado de las capacidades
especiales.

83 Jakobs, Gunther: La Imputacion. .. (nota 7), p. 59.
84 Ver por ejemplo Roxin, Claus: Derecho Penal... (nota 3), p. 360.
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En la terminologfa tradicional, los conocimientos especiales son
conocimientos que no posee una persona comun, y que le permitirfan al autor
evitar la produccion del resultado dafioso. Se ve claramente que, en principio, los
conocimientos especiales ya son un problema de subjetividad. Ello implica que su
inclusién al parecer va mas alld de lo que requiere una perspectiva puramente
preventivo-general, con lo que su incorporacién incontrovertida en una
consideracién de tipo objetivo puede resultar sorprendente. Por supuesto, Roxin
podtia responder a esto en el ambito de los delitos dolosos comisivos diciendo que
tienen que establecerse expectativas generales de que el poseedor de
conocimientos especiales no los utilice para dafar a terceros. Excluirlos, y
declararlos por lo tanto irrelevantes, no tendria ninguna justificacion politico-
criminal, ni se deducirfa de un planteamiento liberal. Pero, pese que esta respuesta
rapida parezca evidente, incluso en los delitos dolosos hay una anomalfa, como se
mostrara mas adelante.

En cambio, en el ambito de los delitos imprudentes, y esta es la critica de
Jakobs, no puede considerarse en ningun caso una expectativa general de posesion
de esos conocimientos que permita evitar riesgos especiales. Es decir, si Roxin
renunciara a una continuidad entre delitos dolosos y delitos imprudentes, como
por lo demas lo hace en otras areas, podria salvarse de esas criticas. Pero Roxin no
tiene necesidades de hacerlo, ya que su programa no requiere de una diferenciaciéon
necesaria en ningun area. Esto porque desde un perspectiva de pura consistencia
entre enunciados, no puede considerarse que la idea de incorporar una expectativa
de utilizacién de todos los conocimientos, para no producir accidentes imputables
subjetivamente, tenga alguna contradicciéon con los enunciados de su primer
componente del nucleo firme, esto es, respetar los fines politico-criminales de la
teorfa de la pena. Una definicién de prevencion general tendria que incorporar
informacién empirica al respecto, que seguramente no existe; pero por sentido
comuin puede considerarse que resulta mas eficiente incluir una expectativa de
utilizacién de todos los conocimientos, que no incluirla. El margen de flexibilidad
que otorga el nucleo firme, por lo menos en lo relativo a los fines politico-
criminales de las instituciones dogmaticas, permite hacer una construccion
consistente en ambos sentidos en el marco de los delitos imprudentes y no asi en
los delitos dolosos, donde la consideracion de conveniencia politico-criminal es
mucho mas fuerte que la entidad gravamen que impone sobre la libertad la
aceptacion de su incorporacion. Es decir, la idea de los criterios normativos de
politica criminal no permite solucionar nada en esta area; pero tampoco prejuzga
como incorrecta una solucion favorable a incluir los conocimientos especiales en la
perspectiva del adjudicador.

En cambio, si se toma como punto de partida la consideracion liberal y
dialéctica del interés en el ejercicio de las libertades, que precisamente se manifiesta
en forma directa en el ambito de la imputacién objetiva, la critica de Jakobs tiene
posibilidades de interesar al programa de Roxin y puede producir una primera
consideracion anémala. El interés en el ejercicio de las libertades si puede soportar
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una expectativa de no utilizacién dolosa de conocimientos especiales para dafar a
terceros, pero dificilmente puede considerarse que la adquisiciéon de conocimientos
que superan a los que define a una persona habitual del trafico tenga que significar,
para quien adquirié conocimientos superiores, responsabilidades sociales mayores
garantizadas con pena. Es cierto que el programa de Roxin es justamente un lugar
de ponderacién constante entre el interés de intervencion y el interés de libertad,
que se asume en todo el programa, y que por lo tanto si se considera que los
conocimientos especiales deben incorporarse en el ambito de los delitos
imprudentes es porque el propio programa considera que la ponderacion se
resuelve a favor del interés en la intervencién a partir de una reflexion sobre
merecimiento de castigo particular. Pero -y ésta es la anomalia— las
consideraciones de merecimiento por cuestiones individuales no se hacen en el
area del injusto, sino precisamente en la culpabilidad.

Por lo mismo, de este primer componente de la anomalia, que es explotado
de forma recurrente por Jakobs en la construccién de su propia solucion, surge
una segunda anomalia que es mucho mas importante. Si, como se ha resefiado, el
lugar de ponderacion de consideraciones individuales de merecimiento de pena es
la culpabilidad, para poder llevar a cabo este juicio individual por consideraciones
intuitivas de una prestacion social mas adecuada, entonces se requiere llevar a cabo
un juicio previo afirmativo de imputacion objetiva que en cambio no parece ni
intuitivo ni consistente con la pretension de la prognosis objetivo-posterior, y en
general con la pretension de la propia imputacion objetiva en sentido amplio. Asi,
las directivas propias del nucleo duro entran en conflicto con otros principios
generales del cinturén protector que se formaron a partir de éstas, como la idea
genérica de la imputacion objetiva y de la prognosis objetiva. El merecimiento de
pena considerado a partir de directrices directas politico-criminales y de otras
categorias de la construcciéon programatica de sus categorias de teorfa del delito,
entrarfa asf en conflicto con una institucion creada a partir de ello. Un programa
sin pretensiones de funcionalismo puede conformarse con eso, por ejemplo en un
programa analitico; pero a un programa funcionalista le molesta que la prestacion
penal entre en conflicto con categorias que se suponen la especifican.

Intentaremos ilustrar esto con el tema paralelo de las capacidades
especiales. Aqui no se trata de los conocimientos que puede incorporar el
observador o al menos no directamente, sino del baremo que tiene que tenerse en
cuenta para imputar a imprudencia. Roxin sostiene que la solucién materialmente
correcta en el area de las capacidades superiores a la media tiene que resolverse a
pattir de una idea politico-ctiminal: “evitar lesiones evitables de bienes juridicos”.”
Esto sélo podria alcanzarse exigiendo al autor el empleo de todas sus capacidades.
Por lo mismo no serfa culpable quien no rinde tanto como la figura-baremo (por
ejemplo, un conductor con deficiencias motrices), pero si serfa culpable quien
podria haber evitado un accidente que no podria haber evitado la figura-baremo
(por ejemplo, Michael Schumacher). La anomalia surge porque sin resubjetivar la

8 Ibid., p. 1.017.
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construccioén de la figura baremo —problema de imputacion objetiva—, este juicio
ni siquiera podria tener lugar como cuestion de culpabilidad.

La anomalia resulta en que si se mantiene la objetividad social en el area de
la imputacién objetiva, es decir si se mantiene un juicio exclusivamente centrado
en lo que puede hacer la figura-baremo, entonces el comportamiento no serfa
imputable; pero, pese a que dicha respuesta serfa consistente con otros enunciados
heuristicos, esto no satisface al nucleo firme. La necesidad de separar lo inferior,
como juicio de culpabilidad y lo superior, como juicio de injusto no es “un cambio
arbitratio de ver las cosas™,*® eso es cierto, pero si es una anomalia. En la
definicién del programa ello es un problema de culpabilidad, pero que no llegaria a
poder siquiera realizarse cuando se imputa a un sujeto con capacidades de
rendimiento superiores a la media si no se hace este ajuste ad hoc. Esa “in-
arbitrariedad” tiene que interpretarse como una consideraciéon de adecuacion social
a la luz de la definicién de ésta que hace el propio programa. Precisamente, si se
trata de un juicio que hace en forma directa el nucleo firme no puede haber
arbitrariedad, ya que éste define la adecuacion, pero refleja una inconsistencia al
interior del programa. La heuristica positiva no puede llegar al resultado que el
programa considera correcto con las construcciones que ésta ha hecho vy, sobre
todo, con la interpretacién que el programa propone de la gran separacion de la
teorfa del delito entre el injusto y la culpabilidad, funcionalizando ambos pero de
una forma mas directa la culpabilidad.

En el ambito de los conocimientos especiales, la construccion es simétrica
a la de las capacidades especiales y lleva a una anomalfa similar. En los delitos
dolosos, esta anomalia se esconde tras la evidencia de la conveniencia politico-
criminal y de la adecuacién funcional de considerar los conocimientos especiales
como incorporados. Es decir, es tan fuerte la consideraciéon de adecuacion del
resultado, que es dificil percatarse de que haya una anomalfa en la construccion.
Pero ya en la construccion del delito imprudente, en que la idea de adecuacion sélo
puede obtenerse a partir de una ponderaciéon complicada que se hace en virtud de
condiciones puramente individualizadoras de merecimiento de pena, la anomalia se
hace clara. Por lo mismo, el que la anomalia se radique en el area de los delitos
imprudentes no se refiere a un problema estructural de éstos (al contrario, la
anomalia es justamente estructural del programa y por lo mismo es comun a
ambos tipos de delitos), sino a que el grado de “desadecuacién” en la respuesta
que estructuralmente “debiera” derivarse del programa es mucho mayor que en los
delitos dolosos.

Ahora, esta conclusién no es simple y probablemente el programa la
discutirfa como falsa. En virtud de los estindares mas flexibles que fija el
programa, por lo menos mucho mas flexibles que en Jakobs, serfa posible
contestar que no es necesario concentrar los juicios de merecimiento individual de
pena en la culpabilidad, sino que la idea normativa que gufa el problema especifico

8 Ibid., p. 1.018.
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del area del tipo objetivo (en este caso la prognosis objetivo-posterior) ya puede
hacerlo si resulta politico-criminalmente necesario. La hipétesis auxiliar del caso, o
el ambito que permite diferenciar la anomalfa de un resultado normal, es la
presencia o no, de un problema estructural. Y esto deberfa explotar un programa
que pretende competitle. Pero no es mucho lo que puede decirse de su reaccioén a
la critica. No hay materiales disponibles al respecto y, entre los que tratan el tema,
todos llegan a conclusiones similares. El programa, o bien se siente plenamente
conforme con su solucién a la anomalia, o sélo la trata, estratégicamente, como
area de confrontacién de menor importancia, por lo que una solucién de este tipo
es suficiente, pese a no ser del todo correcta.

c) Normativizacién de la persona, del observador, y exclusion de los
conocimientos especiales

En el programa de Jakobs, la necesidad de crear construcciones especificas que
“reparen” la contradiccion entre lo que llamaremos resultado directo —es decir el

resultado que se deduciria sin estos componentes que se agregan—y adecuacion del
resultado es mucho mas evidente y mucho mas ambivalente que en Roxin.

En primer lugar, en virtud de su propia comprension de la persona en el
ambito de la imputacién objetiva y de su configuracion de los conocimientos del
observador a partir de la figura del portador del rol, Jakobs fija una definicién
autorreferente de conocimientos especiales: son conocimientos especiales todos
aquéllos que estan al margen del rol.”” En ello se aleja de la disputa doctrinal al
respecto, que define los conocimientos especiales como los que no tiene una
persona habitual (aspecto en que es, con imprecision, similar a Jakobs), pero en
virtud de los cuales podria evitarse el resultado dafioso.

Jakobs llega a esta definiciébn por parificar como irrelevantes los
conocimientos subjetivos que para el resultado son relevantes e irrelevantes. Su
comprensién de la persona normativizada, que ya se encuentra en el nucleo firme
pero que va adquiriendo especificaciones progresivas en todas las areas que el
programa considera oportunas y entre las cuales la imputacion objetiva resalta por
sobre todas, tiene que llevar necesariamente a este resultado. En la imputacion
objetiva, esto es, el area que se preocupa del aspecto externo del delito, de la
“presuncion de sentido”, la persona normativizada se considera en su “rol”, en su
ambito de competencia especifico y, por tal razén, los conocimientos que se
consideran al decidir el caso no pueden ser superiores ni inferiores a los que se
esperan de ella. Si para el resultado son relevantes ciertos conocimientos, eso es
irrelevante para la imputacién objetiva, desde que es ésta, en su consideracion
normativizada de la persona, la que declara los conocimientos que deben tomarse
en cuenta y los que no, con independencia de que el autor no los tenga, o tenga
mas de lo normal. Por ello, los conocimientos especiales, se trate de un delito

87 Jakobs, Gunther: La Imputacion... (nota 7), p. 67.
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imprudente o de uno doloso, son generalmente excluidos de la configuracién del
rol a partir del cual se hace el juicio de delimitacion.

Desde ya, y antes de pasar a los problemas especificos que enfrenta Jakobs,
es importante ver que, con mayor grado de precision, Jakobs enfrenta exactamente
el mismo dilema que Roxin, pero a partir de una autorreferencia. La persona se
configura a partir de roles, pero se le tiene que imputar una falta de fidelidad al
ordenamiento juridico. La falta de solidaridad con un resultado que el
ordenamiento considera dafioso, al no evitar dolosamente un resultado que podtia
evitarse sin indiferencia o sin pereza, es perfectamente imputable a falta de
fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la construccion de Jakobs intenta respetar
en mayor medida las categorfas generales del nucleo duro que agrupa en el
cinturén protector, y por eso, pese a entrar en contradiccion con la adecuacion
definida desde esa perspectiva, en el cinturén y no en el nicleo, no altera sus
construcciones y no incorpora, salvo excepciones, los conocimientos especiales.
Por supuesto, el programa considera adecuado el resultado arguyendo que permite
un mayor grado de interaccién en una sociedad de intercambios anénimos. Pero,
pese a ello, el propio Jakobs reconoce buenas razones externas para incluir los
conocimientos especiales, aunque termina negandose a hacerlo para respetar sus
categorfas dogmaticas.*

Sin embargo, Jakobs se ve obligado a considerar a los conocimientos
especiales en situaciones especiales, que vamos a analizar mas adelante. Cuando los
incluye, descarta la critica de tratarse de una anomalfa que confunde el lado
subjetivo con el lado objetivo del hecho. No se produciria esta confusion, segun
Jakobs, ya que de lo que se trata es de configurar el “rol del juzgador” y no de la
persona en cuestion.” Esta pretension de superacion de la critica mediante este
argumento —poco convincente, formalista, y rayano en la astucia—, también podria
haber sido utilizada por Roxin para superar sus propios problemas, pero éste
prefiere concentrarse sensatamente en reiterar la conveniencia externa de la
solucion a intentar convencer retoricamente.

La necesidad de recurrir a criterios normativos de consideraciéon de
conocimientos especiales no se da tan solo por mandato de otros componentes del
programa, no obstante que Jakobs parece presentarlo asi, sino precisamente
porque distintos componentes entran en colision. Jakobs no tiene problemas en
descuidar y omitir componentes de posible inadecuacion, a diferencia de Roxin, al
excluir los conocimientos especiales cuando son problemas menores que ademas
pretende compensar con argumentos externos y con su presentaciéon comunicativa
de la sociedad. Ello no setfa en ningun caso contrario a su comprension de la pena.
Precisamente por la autorreferencia de la comprension de su normativismo, en que
las prestaciones se definen a su vez en relaciéon con contextos de comunicacion

88 Ver por ejemplo Jakobs, Gunther: Derecho Penal... (nota 13), p. 251; al considerar que su solucién
permite aprovechar situaciones de riesgo y manipular resultados.
89 Ibid., p. 252.
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que define el propio programa —es decir, el programa define tanto la prestacion, la
pena, como el objeto al cual se aplica la prestacion, la sociedad—, a diferencia de
Roxin, es que puede permitirse descuidar ciertas prestaciones imputindolo a
adecuacion respecto del objeto de la prestacion. Pero cuando al programa de
Jakobs —a pesar de toda la protecciéon que puede construirse en su cinturoén
diversificando las consideraciones de adecuacion recurriendo a su comprension de
la prestacion, o al objeto de la prestacion segin sea correcto o conveniente— le
resulta evidente la inadecuacion, cuando ésta es insoportable para la idea de los
resultados a los que debiera llevar el programa en su propia comprension
autorreferente definida en su nucleo duro, o incluso cuando lleva a un resultado
intuitivamente inaceptable, Jakobs necesita construir criterios normativos que
recalifiquen su regla general de exclusiéon de los conocimientos especiales del
ambito de la imputaciéon objetiva. Y precisamente ahi se radica una anomalia
mucho mas dura que la que afecta a Roxin, escondida por la posibilidad de
resistencia mayor que opone el cinturén protector con un laberinto de referencias
cruzadas entre prestacion y objeto de la prestacion dificilmente franqueable, pero
denunciada por la propia aceptacion de Jakobs respecto a la inclusion excepcional
de los conocimientos especiales.

Pues bien, Jakobs distingue cuatros casos en que pueden presentarse los
conocimientos especiales:

1) “El caso normal”, en que justamente no se incorporarfan al saber del
adjudicador los conocimientos especiales del autor. Al respecto, Jakobs utiliza la
construcciéon heurfstica de diferenciaciéon entre delitos por organizaciéon y por
competencia institucional. Cuando se trata de simple responsabilidad por
organizacion, es decir de deberes negativos de no arrogacion de organizacion
ajena, y no hay ninguna relaciéon que vincule al autor y a la victima en el sentido de
evitar especialmente la produccién del resultado, entonces los conocimientos
especiales no podrian tenerse en cuenta. La competencia que fija el rol respecto de
la relaciéon no implicarfa ninguna consideracién que permita activar una relacion
tal, que el autor se vea obligado a usar de todo su saber para evitar la configuracién
del resultado. Jakobs lo presenta como el caso normal, pero si se miran los
ejemplos que da, son casos en los que confluyen elementos mucho mas especificos
que en las otras categorfas. Esto sucede en particular, como se explicara, en el caso
del estudiante politécnico que realiza una practica, y que siguiendo 6rdenes lleva a
cabo una mezcla deficiente de materiales. Aqui, pese a que sabia del error y del
posible resultado lesivo consecuente, no se le podria imputar ningun accidente,
pues no serfa de su competencia.”’ También lo presenta asi en el caso del
estudiante de biologfa que advierte la presencia de una hierba venenosa en una
ensalada y que, no obstante, la sirve.”’ En ambos casos, se superponen
competencias personales a competencias derivadas de un ambito de organizacion
jerarquizado, a diferencia, por ejemplo, del caso del duefio del vehiculo que no

0 Ibid.
1 Jakobs, Gunther: La Imputacion... (nota 7), p. 63.
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repara su automévil, pese a darse cuenta de que tiene ciertas averias.”” Por ello, y
sobre todo comparando ambos tipos de ejemplos, es dificil ver que se trate del
caso usual y que la inclusién de los conocimientos especiales sea sélo excepcional.
Ademis, como se vera a proposito de la cuarta situacion, presentar como normal
el caso en que no se quiere evitar un dafio indeterminado pero no se quiere causar
un dafio determinado en los delitos dolosos es completamente inverosimil. Una
situacion de ese tipo es cualquier cosa menos normal.

ii) Serfa necesario incluir los conocimientos especiales en delitos por
organizacion cuando pertenece al rol, por una u otra razoén, hacer todo lo posible o
todo lo necesario” para evitar que se produzca el resultado. Esto puede darse de
forma general, con respecto a cualquiera o por la competencia que se autoatribuye
el autor en relacién con la victima. El caso que Jakobs repite tanto en su manual
como en La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal es el mismo, en relacion con la
competencia por el funcionamiento correcto del vehiculo del que uno es duefio
cuando se advierten averfas.

La inclusién de los conocimientos especiales en este ambito se presenta
como variacién parcial, en tanto que en su propia comprension de éstos no son
propiamente conocimientos especiales, porque forman parte del rol. Es
simplemente una explicitaciéon de una variaciéon con respecto a la comprension
usual de los conocimientos especiales, pero no corresponde a un caso jakobsiano de
conocimientos especiales.

La categorizacién de la diferenciacion y la posibilidad de hacer esta
diferencia en el caso particular puede resultar muy dificil, lo que realza el caracter
ad hoc de la solucion. Es dificil ver la diferencia institucional que existe entre un
estudiante que realiza experimentos potencialmente lesivos y un propietatio de
automoviles, mas alla de la existencia de una organizacion jerarquizada. Y ello sélo
realza la peculiaridad de la supuesta situacién normal. Sin embargo, aun no se trata
de una anomalia que sea realmente dolorosa para el programa.

iif) En los delitos definidos por deberes positivos institucionales, formarfa
siempre parte del rol el incorporar los conocimientos especiales en la relacién. Este
es el caso més simple y no merece muchos comentarios. La posibilidad de
diferenciar el tratamiento entre delitos por organizacion y delitos por competencia
institucional se asume desde los principios mas abstractos que gufan la formacién
del cinturén protector como un problema de configuracién normativa y no se
encuentra con ninguna inconsistencia.

iv) La anomalfa evidente que provoca en el programa de Jakobs el tema de
los conocimientos especiales se da en el ambito del dolo. Como delitos que
usualmente tienen wuna configuraciéon de delitos por organizacién, los

92 [bid., p. 65. También ver, por ejemplo, Jakobs, Ginther: Derecho Penal... (nota 13), pp. 252 y 253.
9 Ibid., p. 252.
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conocimientos especiales debieran excluirse en casi todos los casos a partir de la
idea del caso usual (i), si es que no en todos. Jakobs precisamente insiste en esto:
es irrelevante para estos efectos la diferencia entre dolo e imprudencia. El
tratamiento de los conocimientos especiales no puede diferenciatlos. De esta
forma, se respetarfan las premisas normativistas respecto de las personas, las que
pretenden que en el hecho externo sélo se impute el resultado en relacién con la
competencia social del portador del rol. Pero esta consideracion ya se debilita
cuando hay deberes negativos generales o especiales, que constituyen el caso (ii). Y
Jakobs ademas se ve obligado a construir un escenario en que incluso bajo su
definicion de conocimientos especiales, éstos se incorporarfan. Esto sucede
cuando el autor, en virtud de sus conocimientos especiales, desvia hacia la victima
un riesgo general, respecto del cual no es competente.”* La diferenciacion, en el
caso del estudiante de biologia, se da entre querer matar a una persona especifica a
la que se odia y, en virtud de ello, servirle el plato envenenado a esa persona
especifica, o simplemente seguir con el plan y servirsela a quien le correspondia o
al azar. En el primer caso serfa imputable el homicidio, en el segundo caso no.

El problema es que esto resulta en una diferenciaciéon evidente entre
criterios de imputacién objetiva a delitos dolosos y a delitos imprudentes. Es muy
dificil pensar en un caso en que haya un “conocer y querer” realizar el tipo, bajo
cualquier forma de normativizaciéon y cognitivizacion, pero que no se manifieste
respecto de una persona determinada, sobre todo desde que se activa por
conocimientos especiales. Jakobs lo presenta como la excepcion y ni siquiera como
exclusividad del ambito del dolo; pero es claro que el problema de los
conocimientos especiales en delitos dolosos no surge cuando el autor no varfa un
riesgo en virtud de éstos, sino justamente cuando lo hace. Roxin presenta el
problema de esta forma y simplifica cualquier critica, sélo incorporando los
conocimientos especiales. La adecuacioén del resultado esconde la anomalfa. En
Jakobs, la forma en que plantea el problema esconde la diferenciacion del juicio de
delitos dolosos e imprudentes, pero lleva a una anomalia de resultado escondida
que es muy dura y posteriormente a una anomalia interna. Con ello, por fin se
esfuma la fuertemente defendida idea de no distinciéon entre delitos dolosos e
imprudentes.

El proceso es el siguiente: Jakobs prefiere enfrentar en forma directa la
anomalia interna que producirfa la inclusién de los conocimientos especiales. Para
estos efectos, no los incluye nominalmente ni siquiera en delitos dolosos, para asi
ser consistente con el punto de vista normativista. Sin embargo, Roxin se ve
obligado, por la evidencia del fracaso en el resultado, a crear un criterio de
incorporacién de estos conocimientos al rol, el que finalmente termina
convirtiéndose de nuevo en una regla general de imputacién objetiva a delitos
dolosos que incorpora a los conocimientos especiales. Jakobs prefiere mantenerse
aferrado a la idea de la normativizacién absoluta, a la idea de que las expectativas

9 Jakobs, Gunther: La Imputacion... (nota 7), p. 66. , formulado con menor precisién en su manual
como “introducir por propia iniciativa el conocimiento especial en la relacién con la victima”.
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no son categéricamente diferenciables en relacién con los delitos imprudentes y
dolosos, sino sélo en relacion con lo que se espera de un rol especifico. Este es el
origen de su negativa a diferenciar delitos imprudentes y dolosos. Y esto lo lleva a
realizar una labor que no puede resolver de modo adecuado, sino sélo esconder su
caracter.

El problema en Roxin se reduce a llevar a cabo una construcciéon que
rompe el curso general de la estructura de la teoria del delito que construye su
propio programa. Pero la creaciéon de hipotesis auxiliares para defender ese punto
no se presenta como particularmente compleja, sobre todo porque sus propias
directivas, que privilegian los resultados politico-criminales por sobre todo, le dan
un amplio margen de respuesta. Ademas, al optar por la prestaciéon y no por la
construcciéon dogmdtica interna, se salva de tener que construir excepciones y
reglas particulares que hagan aun mas complicado el trabajo en el area.

En Jakobs, sus propias construcciones lo asfixian en un area que ha sido
histéricamente complicada para quienes pretenden hacer desaparecer cualquier
subjetivismo del tipo objetivo. La evolucion del programa y la fijaciéon de la
progresion diacrénica le permitieron omitir pasar por ese fzesf, simplemente
revisando el problema en los 70, sin proponer propiamente una normativizacion.
Jakobs no tuvo problemas en ese primer desarrollo en individualizar los baremos
de la imprudencia, sin pasar a tratar el problema de los conocimientos especiales
antes de normativizar la categorfa. Pero la asignacion de importancia gradual a la
normativizacién de categorfas y personas, idea presente en su propio nicleo duro,
con una enorme importancia en la construccién del cinturén protector, le ha
obligado a enfrentarse a este problema un tanto extrafio sélo desde mediados de
los 80.Y desde ahi son precisamente los componentes superiores del programa los
que no le permiten llegar a una solucién satisfactoria.

Los conocimientos especiales serfan as{ una anomalia de la idea de
normativizacioén, esto es, de la consideracion de la persona en relaciéon con la
competencia que se le asigna socialmente y no en su individualidad. Si se asume
que la sociedad solo requiere de una prestaciéon comunicativa como la pena cuando
hay un hecho con sentido comunicacional y que la presuncioén de sentido que haga
que la sociedad se preocupe del hecho particular sélo puede partir de desbordes
del rol, entonces parece ser necesario renunciar a una expectativa general de
utilizacién de todos los conocimientos disponibles para evitar dafios, o al menos a
una expectativa general de no dafar utilizando conocimientos mayores que los de
la media. Esta definiciéon proviene del propio Jakobs. La alternativa a renunciar a
esta expectativa es renunciar a la idea misma de la continuidad en la
normativizacion.

Roxin, dentro de los propios constrefiimientos de su programa, mucho

menores que los de Jakobs, simplemente prefiere afirmar esa expectativa y
producir hipétesis auxiliares para no imputar el caso a anomalia. Después de todo,
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puede tomarse esta conclusion como un mandato politico-criminal, es decir, como
consecuencias del mandato supremo de su programa.

Jakobs prefiere no crear una anomalfa interna, no considera que existan
esas expectativas; pero finalmente se ve obligado a admitir por lo menos una
existencia parcial de la segunda. Eso resulta en una imposibilidad de dar verdadera
continuidad a la irrelevancia de la diferenciacién del dolo y la imprudencia en el
tipo objetivo, es decir en una anomalfa interna, como en Roxin, pero también en
problemas con el resultado que Roxin prefiere salvar.

Por eso, y precisamente por eso, la anomalfa resulta mucho mas fecunda,
mucho mas explotable, para los rivales de Jakobs, que para los de Roxin. Pero no
es casual, como se dijo desde un principio, que ocurra asi. Para el punto de partida
normativo radical el problema de los conocimientos especiales no sélo es
sumamente complejo de resolver, sino que ademas tiene una importancia muy
superior. No solo se juega la posibilidad de llevar a cabo la normativizacion radical
que propugna, incluyendo la parificacion de las consideraciones objetivas de dolo e
imprudencia, reconducibles a una idea normativa de la persona y al desborde de su
ambito de competencia, sino que ademas se juega la consistencia de sus
construcciones normativas con la prestacion en relacion con las que se constituyen
en su origen. Es decir, se juega el que la normativizacién sea efectivamente
funcional y por lo mismo dogmaticamente aceptable. Y en su construccion actual,
es evidente que la anomalia no ha sido solucionada.

Por supuesto, ello no debe sobrevalorarse. Tanto en un programa
dogmatico como en un programa cientifico una anomalia puede ser persistente y el
programa puede ser igualmente persistente en ignorarla. Pese a su insistencia en
tratar el tema especificamente, a diferencia de Roxin, Jakobs se ha conformado
con una construcciéon y no la ha cambiado desde que la llevara a cabo. En la
evolucion entre su manual y la Imputacion Objetiva en el Derecho Penal no hay ningun
cambio. El programa le asigné una importancia extrema a la normativizaciéon
absoluta del tipo, trabajando en el drea de la imputacién objetiva; pero pese a las
anomalias resultantes después de ese trabajo interno, ha pasado a tratar otros
problemas con mayor fuerza. El programa progresa y a medida que lo hace es
normal que surjan anomalias, en las que puede tener que centrarse si son
demasiado importantes o a las que pueda ignorar si no las considera decidoras. Esa
es la logica pragmatica de las ciencias. Dar por resueltos los problemas, es decir
ignorarlos, no es signo en este caso exclusivamente de fracaso, sino al contrario, es
signo de que el programa considera que tiene campos mas fértiles que atender.

Pero tampoco hay que infravalorar la soluciéon que Jakobs ha propuesto.
Es cierto que formalmente provoca problemas, mucho mas fuertes que los que le
provoca a Roxin. Pero la idea de la normativizaciéon radical de la persona es
fecunda en el area en la que tiene mayor relevancia practica, es decir, en el ambito
de los delitos imprudentes. El propio Jakobs lo reconoce, pero lo declara casi un
problema estadistico para no renunciar a la unidad subjetiva entre dolo e
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imprudencia que propugna y que no puede alcanzar convenientemente. La
definiciéon de los roles otorga una precision funcional que la idea de la prognosis
objetivo-posterior, preocupada sélo de imputar correctamente desde lo absoluto y
no de lo exigible y esperable por terceros y la victima, no tiene. Y pese a que tenga
ciertos problemas en delimitar cuando el rol incorpora lo que usualmente se
conoce como conocimientos especiales, entrega puntos de partida consistentes y
funcionales para no hacerlo. Teniendo en cuenta que los problemas de
conocimientos especiales en delitos dolosos casi nunca se presentan, es evidente
que la teorfa proporciona una propuesta practica importante. LLos problemas son
puramente formales, en relacién con componentes importantes del programa y
con las propias pretensiones que se derivan de éste, pero en la practica no tienen
mayor importancia.
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