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Carfruro VI

PERSONA, MUNDO Y RESPONSABILIDAD"

A) “STATUS” DEL CONCEPTO DE IMPUTACION

I. Concepto

La teoria de la imputacién en derecho penal responde, segiin nuestra
interpretacion actual, a la cuestién de cudndo y bajo qué condiciones se
puede establecer una relacién, penalmente relevante, entre una personay un
suceso, de manera que a esa persona se le pueda aplicar una sancién penal.

Esta simple descripcién nos muestra ya la riqueza de contenido que
el concepto de imputacién tiene en derecho penal y la cantidad de presu-
puestos que requiere.  Este concepto presupone problema clésicos, difici-
les y complejos de la filosoffa en general y de la filosofia del derecho en
particular. - Asf, por ejemplo, para el concepto de imputacién es obvio el
hecho de que puedan darse conexiones, que se ajustan a determinadas
reglas, entre una accién humana y un cambio operado en el mundo exte-
rior (problemas de causalidad) y, a su vez, parte de que el Estado y el orde-
namiento juridico ostentan sin mds el derecho a castigar a una persona
(teorfas de la pena).

La imputacién en derecho penal desde el punto de vista conceptual
cstd a medio camino entre los principios generales (como por ejemplo la
causalidad o el derecho a castigar), por una parte, y las consecuencias
para grupos de casos y para casos en concreto (como por ejemplo, la de-
terminacion del circulo de personas responsables o la responsabilidad pe-
nal por determinados resultados), por otra.

IL. Metafisica, construccion social, discurso

Solo por esta razén resultarfa inadecuado e incluso exagerado atri-
buir a la teorfa de la imputacién en derecho penal el status de pertenencia
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a la metafisica; ademads, serfa una metafisica “secularizada” o mas bien
“modernizada”.

Es mds, la imputacién no puede basarse en lo que Hans WELZEL, en
el dmbito de su concepto de accidn, denominaba “estructuras 16gico-obje-
tivas”: realidades que preceden a cualquier teorfa penal, en las que no
siempre se puede convenir, pero que pueden ser falsificadas por esta teo-
ria. La creencia en realidades previas inamovibles, verificables en cual-
quier situacién, fiables y a la vez recognoscibles ya no existe. La dogma-
tica penal debe asegurarse —con la ayuda de otras ciencias— esas
realidades previas; lo que no puede hacer es —como cualquier otra dog-
matica con contenido— limitarse simplemente a copiar un mundo empiri-
co y normativo que le viene previamente dado y no puede esperar —tam-
poco en el ambito de la imputacién— deducir sus respuestas de estructuras
previas l6gico-objetivas (y por lo tanto vinculantes).

El lugar de una teorfa sobre la imputacién en derecho penal se en-
cuentra mds bien en un nivel constitucional, al modo, por ejemplo, de la
“construccidn social de la realidad” caracterizada y descrita por BERGER ¥
Luckmann. Con esta expresién se alude a dos cosas:

En primer lugar, hay una realidad —recognoscible en cualquier ca-
so— que precede a nuestras acciones y que les sirve de medida. Las cer-
tezas basadas en leyes naturales como fundamento y medida del actuar
correcto pasan asi a ser incuestionables.

Por otra parte, no se puede afirmar que seamos capaces de construir
o convenir nuestra realidad de forma nueva, espontinea e individualizad
de un dfa para otro. Al contrario, las construcciones sobre las que se basa
la construccidn social de la realidad, son relativamente estables y durade:
ras; nos hemos acostumbrado a ellas, nos hemos organizado segin las
mismas, contamos con ellas y las respetamos, porque, de otra manera, n
podriamos desenvolvernos en nuestro mundo: estas construcciones so
nuestro mundo. Tienen una cualidad cognitiva, emotiva e incluso norma
tiva y determinan la racionalidad de nuestros argumentos y la plausibili
dad de nuestra percepcién de la realidad, de su correccién y valor, con un:
perspectiva de perdurabilidad.

A ese mundo de construcciones relativamente estables pertenece
también conceptos bdsicos de nuestro sistema juridico, como por ejem
plo, la imputacién. - Estos conceptos contienen numerosos presupuestos,
caracterizan nuestra cultura juridica, responden & una evolucion histori
y encuentran su reflejo en conceptos similares procedentes de otras cultu-
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cién puede presentar otros caracteres totalmente distintos a los de nuestro
concepto y que hay fundamentos razonables que muestran por qué la im-
putacion es como es, como no deberia ser nunca y cémo podria ser quizds
bajo condiciones mejores.

Teniendo en cuenta toda esta bateria conceptual llegamos a la con-
clusién de que el status de una teoria sobre la imputacién es el “discurso”.
Con ello se afirma que las personas pueden acordar qué entienden por
imputacion y si, en qué forma y bajo qué condiciones quieren construirla.
Esto no supone que para ese acuerdo sean necesarias decisiones previas,
vinculantes antes y para ese acuerdo, condiciones que obligatoriamente se
tengan que respetar para conseguirlo. Con ello se expresa a la vez que
todo lo que se refiere al concepto de imputacion estd siempre sometido a
una renovacién pero que el acuerdo al que se llegue siempre seré estable
en relacion a las experiencias cotidianas: la imputacién es una parte de
nuestra cultura y de nuestra cultura juridica; por lo tanto permanece y
cambia en atencion a la estabilidad de esa cultura.

1. Lo empirico y lo normativo

Por dltimo, ¢l status de la imputacién se caracteriza a partes iguales
por elementos empiricos y normativos. Sobre ello, la teorfa de la imputa-
cion ha trabajado suficientemente.

En lo que se refiere a la parte normativa, esta afirmacion es casi
trivial: la tarea de una teoria de la imputacién en derecho penal consiste en
responder a la cuestién de cudndo se puede imponer una sancién penal a
una persona. Esta respuesta no puede deducirse exclusivamente de ideas
0 razonamientos empiricos, sino que presupone indefectiblemente un sis-
tcma normativo segun cl cual se puede poner en conexién a una persona
con un suceso del mundo exterior de manera que se derive el derecho a
infligirle un mal, en atencién a lo sucedido en el mundo exterior y segiin
las reglas del sistema; es decir, someterla al poder estatal y a la coercion

juridica.

Menos trivial resulta la afirmacién de que hay que manejar a la vez
una parte empirica y otra normativa si damos un paso mas y reflexiona-
mos sobre la imputacién abandonando la perspectiva penal y socioldgica.

Asi, a partir de la teorfa de la atribucidn nos encontramos con el dato
empirico sobre ¢cémo actiia de hecho la imputacién en la realidad cotidia-
na:cudndo un comportamiento lesivo se considera justificado o disculpa-
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sancion, etc. Con todo lo importante que puedan ser estas consideracio-
nes, son solo una parte —precisamente la parte empirica— de una teoria
sobre la imputacién. En cualquier caso, cualquier aplicacién de una teo-
ria asi en derecho penal debe adoptar la forma de la atribucién cotidiana
pero a través del tamiz de una critica normativa; una teorfa asi debe res-
ponder, por ejemplo, a las siguientes preguntas: si la relacién entre la ac-
cién de la persona y la lesién queda establecida con fiabilidad, si la san-
cién impuesta al autor en relacion a la lesién causada a la victima es
proporcionada, etc.

Al contrario. no resulta en absoluto trivial la exigencia de fundamen-
tar una teoria penal de imputacion sobre elementos empiricos. Siempre
que, como aqui se hace, se afirma que una teorfa penal de la imputacién
no se basa en el derecho natural o en la metafisica sino en una construc-
cidn social, necesariamente deberdn pertenecer a la misma, como partes
fundamentales, elementos de cardcter empirico. A partir de aqui, lo que
se entienda por imputacién no es ya el resultado de imitar una realidad
irreal y modélica o de la deduccién que resulta de estructuras légico-obje-
tivas de cardcter supranormativo. La imputacién ya no es entonces, siem-
pre y por encima de todo, “correcta” sino ajustada a procesos culturales y
juridicoculturales, es decir, a sucesos empiricos. '

- Si esto es correcto, entonces una teorfa sobre la imputacién debe

observar lo que, cotidianamente, se entiende en la sociedad por imputa-
cién. Pero incluso, esta realidad cotidiana, como hemos demostrado, no
se convierte en una realidad vinculante. Sin embargo, una teorfa penal
de la imputacién no puede distanciarse tanto de los procesos habituales
de imputacién que se dan en la sociedad hasta el punto de que su rela-
ci6n con los mismos, desde el punto de vista estructural y conceptual, se
rompa por completo. Incluso cuando alguno de estos procesos —Ilo
cual sucede a menudo— no resistan una critica normativa a fondo o
parezcan irracionales, una concepcidn racional de la imputacién no debe
desechar (y con ello obviar) a limine estas irracionalidades, sino antes
bicn, observarlas, trabajar sobre eltas con un método cientifico e Incor=
porarlas a la teorfa.

Con ello se muestra que la imputacién en derecho penal es parte
integrante de cualquier cultura y, por ende, de cualquier cultura juridica.
Por ello, no puede abandonar este dmbito. La teoria de la imputacién y su
politica a largo plazo solo pueden cambiar este 4mbito y su contenido con
mucho cuidado y paso a paso, orientdndose en la direccién que se consi-
dere la correcta.
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B) ORIGEN

L. Presupuestos

La posibilidad y la justificacién de la imputacién de un resultado a
una persona presentan dos presupuestos centrales, que se caracterizan de
forma particularmente clara en la cultura occidental moderna. (Ello no
significa que no exista una idea de imputacién fuera de esta tradicién; so-
lo significa que en el dmbito de esta tradicién es donde mds claro y fructife-
ro resulta el fenémeno de dos presupuestos que aparecen interrelacionados).

El primero de los presupuestos de la imputacién es la asuncién de
que el mundo estd dominado basicamente por personas. Sin esta asun-
¢ién no resultarfa plausible responsabilizar a una persona por un suceso
producido en el mundo exterior que ella ha causado. El segundo de los
presupuestos reside en una determinada concepcién de la persona y de la
responsabilidad. Sin esta concepcion, el reproche que supone la imposi-
cion de una sancién al causante de un suceso en el mundo exterior, no
resultarfa plausible; y tampoco lo serfa la imposicién misma de determi-
nadas consecuencias juridicas o cualquier otro ataque en funcién de su
comportamiento lesivo.

Dominio humano del mundo y responsabilidad de las personas por
las consecuencias de sus acciones son, pues, los principios bdsicos de
cualquier idea sobre la imputacién. Y a la vez son también los principios
basicos de cualquier forma de interaccioén entre personas, cuya necesarie-
dad va mds alla del mero hecho de una relacién puntual. Visto asi, la
posibilidad de una imputacién es una condicién trascendental de las rela-
ciones interpersonales en reconocimiento reciproco. Su amplio signifi-
cadoy su posicién central en un sistema penal se debe precisamente a este
origen.

H. Alternativas

Estas ideas pertenecen de forma tan obvia y central a nuestra cotidia-
neidad que resulta dificil imaginarse una vida social cuya organizacion
responda a principios distintos de aquellos que rigen la imputacién de de-
terminados sucesos a personas tal y como nosotros los entendemos.

1. Maldiciones y represiones. Sin embargo, estas organizaciones dis-
tintas han existido y siguen existiendo. Naturalmente, no se puede afir-
mar sin mds que en algiin momento no se vayan a reproducir —al menos
en parte— entre nosotros; a favor de esta posibilidad se puede argumentar
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que la imputacién es un fenémeno cultural cambiante (sobre la evolucién
de nuestra praxis actual vid. infra C. VI, VII, VIII).

Estas posiciones distintas de las personas en relacién con su mundo
se pueden caracterizar, por ejemplo, teniendo en cuenta que las modifica-
ciones constatables del mundo exterior, sean estas “lesiones”, “acciden-
tes” o “maldiciones”, no se resuelven buscando una persona culpable, sino
excluyendo la posibilidad de que sean producto de una fuerza sobrehuma-
na. Estas conexiones se pueden calificar como “mégicas” o “animistas”
y al mismo tiempo sostener que con su ayuda, el problema de la constata-
cién, valoracién, prevencién y reparacion de la lesién se puede solventar
de forma “racional’evidentemente, cuando se den los presupuestos nece-
sarios, como serfa la creencia firme en la existencia de seres sobrenatura-
les capaces de causar estos fenémenos (vid. infra C.1y C. ID).

Como alternativa a nuestra concepcién de la imputacién, también
serfa posible que la constatacién y resolucién de las lesiones, dafios y per-
juicios quedaran fuera del 4mbito de competencia del Estado o de la pro-
pia sociedad. La opcién serfa obviar, olvidar e incluso reprimir estas si-
tuaciones, partiendo, por ejemplo, de que, en cualquier caso, no se estd en
posicién de dominarlas en un futuro; se puede hacer el esfuerzo de in-
tentar impedirlas, pero a la vez aceptar, de forma fatalista, que de todas
maneras van a suceder. .

Esto es menos exético de lo que parece: el hecho de que en algunos
ambitos marginales de comportamientos punibles, como el consumo de
drogas, la sustraccién de bicicletas o los hurtos en grandes almacenes la
cifra oscura alcanza casi el cien por cien, puede ser una muestra de que
nuestra concepeion de la imputacion en derecho penal no est en absoluto
libre de estas formas “alternativas” de organizacién sobre todo cuando,
detrds de una teorfa equilibrada y fundamentada sobre la imputacién, se
echa un vistazo a la persecucién selectiva y natural que se da en la practi-
€a, o sea, a aquellos dmbitos donde la imputacién se materializa: para la
victima que sufre el robo de su bicicleta, este hecho le supone lo mismo
que una maldicién y los funcionarios encargados de su persecucion lo
meteran en sus archivos.

2. Responsabilidad y funcionalidad. Igualmente, los esquemas nor-
mativos de nuestra cultura en general y de nuestra cultura juridica en par-
ticular, se basan, desde hace mucho tiempo, en la asuncién de la necesi-

dady correccién de dos diferenciaciones basicas: por un lado, la distincién

entre responsabilidad y ausencia de responsabilidad de las personas por
hechos que se producen en el mundo exterior; por otro, la diferenciacién
entre distintos grados de responsabilidad. v
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La primera de las diferenciaciones nos posibilita fundamentar de
forma critica la imputacién de un determinado hecho a una personay su
ejecucion en la practica. La segunda de las diferenciaciones nos permite
adaptar la intensidad de la respuesta penal en relacién al grado de respon-
sabilidad. De este modo, la diferenciacién entre autoria y participacién
asi como la diferenciacién entre dolo e imprudencia sirven, al mismo tiem-
po, de fundamento y principio de ajuste para la proporcionalidad de la
sancién penal.

Bien entendido, este origen deberia servir como punto de partida
para una concepcion de la imputacién orientada a un punto de vista perso-
nal y no funcional. Dominacién del mundo por parte de personas y res-
ponsabilidad de las mismas por las consecuencias de sus actos son presu-
puestos que no encajan bien con una concepcion que defienda una
perspectiva funcionalista sobre la sancién penal: la posibilidad de tener en |
cuenta la intimidacion (prevencién general) o la idea de la resocializacién
individual —por supuesto a través de la amenaza de pena— no puede
justificar la existencia de la imputacién ni tampoco de la intensidad de la
respuesta penal.

La cuestién fundamental a resolver por un concepto penal de impu-
tacion no es *“;qué podemos hacer racionalmente con una persona?” sino
si realmente esa persona era o no responsable. La responsabilidad de una
persona por las lesiones que ha producido es el fundamento y la medida
de la imputacién y no las posibilidades y riesgos de una actuacién penal
sobre la misma. La cuestion aqui es la responsabilidad, no los objetivos
politico-criminales; se trata del pasado, no del futuro.

C) CLASES DE IMPUTACION

De la mano de las distintas clases de imputacion podemos estudiar la
dimensién de este fenémeno mas alld de un concepto meramente abstracto.
Del mismo modo, podemos constatar que la imputacién depende de los
presupuestos de cada cultura juridica y explicar por qué esto es asi (vid. su-
praA). Por dltimo podemos valorar si la teorfa y la practica de nuestro or-
denamiento juridico nos ofrece indicios de posibles cambios en el concepto
de imputacion (al respecto més concretamente, vid. infra C.VI-VIII).

Con las distintas clases de imputacién que vamos a exponer a conti-
nuacién, podremos alcanzar los objetivos que acabamos de proponer, pero
nada mds; y ello porque los ejemplos que vamos a presentar no son com-
pletos, no responden a un orden histérico ni representan ningtn avance
especial en la construccion v depuracién del fenémena de Ia imntacian
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L Sacrificios humanos en la construccion de diques®.

Elhecho de que, en tiempos pasados, determinadas personas se con-
sideraran autorizadas para emparedar a otras, con la finalidad de que el
dique desarrollara mejor su funcién puede ser un caso extremo de imputa-~
cion. De hecho aqui se da un nexo de unién entre una persona y un suceso
del mundo exterior, a ese comportamiento se le atribuye un caracter cau-
sal y ese cardcter se refiere tanto a los SUCES0s negativos como a los posi-
tivos que puedan venir en el futuro: el destino de la victima emparedada se
determina de forma magica y se fundamenta a través de la asuncién de
que la victima, como asf lo demuestra la experiencia, evitara la catdstrofe
en el futuro. Las modernas teorias sobre la prevencién intimidatoria se
diferencian de esta forma de pensamiento solo en el contenido, peronoenla
asuncion del hecho de que repercutirin en el mundo exterior. Estas teo-
rias se asientan en la idea de que, a través de la imposicién de una sancién
a quien infringe el ordenamiento Juridico, se influird de forma positiva en
muchas otras personas que simpaticen con el delincuente.

Sin embargo, este ejemplo resulta mds adecuado para delimitar el
fenémeno de la imputacién que para completar sus variantes o para di-
bujarlas con mds claridad. Esta constelacion de casos contiene la nece-
saria relacion entre una persona y el suceso lesivo del mundo exterior;
pero le falta el cardcter individualizado de esta relacién.” Incluso en
aquellos casos en los que el conjuro de que se trate exige una determina-
da persona (un nifio o un invélido) y no cualquiera, la eleccion de Ja
victima seguira siendo producto de la casualidad. La victima sacrifica-
da no se elige como persona sino como instrumento para evitar el dano,
como portador de una funcién; en este caso, solo se puede hablar de
responsabilidad de forma metaférica. La victima sacrificada no lo es cn
funcién de su individualidad.

Pero también desde el punto de vista de la lesién (en torno a la cual
gira toda esta construccién), este cjemplo queda excluido de lo que pode-
mos entender por imputacién. En efecto, el hecho de que la lesion, de
Cuya imputacién a una persona se trata, se espera ya que suceda en el
momento de la imputacién, revela desde un principio la incapacidad de
este concepto de imputacién en cuanto a la decisién misma sobre la res-
ponsabilidad y su graduacién (supra B). La previsibilidad futura del su-
€es0, que, segtin el concepto de imputacién, deberd estar en conexidn con

'N. delatrad. En el Norte de Alemania, en la Edad Media, existia la creencia de que
si se emparedaba en un dique de contencién del mar a una persona, preferentemente un nifio,
el dique soportarfa mejor los embates del mar Y protegeria mds eficazmente a la poblacion de
posible inundaciones. ‘
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un comportamiento humano, impide la individualizacién de esa relacién;
0, lo que es lo mismo, la rc‘:sponsabilidad de una persona.

II. Ordalias (“juicios de Dios”)

Un sistema penal que, para responder a la cuestién de si una persona
ha causado un suceso lesivo, recurre al Juicio de Dios y, por ejemplo,
enfrenta a la victima y al acusado en una lucha, utiliza una forma bastant'e
avanzada de imputacién. La cuestién a resolver en estos casos es la posi-
bilidad de establecer una conexién entre una persona y un suceso del mundo
exterior; y esta es, precisamente, la cldsica cuestién que el concepto de
imputacién debe resolver.

El que para nosotros esta forma de imputacién esté ya superada'no
radica en la forma misma de la imputacién o en sus particularidades sino
en los presupuestos de su contenido. Los presupuestos de esta formg de
imputacién son, para nuestra cultura, excesivamente fuertes y .demaSIado
poco fiables. Su fundamento se encuentra en una certeza cotidiana y tam-
bién procesal, de que existe un ser divino de naturaleza inmanente que se
inmiscuye en los problemas humanos; esta intromisién se lleva a cabo de
forma comprensible para los hombres: el resultado o el desarrollo de un
determinado proceso indica de forma fiable la respuesta correcta sobre la
cuestion de la posibilidad de imputacién de un hecho.

En laactualidad ya no se comparte la creencia en este presupuesto de
la imputacién de un hecho; nuestro proceso probatorio estd organizadlo
segun las premisas de las ciencias de 1a naturaleza, es decir, segin el mé-
todo de la observacién. Sin embargo, ello no nos autoriza a calificar los
Juicios de Dios como irracionales. Estos son el producto c_le la sintonia
con una €poca de viva creencia en la existencia de un Dios inmanente (y
sin esta sintonfa no hubieran durado mucho). Por ditimo, tampoco tene-
mos ninguna razén para dudar de que, con este procedimiento, se constru-
y6 una estructura de imputacién.

HL. Procesos a través de fiadores

La historia del derecho penal nos ensefia que los antecesores de nues-
tro actual sistema resolvian la cuestién de la imputacién a través de testi-
gos o de cualquier otra persona que prestaban juramento a ‘favo§ del acu-
sado y cuya declaracién se consideraba suficiente para determinar si se
podia declarar al acusado culpable y tratarlo como tal.  Si la declaracién
o el comportamiento de estos “fiadores” exoneraba al acusado, este que-
daba libre de toda consecuencia penal.
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La I6gica de esta constelacién de casos no es facil de determinar ni
tampoco es enjuiciada con unanimidad por los historiadores del derecho
penal.  Si la explicamos de otra manera, esta I6gica podria representar
una variante bastante instructiva de la teorfa de la imputacion:

Estos procesos basados cn declaraciones o juramentos nos resultan
hoy dificiles de entender no por los presupuestos (como ocurria con los
Juicios de Dios, vid. supra C. 11), sino por la propia formulacién de la
cuestion de la imputacién. Esta formulacion se puede entender de dos po-
sibles maneras:

En primer lugar, el objeto de la cuestion podria ser establecer una
conexion entre el acusado y el resultado lesivo en el sentido de determinar
si este es o 1o el causante del mismo. La pregunta a formular al testigo
seria la siguiente: “; fue el acusado el autor de los hechos?”. Una formula-
cién como esta solo encajaria con nuestra concepcidn de lo racional si la
aptitud del testigo como prueba en el proceso dependiera de si se encon-
traba o no en el momento y en el lugar de los hechos.. Puesto que laracio-
nalidad de nuestro proceso penal estd basada en el método de la observa-
cion, serfa irrenunciable para aceptar este presupuesto como racional que
el testigo hubiera visto lo que ocurrid, y se limitara a contarlo. Si no par-
timos de este presupuesto nuestra forma de imputacion serfa la misma que
esta, cuyo fundamento en cuanto al contenido resulta para nosotros ina-
ceptable: los que prestan declaracién no pueden desempeiiar esta funcién
si no han sido testigos presenciales de los hechos.

La segunda posibilidad de interpretar esta forma de imputacién, que
no tiene por qué descartarse en estos procesos, seguirfa una linea basada
no solo en las leyes naturales sino también en cuestiones socioldgicas. Se
puede plantear la pregunta al testigo de la siguiente manera: ;queremos
que el acusado siga viviendo entre nosotros? A esta pregunta pueden con-
testar los testigos validamente incluso segiin nuestros criterios de raciona-
lidad —se trataria entonces de contar con el testimonto, a favor del acusa-
do, de muchos conciudadanos o de algunos de peso en la comunidad. En
este caso, el rol social del acusado serfa el vehiculo para la imputacién y
los testigos serian los que pondrian en marcha este vehiculo. Esto es
también menos exdtico de lo que parece a primera vista. Los intentos em-
prendidos para suspender la pena privativa de libertad (§ 56 StGB) o para
decretar la libertad condicional (§ 57 StGB) a través de una especie de
tutela social de otros miembros de la comunidad sobre el afectado, res-
ponden a la misma I6gica.

Al final, de forma parecida a como ocurre con la costumbre de em-
paredar personas (supra C. 1), debemos poner en duda si esta segunda
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lectura tiene algo que ver con la imputacién, tal y como nosotros la enten-
demos. Esta interpretacién de la cuestion de la imputacién no se referirfa
a la determinacién de un nexo de unién entre una persona y un suceso,
sino (ademds o de alguna manera) a la posicidn social de una persona; es
mds, la aplicacién de una consecuencia penal negativa por la causacién de
un hecho, podria quedar excluida siempre y cuando el sujeto ocupara una
determinada posicién en la sociedad que viene a ser refrendada por otro
miembro de la misma. Ademds esta interpretacion se orienta al futuro (a
lo que puede resultar de ese trabajo en comin) y ello no encaja bien con la
interpretacion, orientada al pasado, de la teorfa de la imputacién.

Esta construccion de la imputacién representaria mds bien una alter-
nativa que supondria el olvido, la represién o el simple desprecio por el
origen de la lesion —una alternativa que aqui se rechaza— (supra B. I1. 1).

V. Labelling approach

Las teorias del labelling approach afirman, en sus distintas versio-
nes, que la cuestién de si una persona puede sustraerse o no a una sancién
penal encuentra su respuesta simplemente en la capacidad de esa persona
para librarse de la justicia penal. La responsabilidad penal no se demues-
tra, sino que se atribuye y los criterios para esta atribucién no se encuen-
tran en el derecho penal sino en la realidad exterior, donde, por ejemplo,
lo que importa es la posicién de esa persona en la estructura de poder
social. Las personas que padecen la aplicacién de una sancién penal,
seglin esta teorfa, no son merecedoras de ella sino més bien —por razones
externas— sus victimas.

Es obvio que estas teorfas merecen una atencion especial desde la
perspectiva de una concepcién penal de la imputacién. Segin estas teo-
rias, los procesos de imputacién que se justifican a través de procesos
basados en preceptos legales y en conceptos tedricos, o bien son un capri-
cho de los penalistas, o bien solo expresion de su cinismo.

Las teorfas del labelling approach ayudan a un mejor entendimiento
del concepto de imputacién en dos niveles.

En primer lugar, se puede detectar sin dificultades que tanto los de-
fensores del labelling, como los penalistas, conciben la estructura de la
imputacién como una relacién normativa entre una persona y un suceso
lesivo del mundo exterior que, en la practica, acarrea numerosas conse-
cuencias. Pero los defensores del labelling sostienen que esta relacién se
asienta sobre criterios que nada tienen que ver con el hecho en si, con la
responsabilidad de esa persona y que, por lo tanto, son injustos. Estos
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criterios no son otros que las posibilidades sociales que cada individuo
tiene a su disposicién. Estos instrumentos sociales permiten a quienes
cuentan con ellos, sustraerse de hecho a la justicia penal.

Esta concepcion de la imputacién se parece mucho a la concepcién
mantenida en los procesos con fiadores (vid. supra C. II): nos encontra-
mos, desde la perspectiva de su estructura, ante procesos de imputacién
en los que se aplican criterios de imputacién que resultan injustos, irracio-
nales y desde luego ajenos a la realidad.

El segundo nivel pone de relieve que las tesis del labelling approach
vienen a confirmar la racionalidad del concepto penal de imputacion puesto
que necesitan urgentemente de esta racionalidad para poder justificar sus
criticas sobre una imputacién errénea o fracasada.

En cuanto a su critica frente al sistema penal de justicia, las teorfas
del labelling approach sostienen un modelo de imputacién basado en los
hechos y ajeno a los indicadores del poder social: un sistema que se basa
en las premisas de la causalidad y de la responsabilidad de la persona.
Desde el punto de vista normativo, el labelling approach no acepta los
resultados que ofrece, desde el punto de vista empirico, la realidad de la
imputacién y construye su critica a partir justamente de esos resultados y
de la visién de la imputacién tal y como la defiende la dogmatica penal.
Las zonas oscuras y las zonas visibles no son el resultado, para el lube-
lling (igual que para los penalistas) de una imputacién acertada, sino si-
tuaciones facticas que se valoran de forma variable Y que necesitan esa
variacion.

Por consiguiente, en el trasfondo de la critica que el principio de la
estigmatizacion dirige a la justicia penal encontramos una imagen de la im-
putacion “real” y “correcta” —es decir, una imputacién organizada en
torno a conceptos y procesos de forma igualitaria y justa. La diferencia
entre una imputacién factica y una imputacidn correcta es la base de la
critica al sistema penal; en este punto no se diferencian, sin embargo, los
defensores del labelling de los penalistas. La diferencia entre ambos ra-
dica mas bien en la valoracién de esa distincién, bien como un fendémeno
estructural o bien solo como un fenémeno accidental.

V. Formalizacion

La imagen de la imputacion correcta, que el derecho procesal penal
nos ofrece en la actualidad, es la imputacién individual (una veces se con-
sigue y otras —cada vez con més frecuencia— no). Esta imputacién
individual se justifica y se consigue atendiendo a conceptos determinados
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y llenos de contenido en un proceso que viene previamente dado. El fun-
damento empirico de esa imputacién es la observacién metédica y cierta de
la relacion entre la accién de una persona y la modificacién lesiva del
mundo exterior. El fundamento normativo es la responsabilidad de la
persona por las consecuencias de su accién. El derecho penal material y
el derecho procesal aseguran que los conceptos contenidos en el ordena-
miento juridico se materializan de forma transparente y se pueden revisar.

En el derecho penal material se contienen, en el tipo objetivo, los
conceptos de produccién causal, de accién humana (como primer paso
para la imputacién al dominio humano del mundo exterior), la teoria de
los fines de la norma, de la adecuacion social o del riesgo permitido, todos
los cuales pretenden asegurar, a través de su conjuncién, que no se desli-
cen atribuciones injustificadas en la relacién entre el suceso objetivo y el
comportamiento individual. En el tipo subjetivo se resuelve la cuestién
de si a la persona, de cuya culpabilidad se trata, se le puede hacer respon-
sable de los hechos lesivos del mundo exterior que, desde el punto de vista
objetivo, se le imputan. Aqui se trata de los criterios y formas de la respon-
sabilidad. La cldsica discusién entre los penalistas sobre el contenido de
las condiciones objetivas de la penalidad o sobre la reprochabilidad de las
lesiones cometidas con imprudencia inconsciente sirven de ejemplo de
este nivel de imputacién y demuestran a la vez sus limites. Estos limites
se encuentran en el punto en el que el mundo exterior escapa ya al domi-
nio de una persona.

En cuanto al ambito del derecho procesal, aqui encontramos sobre
todo las reglas para llevar a cabo la prueba. Estas reglas pretenden asegu-
rar que la materializacion de la relacién entre la persona y el mundo exte-
rior se determine siguiendo estrictamente los criterios de racionalidad vi-
gentes en ese momento. La regulacién legal de la libre valoracién de la
prueba y las limitaciones objetivas introducidas por la dogmatica proce-
sal, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, establecen un proceso
segun el cual se puede afirmar con rigor que una persona ha llevado a cabo
un determinado hecho. Preceptos como el § 338 StPO, que contiene las
causas absolutas de casacién de una sentencia, definen los limites norma-
tivos a partir de los cuales el resultado de una prueba es inadmisible. EI
proceso de determinacidn de los hechos, si no se atendiera a estas particu-
laridades, presentarfa un grave problema: tener que contar con todo lo que
se ha descubierto.

Estas son las lineas bdsicas de nuestro derecho penal para determi-
nar un concepto vélido de imputacién. Por supuesto hay tendencias y mo-
delos que se apartan de estas lineas v que pueden mostrar las amplias no-
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sibilidades en cuanto a una definicién y a un proceso de imputacién en el
derecho penal actual y las distintas opiniones al respecto.

VL. Acuerdos entre las partes del proceso

El contenido del término “acuerdo” en el proceso penal es bastante
amplio. Este abarca desde las comunicaciones informales entre las par-
tes, que se dan cada dia y que, desde el punto de vista préctico son necesa-
rias y estdn permitidas por la ley (como por ejemplo, las comunicaciones
de mera cortesfa o la concertacién de una cita), hasta las fuertes presiones
que puede recibir el acusado con el objetivo de que se allane a las preten-
siones de la otra parte.

Pero para establecer una relacién entre el concepto de imputacién en
derecho penal y el acuerdo en el proceso no nos sirve para esta clase de
contactos informales dentro y fuera del proceso penal; estos contactos no
tienen nada que ver con la imputacién. Para alcanzar este objetivo, debe-
mos atender a otra clase de acuerdos que sf tienen consecuencias para el
proceso de imputacién. Dentro de estos podemos sefialar, por lo menos,
aquellos acuerdos que se dirigen a una modificacién del proceso de impu-
tacion (supra C.V.) respecto de lo que sefiala la legislacion procesal: ter-
minacion del proceso antes de que se haya probado, confotme a la ley, la
imputacién contenida en la denuncia; aplazamiento, total o parcial, de
la préctica de la prueba (por ejemplo, la confesion del acusado) acorda-
do en una reunién no contemplada en la normativa procesal (por ejemplo,
entre el abogado defensor y el fiscal).

Un proceso de imputacién de este tipo no tiene nada que ver con una
imputacién lege artis. Un proceso asi rompe la dindmica de una imputa-
cion formalizada, antes incluso de que se haya podido alcanzar el objetivo
que no solo estd previsto en la legislacién procesal sino que, ademas, se
corresponde con los criterios de una racionalidad extrajuridica: unaracio-
nalidad que exige que el reproche diri gido a una persona alcance un nivel
de prueba suficiente antes de que se retire de forma definitiva. Ademas,
una forma de imputacién como esta convierte indicadores aislados, que
pertenecen al “mosaico” completo (como partes de un rompecabezas), en

las columnas sobre las que se asienta la imputacién global, falseando asi -

la base de una valoracién equilibrada y completa.

Este tipo de acuerdos se podria ver también como una regulacion
ejemplificadora de un proceso excesivamente formalizado y burocratiza-
do de imputacién —por ejemplo, que el acusado lleve su propia defensa,
de forma auténoma, voluntaria y con conocimiento suficiente; si el acusa-
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do esta de acuerdo con este tipo de proceso y con sus resultados, entonces
podriamos basar la legitimidad del proceso y de las consecuencias pena-
les en ese consentimiento. Nos podriamos remitir al proceso penal ame-
ricano (guilty plea), en el cual, hasta cierto grado, esta autonomia del acu-
sado es una realidad.

Hasta que estos argumentos sean aceptables, se necesita todavia un
esfuerzo de traslacién y de armonizacién. Un paralelismo precipitado
entre nuestra tradicion procesal y otras distintas es pueril y peligroso, tan-
to como admitir que el acusado dispone sin mds de Ia competencia sufi-
ciente sobre valoraciones y acciones hasta el punto de poder basar las
desventajas juridicas que el proceso acarrea en su consentimiento “volun-
tario”.  Asi, por ejemplo, segin nuestra tradicién racional, la confesién
del acusado es un indicador suficiente para la imputacién: cuando es fia-
ble —y, de todas maneras—, se exi gen mas indicadores que la sola confe-
si6n. Siempre hay que contar con la posibilidad —nada descabellada en
la practica— de que la confesién sea el resultado de |a situacién de pre-
si6n que produce el proceso penal. En ese caso, la confesién no puede ser
la base de una imputacién.

VIL Imputacién colectiva

Por imputacién colectiva entiendo la imputacién de un resultado a
un grupo de personas, sin que sea posible establecer una diferenciacién
entre los distintos grados de participacién de cada una (coautor, inductor,
complice y figuras afines). La necesidad de tal forma de imputacién se ha
desarrollado de forma paralela al crecimiento del “moderno derecho pe-
nal”.  En los d4mbitos del derecho penal del medio ambiente y del derecho
penal econémico, uno se enfrenta a formas complejas de decisién y a res-
ponsabilidades colectivas respecto de las cuales, las diferenciaciones que
presupone la cldsica imputacién “individual” no funcionan: que cada uno
reciba lo que merece, segiin el valor de sus actos.

Los procesos de imputacién colectiva pueden estar altamente forma-
lizados y presentar numerosas exi gencias. Igual que ocurriaen los proce-
sos formalizados (vid. supra C. V), la imputacién colectiva puede reunir
los requisitos empiricos y normativos que, desde nuestros criterios de ra-
cionalidad y justicia, son los presupuestos de una imputacién correcta.
Esta podria ser la respuesta necesaria y correcta del sistema juridico a los
cambios sociales.

La diferencia entre la imputacién colectiva y la individual reside en
la incapacidad lege artis de distinguir entre las personas individualmente
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consideradas. Laimputacién colectiva lanza una tnica red sobre muchas
personas y bajo esared es imposible diferenciar variantes de participacién
de cada individuo.

Naturalmente, esto da lugar a la cuestién de si una forma asf de pro-
ceder puede servir de base a una “imputacién’ en sentido penal. Sobre
esta cuestion se discute actualmente en la doctrina penal.  La respuesta
mds aceptable para esta cuestion depende de la forma en que se establez-
ca la relaci6n entre el derecho penal y la persona. En cualquier caso, en
tanto el derecho penal dirija su ataque a la persona de forma individualiza-
da, no se deberfa extender el concepto de imputacién a los casos de res-
ponsabilidad colectiva. Un ataque a la persona fisica, tal y como lo con-
cebimos en derecho penal y en derecho procesal, supone indefectiblemente
un ataque a su cuerpo, bien en la forma de pena privativa de libertad, bien
en la forma de prision preventiva. Ademads este ataque lo consideramos
correcto. Una imputacién que pretende justificarse como justa y adecua-
da, referida a un grupo de personas, pero en la que no se diferencia entre
los individuos que componen el grupo, constituye una justificacién dema-
siado débil de las consecuencias penales que afectan a la persona en par-
ticular.

Para poder tratar estas nuevas formas de delitos se deberia construir
un sistema juridico en el que, desde luego, se contengan elerhentos puni-
tivos disefiados de forma estrictamente preventiva y que, en cualquier caso,
renunciara a un reproche personal y a la pena privativa de libertad. Una
forma asi de derecho de intervenciéon podria integrar tipos de imputacién
colectiva.

VI Andlisis econémico del derecho penal

Lo que significa el analisis econémico del derecho se sabe mas o
menos con seguridad; lo que podria significar el andlisis econémico del
derecho penal no se sabe realmente. Una concepcidn asi presenta carac-
teres abiertos y vagos. De todos modos, aqui vamos a esbozarla breve-
mente y con todas las reservas porque en este modelo encontramos un
ejemplo puro de una clase de derecho penal basado en constelaciones de
imputacion, que nos puede servir de referencia.

Si se quiere construir un derecho penal con las leyes del anéli§is
econdmico, es decir, con los valores de los instrumentos y consecuencias
juridicas siguiendo criterios de costes y ventajas, el comportamiento for-
malizado implicito en una imputacién penal, apenas servird de algo. Para
un modelo asi, los costes de transaccion que una imputacion formalizada
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exige, son demasiado altos. Los procesos son demasiado largos y caros
no solo para la justicia penal, sino también para el acusado desde luego
cuando se determinan sus intereses con criterios econémicos.

Un derecho penal y un derecho procesal penal construidos con crite-
rios econémicos, deberfan seguir otra linea que condujera a reformas racio-
nales. Por ejemplo, podriamos hablar de procesos de conciliacién, que uti-
lizan con éxito los acuerdos y que, en gran medida, consisten en procesos
rapidos que, si no hay contradiccién por parte del afectado, suponen un abara-
tamiento notable de la justicia penal y podrian obviar la necesidad de tener en
cuenta, desde un punto de vista econémico, formalizaciones sin sentido que
obstaculizan la bisqueda de la verdad de forma rapida y pacffica.

No se puede afirmar sin mds que estos procesos sean injustos. Una
valoracién asf depende, esencialmente, de cémo disefiemos un proceso ra-
cional y en consonancia con la concepcién de justicia de nuestra cultura
juridica (cfr. A. 1II). Elestado actual del derecho penal no permite seguir las
directrices de un andlisis econémico; ello supondria la necesidad de reflexio-
nar sobre los cambios dentro del sistema penal, en especial sobre una refor-
ma de las consecuencias penales: en este ambito, habria que plantearse la
reduccion de las garantfas formalizadas que revisten estas consecuencias,
en el sentido de que adoptaran una forma menos intervencionista.

Un derecho penal construido sobre los criterios del anélisis econé-
mico se ocuparfa més de los procesos de imputacién en si que de la justi-

“ cia del derecho penal y del derecho procesal. Se tratarfa de aseguramien-

to en vez de venganza y s¢ abandonarfa todo lo que tradicionalmente una
teoria de la imputacion en derecho penal significa y exige (supra B).

Si se observa, como aqui se hace el intento de analizar el derecho
penal con criterios econdmicos, se demuestra que el fendmeno normativo
de este dmbito juridico no se puede regir por criterios econémicos sin
mds. La reparacidn de la victima, sobre la que se discute dltimamente en
el sentido de equiparar delincuente y victima, no es solo un fenémeno
econdémico, sino también un fenémeno normativo y este Gltimo aspecto
no queda absorbido del todo por el primero. También el pensamiento del
reforzamiento de la norma, redescubierto en las nuevas teorias de la pre-
vencion general positiva, se remite a procesos normativos y simbélicos
que no admiten una interpretacion exclusivamente econémica.

D) JusTiFicacioN

La principal tarea de una teorfa del derecho penal y de la pena no
consiste en justificar la imputacién penal como tal. El hecho de aue nues-
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tro sistema penal se asienta sobre la imputacion es algo que no se cuestion'c}.
Desde hace tiempo, la cuestién de la imputacién no se refiere al hecho de si,
en un sistema penal como el nuestro, se puede o no imputar un hechq auna
persona, sino qué procesos de imputacién pueden ser racipnales y justos.
La justificacion de la imputacién penal ha perdido, pues, importancia; se
dirige no al si, sino al cémo. Y la experiencia cotidiana es la base sobre la
que el discurso sobre la justificacién de la imputacién se puede asentar.

L. Imputacion en la vida cotidiana

En la medida qﬁe podemos evaluar el futuro, por una parte, y en
atencion a lo que la historia nos ensefia, por otra, no podemos contar con
que, en un periodo previsible, dentro del 4mbito de los comportamientos
desviados (y por ello en el ambito de la criminalidad) vaya a desaparecer
lo que aquf se ha caracterizado como “imputacién” (sobre todo, supra B).
Nuestra vida cotidiana estd llena de reproches, justificaciones, dlsculpa's,
sanciones y también de atribuciones de comportamientos desviados'y lesi-
vos. La organizacién de nuestro acuerdo sobre las normas y su mfr'ac—
cién no se limita solo al derecho penal sino que se extiende a otros dmbitos
de nuestra vida en sociedad sobre las ideas de causacién y responsa-
bilidad. Estos procesos de atribucién tienen origenes diférentes en lo que
a presupuestos internos y formas de aparicién se refiere y por €80 son
diferentes en cuanto a su peligrosidad y su potencial lesivo. Si se _los
compara con el derecho penal, estos procesos se rigen en menor me.dlld.a
por reglas, son menos susceptibles de control y presentan menos posibili-
dades de correccién. Se da por cierto sin mas que alguien es el causante
de una lesién y se aplican sanciones de forma espontanea que no guardan
relacién con su comportamiento. El derecho a enfrentarse a estos repro-
ches o a recibir ayuda no queda garantizado en estos procesos de imputa-
ci6n cotidiana y no estdn repartidos por igual.

IL. Imputacion en derecho penal

En este punto ya tiene sentido plantearse la cuestién de la qutiﬁca-
cion de la imputacién en derecho penal. Esta cuestién no se dlI:lgC ala
justificacion de la imputacién en si, sino a los esfuerzos especificos del
sistema penal respecto de los procesos de tratamiento cotidiano de los
comportamientos desviados como trasfondo; esfuerzos que hacen acepta-
ble los procesos de imputaci6én y sancion porque pueden asegurar una
proteccidn juridica a la persona afectada, cosa que no se da o se da solo
parcialmente en los procesos de imputacién cotidiana.
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En estos procesos de formalizacién reside, desde mi punto de vista,
la justificacién de los procesos de Imputacién en derecho penal. La for-
malizacion de los controles sociales y de atribucién cotidianos significa,
por una parte, una ordenacién sistemética y una precision de los procesos
de imputacion, lo cual posibilita la observacion, la valoracién, el control y
larevision de los resultados de estos procesos. Por otra parte, la formali-
zacién significa que los procesos de imputacién penal —al contrario de lo
que sucede en la imputacién cotidiana— se rigen por principios, como
por ejemplo, la garantia de una defensa llevada a cabo por un profesional,
la posibilidad de recursos, la participacion activa en el proceso, la reac-
cion proporcionada, etc. Es decir, se trata de claridad, previsibilidad y
posibilidad de correccién, y se trata del respeto a determinados principios
en interés del afectado.

Estos procesos formalizados quedan reservados en general para ¢l
control de la desviacién en el dambito mds peligroso de los comportamien-
tos desviados. Este es el ambito del derecho penal. Los bienes juridicos
penalmente protegidos, cuya lesién exige procesos penales y sanciones,
representan las necesidades mds fundamentales de las personas en un
mundo socializado. Los comportamientos criminales lesionan los intere-
ses humanos de la forma maés intensa, y las reacciones a esos comporta-
mientos criminales amenazan los intereses de todos Jos implicados en el
conflicto de forma especialmente duradera. Por ello precisan una protec-
cién formalizada especialmente enérgica.

Los procesos de imputacion penal se desarrollan en la teorfa (supra
C. V) de tal forma que la cuestién empirica de la causacién y la cuestién
normativa de la responsabilidad se traslada a un discurso institucional, en
el cual los implicados tienen gran influencia.

El proceso, en el que se discute sobre la adecuacién de la imputa-
ci6n, debe estar ordenado segun criterios juridicos. El objetivo de este
proceso no es la construccién de un consenso, sino mas bien la transfor-
macion ordenada de un conflicto —una transformacién que se puede de-
terminar de forma consensuada: la procesalizacién propucsta e impuesta
por el derecho penal no pretende ofrecer a los implicados una via de acuerdo
sobre la imputacién (esto serfa no solo pueril sino al final un objetivo
terrorifico); la procesalizacién se limita mds a la construccidn de un mar-
co (y a la ordenacién de sus particularidades) dentro del cual se puede
discutir de forma reglada sobre el conflicto y sus consecuencias. La dis-
cusion reglamentada —esa es la esperanza del derecho penal— no es solo
una condicion necesaria sino, en el caso concreto, suficiente para poder
asegurar, a través del proceso y de sus resultados, los derechos del impli-
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cado a participar activamente en el mismo, asi como a la transparencia,
posibilidad de control y de revisién de ese proceso..

La imputacién penal formalizada encuentra su justificacién no solo
en los intereses de aquellos que forman parte inmediata en el proceso de
lesién de la norma, sancién ¢ imputacién. La imputacién también tiene
su reflejo en los intereses de todos nosotros, intereses que, mas alld de Ia
participaci6n inmediata en conflictos de desviacion, se refieren a la efec-
tividad de las formas de proteccién cuando se amenaza e infringe la nor-
ma. Eneste punto, un proceso de imputacién ordenado y bien justificado
puede amortiguar y neutralizar los procesos espontaneos, irracionales o

dirigidos a imponer intereses particulares.
\

Desde una perspectiva sustancial, Ia institucién de la imputacién penal
formula criterios que aclaran y fundamentan la imputacién; desde el pun-
to de vista procedimental se puede organizar la discusién en torno a presu-
puestos normativos y empiricos de una imputacién correcta, de tal modo
que los implicados, en cualquier caso, tengan una.oportunidad de partici-
pacion en pie de igualdad y con garantias de éxito.




