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1. INTRODUCCION

En agosto de 2008 moria en Santiago de Chile mi querido y entra-
flable amigo y maestro el Dr. Juan Bustos Ramirez que fuera Catedra-
tico de Derecho Penal en la Universidad de Chile y en la Universidad
Auténoma de Barcelona. Con €l desaparecia no sé6lo un gran penalista
sino también un ser humano excepcional que para los que lo conoci-
mos y fuimos sus amigos permanecerd eternamente en nuestro
recuerdo. Para los que ademds de ser sus amigos tuvimos el privilegio
de ser sus discipulos u otros de ser simplemente sus compaiieros aca-
démicos, nos quedd una obra cientifica que por la originalidad y soli-
dez de sus planteamientos tiene asegurada su vigencia por mucho
tiempo en la doctrina penal europea y latinoamericana.

Su condicién de Presidente de la Cdmara de Diputados chilena al
momento de su muerte motivo que se decretara luto nacional en Chile
y que se celebraran funerales de Estado. En aquella ocasion se me
permitié hablar en mi calidad de amigo y discipulo en representacion
del mundo académico. Elegi mis palabras pensando en lo que habia
sido la vida profesional de mi amigo: una vida dedicada a la politica y
a la universidad o a la universidad y a la politica, tanto da. Dije en
aquella ocasién «tanto en su quehacer politico como en el académico
partia del reconocimiento de la posicion antinomica de la persona
con el Estado y coherentemente colocaba en el primer plano el prin-
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6 Herndn Hormazdbal Malarée

cipio de la dignidad de la persona humana y el de su autonomia ética,
esto es que no era la persona la que debia estar al servicio del Estado,
sino al revés, el Estado al servicio de las personas. A partir de estas
premisas construyo una teoria critica del sistema penal cuyos postu-
lados van ganando cada dia mds espacios en el mundo académico».

2. SU ETAPA FORMATIVA'Y SU MADUREZ

Durante su etapa de formacion, después de su Licenciatura en
Derecho en Chile, viajé por primera vez a Espafa en el afno 1960.
Defendi6 su tesis doctoral que fue dirigida por Juan del Rosal en la
Universidad Complutense de Madrid sobre «Lo objetivo y subjetivo
en la teoria de la accién» para a continuacién viajar por primera vez a
Alemania en 1962 a estudiar con el que quiza fuera el penalista mas
relevante en esa época, Hans Welzel, cuya teoria final de la accién y
su polémica con los causalistas monopolizaban la discusién en el
mundo juridico europeo en aquellos afios. Bajo su direccién elabora
su tesis doctoral alemana que defiende en el afio 1965. En ella trata
justamente el problema de la imprudencia que parecia irreconciliable
con la teoria final de la accién (1).

Ese mismo afio regresa a Chile y se incorpora como investigador
al Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Chile, dirigido en
aquella época por Alvaro Bunster, y también al Instituto de Ciencias
Penales que entonces dirigia Eduardo Novoa, que al mismo tiempo lo
nombro6 profesor auxiliar en su citedra en la Universidad de Chile. De
aquella época data su traduccidn, junto con Sergio Yéfiez, de la 11.”
edicién alemana del Derecho Penal de Hans Welzel y la publicacion,
junto con Sergio Politoff y Santiago Grisolia, de un primer tomo dedi-
cado a «Los delitos contra las personas. Vida y Salud» de una obra
que habria de ser una Parte Especial del derecho penal y que lamenta-
blemente quedé interrumpida con el golpe militar de 1973 que obligd
a dos de sus autores, Juan Bustos y Sergio Politoff, a exiliarse. Des-
pués de una breve estadia en 1974 en la Universidad Central de Tegu-
cigalpa, en Honduras, gracias a una invitacién del profesor Reyna, se
fue a Argentina donde dio clases en la Universidad de Buenos Aires
gracias al interés de los profesores Bacigalupo, Baigtin y Ramos
Mejias y més tarde en la Universidad de Belgrano, por invitacion del
profesor Campos.

(1) Se publicé en 1967 en Chile por la Editorial Juridica con el nombre «Culpa
y finalidad».
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En octubre de 1975 fue detenido en Argentina en el marco de la
Operacién Céondor disefiada por los dictadores latinoamericanos para
perseguir a la disidencia politica. Estuvo seis meses en prisién de
donde sali6 por las gestiones personales del profesor Armin Kauf-
mann de la Universidad de Bonn y se trasladé a Alemania con una
beca de la Fundacion Alexander v. Humboldt. En el afio acadé-
mico 1976-1977 invitado por el profesor Juan Cérdoba Roda que lo
incorporé a su Catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, se trasladé a una Espaiia que salia de la dictadura y daba
sus primeros pasos en la senda de la democracia. Una vez en Espafia,
después de una etapa como profesor titular contratado en la Universi-
dad de Barcelona, fue contratado como catedratico por la misma Uni-
versidad para impartir clases de derecho penal en Lérida. En 1982
gand un concurso para la Cdtedra de Derecho Penal en la Universidad
de La Laguna y después un concurso de traslado que le permitié vol-
ver a Barcelona incorpordndose a la Universidad Auténoma de Barce-
lona. Su segunda estancia en Europa acabd con su traslado a Chile en
el afio 1989. En Chile recuperd su puesto de profesor de derecho penal
en la Universidad de Chile. En 1997 fue elegido diputado y reelecto
posteriormente en dos ocasiones e integré como parlamentario la
Comision Permanente de Constitucion, Legislacion y Justicia hasta
que fue elegido Presidente de la Camara de Diputados del Parlamento
chileno.

La perspectiva del tiempo nos permite situar a Juan Bustos Rami-
rez en Europa en dos momentos histdricos diferentes. En su primera
estadia en Espafia se encuentra con una dictadura represora que des-
conocia los derechos fundamentales basicos. La libertad de Catedra
era s6lo una ilusion. La actividad investigadora debia ser «neutral» y
no podia ir mas alld del texto de la ley. En estas condiciones lo
comodo era reducir el derecho penal a la dogmaética, a propuestas
sistemadticas que marginaran cualquier consideracion politica como
algo ajeno al derecho. La actividad investigadora se centraba en la
teoria del delito. Se trataba por la via interpretativa de adaptar en lo
posible el Cédigo de 1848 espaiiol que habia sido pensado y redac-
tado conforme a la doctrina penal de la época (2) a los planteamien-
tos dogmadticos mds actuales que venian de Italia y especialmente de
Alemania. En aquellos afios, hasta Espaiia llegaban los ecos de la

(2) El Cddigo de 1848, de cuya redaccién lamentablemente no hay actas, no
cabe duda que cuenta entre sus preceptos numerosas instituciones del derecho cané-
nico, Sin ir mds lejos, la responsabilidad objetiva en su forma de versari in re illicita y
también la actio libera in causa. La propia definicion de delito contenida en su art. 1
como «accién u omision voluntaria penada por la ley» recuerda la definicién de
pecado de San Agustin haciendo una concesion al principio de legalidad.
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disputa académica que sostenian en Alemania casualistas y finalistas,
es decir, por una parte si el concepto de accion debia ser entendido
como la causa de un resultado y, por tanto, libre de toda subjetividad,
o debfa ser entendido como accion final, esto es, dirigida por el autor
para la consecucion de un determinado resultado, por tanto plena de
subjetividad. Esta discusion se proyectaba al desvalor que debia fun-
damentar el injusto, es decir, si la accién debia ser prohibida porque
podia causar un resultado no deseado, con lo cual el juicio de desva-
lor se postergaba al resultado, o si por el contrario, el desvalor debia
anticiparse a la misma accion por afectar a los «valores de conciencia
ético-sociales», como decia Welzel (3). Un derecho penal que s6lo se
miraba a s mismo, completamente impermeabilizado frente a la con-
tingencia politica. La discusién era cdmoda para los juristas espafio-
les. Una discusién sobre el concepto de accion alejaba el peligro de
incomodar al régimen. En Alemania, sin embargo, la explicacién es
diferente. El pafis venia saliendo de un régimen donde el totalitarismo
habia llegado hasta los dltimos extremos. Al disidente no s6lo habia
que silenciarlo, sino que habia que exterminarlo. Todo el aparato del
Estado, la policia, el paramilitar de tropas de asalto, burdcratas y
también los jueces asumieron dicha tarea de exterminio. En la post-
guerra, estos jueces frente a las acusaciones de haber cooperado con
los nazis, daban la excusa que ellos no habian hecho otra cosa que
aplicar la ley. Una vez promulgada la Constitucién de Bonn, en 1949,
los penalistas que no querian mirar hacia atrds, se refugiaron en el
derecho natural y en la construccidn sistemdtica. Dos situaciones
diferentes la de Espaifia y la de Alemania, diferentes motivos pero
similares soluciones. La reduccién del derecho penal a la Parte Gene-
ral y a la teorfa del delito para no incomodar al régimen en un caso y
para evitar mirar al pasado en otro.

Este es el panorama con que se encuentra Juan Bustos en Espafia y
Alemania en su etapa de formacion. Tiene la ocasion de encontrarse
con los més destacados dogmaticos de la época y de estudiar con ellos.
Cuando Juan Bustos vuelve a Chile, vuelve un gran dogmatico pues
entiende, como también otros juristas, que, mas alld de una apariencia
de formalidad, la dogmaética tiene un gran valor politico como garan-
tia frente a la arbitrariedad, para la seguridad juridica.

Después de salir del campo de detencién argentino gracias al
esfuerzo de Armin Kaufmann, que fue personalmente a Buenos Aires
para pedir su libertad, como explicdbamos anteriormente, amparado
con una beca de la Fundacién Alexander von Humboldt, lleg6 a Ale-

(3) WELZEL H.: (1993) Derecho Penal Aleméan. Parte General, trad. de la 11.7
ed. alemana de Bustos J. Y YAREZ S., Ed. Juridica, Santiago de Chile, pdg. 15.
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mania en 1975 donde se encontrd con un panorama cientifico total-
mente diferente. La discusién sobre el concepto de accidn y otros
temas propiamente de la parte general, habia cedido espacio a otros
problemas. Ahora se discutian problemas que en ultimo término se
referian a la legitimacién del derecho penal, —teorias de la pena y el
objeto juridico protegido penalmente—, y sobre temas marcadamente
politico-criminales, como los limites del ius puniendi en un estado
social y democrético de derecho. Al mismo tiempo, se empieza a
considerar el derecho penal no s6lo desde una perspectiva normativa
con fundamentos en la metafisica, sino también desde la sociologia y
filosoffa politica, como parte de un sistema cuyo exclusivo objetivo
es el control social. Desde esta vision de considerar en conjunto las
distintas disciplinas dentro de un sistema integrado de control social
formal, el jurista no s6lo se ocuparia del derecho penal, sino también
de las otras disciplinas juridicas que tienen también esta funcion,
como el derecho procesal penal, el derecho penitenciario, el derecho
sancionador administrativo, el derecho regulador de la funcién poli-
cial. Al mismo tiempo, naceria dentro de la criminologia una corriente
critica hacia el sistema penal en su conjunto. La criminologia en esta
nueva corriente ya no tendria por objeto el estudio del delincuente y
las causas del delito, sino el sistema penal. Ahora no se trataba de
responder por qué el hombre delinque, sino por qué un determinado
comportamiento socialmente lesivo fue definido como delito y otro
no. Se trata de estudiar criticamente el control social penal, el funcio-
namiento de las instituciones de control penal y los procesos de cri-
minalizacion. Esta era la situacion de la discusién académica en el
derecho penal en la Alemania de los afios setenta, cuando Juan Bus-
tos Ramirez se incorpora por segunda vez a la universidad alemana,
pero ya era otra persona. Ya no era el estudiante recién licenciado que
habia venido a aprender con los juristas mds destacados de la época,
sino que era uno mds que venia avalado por su prestigio en el mundo
hispanoparlante.

En efecto, el dogmadtico finalista que habia llegado a Chile en 1966
habia alternado sus labores académicas con el ejercicio de la politica
activa. Sensibilizado por el bajo nivel de desarrollo social y econé-
mico de Chile y las enormes bolsas de pobreza provocadas por el
mantenimiento de un modelo que todavia, principalmente en el
campo, tenfa una estructura medieval, se adheriria al programa poli-
tico de la Unidad Popular que encabezaba el candidato a la Presiden-
cia de la Republica Salvador Allende Gossens. El triunfo de Allende
lo llevé a asumir responsabilidades de gobierno que provocaron des-
pués su exilio. Este es el Juan Bustos Ramirez que llega por segunda
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vez a Alemania con la beca Humboldt. Ya no era simplemente el bri-
Ilante recién licenciado en derecho de la Universidad de Chile, sino
un jurista comprometido con un programa de cambio de las estructu-
ras sociales y econdémicas que mantenian a un gran sector del pueblo
chileno en la marginacion, la pobreza y el desamparo. Su llegada a
Alemania coincide esta vez con un ambiente académico muy dife-
rente al de su primer viaje. Los juristas alemanes ya no tenian miedo
de enfrentarse con su pasado. La vision critica del derecho en general
y del derecho penal en particular que encontré Juan Bustos en la
nueva generacion de juristas alemanes, en el afio 1976, fue propicia
para que diera una nueva direccién a su linea investigadora. Juan
Bustos era ahora otro jurista, un jurista comprometido social y politi-
camente para quien el estudio del derecho penal debia ir mds all4 del
mero estudio de la norma juridica. Este jurista es el que encuentra en
Alemania un ambiente académico en que disciplinas que en el marco
de las ciencias juridico-penales antes ocupaban un lugar secundario,
como la politica criminal, el derecho procesal penal, el derecho peni-
tenciario, el derecho penal juvenil y de menores o la criminologia,
estaban ahora en un plano por lo menos igual al derecho penal. Pro-
blemas como el fin y funcién de la pena, las alternativas a la prision,
el rol de la victima en el sistema penal o del bien juridico aparecian
con frecuencia en los articulos, monografias y seminarios de la época.
De entonces es su articulo «Politica criminal e injusto» que publica
en la Revue Internationale de Droit Penal (4). En este trabajo en que
por primera vez trata el problema de la determinacién material del
concepto, se refleja lo que era el ambiente académico de la época:
«Pero, a pesar de que se ha escrito mucho sobre el bien juridico,
desde que Birnbaum hiciera sus planteamientos sobre la lesién del
bien en contraposicién a la lesion del derecho, no se ha avanzado
mucho en la determinacién del concepto. Y es por eso lo que recalcan
todos los ultimos autores que se han dedicado al tema y que son
muchos, pues en los dltimos tiempos el bien juridico ha vuelto a
ponerse de moda, quiza justamente porque se ha renovado la preocu-
pacion por la politica criminal» (5).

Cuando més tarde en el afio 1977 se traslada a Espaia, el dictador,
el espafiol se entiende, acababa de morir. El proceso de transicion
habia comenzado. Cada dia que pasaba se anunciaba alguna accién de
gobierno que marcaba un camino a la democracia. La disolucién de
las Cortes franquistas, la legalizacién de los partidos politicos, elec-

(4) 1978, ndm. 1.

(5) También de esa época es (1974) «Consideraciones en torno del injusto» en
Nuevo Pensamiento Penal, Buenos Aires.
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ciones libres para la formacién de unas Cortes constituyentes, una
Constitucién Politica en la que se plasmaban los derechos y libertades
fundamentales y los mecanismos juridicos para garantizarlos, inequi-
vocamente anunciaban un proceso de transicion de la dictadura a la
democracia.

La experiencia vital en Chile del jurista Juan Bustos Ramirez,
entre su primer y segundo viaje a Europa, no puede dejar de tenerse
presente para entender la linea de investigacion que desarrollaria a
partir de finales de los setenta y comienzo de los afios ochenta en
Alemania y Espafia. En la obra de Juan Bustos Ramirez de esos afios
y los siguientes, se plasmaron las reflexiones y propuestas de un
jurista sé6lido, original y maduro, también critico, pero al mismo
tiempo comprometido con la democracia y el Estado constitucional
de derecho.

3. UNA VISION DEL DERECHO PENAL DESDE LA NUEVA
CRIMINOLOGIA'Y LA POLITICA CRIMINAL

En febrero de 1983 apareci6 una obra colectiva uno de cuyos codi-
rectores era Juan Bustos Ramirez (6). En el Capitulo I de la Primera
Parte de la obra, se ocup6 del nacimiento, concepto y de las relaciones
de la criminologia con el derecho penal. En esa oportunidad senalo,
entrando en la discusion sobre el objeto y contenido de la disciplina:
«En definitiva, pues, hay diversas formas de entender la criminologfa.
De una forma estricta, como un puro problema individual; de una
forma limitada, como un enfrentamiento entre individuo y sociedad, o
de forma amplia, esto es, fundamentalmente como un problema poli-
tico, como una definicién de vida social que se hace en una determi-
nada organizacién social. Desde otro planteamiento se puede decir
que la criminologia se considera desde un punto de vista estdtico o
desde un punto de vista dindmico, esto es, poniendo el acento en el
caricter de proceso social que reviste la criminalidad. En otras pala-
bras, el problema del contenido de la criminologia no esté tanto en un
aspecto formal de materias a comprender, como surge de la distincién
que hace Kaiser entre concepcion estricta (“investigacion empirica del
delito y de la personalidad del autor”) y amplia [“comprende el cono-
cimiento empirico experiencial sobre las variaciones del concepto de
delito (criminalizacién) y sobre la lucha contra el delito, los controles

(6) BERGALLI R., BusTtos J., MIRALLES T.: (1983) El pensamiento criminold-
gico I, (R. BERGALLI y J. BusTos, directores) Ediciones Peninsula, Barcelona.
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de los demds comportamientos sociales desviados, asi como la inves-
tigacién de los mecanismo de control policial y judicial™]..., sino en
el objeto mismo de referencia y en el criterio con que se enfoca dicha
referencia» (7).

Continda Bustos, indicando que la evolucién de la criminologia
desde una concepcién estética a una dindmica, de un criterio estricto a
uno amplio, implica la superacién de la criminologia como una disci-
plina entendida de un modo naturalista destinada a investigar las «cau-
sas» de la criminalidad y con esta superacion de la concepcién de la
desviacion y de la criminalidad como una realidad ontoldgica, es decir
anterior al ser y a la historia, que conlleva precisamente por esta natu-
raleza ontoldgica, la aceptacion acritica de las definiciones legales.

La concepcién del delito como el resultado de un proceso social
de definicion lo lleva a precisar que hoy el contenido de la criminolo-
gia no es otro que «el estudio de la criminalidad y el control conside-
rados como un solo proceso social surgido dentro de los mecanismos
de definicién politicos y juridicos de una organizacién social
determinada» (8). De ahi que Bustos Ramirez se cuestione incluso la
propia denominacién de la disciplina: «El salto cualitativo provocado
en ella la ha transformado completamente —la ha colocado con la
cabeza sobre la tierra—, con lo cual se ha puesto en revision no sélo lo
que es, sino necesariamente también su propia denominacién: jesta-
mos ante la criminologia —etapa del saber que nos interesa ya del
pasado— o bien ante la contrologia o la sociologia del derecho penal,
0, mejor aun, de la opresion?» (9).

De esta forma, en sus relaciones con el derecho penal, esta nueva
criminologia a la cual se adhiere Bustos Ramirez aparece como una
disciplina auténoma pero reciprocamente interdependientes. En estas
nuevas condiciones el derecho penal no puede circunscribir el 4mbito
de la criminologia pues éste es mucho mds amplio en tanto que abarca
genéricamente todas las conductas desviadas, lo sean o no de una
norma penal. La criminologia en las actuales circunstancias se plantea
como un estudio critico del derecho penal en tanto que en su base
estdn las normas juridicas que son resultado de un proceso de defini-
cién y como una forma de control social.

Sin embargo, estima Bustos Ramirez que «es importante dejar
aclarado que el derecho penal es supuesto indispensable de la cri-
minologia. Sin derecho penal no serfa posible concebir la crimino-

(7) Ob. cit., nota anterior p. 22; cursivas en el original. La obra que cita Bustos
DE KAISER G. es: (1976) Kriminologie, Heidelberg-Karlsruhe, 3.7 ed., C.F. MULLER, p. 3.

(8) Ob. cit., nota 4, p. 23, cursivas en el original.

(9) Ibidem.
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logia. Esta surge en razén de que, a través de un mecanismo
institucional y formal como es la norma penal, una organizacién
social determinada fija objetos de protecciéon y con ello determina
qué es delito y quién es delincuente y al mismo tiempo una forma
especial de reaccidn social. Estos datos —no dogmaticos, sino justa-
mente sujetos a revision critica— son el punto de partida indispensa-
ble para la criminologia, salvo que se quiera hacer un planteamiento
criminoldgico exclusivamente metafisico o meramente naturalista.
De ahi que uno de los aspectos bdsicos para el andlisis criminol6-
gico tendrd que ser precisamente el proceso de fijacién de esos
objetos de proteccion, esto es, los llamados «bienes juridicos» en el
derecho penal» (10).

En la concepcion de Bustos Ramirez de la criminologia como una
ciencia critica del sistema penal, en principio harfa que coincidiera
con la politica criminal toda vez que ambas «estudiarfan la legislacién
desde el punto de vista de los fines del Estado y, ademas, harian la
critica de ellos para la reforma del derecho penal en general. La dife-
rencia estribaria en el hecho de que la politica criminal implica més
bien la estrategia a adoptar dentro del Estado respecto de la criminali-
dad y el control. En ese sentido la criminologia se convierte, respecto
de la politica criminal, mds bien en una ciencia de referencia, en base
material para configurar dicha estrategia (11)».

El penalista, segin Bustos Ramirez, no podia trabajar ignorando
la criminologia y la politica criminal. Por ello, se siente obligado a
escribir en la Introduccién de un libro recopilatorio exclusivamente
de sus trabajos dogmaticos posteriores al afio 1973, cuando tuvo que
abandonar Chile: «No hemos incluido otro tipo de articulos del
mismo periodo que hacen referencia a cuestiones de la parte espe-
cial, de politica criminal o de criminologia, con el objeto de darle
coherencia interna a la presentacién. De todos modos a lo largo de
las paginas de la presente obra aparece con toda evidencia nuestra
preocupacion en el dltimo tiempo por los problemas politico-crimi-
nales y criminoldgicos. Ello porque creemos que en la actualidad ni
la teoria del delito ni la de la pena pueden prescindir de tales consi-
deraciones y que el aporte que han dado en el dltimo tiempo tales
direcciones de las ciencias penales no puede pasarse por alto por
ningun jurista. Mds atn, creemos que la crisis a que hoy se enfrenta
la llamada dogmatica penal sélo puede superarse en la medida que
se lleve a cabo un esfuerzo integrativo conceptual de la significacién

(10)  Ob. cit., nota 4, pp. 24-25.
(11) Ob. cit., nota 4, p. 25.
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para el derecho penal de los logros en el dmbito politico-criminal y
criminolégico» (12).

Desarrollando este pensamiento Bustos Ramirez, en el afio 1987,
publicarfa un articulo en la revista Nuevo Foro Penal que titul6 «Cri-
minologia Critica y Derecho Penal», en Homenaje a Francesco
Carrara (13). Alli llamo la atencién en el hecho que la dogmatica penal
«no sb6lo determina las caracteristicas del delito, sino que al mismo
tiempo pretende definirlo y toda definicién implica que se tiene poder
para hacerlo. La pretension apolitica y objetiva de la dogmadtica carece
de fundamentacién», concluye con acierto. El proceso de definicién
del delito no es un proceso neutral sino que es ejercicio de una opcion
politica ejercida por un poder politico que lo hara conforme a su pro-
pia visién del mundo. La nueva criminologia abandona el estudio etio-
l6gico del delincuente, posiblemente determinado al delito por razones
bioldgicas, antropoldgicas o sociales, para fijar su atencion en el poder
politico concreto que puede definir dictando normas penales. El dere-
cho penal, de esta forma, constituye una expresion concreta del poder
politico de definicién. La criminologia critica estudia el sistema penal
en su globalidad como un instrumento de control de un Estado con-
creto en un momento histérico determinado. Dicho de otra forma, el
Estado, poder politico por antonomasia, ejercera el control penal de
acuerdo con sus necesidades concretas en un determinado periodo
histérico. Las prioridades en el control penal no son las mismas en el
periodo de la Restauracion en que se hizo necesario proteger la reli-
gién castigando delitos como la blasfemia, que las que hay en la actua-
lidad en el Estado constitucional de derecho comprometido con las
libertades y derechos fundamentales de las personas, de castigar los
comportamientos contrarios a la libertad ideoldgica (14).

4. UN DERECHO PENAL PARA EL ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Bustos Ramirez con razén no podia desasociar el derecho penal
de la forma de Estado. En un articulo publicado en Papers: Revista

(12)  «Introduccién» en Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed. Temis, 1982,
Bogotd, p. 1.

(13) Reproducido en Obras Completas, t. 11, lustitia, Lima, pp. 19-51.

(14) Sobre el derecho penal de la Restauracion: SINa, P. (1962) Die Dogmen-
geschichte des strafrechtlichen Begriffs Rechtsgut, Basel.
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de Sociologia (15), establecimos, por una parte, la relacion entre el
sistema socio-econémico que surgié con las revoluciones liberales
del siglo x1x y las diversas explicaciones que ha dado la filosoffa
politica sobre su naturaleza, fines y funciones que en su evolucién ha
ido tomando el Estado y, por lo otra, la naturaleza, fines y funciones
que se han ido dando histéricamente respecto de la pena. En otros
términos, se trataba de establecer la vinculacién que existe entre las
teorias legitimadoras del Estado con las teorfas legitimadoras del
derecho penal.

En este trabajo, después de establecer la coherencia de una teoria
retributiva de la pena y una concepcién preventivo general con el
Estado liberal primitivo, la de una teoria preventivo especial con el
Estado liberal positivista intervencionista y la atribucién a la pena de
una funcién de reinsercion social y/o de reafirmacién y/o de interiori-
zacion de los valores del derecho con el Estado de Bienestar, postula-
mos la incompatibilidad de estas concepciones de la pena con el
Estado social y democratico de derecho.

En aquella oportunidad dijimos que «cuando hablamos de Estado
democraitico nos estamos refiriendo a todo aquel que no aparece
exclusivamente reducido a su aspecto coactivo puro, sino que por
ello mismo aparece como un sistema abierto y en constante proceso
de apertura. No a una democracia total y perfecta, ain uté-
pica (16).»

El Estado democrético de derecho constitucionalmente definido
es el espacio politico donde actia el penalista. Un penalista que no
debe perder de vista «que el derecho penal es un instrumento de
aplicacion inmediata y directa sobre los hombres y, por tanto, que
sus planteamientos no tienen el simple cardcter de una disquisicién
teorizante o metafisica, sino una significacién eminentemente prac-
tica». El jurista en general y el penalista en particular, por tanto, no
es ni puede ser neutral en un Estado constitucional de derecho, es un
jurista democratico, es decir un hombre que estd sometiendo su pen-
samiento a una constante revision critica y que estd abierto a «los
aportes de otras disciplinas a fin de profundizar el desarrollo demo-

(15) Este articulo titulado «Pena y Estado» (Papers: Revista de Sociologia,
nim. 13, Barcelona) se public6 por primera vez en 1980 y fue el primer trabajo que
publicamos conjuntamente, y dio comienzo a una colaboracién que se prolongaria
hasta su muerte. Posteriormente fue reproducido en un libro recopilatorio de articulos
de Juan Bustos Ramirez llamado Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed.
Temis, 1982, Bogotd, pp. 115-135; en un libro también recopilatorio Control Social y
Sistema Penal, Ed. PPU, 1987, Barcelona, pp. 53-88 y en Obras Completas, t. 11,
lustitia, Lima, pp. 55-85.

(16) «Penay Estado», en Obras Completas, p. 74.
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critico del Estado e impedir entonces que la funcién de control y
represion del aparato del Estado elimine la participacion de los ciu-
dadanos en su accionar, la que es basica para la progresiva democra-
tizacion del Estado» (17).

La pena en una sociedad determinada es una autoconstatacion del
Estado. Con ella el Estado constata su existencia dentro de dicha
sociedad. Tiene, en consecuencia, un cardcter simbdlico por encima
de consideraciones sobre su presunta eficacia o utilidad. En un Estado
democrdtico la pena serd autoconstatacion de ese Estado democrético,
es una reafirmacién de su existencia y surge cuando se afectan deter-
minadas relaciones sociales concretas que normativamente el Estado
ha decidido politicamente protegerlas. Es decir, cuando determinadas
interacciones sociales han afectado algtn bien juridico que el Estado
ha decidido proteger. Interacciones que el propio Estado ha desvalo-
rado precisamente porque al significar un riesgo para un bien juridico,
son recogidas por los tipos penales. El injusto penal, por tanto, surge
en funcién de la proteccién de un bien juridico, que son sus bienes
juridicos. No se trata de una funcion neutral, «el Estado fija mediante
la pena determinadas relaciones sociales, mantiene la estratificacion
social, como forma de autoconstatarse y mantenerse. Por eso, la prin-
cipal tarea dentro de un Estado democritico, y su diferencia con otras
formas de Estado, reside en la constante revision hasta sus bases mis-
mas de esta funcién» (18).

El establecimiento del fin de la pena no puede surgir de la res-
puesta a la pregunta qué es la pena. De esta pregunta sélo surge la
funcién de la pena que, como hemos visto, es la proteccion de bienes
juridicos, sin perjuicio que sea cuestionable qué bienes juridicos con-
cretos son merecedores de proteccion penal. La pregunta del fin de la
pena s6lo puede plantearse en relacién al nivel de la imposicion de la
pena y éste es el hombre, que es un fin en s{ mismo, y que en un
Estado democrético constitucional de derecho es un ser critico y libe-
rado. «De lo que se trata, pues, es de lograr que la pena cumpla este
fin, aunque como todo fin sea utdpico y dificil de lograr, y que al
mismo tiempo implique una cierta contradiccién con el Estado mismo,
en cuanto lo obliga constantemente a abrirse, en el sentido de poner a
revision su propia autoconstatacion a través de su funcién de protec-
cion. Pero esa es la contradiccion inherente a todo Estado democratico
verdadero» (19).

(17)  «Introduccién», en Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed. Temis,
1982, Bogota, p. 2.

(18) «Penay Estado», en Obras Completas, p. 86.

(19) Ibidem.
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5. LAS NORMAS PENALES EN UN ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO (20)

5.1 La naturaleza de las prohibiciones y mandatos: ;imperativos?

La linea de investigacion desarrollada por Juan Bustos Ramirez,
critica con el modelo vigente pero en la direccién de construir un sis-
tema penal respetuoso con las exigencias del Estado democrético
constitucional de derecho, necesariamente lo tenian que llevar a revi-
sar la teoria de la norma. Criticaba que el contenido de la norma penal
quedara reducido a un problema de obediencia y desobediencia y en
dltimo extremo de permisos a la persona. Las normas desde este punto
de vista se presentan ante la sociedad como imperativos cuya inobser-
vancia acarrea una reaccion social a cargo del Estado. Esta teoria, que
tiene sus raices en las tesis de la ciencia politica del II Imperio de Bis-
marck, de la personalidad moral del Estado (21), se acomoda a la tarea
que en Alemania habia asumido el Estado prusiano de unificar e indus-
trializar el pais. Sin duda, esta teoria de los imperativos es perfecta-
mente coherente con esa forma de Estado y de su relacion con las
personas, pero no con la concepcién del hombre y de las reciprocas
relaciones con el Estado en el Estado democratico constitucional de
Derecho.

No obstante, Juan Bustos, por esa misma época, en una conferencia
que dio en México (22), refiriéndose a la compatibilidad del imperati-
vismo con los postulados del Estado democratico constitucional de
derecho, sefald que «la norma no surge en virtud de un fiat metafisico y
tampoco como en el Estado Absoluto, por la sola voluntad del soberano,
sino que la norma aparece en un Estado de derecho en razén de un pro-
ceso complejo legitimante, que segiin sean las posiciones doctrinarias
puede tener por base el consenso de los ciudadanos, el enfrentamiento
de grupos de poder (para la teoria del conflicto) o bien la confirmacién
de la ideologia dominante o hegemoénica en el poder politico». Mas ade-
lante, en esa misma ocasion afirmaria que «cualquiera que sea la posi-
cion que se adopte sobre la génesis o legitimacion de la norma, ella
necesariamente tiene que contar con el hecho, que frente al consenso ha
quedado un disenso con sus propias valoraciones (y sus propias nor-

(20) Bustos J. y HormazABAL H. (2004), Nuevo Sistema de Derecho Penal,
Trotta, Madrid, pp. 41 ss., y lo desarrollamos conjuntamente en esta obra y posterior-
mente en Lecciones de Derecho Penal (2006), publicado también en Trotta.

(21) JELLINEK, G.: Teoria General del Estado.

(22) En el INACIPE el 28 de septiembre de 1981. Estd publicada en las Obras
Completas, t. 11, con el nombre «Del estado actual de la teorfa del injusto», pp. 121-135.
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mas), que frente al grupo de poder triunfante ha quedado el vencido
también con sus valoraciones (y sus normas) y que frente a la ideologia
dominante o hegemoénica confirmada, hay ideologias que no han lle-
gado a ese nivel, pero que son existentes. Luego un ordenamiento juri-
dico de un Estado de derecho necesariamente tiene que contar y asumir
esa realidad, lo que sera de importancia a la hora de sefialar el contenido
y alcance de lo injusto, sus limites (23)».

A partir de estas constataciones discutimos y propusimos una teoria
alternativa que superara la teoria de los imperativos. En un primer paso
partiendo de la base de que la estructura de la norma no se agota con la
simple apreciacion de la presencia en ella de un mandato, de una omi-
sion o de la prohibicién de una accion, afirmamos que en la estructura
de una norma penal hay un proceso interactivo o comunicativo de una
persona con otra, de caracter conflictivo, que estd politicamente desva-
lorado por el Estado democrético constitucional de derecho cuyas rela-
ciones con el Estado no son simplemente de obediencia o desobediencia,
como se propone en las tesis imperativistas. No puede perderse de vista
que en el marco de relaciones de las personas con el Estado democra-
tico constitucional de derecho y reciprocamente de este Estado con las
personas, éstas no sélo son titulares de los derechos fundamentales a la
libertad, dignidad, igualdad y justicia, sino, por encima de los Estados,
también de los derechos humanos. El caracter universal, indiscriminado
y exigible de los derechos humanos coloca a las personas en un plano de
igualdad con los Estados. Por lo tanto, la visién de la norma como un
imperativo y su reduccion a una cuestién de obediencia y desobediencia
no es compatible con la concepcién de la persona en un Estado demo-
crético constitucional de derecho.

Por otra parte, una vision imperativista de las normas pierde de vista
que las relaciones entre personas pueden tener diversas significaciones
y que no pueden ser entendidas simplemente como una mera transgre-
sién a la norma. La vida social es mucho mas rica, es un proceso de
conflictos de menor o mayor intensidad. Las prohibiciones y mandatos
penales estdn referidos a los procesos sociales de mayor intensidad, a
las que afectan a aquellas relaciones sociales que el Estado quiere pre-
servar con el derecho penal, es decir a los bienes juridicos.

Desde esta perspectiva, y considerando la posicion de la persona
en el Estado democratico constitucional de derecho, las normas pena-
les no pueden ser entendidas como imperativos ni tampoco las perso-
nas, titulares de derechos supraestatales, como sujetos a los que no les
cabe otra cosa frente a ellas que obedecer o desobedecer, sino como
instrucciones a las personas en el sentido de que frente al conflicto

(23) Ibidem.
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tienen una amplia gama de formas de solucionarlos e incluso igno-
rarlo, pero al mismo tiempo le advierte o previene que hay una forma
especifica, la que sefala la norma, que si recurre a ella serd sancio-
nado. En una norma no hay simplemente un comportamiento, sino
una interaccién de varios, de un sujeto activo, un sujeto pasivo y el
Estado que reacciona frente a la interaccidon de los primeros. En esta
interaccién el Estado ocupa un segundo plano, y pasa al primero s6lo
en caso de transgresion de la norma y activa todo el sistema penal.

5.2 Lanaturaleza de las causas de justificacion: ;Normas permisivas?

El ordenamiento juridico, aparte de las normas de instruccién
expresadas en forma de prohibiciones (tipos de accidon) y de mandatos
(tipos de omisién), contempla otros tipos de normas. Histéricamente
su existencia fue desconocida tanto por el monismo imperativista, que
s6lo reconocia normas de prohibicién y mandato, como por el
monismo de Kelsen, que sélo reconocia normas de sancién. Los pro-
cesos interactivos que configuran la vida social no pueden ser apre-
hendidos por una tesis normativa que s6lo contemple prohibiciones y
mandatos. Este modelo no puede integrar los derechos subjetivos de
las personas y en especial los derechos fundamentales. EI modelo nor-
mativo que fundamenta el derecho penal tiene que integrar, junto con
las prohibiciones y mandatos, otro tipo de normas que, por otra parte,
son manifiestas dentro del sistema penal como queda claro con la sim-
ple constatacion de la existencia de determinados preceptos que bajo
ciertas y determinadas circunstancias eximen de pena al infractor de
una norma permisiva o de mandato. Normas que, por ejemplo, en las
condiciones expresadas en el correspondiente precepto, eximen de
pena al que se defiende, por ejemplo, frente al ataque ilegitimo de una
persona (legitima defensa) o de un animal (estado de necesidad justi-
ficante) y lesiona un bien juridico ajeno.

También en estas normas y mucho mds claramente que en las pro-
hibiciones y mandatos, se contienen procesos interactivos de conflicto
en que el Estado reconoce, bajo ciertas condiciones, prioridades a la
persona que se encuentra en determinada situacién. Hay pues, junto a
las normas de instruccion, por lo menos otro tipo de normas que exi-
men de pena a la persona que soluciona un conflicto afectando a un
bien juridico protegido por una norma prohibitiva o de mandato.

En el derecho penal, del mismo modo que en la teoria general del
derecho, también se ha discutido sobre la existencia o no de normas per-
misivas. Para una posicién extrema el ordenamiento juridico estarfa com-
puesto sélo por imperativos. Las normas permisivas serian irrelevantes y,
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por tanto, superfluas, pues si algiin comportamiento no estd prohibido ni
mandado, quiere decir que estd permitido. Esta postura radical, que ha
tenido numerosas contestaciones, no ha tenido acogida en el derecho
penal. La ha tenido, en cambio, una posicidn no tan extrema que si bien
reconoce la existencia de normas permisivas, éstas estdn subordinadas a
los imperativos de modo que la ausencia de un permiso constituye una
condicion de existencia de la prohibicion o del mandato. Esta tesis se
recoge en la llamada teoria de los elementos negativos del tipo. Conforme
a esta teoria un comportamiento deja de ser tipico si tiene lugar bajo las
condiciones que expresa la norma permisiva y pasa a ser, por tanto, un
comportamiento indiferente al derecho penal.

Desde un punto de vista sistematico la teoria de los elementos
negativos del tipo es muy atractiva, pues permite solucionar con cohe-
rencia problemas como el error sobre un presupuesto, sobre una causa
de justificacion, que es un error sobre un hecho en definitiva, como
error de tipo. Sin embargo, la bisqueda de la coherencia sistematica,
no puede hacernos perder de vista que cuando un tipo penal recoge un
comportamiento el derecho penal estd emitiendo un juicio de desvalor
social extremo de ese comportamiento. Resulta dificil pensar que el
desvalor de la muerte de una persona vaya a desaparecer de forma
absoluta por la concurrencia de las condiciones de la legitima defensa.
La norma penal que recoge una prohibicién o un mandato constituye
una instruccioén para las personas en el sentido de evitar comporta-
mientos que provoquen riesgos para los bienes juridicos o de actuar
para neutralizar esos riesgos.

De ahi que resulte indiscutible que el ordenamiento juridico no
sOlo estd constituido por normas que son continente de obligaciones,
hay también otras normas independientes de las prohibiciones y man-
datos, como ponen de manifiesto las causas de justificacién. Sin
embargo, en relacion a la naturaleza de las normas cuya existencia
presuponen las causas de justificacion, surge la legitima duda de si
éstas son normas permisivas, pues si asi fuera habria que concluir que
autorizan la lesion de un bien juridico. Esto significaria que con la
legitima defensa el ordenamiento juridico-penal estd dando un per-
miso para matar a una persona condicionado naturalmente a la concu-
rrencia de los presupuestos de dicha causa de justificacién. La
sorprendente conclusion serfa que matar a una persona y, por tanto, la
lesién de un bien juridico bdsico, la vida humana, que es condicién de
existencia de nuestra sociedad, en esas circunstancias estaria permi-
tida por el derecho penal.

Desde un punto de vista formal y sistemético esta conclusion es
impecable pero analizada desde la perspectiva mds amplia es incom-
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patible con la visién del hombre en los postulados de un Estado demo-
cratico constitucional de derecho, como un ser libre dotado de dignidad
y de capacidad de autodeterminacién. La muerte es la negacién abso-
luta de esa persona. Es necesaria una reflexion mds profunda y una
revision especifica del problema de la naturaleza de las normas que
fundamentan una causa de justificacion en el derecho penal, las que la
doctrina penal califica como normas de permiso.

Los tipos penales recogen comportamientos de los cuales se derivan
normas penales. La inclusién de un comportamiento dentro de un tipo
penal desde un punto de vista politico-criminal implica una definicién
desvalorativa extrema de ese comportamiento, formalmente hecha por
medio de una ley pasa a ser desde ese momento entendido socialmente
como delito. La definicién del comportamiento como delito se hace a
partir de una seleccidn entre otros comportamientos ilicitos, es, por
tanto, selectiva entre comportamientos que previamente han sido valo-
rados como contrarios a derecho. El delito, en consecuencia, dentro de
las ilicitudes constituye una especie de ilicitud que la ley precisa con los
diferentes elementos estructurales, objetivos y subjetivos con los que se
estructura el correspondiente tipo penal. La ilicitud del comportamiento
definido como delito es, por tanto, previa, no proviene del hecho que
sea punible. Su condicién de punible es posterior, sélo la ha adquirido
con el precepto legal. Los elementos objetivos y subjetivos delimitado-
res de un comportamiento originariamente ilicito expresan el plus de
ilicitud que en coherencia con el principio de extrema ratio hace que esa
concreta forma de provocar un riesgo al bien juridico pase a ser, con la
correspondiente definicion legal, un delito. De este precepto penal se
deriva la norma que instruird a las personas sobre un comportamiento al
que no podran recurrir para solucionar sus conflictos. Ese plus de ilici-
tud es consustancial a todo tipo penal y es el que legitima que en muchas
ocasiones, por ejemplo, el ilicito administrativo pase a ser ilicito penal o
el que fija el limite entre una falta y un delito.

Ahora bien, en las causas de justificacion, por ejemplo en la legi-
tima defensa y el estado de necesidad, el proceso interactivo que
encierra todo tipo penal ha llegado a una situacién extrema no abar-
cada por el tipo en particular, pero si por la correspondiente causa de
justificacion. Los hechos que exceden el tipo penal son abarcados
por la causa de justificacion. No son hechos frente a los cuales el
derecho permanezca indiferente. La causa de justificacion viene a
dar una respuesta juridica a un conflicto social extremo recono-
ciendo un derecho de defensa —por ejemplo, en la legitima defensa
frente a una agresion ilegitima—, a la persona que se encuentra en
una situacion de riesgo. Este derecho a la defensa, como todo dere-
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cho, sin embargo, se encuentra sujeto a los limites que la propia
norma establece. De ahi que en el anélisis juridico del hecho, el esta-
blecimiento de la antijuridicidad del comportamiento constituya una
segunda valoracién del hecho. La primera ha sido la de la tipicidad
con los pardmetros que establece de forma genérica el tipo penal. La
segunda valoracién serd la de la antijuridicidad con los pardmetros
mas amplios del ordenamiento juridico.

La antijuridicidad constituye, en esencia, un momento valorativo
casi absoluto en la teoria del delito. Justamente por su casi exclusiva
esencia objetivo-valorativa, la antijuridicidad admite graduaciones.
Un comportamiento puede ser mds o menos antijuridico, como
sucede con las circunstancia atenuante de eximente incompleta del
art. 21.1 del Cédigo Penal espaiiol en relaciéon con cualquier causa
de justificacion del art. 20 del mismo CP. Si no concurren todas las
condiciones para la legitima defensa, por ejemplo, y concurre la
esencial de agresion ilegitima, atenda la pena. El comportamiento de
defensa serd punible pero, en todo caso, con una pena menor a la
sefialada en el precepto legal. Entre la antijuridicidad del comporta-
miento sin la concurrencia de causa de justificacidén que acarrea la
pena del precepto y el comportamiento con la concurrencia de una
causa de justificacion que exime absolutamente de la pena, existen
grados intermedios entre ambos extremos como lo demuestra la ate-
nuante de eximente incompleta.

Las que continuaremos llamando de modo provisional normas
permisivas no dan exactamente un permiso. Ellas obligan a valorar
objetivamente situaciones, calidades o circunstancias que hacen refe-
rencia al cardcter valioso o desvalioso de una situacién. Su contenido
es complejo. No dan un permiso, sino lo que hacen es reconocer un
derecho a la defensa a una persona en una determinada situacién de
riesgo y obligan al intérprete a una valoracion a fin de establecer el
merecimiento del ejercicio de ese derecho en esa situacién concreta.
El problema no es, en consecuencia, el de una distincién de licitud o
ilicitud, sino de reconocimiento de una situacion de crisis y de valora-
cion del merecimiento del derecho a solucionarla afectando a un bien
Jjuridico. Un comportamiento amparado por una causa de justificacion
no necesariamente lo transforma de ilicito a licito con efectos en todo
el ordenamiento juridico. La causa de justificacion puede tener efec-
tos en el ambito penal y, por tanto, neutralizar el plus de antijuridici-
dad que conlleva todo comportamiento criminalizado pero dejar
espacios de ilicitud en otros dmbitos del ordenamiento juridico. Esto
explica que en la causa de justificacion «estado de necesidad» subsista
un derecho del perjudicado por la accién de salvamento a reclamar
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una indemnizacién. En estos casos se habrd excluido la ilicitud penal,
esto es, el plus de antijuridicidad, pero no la ilicitud civil.

De este modo, la concurrencia de una causa de justificacion en el
derecho penal no acarrea la absoluta conformidad con el derecho del
comportamiento tipico, sino la obligacion de valorar si el nivel de
antijuridicidad es el maximo o si este nivel ha quedado neutralizado
como efecto de esta valoracion. Asi, puede ocurrir que un mismo com-
portamiento no llegue al nivel de ilicitud que exige el derecho penal,
pero que, no obstante, llegue al exigido por el resto del ordenamiento
juridico.

La valoracién de la situacion critica y, a su respecto, del mereci-
miento del ejercicio del derecho reconocido en la norma de la causa
de justificacion, oscila, como todo lo valorativo, entre maximos y
minimos. El merecimiento maximo llevaria a la exclusion absoluta de
la antijuridicidad. El merecimiento no médximo puede llevar a la exclu-
sién s6lo del plus de antijuridicidad y dejar subsistentes otras respon-
sabilidades con sede en otras partes del ordenamiento juridico o a una
responsabilidad penal atenuada. Asi se explica que, por ejemplo, si ha
habido provocacion de la agresion ilegitima, se estime que en esa
situacion de crisis el provocador no sea merecedor del derecho de
defensa pero si de una responsabilidad penal atenuada.

En suma, el problema del fundamento de las causas de justifica-
cién no es de si en una situacién de crisis hay un permiso para un
comportamiento tipico, sino de si hay una norma que reconoce esa
situacién de crisis concreta y establece que en esa situacion el afec-
tado es merecedor de un derecho, por ejemplo, de defensa frente a una
agresion ilegitima o de lesionar un bien juridico de menor valor en el
estado de necesidad. Las causas de justificacién no son normas permi-
sivas que excluyan la antijuridicidad sino normas de merecimiento de
un derecho en una determinada situacién de crisis (24). Esto explica
que, por ejemplo, en el estado de necesidad se excluya la responsabi-
lidad penal pero quede subsistente la civil fundada en el principio de
enriquecimiento sin causa.

Esta constatacion lleva a plantearse el problema de si existe una
antijuridicidad exclusivamente penal y que, por tanto, una causa de
justificacién excluye Unica y exclusivamente la responsabilidad penal,
lo que significa que aun cuando se excluya con la causa de justifica-

(24) Estrictamente son normas que reconocen un derecho subjetivo. Hemos
preferido no llamarlas normas de reconocimiento y merecimiento como proponiamos
originalmente, teniendo en cuenta que en la teoria general de las normas se reserva el
nombre de normas de reconocimiento a la norma que reconoce la superior jerarquia
de la Constitucion.
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cién la responsabilidad penal, el comportamiento continuaria siendo
antijuridico en otras ramas del derecho, el civil o el administrativo,
por ejemplo. Una afirmacién de esta naturaleza entra en conflicto con
el principio de la unidad del ordenamiento juridico y también con el
principio politico-criminal limitador del jus puniendi, del cardcter de
extrema ratio del derecho penal, pues si este principio exige que la
intervencion penal s6lo queda sustancialmente legitimada si se han
agotado todos los recursos para la solucién del conflicto, la conse-
cuencia légica s6lo puede ser que si un comportamiento es definido
como delito, no sélo es penalmente antijuridico sino que también lo es
para todas las demds ramas del derecho.

El problema no es de si el comportamiento es o no antijuridico y
de si la causa de justificacién convierte un comportamiento inicial-
mente antijuridico en un comportamiento conforme a derecho, pro-
blema al que inevitablemente nos lleva la tesis de que las normas de
las causas de justificacién son normas permisivas. Tal como sefiala-
mos anteriormente las normas de las causas de justificacién son nor-
mas que obligan al Juez a considerar el merecimiento de la exencién
de responsabilidad que podra ser plena o parcial. En la obra citada se
sefala textualmente: «Por eso entendemos que el problema estd mal
planteado. No se trata de cuestionar la unidad del ordenamiento juri-
dico y, en consecuencia, de si la antijuridicidad es una categoria gene-
ral del derecho, sino de plantearse el problema de la naturaleza esencial
de la categorfa antijuridicidad y de la naturaleza y alcance de las cau-
sas de justificacion en el derecho penal, cuestiones que creemos haber
dejado aclaradas en parrafos anteriores cuando seflalamos que éstas
no son estrictamente normas permisivas como se entienden en la Teo-
ria General del Derecho, sino normas complejas de reconocimiento y
merecimiento que junto con reconocer un derecho subjetivo obligan a
valorar una situacion y a considerar para la situacién concreta el mere-
cimiento de dicho derecho. De ahi que pueda ocurrir, como ocurre,
que pueda quedar eliminado el ilicito penal pero que queden subsis-
tentes otros ilicitos en otros 4mbitos del ordenamiento juridico que
habré que considerar caso a caso y que pueden extenderse a cualquier
causa de justificacion. De ahi que pueda ocurrir, como ocurre, que
pueda quedar neutralizada la intervencién penal, pero el comporta-
miento continde siendo antijuridico. No estd en discusion, en conse-
cuencia, la que para nosotros es indiscutible unidad del ordenamiento
juridico, sino simplemente la naturaleza y alcance de las llamadas
causas de justificacion penal. A nuestro entender no constituyen per-
misos sino normas que reconocen un conflicto y perfilan sus circuns-
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tancias obligando a una valoracion sobre la necesidad de la intervencion
penal, pero la antijuridicidad del comportamiento permanece. Esta
circunstancia es la que da fundamento a la persecucién en algunos
casos, clara y expresamente en el estado de necesidad, de la responsa-
bilidad civil (25)».

Mas adelante: «Hay en este planteamiento una marcada diferencia
con la llamada teoria de los elementos negativos del tipo, que incluye a
las normas permisivas o de reconocimiento como simples elementos
negativos delimitadores del tipo legal y, por tanto, también de las prohi-
biciones y mandatos cuya existencia depende de la ausencia de un per-
miso. Esta teoria, al fundarse en una concepcién imperativista de las
normas y, por tanto, en una perspectiva puramente estatal, prescinde
absolutamente de las personas cuyos derechos, de esta forma, se ven
jibarizados. Ello no ocurre si se entiende, como aqui se hace, que en las
causas de justificacion se reconoce —no se trata de un permiso— un dere-
cho a las personas en situaciones de conflicto extremo para lesionar un
bien juridico ajeno. Pero, si bien se reconoce ese derecho, éste no tiene
cardcter absoluto. En cada caso el Juez, sobre la base de las pautas que
le da la propia ley que deberd siempre observar, deberd valorar el mere-
cimiento de la exencién de responsabilidad, que podrd ser plena o par-
cial. Asi, por ejemplo, en los casos de exceso intensivo estricto en la
legitima defensa, o sea, de uso consciente de un medio no racional o en
los casos en que ha mediado una provocacion previa por parte del defen-
sor, actio illicita in causa, el merecimiento no puede ser pleno, pero
teniendo en cuenta que el fundamento del derecho de defensa, la agre-
sion ilegitima con el consiguiente riesgo para el bien juridico, persiste,
se considerard parcialmente el merecimiento y consecuentemente una
respuesta penal atenuada» (26).

6. LA TEORIA DEL INJUSTO O DEL DELITO

Juan Bustos Ramirez publicé en el afio 1984 la Parte General de su
Manual de Derecho Penal Espaiiol (27). En esta obra presentd por

(25) Ob. cit., nota 17, p. 50.

(26) Ibidem.

(27) Ariel, Barcelona. De esta obra se hicieron cuatro ediciones. La tdltima con el
nombre de Manual de Derecho Penal. Parte General, fue editada por PPU en el afio 1994.
Con motivo del Cédigo Penal de 1995, habiéndose ya trasladado a Chile, el Manual modi-
ficado pero conservandose lo sustancial, se public6 en dos volimenes con mi colabora-
cién con el nombre de Lecciones de Derecho Penal por la Editorial Trotta de Madrid. El
primer volumen se edit6 en el afio 1997 y el segundo en el afio 1999. En el aiio 2006 las
Lecciones se publicaron en un solo volumen, también con mi colaboracion.
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primera vez de forma sistemdtica su pensamiento penal. En este
Manual se puede apreciar una primera parte que titulé «Bases y evolu-
cion del derecho penal» donde desarroll6 principalmente cuestiones
politico-criminales; una segunda parte que titulé «El delito» esencial-
mente dogmatica; (28) una tercera parte dedicada a «El sujeto respon-
sable» donde reformula el concepto de culpabilidad (29); y una cuarta
y quinta partes dedicadas a «Las circunstancias que modifican la res-
ponsabilidad» y a «La pena», respectivamente.

Juan Bustos reformularia la propuesta cldsica de una teoria del
delito con los elementos tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. A su
juicio, debia separarse el problema del delito o injusto constituido por
la tipicidad y la antijuridicidad que serian entre otros elementos por
todo lo subjetivo referido a la accidn del sujeto, del elemento culpabi-
lidad referido al sujeto mismo y que prefiere denominar teoria del
sujeto responsable.

6.1 El bien juridico, piedra angular del sistema

Juan Bustos hace notar que en la construccién originaria de la teoria
del delito de claras raices positivo-naturalistas, se colocé en la base del
sistema a la accién, con lo cual dej6 aparentemente la determinacion del
injusto al concepto de accién cuando en realidad estaba entregada a la
causalidad. La accién asimilada a un hecho de la naturaleza que produ-
cia cambios en el mundo social seria tipica si podia demostrarse una
relacidn causa-efecto entre dicha accién y un resultado. En su conferen-
cia en México de septiembre de 1981 (30) dijo a proposito del conte-
nido esencial de la tipicidad que «si nos preguntamos cudl ha sido el
contenido esencial de la tipicidad desde Beling en adelante, nos encon-
traremos con s6lo aparentemente es la conducta, o bien la accidn, y que
en realidad es la causalidad, esto es, que el tipo describe un determinado
antecedente y consecuente y una determinada relacion entre ambos. En

(28)  Para Juan Bustos no habia una separacion tajante entre dogmética y politica crimi-
nal. Entendia que la funcién de la politica criminal era «conectar la dogmatica con la realidad
social, establecer fines social-politicos para la elaboracion y contenido de ella»: Bustos, Juan
(1980) «Significacion social y tipicidad», Obras Completas, t. 11, pp. 197 y ss.; también en
Doctrina Penal 11, Depalma, Buenos Aires.

(29) Juan Bustos reformularia la propuesta cldsica de una teoria del delito con
los elementos tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. A su juicio, debia separarse el
problema del delito o injusto constituido por la tipicidad y la antijuridicidad que
serfan entre otros elementos por todo lo subjetivo referido a la accion del sujeto, del
elemento culpabilidad referido al sujeto mismo y que prefiere denominar teoria del
sujeto responsable.

(30) Ver nota 22.
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otras palabras, la dogmatica penal, desde el llamado sistema Liszt-
Beling construye la tipicidad, es decir, la adecuacién de un hecho real
con un tipo legal, sobre la base de la causalidad.»

A pesar del origen causalista naturalista del dogma de la causalidad
este se ha mantenido en la historia de la teorfa del delito incluso con la
reformulacién del concepto de accidn, primero, con las corrientes
neokantianas, y posteriormente, con el finalismo, a pesar de la fuerte
critica de esta tltima corriente al positivismo y a la filosofia de los valo-
res y de su voluntad declarada de superarlos. En efecto, Welzel sostenia
que la teoria de los valores que los neokantianos habian llevado a la
dogmitica penal era simplemente un complemento del positivismo (31).
Sin embargo, incluso para Welzel y su teoria final de la accion, la causa-
lidad sigue en la base de su teoria del delito. Y esto siempre serd asi,
continuaria Juan Bustos, mientras se siga poniendo en la base de la teo-
ria del delito, como ha sido histéricamente, a la accion. La accion al
constituirse en piedra angular del sistema de la teoria del delito, serd el
concepto que dard contenido a la tipicidad y a la antijuridicidad, esto es,
al injusto. Asi sefiala, el concepto de accién neokantiano explicaria la
presencia de elementos valorativos, y el concepto final de accién, la
presencia de elementos subjetivos en el tipo (32).

De ahi que, a su juicio, en un derecho penal para un estado consti-
tucional de derecho, debe ser el bien juridico el que debe constituirse
en piedra angular del sistema y que, en consecuencia, debe dar conte-
nido material al injusto, pero, eso si, previa formulacién de un con-
cepto material, no formal, de bien juridico.

La teoria del bien juridico de Juan Bustos, sin perjuicio de su posterior
complementacién y ampliacién en obras posteriores (33), aparece, y cito
en orden cronoldgico, en (1974) «Consideraciones en torno del injusto»;
(1978) «Politica criminal e injusto»; (1980) «Significacién social y tipici-
dad», y (1981) «Del estado actual de la teoria del injusto» (34).

6.2 Un concepto material de bien juridico

La bisqueda de un concepto material de bien juridico, entendiendo
por tal el que fuera capaz de expresar lo realmente protegido por el

(31) WELZzEL, H.: (1935) Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht,
pp. 64 ss.

(32) Veéase Lecciones, ob. cit., nota 27, pp. 146 ss. Este capitulo sobre las varia-
ciones de contenido en la teorfa del delito aparece ya en la primera edicién en 1984.

(33) Principalmente en el Manual y las Lecciones, citados en la nota 29.

(34) Todos estos trabajos se pueden encontrar en Obras Completas, t. 11. Las
fechas indicadas en el texto son las de su primera publicacién.
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derecho penal por encima de ideologias que enmascararan la realidad
de lo efectivamente protegido, lo llevaria a examinar criticamente las
propuestas histdricas de la doctrina penal. Esta vision critica la centré
principalmente en von Liszt, Mezger y Welzel, con ocasion de sus
investigaciones sobre el contenido material del injusto que conforme a
su tesis debia estar, en un Estado democratico constitucional de dere-
cho, en el bien juridico. En esta linea sostuvo en 1974, en «Considera-
ciones en torno del injusto», que lo planteado anteriormente lo
obligaba a analizar un poco mads el concepto de bien juridico. Von
Liszt expresaba que: «bien juridico es el interés juridicamente prote-
gido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o
de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida;
pero la proteccién del derecho eleva el interés vital a bien juridico».
Mezger sefialé que: «precisamente el estado en que se halla el interés
medio que toma en cuenta el derecho lo denominamos bien juridico»,
y un poco antes: «interés es la participacién de la voluntad individual
o social en el mantenimiento de un determinado estado. La lesion o
puesta en peligro de dicho estado lesiona o pone en peligro mediata-
mente el interés en que dicho estado se mantenga». Y Welzel ha plan-
teado que bien juridico «es todo estado social deseable que el derecho
quiere resguardar de lesiones» (35) y criticaba «conforme a esto pode-
mos decir que el derecho penal y los cédigos lo tinico que hacen es
recoger los bienes juridicos que va determinando el desarrollo social»
o en otros términos, que eran definiciones meramente formales que no
expresaban lo que era realmente un bien juridico.

No obstante, veia en estas definiciones un punto en comun y este
era que todas eran definiciones que trascendian al derecho penal, que
surgen mas alld del derecho, y que la tarea es sélo reconocerlos. Frente
a estas definiciones trascendentes distinguia las que eran inmanentes:
«el criterio de la inmanencia de los bienes juridicos, que fue susten-
tado por Binding, plantea que ellos son inmanentes a la norma, esto
es, que cada norma tiene y determina totalmente su bien juridico. En
el fondo el bien juridico queda reducido a un simple problema inter-
pretativo, al criterio teleolégico de lo que quiso el legislador» (36). En
este punto, Juan Bustos destaca que Binding, lo mismo que Rocco,
atribuye ademads exclusivamente la titularidad de los bienes juridicos
al Estado y que v. Liszt se la atribuye al individuo considerado social-
mente en la medida que sostiene que los intereses con que €l identifica

(35) Lacita de v. Liszt proviene del Tratado de derecho penal, t. II, p. 2; 1a de

Mezger del Tratado, t. I, p. 389, y la de WELZEL de Derecho penal alemdn, 11.%ed., p. 15.
(36) En Del estado actual de la teoria del injusto.
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a los bienes juridicos los crea la vida (37). Y contintia «si considera-
mos conjuntamente tanto la posicién inmanente como la postura de la
titularidad de los bienes juridicos por el Estado, que estan intimamente
relacionadas, nos daremos cuenta que se entra en un circulo vicioso o
bien necesariamente a negar el bien juridico (o que es lo mismo a con-
vertirlo en algo vacio, carente de contenido propio). Asi si el bien juri-
dico s6lo se puede explicar desde la norma, quiere decir que hay que
buscar en la norma su contenido, pero hemos visto que esta no se
puede explicar por si misma, que hace referencia a algo, lo que nos
lleva de nuevo al bien juridico y este nos regresa a la norma y asf hasta
nunca terminar; o bien, si la norma es la que nos sefiala el contenido
del bien juridico y basta con la norma, el problema de fondo no serfa
la lesién de un bien juridico, sino la desobediencia a la norma como
planteaba Binding, lo que estd muy cerca del planteamiento de des-
lealtad».

Descartado el criterio de inmanencia, sefiala que para un concepto
material de bien juridico habrd de enmarcarse dentro de un criterio
trascendental al sistema penal, no de cardcter jusnaturalista, sino que
precisado por la politica criminal, en cuanto el ordenamiento juridico
solo puede referirse a una sociedad existente y real como precisaba
v. Liszt cuando sefialaba que «el bien juridico surge asi, como un con-
cepto limite, determinado por el ordenamiento juridico, y por tanto,
dentro de €I, en cuanto lo ha fijado, pero con un contenido proyectado
hacia el cuerpo social, que el derecho tiene que asumir» (38).

Por tanto seria el criterio de trascendencia el que deberia llevar a
una determinacién material de bien juridico. En la investigacién que
lo habria de llevar a proponer una definicién material de bien juri-
dico, las palabras de v. Liszt, aclarando lo que debia entenderse por
concepto limite, constituyeron su punto de partida. Decia el jurista
alemén a comienzos del s. xX: «Quisiera a estas frases agregar unas
aclaraciones més en detalle sobre lo que pienso con la denominacién
del bien juridico como concepto limite. Entiendo por concepto limite
un concepto que se traslada del campo de una ciencia al campo de
otra; un concepto al cual se remite la primera, sin que ello pueda
determinarlo o fundamentarlo, ya que no le pertenece més a ella,
sino a otro campo del saber; pero un concepto que al mismo tiempo
y justamente por eso establece la unién entre aquellas ambas ramas
del saber, muestra sus profundas conexiones, garantiza su reciproca

(37) Ibidem.
(38) Ibidem.

ADPCP, VOL. LXII, 2009



30 Herndn Hormazdbal Malarée

fecundacién (39)». Mds adelante v. Liszt agrega: «Pero la designa-
cién del concepto “bien juridico” como un concepto limite quiere
denotar todavia més. Ella debe acentuar fuertemente la conexién
interna de la ciencia juridica con la politica, la necesidad de cons-
tante fomento y fecundacion reciproca; debe interponer reguardo
contra un tratamiento puramente formalistico del derecho, esto es,
exclusivamente 16gico juridico» (40).

El punto de partida lo dejaba claro v. Liszt. El concepto de bien
juridico colocado en el limite de la politica criminal con el derecho
penal (dogmadtica) debia ser capaz cumplir no s6lo una funcién por
una parte, politico criminal de lege ferenda, por tanto critica y una
funcién dogmadtica de lege lata, sino también por la otra de servir de
punto de unién entre injusto y politica criminal. El concepto daria
contenido material al injusto. Para ello el concepto deberia superar el
formalismo juridico y expresar lo que realmente se protege en una
norma penal. El concepto debia ponerse al servicio de la critica desve-
lando lo que realmente se protege y al mismo tiempo valorar el mere-
cimiento de proteccion, y también al darle un contenido sustancial al
injusto, posibilitar en las interpretaciones juridicas para el caso un
amplio abanico de causas de exencién de responsabilidad penal fun-
dadas en la incolumidad del bien juridico.

Desde estas premisas, Juan Bustos sometié a examen las diferen-
tes propuestas de los juristas trascendentes al derecho penal del s. x1x
y XX, desde que el concepto de bien juridico fuera acufiado por
Birnbaum con clara impronta jusnaturalista (41), hasta Amelung y
Hassemer (42) que mantuvieron una interesante polémica en las reci-
procas recensiones que hicieron a sus respectivos libros (43).

Para Juan Bustos, sin perjuicio del valor de estas obras desde el
punto de vista histérico y del aporte que hicieron a la discusién juri-

(39) Lacita la hace Juan BusTos en (1978) «Politica criminal e injusto», en
Obras Completas t. 11, Ara Editores, Lima, pp. 155-174; y proviene de v. LiszT: «Der-
Begriff des Rechtsgut im Strafrecht und in der Encyclopidie der Rechtswissenschaft»,
en ZStW, 8, p. 139.

(40) Ibidem.

(41) BirnBAUM, JM.F. (1834) «Uber das Erforderniss einer Rechtsverletzung
zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der
Ehrenkridnkung», en Archiv des Criminalrechts.

(42) Fueron muchos los juristas que escribieron sobre el bien juridico en aque-
1la época que corresponde justamente a la segunda estadia de Juan Bustos en Alema-
nia. Entre muchos autores Peter Sina, H.J. Rudolphi, Harro Otto, Michael Marx, y en
Espaiia, entre otros, Miguel Polaino Navarrete y Gonzélez Rus.

(43) KNUT AMELUNG publicé en 1972 su libro Rechtsgiiterschutz und Schutz
der Gesellschaft y en 1973 WINFRIED HASSEMER su libro Theorie und Soziologie des
Verbrechens. Las reciprocas recensiones aparecieron en la ZStW 87.

ADPCP, VOL. LXII, 2009



Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan Bustos Ramirez 31

dico penal no sélo en Alemania sino también en Espafia y Latinoamé-
rica, las propuestas formuladas hasta ese momento, asi como los
resultados de la polémica fueron pobres, pero destacé, en todo caso,
que los planteamientos de Hassemer «estdn mds en la linea de v. Liszt
que los de Amelung, y por ello mismo resultan mas fructiferos, frente
a un concepto que como decia v. Liszt es un concepto limite y, por
tanto, nos lleva necesariamente a otro campo del saber diverso de la
dogmadtica, al de la politica criminal» (44).

En efecto, Amelung sefiala que los objetos juridicos protegidos
por la norma penal son las condiciones de vida en comin que para
Hassemer mas que una definicién es un principio general y, por
tanto, inmune a la discusion sobre su contenido. A su vez, Amelung
critica a Hassemer diciendo que sus esfuerzos teoréticos sobre el
bien juridico «contienen dos pensamientos importantes, pero en lo
demds permanecen demasiado abstractos, porque Hassemer se
esfuerza poco por analisis y definiciones exactas. Sin embargo, se
habla a tan gran distancia sobre un objeto que no se determina de
mds cerca, que entonces muchas afirmaciones sobre €l se tornan
inexactas o infundadas».

Juan Bustos tercia en la discusidn con su propia teoria del bien
juridico, una teoria material del bien juridico que situada en el limite
de la politica criminal con el derecho penal, seria vdlida para ambas
disciplinas, para la critica del derecho penal y para la interpretacion de
las normas penales en la resolucion del caso, es decir, como se propo-
nia Hassemer como meta, «una teoria concluyente sobre el bien juri-
dico, que fuera al mismo tiempo una teorfa del delito y de las praxis
penal» (45).

Segun Juan Bustos «el problema estd pues en que las raices del
bien juridico no estdn en el campo del derecho, como decia v. Liszt, y
frente a ello hay la alternativa de buscar sus presupuestos —categorias—
en el campo de la metafisica o en el de la realidad social. El primer
camino nos lleva por el campo de la abstraccion, de la deduccién, y en
cierto modo mas semejante al tradicional de la ciencia juridica; el
segundo, en cambio, al estudio del hombre en cuanto ente social y a su
actuacién dentro de una realidad social determinada, luego a la con-
crecién, a la induccidn, a la constante interaccién del hombre y su
medio, a la determinacidn de las estructuras sociales. A senalar enton-
ces que lo que lo que le interesa proteger al derecho son las relaciones
sociales determinadas, y, por tanto, las posiciones que en ellas tienen

(44) Ob. cit., nota 38.
(45) Ob. cit., nota 41, p. 102.
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los individuos y su intermediacién con objetos y entes con las interac-
ciones consecuenciales que surgen entre ellos» (46).

Asi con la determinacién del bien juridico como algo concreto y
vinculado a una sociedad concreta Juan Bustos sostendria que un bien
juridico en cuanto que es objeto de proteccion del derecho es una rela-
cién social concreta determinada normativamente de carécter sintético
y dindmico (47). En otras palabras, que cuando se dice que en el delito
de homicidio el bien juridico protegido es la vida humana, estd
diciendo que la vida esta protegida por el derecho penal, por lo tanto
normativamente, no en su dimensién biolégica, moral o religiosa, sino
respecto de las relaciones interpersonales dentro de una sociedad con-
creta y sus contradicciones. Esas relaciones sociales concretas mismas
constituyen los bienes juridicos, en ellos se plasman de manera con-
creta lo que se protege.

En una sociedad democrética la proteccion de bienes juridicos
por el derecho penal se constituye en un principio garantizador cog-
noscitivo pues permite determinar qué es lo que se estd protegiendo.
El examen de las relaciones sociales, las posiciones que ocupan en
ellas los individuos, su intermediacién con las cosas y otros entes, y
la interaccidn que se produce entre ellos constituyen los presupues-
tos de un bien juridico. Es en estos presupuestos de los bienes juridi-
cos donde hay que buscar la génesis, significaciéon y también la
legitimidad de los bienes juridicos. Por ello, un derecho penal pro-
gramado para la proteccion de bienes juridicos estd sujeto a una
constante revision. S6lo una sociedad democritica es la que permite
someter a examen critico a una norma penal y establecer, sometiendo
a examen sus presupuestos, si la relacién social concreta protegida
es reflejo de la realidad social actual. A esto se refiere Juan Bustos
cuando sefiala que el concepto de bien juridico, entendido como sin-
tesis normativa de una relacién social concreta, es dindmico, pues en
una sociedad democrdtica, la significacién y legitimacién de la pro-
teccion penal de dicha relacién estd expuesta a una permanente cri-
tica. Ello explica que un determinado momento histdrico, se estime
que una determinada relacién social concreta es merecedora de pro-
teccidn y por tanto de constituirse en bien juridico, y que en otros
momentos histéricos deje de serlo. Ello explica los procesos de
reforma de la Parte Especial, como por ejemplo, que en una socie-
dad agricola se privilegie la proteccién de la posesion de la tierra y
de los animales y que en las sociedades postindustriales se ponga el

(46) Ibidem.

(47) Juan Bustos dice textualmente que el bien juridico es «una sintesis norma-
tiva (fijada por el ordenamiento) de una relacién social determinada y dindmica».
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acento en la proteccién de la propiedad intelectual e industrial, cas-
tigando, por ejemplo, las copias ilegales de programas informdticos
o la revelacion de un secreto de empresa.

6.2.1 Bienes juridicos microsociales y macrosociales

La dinamica penal ha hecho que a los bienes juridicos tradiciona-
les como la libertad, la vida, la salud y el patrimonio, asociados direc-
tamente al interés de la persona, se hayan ido incorporando bienes
juridicos de caracter colectivo de relativamente reciente incorpora-
cién, como el medio ambiente, la seguridad en el trafico rodado, el
proceso de ingreso y egresos del Estado que se han sumado a los ya
histéricos delitos contra el Estado. Frente a la clasificacién de estos
bienes en categorias como bienes juridicos disponibles y no disponi-
bles que a efectos de la eficacia eximente de responsabilidad penal
que algunos sectores de la doctrina le dan al consentimiento.

En la década de 1980, incluso entre aquel sector de la doctrina que
sostenia la tesis del bien juridico como objeto de proteccion del dere-
cho penal, se suscit6 la discusion sobre la idoneidad del concepto, por
su origen liberal individualista, para dar fundamento material a los
delitos cuyo objeto de proteccién tenia un cardcter supraindivi-
dual (48). En esa direccion fueron las intervenciones de Tullio Pado-
vani (49) y de Winfried Hassemer (50), en unas Jornadas en el afio 1984
en Urbino, de las que da cuenta el primer nimero de la revista Dei
delitti e delle pene que fundara el afiorado Catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Saarbriicken Alessandro Baratta. Estos
juristas temian que en tanto que por su origen individual el bien juri-
dico gira en torno a la persona, su contenido conceptual serfa insufi-
ciente para abarcar un «dmbito particular en que se percibe e
individualiza un conflicto de intereses y la modalidad normativa esta-
blecida para resolverlo» que no seria precisamente un bien juridico,
sino «metaforas conceptuales».

Ademds, se temia que la tendencia que ya en esos afios se obser-
vaba en el derecho penal de ampliar su intervencidn, llevara a una anti-
cipacion de la intervencién penal y a la creacién de delitos de peligro

(48) Bustos RAMIREZ en dos ocasiones tratd este tema. En «Los bienes juri-
dico colectivos», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, y en (1986) Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Ariel
Derecho, Barcelona, pp.4 y ss.

(49) Papovani T. (1984) en Dei delitti e delle pene n. 1, «La problemadtica del
bene giuridico e la scelta delle sanzioni», pp. 114-131;

(50) HASSEMER W. (1984) en Dei delitti e delle pene n. 1 «Il bene giuridico nel
rapporto di tensione tra costituzione e diritto naturale», pp. 104-113.
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abstracto (51). En dltimo término, estas posturas reducirian la doctrina
del bien juridico a un dmbito de aplicacién muy limitado, Juan Bustos
una vez mas plantea su punto de vista y lo hace también una vez mas a
partir de consideraciones de cardcter politico. Recuerda que la visién
no intervencionista en los procesos sociales del Estado liberal origina-
rio se transforma con el Estado social y democrético de derecho. El
Estado asume entre sus tareas la intervencion en los procesos sociales
para la solucién de los conflictos y en el &mbito penal surge la necesi-
dad de proteccion de un &mbito mas amplio que el de los meros intere-
ses individuales o del Estado, por lo general, vinculados a los procesos
socio-econdmicos. De esta forma, si ya la consideracion de la doctrina
del bien juridico presentaba dificultades tratdndose de los bienes juridi-
cos colectivos histéricos, como la fe piblica o la seguridad del Estado,
a estas deberian de sumarse ahora las que presentarian las nuevas for-
mas de criminalidad definidas en el contexto de un Estado social y
democrético de derecho. Aqui Juan Bustos plantea que en definitiva de
lo que se trata ahora «no es tirar por la borda el concepto de bien juri-
dico, sino de ir a la precision de estos nuevos bienes juridicos. Mds
aun, se podria anunciar la tesis de que cuando, en ciertos casos real-
mente, al contrario de lo que dice Padovani, se estd recurriendo a una
“metafora conceptual”, a un mero pretexto de bien juridico, para
ampliar arbitrariamente la intervencion del Estado» (52). Con esta
ultima frase Juan Bustos destaca el cardcter politico criminal deslegiti-
mador que tiene el concepto de bien juridico respecto de normas pena-
les que no protejan bienes juridicos, normas que no podrian tener
validez sustancial en un Estado constitucional de derecho.

El concepto material de bien juridico debia no sélo cumplir esta
funcién politico criminal de caracter negativo, sino también explica-
tiva, no legitimadora, de lo que realmente se estd protegiendo y de
esta manera exponerlo a la revision critica. Asi la visién del bien
juridico como una relacién social concreta sitda a los sujetos en rela-
cién en el proceso social. Los bienes juridicos individuales, como
por ejemplo la vida, la salud o la libertad, més alld de un derecho
subjetivo, representan para el derecho penal una relacién social con-
creta y es en cuanto a tal que son protegidos por el derecho penal. La
diferencia de la vida como derecho subjetivo y como bien juridico
aparece de este modo muy clara. El bien juridico representa una

(51) Este tema fue objeto de discusién en el XIII Congreso Internacional de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal en 1984 en El Cairo. Esta discusion dio
lugar a la Recomendacién 9 sobre «El concepto y los principios fundamentales del
derecho penal econémico y de la empresa».

(52) Ob. cit., nota 48.
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valoracién masiva y universal. De este proceso valorativo se des-
prende una diferenciacion entre los bienes juridicos que son esencia-
les para el sistema social global, es decir, aquellos sin los cuales no
podria existir o seria otro diferente, como las relaciones sociales
vida, propiedad y libertad, y los bienes juridicos colectivos. Estos
ultimos estdn referidos al funcionamiento del sistema social y su
afeccion implica a la colectividad, a una masa de individuos. Estos
bienes juridicos aparecen vinculados a la evolucién del Estado
democrético de derecho a Estado social y democrético de derecho y
sus funciones interventoras en los procesos sociales, no para repri-
mir o sélo para reprimir, sino también para atender a las necesidades
de cada una de las personas, «de promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas», como dice el art. 9.2 de la Constitucion
Espaifiola. El bien juridico aparece en este contexto y respecto de
esos bienes juridicos colectivos materialmente como una relacion
social amplia y maltiple de los sujetos entre si. La consideracién de
estos bienes juridicos es macrosocial en oposicion a los bienes juri-
dicos microsociales. Se trata con ellos de atender a las condiciones
para que a su vez la proteccion de la vida, la salud, la libertad y de
los bienes juridicos microsociales en general, sea efectiva. En este
sentido, tienen un caracter complementario con los bienes juridicos
microsociales basicos para la existencia del sistema social. Quedan,
por eso, materialmente definidos como una relacién social cuyo
merecimiento de proteccién estd basado en la satisfaccion de las
necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad (53).

De este modo, en coherencia con lo expresado, Juan Bustos pro-
pondria una nueva clasificacién de los bienes juridicos, y en base a
ella, sistematizaria su Manual de Derecho Penal. Parte Especial (54).
Por una parte, estarian los bienes juridicos referidos a las bases y con-
diciones de subsistencia del sistema, y por otra, los referidos al fun-
cionamiento del sistema. Bajo el epigrafe «Delitos contra las bases de
existencia del sistema» agruparia los delitos contra la vida, contra la
salud individual, contra la libertad y seguridad de las personas, contra
la posicion de los sujetos en sus relaciones sociales en los que inclui-
ria los delitos contra el honor y contra el estado civil de las personas,
contra la humanidad y contra el patrimonio. El epigrafe de delitos
contra el funcionamiento del sistema comprenderia tres grandes sub-
categorias: delitos contra los bienes juridicos colectivos, delitos contra

(53) BusTos en Los bienes juridicos colectivos, nota 48.
(54) Nota 48.
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los bienes juridicos institucionales y los delitos contra los bienes juri-
dicos de control.

7. LA TEORIA DEL INJUSTO O DEL DELITO

7.1 La polémica desvalor de acto y desvalor de resultado

Como vimos anteriormente (supra 6), Juan Bustos entendia que
debia separarse el problema del delito o injusto constituido por la tipi-
cidad y la antijuridicidad del elemento culpabilidad que como estd
referido al sujeto mismo, prefiere denominar teoria del sujeto respon-
sable. A estas teorias del injusto y del sujeto responsable suma una
teoria de la pena que habrd de ser continente de los principios juridi-
cos que informan la determinacién e imposicion de la pena en un
Estado democratico constitucional de derecho.

En la base de la teoria del injusto, para Juan Bustos debia estar el
bien juridico y no la accion. El bien juridico le da, de acuerdo con
Bustos Ramirez, contenido material a la tipicidad y a la antijuridici-
dad. El contenido material, o sea el bien juridico, explica el injusto
mds alld de una explicacién de cardcter formal que lo reduzca simple-
mente al cumplimiento de las exigencias del principio de legalidad,
esto es, a la mera vigencia de la norma. Sin embargo, histéricamente,
sefiala Juan Bustos, la explicacion del injusto no ha estado siempre en
el bien juridico, sino en «dos posibilidades radicalmente opuestas, una
que ve la razén del injusto en el desvalor de resultado y otra que basa
el injusto en el desvalor de acto» (55).

Critica Bustos Ramirez las posturas que sustentan la explicacion
del injusto exclusivamente en la afeccién de un bien juridico, sea un
peligro o una lesién efectiva, no por su planteamiento en si, sino por
su afirmacién que el contenido del injusto se radique Unica y exclusi-
vamente en dicha afeccion, esto es, en el desvalor de resultado. En
esta linea critica sostiene: «De ahi que parta estos autores la accién
como tal sélo importa en cuanto provocé el resultado, no interesa el
contenido de la accidn, sino s6lo que hubo un impulso voluntario. Y es
por eso que la accion queda reducida a un mero proceso causal. Con
esto no hay posibilidad alguna de distinguir entre un resultado pro-
ducto de una accién dolosa o de una culposa, ambas quedan igual-
mente englobadas y, por tanto, lo injusto de una y otra es igual —cosa

(55) En «Consideraciones en torno del injusto» en Obras Completas, pp. 83-99
y también en Politica criminal e injusto pp. 125-144.
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que en la actualidad Gimbernat rechaza—, y sélo se logra excluir otros
encadenamiento causales, que antafio también fueron considerados,
como los originados en un animal o un proceso fisico, gracias a que
dogmadticamente se afirma que el proceso causal debe tener su origen
en la voluntad humana. Pero, en todo caso, este razonamiento es inca-
paz de eliminar del derecho penal la responsabilidad objetiva y, al
contrario, su consecuente aplicacion lleva necesariamente a afirmar la
responsabilidad objetiva» (56). Explica tan grave y contundente afir-
macion a partir de la colocacién sistemadtica por lo autores que adhe-
rian al causalismo valorativo del dolo y de la culpa en la culpabilidad
en los siguientes términos: «en la medida en que se menoscaba un
bien juridico protegido por una norma, aparece necesario que alguien
responda por ello, y de este modo quedan englobados tanto el caso de
los delitos calificados por el resultado cuanto el del versari in re illi-
cita, ya que en ambos casos tenemos un bien juridico particular prote-
gido por una norma que ha sido contrariada por un acto que ha
provocado un menoscabo al bien juridico. Desde el punto de vista de
la culpabilidad, basta s6lo comprobar que la accién haya sido dolosa o
culposa, con lo cual quedan establecidos los presupuestos de culpabi-
lidad e injusto» (57).

La determinacion del injusto desde el desvalor de acto la sustenta-
ria Welzel a partir de los fundamentos axiolégicos de la teoria final de
la acciodn, esto es, la atribucion al derecho penal de la misién de prote-
ger los valores elementales de conciencia de caracter ético-social esta-
bleciendo prohibiciones y mandatos de acciones cuya desobediencia
implicaria, en primer término, la realizacién de un desvalor de esta
naturaleza y por inclusién la lesién de un bien juridico. Luego, para
Welzel, destaca Bustos Ramirez, lo fundamental no seria la afeccion
del bien juridico, sino la accién que la provoca, no porque signifique
un riesgo para el bien juridico, sino porque es contraria a los valores
elementales de conciencia de caracter ético-social. En otras palabras,
el injusto lo determina una accién prohibida que si es realizada o bien
si es mandada y es omitida, significa un comportamiento desvalora-
tivo respecto de los aludidos valores elementales de conciencia de
caracter ético social (58).

Juan Bustos Ramirez, discipulo directo de Hans Welzel, disiente
en este punto de su maestro aleman, ya que entiende que el contenido

(56) En «Consideraciones» p. 87; la alusién a GIMBERNAT proviene de su
articulo «El sistema del derecho penal en la actualidad», publicado en Anuario de
Ciencia Juridica, 1, 1971-2, pp. 101 y 102.

(57) En «Consideraciones» p. 87.

(58) WELZEL, H. Derecho penal alemdn, traduccién de Juan Bustos y Sergio
YAREZ de la 11.% edicion alemana, Ed. Juridica, Santiago de Chile.
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del injusto no puede consistir exclusivamente en la constatacién de un
desvalor de acto definido ontolégicamente ni tampoco en un programa
de proteccion de bienes juridicos mediatizado por el aseguramiento de
la vigencia de los elementales deberes ético-sociales, esto es los valo-
res de acto. Del mismo modo que lo hizo para rechazar el desvalor de
resultado como fundamento del injusto, llevé hasta un extremo el pen-
samiento finalista. Lo hace reconociendo que la teoria final de la
accion al colocar sistematicamente el dolo y la culpa en el tipo excluy6
por principio la responsabilidad objetiva. A partir de esta reordenacién
de los elementos del delito sostuvo que sélo seria «posible concebir
dentro del injusto una conducta dolosa o culposa y, por tanto, sélo
podemos incluir menoscabos que aparezcan ligados a estas acciones
dolosas o culposas» (59), pero agrega Juan Bustos, que, «al aplicarse
de forma estricta la doctrina finalista, si bien, se elimina la responsa-
bilidad objetiva, en cambio se llega a fundamentar una responsabili-
dad subjetiva o ética absoluta, lo que se advierte con claridad, como
seflala Baumann, cuando Welzel analiza la tentativa inidénea y el
resultado en los delitos culposos (60). En efecto, para Welzel, la puni-
bilidad de la tentativa inidénea se legitima a partir del significado que
tiene para su teoria el ordenamiento juridico. Segin Welzel en un sen-
tido amplio, constituye un «poder espiritual que configura la vida del
pueblo», cuya «realidad y validez ya se lesiona con una voluntad que
emprende acciones que considera acciones de ejecucion idéneas de un
delito» (61). Esta fundamentacion del castigo de la tentativa inidonea
no le parece a Bustos Ramirez satisfactoria ya que prescinde comple-
tamente del bien juridico que es sustituido por algo tan vago e impre-
ciso como «el ordenamiento como poder configurador del ordenx».
Tratdndose de los delitos culposos, Bustos Ramirez comparte con
Welzel la apreciacion que el desvalor de resultado no puede influir en
el desvalor de accién ni el de accién sobre el de resultado, pues las
consideraciones para determinar uno y otro son totalmente distintas.
Pero, Welzel, a partir de aqui llega a una conclusién que no es com-
partida por Bustos Ramirez cuando dice que con «esto se demuestra
cudn poco el resultado es parte esencial juridico penal del hecho
culposo» (62). A partir de esta apreciacion de Welzel, Bustos Rami-
rez, con razon, sefiala que Welzel podria decir lo mismo respecto de
los delitos dolosos y, concluye con agudeza que este planteamiento en
el fondo es el mismo que permite a Welzel sustentar la punibilidad de

(59) En «Consideraciones...», ob. cit., nota 55, pp. 90 y ss.
(60) Obcit., p. 91.

(61) Ob. cit., nota 58, p. 267.

(62) Ob. cit., nota 58, p. 193.
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la tentativa inidénea. En efecto, si se plantea que en el delito culposo
lo importante es el desvalor de accién definido a partir de una mera
infraccién del deber de cuidado desligada de toda consideracién del
bien juridico volvemos al punto de definir dicho desvalor por afectar
al ordenamiento «como poder configurador del orden» (63).

Resumiendo, como puede apreciarse para Bustos Ramirez la dis-
cusion sobre el contenido de la teorfa del delito y de sus fundamentos
no podia cerrarse sin entrar a considerar dentro de ella el bien juridico
y su relacién con el desvalor de acto y de resultado. El bien juridico
constituye, a su juicio, el punto de partida de todo andlisis lo que lo
lleva a descartar como respuesta al problema las consideraciones del
subjetivismo que explica el injusto por afectar simplemente al orde-
namiento juridico y también las conclusiones de la teoria causal que
prescinde totalmente del desvalor de acto. Entiende que tanto uno
como otro deben ser considerados en el injusto, s6lo que en dos
momentos diferentes. El desvalor de acto en la tipicidad y el desvalor
de resultado en la antijuridicidad.

7.2 El contenido material del injusto segiin Bustos Ramirez

Para Bustos Ramirez en la teoria del injusto el bien juridico, el
desvalor de acto y el desvalor de resultado constituyen elementos
imprescindibles que necesariamente tienen que aparecer en los dife-
rentes momentos del andlisis (64). De acuerdo con su planteamiento
el injusto no puede fundarse exclusivamente en las malas intenciones
o los malos dnimos de las personas ni tampoco en la mera causacion
de resultados. El bien juridico y su proteccién en su propuesta no son
s6lo una meta o un programa politico criminal que obliga al legisla-
dor, sino también al Juez en el analisis del caso.

En otras palabras para €l el concepto de bien juridico es un factor
de validez de las normas penales. Si una norma penal no resiste el
examen de si lo protegido merece ser cualificado como bien juridico

(63) A este respecto hay que sefialar que Welzel no llega tan lejos, no asi su dis-
cipulo Zielinski que llevando a un extremo la tesis del desvalor de acto y su relacion con
el ordenamiento juridico como poder espiritual, concluye que también en los dolosos
bastaria con el desvalor de acto. Véase Bustos RAMIREZ ob. cit., nota 55, p. 92.

(64) Lo expuesto en términos generales, salvo que se indique lo contrario, se
refiere a la forma bdsica de proteccidn a un bien juridico, esto es, a los delitos dolosos.
Debe entenderse, en consecuencia, que para los delitos omision y los delitos culposos
concurren otras exigencias especificas. Sobre el particular BusTos-HORMAZABAL
(2006) Lecciones de Derecho Penal, Trotta, Madrid, y también (2004) Nuevo Sistema
de Derecho Penal, Trotta, Madrid. BusTos RAM{REZ publicé en Chile en 1995 la
monografia El delito culposo, Editorial Juridica, Santiago de Chile.
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de acuerdo con los condicionamientos de un Estado constitucional de
derecho, carece de legitimacién material. En el momento de creacion
de la norma penal, su conformidad con el principio de legalidad sim-
plemente acredita su vigencia pero no su validez, pues no cumple con
la exigencia de proteger un bien juridico (65). En el momento de la
aplicacion de la norma penal, en los dos diferentes niveles del andlisis
del caso, esto es el de la comprobacion de la tipicidad y de la antijuri-
dicidad, se trata de comprobar en concreto el contenido desvalorativo
del comportamiento. La tipicidad constituye una primera valoracién
(desvaloracién) del comportamiento y la antijuridicidad una segunda
valoracién (desvaloracion). Este doble proceso valorativo surge como
una exigencia del principio de lesividad y éste de la propia norma
penal que, como hemos expresado, en un Estado democratico consti-
tucional de derecho, sélo puede reclamar su validez si protege un bien
juridico.

Con claridad meridiana Bustos Ramirez confirma lo dicho ante-
riormente con las siguientes palabras: «Dentro del orden social, al
Derecho Penal lo que le interesa proteger no son los buenos dnimos de
las personas, sino los bienes vitales para la subsistencia de esa socie-
dad, esto es, los bienes juridicos. Este es el concepto fundamental y
central para el ordenamiento juridico y para el orden social. En torno
a él, entonces hay que plantear cualquier otra consideracién. Lo injusto
es, por tanto, ante todo una materializacién de la proteccion de los
bienes juridicos por parte del ordenamiento juridico, y en esta medida
es que impone penas» (66).

El cumplimiento de las exigencias del principio de lesividad obliga
a una primera valoracién. Se trata de constatar si la accion ejecutada
constituye un desvalor de acto, pero no en relacién a «valores de con-
ciencia de caracter ético social» o «el ordenamiento juridico como
poder espiritual» como se proponia desde un subjetivismo extremo,
sino en relacidn al bien juridico protegido por la concreta norma penal.
El comportamiento serd tipico, si ademds de cumplir con las exigen-
cias objetivas y subjetivas, ex ante, significa un riesgo socialmente sig-
nificativo al bien juridico. Estos son los comportamientos prohibidos

(65) Enlo dicho se recoge la tesis que distingue entre vigencia y validez de las
normas y que aplicada al derecho penal, sostiene que para su validez deben, entre
otras exigencias, proteger bienes juridicos. Estas exigencias de validez se derivan de
los postulados de un Estado democrdtico constitucional de derecho y su incumpli-
miento podria conllevar la inaplicabilidad de la norma. A partir de aqui, es facil com-
prender por qué no son admisibles planteamientos que reducen la validez de una
norma a su mera vigencia, esto es, sélo a las exigencias formales del principio de
legalidad.

(66) En «Consideraciones», p. 93.
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por el ordenamiento juridico, aquellos que se desvaloran porque a par-
tir de un juicio valorativo ex ante se concluye que producen un riesgo
para el bien juridico. La tipicidad es el resultado de un complejo juicio
valorativo de atribucién que lleva a la conclusién que el comporta-
miento concreto es atribuible al comportamiento abstracto y genérico
contenido en el tipo penal. Es un juicio valorativo de atribucién que en
su complejidad comprende en particular el juicio de desvalor de acto.

Pero, el principio de lesividad obliga a considerar también el des-
valor de resultado. El comportamiento para que sea considerado un
injusto tiene que superar la prueba de una segunda valoraciéon. Una
vez constatado el desvalor de acto, también que ser considerado el
desvalor de resultado, o, en otras palabras, el menoscabo que ha
sufrido el bien juridico como consecuencia de la accién cuya tipicidad
se ha constatado en la valoracién anterior. A este respecto, Bustos
Ramirez sefiala que «sélo un menoscabo que surge de una conducta
humana es el contenido del injusto. El contenido de la conducta
humana, la actitud del ciudadano frente a los bienes juridicos, resulta,
pues, imprescindible para determinar lo injusto. En resumen, en la
medida que en el bien juridico es el centro del injusto y el bien juri-
dico es producto del actuar social y en dltimo término del actuar
humano, tanto desvalor de acto cuanto de resultado son componentes
indispensables y necesarios del injusto. S6lo mediante la concurrencia
de ambos, se puede determinar lo injusto, esto es, precisarlo y circuns-
cribirlo. La prescindencia de cualquiera de ambos criterios implica en
el fondo destruir justamente la proteccion al bien juridico (67).

Por ello critica las posiciones que fundamentan el injusto por sepa-
rado, ya sea en relacion con el desvalor de acto o con el desvalor de
resultado. Si se lleva a una posicién absoluta el desvalor de acto sefala
«estarfamos aseverando que ya hemos llegado a un estadio de la socie-
dad y a un desarrollo histdrico-social en que se ha logrado la absoluta
perfeccidn de las relaciones sociales y que los hombres han logrado
dentro de ellas la dignidad y el lugar que les corresponde, y que, por
tanto, la actitud de los hombres pasa a ocupar el lugar principal. Por
otro lado, si s6lo planteamos el desvalor de resultado, estamos tra-
tando de fijar el desarrollo social en una etapa determinada, poniendo
esos intereses en un plano ideal y sacrificando cualquier otra conside-
racion a este criterio» (68).

Ahora bien, si el juicio de desvalor del acto era un juicio ex ante, a
la constatacion de la afeccion del bien juridico se ha de llegar mediante
un juicio ex post. En el juicio de tipicidad se ha constatado que el

(67) En «Consideraciones», pp. 93 y 94.
(68) En «Consideraciones», pp. 98 y 99.
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comportamiento concreto llevado a cabo con las circunstancias objeti-
vas y subjetivas exigidas por el tipo constituye ex ante un riesgo para
el bien juridico. El paso siguiente serd el de valorar ex post si el resul-
tado (lesién o puesta en peligro del bien juridico) es objetivamente
imputable a la realizacién tipica. Esta valoracién, la de un juicio valo-
rativo de imputacion objetiva, constituye una segunda valoracién del
hecho. La primera fue la de la tipicidad y la segunda es la de la antiju-
ridicidad. En el momento de la antijuridicidad el intérprete tiene que
valorar las circunstancias del hecho que sin formar parte del tipo
penal, pueden, sin embargo, tener una significacion juridica por cons-
tituir un presupuesto de una causa de justificacién (69). Dentro del
juicio de antijuridicidad, esto es de la segunda valoracién del hecho,
se contempla el juicio de imputacidn objetiva.

Como puede apreciarse, para Juan Bustos Ramirez, la teoria de la
imputacién objetiva debia responder a la pregunta de si, en una
segunda valoracién del hecho, el resultado de afeccion al bien juridico
(lesion o puesta en peligro) era objetivamente imputable en un juicio
ex post a la realizacion tipica. La imputacion objetiva del resultado, un
resultado no naturalistico sino valorativo en forma de lesion o puesta
en peligro del bien juridico, debe coherentemente, conforme a una
distincién en su propuesta metodoldgica entre tipicidad y antijuridici-
dad como elementos independientes, ser objeto de andlisis dentro de
la antijuridicidad y no dentro de la tipicidad, pues la antijuridicidad es
una categoria que pertenece a todo el ordenamiento juridico y es a éste
que le interesa que no se afecten los bienes juridicos. El proceso nor-
mativo de desvaloracién del resultado estd fundamentado en el bien
juridico, esto es, en una relacidn social concreta. El resultado del
injusto es, en consecuencia, una desvaloracién de esa relacidn social
en la que entran en juego el conjunto del ordenamiento juridico.

A este respecto Bustos Ramirez sefiala que «el ubicar sistematica-
mente la imputacién objetiva en la antijuridicidad tiene de partida
ventajas fundamentales. La cuestion se plantea no ya en relacién a una
causacion (con lo cual aparece bastante contradictorio que se pueda
utilizar criterios ajenos a los propios de una causacién para la imputa-
cion de un resultado causado), sino a una afectacion real del bien juri-
dico (lesién o puesta en peligro concreta de un bien juridico), que se

(69) Estos planteamientos nos llevaron a revisar la teorfa de la norma penal y,
en particular, el fundamento normativo de las causas de justificacién que conforme a
la doctrina mayoritaria lo tienen en normas permisivas. Como sostuvimos en BusTos-
HorMAZABAL (2004) Nuevo Sistema de Derecho Penal, Trotta, Madrid, pp. 41 y ss.,
esas normas no podian tener el cardcter de permisivas sino que eran normas dirigidas
al Juez y que lo obligaban a valorar nuevamente el hecho bajo las circunstancias que
constituyen presupuestos de una causa de justificacion.
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ha de imputar a la vez a una situacion de significacion juridica (valo-
rada a través del proceso de atribucién). Luego, en este caso no hay
contradiccidn para la utilizacién de criterios normativos (sea en rela-
cién a lo imputado, como también a lo que se imputa. Con ello, ade-
mas, la problemética de laimputacién objetivano queda exclusivamente
circunscrita a los llamados delitos de resultado (natural), que son infi-
mos (y que recuerdan una politica criminal positivista), sino que se
aplica a todos los delitos, pues respecto de todos ellos hay que deter-
minar siempre si hay una lesién o puesta en peligro de un bien juridico
y si este resultado (normativo) es imputable a la situacién tipica. Por
dltimo, con ello tampoco se produce hacia el futuro el peligro (como
sucedi6 con la causalidad), que la imputacién objetiva se convierta en
un criterio de ampliacion y no de restriccién» (70).

Abhora bien, de acuerdo con Bustos Ramirez, si lo que se pretende
es llegar a una consideracién material del injusto, no basta con la sim-
ple definicién de bien juridico como una relacién social concreta y a
una referencia al desvalor de acto y de resultado ya que siempre se
permaneceria en el plano de lo formal. Antes que nada se ha de enten-
der que los bienes juridicos y los desvalores de acto y de resultado
surgen dentro de una sociedad concreta y son consecuencia del desa-
rrollo histérico social. S6lo asi se explica la constante revisioén a que
estan sometidos los vigentes comportamientos punibles y también que
otros empiecen a ser percibidos como punibles (71). Claramente den-
tro de los segundos se puede inscribir el fraude tributario. El no pago
de los impuestos empezé a ser percibido como delito una vez que el
Estado asumi6 que tenia que intervenir socialmente y asumir gastos
en materia sanitaria o educacional, por ejemplo, que lo obligaba a des-
embolsos que histéricamente no estaban contemplados en los Presu-
puestos. Por eso, decia Bustos Ramirez, «el bien juridico y sus
complementos de desvalor de acto y de resultado, no son sino momen-
tos de una unidad estructural social superior, la relacion social y la
posicién de los individuos dentro de ella» (72). Por ello, concluye, el

(70) Bustos RAMIREZ, J., «Imputacién objetiva. Cuestiones Metodoldgicas y
Sistemdticas» en Obras Completas, t. 11 lustitia, Lima, pp. 791-818.

(71) De ningtin modo puede entenderse que de algtin modo estamos apoyando
la abusiva expansion del derecho penal que es posible apreciar en la actualidad, gene-
ralmente producto de la irreflexién y del populismo politico, que desde luego recha-
zamos, sino a la incorporacién dentro de los Cédigos Penales nuevas formas de
actuacion cuya definicién como delito ha sido el producto de una reflexién politica
seria y serena.

(72) En «Consideraciones», p. 96. Cuando BusTos RAMIREZ en la cita trans-
crita habla de «relacidn social» en esta oportunidad se estd refiriendo a la relacién
social global o si se quiere «sociedad determinada», no a la relacién social concreta
como define materialmente al bien juridico. El bien juridico es una relacién social
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valor o desvalor desde un punto de vista material no son de acto o de
resultado sino de relacién social. La apreciacion del injusto exige que
se considere la posicion de los individuos dentro de esa relacion social
pues sdlo asi lo podra considerar en «su real totalidad social indivi-
dual, en su realidad histdrica social».

No es, en consecuencia suficiente la apreciacion del desvalor de
acto o del desvalor de resultado. S6lo puede darnos una adecuada
vision del injusto la consideracién del desvalor o valor de relacién
social que sélo puede lograrse al considerar la posicién de los indivi-
duos dentro de la relacidn social. Al respecto, sefiala Bustos Ramirez,
«el desvalor de relacion social sélo se configura cuando hay una afec-
cioén efectiva al bien juridico, cuando se ha configurado una relacion
social diferente a la seleccionada positivamente por el legislador (con
lo que se ha producido la seleccion negativa de la otra) y no simple-
mente cuando un sujeto a desarrollado un valor ético social diferente,
esto dltimo puede ser cualquier cosa (como cuando un campesino
golpea a un maniqui creyendo que es una persona que lo mira fija-
mente de modo insolente), pero no una relacién social (seleccionada
por el legislador como delito de lesiones» (73).

8. LA TEORIA DEL SUJETO RESPONSABLE, UNA TEORIA
CRITICA DE LA CULPABILIDAD

Uno de los puntos en que la discusién penal ha sido incapaz de dar
una respuesta satisfactoria es el que se refiere a la determinacién de la
responsabilidad del sujeto cuya participacion en la comisién de un
injusto ya ha sido establecida. Las dos valoraciones, tipicidad y antiju-
ridicidad, que ha debido superar el hecho para que adquiera su carac-
ter de punible, han permitido comprobar su vinculacién personal con
el hecho, bien sea en la forma de dolo o de imprudencia, pero todavia
no se puede establecer su responsabilidad personal por la comision
del hecho punible, o dicho de otra forma, por no haberse comportado
conforme a la norma.

Juan Bustos Ramirez ya en la primera edicion de su Derecho Penal
Espaiiol (74), en el afio 1984, después de exponer el estado de la dis-
cusion sobre el problema de la responsabilidad del sujeto y sobre el

concreta protegida penalmente dentro de una relacion social global o sociedad deter-
minada.

(73) Ob. cit., nota 70, p. 812.

(74) Bustos RAMIREZ, J.: (1984) Manual de Derecho Penal Espaiiol. Parte
General, Ariel, Barcelona.
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concepto de culpabilidad, proponia una tesis ciertamente novedosa, la
teoria del sujeto responsable, que paulatinamente ha sido empezada a
considerarse por algtn sector de la doctrina, todavia minoritario, tanto
en Espafia como en América Latina (75).

La teoria del sujeto responsable la construye sobre la base de dos
premisas. La primera, es que la culpabilidad no constituye un tercer
elemento del delito sino que por si sola da lugar a una teoria. A este
respecto sefala en una de sus ultimas obras (76): «Para la teorfa dog-
matica tradicional el problema de la responsabilidad del sujeto sim-
plemente se reduce a una cuestién de la persona, que se ha de resolver
en un momento posterior al examen del injusto en la categoria lla-
mada culpabilidad. De esta forma, la culpabilidad aparece como un
atributo de la accién y como un simple elemento reductor de la misma.
Ello trae como consecuencia la cosificacién de la persona, en defini-
tiva, que se la vea completamente despersonalizada, como un subsis-
tema sometido al sistema social.»

La segunda, es que el problema de la culpabilidad estd mal plan-
teado cuando se formula para establecer la responsabilidad de una
persona por el injusto prometido como un conflicto normativo entre el
autor de un injusto y el ordenamiento juridico. El problema es otro,
justamente el contrario, de acuerdo con la teoria del sujeto responsa-
ble y se refiere a la legitimidad del Estado democratico constitucional
de derecho para exigirle al individuo concreto autor del injusto un
comportamiento conforme a la norma, por tanto, es igual a exigibili-
dad. Asf sefiala: «Cuando proponemos abordar el problema de la res-
ponsabilidad frente al hecho cometido desde una teoria del sujeto
responsable, lo hacemos con la deliberada intencién de enfocarlo
desde su justa dimension. En un Estado social y democrético de dere-
cho no puede perderse de vista que se trata de definir la responsabili-
dad de una persona cuya posicién frente al Estado parte del
reconocimiento de su antinomia, también de su dignidad y de su auto-
nomia ética. En otras palabras, significa que la discusion de la respon-
sabilidad debe hacerse respecto de una persona determinada en un
marco social concreto, que en nuestro caso es el Estado social y demo-
cratico de derecho, esto es, el de aquella forma de Estado que par-
tiendo del reconocimiento de que el modelo genera desigualdades

(75) Su tesis del sujeto responsable aparece formulada como indicdbamos
anteriormente, en el ailo 1984 en la primera edicién de su Manual. Se vuelve a formu-
lar con matices, en las Lecciones de Derecho Penal editadas con ocasién del nuevo CP
espafiol de 1995 ya con mi cooperacidn en la editorial Trotta, Madrid, cuya ultima
edicidn es del afio 2006. También puede verse BusTos-HORMAZABAL: (2004) Nuevo
Sistema de Derecho Penal, ed. Trotta, Madrid.

(76) En Nuevo Sistema, ob. cit., nota anterior, p. 125.
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sociales y econémicas, en virtud de su deber de nivelar las desigualda-
des, asume juridica y politicamente la obligacién de intervenir en los
procesos sociales» (77).

Al plantearse el problema de la responsabilidad del sujeto como
un problema de legitimacién del Estado para exigirle un comporta-
miento conforme a la norma, obliga al Estado a discriminar, pues no
puede ser la misma para todas las personas. Su capacidad de exigir
una respuesta conforme a la norma, en definitiva sus propias normas,
lo obliga a considerar en cada persona sus circunstancias personales y
su relacién con el Estado. Sin duda la legitimacién para exigirle a una
persona un comportamiento conforme a la norma serd mayor respecto
de una persona cuyas necesidades basicas nunca han estado en peligro
de verse insatisfechas, que respecto de otra que regularmente no ha
tenido tal posibilidad. El Estado sélo estara legitimado para exigir res-
ponsabilidad si le ha dado a la persona todos los elementos para que
en un conflicto determinado tenga la posibilidad de dar una respuesta
conforme a la norma.

En este planteamiento, los tradicionales elementos de la culpabili-
dad pasan a ser situaciones de no exigibilidad o inexigibilidad, es
decir, situaciones en que el Estado no puede exigir el comportamiento
conforme a derecho. La llamada «inimputabilidad» o «falta de capaci-
dad de culpabilidad», la falta de «conciencia del injusto» y la «inexi-
gibilidad de otra conducta», constituyen situaciones de falta de
legitimacion del Estado o de inexigibilidad con las matizaciones que
expondremos a continuacion.

8.1 La inimputabilidad o la inexigibilidad sistémica

En Ia teorfa del sujeto responsable, lo que tradicionalmente se 1la-
man supuestos de «inimputabilidad» o de falta de «capacidad de cul-
pabilidad» son supuestos en que el propio sistema social en su conjunto
reconoce de un modo general que no estdn dadas las condiciones para
exigir a una persona una respuesta en una determinada direccidn, o
dicho de otra forma, no hay condiciones de exigibilidad (78) de una
respuesta conforme a la norma. Bustos Ramirez critica los conceptos
de «inimputabilidad» e «imputabilidad» del derecho penal clésico, asi
como el positivista de «peligrosidad social» porque presuponen la
existencia de valores sociales objetivos absolutos y conllevan un

(77) Ibidem.

(78) Una vision critica a la imputabilidad en BusTos RAMIREZ, J. «La imputabi-
lidad en un Estado de Derecho» en Obras Completas, t. Il lustitia, Lima, pp. 265-289.
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estigma de minusvalia y desigualdad, por tanto, contrario a los funda-
mentos de un Estado constitucional y democratico de derecho. Las
teorias de la subcultura y de la psiquiatria alternativa, sostiene Bustos
Ramirez, han puesto de manifiesto que no existe uno solo orden de
valores ni tampoco una sola racionalidad en clara oposicién con el
concepto de «inimputabilidad». Asi, sefiala que «el sujeto puede tener
su propio orden de valores y una sola verdad, y ello es falso. El sujeto
puede tener su propio orden de valores y su verdad tanto en considera-
cién a su mundo cultural (subcultural o contracultural), como también
en virtud de una forma conflictiva propia de enfrentar el sistema social
en que vive, aqui cae la locura en sus diversas gamas, desde el hippie
o el excéntrico hasta el alienado. Y en tal medida también el joven, ya
que su escala de valores y su comprensién del mundo no es simple-
mente una cuestién de desarrollo fisico-bioldgico (hay también
muchos viejos que sienten y se expresan del mismo modo» (79).

De este modo, el juicio de imputabilidad, en un primer nivel, debe
partir en un Estado democrdético constitucional de derecho del recono-
cimiento de la existencia de diferentes 6rdenes racionales en la socie-
dad, y también, en un segundo nivel, que dentro de esas diferentes
racionalidades hay una que es hegemonica y que constituye la base
organica del Estado. El Estado no puede juzgar el grupo u orden en si,
al que ha sido asignado el individuo, pues seria contrario al Estado
democrético constitucional de derecho, sino sélo los injustos cometi-
dos. En otros términos, implica el reconocimiento del principio de
responsabilidad por el hecho y, en consecuencia, que sélo podra efec-
tuarse el juicio de imputabilidad cuando se produzca un hecho que sea
contrario a los valores fundamentales del orden racional hegemonico.
Solo a partir de la produccién de ese hecho podrd entrarse a juzgar la
compatibilidad o incompatibilidad de la racionalidad del autor del
hecho con el orden hegemdnico. Como dice textualmente «en modo
alguno es juicio valorativo absoluto, sino eminentemente practico,
relativo, de cardcter politico estatal y juridico, luego también cam-
biante, revisable criticamente y en la medida de una profundizacién
del Estado de derecho, progresivamente mds abierto y flexible» (80).

El paso del primer nivel de reconocimiento de la existencia de
diferentes 6rdenes racionales en la sociedad al segundo nivel de reco-
nocimiento de que entre las diferentes racionalidades hay una que es
hegemonica, exige como base factica no sélo que haya un hecho o
injusto, que haya una comunicacién entre los dos érdenes racionales

(79) Ob. cit., nota anterior, p. 282.
(80) Ob. cit., nota anterior, p. 284.
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ya que en caso contrario hay discriminacién y, por tanto, una viola-
cion del respeto a la dignidad de las personas.

Bustos Ramirez niega, en consecuencia, que el juicio de imputabi-
lidad o inimputabilidad sea un juicio sobre la capacidad de compren-
sion del injusto y de actuar conforme a ella ya que ello es propio al ser
humano, pues el hombre siempre actia conforme a una determinada
racionalidad, a un determinado mundo de valores, que incluso puede
no ser el hegemoénico y que tiene que ser respetado en un Estado
democratico constitucional de derecho por mandato del principio de
dignidad de la persona. El sujeto imputable serd aquel respecto del
cual el Estado estd legitimado para exigirle en el conflicto una res-
puesta conforme al ordenamiento juridico, o dicho de otra forma, un
acto conforme a su conciencia social que se identifica con la hegemo-
nica. Si esa respuesta es un injusto, habrd un acto que es incompatible
no sélo con el ordenamiento juridico, sino también con su propia con-
ciencia social. La imputabilidad es, por tanto, un juicio de incompati-
bilidad entre la respuesta del sujeto con su conciencia social y el
ordenamiento juridico. Al revés, la inimputabilidad es un juicio de
compatibilidad de la respuesta (injusto) con su mundo u orden de
valores que es diferente al hegemonico.

8.2 Inexigibilidad de la conciencia del injusto

Surge como causa de exclusion de la legitimacién del Estado para
pedir un comportamiento conforme a la norma a partir de una exigen-
cia de conciencia del injusto, no de un conocimiento del injusto equi-
parable al conocimiento del dolo. De esta forma si hay una conciencia
exigida no puede plantearse un problema de error que implica igno-
rancia o falsa apreciacion, sino de otra conciencia que se expresa en
un injusto. De lo que se trata de establecer la capacidad de respuesta
conforme a derecho al autor del injusto que puede ser excluida si tenfa
una conciencia distinta respecto del mismo. «El derecho necesaria-
mente tiene que hacerse cargo de esta situacion, salvo que plantee una
responsabilidad por el puro injusto, desligada completamente de los
procesos de formacién de la conciencia que han llevado a actuar al
sujeto (en los cuales precisamente es participe la sociedad toda y, por
ello, no puede excluir la consideracion de su propia responsabilidad y,
de modo especifico, del propio aparato del Estado) (81). La condicién
de sujeto responsable exige que exista una posibilidad de compren-
sién del injusto, es una conciencia exigida.

(81) En Lecciones ob. cit., nota 20, p. 476.
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8.3 Inexigibilidad de la conducta conforme a derecho

Necesariamente la exigibilidad de una conducta conforme a dere-
cho es un requisito en relacién a la responsabilidad del sujeto, en el
que hay que establecer si al sujeto social estd en condiciones de res-
ponder por su comportamiento contrario al derecho, lo que conlleva a
examinar todas las circunstancias que lo motiven a actuar. El Estado
tendrd que demostrar que le puede exigir, ademads de la posibilidad de
comprensién del injusto, una determinada conducta (conforme al or-
denamiento juridico), en la situacién concreta en que se encontraba.
Respecto del injusto mismo hay una conciencia exigida a la que hay
que sumar si la conducta conforme a derecho era posible exigirla al
individuo concreto en la situacién concreta en que se encontraba. Esta
ha de ser una valoracion ex ante, esto es, un juicio hipotético anterior
al momento del hecho.

Como puede apreciarse los que con una teoria normativa de la cul-
pabilidad eran elementos de la misma a partir de los cuales surgian
como exenciones de responsabilidad criminal las causas de inimputa-
bilidad, el error de prohibicién que no es exactamente un error de
acuerdo con lo expuesto, y las causas de exculpacion, con la teoria del
sujeto responsable se transforman en causas de inexigibilidad de res-
ponsabilidad.

9. PALABRAS FINALES

Pongo fin a este trabajo en el mes de agosto de 2009, a la vuelta de
un homenaje que se le hizo a Juan Bustos Ramirez, en el Sal6n de
Honor de la Universidad de Chile, el 7 de dicho mes, exactamente a
un afio de su muerte. Lo que pensamos que iba a ser un acto reducido
a académicos, a su familia y a sus amigos mds cercanos, se transformé
en un acto al que asistié una multitud de personas y no sélo de la vida
publica chilena, como Ministros de Gobierno, Senadores y Diputados,
miembros del Poder Judicial, de la Fiscalia y de la Defensoria Puablica,
sino también personas anénimas, por lo menos para nosotros pero no
para Juan. Eran sus electores que habian viajado desde las ciudades
que €l representaba en la Cadmara de Diputados chilena. El acto, pese
a todo, no perdi6 en intimidad, todos tenian puesto su pensamiento en
lo que habia significado Juan en sus vidas, pues todos tenian algo que
agradecerle empezando por su amistad. Habia sido un hombre gene-
roso y solidario, una persona entrafiable y cdlida, de una cultura tan
profunda y s6lida como discreta, que sélo se manifestaba cuando era
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necesario y oportuno, nunca por jactancia, siempre al lado de los des-
favorecidos y siempre dispuesto a defender sus derechos, como lo
demostré cuando en nombre de las victimas de la dictadura, se per-
sond en los juicios que se abrieron en Chile contra los militares que
asaltaron el gobierno y sometieron al pueblo chileno durante dieci-
siete afios.

En los dltimos afios tuve ocasién de verlo muchas veces. En nues-
tras conversaciones siempre teniamos tiempo para hablar de Espafia y
de los profesores de la universidad espafiola que en tiempos que no
eran faciles nos honraron con su amistad y generosidad. Fue, me decia
Juan, una gran experiencia, no s6lo académica, sino también vital.
Pudimos presenciar, desde un lugar de privilegio, el proceso de transi-
cion de la dictadura a la democracia, que tan dificil vefamos por enton-
ces en Chile. Finalmente ese dia llegé y Juan se trasladé a Chile,
volvié a su querida Universidad y con una energia que nunca lo aban-
dond, a pesar de saber desde hacia un afio de que estaba gravemente
enfermo, continud con sus clases y su labor como parlamentario hasta
que préacticamente perdié el conocimiento. Fue su dltima leccién,
como tantas que nos habia dado en vida, de tenacidad y compromiso.
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