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UN COMENTARIO CRITICO A LA TEORIA ANALITICA
DE LA IMPUTACION,

BOGOTA: UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA,
2019, 124 PAGINAS.

JOSE IGNACIO DESTEFANIS

Profesor adscripto de Derecho Penal en la Universidad Nacional de Cuyo (Argentina) y
de Metodologia de la Investigacion en la Universidad de Mendoza (Argentina). Maestrando
en la Universidad de Navarra (Esparia).

El optsculo del profesor pe 1a FUeNTE desarrolla un tema central para
la dogmatica juridico-penal: ¢cudl es el objeto de prohibicién de las nor-
mas? El interés moderno por esta materia proviene del dltimo tercio del
siglo XIX, més en concreto, de la obra de Binping, Die Normen und ihre
Ubertretung (1872). A mediados del siglo pasado KAUFMANN es quien re-
toma la clasica tradicién de la teoria de las normas y anos mas tarde
Hruschka introduce la célebre distincién entre reglas de comportamien-
to y de imputacién. Recogiendo esta herencia, KINDHAUSER propone una
reinterpretacion de las normas de conductas (prohibitivas) a la luz de la
filosofia del lenguaje. Estas vendrian a prohibir tan solo estados de co-
sas (p. 17), lo cual implica un sustancial cambio en la concepciéon de la
antinormatividad, de la infraccién a deber, de la tentativa... A partir del
estudio de la teoria de los actos del habla, b 1A FUENTE estima que el con-
tenido de una norma no vendria dado Gnicamente por lo semdntico, sino
también por lo pragmadtico, ofreciendo buenas razones para defender el
modelo estandar.

La obra reseniada se divide en seis capitulos, mas dos apartados no
enumerados: introduccién y conclusiones. El introito pone en evidencia
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que el sistema tradicional del delito, basado en la idea de que las normas
de comportamiento ordenan o prohiben acciones previas al resultado, se
ha visto cuestionado en los tltimos tiempos (p. 16). Dentro de los mode-
los alternativos merece especial atencién aquel ideado por KINDHAUSER
y seguido por MaNaLicH, al que DE LA FUeNTE llama “teoria analitica de la
imputacién” (Tar en adelante). En términos generales, la propuesta del
autor consiste en estudiar la tesis normolégica de la Tai, para luego so-
meterla a un minucioso examen critico. Los tres capitulos iniciales (I-I1T)
sirven para poner en contexto el planteo de KINDHAUSER, pues las ideas
del catedratico alemén se insertan en una construcciéon dogmatica dis-
tinta a la teoria del delito: la doctrina clasica de la imputacién. Tras es-
tos capitulos introductorios, se avanza hacia el analisis, primero, de la
afirmacién de la Tar segtin la cual las normas de comportamiento solo
prohibirian acciones que producen el resultado (cap. IV), y mas tarde,
del silogismo practico del que esta se vale para la determinacién de una
infraccion a deber (caps. V y VI). Finalmente, la obra se cierra con unas
breves conclusiones.

En el capitulo I se exponen las principales caracteristicas de la doctri-
na clasica de la imputacién. Ante todo, el autor advierte que esta fue desa-
rrollada por la filosofia moral de los siglos XVII y XVIII (PUFENDORF, WOLFF
y DARIES) y que su recepcion en el ambito penal corresponde a HruscHka (p.
21). DE LA FUENTE, en un esfuerzo de sintesis encomiable, presenta las notas
salientes de esta doctrina: 1) distingue entre reglas de comportamiento y
reglas de imputacién; 2) diferencia los dos estadios de la imputacién, esto
es, el hecho (imputatio facti) y el reproche (imputatio iuris) de la operaciéon
de la subsuncioén (applicatio legis ad factum); y 3) explica las dos formas de
imputacién (ordinaria y extraordinaria) (pp. 22-27).

El capitulo II viene a precisar y complementar lo expuesto en el an-
terior. El autor pone de manifiesto que, para la doctrina clasica, la liber-
tad del agente es el fundamento de toda imputacién, por tanto, «imputar
significa atribuir algo a un sujeto libre» (p. 29). En segundo lugar, desta-
ca que el dolo es para esta doctrina «ejercicio de la libertad»: si el suje-
to conoce las circunstancias relevantes de la conducta, esa acciéon podra
considerarse hecho y la persona artifice de este (p. 33). Una conducta
non libera in se no puede ser imputada ordinariamente, pero, en cambio,
puede ser objeto de una imputacién distinta: extraordinaria. En efecto,
si el agente es causa del supuesto que excluye la imputacién ordinaria,
esta puede restablecerse en virtud del incumplimiento de aquella incum-
bencia que le habria permitido mantenerse en condiciones de seguir la
norma (pp. 34-35). Finalmente, con base en el pensamiento de SANCHEZ-
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Ostiz, se comparten algunas reflexiones en torno a las diferencias entre
doctrina de la imputacion y teoria del delito (pp. 35-37).

El tercer capitulo esta dedicado a describir la propuesta normolégica
de la Tar1. Si bien KiNpDHAUSER parte de la estructura de la doctrina de la
imputacion, la influencia de la filosofia del lenguaje y de la accién hacen
que su modelo diste de la teoria tradicional (p. 39). El punto de partida de
la Ta1 es considerar: 1) que el objeto de las normas que subyacen a los de-
litos resultativos es la prohibiciéon de acciones efectivamente productivas
del resultado tipico; y 2) que la antinormatividad solo puede constatarse ex
post facto (p. 42). En el primer nivel de imputacion, sostiene el autor, la Tar
analiza si la conducta en cuestion es compatible (o no) con la motivacién
de seguimiento de la norma. Para ello se vale de un silogismo practico en el
que la premisa mayor se integra por la intencién de seguimiento de la nor-
ma y la menor por las circunstancias conocidas por el agente. El resultado
del razonamiento sera si era necesario (o no) realizar la accién imputada
(pp. 44 y 80-84). Por su parte, €l juicio de segundo nivel se limita a indagar
si existen razones que expliquen la falta de motivacién del agente. A su vez,
desde la perspectiva de la teoria de los actos del habla, la Tar diferencia los
niveles locutivo, ilocutivo y performativo de los actos lingiiisticos, lo cual
permite distinguir el contenido de la norma de su funcién, y en tltima ins-
tancia la antinormatividad de la contrariedad a deber.

En el capitulo IV el autor comienza su revisién critica del modelo
analitico. Para la Tar, afirmar que el contenido de una norma esta dado
por la prohibicién de ejecutar acciones que conducen al resultado tipico
(teoria tradicional) implica confundir los niveles locutivo e ilocutivo (error
lingtiistico). Por el contrario, sostiene que el contenido de una norma de-
pende tnicamente del nivel locutivo (o proposicional). Si la norma prohi-
be “matar a otro”, solo la acciéon que efectivamente causa el resultado es
antinormativa. En cambio, la funcién de la norma se corresponde con el
nivel ilocutivo (o pragmatico) que, a través de un razonamiento practico
(silogismo), permite dilucidar si una accién es (o no) contraria a deber (pp.
52-56). DE LA FUENTE estima que, para decantarse por el modelo analitico
o por el tradicional, es necesario recurrir a la filosofia del lenguaje. A tra-
vés de ejemplos intenta demostrar que en la actividad comunicativa «las
palabras expresan mas de lo que estrictamente dicen» (p. 62). Por tanto, el
contenido semantico de una proposicién lingiiistica se complementa con el
significado no literal, o mas bien, pragmatico-contextual. A su vez, pone en
evidencia que la interpretacion de la Tar nos lleva a un callejon sin salida:
la norma que sanciona el homicidio prohibe matar a otro, pero al mismo
tiempo afirma que estar matando a alguien no estd prohibido (p. 75). En
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fin, el verdadero error lo cometeria la Tar al defender que lo que la norma
expresa literalmente (nivel locutivo) es todo lo que prohibe desechando de
su contenido la implicacién pragmatica (nivel ilocutivo).

Los capitulos V y VI estudian el silogismo practico que emplea la Tar
como método de deduccién de deberes. El autor esboza criticas gene-
rales a la tipologia de los silogismos practicos (pp. 82-84), para después
centrarse en las deficiencias que presenta la premisa mayor del razona-
miento. Esta ultima, expresada como «contenido proposicional de las
intenciones de un sujeto imaginario», seria en realidad una suposicién
empleada por la Tar a modo de hipétesis de trabajo para esconder detras
del velo la norma que el destinatario ha debido seguir (p. 85). Es decir, la
Tat no logra independizar el deber de seguimiento normativo de la norma
misma, lo cual nos llevaria al absurdo de tener que sostener que la norma
le impone al destinatario el deber de omitir una conducta que a su vez no
estaria prohibida (p. 91). Asimismo, completa la critica al método de la
Tar argumentando por qué la figura de la «creacién de un riesgo relevan-
te» continta siendo el medio mas adecuado para determinar si existe (o
no) una infraccioén a deber (pp. 93-99).

El capitulo final examina si el silogismo practico, como método de
deduccién de deberes, presenta alguna ventaja por sobre el modelo tradi-
cional de la subsuncién (pp. 101-102). La objeciéon que pE 1A FUENTE rea-
liza es, ante todo, de indole metodolégica: considerar como premisa me-
nor la accién que el agente crey6 realizar, cuando en realidad esta puede
diferir de la que efectivamente ejecuté (p. 102). La confusién radicaria
en adoptar un camino inverso en la averiguacién de la antinormatividad,
esto es, partir de la imputacion de la accién que el individuo se represen-
t6 y después indagar sobre su contrariedad con la norma. Para el autor,
mas propio seria determinar si la conducta es (o no) antinormativa y mas
tarde si y como puede ser imputada al agente (pp. 106-107). Si bien a
priori pareceria esta una cuestién de mero orden sistematico, en realidad
la Tar no termina por explicar nunca la antinormatividad, pues en reali-
dad la presupone (p. 108). Por ultimo, se achaca también la simplicidad
de un modelo que prescinde de «criterios normativos» reduciendo la de-
duccion de deberes a un «proceso meramente practico» (p. 104).

DE 1A FueNTtE dice mucho en pocas lineas y, sobre todo, dice bien.
Para formular sus argumentos parte de un profundo estudio de la obra
traducida de KINDHAUSER, recurre a la bibliografia clasica sobre filosofia
(analitica) del lenguaje (WITTGENSTEIN, OSTEN, SEARLE...), no faltando re-
misiones a las principales investigaciones penales en el ambito hispanico
(SiLva SANCHEZ, ROBLES PLANAS, SANCHEZ-OsTIz...). En tiempos en los que
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la teoria del delito muestra ciertos signos de agotamiento, el modelo de
la Ta1 se presenta como un canto de sirena, cuanto menos, sugerente. En
contra de esta apreciacion, el autor brinda buenas razones para defender
la teoria normolégica tradicional. Comparto a continuacién algunas va-
loraciones del trabajo.

La primera parte de la obra (capitulos I-III) es esencialmente des-
criptiva. El autor logra resumir en unas pocas paginas: 1) una doctrina
(clasica) de la imputacién que lleva siglos de elaboracién; y 2) el novedo-
so modelo de la Tai. Como primera apreciacién no creo que sea posible
decir mas en menos, aunque tal vez habria sido ttil explicitar las diferen-
tes formas de agredir a la libertad (voluntad y conocimiento). Me refie-
ro a los supuestos de exclusiéon de la imputacién ordinaria: vis absoluta
y moralis, ignorantia facti e iuris (tan solo referencias generales p. 25),
puesto que, en el capitulo IV cuando se explica el paso de la imputacién
ordinaria a la extraordinaria en virtud de una falla cognitiva (p. 109), se
alude expresamente al “error” (a secas), cuando en realidad estamos ante
un supuesto de ignorantia facti en los términos clasicos.

La segunda parte del libro (capitulos IV-VI) representa sin duda
una enorme contribucién a la dogmatica penal contemporanea. El ob-
jetivo que DE 1A FUENTE propone en la introduccién, esto es, dilucidar si
KINDHAUSER acierta en su concepcién de norma y si su sistema presenta
ventajas sobre el tradicional (p. 20), se cumple con creces. Personalmente,
considero un acierto afirmar que la Tar limita el contenido de una nor-
ma a un semanticismo excluyente (p. 68) que, erréneamente, excluye el
significado no literal (pragmatico) que el acto comunicativo contiene.
A partir de ello, el autor detecta una serie inconvenientes en el modelo
analitico (pp. 75-76, 85, 91, 97,105, 109, 112, etc.) que, segun creo, es-
conderian a su vez problemas de mayor calado, me explico: 1) el modelo
de KINDHAUSER y MaNALICH esconde una visién descriptiva de la realidad.
Para la Tar el juicio de antinormatividad seria un juicio descriptivo, en el
que su objeto es un estado de cosas descrito en términos literales en la
norma. Esta metodologia resulta valida para las ciencias de la naturaleza
(Naturwissenschaften), las cuales afrontan el estudio de los fenémenos
desde la causalidad, mas no para el Derecho que, como ciencia del espiri-
tu (Geisteswissenschaft), se rige por juicios adscriptivos y segun criterios
normativos (lo que integra lo valorativo y axiolégico); 2) la Tai, al definir
la norma de conducta como «prohibicién de causacién del resultado» lo
que hace es tergiversar su significado clasico. En concreto, al abando-
nar la perspectiva del destinatario (p. 53), sencillamente elimina toda
referencia a factores sociales generales (riesgo permitido), intersubjeti-
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vos (justificacién) asi como a los personales-situacionales (inexigibilidad
objetiva) implicados en la conducta; y 3) el modelo analitico distorsiona
también el concepto de reglas de imputacién. KINDHAUSER concibe a las
normas de conductas como descriptivas de estados de cosas cuya infrac-
cién se constata ex post, en cambio, las reglas de imputacién serian para
él aquellas que establecen deberes y exigencias para la agencia. Una pos-
tura como la del emérito profesor de la Universidad de Bonn, se aparta
considerablemente de la nocién de Zurechnungsregeln que proviene de
Hruscuka. En efecto, estas tiltimas no estarian dirigidas a la generalidad
de las personas para orientar su conducta o establecer deberes, sino al
juez, y su funcién seria tinicamente en retrospectiva: fijar condiciones de
las cuales depende la imputabilidad de la accién u omision.

Por lo demas, solo resta decir que en lo sucesivo quien emprenda el
estudio de la teoria de las normas, columna vertebral en la construccién
cientifica del sistema del delito, debera recurrir, como referencia inex-
cusable, a la obra del Prof. DE 1A FuenTE. En ella encontrard un riguroso
analisis filoséfico-juridico que deriva en sé6lidos argumentos para defen-
der la teoria normolégica tradicional. En épocas en las que pareciera que
todo modelo nuevo es superior, se nos invita a reflexionar en torno a la
racionalidad que las estructuras clasicas atn pueden proporcionar a la
dogmatica juridico-penal moderna.
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