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PARTE 1.
CAPITULO I: Introduccion.

1. Situacion problematica: El renacer de la imputacion en el contexto de la sociedad

del riesgo.
1.1. El renacer de la imputacion en los modelos teleologicos.

El concepto de “imputacion” no es una creacion reciente sino que se remonta hasta los inicios
de la civilizacion occidental. Para ser mas precisos, el primer analisis de la imputacion se
encuentra en La ética nicomaquea de Aristoteles, concepto que siguid siendo estudiado tanto
desde la filosofia aristotélico tomista, como desde el racionalismo con autores como Samuel
Pufendorf y Christian Wolff, pasando por el idealismo aleman con Immanuel Kant y Georg

Wilhelm Friedrich Hegel.

Los aportes hechos por el racionalismo y el idealismo han imbuido a la doctrina penal de
conceptos, categorias, principios, etc., cuyo objetivo ha sido siempre el de dotar al derecho
penal de una mayor racionalidad a la hora de resolver conflictos. Uno de esos conceptos, o
para ser mas exactos, una de las teorias que ha desarrollado la embrionaria materia penal de
aquel periodo, fue la de la imputacion (die Zurechnungslehre). Sin embargo, este modo de
comprender el delito fue dejado de lado por la dogmatica juridico-penal que se instaura con el
positivismo y, con ello, el concepto de imputacion es dejado de lado. A partir de ese entonces,
el delito tratara de ser explicado en términos causales, de manera similar a como los

fendmenos son descritos por las ciencias naturales.

El quiebre de este monismo metodologico a partir del surgimiento del neokantismo no soélo
implicod un cambio de perspectiva metodologica en el dmbito de las ciencias del espiritu
(Geiteswissenschaften) ahora centradas en la comprension del fenomeno (Verstehen) sino que
también, en el ambito de la dogmatica juridica, implicd que el concepto de imputacion fuese
reintroducido en el primer tercio del siglo XX por Karl Larenz' en el ambito del derecho civil

y luego por Richard Honig’ en la esfera de la dogmatica juridico-penal.

'Véase LARENZ, Karl: Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur
Rechtsphilosophie des kritischen Idealismus und zur Lehre von der juristischen Kausalitit, 1. Auflage, Leipzig,
Werner Scholl Verlag, 1927.
2Véase HONIG, Richard: ,,Kausalitit und Objektive Zurechnung* en ,,Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70.
Geburtstag 16. August 1930, Band I, Tiibingen, Verlag von J.C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1930, pp. 174-201.
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En la dogmatica juridico-penal alemana de corte teleologico se han desarrollado, desde la
década del setenta, modelos explicativos denominados “teoria de la imputacion objetiva” cuya
finalidad es aportar criterios normativos para establecer con mayor precision la relacion, en
los delitos de resultado, entre la conducta prohibida y el resultado producido. El primer
esbozo de la moderna teoria de la imputacion objetiva fue aportada por Claus Roxin en el
libro homenaje al penalista neokantiano Richard Honig’, tomando el concepto de imputacion

de este ultimo.

A partir de entonces se han desarrollado diversos modelos explicativos de imputacion
objetiva, los de Rudolphi, Wolter, Schiinemann, Frisch, Jakobs, entre otros. Estos modelos
formulan, en términos generales, que un resultado causado por una conducta humana sélo es
imputable si esta conducta ha creado un peligro desaprobado juridicamente para la realizacion
del resultado y si este peligro también se ha realizado en el hecho concreto causante del

resultado.

De manera paralela, desde otros posicionamientos dogmaticos, especialmente en modelos
dogmadticos de corte finalista, se han alzado voces detractoras respecto de esta teoria,
considerandola inapropiada para la resolucion de los problemas que se propone solucionar.
Puesto que los casos a los que esta teoria intenta dar respuesta, son abordados por otras

categorias del sistema.

Més alla de las criticas, la teoria del la imputacion objetiva ha ido ganando adeptos tanto en el
derecho penal aleman como en el espafiol, encontrandose actualmente en auge en los sistemas
juridicos de varios paises latinoamericanos. Desde determinado sector de la dogmatica
juridico-penal, se le reconoce a la teoria de la imputaciébn objetiva, entendida como
subcategoria del tipo penal, el hecho de favorecer la resoluciéon de problemas que se
planteaban bajo el amparo de una teoria de causal amplia. Sin embargo, no hay que
desconocer que se trata de un concepto ambiguo, y su utilizacidon por parte de los diversos
operadores juridicos acarrea, muchas veces, un aumento de los margenes de discrecionalidad

a la hora de decidir un caso.

SVéase ROXIN, Claus: ,,Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, en ,,Festscrhift fiir Richard
M. Honig zum 80. Geburtstag 3. Januar 1970%, herausgegeben von der Juristischen Fakultit der Georg-August-
Universitit Gottingen, Gottingen, Verlag Otto Schwatz & CO., 1970, pp. 133-150.
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El renacer de la imputacion no es un fenomeno que se presenta solo en la dogmatica juridico-
penal. Esta, en tanto disciplina* cientifica, no se encuentra aislada de otros fenémenos que se
producen al interior de otras disciplinas que se encuentran con aquella en mutua relacion en lo
que podria llamarse la ciencia del derecho penal, entre ellas, la politica criminal. En esta
disciplina se presenta el fenomeno denominado “expansion del derecho penal”, fendémeno que
no es ajeno a un fenomeno social méas amplio, que se conoce como “sociedad del riesgo” (die
Risikogesellschaft). Por lo tanto, para poder ilustrar de modo cabal la situacion problematica,
debemos detenernos en la descripcion de estos dos fendomenos, a saber, la sociedad del riesgo

y la denominada expansion del derecho penal.
1.2. El fenomeno de la sociedad del riesgo.
1.2.1. El concepto de sociedad del riesgo segiin Beck.

Quien ha acufiado el concepto de “sociedad del riesgo™ (die Risikogesellschaft) ha sido el
socidlogo alemén Ulrich Beck. Este autor considera que la contracara del agotamiento o, para
ser mas exacto, de la obsolescencia de la sociedad industrial’ es el desvelamiento de la

sociedad del riesgo que la define como:

“una fase de desarrollo de la sociedad moderna en la que los riesgos sociales, politicos, economicos e

. . . , . . . ., . 6
individuales tienden cada vez mas a escapar a las instituciones de control y proteccion de la sociedad™”.

El proceso antes sefialado constaria basicamente de dos fases. La primera de ellas es conocida

como “sociedad del riesgo residual”, en la cual si bien se producen dafios y amenazas de

*Cuando utilizamos el término “disciplina” seguimos el concepto establecido por WALLERSTEIN que refiere,
en realidad, a tres cosas al mismo tiempo. “En primer lugar, a categorias intelectuales, modos de afirmar que
existe un campo de estudio definido con algo parecido a limites, aunque sean controvertidos o borrosos, y con
modalidades de investigacion separadas como legitimas. En este sentido, las disciplinas son constructos sociales
(...) En segundo lugar, las disciplinas son estructuras institucionales que han ido adaptando una forma cada vez
mas elaborada desde el siglo XIX. Las universidades se dividen en departamentos que llevan nombres
disciplinares, los titulos universitarios corresponden a disciplinas especificas y los profesores tienen cargos que
también comprenden el nombre de la disciplina a la que se dedican (...) Por tltimo, las disciplinas son también
una cultura. Habitualmente, los académicos que dicen pertenecer a un grupo disciplinar comparten con los otros
miembros del grupo experiencias y contactos: han leido los mismos textos ‘clasicos’; participan de los mismos
debates tradicionales, que a menudo son distintos de los de las disciplinas lindantes; tienen un mismo estilo y
reciben recompensas por ello”. WALLERSTEIN, Immanuel: Las incertidumbres del saber, traduccion de Julieta
Barba y Silvia Jawerbaum, Barcelona, Gedisa, 2005, pp. 141-142.
*La sociedad industrial se despide del escenario de la historia mundial por la escalera trasera de los efectos
secundarios. BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Traduccion de Jorge
Navarro, Daniel Jiménez, Maria Rosa Borras, Buenos Aires, Paidds, 1998, p. 17.
SBECK, Ulrich: “La reinvencion de la politica: hacia una teoria de la modernizacion reflexiva” en
Modernizacion reflexiva. Politica, tradicion y estética en el orden social moderno de Ulrich Beck, Anthony
Giddens y Scott Lash, traduccion de Jesus Albores, Madrid, Alianza, 2001, p. 18.
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manera sistematica, los mismos no alcanzan a ser objeto de debate publico o bien, el centro de
decisiones politicas. El consenso para el progreso o la abstraccion de los peligros y efectos
ecologicos dominan la actuacion de las personas e instituciones. Por ello, sigue teniendo
operatividad el concepto de sociedad industrial y la preponderancia del mismo hace que se
solapen y permanezcan escondidos o bien, sean legitimadas las amenazas por la toma de

decisiones como riesgos residuales’.

En un determinado momento, el periodo de latencia llega a su fin y los riesgos comienzan a
ser percibidos. Segin Beck esta situacion tiene dos caras: la del riesgo y la de la percepcion
publica. Nunca se sabe si los riesgos se han intensificado o son una consecuencia de la
percepcion de los mismos. En realidad ambas cuestiones convergen y se determinan
mutuamente, ya que los riesgos y su percepcion son una misma cosa’: los riesgos son riesgos

en el conocimiento’.

La segunda fase se produce cuando los riesgos generados por la sociedad industrial
comienzan a ser objeto tanto de discusion como de conflictos (publicos y privados). En este
estadio se revela que determinadas instituciones de dicha sociedad son las generadoras y
legitimadoras de estos riesgos ingobernables. Esto da lugar a una situacion paradojal puesto
que el modelo de la sociedad industrial comienza a ser cuestionado pero, al mismo tiempo, se

sigue actuando conforme a sus pautas.

A este transito autdbnomo que se da entre un modelo de sociedad a otro, que posee las notas de
no ser percibida ni deseada por la sociedad industrial, se lo llama “reflexibilidad”, a la cual se

define como la auto-confrontacién con aquellos efectos de la sociedad del riesgo que no

"BECK afirma que la sociedad del riesgo surge como continuacion de procesos de modernizacion automatizados
que son ciegos y sordos a sus propios efectos y amenazas. De forma acumulativa y latente, estos procesos
producen amenazas que cuestionan y, finalmente, destruyen los fundamentos de la sociedad industrial. BECK,
Ulrich: Ob. Cit. p. 19.
¥A partir de un concepto antropoldgico de riesgo, Mary DOUGLAS opina de manera similar a BECK cuando
afirma que la gente subestima de ordinario los riesgos en situaciones familiares y los riesgos de baja
probabilidad. Le impactan con fuerza los sucesos relatados por medios de comunicacion que parecen dramaticos
(una catastrofe aérea con estrellas de cine a bordo) y se siente menos impresionada por pérdidas no dramaticas
(tales como muertes por asma). DOUGLAS, Mary: La aceptabilidad de los riesgos segun las ciencias sociales,
traduccion de Victor Abelardo Martinez, Barcelona, Paidos, 1996, p. 105.
’BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo, p 56.
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pueden ser tratados y asimilados dentro del sistema de la sociedad industrial'®, en tano que

medidos por los estandares institucionalizados de esta tiltima''. Beck sefiala que:

“El proceso de modernizacion se vuelve reflexivo, se torna a si mismo como tema y problema. Las
cuestiones de desarrollo y de la aplicacion de tecnologias (en el ambito de la naturaleza, la sociedad y la
personalidad) son sustituidas por cuestiones de la “gestion” politica y cientifica (administracion,
descubrimiento, inclusion, evitacion y ocultacion) de los riesgos de tecnologias a aplicar actual o
potencialmente en relacion a horizontes de relevancia a definir espacialmente. La promesa de seguridad

crece con los riesgos y ha de ser ratificada una y otra vez frente a una opinién publica alerta y critica

. . . i L. e w2
mediante intervenciones cosméticas o reales en el desarrollo técnico-econémico” .

Determinados postulados del primer modelo de modernidad comienzan a ser cuestionados,
v.gr. la problematica del desarrollo y su limitacién, o bien, el establecimiento de nuevos
estandares (de responsabilidad, seguridad, control, limitacion de dafos y distribucion de las
consecuencias del dafio) imperantes hasta el momento en funcion de las amenazas potenciales

ahora percibidas .

En este estadio muchas cuestiones dejan ya de ser analizadas como “problemas de orden”
para ser tratados como ‘“problemas de riesgos”. Se produce un retorno a la incertidumbre
debido a que no existen respuestas univocas para resolver los problemas generados por los
riesgos'?. Ahora bien, el avance en materia cientifica no esta relacionado con la disminucion

de incertidumbre dado que de la mano de los nuevos descubrimientos también aparecen

"Segun BECK, en la sociedad del riesgo global la sociedad se hace reflexiva en tres sentidos (...) En primer
lugar, se convierte en una cuestion y en un problema por si misma: los peligros globales establecen
reciprocidades mundiales y, en efecto, los contornos de una (potencial) esfera publica global empiezan a cobrar
forma. En segundo lugar, la globalidad percibida de una civilizacion se pone en peligro a si misma desencadena
un impulso, moldeable politicamente, hacia el desarrollo de instituciones internacionales cooperativas. En tercer
lugar, los limites de lo politico empiezan a eliminarse: aparecen constelaciones de una sub-politica que es, de
forma simultanea, global y directa, que relativiza o esquiva las coordenadas y coaliciones de la politica del
estado-nacion y que puede conducir a “alianzas de creencias mutuamente excluyentes” de alcance mundial. En
otras palabras, la “sociedad cosmopolita” (Kant) puede cobrar forma en la necesidad percibida de una sociedad
del riesgo global. BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo global, traduccion de Jests Alborés Rey, Madrid, Siglo
XXI Editores, 2002, p. 30.
"BECK, Ulrich: “Teoria de la sociedad del riesgo” en “Las consecuencias perversas de la modernidad:
modernidad, contingencia y riesgo” Josetxo Berstein compilador, traduccion de Celso Sanchez Capdequi,
Barcelona, Anthopos, 1996, p. 203.
BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo global, p. 26.
PBECK, Ulrich: “La reinvencion de la politica: hacia una teoria de la modernizacion reflexiva”, p. 19.
“BECK, Ulrich: Ob. Cit., p. 22.

15



nuevas dudas. Por ello en este estadio la mezcla ignorancia-conocimiento esta situada en el

r : 1
corazén de la nueva cultura del riesgo”.

La sociedad del riesgo se define a partir de estar signada por la l6gica de la distribucion de
riesgos, asi como el conflicto central de la sociedad industrial giraba en torno a la distribucién
de las riquezas'®. Es por ello que las sociedades del riesgo no son sociedades de clases; sus
situaciones de peligro no se pueden pensar como situaciones de clases, ni sus conflictos como
conflictos de clase'’. Los nuevos riesgos terminan produciendo un “efecto boomerang” ya que
alcanzan a sus productores o a quienes se benefician de ellos. Se produce asi la identificacion,
en una misma persona, de las categorias de victima y culpable. Por ello no es posible dividir

la sociedad entre productores y receptores de riesgos ni entre afectados y no-afectados.

Por ultimo, el concepto de sociedad del riesgo vuelve a unir cuestiones que en el modelo
anterior de sociedad eran mutuamente excluyentes: sociedad y naturaleza, ciencias sociales y
ciencias de la materia, construccién discursiva del riesgo y materialidad de las amenazas'®. De
este modo se colocan en la centralidad del debate politico cuestiones como: el problema de la

naturaleza, la democratizacion de la democracia y el papel futuro del Estado'.
1.2.2. El concepto de riesgo segun Beck.

Conforme a Ulrich Beck, los riesgos generados por la sociedad industrial, si bien
externamente pueden asemejarse a los que acaecian en etapas anteriores de la humanidad, se
caracterizan por la globalidad de su alcance y por proceder de causas modernas. Son fruto del
proceso de modernizacion, surgen con la maquinaria del progreso que significo la primera

: e - 20
modernidad y fueron agudizandose con su posterior desarrollo™.

"HERMITTE, M-A: “los fundamentos juridicos de la sociedad del riesgo”, en “Gobierno de los riesgos”, Jorge

Mosset Iturraspe (et al.), Gonzalo Sozzo coordinador, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 2007, p. 24.

"En la modernidad avanzada, la produccién social de riqueza va acompafiada sistematicamente por la

produccion social de riesgos. Por tanto, los sistemas y conflictos de reparto de la sociedad de la carencia son

sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion, definicion y reparto de los riesgos

producidos de manera cientifico-técnica. BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad,

p. 25.

"BECK, Ulrich: Ob. Cit., p. 42.

BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo global, p. 5.

YBECK, Ulrich: Ob. Cit., p. 7.

En La sociedad del riesgo global, BECK realiza una tipologia de estos nuevos riesgos distinguiendo en tres

categorias: en primer lugar, existen conflictos sobre qué puede denominarse males (en oposicion a los bienes): es

decir, destruccion ecologica y peligros tecnologico-industriales motivados por la riqueza, tales como el agujero

en la capa de ozono, el efecto invernadero o las carestias regionales de agua, asi como los riesgos impredecibles

que implica la manipulacion genético de planta y seres humanos. Una segunda categoria, sin embargo,
16



Estos riesgos, sistematicos y muchas veces irreversibles, pueden producir sus consecuencias
en lugares remotos ya que, en su acaecimiento, no estan ligados a su lugar de produccion.
Ademas, pueden parecer invisibles por mucho tiempo hasta que sus consecuencias logren ser
percibidas. Asimismo, se basan en relaciones causales sumamente complejas, de multiples
actores y complejas relaciones entre los mismos. Todo ello hace que a priori no se sepa de
manera acabada cual sera la magnitud de sus consecuencias. El problema de Ia
incalculabilidad de las consecuencias y dafos se evidencia de forma particularmente nitida en

la falta de responsabilidad por el acaecimiento de los mismos.

Por otra parte, muchos de los nuevos riesgos no pueden ser captados por la percepcion
humana inmediata, requiriendo de los “Organos perceptivos” de la ciencia (teorias,
experimentos, instrumentos de medicion) para hacerse “visibles”, interpretables, como

. 21 . . . ) ,
peligros™ . La importancia de estos nuevos riesgos reside, segiin Beck, en que:

“... no se agotan en consecuencias y dafios que ya han tenido lugar, sino que contienen esencialmente
un componente futuro. Este reposa tanto en la prolongacion al futuro de los dafios ya visibles como en
la pérdida general de confianza o en la suposicion de un fortalecimiento del riesgo. Asi pues, los riesgos

tienen que ver esencialmente con la prevision, con destrucciones que aiin no han tenido lugar, pero que

son inminentes”?2.

El ntcleo de la consciencia del riesgo no reside en el pasado sino en el futuro. En la sociedad
del riesgo el pasado pierde la fuerza para la determinacion del futuro. Los riesgos tienen que
ver esencialmente con la prevision, con destrucciones que ain no han tenido lugar pero que

son inminentes, y que precisamente en este significado ya no son importantes hoy.

Ademas, Beck considera que este nuevo concepto de riesgo se refiere a una peculiar sintesis
de conocimiento y desconocimiento. Para ser mas exacto, se fusionan aqui dos significados, a

saber: la evaluacion de riesgos basada en el conocimiento empirico, por un lado, y la toma de

comprende los riesgos que estdn directamente relacionados con la pobreza. La tercera amenaza es la procedente
de las armas de destruccion masiva (nucleares, bioldgicas, quimicas), se despliega de hecho (en vez de utilizarse
con la finalidad de producir terror) en la situacion excepcional de guerra. Estas diversas amenazas globales muy
bien pueden complementarse y acentuarse mutuamente: es decir, sera necesario considerar la interaccion entre la
destruccion ecolodgica, las guerras y las consecuencias de la modernizacion incompleta. BECK, Ulrich: Ob. Cit.,
pp. 54-56.
*'BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo. p. 33.
*BECK, Ulrich: Ob. Cit., p. 39.
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decisiones y la actuacion sobre los riesgos en la incertidumbre indefinida, es decir, la

. . ., 2
indeterminacion, por otro.>* Al respecto Beck aclara:

“Los riesgos no se refieren a los dafios producidos. No son lo mismo que destruccion (...) Sin embargo,
los riesgos si representan una amenaza de destruccion. El discurso de los riesgos empieza donde acaba
nuestra confianza en nuestra seguridad y deja de ser relevante cuando ocurre la catastrofe potencial. El
concepto de riesgo, por tanto, caracteriza un peculiar estado intermedio entre la seguridad y la

destruccion, en el que la percepcion de los riesgos que nos amenazan determina el pensamiento y la

accion™,

1.2.3. Sintesis.

Podemos resumir la postura de Beck diciendo que la categoria conocida como “sociedad del
riesgo” designa un estadio de la modernidad, en el que se produce una generalizacion de
nuevos riesgos, ligados al desarrollo. Dichos riesgos son de dificil anticipacion y reclaman el
dominio de nuevas capacidades técnicas. Dada su dificil precision, tanto en cuanto a su
acaecimiento como a sus efectos, resulta sumamente complejo atribuir responsabilidad por
tales riesgos. No esta del todo claro quién es el sujeto que lo genera y quién debe soportarlo.
Ademés de la existencia objetiva de nuevos riesgos, existe un sentimiento generalizado de
inseguridad derivado de la falta de prediccion de los resultados esperables de un fendémeno.
En estos modelos sociales se plantea la autolimitacion de ese desarrollo y se propone el
cometido de tematizar los estdndares alcanzados (en responsabilidad, seguridad, control,

limitacion de perjuicios y distribucién de efectos nocivos) en clave de peligros potenciales®.
1.3. Sociedad del riesgo y expansion del derecho penal.
1.3.1. El derecho penal de la sociedad del riesgo.

El fenémeno de la sociedad del riesgo produce, al interior del derecho penal, la pretension de
transformar las estructuras basicas del mismo de acuerdo con las nuevas necesidades sociales
que demanda este modelo social, lo que se traduce en un uso simbdlico del derecho penal

legitimado por el discurso preventivo-general desde una perspectiva funcionalista.

La respuesta que se ofrece desde la politica criminal a este fendmeno, siguiendo a Diez

Ripollés, adquiere los siguientes rasgos distintivos: a) ampliacion de los ambitos objetos de

PBECK, Ulrich: La sociedad del riesgo global”, p. 222.
**BECK, Ulrich: Ob. Cit., p. 214.
BECK, Ulrich: “Teoria de la sociedad del riesgo”, p. 303.
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intervencion penal (el medio ambiente, &mbitos tecnoldgicos como el nuclear, el informatico,
o el genético, el orden econdmico y las actividades encuadradas con estructuras delictivas
organizadas); b) nuevo blanco de la politica criminal centrado en la persecucion de la
criminalidad de los poderosos; c) la preeminencia otorgada al derecho penal en detrimento de
otros instrumentos de control social; d) la necesidad de reacomodar los contenidos del
derecho penal y procesal penal a las especiales necesidades que plantea esta nueva forma de
criminalidad; ello implica, entre otras medidas, flexibilizar el sistema de imputacién de

responsabilidad y las garantias individuales™.

El derecho penal resultante de esta nueva politica criminal adquiriria las siguientes
caracteristicas: a) incremento de la criminalizacion de comportamientos mediante la
proliferacién de nuevos bienes juridicos de naturaleza colectiva; b) predominio de delitos de
peligro abstracto; c) anticipacion del momento en que procede la intervencion penal: se penan
abundantes ilicitos antes so6lo administrativos, civiles o mercantiles o bien, se generaliza el
castigo de actos preparatorios especificamente delimitados; d) significativas modificaciones
en el sistema de imputacion de responsabilidad y en el conjunto de garantias penales y
procesales: una de estas modificaciones se da en la flexibilizacion de los requisitos de la

causalidad o de la culpabilidad”.

La consecuencia es un derecho penal marcadamente preventivo que interviene ya en el
momento del peligro o incluso en estadios anteriores”. Asi como desde la perspectiva del tipo
objetivo, la figura central yace en los delitos de peligro abstracto, desde el punto de vista del
desvalor de accion el prototipo del dolo lo constituye el dolo eventual, entendido como el

. ., . 29
conocimiento de una accion peligrosa™.
1.3.2. La denominada “expansion del derecho penal”.

En una linea discursiva similar, aunque con otros matices, Jesus-Maria Silva Sanchez

considera que la politica criminal atraviesa un periodo de crisis conocido como el “fenémeno

DIEZ RIPOLLES, José Luis: La politica criminal en la encrucijada, Buenos Aires, B de F, 2007, pp. 134-135;
DIEZ RIPOLLES, José Luis: “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 07-01 (2005), pp. 4-5.
*’DIEZ RIPOLLES, José Luis: La politica criminal en la encrucijada, pp. 136-137 ; “De la sociedad del riesgo a
la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, p. 5.
*SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, Maria Isabel: EI moderno derecho penal y la anticipacion de la tutela
penal, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1999, p. 81.
PPRITTWITZ, Cornelius: Strafrecht und Risiko: Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik
in der Risikogesellschaft, 1. Auflage, Frankfurt am Main, Klostermann Verlag, 1993, p. 352.
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de la expansion del Derecho penal”. El mismo se basa en la creacidon de nuevos bienes
juridico-penales (v.gr. el medio ambiente, la paz, el trafico econdmico), en la ampliacion de
los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes (disminucion de los espacios de riesgo
permitido), en la flexibilizacion de las reglas de imputacion y en la relativizacion de los

principios politico-criminales.

Como causas de este fendmeno este autor menciona: a) La efectiva aparicion de nuevos
riesgos producto de la complejizacion de las interacciones humanas; b) La sensacion social de
inseguridad que generan las dificultades de adaptacion de la poblacion a sociedades en
continua aceleracion; c¢) La configuracion de una sociedad de sujetos pasivos; d) La
identificacion de la mayoria social con la victima del delito, reinterpretando al ius puniendi
como “la espada de la sociedad contra la delincuencia de los poderosos”; ¢) El descrédito de
otras instancias de proteccion, resignificando el derecho penal como unico instrumento eficaz
de pedagogia politico social; f) El surgimiento de nuevos gestores atipicos de la moral
colectiva (athypischer Moralunternehmer) y del recurso al Derecho penal para la proteccion
de sus respectivos intereses (organizaciones ecologistas, feministas, de consumidores, de
vecinos, pacifistas o antidiscriminatorias); g) El desprecio por las formas (garantias), que

responde siempre a la supuesta constatacion de la ineficiencia de las mismas™.

Diez Ripollés rechaza la postura de Silva Sanchez considerando que este Ultimo modelo
presenta caracteristicas de dos modelos diferentes, el de la sociedad del riesgo y el de la
seguridad ciudadana®', que abordan realidades diferentes desde perspectivas ideoldgicas
diversas y que, por tanto, merecen un tratamiento diferenciado’. El concepto de “expansiéon”

deja ya de referirse primordialmente a las nuevas formas de criminalidad propias de la

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria: La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales (1999), Buenos Aires, B de F, 2006, pp. 18-60.
*!Caracteristicas del Modelo de la seguridad ciudadana son: a) el protagonismo de la delincuencia clasica; b)
generalizacion del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana, tanto en la preocupacion general sobre la
delincuencia como el miedo a ser victima del delito; c¢) sustantividad de los intereses de las victimas; d) el
populismo penal caracterizado por el distanciamiento o incomprension hacia los expertos y en el
empobrecimiento de la politica criminal sumido en un debate uniforme y sin matices en el que se descalifica
cualquier postura que conlleve una cierta complejidad argumental o distanciamiento hacia la actualidad mas
inmediata; e) el redescubrimiento de la prision; f) la ausencia de recelo ante el poder sancionatorio estatal que se
visualiza en la generalizacion de la idea de que hay que renunciar a las cautelas existentes encargadas de
prevenir los abusos de los poderes publicos contra los derechos individuales, a cambio de una mayor efectividad
en la persecucion del delito; g) implicacion de la sociedad en la lucha contra el delito; h) transformacion del
pensamiento criminologico centrado en la idea de que la delincuencia surge por defecto, siendo la consecuencia
de la ausencia de un suficiente control social, y lo que procede es incrementar este Gltimo. DIEZ RIPOLLES,
José Luis: Ob. Cit., pp. 69-100.
**DIEZ RIPOLLES, José Luis: Ob. Cit., p. 132.
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sociedad del riesgo, las cuales pasan a ocupar dentro de ese nuevo concepto de expansion un
lugar marginal, tanto cuantitativa como cualitativamente®. En consecuencia, caracteristicas
tales como la identificacion de la mayoria social con la victima del delito, el descrédito de
otras instancias de proteccion, o bien el surgimiento de nuevos gestores atipicos de la moral
colectiva, entre otros, son propias del modelo de la seguridad ciudadana y no del de la

sociedad del riesgo.
1.3.3. Lareduccion de los limites de riesgo permitido.

La dogmatica juridico-penal ha desarrollado el concepto de “riesgo permitido” (erlabutes
Risiko) como criterio doctrinal para negar la imputacion de aquellas acciones que, no obstante
ser objetivamente tipicas, no superan el limite de lo que se considera socialmente tolerado v,
por ende, dichas conductas no se consideran prohibidas pese a que han realizado la conducta
descrita en el correspondiente tipo penal. El concepto de riesgo permitido asume la funcion de
fijar limites mas o menos precisos dentro de cuyo ambito las conductas se consideran no
desaprobabas, a partir de valoraciones a priori, esto es sin tener en cuenta los intereses de los

sujetos que realizan la accion tipica.

El modelo de la sociedad industrial estaba basado en que los riesgos generados por el proceso
de industrializacion eran soportados por la misma sociedad necesitada avances. Sin embargo,
esta relacion de costes-beneficios es redefinida en el marco de la sociedad del riesgo,
produciéndose un achicamiento del ambito de lo “permitido” en materia de riesgos y, en
consecuencia, también de los espacios de libertad. En la sociedad del riesgo, la disminucion
de los espacios de riesgos permitidos es consecuencia de una sobrevaloracion de la seguridad

frente la libertad. En términos de Silva Sanchez:

113

. nos hallamos en un modelo de sociedad orientado a una restriccion progresiva de las esferas de
actuacion arriesgada. En otras palabas (...), en la ponderacion previa al establecimiento de las fronteras

entre riesgo permitido y riesgo desaprobado, la libertad de accion ha cedido con claridad frente a la

libertad de no pasion™*.

Ademas, en la actualidad se produce una equiparacion de los riesgos tecnologicos con
aquellos derivados de la vida cotidiana, como son la marginacién social, el desempleo, etc.

Equiparacion que se produce tanto en su faz objetiva como subjetiva, es decir, tanto en la

3DIEZ RIPOLLES, José Luis: Ob. Cit., p. 156.
*SILVA SANCHEZ, Jests-Maria: Ob. Cit., p. 37.
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identificacion de realidades diversas como en la identificacion del sentimiento de inseguridad.
Desde la perspectiva subjetiva del riesgo, se equipara el sentimiento de inseguridad hacia los
riesgos desconocidos con el sentimiento de inseguridad ligado a la criminalidad cléasica, como

si se tratasen de una misma realidad.

No solamente se reducen las esferas de libertad sino que, al mismo tiempo, hay un rechazo a
considerar sucesos como meramente accidentales, es decir, se niega la imputacion a la victima
a titulo de ‘desgracia’ ante la imposibilidad de atribuir el hecho al autor o a un tercero. Ante
esta negativa a que el suceso no pueda ser imputado, se produce una despersonalizacion y una
a-moralizacion del proceso imputativo>>. En este punto, resulta plausible preguntarse cOmo se

produce esa despersonalizacion de la imputacion.
14. Explicacion causal e imputacion.

Tanto la explicacion causal como la comprension del fenomeno a través de la imputacion,
constituyen modos de entender al mundo. El primero de ellos no es sino un fendémeno
relativamente reciente, producto de los descubrimientos producidos en el ambito de las
ciencias naturales. La imputacion, por el contrario, es mas antigua puesto que la atribucion de
consecuencias a un sujeto como su obra existia aun antes de que dicha relacion pueda ser

explicada en términos de la conditio sine qua non.

Ahora bien, si los fendmenos son explicados a través de la causalidad, sustituyendo o bien
complementando la imputacion, las variaciones que se produzcan en torno a la explicacion

causal impactaran, en ultima instancia, en el fenomeno de atribucion de responsabilidad.
1.4.1. Casos de nuevos riesgos en la jurisprudencia.

En materia de nuevos riesgos se han planteado casos jurisprudenciales en Alemania, tales

9937

como el del “spray de cuero™® o el del “producto protector de madera™’, entre otros, en los

PSILVA SANCHEZ, Jestis-Maria: Ob. Cit., p. 42.
’BGHSt 6-7-1990: El caso trataba de un spray para impregnar zapatos y otros objetos de cuero. Los productores
en el otofio de 1980 recibieron avisos en los que se daba cuenta que personas habian visto perjudicada su salud
por la utilizacién del producto. Estos menoscabos consistian en problemas de respiracion, tos, nauseas,
escalofrios y fiebre. Algunos de los usuarios del spray fueron hospitalizados e incluso en no pocas ocasiones en
las unidades de vigilancia intensiva por existir peligro de fallecimiento. Los diagnosticos ponian de relieve
regularmente la existencia de acumulaciones de liquido en los pulmones. La empresa como consecuencia de las
distintas informaciones realizd una investigacion interna que llevd a que se paralizara la produccion y su
actividad durante un corto periodo de tiempo en 1981, medida que al poco tiempo se levantd. E112 de mayo de
1981 se celebrd una reunion extraordinaria del Consejo de administracion, en la que tomaron parte cuatro
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cuales el instrumento que provee la imputacion objetiva del resultado se mostraba inadecuado
para fundamentar la responsabilidad. Esto llevo al BGH a obviar la prueba de la causalidad en
términos de la conditio sine qua non, bastando para fundamentar la atribucion del resultado la
causalidad conforme a la ley, o la denominada causalidad cumulativa. Conforme a esta
ultima, basta que la causa haya reforzado la aparicion del resultado a través de un efecto de
acumulacién o adicién, como ocurre en los casos en que contribuye a adelantarlo

temporalmente, aunque sea de un momento insignificante.

Esos casos que son conocidos como “responsabilidad por el producto” han implicado, al
interior de la dogmatica juridico-penal, una flexibilizacioén de las reglas de la prueba de la
causalidad. Es decir, la sustituciéon de una causalidad determinista por una de naturaleza
probabilista. En realidad, en estos casos la teoria de la imputacion objetiva no jugd un rol
determinante, puesto que el eje de la discusion giraba en torno a la prueba de la causalidad y

no a los criterios normativos limitadores de la misma.

Ahora bien, dado que la comprension a través de la imputacion como la explicacion causal
constituyen dos modos diversos de entender un fendmeno que en el ambito de las ciencias
sociales y, del derecho penal en particular, encuentran relacionados a la hora de comprender
un sucheso. La flexibilizacion de los requisitos en torno a la determinacion de la causalidad

impacta en la atribucion de responsabilidad.
1.5. .Nuevos modelos de imputacion?

En la actualidad, también el modelo comprensivo de la imputacion en tanto juicio
comprensivo se ve modificado. Ello se produce a través de diversos mecanismos que, en
definitiva, impactan en la consideracion del destinatario del juicio de atribuciéon a un sujeto,

en tanto causa libera, es decir como libertad originante.

administradores y el jefe de la seccion quimica. En ella se decidi6é por unanimidad tomar nota de los avisos de
alarma, pero no se adoptd ninguna iniciativa ulterior. La resolucién fue posteriormente aceptada por otros dos
directivos que no asistieron a la reunion. Posteriormente aparecieron otros dafios para la salud.
STBGHSt 2-8-1995: en este casos se trataba de un producto protector de maderas que contenia una substancia
denominada TPC y otra llamada Lindano las personas que vivian en hogares donde se habia utilizado este
producto tenian, entre otros sintomas, molestias en la garganta y los oidos, dolores de cabeza, alteraciones en el
color de la piel, etc. Estos sintomas eran particularmente agudos en nifios que habian vivido desde su nacimiento
en casas en las que se utilizo dicho producto. En todos los casos en cuanto las en cuanto las personas se alejaban
de su domicilio experimentaban una mejoria inmediata. Los acusados, dos altos dirigentes de la empresa
fabricante, estaban plenamente convencidos que estas lesiones no tenian nada que ver con su producto.

23



En primer lugar, se produce a través de la sustitucion de la persona humana, cdmo uUnica
susceptible de ser destinataria de reproche penal. A partir de los tltimos afos, en los diversos
ordenamientos juridicos penales se han desarrollado figuras delictivas cuyo autor es la
persona juridica. La admision de esta clase de figuras se da especialmente en ambitos en los
cuales resulta sumamente complejo establecer un juicio de imputacion, en términos clasicos,
entre una persona fisica y el resultado producido (v. gr. En el ambito de los delitos

econdmicos o ambientales).

En segundo lugar, la imputacion se ve modificada en sus reglas alli donde no sea posible
establecer una relacion logica entre el sujeto y el suceso, dando lugar a un juicio de caracter
extraordinario, a través de reglas de cardcter adversativo, para fundamentar la
responsabilidad. El suceso sera atribuido al agente no en razén de la infraccion de una deber
sino porque el sujeto obra en contra de lo que le incumbia. Las “incumbencias”
(Obliegenheiten) se presentan de esta manera, como fuentes de pautas de comportamientos
que no llegan a ser reglas de actuar pero las posibilitan. Este tipo de juicios de imputacion
aparece en los tipos delictivos imprudente y de figuras que combinan imprudencia con la

comision por omision.
1.6. Resumen.

e Desde la década del setenta del siglo pasado se han desarrollado en el dmbito de la
dogmatica juridico-penal modelos explicativos denominados “teoria de la imputacion

objetiva”. Su aceptacion no ha sido unanime sino que ha generado detractores.

e La “sociedad del riesgo” designa un estadio de la modernidad, en el que se produce
una generalizacion de nuevos riesgos, ligados al desarrollo. Dichos riesgos son de

dificil anticipacion y reclaman el dominio de nuevas capacidades técnicas.

e La dificil precision de los riesgos, tanto en cuanto a su acaecimiento como a sus
efectos conlleva la de atribuir responsabilidad. Ademas de la existencia objetiva de
nuevos riesgos, existe un sentimiento generalizado de inseguridad derivado de la falta

de prediccion de los resultados esperables de un fendomeno.

e Esta caracteristica reclama nuevas reglas en torno a la distribucion de riesgos que no

se compatibilizan con los criterios de imputacion penal.
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e Consecuencia de este fendmeno, en el derecho penal actual se visualiza un retroceso
de los espacios de riesgo permitido y, consiguientemente, de una reduccion de las
esferas de libertad. Esto tiene como consecuencia que actividades antes consideradas
licitas, ahora sean objeto de tutela penal. Esta reduccion se visualiza ademads, en una

anticipacion en la tutela penal a través de la proliferacion de las figuras de peligro.

e En el ambito de la atribucion de responsabilidad se ha producido una flexibilizacion de
la prueba de la causalidad, arrojando como consecuencia la afirmacion de la relacion
entre la conducta tipica y el resultado en casos en que, conforme a la causalidad

natural, dicha relacién no seria posible de establecer.

e También se ha producido una modificacion de las reglas clasicas de imputacion penal
a través de la consideracion de la persona juridica como sujeto susceptible de ser
imputado y de la ampliacion de los casos de imputacion extraordinaria, no basadas en

la infraccidon de un deber sino en la violacidén de incumbencias.
2. Planteamientos posibles: definicion de los objetivos generales.

Ante esta situacion que resulta insatisfactoria es factible preguntarnos: ;qué modificaciones
ha producido la sociedad del riesgo a la teoria de la imputacion?; ;qué entienden por
imputacioén?; ;cudles han sido los presupuestos de atribucion de responsabilidad que han sido
modificados a partir de la aparicion de los “nuevos riesgos™?; ;de qué concepto de ‘riesgo’
hace uso la teoria de la imputacion objetiva del resultado?; ;qué se entiende por “riesgo
permitido”?; ;cudl es el rol de la causalidad en la teoria de la imputacion objetiva?, ;qué
concepto de causalidad utiliza la teoria de la imputacion objetiva?, ;cudles son los
presupuestos de la imputacion objetiva?; ;cudles son las semejanzas y diferencias entre los
diferentes modelos de imputacion objetiva?; ;cudl es el grado de aplicabilidad de la
causalidad natural (conditio sine qua non)?, ;Como ha evolucionado el concepto de
causalidad?; ;Qué variaciones del concepto de causalidad se han producido al interior de la
dogmatica juridico-penal?; ;Qué modificaciones ha tenido la teoria de la imputacion objetiva

en el contexto de la sociedad del riesgo?

Estas son algunas de las posibles preguntas que se pueden extraer de la situacion
problematica. Sin embargo, de este gran universo de preguntas planteadas —el cual no cabe

abarcar en este trabajo dada su inmensa amplitud- abordaremos aqui un recorte pertinente de
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cuestiones, las cuales constituyen el objetivo general de nuestra tesis, y que pueden enunsiarse

de la siguiente manera:
e ;Qué se entiende por “imputaciéon” en derecho penal?

e ;Cudles criterios de los modelos de imputacion objetiva de Claus Roxin, Wolfgang

Frisch y Giinther Jakobs constituyen juicios de imputacion (adscripcion)?

La presente investigacion es de orden conceptual, puesto que tiene por objetivo determinar el
sentido y alcance del concepto seleccionado. La determinacion de los objetivos obedece,
consecuentemente, a una toma de posicionamiento de indole epistemoldgica, que reconoce los
problemas filoséficos que versan en buena medida acerca del uso correcto de ciertas
expresiones lingiiisticas. Por lo tanto, establecer el concepto de “imputacién” implica, a la
vez, resolver los problemas que se pudiesen generar mediante la utilizacion de un concepto

ambiguo.

La seleccion de la primera pregunta general se debid a que en el proceso de investigacion se
visualizd que no era factible hacer un estudio comparativo de los diversos modelos de
imputacion objetiva, sin previamente determinar el concepto de imputacion. En primer lugar
resultaba necesario determinar si las unidades de andlisis, cuando utilizan el concepto de
“imputacion”, hacen referencia al mismo fenémeno o, por el contrario, dicho concepto tiene
connotaciones diversas. Este situacion derivo en la modificacion parcial de la hipotesis vy,
consecuencia de ello, en en un estudio del concepto de imputacion tanto en el ambito de la
filosofia como en el de la dogmatica juridico-penal. El “concepto de imputacién” se
constituye asi en un observador complejo, cumpliendo la funcion de un tipo ideal, en términos
de Max Weber®, a través del cual se analizaran los diversos modelos tedricos que constituyen

las unidades informantes.

**Max WEBER es el creador de esta construccion metodoldgica dirigida a dar cuenta de las relaciones causales
de los fendmenos historicos. Como su nombre lo indica, se trata de una tipologia que resulta de una construccion
intelectual, por ello ideal. Las crea el investigador a partir de lo que considera significativo para analizar y
explicar el objeto de estudio. Segin M. WEBER: “Este cuadro conceptual retine determinados procesos y
relaciones de la vida histérica en un cosmos, carente en si de contradicciones, de conexiones conceptuales. En
cuanto a su contenido, esta construccion presenta el caracter de una utopia, obtenida mediante el realce
conceptual de ciertos elementos de la realidad (...) Se los obtiene mediante el realce unilateral de uno o varios
puntos de vista y la Reunion de una multitud de fendmenos singulares, difusos y discretos, que se presentan en
mayor medida en unas partes que en otras o que aparecen de manera esporadica, fendmenos que encajan en
aquellos puntos de vista, escogidos unilateralmente, en un cuadro en si unitario. Este, en su pureza conceptual, es
inhallable empiricamente en la realidad: es una utopia que plantea a la labor historiografica la tarea de
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Una vez respondida esta primera pregunta, es decir, cuando hayamos precisado aquello que es
objeto de imputacion para el derecho penal, proseguiremos en la determinacion del objeto de
analisis, limitdindolo a aquello forma parte de la imputacion objetiva, comparando las
unidades informantes seleccionadas. Respecto de esta segunda pregunta general es necesario
hacer dos aclaraciones. En primer lugar, se trata de una pregunta de naturaleza comparativa:
la investigacion desarrollada en el presente informe de tesis se limita a establecer las
“semejanzas y diferencias” entre los respectivos modelos de analisis. Por lo tanto, no es
objeto de esta investigacion hacer ningun tipo de diagndstico sobre las teorias analizadas. En
segundo lugar, existen multiples modelos cuyas semejanzas y diferencias entre si poseen
diversos matices, pero no haremos una comparacion de todas las teorias de la imputacion
objetiva existentes. Solamente analizaremos los modelos de imputacion objetiva propuestos
por Claus Roxin, Wolfgang Frisch y Giinther Jakobs. El criterio de seleccion de las unidades
informantes obedece a que las teorias seleccionadas se encuentran entre las mas divulgadas,
tanto en el ambito de la dogmatica juridico-penal alemana como en lo que respecta a

Iberoamérica.
3. Planteamiento de la hipétesis.
Las hipdtesis que se plantean en el marco de la presente tesis son las siguientes:

1) En derecho penal hay dos conceptos diferentes de imputacion. El primero considera la
imputacién como la totalidad del delito. Para esta postura la imputacion objetiva es
so6lo un ambito parcial de un concepto mas amplio. Segun el segundo concepto de
imputacion, ésta se limita a la relacién entre la conducta desaprobada y el resultado

producido (imputacién objetiva).

2) En la imputacion objetiva: “la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado” y “el

ambito de proteccion de la norma” no constituyen ningin juicio de imputacion

comprobar, en cada caso singular, en qué medida la realidad se acerca o se aleja de este cuadro ideal. Los tipos
ideales no son verdaderos ni falsos, son ttiles o inutiles para la interpretacion de un fendmeno histdrico, el
criterio de utilidad es uno sélo, ‘el de su éxito para el conocimiento de fendmenos culturales concretos en su
conexion, su condicionamiento causal, su significacion”. WEBER, Max: Ensayos sobre Metodologia y
Sociologia, traduccion de José Luis Etcheverry, Buenos Aires, Amorrortu, 1973, p. 79; El método consistente en
la construccion de tipos investiga y expone todas las conexiones de sentido irracionales, afectivamente
condicionadas del comportamiento que influyen en la accidon, como “desviaciones” de un desarrollo de la misma
“construido” como puramente racional con motivo a fines. WEBER, Max: Economia y Sociedad: esbozo de
sociologia comprensiva (1922), traduccion de José Medina Echeverria, Juan Roura Parella, Eugenio Imaz,
Eduardo Garcia Maynez y Jos¢ Ferrater Mora, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012, p. 7.
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(adscripcion), dado que la imputacion es, desde el punto de vista 16gico, un juicio ex

post.
4. Finalidad o impacto.

La finalidad primaria de la presente investigacion consiste en determinar la racionalidad que
lleva a fundamentar el juicio de imputacion. La presente tesis, como hemos hecho alusion con
anterioridad, tiene una finalidad estrictamente conceptual. Despejar las ambigiiedades en
torno a qué se entiende por “imputacion” (imputatio, Zurechnung) permitira una mejor
comprension de la problematica actual. Puesto que en la actualidad es objeto de debate la
atribucion de responsabilidad juridico penal a personas de corta edad o a personas que poseen
otros defectos de imputabilidad. No podemos obviar que en el marco de la configuracion
actual de la sociedad aparece el debate en torno a la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Para poder afirmar que las reglas de imputacion se han visto modificadas o tomar

posicion al respecto, es necesario precisar en primer lugar los conceptos implicados.

Ademas, establecer cuales son los juicios de imputacion dentro de la llamada “teoria de la
imputacion objetiva” coadyuvara a dotar al andlisis sistematico de la teoria del delito de una
mayor racionalidad en el orden conceptual dado que, conforme a la hipdtesis planteada,
algunos autores que constituyen unidades de analisis incluyen, bajo el concepto de
imputacion, actividades que no tienen contenido adscriptivo sino que pertenecen al lenguaje

prescriptivo.
5. Organizacion de la tesis.

La presente tesis se encuentra estructurada en cinco partes. La primera parte consta de la
Introduccién (Capitulo I) y el Capitulo II que tiene por finalidad determinar el concepto de
imputacion y explicitar nuestra toma de posicionamiento epistemoldgico en lo que respecta a
como construyen las ciencias sociales, en nuestro caso el derecho, los conceptos que
constituyen su objeto. Luego, en la segunda parte, nos adentraremos al estudio del concepto
de imputacion desarrollado por la filosofia idealista alemana, en particular de los autores
Immanuel Kant (Capitulo I) y Georg Wilhelm Friedrich Hegel (Capitulo II). La seleccion de
dichas teorias se debe a que han sido las teorias filosoficas que han tenido mayor
trascendencia en el ambito juridico-penal. En los dos ultimos capitulos de la primera parte
abordaremos dos modelos de imputacion total que se han desarrollado durante el siglo XX en
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la dogmatica juridico-penal. En primer lugar analizaremos el modelo de Werner Hardwig
(Capitulo IIT) y luego el de Joachim Hruschka (Capitulo IV). La tercera parte se centra en el
estudio del concepto limitado de imputacion, compuesto por las teorias de la imputacion
objetiva. Esta parte se compone de cinco capitulos. En el primero de ellos analizaremos el
concepto de imputacion objetiva (re)introducido en la dogmatica juridico-penal por Richard
Honig. En los tres capitulos siguientes analizaremos las teorias de los autores que componen
nuestras unidades de analisis a saber: Claus Roxin (Capitulo II), Wolfgang Frisch (Capitulo
III) y Giinther Jakobs (Capitulo IV). En el capitulo final (Capitulo V) de esta parte
analizaremos de manera sintética las criticas que han recibido las doctrinas de la imputacién
desde las posturas finalistas. La cuarta parte consta de dos capitulos que se centraran en un
analisis comparativo de las teorias de la imputacion objetiva desarrolladas por nuestras
unidades informantes, en funcion de la distincion entre la perspectiva ex ante (Capitulo 1) y la
perspectiva ex post (Capitulo II). La ultima parte (V) consta de un capitulo dedicado a la

sistematizacion de las conclusiones a las que hemos llegado.
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CAPITULO II: El concepto de imputacion.
1. Introduccion.

El presente capitulo tiene como objetivo determinar qué se entiende por imputacion.
Establecer este concepto constituye el primer paso en la determinacion del objeto de estudio,
cuya ulterior precision, especificamente su utilizacién en el d&mbito del derecho penal, sera

realizada en los capitulos subsiguientes.

Determinar el concepto de imputacion, desde la perspectiva epistemologica por nosotros
escogida, implica reconocer que los problemas filosoficos versan sobre la incorrecta
utilizacion de expresiones lingiiisticas. Despejar al concepto de toda ambigiliedad constituye el
paso inicial de toda discusion racional. Ya desde el famoso didlogo socratico reproducido por
Platén en el Laques™, Socrates nos ensefia la centralidad de la conceptualizacién en el
proceso dialéctico. Es preciso arribar a conceptos simples en el analisis de un problema
complejo. Por lo tanto, el primer objetivo que debemos plantearnos es responder a la

pregunta: “;qué se entiende por...?”

A la vez compartimos posturas filosoficas desarrolladas en el ambito de la sociologia del
lenguaje que postulan que los conceptos que utilizamos establecen la forma de la experiencia

que tenemos del mundo, en términos de Peter Winch*:

“... cuando hablamos del mundo estamos hablando de lo que en realidad entendemos por la expresion
‘el mundo’: es imposible dejar de lado los conceptos con los cuales pensamos acerca del mundo (...) El

mundo es para nosotros lo que se manifiesta a través de esos conceptos. Esto no significa que nuestros

conceptos puedan cambiar; pero cuando lo hacen, nuestro concepto del mundo también cambia™*'.

Los conceptos que utilizamos en la vida cotidiana configuran nuestra realidad o, dicho en
otros términos, la idea que tenemos de aquello que pertenece al ambito de la realidad nos es

dada en los conceptos que utilizamos.

39Véase, PLATON: “Laques” en “Platén, obras completas”, tomo 1, Madrid, ediciones de Patricio Azcarate,
1871.
“peter WINCH (1926-1997) fue un filosofo britanico perteneciente a la escuela analitica. Estuvo influenciado
por el WITTGENSTEIN tardio. El ha trabajado particularmente sobre los fundamentos de las ciencias sociales y
su cientificidad a partir de las implicaciones del analisis lingiiistico a partir de las aportaciones de Ludwig
WITTGENSTEIN: The Idea of Social Science and its relation to Philosophy.
*'WINCH, Peter: Ciencia social y filosofia (1958), traduccion de Maria Rosa Vigand de Bonacalza, Buenos
Aires, Amorrortu, 1990, p. 21.
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2. Ambito de aplicacién del concepto de imputacién.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola en su vigésima segunda edicion define al
término “imputacion” como “la accidon y efecto de imputar” y, en su segunda acepcion, dicho
término hace alusioén a la cosa imputada. Segliin el mismo diccionario, imputar refiere a la
accion de atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable. El término
seleccionado por la RAE identifica a la accion de imputar con la atribucion de un hecho a un
sujeto titulo de reproche. Este término, como veremos mas adelante, resulta insuficiente para
determinar nuestro objeto de andlisis, puesto que identifica a la imputacion s6lo con una de
las modalidades de adscripcion de conductas, a saber, aquella que se atribuye a titulo de
demérito.

No es nuestra finalidad realizar un estudio semdantico del término analizado sino que
intentaremos abordarlo desde una perspectiva mas amplia. Una primera delimitacién
conceptual podemos realizarla circunscribiendo aquellos ambitos en los cuales se hace uso del
concepto “imputacion” (del latin imputatio; o su equivalente en aleman: Zurechnung) o bien
del respectivo verbo imputar (imputare; zurechnen). Para establecer el ambito de aplicacion
del concepto analizado podemos recurrir a un ejemplo, como es el caso en que debido a una
tormenta un arbol se ha derribado produciendo grandes destrozos en el techo de un inmueble.
Si tuviéramos que dar cuenta del fendémeno, narrdndolo a terceros, optariamos por explicarlo
en términos causales, esto es que la tormenta ha causado la caida del arbol y, consecuencia de
ello, los respectivos dafos. No se nos ocurria describir el hecho como obra de la tormenta.

En términos de la gramadtica, en las leguas de origen latino asi como también en las lenguas
sajonas, las cosas constituyen el complemento de objeto directo de una frase. Asi, en toda
oracidon existe un agente como sujeto gramatical que realiza una accién que recae sobre el
objeto (COD). Cuando queremos hacer actuar a estos objetos recurrimos a la estructura
pasiva. La voz pasiva permite explicar un fendmeno en el cual el sujeto agente queda relegado
a segundo plano, como requisito no necesario de la estructura gramatical, mientras que la
accion ejecutada por el verbo es desempefiada por un complemento agente y no por el sujeto
agente del verbo en la voz activa. Esto se debe a una eliminacion del modo de comprension
animista del mundo. Al menos en la cultura moderna occidental, los fenomenos producidos

por la naturaleza los explicamos en términos causales, pero no adscribimos las consecuencias
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producidas al fenomeno natural, lldmese tormenta, rayo, sequia, etc., como su obra. Este
modo de comprension tampoco lo utilizamos para dar cuentas de un hecho producido por un
animal. Asi, ante la mordedura de un perro, no recurrimos a la imputacion. Ante esta clase de
ejemplos también lo explicamos en términos causales y si, en ultima instancia, recurrimos al
concepto de imputacion, es a través de la atribucion del hecho al duefio, por haber omitido los
deberes de cuidado necesarios, pero no al animal como destinatario final del juicio de
imputacién. Por lo tanto, el concepto de imputacion queda reservado al ambito de conductas
humanas.

Estos ejemplos nos sirven para circunscribir el ambito de aplicacion del concepto de
imputaciéon y, al mismo tiempo, para diferenciarlo del concepto de “causacién”
(Verursachung). Causacidon e imputacion no son idénticas la una a la otra, puesto que éste
ultimo concepto tiene un &mbito de aplicacion mucho mas limitado, reservado so6lo a la esfera
de las conductas humanas*. Acto seguido procederemos a diferenciar estos dos modos de
atribuir responsabilidad, puesto que la diferenciacion coadyuvard a la delimitacion del objeto

de la imputacion.
3. La imputacion y la causalidad: dos modos de entender fendmenos.

La atribucion de un hecho a un sujeto como su obra, es decir, la imputacidn, es anterior a la
explicacion del fendmeno en términos causales. Aun antes de que la ley causal fuese utilizada,
ya se imputaban hechos a las personas como sus obras. Tanto actos objeto de alabanza eran
recompensados, como sancionados los actos objeto de reproche, y para ello no se requeria
establecer la relacion entre la causa y el efecto. La explicacion de los fendmenos en términos

causales se dio en una etapa posterior del desarrollo del pensamiento.

A partir del positivismo, mediante el monismo metodoldgico, se impuso en el ambito de las
ciencias sociales en general, y en la dogmatica juridico-penal en particular, la explicacion
(Erkldrung) de los fendmenos en términos causales. Sin embargo, las relaciones entre el
principio de imputacion y el principio de la causalidad no han sido del todo claras, siendo, en
determinados momentos historicos, dominante alguno de ellos. Asi como en el marco de una
concepcion del mundo religioso-metafisico la conexion causal es producida por la voluntad

divina, también las leyes naturales describen normas que expresan la voluntad divina, normas

“HARDWIG, Werner: Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts, 1. Auflage, Hamburg, Gruyter &
Co. Verlag, 1957, p. 5.
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. . . 4 .,
que prescriben a la naturaleza un determinado comportamiento®, en una concepcion del
mundo dominada por la ley de la causalidad, también las relaciones sociales seran explicadas

a través de la relacion de causa a efecto. En este sentido Silva Sdnchez sostiene que:

113

la imputacion (normativa) y la explicacion (empirica) definen espacios que se excluyen
reciprocamente. Esto quiere decir que la imputacion, la blisqueda y atribucion de sentido s6lo tienen
lugar respecto de aquellos fendmenos para los cuales no se ha alcanzado una explicacion empirica
completa. En efecto, si algo no se puede explicar (atribuirselo a la naturaleza) de modo pleno, entonces
es preciso imputarselo a alguien, ya sea a la sociedad en su conjunto, ya a algiin agente individual
concreto. Pues, ya no puede ser explicado empiricamente por completo, el hecho habra de ser insertado
en un contexto hermenéutico (y éste lo proporciona la imputacion). La historia de la humanidad es,
entonces, en cierta medida, la historia del intento de reduccién de los espacios de imputacion a favor de

. . . . . ., L. 44
las explicaciones (y soluciones) causales: la historia de la reduccion de lo mitico”™".

El principio de imputacién era el modo que utilizaban las sociedades primitivas para
comprender el mundo. No sélo recurrian a este modo de comprension para explicar sus
relaciones sociales, sino que el modo en que concebian dichas relaciones servia para explicar
los fenémenos naturales*” constituyendo una interpretacién socio-normativa de la naturaleza.

Hans Kelsen ilustra este fendmeno de la siguiente manera:

“Las normas mas antiguas de la humanidad son probablemente, aquellas que tratan de poner coto a los
instintos sexuales y de agresion. El incesto y el homicidio son, por cierto, los delitos mas antiguos, y el
exilio (esto es la exclusion del grupo) y la venganza de sangre, las mas antiguas sanciones organizadas.
Ellas reposan en una regla que domina toda la vida social de los primitivos: la regla de la retribucion.
Abarca tanto las penas como los premios. Puede acaso formularse de esta manera: si te comportas
correctamente, deberas ser premiado (es decir, debera otorgarsete algo bueno); si actiias mal, deberas
ser castigado (es decir, se te infligira algo malo). En esta regla fundamental, la condicién y la
consecuencia no estan enlazadas segun el principio de la causalidad, sino segun el de la imputacion. En
la medida en que aparece en la consciencia de los primitivos una necesidad de explicar los fendmenos,
la explicacion se cumple segliin el principio de imputacion. Cuando un acontecimiento es percibido
como malo, es interpretado como un castigo por un mal comportamiento, por una ilicitud; cuando es
percibido como beneficioso, es interpretado como recompensa por una buena conducta. En otros
términos: las desgracias, es decir, los acontecimientos perjudiciales como una mala cosecha, una caza

infructuosa, la derrota en la guerra la enfermedad, la muerte, son imputadas (atribuidas) como castigos,

“KELSEN, Hans: Reine Rechtslehre, 2. vollstindig neu bearbeitete und erweiterte Auflage, Wien, Verlag Franz
Deuticke, 1960 p. 80.
*SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria: Aproximacion al Derecho penal Contempordneo, Buenos Aires, B de F,
2010, pp. 43-44.
®KELSEN, Hans: RRL, p. 86.
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al comportamiento contrario a las normas de los miembros del grupo; mientras que los acontecimientos
beneficiosos, como una buena cosecha, una caza satisfactoria, el triunfo en la guerra, la salud, la
longevidad, son atribuidas, como premios, al comportamiento conforme a la norma de los miembros del
grupo. Cuando se produce un hecho por cuya explicacion la consciencia del primitivo se inquieta, éste
no se pregunta por la causa del hecho, sino que se preguntara acerca de quién es responsable del hecho.

Se trata de una interpretacion normativa de la naturaleza, no de una causal”*.

Este modo de interpretar tanto las relaciones entre personas como las que se dan entre éstas y
el mundo de la naturaleza, se conoce como “vision animista” de los primitivos, vision que
reconoce que las cosas se comportan de manera semejante a los hombres y, por ende, son
sujetos imputables. El pensamiento causal no forma parte de su modo de comprender el

mundo. Kelsen en Sociedad y Naturaleza afirma:

“La idea que los eventos estan determinados por la ley de la naturaleza, el concepto del principio de
causalidad (...) estd totalmente mas alld del alcance del hombre primitivo. Se puede hablar de
“pensamiento causal” solo si la regularidad percibida en toda sucesion de eventos es también
considerada necesaria. Pero precisamente esta cadena regular de eventos, por la cual el comportamiento
del hombre primitivo es actualmente guiado y de la cual ¢l depende en sus acciones y omisiones, no le
da ninguna causa para la reflexiéon: como un chico, él acepta la cadena de eventos sin pensar sobre

ell a'”47

En esta visidn primitiva no existe una separacion entre naturaleza y sociedad: ambas

conforman un todo, tanto el hombre como la naturaleza configuran el mundo. Los fendmenos

*Die sltesten Normen der Menschheit sind wahrscheinlich jene, die auf eine Einschrinkung das Sexual- und des
Aggressionstriebes zielen. Inzest und Mord sind wohl die dltesten Verbrechen und Friedloslegung (das ist
AusschluB3 aus der Gruppe) und Blutrache die éltesten gesellschaftlich orgenisierten Sanktionen. Thnen liegt eine
Regel zugrunde, die das ganze gesellschafliche Leben der Primitiven beherrscht, die Regel der Vergeltung. Sie
begreift Strafe sowohl als Lohn. Sie kann etwa in der Weise formuliert werden: Wenn du dich recht verhaltst,
sollst du belohnt, das heif3it: soll dir etwas Boses zuteil werden. In dieser Grundregel sind Bedingung un Folge
miteinander nicht nach dem Grundsatz der Kausalitit, sondern nach dem Zurechnung verkniinpft. Soweit im
BewuBtsein des Primitiven iiberhaupt ein Bediirfnis nach Erkldrung der Phdnomene besteht, efolgt diese nach
dem Grundsatz der Vergeltung. Wenn ein Ereignis als Ubel empfunden wird, wird es als Strafe fiir ein schlechtes
Verhalten, ein Unrecht, wenn es als Wohltat emfpunden wird, als Belohnung fiir ein gutes Verhalten gedeutet.
Mit anderen Worten: Ungliick, das heifit nachteilige Ereignisse, wie schlechte Ernte erfolglose Jagd Niederlage
im Krieg, Krankheit, Tod, werden, als Strafe, dem normwidrigen Verhalten der Mitglieder der Gruppe
vorteilhafte Ereignisse, wie gute Ernte, erfolgreiche Jagd, Sieg im Krieg, Gesundheit, langes Leben, werden, als
Belohnung, dem normgeméfBen Verhalten der Mitglieder der Gruppe zugerechnet. Wenn ein Erignis eintritt, das
im Bewuftsein des Primitiven Erkldrung heischt — und das ist nur ein Ereignis, das seine Interessen unmittelbar
beriihrt -, fragt dieser nicht: was ist die Ursache davon, sondern wer ist verantwortlich dafiir? Es ist nicht eine
kausale, es ist eine normative Deutung der Natur. KELSEN, Hans: RRL, pp. 86-87.
*" The idea that events are determined by laws of nature, the concept of the principle of causality (...) is entirely
beyond the grasp of primitive man. One can speak of "causal thinking" only if the regularity perceived in any
succession of events is also considered necessary. But precisely this regular chain of events, by which primitive
man's behavior actually is guided and upon which he relies in his actions and omissions, gives him no cause for
meditation: like a child, he accepts the chain of events without thinking about it. KELSEN, Hans: Society and
Nature. A sociological Inquiry, London, Chicago University Press, 1943, p. 3.
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de la naturaleza son interpretados en este contexto como premios o castigos de estos seres
dotados de almas. El principio retributivo es la respuesta natural al orden quebrantado. Todo
suceso favorable es tomado como un premio por una buena conducta, y todo mal como

imputable a una culpa™®®.

En este punto en particular resulta interesante el paralelismo que traza Sancinetti entre el
pensamiento del hombre primitivo que no distingue entre “leyes causales” y “leyes sociales”
(normativas), por un lado, y el disvalor de resultado como legitimamente imputable al autor
en el pensamiento moderno, por otro. Este autor sugiere que la palabra aitio significaba al
mismo tiempo la palabra causa y culpa. Siguiendo estos significados, la causa era
“responsable” del efecto. Esta idea estd oculta en la actual teoria de la imputacion objetiva: la

. , . ., ., . . 4
idea segtin la cual la atribucion de un resultado a la accién ya implica una culpa™.

Llegado a determinado grado de desarrollo surge la causalidad como modo de explicacion de

fenomenos, al respecto Kelsen sostiene:

“El paso decisivo de una interpretacion normativa a una interpretacion causal de la naturaleza, del
principio de imputacion al principio de causalidad, reside en que el hombre adquiere consciencia de que
las relaciones entre las cosas, a diferencia de las relaciones entre hombres, son independientes de una

voluntad humana, o sobrehumana, o, lo que es equivalente, de que no estan determinadas por normas.

El comportamiento de las cosas no esta prescripto o autorizado por autoridad alguna”™.

La existencia de una dualidad entre un orden causal y un orden normativo, sélo es posible a
partir de la emancipacion del hombre respecto de las cosas, de un desencantamiento del
mundo como obra del proyecto moderno. Proceso de emancipacion que durd varios siglos y
cuya culminacion marca el nacimiento de la modernidad. La separacion entre mundo natural y
mundo social no sélo implicd el nacimiento del humanismo sino también el nacimiento

conjunto de la “no humanidad”, constituido por las cosas, los objetos, los animales y el Dios

®SANCINETTI, Marcelo A.: Teoria del delito y disvalor de accién. Una investigacion sobre las consecuencias
prdcticas de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accion, Buenos Aires, Hammurabi,
2001, p.124.
“SANCINETTI, Marcelo A.: Ob. Cit., pp.127-128.
*Der entscheidene Schritt in diesem Ubergang von einer normativen zu einer kausalen Deutung der Natur, vom
Prinzip der Zurechnung zum Prinzip der Kausalitit, besteht darin, da3 sich der Mensch bewuflt wird, daf3 die
Beziehungen zwischen der Dingen — zum Unterschied von Beziehungen zwischen den Menschen — unabhéngig
von einem menschlichen oder tibermeinschlichen Willen oder, was auf dasselbe hinauslduft, nicht von Normen
bestimmt sind; dafl das Verhalten von Dingen nicht von irgendeiner Autoritdt vorgeschrieben oder gestattet ist.
Kelsen, Hans: RRL, p. 89.
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tachado, fuera de juego’'. A partir de esta division es posible instituir un orden natural, regido

por la ley de la causalidad, y un orden social, regido por el principio de imputacion.

El proyecto moderno presupuso un progreso ilimitado mediante el avance tecnoldgico que
requeria de la cognoscibilidad y explorabilidad del mundo. Por tanto, para organizar y
racionalizar el cambio social, primero era necesario estudiarlo y comprender las reglas que lo
gobiernan®®. Desde esta perspectiva al conocimiento del mundo se accedia mediante la
explicacion de los fendmenos en términos de leyes naturales universales. De este modo,
también las relaciones de los hombres entre si y de éstos con el mundo deben ser explicadas a
través de leyes universales, y las disciplinas que en consecuencia se desarrollen para explicar
los fenoémenos sociales se constituirdn en ciencias nomotéticas o positivas™. El proyecto
positivista se extendié a todas las ciencias sociales, no siendo ajena la dogmatica juridico-
penal a este fenomeno. Esta filosofia consistia en estatuir al principio de causalidad como
instrumento idoneo para comprender el mundo. Bajo este influjo de ideas, todas las ciencias
sociales se constituyen como disciplinas ‘“nomotéticas”, intentando establecer leyes
universales que explicaran el objeto investigado™. La dogmatica juridico-penal surge como
disciplina cientifica bajo el influjo de ideas positivistas, constituyendo a la relacion causal (en
términos de conditio sine qua non) como la columna vertebral de su concepto de delito y
siendo abandonado en la estructura analitica del delito el concepto de imputacion, que habia
sido utilizado por las doctrinas pre-cientificas en materia penal (las Ilamadas

Zurechnungslehre).

El quiebre del pensamiento positivista se produjo mediante el abandono del monismo
metodologico producido por la irrupcion del neokantismo en las ciencias sociales
(Geiteswissenschften), hecho que se produjo mediante la distincion en cuanto al método entre

la explicacion (Erkldrung) propia de las ciencias naturales y las ciencias sociales basadas en

*'LATOUR, Bruno: Nunca fuimos modernos. Ensayo de antropologia simétrica (1991), traduccién de Victor
Goldstein, Buenos Aires, Siglo XXI, 2007, p. 33.
**WALLERSTEIN, Immanuel (coord.): Abrir las ciencias sociales. Informe de la Comisién Gulbenkian para la
reestructuracion de las ciencias sociales (1996), Ciudad de México, Siglo XXI, 2006, p. 11.
%3Si se intentaba organizar un nuevo orden social sobre una base estable, cuanto mas exacta (o “positiva”) fuese
la ciencia tanto mejor seria lo demas. Esto era lo que tenian presente muchos de los que empezaron a echar las
bases de la ciencia social moderna en la primera mitad del siglo XIX, especialmente en Gran Bretafia y Francia,
cuando se volvieron hacia la fisica newtoniana como modelo a seguir. WALLERSTEIN, Immanuel: Ob. Cit. p.
11.
**La no diferencia esencial entre las leyes de la naturaleza y las leyes sociales existe tan pronto como la ley
natural renuncia a si misma a su pretension de absoluta necesidad y se satisface con ser una asercion en términos
estadisticos. KELSEN, Hans: Society and Nature, p. 266.
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la comprension (Verstehen). Solamente mediante un punto de vista comprensivo se
reintroduce el concepto de imputacion en el derecho, y ello sucede a través de autores como
Larenz o Honig, quienes desde sus respectivas disciplinas juridicas reintroducen el concepto

de imputacion aunque con diferente contenido al que habia tenido en los autores idealistas.

La explicacion de los fenomenos en términos causales no ha sido dejada de lado en el ambito
de las ciencias sociales. Pese a los esfuerzos por tratar de evitar ese modo de entender los
fenémenos, el hecho de que los sujetos mediante el sentido comtn den cuenta de fendmenos-
no so6lo naturales — en términos causales, condiciona toda comprension que se pudiese hacer
de un hecho. La causalidad sigue estando presente, en el ambito de la atribucién de

responsabilidad, fijando el limite maximo dentro del cual juegan los criterios de imputacion.

En lo que respecta al principio de imputacion, desde la eliminacion del modo de explicacion
animista del mundo, el mismo ha quedado reservado a actividades humanas, vinculado al
concepto de libertad y al de persona en derecho. Sin embargo, algunos resabios de aquel
modo de pensamiento siguen aun vigentes especialmente en la relevancia que se le otorga en

el derecho penal al del disvalor de resultado.
4. La imputacion como seguimiento de la norma: un modo comprensivo.

Cuando observamos la conducta de terceros no la describimos en términos causales sino que,
ante un determinado suceso (sea un movimiento corporal o un sonido), le imputamos una
determinada accion, o sea lo ‘comprendemos’. Asi, v.gr. para describir la conducta de un
monje no recurrimos a la explicacion causal. Sus movimientos consistentes en arrodillarse y
permanecer inmévil los comprendemos en el contexto de la vida monacal. Pero, ;por qué
atribuimos (imputamos) al monje arrodillado e inmovil la accion de orar? Se debe a que las
practicas humanas estan amparadas en expectativas normativas; encarnan ideas sobre qué es
aquello a lo que uno tiene derecho a esperar del otro®. Comprender las acciones de otros
presupone que somos sujetos seguidores de normas. Las instituciones encarnan ideas y, al
mismo tiempo estdn constituidas por las relaciones sociales y sus reglas. Volviendo al

ejemplo anterior, para comprender la conducta de los monjes es necesario tener en cuenta la

>>Al mismo tiempo se ven reforzadas por el sentimiento de culpa y de vergiienza ante el reproche por no estar a
su altura. HOLLIS, Martin: Filosofia de las Ciencias Sociales, traduccion de Ana Lizon, Barcelona, Ariel, 1998,
p. 160.
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vida cotidiana del monasterio como expresion de las reglas que otorgan significado a sus

conductas’®.

Cuando consideramos que el imputar conductas presupone el seguimiento de una regla,
seguimos a Peter Winch, filésofo que conectd el trabajo de la filosofia lingiiistica con la
nocién de Verstehen y el concepto de “comportamiento significativo”, que habian sido
fundamentales en la tradicion weberiana de la sociologia interpretativa®’. Winch sostiene que
las diferencias existentes entre las ciencias sociales y las ciencias naturales se fundan en la
naturaleza significativa de los fendmenos sociales. El cientifico social tiene que tratar con
significaciones y, si no lo hace, si trata a los hechos sociales como cosas, objetos y procesos
cualesquiera, no percibird su naturaleza social. Este autor afirma que las relaciones sociales
existentes entre los hombres y las ideas que materializan las acciones de los hombres son
realmente la misma cosa consideradas desde diversos puntos de vista. Las relaciones sociales
entre los hombres sélo existen en sus ideas y a través de ellas. Lenguaje, ideas y conceptos no
pueden separarse nitidamente de las relaciones sociales; son constitutivas de estas
relaciones®. Por lo tanto, los cambios fundamentales de los conceptos, las ideas y el lenguaje
utilizado por los hombres implican necesariamente cambios fundamentales en las relaciones

. 159
sociales™.

5960

Winch retoma el concepto wittgesteiniano de las “formas de vida””" y afirma que las mismas

involucran un comportamiento guiado, gobernado por reglas®’. El comportamiento “regido

SAsi, los tres nudos en el extremo del cordéon que llevan algunos monjes significan los votos de pobreza,
castidad y obediencia. Los votos otorgan sentido a los nudos, y las ideas de una realidad espiritual encanada en la
orden monastica otorgan sentido a los votos. HOLLIS, Martin: Ob. Cit., p. 172.
'BERNSTEIN, Richard: La reestructuracion de la teoria social y politica, México, Fondo de Cultura
Econoémica, 1983, p. 90.
*¥Las relaciones sociales de un hombre con sus semejantes se ven afectadas por sus ideas acerca de la realidad.
Pero “afectadas” apenas si es una palabra suficientemente enérgica: las relaciones sociales son expresiones de
ideas acerca de la realidad. WINCH, Peter: Ob. Cit., p. 27.
*WINCH, Peter: Ob. Cit., p. 21; BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 94.
%Ludwig WITTGENSTEIN define al lenguaje, entre sus miltiples acepciones, como una “forma de vida”; al
respecto sostiene: “imaginar un lenguaje significa imaginar una forma de vida” (19); “‘;Dices, pues, que la
concordancia de los hombres decide lo que es verdadero y lo que es falso?” — Verdadero y falos es lo que los
hombres dicen; y los hombres concuerdan en el lenguaje. Esta no es una concordancia de opiniones, sino una
foram de vida”. WITTGENSTEIN, Ludwig: Investigaciones filosoficas, traduccion Alfonso Garcia Sudrez y
Ulises Moulines, Barcelona, Atalaya, 1999, p. 13/ p. 78.
"Los diferentes lenguajes humanos, en la medida en que son intertraducibles, pueden considerarse como
plasmaciones convencionales diferentes de las mismas reglas subyacentes. El hecho de que en francés pueda
hacerse una promesa diciendo “le promets” y que en castellano pueda hacerse diciendo “Yo prometo”, es un
asunto de convencion. Pero el hecho de que una emision de un dispositivo de prometer cuente como (bajo
condiciones apropiadas) la asuncion de una obligacion, es un asunto de reglas y no un asunto de convenciones
del francés o del castellano. Asi como en el ejemplo anterior podemos traducir una partida de ajedrez de un pais
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por reglas” es esencialmente social®’. El mismo supone convenciones y acuerdos

intersubjetivos. Los sujetos, cuando actuan, lo hacen mediante la aceptacion y la observancia

de reglas, aunque las mismas permanezcan implicitas. Al respecto aclara:

“El concepto de seguir una regla (...) Sugiere que se han de tener en cuenta no sélo las acciones de la
persona cuya conducta como candidato para la categoria de seguidor de reglas esta en cuestion, sino
también las reacciones de otros individuos ante lo que ¢l hace. Dicho de manera mas especifica solo en
una situacion en la que tiene sentido suponer que alguien mas puede, en principio, descubrir la regla que

estoy siguiendo, es posible decir inteligiblemente que estoy, de algiin modo, siguiendo una regla”®.

La idea de estar siguiendo una regla cobra sentido en la medida en que terceros la

comprendan y juzguen si la misma se cumple o no correctamente. Por lo tanto, la nocion de

acatar una regla va unida a la de cometer un error. Al respecto Winch afirma:

“La nocioén de seguir una regla es logicamente inseparable de la nocion de cometer un error. Si existe la
posibilidad de decir que alguien estd siguiendo una regla esto significa que se puede preguntar si esta
haciendo las cosas correctamente o no (...) lo central del concepto de regla es que nos capacita para

evaluar lo que se esté haciendo.

Un error es una contravencion de lo que se ha establecido como correcto y, por lo tanto, debe ser
reconocible como tal (...) El hecho de establecer una norma no es una actividad que se pueda adscribir
a cualquier individuo completamente aislado de otros, ya que s6lo el contacto con éstos ultimos

posibilita el control de las propias acciones, control inseparable de una pauta establecida™®.

Por lo tanto, en todas nuestras conductas aplicamos reglas, toda nuestra conducta, incluido

nuestro idioma®, solo se comprende como la observancia cierta de reglas predefinidas. La

definiciéon de un suceso —un movimiento corporal, un sonido— como accion, presupone la

., : . . 66
admision que el sujeto en dicho suceso estd aplicando una regla ™, aun cuando el agente

mismo pueda no ser capaz de enunciar la regla e incluso pueda no ser consciente de que esta

a una partida de ajedrez de otro, puesto que comparten las mismas reglas subyacentes, también podemos traducir
emisiones de un lenguaje a otro, puesto que comparten las mismas reglas subyacentes. SEARLE, John: Actos de
habla. Ensayo de filosofia del lenguaje, traduccion de Luis M. Valdés Villanueva, Buenos Aires, Planeta, 1994,
pp. 48-49.

S2BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 94.

SSWINCH, Peter: Ob. Cit., p. 34.

S*WINCH, Peter: Ob. Cit., p. 35.

*Hablar un lenguaje es tomar parte de una forma de conducta gobernada por reglas. SEARLE, John: Ob. Cit., p.

50.

SHRUSCHKA, Joachim: Strukturen der Zurechnung, 1. Auflage, Berlin-New York, Walter de Gruyter Verlag,
1976, pp. 12-13.
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actuando conforme a la regla®. A su vez, la posibilidad de no seguir la regla, cometer un

error, posibilita la valoracion o, en su caso, la desvaloracion de la conducta errdnea.

Puesto que comprendemos las acciones de otros en su tipicidad, las mismas estdn definidas
por reglas que gobiernan ese tipo de conducta. Si no las conociéramos previamente no nos
seria posible aprehenderlas: las conductas de los terceros observados quedarian reducidas a

una suma de movimientos corporales.
5. La imputacion: sus presupuestos.

Si bien podemos recurrir a la explicacion causal para describir hechos de personas, no
podemos hacer uso de la imputacion en fendomenos producidos por la naturaleza o hechos de
animales, al menos en el &mbito de una cultura en que ha sido desterrado el animismo como
modo de comprension de un fendémeno. El concepto de imputacion se encuentra, de este
modo, en estrecha relacion con el concepto de conducta humana, o en otros términos, toda
imputaciéon requiere como objeto una conducta de una persona. Siguiendo a Hassemer
sostenemos que el concepto de imputacion encierra dos presupuestos, estrechamente
vinculados el uno al otro, ellos son: dominio humano del mundo y responsabilidad por las

consecuencias.®.

El primero de los presupuestos de la imputacion, como hemos visto con anterioridad, es la
admision de que el mundo estd dominado por personas, idea central del pensamiento moderno
occidental que reconoce la centralidad del hombre en el proceso historico. En un mundo
dominado por el hombre, éste es artifice de los hechos que genera con su conducta. El
segundo de los presupuestos, la responsabilidad por las consecuencias, sean éstas buenas o

malas, posibilita ligar las consecuencias producidas con la conducta realizada. Para que

%7El conocimiento por parte del agente de como hacer algo puede explicarse de manera adecuada solamente bajo
la hipotesis que ¢l conoce (ha adquirido, interiorizado, aprendido) una regla al efecto de que tal y cual, aun
cuando en un sentido importante pueda no saber que conoce la regla o que actiia, en parte, a causa de la regla.
SEARLE, John: Ob. Cit., p. 51.
%*Dominio humano del mundo y responsabilidad de las personas por las consecuencias de sus acciones son, pues,
los principios basicos de cualquier idea sobre la imputaciéon. Y a la vez son también los principios basicos de
cualquier forma de interaccidon entre personas, cuya necesariedad va mas alld del mero hecho de una relacion
puntual. Visto asi, la posibilidad de una imputacién es una condicion trascendental de las relaciones
interpersonales en reconocimiento reciproco. Su amplio significado y su posicion central en un sistema penal se
debe precisamente a este origen. HASSEMER, Winfried: “Persona, Mundo y Responsabilidad” en “Persona,
Mundo y Responsabilidad. Bases para una teoria de la imputaciéon en Derecho penal”, traduccion de Maria del
Mar Diaz Pita, Bogota, Temis, 1999, p. 89.
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alguien sea responsable es condicion necesaria que el sujeto actue de manera libre, es decir,

que hubiese podido seguir la conducta prohibida o la conducta ordenada.

La existencia de una conducta humana no es condicién suficiente a los efectos de la
imputacion. Para que se pueda hablar de imputacion se requiere de la presencia de una norma
respecto de la cual la conducta del sujeto es cotejada. Por lo tanto, el juicio de imputacién
requiere siempre de una conducta confrontada a una situacion, que puede ser juzgada segin
las normas de la razon (sean éstas morales, juridicas o de utilidad, etc.), a lo cual el juicio
sobre la conducta representa un juicio de valor en el sentido aprobacion o no aprobacion

(desaprobacion)®.

Como se puede apreciar, el nudo del concepto analizado se encuentra en la accion y efecto de
atribuir un determinado fendmeno a un sujeto como obra suya (bajo su responsabilidad), lo
que supone de antemano una accioén confrontada a una obligacion o a una prohibicion de esa
accion infringida. Este movimiento que se dirige de la imputacion hacia la responsabilidad del
sujeto no debe perder de vista el juicio inverso que va desde la retribucion del hecho a la
accion del autor’’ y conlleva, a su vez, la pregunta de quién es el sujeto susceptible de

imputacién o, en otros términos, quién es persona para el derecho.

Por lo tanto, para poder imputar un hecho, se requiere que el sujeto previamente hubiese
estado obligado, sea a realizar una determinada conducta o a su omision. La existencia de una
norma es condicidn necesaria para atribuir el hecho al sujeto. Y el apartamiento de la norma
por el sujeto actuante es lo que posibilita la valoracion de su conducta, sea positivamente en
caso de realizar mas de lo ordenado por la norma (premio o recompensa) o negativamente en

caso de realizar menos de lo que la ley requiere (reproche).
6. Imputacion, imputabilidad y libertad.

El concepto de “imputacion”, a su vez, se encuentra en estrecha relacion con el de “razén”
(Vernunft). El suceso que se imputa debe depender, como minimo, de la razén del hombre.
Se debe originar de la razén o de la falta de razén de un ser potencialmente racional. El
concepto de “imputabilidad” (Zurechenbarkeit) presupone una escala de valoracion, fundado

en normas de la razédn. “Imputabilidad” significa entonces la posibilidad de un juicio de

HARDWIG, Werner: Ob. Cit., p. 7.
"RICOUER, Paul: “Le concept de responsabilité. Essai d’analyse sémantique” en “Le juste 17, Paris, Esprit,
1995, p. 45.
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imputacion. La imputacion misma significa la constatacion de una relacion positiva entre un
suceso y un hombre, en el sentido de la aprobacion o desaprobacioén bajo valoracion de la

conducta de la persona conforme a un conjunto de normas de la razén .

Para que el sujeto sea pasible de imputacion se requiere que el sujeto se encuentre en la
posibilidad de seguir la norma. Aquél que no puede seguir el mandato deducido de la norma
no puede ser sujeto de imputacion, el suceso por €l realizado constituye una mera causacion.
La imputacion encuentra su fundamento en la existencia de un sujeto libre, de un sujeto que
hubiese conocido y por tanto, podido seguir la norma cuestionada, puesto que lo que
fundamenta el juicio de imputacion es el apartamiento del deber implicito en la norma. Por lo
tanto, la libertad es la razon de ser de la imputacion. Solamente podemos imputar si

afirmamos al sujeto imputado como sujeto libre, es decir, como persona.
7. La Imputacion como estructura social de la realidad.

Asumir que la imputacion constituye una “estructura social de la realidad”, categoria acufiada
por Peter Berger y Thomas Lunkmann basado en los aportes fenomenoldgicos hechos por
Alfred Schiizt, implica una toma de posicionamiento respecto de la ciencia del derecho, la
cual no crea categorias como la que estamos analizando sino que, en tanto ciencia

comprensiva, parte de una realidad previamente interpretada.

Del reconocimiento de estructuras sociales previas a la normativizacién no se deduce que la
postura por nosotros defendida desemboque en una teoria finalista basada en estructuras
logico-objetivas sino que, al contrario, creemos que el analisis fenomenologico de la vida
cotidiana no so6lo es un freno contra todas las hipotesis causales o genéticas sino también

contra las aserciones acerca de la situacion ontoldgica de los fendmenos analizados’”.

"THARDWIG, Werner: Ob. Cit., pp. 6-7.
"?El significado no es una caracteristica inmanente de los objetos; tampoco es un acontecimiento fisico en la
mente del autor. Ni tampoco es, con toda seguridad, la esencia intencional de Husserl. Todo significado es
resultado de la interpretacion; es algo que debe ser construido, no descubierto. BAUMAN, Zygmunt: La
hermenéutica y las ciencias sociales, traduccion de Victor Magno Boyé, Buenos Aires, Nueva Vision, 2007, p.
173.
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7.1. La propuesta epistemologica de Alfred Schiitz.

Para Alfred Schiitz”*, toda discusion en torno a la comprension esta perjudicada por la falta de
una distincion clara ente los diversos significados del Verstehen™. Reconoce tres acepciones
respecto de dicho concepto, ellos son: 1) como una forma experimental del conocimiento del
sentido comun de los asuntos humanos, 2) como un problema epistemoldgico, y 3) como un

método peculiar de las ciencias sociales.

Con respecto al primer significado, el Verstehen es, en primer término, el nombre de un
proceso complejo mediante el cual nosotros interpretamos en nuestra vida diaria (Lebenswelt)
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el significado de nuestras propias acciones y de las de otros con quienes nos relacionamos .
Para entender una accion humana no debemos asumir la postura de un observador externo que
solo “ve” las manifestaciones fisicas de estos actos; mas bien debemos desarrollar categorias
para entender lo que el actor — desde su propio punto de vista — quiere decir con sus

acciones’®.

En cuanto al problema epistemologico del Verstehen, el mismo indaga sobre la posibilidad de
tal entendimiento o interpretacion de sentido comun. Schiitz cree que Husserl nos ha dotado
de las herramientas intelectuales necesarias para confrontar los numerosos problemas que se
plantean en tanto y en cuanto investigamos con sentido critico la intencionalidad, el
significado, la conciencia interna del tiempo y la intersubjetividad, todos los cuales se

presuponen en nuestras interpretaciones de sentido comun’’.

B Alfred SCHUTZ (1899-1959) socilogo y filosofo austriaco introductor de la fenomenologia en las ciencias
sociales. Sus preocupaciones epistemoldgicas se inscriben en un clima de época caracterizado por la tension
entre dos posturas dominantes del debate epistemologico entre dualismo y monismo metodologico.
™La Verstehen no es primordialmente un método empleado por el cientifico social, sino la particular forma
experiencial en que el pensamiento de sentido comun toma conocimiento del mundo social cultural. No tiene
nada que ver con la introspeccion; es un resultado de procesos de aprendizaje o aculturacion, tal como lo es la
experiencia de sentido comun del llamado mundo natural. La Verstehen, ademas, no es un modo alguno un
asunto privado del observador, imposible de controlar por las experiencias de otros observadores; es controlable,
al menos en la medida en que las percepciones sensoriales privadas de un individuo son controlables por
cualquier otro individuo colocado en ciertas condiciones. SCHUTZ, Alfred: El problema de la realidad social:
Escritos I, Maurice Natanson compilador, Buenos Aires, Amorrortu, 1974, p. 71.
El hecho de que el mundo vital existe demuestra que de alguna manera los hombres deben asumir, segiin su
sentido comun, su habitual manera de ser, la necesidad de comprenderse los unos a los otros. Con sdlo penetrar
en el modo en que lo hacen nos sera posible develar el misterio de la comprension. Es necesario conocer como es
posible la comprension, para saber como se logra la comprension. BAUMAN, Zygmunt: Ob. Cit., p. 169.
BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 180.
""BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 181.
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El tercer problema referente al Verstehen surge cuando se concibe como un método peculiar
de las ciencias sociales. Existe una diferencia esencial en la estructura de los objetos del
pensamiento o construcciones mentales creados por las ciencias sociales, y los creados por las

ciencias naturales. Al respecto Schiitz sefiala:

“El mundo de la naturaleza, tal como lo explora el especialista en ciencias naturales, no significa nada
para las moléculas, atomos y electrones. Pero el campo observacional del cientifico social, la realidad
social, tiene un significado especifico y una estructura de significatividades para los seres humanos que
viven, actian y piensan dentro de él, quienes mediante una serie de construcciones de sentido comun
han efectuado selecciones e interpretaciones previas de este mundo que experimentan como la realidad
de sus vidas cotidianas. Son estos objetos de pensamiento suyos los que determinan su conducta al
motivarla. Los objetos de pensamiento que el especialista en ciencias sociales construye para
comprender esta realidad social deben basarse en los objetos del pensamiento construidos por el
pensamiento de sentido comtn de hombres que viven su existencia cotidiana dentro de su mundo social.
Las construcciones de las ciencias sociales son, pues, por asi decir, construcciones elaboradas por

quienes actian en la escena social, cuya conducta debe observar y explicar el especialista en ciencias
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sociales de acuerdo con las reglas de procedimiento de su ciencia”"”.

Las construcciones de las ciencias sociales son, en cierta medida, construcciones de segundo
grado, es decir, construcciones de las construcciones hechas por actores en el escenario social
(Lebenswelt), cuyo comportamiento debe observar y explicar el cientifico social de acuerdo
con las reglas procesales de su ciencia””. Todo conocimiento del mundo, tanto en el
pensamiento de sentido comun como en la ciencia, supone construcciones, formalizaciones e
idealizaciones especificas de nivel respectivo de organizacion del pensamiento. Esta misma
capa del Lebenswelt a partir del cual deben hacer sus abstracciones las ciencias naturales es la
realidad social que deben investigar las ciencias sociales™. El postulado de la interpretacion

subjetiva segun Schiitz, debe ser entendido de la siguiente manera:

“Todas las explicaciones cientificas del mundo social pueden, y para ciertos fines, deben referirse al

sentido subjetivo de las acciones de seres humanos en los que se origina la realidad social®'.

El problema del significado es, para Schiitz, esencialmente de naturaleza temporal, no del

tiempo en el sentido del tiempo fisico sino de la “conciencia interna del tiempo™; es dentro de

BSCHUTZ, Alfred: Ob. Cit. p. 72.
BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 181.
%La indagacion de los principios generales segin los cuales el hombre organiza en la vida cotidiana sus
experiencias —especialmente las del mundo social— es la primera tarea de la metodologia de las ciencias sociales.
BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 182.
$1ISCHUTZ, Alfred: Ob. Cit., p. 73.
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la durée (duracion) individual que se constituye para este autor el significado de su
experiencia a medida que vive esta experiencia. La comprension de los significados subjetivos
requiere algo mas que una foto instantanea de la accion, exige conocer algo del pasado y del
futuro del actor. Aqui se aparta Schiitz del concepto de “accion” empleado por Weber,

considerando que el mismo no abarca la dimension del “otro”.

Tener en cuenta la dimension del “otro” conlleva a la distincion entre “la accion” y el “acto”.
La accidn se vincula al tiempo presente de la vida del actor. Una accion esta en curso y, por lo
tanto, su significado remite al fluir de las vivencias de la durée. Par ser mas preciso, una
accion estd en constitucion, un acto, por el contrario, remite al pasado, a la accion
concretizada. Los mismos se le presentan al actor como una serie de vivencias acabadas que
yacen en su memoria. Una cosa es enfocar nuestra atencion a los movimientos corporales o
cambios producidos en el mundo como consecuencia de la accién de los otros, y otra es
contemplar un acto ya terminado que ha sido producido por alguna accion. La accion implica
siempre una anticipacion al futuro, una fantasia; un proyecto que no es otra cosa que el acto
realizado. A la vez, el sentido de la accidon se constituye en la relacion entre el proyecto
(fantasia o utopia practica) y la realidad. El significado de cualquier accion es su

correspondiente acto proyectado™.

Cuando interrogamos un curso de accion por su pasado y su futuro estamos preguntandonos
acerca de los motivos. El motivo es, en cierta media, un fundamento o sostén de la accion. O
bien el actor puede orientar su conducta hacia la realizacion de un estado de cosas que espera
producir, y entonces se trata de “motivos-para”, o bien el actor fundamenta significativamente
su conducta echando mano a su acervo de experiencias que lo llevaron a iniciar tal o cual

curso de accion, en este caso estamos en presencia de auténticos “motivos-porque’.
7.2. El concepto de Lebenswelt.

El “mundo de la vida cotidiana” (Lebenswelt) es un concepto desarrollado por Alfred Schiitz.
Para este autor, la finalidad primordial de las ciencias sociales consiste en elaborar recursos
metodolégicos que permitan construir y legitimar una ciencia social capaz de captar

comprensivamente ese sentido subjetivo producido por los actores en el mundo de la vida

% SOLDANO, Daniela: “La subjetividad a escena. El aporte de Alfred Schiitz a las Ciencias Sociales” en
“Filosofia y Métodos de las Ciencias Sociales”, Federico L. Schuster Compilador, Buenos Aires, Manantial,
2002, p. 68.
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cotidiana (Lebenswelf)®. Al contrario que Husserl, Schiitz consideraba al Lebenswelt
“ingenua y pre-reflexivamente dado”, no como algo “puesto entre paréntesis” sino, por el
contrario, como el campo que el que el cientifico social no puede nunca abandonar, como el
“habitat natural” del problema del Verstehen®. El mundo de la vida cotidiana incluye todo
aquello que es dado por sabido y que normalmente no requiere reflexion, es una actitud de
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sentido comtn®.

Para Schiitz el Lebenswelt es también, desde el principio, un mundo social cultural dentro del
cual las personas se relacionan, en multiples formas de interaccion, con semejantes a quienes
conocen en grados diversos de intimidad y anonimia. Solo en el mundo de la vida cotidiana se
puede constituir un entorno comunicativo comun (gemeinsame kommunikative Umwelf)™. Las
interacciones con el “otro” se dan a partir de tipificaciones de los motivos, objetivos,

finalidades, etc., inherentes a la conducta de las personas. Al respecto Schiitz sefala:

®El mundo de la vida cotidiana se constituye de este modo en el escenario y el objeto de nuestras acciones e
interpretaciones. SCHUTZ, Alfred: On Phenomenology and Social Relations, Helmut Wagner editor, Chicago,
Chicago University Press, 1973, p. 73.
$"HABERMAS critica a SCHUTZ por no hacer un planteamiento del mundo de la vida en términos de la teoria
de la comunicacion, sino que se atiene al método intuitivo de HUSSERL y adopta la arquitectonica de la
fenomenologia trascendental y es debido a ello que Alfred Schiitz no aprehenda las estructuras del mundo de la
vida recurriendo directamente a las estructuras de la intersubjetivadad lingiiisticamente generada, sino al reflejo
de esas estructuras en las vivencias subjetivas de un actor solitario. Sin embargo, considera que dicho concepto
fenomenoldgico se introduce como concepto complementario del de “accion comunicativa”. Al respecto
HABERMAS considera que: “Si abandonamos las categorias de la filosofia de la conciencia en que Husserl trata
la problematica del mundo de la vida, podemos representarnos éste como un acervo de patrones de interpretacion
transmitidos culturalmente y organizados lingiiisticamente. Entonces para explicar qué son esos plexos de
remisiones que vinculan entre si a los elementos de la situacion y a la situacion con el mundo de la vida, ya no es
menester permanecer en el marco de la fenomenologia y de una psicologia de la percepcion. Los plexos de
remisiones pueden entenderse mas bien como plexos semanticos que establecen una mediacion entre una
emision comunicativa dada, su contexto inmediato y su horizonte de connotaciones semanticas. Los plexos de
remisiones derivan de las relaciones gramaticalmente reguladas que se dan entre los elementos de un acervo de
saber organizado lingiiisticamente (...) El lenguaje y la cultura son elementos constitutivos del mundo de la vida
mismo. Ni representan uno de los mundos formales en que los participantes en la comunicacién sitian los
ingredientes de la situacion ni nos topamos con ellos como algo en el mundo objetivo, en el mundo social o en el
mundo subjetivo. Los agentes se mueven siempre dentro del horizonte del mundo de la vida; de €l no pueden
salirse. En tanto que intérpretes pertenecen, junto con sus actos de habla, al mundo de la vida, pero no pueden
establecer una relacion “con algo en el mundo de la vida” de la manera que pueden establecerla con hechos,
normas o vivencias (...) El mundo de la vida es, por asi decirlo, el lugar trascendental en que el hablante y el
oyente se salen al encuentro; en que pueden plantearse reciprocamente la pretension de que sus emisiones
concuerdan con el mundo (con el mundo objetivo, con el mundo subjetivo y con el mundo social); y en que
pueden criticar y exhibir los fundamentos con pretensiones de validez, resolver sus disentimientos y llegar a un
acuerdo. En una palabra: respecto al lenguaje y a la cultura los participantes no pueden adoptar in actu la misma
distancia que respecto a la totalidad de los hechos, de las normas o de las vivencias, sobre que es posible el
entendimiento”. HABERMAS, Jiirgen: Teoria de la accion comunicativa, Il. Critica a la razon funcionalista,
Madrid, Taurus, 1992, p. 176-177.
BAUMAN, Zygmunt: Ob. Cit., p. 168.
%SCHUTZ, Alfred, LUCKMANN Thomas: Strukturen der Lebenswelt, 1. Auflage, Konstanz, Verlag C.H.
Beck, 2003, p. 29.
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“En cierta medida puedo comprender su conducta, si comprendo sus motivos, objetivos, elecciones y
planes que se originan en sus circunstancias biograficamente determinadas. Sin embargo, solo en
situaciones particulares es posible experimentar los motivos, objetivos, etc., de los “Otros”; en sintesis,
los significados subjetivos que ellos atribuyen a sus acciones, en su unicidad. Puedo, en cambio,
experimentarlo en su tipicidad. Para ello, construyo esquemas tipicos de los motivos y fines de los
actores, ¢ incluso de sus actitudes y personalidades, de las cuales su conducta actual no es sino un caso

o ejemplo. Esos esquemas tipificados de la conducta de los “Otros” pasan a ser a su vez motivos de mis

propias acciones, lo cual conduce al fenomeno de la autotipificacion™®’.

Los seres humanos estructuramos nuestras experiencias a través de tipificaciones hechas a
partir del conocimiento de sentido comin del Lebenswelf™®. Las mismas son tacitas®, en la
medida de que carecemos de consciencia explicita acerca de ellas’. El conocimiento esta
socializado desde el principio (socialmente preformado y socialmente distribuido)’'. El acervo
de conocimiento a disposicion del individuo estd cambiando de continuo, el individuo no
encuentra el mundo como una tabula rasa, no parte de la nada al experimenta e interpretar el
mundo. Toda interpretacion del Lebenswelt se origina en un inventario de experiencias
previas en forma de “conocimiento a disposicion” que funciona como un esquema de

referencia.
7.3. Los aportes de Berger y Lunkmann.

A partir de los aportes proporcionados por Schiitz, Peter Berger y Thomas Lunkmann fundan
su teoria sociologica. La “realidad” es, segun estos autores, aquella cualidad propia de los

fendmenos que reconocemos como independientes de nuestra propia volicion (no podemos

87SCHUTZ, Alfred: El problema de la realidad social: Escritos I, 1974, p. 72.
$<Estas tipificaciones que conforman el conjunto de conocimiento experiencial del sentido comun son
constructos sociales, es decir, tienen un origen social y cuentan con una determinada forma de distribucion entre
los actores. Sin embargo (...) se actualizan de maneras particulares en cada situacion biografica, lo que hace que
este stock, aun sin perder cierto caracter inercial, sea pasible de transformaciones”. SOLDANO, Daniela: Ob.
Cit., p. 74
%La vida cotidiana es posible por (y se desarrolla en y sobre) un mundo comun a todos nosotros, el Lebenswelt
fenomenoldgico. Los legos en actitud natural operan en este mundo e intentan transformarlo, aun sin advertir las
estructuras de la vida cotidiana operantes. SOLDANO, Daniela: Ob. Cit., p. 73
“BERNSTEIN, Richard: Ob. Cit. p. 192
Lo estd, en primer término, estructuralmente, ya que se basa en la idealizacion fundamental segiin la cual si yo
cambiara de lugar con mi semejante, experimentaria el mismo sector del mundo sustancialmente en las mismas
perspectivas que ¢l, perdiendo toda significacion (...) nuestras circunstancias biograficas particulares.
Proponiendo llamar a esta idealizacion la de reciprocidad de expectativas. En segundo lugar, estd socializado
genéticamente, porque la mayor parte de nuestro conocimiento (...) es de origen social, y en términos
socialmente aprobados. En tercer lugar, esta socializado en el sentido de la distribucion social del conocimiento,
ya que cada individuo conoce s6lo un sector del mundo, y el conocimiento comiin del mismo sector varia de un
individuo a otro en cuanto a su grado de nitidez, claridad, trato directo o mera creencia”. SCHUTZ, Alfred: Ob.
Cit. p., 72.
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“hacerlos desaparecer”); el conocimiento es la certidumbre de que los fenomenos son reales y
de que poseen caracteristicas especificas’. La vida cotidiana (Lebenswelf), por su parte, se
presenta como una realidad interpretada por los hombres y para ellos tiene el significado
subjetivo de un mundo coherente. El conocimiento del sentido comun es lo que comparto con

otros en las rutinas normales y auto-evidentes de la vida cotidiana’. Al respecto sefialan:

“El mundo de la vida cotidiana no s6lo se da por establecido como realidad por los miembros ordinarios

de la sociedad en el comportamiento subjetivamente significativo de sus vidas. Es un mundo que se
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origina en sus pensamientos y en sus acciones, y que esta sustentado como real por éstos™".

“La realidad de la vida cotidiana se da por establecida como realidad. No requiere verificaciones
adicionales sobre su sola presencia y mas alla de ella. Esta ahi, sencillamente, como facticidad evidente

de por si e imperiosa. S¢ que es real. Aun cuando pueda abrigar dudas acerca de su realidad, estoy

obligado a suspender esas dudas puesto que existo rutinariamente en la vida cotidiana”®”.

Esta realidad que captamos mediante la reduccion fenomenoldgica no requiere de ninguna
constatacion empirica. Es auto-evidente y debo, por tanto, suspender toda duda respecto de su

existencia.

Respecto a la objetivacion del Lebenswelt, la misma se produce a través de esquemas
tipificadores en cuyos términos los otros son aprehendidos y tratados. Dichas tipificaciones
aumentan a medida que se alejan del “aqui y ahora” representado por las situaciones “cara a
cara” para dar paso a las situaciones con meros contemporaneos®. Pero el mundo de la vida
cotidiana no sélo alcanza a los contemporaneos, puesto que las personas también se
relacionan, a través de tipificaciones, con otras que las han precedido y que las sucederan.
Tipificaciones como “mis antepasados” o “mis descendientes” sirven a los fines de
relacionarnos, de manera sumamente anénima, con sujetos con los cuales no compartimos un
presente’’. Por lo tanto, el Lebenswelt no es mas que la suma total de estas tipificaciones y de

las pautas recurrentes de interaccion establecidas por intermedio de ellas.

“BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: La construccion social de la realidad, traduccion de Silvia Zuleta,

Buenos Aires, Amorrortu, 2001, p. 13.

BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., pp. 36-41.

*BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 37.

“BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 41.

La realidad social de la vida cotidiana es pues aprehendida en un continuum de tipificaciones que se vuelven

progresivamente anonimas a media que se alejan del “aqui y ahora” de la situacion “cara a cara”. BERGER,

Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 51

TCon excepcidn de los que fueron mis asociados en el pasado (mi difunto amigo Henry), me relaciono con mis

antecesores mediante tipificaciones sumamente andnimas: “mis bisabuelos inmigrantes” y, aun mas, “los padres
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El proceso mas importante de objetivacion se da a través de un sistema del lenguaje. Este
posibilita la comunicacién y la transmision de significados y, dado su nivel de abstraccion,
permite facilmente separarse de la situacion “cara a cara” dando paso a relaciones mucho mas
abstractas, tipos de relaciones que no serian posibles mediante otro sistema de signos, como

por ejemplo el gestual. Al respecto Berger y Lunckmann afirman:

“El lenguaje usado en la vida cotidiana me proporciona continuamente las objetivaciones indispensables
y dispone el orden dentro del cual éstas adquieren sentido y dentro del cual la vida cotidiana tiene

significado para mi (...) De esta manera el lenguaje marca las coordenadas de mi vida en la sociedad y

llena esa vida de objetos significativos™®®.

“Las objetivaciones comunes de la vida cotidiana se sustentan primariamente por la significacion
lingiiistica. La vida cotidiana, por sobre todo, es vida con el lenguaje que comparto con mis semejantes

y por medio de ¢€l. Por lo tanto, la comprension del lenguaje es esencial para cualquier comprension de

realidad de la vida cotidiana™”.

El lenguaje se origina en la vida cotidiana a la cual toma como referencia. En tanto sistema
normativo, el mismo es coercitivo en el sentido de que si quiero hacer uso de ¢l me veo
obligado a respetar sus pautas. Pero a la vez, a través del lenguaje se produce una tipificacion
de experiencias, permitiéndome incluirlas en categorias més amplias cuyos términos
adquieren significado para mi y para mis semejantes. Dichas categorias se vuelven an6nimas,
porque pueden ser repetidas por cualquiera que entre dentro de la categoria en cuestion'®.
Mediante el lenguaje es posible objetivar experiencias y significados que perduran en el
tiempo y que pueden ser transmitidos a generaciones futuras. El lenguaje es asi el principal
medio tanto para la construccion social de la realidad como asi también a los fines de la

mediacion de la realidad constituida socialmente.
7.4. Laimputacion como estructura del Lebenswelt.

Cuando afirmamos que la imputacion constituye una estructura social de la realidad, hacemos
referencia a que en tanto concepto presupone un proceso de tipificacion que se da en una

interpretacion de primer orden, es decir, en el marco del sentido comtn. La ciencia social, en

de la patria”. Mis sucesores, por razones comprensibles, se tipifican de manera todavia mas andénima: “los hijos
de mis hijos”, o “las generaciones futuras” (...) El anonimato de esos dos grupos de tipificaciones, sin embargo,
no impide que formen parte de la realidad de la vida cotidiana, a veces de manera muy decisiva. BERGER,
Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 52.
*BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 39.
“BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 55.
'"BERGER, Peter, LUCKMANN, Thomas: Ob. Cit., p. 57.
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nuestro caso el derecho, debe reconocer esta interpretacion de primer orden y, en su caso,
realizar una nueva interpretacion tomando como base la hecha en el Lebenswelt. Con estas
afirmaciones reconocemos que el derecho no ‘crea’ este tipo de conceptos, sino que sélo los

‘renormativiza’.

La imputacion es un juicio que realizan las personas en su vida cotidiana. A diario las
personas juzgan sus propias acciones o las de otros en base a un sistema de reglas, sean éstas
juridicas, morales, usos sociales, normas de utilidad, etc. Para valorar una determinada accioén
como buena, correcta, eficaz o en su caso desvalorarla como mala, incorrecta o ineficaz se
requiere de un proceso de imputacion. De este modo, alabanza y reproche constituyen los

extremos por los que fluye dicho proceso de imputacion.

El derecho reconoce esa tipificacion producida en el Lebenswelt y establece los criterios bajo
los cuales una accion puede ser imputada. Lo que el derecho, en nuestro caso la disciplina
penal, entienda por imputacion no es ya el resultado de imitar una realidad irreal y modélica

. ., - . . . 101
ni de la deduccion que resulta de estructuras 16gico-objetivas de caracter supra-normativo .

8. El concepto de imputacion: su caracterizacion.

A partir de las diversas aproximaciones que hemos hecho del concepto imputacion, ahora
intentaremos definirlo a partir del establecimiento de sus caracteristicas. Con ello
pretendemos que el concepto analizado cumpla la funcién de un observador complejo a la

hora de analizar las unidades informantes.

En primer lugar, la imputacion es un juicio que emiten las personas. En un mundo
desmitificado, la imputacion es un modo de comprension de las acciones humanas: el sujeto
que emite el juicio es el “imputante” y el destinatario del mismo es el “imputado”. A partir de

la imputacién del hecho, se reconoce al sujeto como persona.

La imputacion es un juicio que realizan las personas para comprender los hechos (conductas)
de sus semejantes. Mediante la imputacion adscribimos un conjunto de movimientos, o de
sonidos que percibimos sensorialmente como comportamientos. Al mismo tiempo que

imputamos, concebimos al sujeto imputado como libre.

"""HASSEMER, Winfried: Ob. Cit., p. 88.
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Para poder comprender la conducta de otras personas es presupuesto necesario que todas
nuestras conductas se hallan gobernadas por reglas. Solamente podemos comprender un
fendmeno como accidn si lo concebimos como aplicacion de un sistema de normas, sean éstas

normas técnicas, del trato social, morales o juridicas.

El apartamiento de la regla posibilita, en la medida que el autor se haya apartado libremente,
atribuir el hecho a titulo de mérito o demérito. Es el no seguimiento de la regla el que

posibilita la valoracion de la conducta y su atribucion al sujeto.
9. Resumen.

e Los fenomenos producidos por la naturaleza los explicamos en términos causales, pero
no adscribimos las consecuencias producidas al fendmeno natural. Causacion e
imputacioén no son idénticas la una a la otra, puesto que éste ultimo tiene un dmbito de

aplicacion mucho mas limitado, reservado soélo a la esfera de conductas humanas.

e El principio de imputacion era el modo que utilizaban las sociedades primitivas para
comprender el mundo, constituyendo una interpretacion socio-normativa de la
naturaleza. En esta visidbn primitiva no existe una separacion entre naturaleza y
sociedad, ambas conforman un todo, tanto el hombre como la naturaleza configuran el

mundo.

e El paso decisivo de una interpretacion normativa a una interpretacion causal de la
naturaleza, del principio de imputacion al principio de causalidad, reside en que el
hombre adquiere consciencia de que las relaciones entre las cosas, a diferencia de las
relaciones entre hombres, son independientes de una voluntad humana, o

sobrehumana.

e Segun Winch, lenguaje, ideas y conceptos no pueden separarse nitidamente de las
relaciones sociales; son constitutivas de estas relaciones. Por lo tanto, los cambios
fundamentales de los conceptos, las ideas y el lenguaje utilizado por los hombres

implican necesariamente cambios fundamentales en las relaciones sociales.

e El comportamiento “regido por reglas” es esencialmente social, lo que presupone que
somos sujetos seguidores de normas. La nocidon de acatar una regla va unida a la de

cometer un error.
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El concepto de “imputacion” se encuentra, de este modo, en estrecha relacion con el
concepto de “conducta humana” o, en otros términos, toda imputacidon requiere como
objeto una conducta de una persona. El concepto de imputacion encierra dos
presupuestos, estrechamente vinculados el uno al otro, ellos son: dominio humano del

mundo y responsabilidad por las consecuencias.

El juicio de imputacion requiere siempre de una conducta confrontada a una situacion,
que puede ser juzgada segun las normas de la razon (sean éstas morales, juridicas o de
utilidad, etc.), a lo cual el juicio sobre la conducta representa un juicio de valor en el

sentido de aprobacién o no aprobacion (desaprobacion).

Para poder imputar un hecho se requiere que el sujeto previamente haya estado
obligado, sea a realizar una determinada conducta o a su omision. La existencia de una

norma es condicion necesaria para atribuir el hecho al sujeto.

El concepto de “imputabilidad” significa la posibilidad de un juicio de imputacion.
Para que el sujeto sea pasible de imputacion se requiere que €l se encuentre en la
posibilidad de seguir la norma. Solamente podemos imputar si afirmamos al sujeto

imputado como libre.

Las construcciones de las ciencias sociales son construcciones de las construcciones
hechas por actores en el escenario social (Lebenswelt), cuyo comportamiento debe
observar y explicar el cientifico social de acuerdo con las reglas procesales de su

ciencia.

El mundo de la vida cotidiana incluye todo aquello que es dado por sabido, y que
normalmente no requiere reflexion, es una actitud de sentido comun. El Lebenswelt es
también un mundo social cultural dentro del cual las personas se relacionan, en
multiples formas de interaccion, con semejantes a quienes conocen en grados diversos

de intimidad y anonimia.

Los seres humanos estructuramos nuestras experiencias a través de tipificaciones

hechas a partir del conocimiento de sentido comun del Lebenswelt

El proceso mas importante de objetivacion del Lebenswelt se da a través de un sistema

del lenguaje. A través de ¢l se produce una tipificacion de experiencias,
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permitiéndome incluirlas en categorias mas amplias cuyos términos adquieren

significado para mi y para mis semejantes.

e La imputacion es un juicio que realizan las personas en su vida cotidiana. El derecho
reconoce esa tipificacion producida en el Lebenswelt y establece los criterios bajo los

cuales una accion puede ser imputada.

e La imputacion es un juicio que emiten las personas. Mediante la imputacion
adscribimos un suceso como comportamientos de una persona. Al mismo tiempo que
imputamos, concebimos al sujeto imputado como libre. Para poder comprender la
conducta de otras personas, es presupuesto necesario que todas nuestras conductas se
hallen gobernadas por reglas. El apartamiento de la regla posibilita, en la medida que

el autor se haya apartado libremente, atribuir el hecho a titulo de mérito o demérito.
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PARTE II.

En la presente parte nos detendremos en analizar el concepto de imputacion utilizado por dos
exponentes del iluminismo aleman, en especial las teorias propuestas por Immanuel Kant y

Georg Wilhelm Friedrich Hegel.

No esta dentro de nuestros objetivos realizar un estudio cronolégico del concepto de
imputacién en la tradicion filoséfica, pues ello implicaria analizar dicho concepto en autores
tales como Aristoteles, Samuel Pufendorf o Christian Wolff, entre otros, lo que excede los
objetivos de la presente tesis. La seleccion de los autores a analizar obedece a la importancia
que tienen sus teorias para el analisis de los modernos modelos de imputacion propuestos en

la dogmatica juridico-penal.

Para poder lograr una comprension cabal del concepto de imputacion en el marco de sus
respectivas teorias filoséficas serd necesario analizar otros conceptos estrictamente vinculados
a €l. Asi, por ejemplo, en el caso de Kant no es posible comprender el concepto de imputacion
aislado del concepto de libertad; en el caso de Hegel, resulta imprescindible abordar el

concepto de imputacion como eslabon de la relacion dialéctica, entre delito y pena.

Al finalizar las exposiciones de ambos modelos filoséficos, realizaremos una comparacion
entre ellos, reconociendo los limites epistemologicos existentes a la hora de realizar tal
actividad. El establecimiento de las semejanzas y diferencias entre ambos conceptos nos

servira para analizar los conceptos de imputacion en el &ambito de la dogmatica juridico-penal.

En los ultimos dos capitulos de la parte analizaremos dos conceptos de imputacion que, en
términos generales, contintan en la linea de las teoria de la imputatio, esto es en el identificar
a la imputacion con la totalidad del delito y no con un sub-concepto del mismo. En primer
lugar, analizaremos la teoria de la imputacion propuesta por Werner Hardwig, modelo
explicativo desarrollado a mediados del siglo XX y que no ha tenido demasiada difusion en la
dogmatica juridico-penal alemana, y menos aln en otras latitudes. Acto seguido
presentaremos la teoria de la imputacion de base kantiana propuesta por Joachim Hruschka,
autor contemporaneo cuya teoria, aun sin haber logrado demasiada aceptacion dogmatica, al

menos ha logrado un alto grado de difusion. Por ultimo, realizaremos una comparacion de
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ambos modelos tedricos, con el objetivo de poner de relieve las similitudes existentes entre

ambas teorias, destacando al mismo tiempo las respectivas fortalezas y debilidades.
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CAPITULO I: La doctrina de la imputatio segin Inmanuel Kant.
1. Introduccion.

En el presente capitulo desarrollaremos la teoria kantiana de la imputacion. La doctrina de la
imputatio presentada por Immanuel Kant en la Metafisica de las Costumbres (MdS) no es una
teoria que €l elabora desde cero, sino que ha tomado los aportes de Christian Wolff para
desarrollar su sistema. El abordaje de éste se encuentra mayormente en la Metafisica de las
Costumbres'**, obra en cual Immanuel Kant desarrolla su teoria del derecho y su teoria de la
virtud (moralidad). Sin embargo, en otras obras pdstumas como por ejemplo en la MdS-
Vigilantius o en Reflexionen zur Moralphilosophie encontramos aportes que permiten

complementar la teoria kantiana.

La finalidad del presente capitulo es describir la teoria de la imputaciéon segin Kant,
descripcion que no puede resultar satisfactoria si, al mismo tiempo, no abordamos otros
conceptos que se encuentran en estrecha relacion con el sistema de atribucion de
responsabilidad. Ellos son la distincion entre “legislacion juridica” y “legislacion moral” y el
concepto o, para ser mas exactos, los conceptos de “libertad”. En la ultima parte del capitulo
abordaremos la discusion de la finalidad de la pena segin Kant, poniendo en debate su
finalidad “absoluta”. Si bien esta cuestion excede los objetivos de la presente tesis, dada su
importancia para el derecho penal y por el hecho de que nuestra discusion se centra en
cuestiones tangenciales a la finalidad de la pena, consideramos que no podemos obviar su

analisis.

Es en la Metafisica de las costumbres (MdS) donde Immanuel Kant desarrolla el concepto de

imputacion haciendo alusion tanto a la imputacion ética como a la imputacion juridica. El

"“Dado que el contenido de los principios de la doctrina del Derecho fue tratado por KANT en diversas obras,
conviene hacer un recuento cronologico de ellas en las que se abordan temas similares. Sin intenciéon de ser
minucioso, situaré esta primera parte de la Metafisica de las costumbres en la siguiente linea de publicaciones:
* 1784: Idee zu einer allgemainen Geschichte in weltbiirgerlichte Abssicht (Ideas para una historia universal
desde un punto de vista cosmopolita) * 1785: Grundelung zur Metaphysik der Sitten (Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres)  1787: Kritik der praktischen Vernunft (Critica de la razén prdctica) » 1793: Uber
den Gemeinspruch: das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis (En torno al topico. Tal
vez eso sea correcto en teoria, pero no sirve para la practica). * 1794: Die Religion innerhalb der Grenzen der
blossen Vernunft. (La religion dentro de los limites de la mera razon). * 1795, Zum ewigen Frieden. (Hacia la
paz perpetua) * 1797, Metaphysische Aufangsgriinde der Rechtslehere. (‘“Principios metafisicos de la doctrina
del Derecho”, en Metafisica de las costumbres).
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tratamiento que efectua de este concepto, si bien con algunas diferencias, es aplicable tanto
para su teoria del derecho como para su teoria de la virtud. Las diferencias entre ambas teorias
se manifiestan especialmente, como veremos mas adelante, en lo que respecta a la imputacion

de las consecuencias. Al respecto Kant sostiene:

“Imputacion (imputatio) en sentido moral es un juicio en virtud del cual alguien es considerado como
artifice (causa libera) de una accion, que a partir de entonces se llama hecho (factum) y se somete a las
leyes: dicho juicio se llama imputacion con validez juridica (imputatio iudiciaria s. valida) si lleva
consigo a la vez las consecuencias juridicas de este hecho, si no, s6lo una imputacion dictaminatoria
(imputatio dictaminatoria). Aquella persona con validez juridica se llama juez o tribunal (iudex s.

forum).

El mérito (meritum) consiste en hacer algo conforme al deber, ademas de lo estrictamente exigible por
la ley. Si no se hace mas de lo prescrito por la ley, no hay mas que el pago de una deuda (debitum);
pero, si se hace menos, hay delito moral, demérito (demeritum). El efecto juridico del delito es la pena
(poena), el de una accidon meritoria es la recompensa (proemium), suponiendo que la recompensa
prometida en la ley haya sido la causa de la accion. La conformidad con el deber (debitum) no tiene

efectos juridicos. — la retribucidn gratuita (remuneratio s. repensio benédica) no guarda relacion juridica

con una accion.

Las consecuencias buenas o malas de una accién debida — lo mismo que las consecuencias de la

omision de una meritoria — no pueden imputarse al sujeto (modus imputationis tollens).

Las consecuencias buenas de una accion meritoria — lo mismo que las consecuencias malas de una

e . . . . Lo 103
accion injusta - pueden imputarse al sujeto (modus imputationis ponens)” .

"% zurechnung (imputatio) in moralischer Bedeutung ist das Urteil, wodurch jemand als Urheber (causa libera)
einer Handlung, die alsdann Tat (factum) heisBt und unter Gesetzen steht, angesehen wird; welches, wenn es
zugleich die rechtlichen Folgen aus dieser Tat bei sich fiihrt, eine rechtskréftige (imputatio iudiciaria s. Valida),
sonst aber nur eine beurteilende Zurechnung (imputatio diiudicatoria) sein wiirde. — Diejenige (physische oder
moralische) Person, welche rechtskréftig zuzurechnen die Befugnis hat, heifit der Richter oder auch der
Gerichtshof (iudex s. Forum).
Was jemand pflichtmdBig mehr tut, als wozu er nach dem Gesetze gezwungen werden kann, ist verdienstlich
(meritum): was er nur gerade dem letzteren angemessen tut, ist Schuldigkeit (debitum); was er endlich weniger
tut, als die letztere fordert, ist morlische Verschuldung (demeritum). Der rechtliche Effekt einer Verschuldung ist
die Strafe (poena); der einer verdienstlichen Tat Belohnung (praemium) (vorausgesetzt daf} sie, im Gesetz
verheiflen, die Bewegursache war); die Angemessenheit des Verfahrens zur Schuldigkeit hat gar keinen
rechtlichen Effekt. — Die giitige Vergeltung (remuneratio s. Repensio benefica) steht zur tat in gar keinem
Rechtsverhéltnis.
Die guten oder schlimmen Folgen einer schuldigen Handlung, imgleichen die Folgen der Unterlassung einer
verdienstlichen,, kdnnen dem Subjekte nicht zugerechnent werden (modus impututionis tollens).
Die guten Folgen einer verdienstlichen, imgleichen die schlimmen Folger einer unrechtmifigen Handlung
konnen dem Subjekte zugerechnet weden (modus imputationis ponens). KANT, Immanuel: Die Metaphysik der
Sitten, 1. Auflage, Stuttgart, Verlag Reclam, 2011, pp. 227-228.
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Si bien la imputacion en tanto juicio adscriptivo es aplicable tanto a la imputacion juridica
como a la imputacién moral, entre ambas modalidades existen paralelismos y diferencias.
Para poder comprender dichas divergencias resulta necesario delinear tanto el concepto de
derecho en Kant como asi también las diferencias que existen entre la legislacion juridica y la

legislacion moral.
2. Derecho y moral en el pensamiento kantiano.

La MdS consta de dos teorias, la teoria del derecho (die Rechtslehre) y la teoria de la virtud
(die Tugendlehre) concerniente a la moralidad. Kant desarrolla su concepto de imputacion en
la introduccion de la MdS, resultado aplicable a ambas teorias. Sin embargo, puesto que las
consecuencias difieren sea que se esté ante una imputacion juridica o, en cambio, ante una
imputaciéon de orden moral, resulta necesario aclarar qué entiende Kant por derecho y qué

entiende por moral.
2.1. El concepto de derecho

Kant, en la teoria del Derecho de la MdS (MdS-R), utiliza el siguiente concepto de derecho:

“El derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede ser unificado con el

arbitrio del otro segin una ley general de la libertad”'™.

Siguiendo a Alexy, para Kant el derecho es un conjunto de condiciones para que algo sea
posible. Eso que las condiciones hacen posible no es otra cosa que la unificacioén del arbitrio
del uno con el arbitrio del otro segin una ley general de la libertad'®. En esta linea de
argumentacion se encuentra Ralf Dreier, quien interpreta el pasaje de Kant referido a las

“condiciones de posibilidad” como la “la totalidad de las leyes externas™ .

Kant formula dos distinciones entre los tipos de normas. En un primer momento opone las
leyes de la libertad (die Gesetze der Freiheit), como leyes morales, a las leyes de la naturaleza

(Naturgesetze) y luego, en un paso ulterior, divide las leyes morales en juridicas (juridische

1%Recht ist der Inbegriff der Bendigungen, unter denen die Willkiir des eines mit der Willkiir des andern nach

einem allegemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann. KANT, Immanuel: MdS-R, p. 230
'OSALEXY, Robert: “La definicion de derecho segiin Kant”, en “Immanuel Kant: vigencia de la filosofia critica”,
compiladores Felipe Castafieda, Vicente Durdan y Luis Eduardo Hoyos, traduccion de Rodolfo Arango, Bogota,
Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 380-381.
1% Die Gesamtheit duBerer Gesetze“. DREIER, Ralf: Rechtsbegriff und Rechtsidee. Kants Rechtsbegriff und
seine Bedeutung fiir die gegenwdrtige Diskussion, 1. Auflage, Frankfurt am Main, Alfred Metzner Verlag, 1986,
p. 11

59



Gesteze) y éticas (etische Gesetze). Estas ultimas exigen “ser ellas mismas las razones
determinantes de la accion”; las primeras, en cambio, se satisfacen mediante la mera
conformidad externa'®’. Cuando se afirma que la definicion de derecho de Kant mantiene la
tension entre derecho y moral en el concepto del derecho, se entiende que moral designa leyes

e, g 1
morales en la forma de leyes juridicas'®.

Las leyes externas, conforme al uso del lenguaje de Kant, son leyes para el uso externo de la
libertad, a diferencia de las leyes morales que se rigen por la necesidad interna de la libertad,
0 sea por la motivacion de la accion (Handlungsmotivation). En la medida que en que limita
los usos externos de la libertad, las leyes externas son como minimo coercibles, en el estado
de naturaleza mediante la autosuficiencia (Selbsthilfe), en el estado civil a través del

Estado'”

. A las leyes juridicas (externas) en virtud de la legislacion interna Kant las llama
leyes naturales o derecho natural (Naturrecht). Por su parte, leyes externas en virtud de
legislacion externa, Kant denomina leyes positivas o generales, es decir: el derecho positivo

110

(das positive Recht) . Por consiguiente, su concepto de derecho comprende entonces tanto el

e 111
derecho natural como el derecho positivo .

A esta tension existente entre derecho natural y derecho positivo Kant la resuelve en el ambito
de la MdS-R a través de la absoluta precedencia del derecho positivo sobre el derecho natural.

Al rechazar de manera tajante el derecho de resistencia, Kant afirma que existe:

113

.. una idea como principio de razon practica, a saber: que es menester obedecer al poder legislativo

. . 112
actual, cualquiera sea su origen” .

Y agrega:

s . ) Iy . : : 11
«...en un estado juridico no es posible mas que por la sumision a la voluntad universal legislativa™'".

"KANT, Immanuel: MdS, p. 214.
"ALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 383.
'E] derecho es inseparable, segun el principio de contradiccion, de la facultad de obligar al que se opone a su
libre ejercicio. KANT, Immanuel: MdS-R, p. 231.
"%«E] derecho, como ciencia sistematica, se divide en derecho natural, que se funda en principios puramente a
priori, y en derecho positivo (reglamentario), que tiene por principio la voluntad del legislador”. KANT,
Immanuel: MdS, p. 237. ALEXY sostiene que “el derecho natural segin KANT se sitiia transversalmente entre
los dos casos nitidos de las leyes externas derivadas de una legislacion externa con coercion externa, y de las
leyes internas derivadas de una legislacidon interna con coercion interna, puesto que aquél trata de leyes externas
derivadas de una legislacion interna”. ALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 383.
"DREIER, Ralf: Ob. Cit., p. 12; en igual sentido ALEXY, Robert: Ob. Cit., p. 382.
"?Eine Idee als praktisches Vernunftsprinzip aussagt: der jetzt bestehenden gesetzgebenden Gewalt gehorchen
zu sollen, ihr Ursprung mag sein, welcher er wolle. KANT, Immanuel: MdS-R, p. 318.
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Siguiendo a Alexy, concluimos que el término “conjunto de condiciones” utilizado por Kant
incluye las siguientes afirmaciones: (1) el derecho positivo como derecho legislado, (2) el
derecho en su cumplimiento mediante la coercion y, en tal sentido, en su eficacia social, y (3)

el derecho como expresion de la razon, o sea de lo correcto' .

El conjunto de leyes externas debe posibilitar la unificacion (compatibilizacion) del arbitrio
de uno con el arbitrio del otro. Esta unificacion no reside en una mera relacion entre dos
partes, sino la compatibilidad del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los otros, es

decir del otro como generalidad. Al respecto Kant sefala:

“...el derecho no debe ser considerado como constituido de dos partes, a saber: la obligacion segin una
ley, y la facultad que posee el que por su arbitrio obliga a otro, de obligarle al cumplimiento de esta

obligacion; sino que se puede inmediatamente hacer consistir la nocion del derecho en la posibilidad de

L . . 115
conformar la obligacion general reciproca con la libertad de todos™ .

Para una comprension cabal del concepto de derecho de Kant resulta indispensable exponer
qué entiende este autor por “arbitrio” (Willkiir). Al este respecto el filosofo de Konigsberg

sostiene:

“La facultad apetitiva, segin nociones, en cuanto su principio de determinacidén se encuentra en si

misma y no en el objeto, se llama la facultad de hacer o de no hacer a discrecion; en cuanto va unida a

la consciencia de la facultad de obrar para producir un objeto, se llama arbitrio”"''°.

Y agrega:

.. . , , . e 59117
“El arbitrio que puede ser determinado a través de la razon pura se llama libre arbitrio” .

Conforme al punto de vista de Kant, el arbitrio en tanto facultad de hacer o de no hacer a

discrecion, no so6lo incluye una libertad de eleccion (Wahlfreiheit) sobre las posibilidades de

"PWider das gesetzgebende Oberhaupt des Staats gibt es also keinen rechtsmifigen Widerstand des Volks; denn
nur durch Unterwerfung unter sienne allgemeingestzgebenden Willen ist ein rechtlicher Zustand moglich.
KANT, Immanuel: MdS-R, p. 320.
"ALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 383.
'3 _das Recht nicht als aus zwei Stiicken, nimlich der Verbindlichkeit nach einem Gestezte und der Befugnis
dessen, der durch seine Willkiir den anderen verbindet, diesen dazu zu zwingen, zusammengesetzt gedacht
werden, sondern man kann den Begriff des Rechts in der Moglichkeit der Verkniinpfung des allgemeinen
wechselseitigen Zwanges mit jedermanns Freiheit unmittelbar setzen. KANT, Immanuel: MdS, p. 232.
""“Das Begehrungsvermogen nach Begriffen, sofern der Bestimmungsgrund desselben zur Handlung in ihm
selbst, nicht in dem Objekte angetroffen wird, heilit ein Vermogen, nach Belieben zu tun oder zu lassen. Sofern
es mit dem BewuBtsein des Vermogens seiner Handlung zur Hervorbrindung des Objekts verbunden ist, heif3t es
Willkiir. KANT, Immanuel: MdS, p. 213.
""Die Willkiir, die durch reinen Vernunft bestimmt werden kann, heiBt es freie Willkir. KANT, Immanuel:
MdS, p. 213.
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esa facultad, sino también una libertad de decision (Entscheidungsfreiheit) sobre la

. .y oy eqe . <y spe 11
realizacion de las posibilidades elegidas en una accion, o sea, actuar u omitir''®.

De este modo, el concepto kantiano de arbitrio contiene dos componentes. El primero esta
dado por “la capacidad de hacer u omitir segiin se desee”, el segundo lo constituye la
“consciencia de la capacidad de la accion para producir el objeto”'"?. Arbitrio es, por lo tanto,
la capacidad factica de llevar a cabo o no una accion, asi como la conciencia de dicha

d'?’. Resulta necesario agregar que el concepto de libre arbitrio es fundamental para

capacida
comprender el concepto de libertad negativa en la MdS, concepto en que nos detendremos con

mayor profundidad al tratar el concepto de libertad segiin Kant.

Kant en la MdS diferencia en torno a la libertad en el uso externo del arbitrio como objeto de
la legalidad, de la libertad en el uso interno del arbitrio correspondiente a la moralidad'*'. Por
tanto, la libertad en el uso externo del arbitrio es la “libertad externa”. Kant define a este tipo

de libertad como la independencia del arbitrio necesario de otro.

Siguiendo a Dreier podemos afirmar que Kant pudo haber definido su concepto de derecho no
s6lo con la ayuda del concepto de arbitrio sino también con el concepto de “libertad”'*%. De
este modo, uso externo del arbitrio y libertad externa constituyen las dos caras de una
moneda. Por tanto, el concepto de derecho puede ser reformulado como “el conjunto de leyes
externas (positivas y naturales) bajo las cuales la libertad de uno puede ser unificada con la

libertad de los demas™!?.

El tercer elemento de la definicidon estd compuesto por la frase “segun una ley general de la
voluntad”. Este pasaje no hace alusién sino al imperativo categorico'** formulado por Kant en

la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (GMdS) en los siguientes términos:

"SMATT, Holger: Kausalitit aus Freiheit. Eine rechtsphilosophische Grundlegung zum Bewirken durch Tun

und Unterlassen im (Straf-)Recht, 1. Auflage, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1994, p. 33.

"PKANT, Immanuel: MdS, p. 213.

2OALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 383.

"2Ia libertad, a la que se refieren las leyes juridicas, no puede ser més que la libertad en la practica externa; pero

aquella a que se refieren las segundas (leyes morales) debe ser la libertad en el ejercicio exterior e interior del

arbitrio, cuando esta determinado por las leyes racionales. KANT, Immanuel: MdS, p. 214

'"2DREIER, Ralf: Ob. Cit., p. 13.

'BALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 385.

"MERLE considera que en los escritos de KANT se puede encontrar un concepto liberal de derecho y una

derivacion de derecho del imperativo categdrico que conduce a otro concepto de derecho, que es incompatible

con el concepto liberal de derecho. MERLE, Jean-Christophe: German Idealism and the Concept of Punishment,

traduccion del aleman al inglés de Joseph J. Kominkiewicz, Jean-Christophe Merle y Frances Brown, New York,
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“Obra solo segun aquella maxima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley

universal”'?,

En igual sentido se pronuncia en MdS, cuando afirma:

“Obra segiin una maxima que pueda tener valor como ley general. - Toda méaxima que no sea

susceptible de esta extension, es contraria a la moral”'?.

Kant, a través del imperativo categorico, no se refiere al uso externo de la libertad sino al uso
interno, puesto que el mismo es una méaxima moral. Es la libertad en el uso positivo, como
razén legisladora. El sujeto cuando actia de manera moral se dicta a si mismo sus propios
deberes morales. Todo méxima moral contiene dos deberes, el actuar conforme a deber y que

. .. . 127
dicho cumplimiento sea por el deber mismo .

El hecho de que el imperativo categorico se encuentre en el ambito de la moral plantea el
problema de como hacer extensible dicho principio al ambito del derecho. Una via de
solucion podria efectuarse desdoblando los deberes del imperativo categdrico y exigiendo,
para el caso del derecho, la sola conformidad externa, es decir el mero actuar conforme al
deber. Haciendo uso de esta solucion la definicion de derecho de Kant quedaria finalmente
reformulada en los siguientes términos: “obra externamente segin normas del derecho
positivo y del derecho natural de tal manera que el libre uso de tu libertad pueda coexistir con

la libertad de los demas seglin una ley general”'?®.

2.2. Diferencia entre legislacion juridica y legislacion moral.

Habiendo definido el concepto de derecho segun Kant, resulta necesario trazar las fronteras
entre el ambito del derecho y el de la moral puesto que dicha distincion tiene trascendencia en

el ambito de las consecuencias de la imputacion. Al respecto Kant distingue:

Cambridge University Press, 2009, p. 34. Una opinion contraria a esta postura es la sostenida por
WILLASCHEK quien sostiene que KANT en ningtin lado dice que el principio del derecho puede ser derivado,
o0 esta basado en el imperativo categorico. La ley moral y el imperativo categorico no estan en los §§ A-E de la
“introduccion a la doctrina del derecho” (Einleitung in die Rechtslehre) donde KANT introduce los principios
del derecho. WILLASCHECK, Marcus: “Why the Doctrine of Right does not belong in the Metaphysics of
Morals” en ,,Jahrbuch fiir Recht und Ethik“, Band 5, herausgegeben von B. Sharon Byrd, Joachim Hruschka und
Jan. C. Joerden, Berlin, Duncker & Humblot, 1997, pp. 205-227.
'“Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, da$ sie ein allgemeines Gesetz
werde. KANT, Immanuel: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1881), 1. Auflage , Sttutgart, Verlag Reclam,
2012, p. 421.
'**Handle nach einer Maxime, die zugleich als algemeines Gesetz gelten kanm. — Jede Maxime, die sich hierzu
nicht qualifiziert, ist der Moral zuwider. KANT, Immanuel: MdS, p. 226.
'K ANT, Immanuel: MdS-T, p. 391.
BALEXY, Robert: Ob. Cit. p. 389.
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“Toda legislacion se compone de dos partes (...); en primer lugar, de una ley que presente como
objetivamente necesaria la accion que debe ejecutarse; es decir, que hace de la accion un deber; en
segundo lugar, de un motivo que relacione con la representacion de la ley el principio que determina
subjetivamente el arbitrio de esta accion. Esta segunda parte equivale, pues, a que la ley haga del deber
un motivo. La ley representa la accion como deber; lo cual es un conocimiento puramente tedrico de la
determinacion posible del arbitrio, es decir, de la regla practica. El motivo relaciona la obligacion del

obrar de tal manera con el principio determinante del arbitrio general en el sujeto”'”.

De esta manera la diferencia entre derecho y moral, para ser mas exactos, entre legislacion
juridica y legislacion moral, estd dada por el origen de la conformidad del deber. En la Critica

de la razon practica (KpV) Kant sostiene:

“el concepto de deber exige que la accion concuerde objetivamente con la ley, y de su maxima que
respete subjetivamente la ley como modo inico de determinacion de la voluntad por ella. Y en esto se
funda la diferencia entre conciencia de haber obrado conforme al deber o por deber, es decir, por
respeto a la ley: lo primero (la legalidad) es también posible si las inclinaciones fueran solamente
motivos determinantes de la voluntad; lo segundo (la moralidad), en cambio, el valor moral, s6lo debe

.. .y : 1
consistir en que la accidn se haga por deber, es decir por amor a la ley”'™.

Mientras que en la MdS Kant afirma:

“La conformidad o la no conformidad pura y simple de una accion con la ley, sin tener en cuenta sus

motivos, se llama legalidad (conformidad a la ley). Pero esta conformidad, en la cual la idea del deber

deducida de la ley es al mismo tiempo un mévil de accion, es la moralidad (Sittlichkeit) de la accion™"'.

Conforme al punto de vista kantiano, la moral, al tener como tnico movil de la accidon al

deber mismo, carece de medios externos de coercion y solo aquel tiene la aptitud de obligar

127 aller Gestezgebung (...) gehdren zwei Stiicken: erstlich ein Gesetz, welches die Handlung, die geschehen
soll, objektiv als notwendig vorstellt, d. i. Welches die Handlung zur Pflicht macht; zweitens eine Triebfeder,
welche die Bestimmungsgrund der Willkiir zu dieser Handlung subjketiv mit der Vorstellung des Gesetze
verkniipft; mithin ist das zweite Stiick dieses: daB3 das Gesetz die Pflicht zur Triebfeder macht. Durch das bloBe
theoretische Erkenntnis der mdglichen Bestimmung der Willkiir, d.i. praktischer Regeln ist; durch das zweite
wird die Verbindlichkeit, so zu handeln, mit einen Bestimmungsgriinde der Willkiir iberhaupt im Subjekte
verbunden. KANT, Immanuel: MdS, p. 218.
"'Der Begriff der Pflicht fordert also an der Handlung, objektiv, iiberinstimmung mit dem Gesetze, an der
Maxime derselbe aber, subjektiv, Achtung fiirs Gesetz, als die alleinige Bestimmungsart des Willens durch
dasselbe. Und darauf beruht der Unterschied zwischen dem BewuBtsein, pflichtméBig und aus Pflicht, d.i. aus
Achtung fiir Gesetz, gehandelt zu haben, dacon das erstere (die Legalitit) auch mdglich ist, wenn Neigungen
bloB die Bestimmungsgriinde des Willens gewesen wéren, das zweite aber, (die Moralitit,) der moralische Wert,
lediglich darin gesetzt werden muB3, dal die Handlung aus Pflicht, d.i. blo um des Gesetzes willen, geschehe.
KANT, Immanuel: Kritik der praktischen Vernunft (1788) , 1. Auflage, Stuttgart, Reclam Verlag, 2013, p. 144.
"*'Man nennt die bloBe Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetze, ohne
Riicksicht auf die Triebfeder derselben, die Legalitit (GesetzmaBigkeit); diejenige aber, in welcher die Idee der
Pflicht aus dem Gesetze zugleich die Triebfeder der Hanglung ist, die Moralitét (Sittlichkeit) derselben. KANT,
Immanuel: MdS, p. 219.
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(auto-obligacion) al sujeto. En este esquema de pensamiento “los preceptos de la moral
obligan a todos, sin tener en cuenta las inclinaciones; y simplemente por la razoén de que todo

hombre es libre y est4 dotado de una razén practica”'>%.

El derecho, por el contrario, apela a motivos distintos al propio deber, es decir, a la coercion
externa para obtener del destinatario la conducta deseada. O en otros términos, al derecho so6lo
le interesa la conformidad de la conducta externa con el deber, obviando cuales han sido los

motivos que han impulsado al sujeto a actuar conforme a lo que la ley exige.

Como hemos analizado en los dos puntos anteriores podemos concluir que si bien Kant divide
la MdS en la teoria del derecho (Rechtslehre MdS-R) y la teoria de la virtud (Tugendlehre
MdS-T) el nicleo de la relacion entre ambas teorias consta de dos aspectos. El primero, tanto
la teoria del derecho como la teoria de la virtud pueden ser derivadas del mismo principio, que
no es otro que el imperativo categdrico. Esta derivacion, en caso de la ley, no implica ningiin
debilitamiento de la moralidad: la obligacion moral permanece idéntica'>’. El segundo, la
diferencia entre ambas teorias yace en los motivos de su respectiva comision. La ejecucion de
la doctrina del derecho solo tiene que lidiar con la coerciébn como su motivacion, mientras la

doctrina de la virtud es responsable por la ejecucion por deber'>*.
3. Laregla “deber implica poder”: presupuesto de toda imputacion.

Kant, en la Introduccién a la MdS, sostiene que:

“la obligacion es la necesidad de una accidon bajo un imperativo categérico de la accion libre bajo un

. . o . 1
imperativo categorico de la razén”'*.

En dicha definicion no se encuentra de manera expresa la regla que reza que para poder
cumplir con el imperativo categorico de la razén, el sujeto debe ser capaz de seguir la regla,
conocido como la regla “todo deber implica su correspondiente poder” (jedes Sollen impliziert
das entsprechende Konnen!). No obstante su omision, es posible considerar de manera

implicita la presuncion que todo individuo obligado posee también la capacidad de cumplir

2K ANT, Immanuel: MdS, p. 215.
133E] 4rea del derecho abarca todo deber moral que también puede ser cumplido por deber. En otras palabras, el
derecho debe facilitar el cumplimiento de todo deber moral que puede ser cumplido a través de la coercion por la
coercion misma (esto es, a través de la amenaza de la coercion y de la aplicacion de la coercion). MERLE, Jean-
Christophe: Ob. Cit., p. 28.
*MERLE, Jean-Christophe: Ob. Cit., p. 27.
" Verbindlichkeit ist die Notwendigkeit einer freien Handlung unter einem kategorischen Imperativ der
Vernunft. KANT, Immanuel: MdS, p. 222.
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con su requerimiento. Puesto que cuando mi razéon me dicta un deber y me dice que la aplique
en la situacion concreta, ella también me dice que puedo cumplirla. Segin Byrd y Hruschka,
la implicacion contenida en “deber implica poder” puede ser vista tanto desde una perspectiva

. . . .- 136
prospectiva y una retrospectiva de las acciones que cometemos u omitimos .

Desde la aplicacion prospectiva, un determinado deber puede consistir en la obligacion de
actuar expresado en un mandato (jdebes prestar auxilio!) o bien en la obligaciéon de omitir
mediante una determinada prohibicion (jno matar!). Cuando afirmamos que el sujeto ha
infringido el deber, el “deber” de la formula “deber” implica “poder” no es el “deber general
de la regla”, sino el concreto “deber” en la aplicacion (prospectiva) de la regla en una
situacion particular. No se trata de la norma por si misma, sino mas bien la aplicacion de la
regla, la que implica “poder”"’. Cuando hace uso Kant del adagio legal “ultra posse nemo
obligatur” (nadie estd obligado mas allad de su habilidad) estd haciendo referencia a la regla

del “deber implica poder”'*®

, puesto que “ultra posse nemo obligatur” formula “poder” como
una condicidon necesaria para el “deber”. Si, el “deber” es una condicidon necesaria para el
“deber”, luego el “deber” es una condicion suficiente para el “poder”. A modo de sintesis,
desde la aplicacion prospectiva de la regla “deber implica poder”, asumir una obligacién
significa asumir que la persona que estd obligada es libre de emprender el acto que esta

obligada a realizar'*’.

La regla prospectiva (jdebes prestar auxilios!, jno debes matar!) puede ser reformulada, desde
la perspectiva opuesta, en una regla retrospectiva: (jquien fracasa en prestar auxilio en una
emergencia viold el sistema relevante de reglas! jQuién mat6 a otro lesiond el sistema

")

relevante de normas!”). Luego, la aplicacion de esta regla retrospectivamente podria ser
formulada como “X actu¢ ilicitamente”. Aplicando retrospectivamente dicha regla asume e
implica que la persona (X), a quien la regla le es aplicada, era capaz de seguir los
requerimientos de la regla. Esta aplicacion corresponde a la implicacion en la prospectiva de

“deber implica poder”. Segiin Byrd y Hruschka, Kant toma de Christian Wolff la regla

BYRD, Sharon, HRUSCHKA, Joachim: Kant’s Doctrine of Right, Cambridge, Cambridge Universtity Press,
2010, p. 294.
¥7Si le digo a (A) “debes prestar primeros auxilios (una aplicacion de la regla de deber), luego se sigue en mi
opinién que (A) es capaz de prestar primeros auxilios. Esta implicacion es exactamente lo que “deber” implica
“poder” significa. Mi aplicacién de la regla en la situacion concreta implica que pienso que (A) puede prestar
auxilio. De otro modo seria un sinsentido para mi llamar a (A) y contarle que asuma ese acto. BYRD, Sharon,
HRUSCHKA, Joachim: Ob. Cit., p. 295.
BSKANT, Immanuel: MdS-R, p. 370.
YBYRD, Sharon, HRUSCHKA, Joachim: Ob. Cit., p. 296.
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siguiente: “de la aplicacion de la ley a un hecho estd claro que el acto es tal que puede ser
imputado”, en esta frase “ley” significa la regla formulada retrospectivamente; “hecho” es un
acto que puede ser imputado a una persona. De este modo la afirmacion de Wolff significa
que el juez al aplicar retrospectivamente la regla a un hecho, asume en su aplicacion que el
acto puede ser imputado al actor. Para Wolff, esta imputacion es la misma que asumir que la
persona a la cual un acto ha de ser imputado era la causa libera de la accion. De acuerdo con
esto, la afirmacion de Wolff no es diferente que la formulacion de la prospectiva “deber”
implica “poder”. La correspondencia retrospectiva de “poder” es la imputacioén del acto al
cual la ley es aplicada. Si la imputacion de un acto es una condicién necesaria para aplicar
retrospectivamente una ley, luego aplicar la ley a un acto es condicion suficiente para imputar
el acto. De esto se sigue que siempre que una ley es aplicada, es aplicada a un acto de alguien

140
como el acto de una persona .

La importancia de la regla antes tratada tiene trascendencia para la aplicacion de las reglas de
imputacion, puesto que los niveles de imputaciéon que analizaremos a continuacion tienen
como presupuesto ldgico que el autor que infringe la norma se encuentre en la posibilidad de

poder cumplir con la misma.
4. Los niveles de la imputacion.

Del concepto de imputacion de Kant es posible inferir dos juicios de imputacion, aplicables a
toda forma de imputacion. El primero de ellos consiste en atribuir un suceso a un sujeto, a
partir del cual dicho suceso se llama “hecho” y el sujeto es considerado su “artifice” (Urheber
o causa libera). El segundo de los juicios, por su parte, consiste en imputar el hecho como
meritorio o demeritorio, segin el caso. El primero de los juicios es idéntico para toda forma
de imputacion, en el segundo se visualizan las consecuencias diversas segun estemos en

presencia de una imputacion juridica, o bien, de naturaleza moral.
4.1. La imputatio facti (1a imputacion del hecho).

La imputacion en tanto juicio afirma, o en su caso niega, una determinada relacion entre dos
términos: por un lado un sujeto, artifice (Urheber), y en el otro extremo, la accion, objeto de

dicho juico. Accion (Handlung), en términos de Kant, es un mero suceso acaecido, en el cual

"BYRD, Sharon, HRUSCHKA, Joachim: Ob. Cit., pp. 296-297.
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. . . 141 .y
un determinado sujeto se ve inmerso . Con otras palabras, la accion es el mero proceso que

el sujeto lleva a cabo'*

. El paso de la mera accion al hecho (7at) se produce mediante el
primer juicio de imputacion que conlleva una valoracion, y con ello una transformacion, en
términos de recreacion de la realidad. De esta manera el “hecho” es el resultado de un juicio
de atribucion mediante el cual se considera el fendmeno acaecido como proveniente de una
persona libre, es decir, en tanto “causa libera”. Por tanto, el hecho no existe como algo
previamente dado, sino que surge del mismo proceso de imputacion. Kant en Reflexionen zur
Moralphilosophie (RMP) define el hecho (factum) de la siguiente manera:

“cuando algo puede ser contemplado como una accién libre, que segin las leyes morales no es

. 14
necesaria, de tal manera es un factum”'®.

Segun Kant, s6lo pueden ser imputadas las acciones fundadas en la liberad. Por ello Kant no
imputa, ni siquiera como simple hecho las acciones debidas. En RMP resume esta idea de la
siguiente manera:

“la accion es imputada, en la consideracion que alguien es libre, o sea no estd forzado ni objetiva ni

. 144
subjetivamente” .

Si bien en la MdS a los hechos debidos sélo se refiere, como veremos mas adelante, con
motivo de la imputacion de las consecuencias. En la MdS-V vuelve a reafirmar la idea que en
la ejecucion de una accion realizada de conformidad al deber impuesto por la norma, el autor
. . ., 145 .
permanece bajo la ley, y por lo tanto no es causa libera de su accion . Por consiguiente, para
poder imputar un suceso como factum, Kant tiene en cuenta la norma respecto con la cual la
accion es medida. Es decir, la atribucion del hecho al Urheber se produce conforme a reglas

que tanto el sujeto imputante (el juez o tribunal) como el sujeto imputado (Urheber o causa

141HRUSCHKA, Joachim: ,,Die Wiirde des Menschen bei Kant“ en ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie®,
hereusgegeben von der Internationale Vereiningung fiir Rechts- und Sozialphilosophie (IVR), Band 88/3,
Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2002, p. 477.
2§ ANCHEZ-OSTIZ, Pablo: Ob. Cit., p. 84.
143KANT, Immanuel: ,,Reflexionen zur Moralphilosophie® en ,Kant’s gesammelte Schriften®, herausgegeben
von der preuBischen Akademie der Wissenschaften, Band 19, Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter, 1934, Nr. 6783
p. 159.
"imputirt wird die Handlung, in Ansehung deren jemand frei ist, d.i. weder objektiv noch subjektiv gezwungen
ist. KANT, Immanuel: ,,Reflexionen zur Moralphilosophie® en ,,Kant’s gesammelte Schriften, herausgegeben
von der preuBBischen Akademie der Wissenschaften, Band 19, Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter, 1934, Nr. 6777,
p. 157.
'"Die Beobachtung des Rechtsgesetzes ist unbedingt geboten, der Handelnde kann und darf dabey nicht auf
Vortheile oder Nachtheile Riicksicht nehmen, die fiir den andern daraus flieBen, wenn er das Gesetz befolgt. Es
steht nicht bey ihm, es nicht zu befolgen, er steht unter der Pflicht und ist also nicht causa libera (auctor) seiner
Handlung. KANT, Immanuel: MdS-V, p. 560.
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libera) conocen y emplean. En este primer juicio de imputacion existe un proceso circular, un

ir y venir entre la ley y el hecho