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PROLOGO

La calidad y profundidad de la tesis de Diego Gonzilez Lillo explica que
haya dado origen a dos magnificas monografias. En la primera, titulada Au-
toria y participacion como criterios de imputacion. Una aproximacion a
su objeto, fundamento y estructura, ya publicada, desarrollaba argumentos
acerca de su concepcion mds general sobre la autoria y la participacion como
criterios de imputacion, solamente esbozados en su tesis. En cambio, esta se-
gunda obra, que abora tengo el honor de prologar, se corresponde sustancial-
mente con su extraordinario trabajo de investigacion doctoral.

Este libro aborda tres temas generales que se corresponden con su primer,
segundo y quinto capitulo. En el primero plantea, de forma sintética, la re-
lacién entre norma e imputacion, que es su punto de partida respecto de las
dos cuestiones desarrolladas en los dos siguientes capitulos: la coautoria, en
general, y la coautoria en el injusto imprudente, respectivamente. La decision
de no dividir en dos publicaciones los capitulos segundo y quinto de la tesis
me parece la mds acertada, ya que posibilita comprender en mayor medida el
razonamiento logico que subyace entre su concepcion de la antinormatividad
y la imputacion, para desde ese presupuesto construir su propuesta respecto de
la coautoria y, a partir de ello, aplicarlo a la coautoria en el injusto impruden-
te. Es tal la coberencia que existe entre las diversas cuestiones abordadas que,
efectivamente, la mejor opcion es analizarlas conjuntamente.

La lectura del titulo nos pone ya en antecedentes de la dificultad de los
temas que aborda. Se trata de aspectos nucleares de la teoria del delito que
ademds tienen una extraordinaria relevancia prictica. Por ello, Diego Gon-
zdlez Lillo no se limita a establecer conceptos tedricos, sino que nos acerca a
la prictica a través de miltiples ejemplos que sirven para entender mejor lo
abstracto y visibilizar sus consecuencias prdcticas. Si la parte tedrica es com-
pleja, profunda y sélidamente argumentada, llegando a convencer incluso a
quienes, como Yo misma, no partimos de los mismos presupuestos tedricos,
los ejemplos son brillantes y itiles para comprender las consecuencias de su
teoria en la prdctica.

En definitiva, es una obra completa en todos los sentidos y estoy segura
de que serd un libro de referencia. Cuando senalo que se trata de una «obra
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completa» me refiero a que cumple con los requisitos que deberian ser indis-
pensables en toda monografia referida a la parte general del Derecho penal.
Cualquier trabajo relativo a la dogmitica de la teoria del delito no debiera Ii-
mitarse al desarrollo de principios, por muy bien argumentados que estén. Los
conceptos juridicos deben de poder ser aplicados de forma que sean eficaces y
en ningtin caso perjudiciales para el acusado o que supongan un trato desigual
no justificado. El puro conceptualismo deslegitima la dogmatica y podria justi-
ficar las criticas que se dirigen contra ella. Por el contrario, la dogmatica sirve
para una mayor seguridad juridica, si con su aplicacion se consiguen resultados
l6gicos. Es un instrumento que debe facilitar la solucion de los casos de forma
sistemdtica vy eficaz.

S lo anterior lo trasladamos a esta obra encontramos que redine los requi-
sitos referidos, ya que defiende un posicionamiento restrictivo respecto de la
coautoria e introduce numerosos casos que sirven para constatar la validez de
sus argumentaciones teoricas. Casos que, por lo demds, son extremadamente
interesantes y, en muchos casos, muy originales. Seria muy conveniente que
el concepto restrictivo de coautoria que plantea fuera adoptado por los tribu-
nales, pues, en general, en sus resoluciones para afirmar que los imputados
son coautores se limitan a constatar la existencia de un acuerdo entre ellos
(expreso o tdcito, previo o coetineo). El requisito del acuerdo es propio de
cada uno de los supuestos de intervencion delictiva, ya que en todos ellos es
necesario el dolo de participar, en definitiva, saber que estin participando en
un hecho delictivo con otros sujetos (incluso en los tipos imprudentes). Por
consiguiente, la calificacion como coautor, y no como participe, exige un plus
que encontramos perfectamente definido en el libro. Obras de estas caracteris-
ticas nos prueban que la dogmitica sigue viva y que puede seguir aportando
frutos valiosos.

No puedo concluir este prélogo sin hacer referencia a dos cuestiones. En
primer lugar, a la defensa de su tesis el 4 de junio de 2021, en la Universidad
de Barcelona, siendo miembros del tribunal los profesores Jesiis-Maria Silva
Sanchez, Victor Gomez Martin y Fernando Molina Ferndndez, y que obtuvie-
ra la mdxima calificacion, de sobresaliente cum laude. Posteriormente la tesis
recibio el premio extraordinario de doctorado de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Barcelona. En segundo lugar, pero no por ello menos rele-
vante, necesito mencionar lo excepcional de la capacidad de investigacion y de
trabajo de Diego Gonzilez Lillo, asi como de su personalidad. Por ello, para
mi, como ya puse de manifiesto en el prélogo a su primera publicacion, pese a
las miltiples tesis que he dirigido, esta direccion ha sido también excepcional
por la calidad del ahora doctor, como investigador y como persona.

Todo aquel que se interese por la coautoria o por la imprudencia necesa-
riamente tendrd que tomar en consideracion este libro. Si Diego Gonzilez
Lillo, en dos arios, desde su defensa de tesis, ha sido capaz de publicar dos
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obras excepcionales, no me cabe duda de que se le puede augurar una brillante
carrera académica.

En Barcelona, a 30 de diciembre de 2023

Mirentxu CORCOY BIDASOLO
Catedratica de Derecho penal
Universidad de Barcelona
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NOTA PREVIA

En sus aspectos esenciales, el presente trabajo constituye una version
revisada, corregida y reestructurada de lo que fuesen los capitulos primero,
tercero, quinto, sexto, séptimo y octavo de mi tesis doctoral. Esta tltima se
tituld Coautoria en el injusto imprudente. Una aproximacion analitica desde
las teorias de la accion y de la imputacion, defendida el 4 de junio de 2021 en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. El tribunal estuvo
integrado por los Profesores Dres. Jests-Maria Silva Sdnchez, Victor Gémez
Martin y Fernando Molina Fernandez, a quienes agradezco por participar
en la instancia y por las valiosas observaciones y comentarios criticos que
formularan en dicha oportunidad. La tesis obtuvo la maxima calificacion
de sobresaliente cumz laude y posteriormente el Premio Extraordinario de
Doctorado de la Universidad de Barcelona.

Quisiera explicitar brevemente mi gratitud a algunas de las muchas per-
sonas que contribuyeron a su elaboracion. En primer lugar, a la Profesora
Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo, mi maestra espafiola, por la paciencia y
dedicacion con las que dirigiera mi investigacion, como también por el per-
manente apoyo y esclarecedora guia que continda brindandome hasta estos
dias. Agradezco también a cada uno de los profesores y cada una de las
profesoras que componen el Departamento de Derecho penal de la Univer-
sidad de Barcelona, por haberme integrado en él y contribuido notablemen-
te, mediante conversaciones, lecturas y seminarios —también en instancias
posteriores a mi defensa de tesis doctoral—, a mejorar el contenido de este
trabajo. Quisiera dar gracias igualmente al Profesor Dr. Juan Pablo Mafa-
lich Raffo, cuya obra, reflexiones y observaciones sirvieran de base y a la vez
de intenso estimulo durante el desarrollo de esta investigacion. Agradezco
profundamente al Profesor Dr. José Luis Guzman Dalbora, mi maestro chi-
leno, por formarme en esta disciplina, doliente y cautivante, y también por
permitirme seguir aprendiendo de él. Por tltimo, hago constar la inconmen-
surable deuda que guardo con mi familia, amigos y amigas, cuyo apoyo y
carino fueran indispensables durante aquel proceso.

En Valparaiso, 21 de septiembre de 2023

Diego GONZALEZ LILLO

Profesor de Derecho penal
Universidad de Valparaiso (Chile)
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO METODOLOGICO
DE LA INVESTIGACION

Entre sus rasgos fundamentales, la responsabilidad juridico-penal se ca-
racteriza por ser eminentemente personal. Por esto, el principal y mas basico
desafio que al respecto plantea la pregunta en torno a la responsabilidad
penal a titulo de coautoria, como modalidad de intervencién delictiva, justa-
mente descansa en conciliar dicha estructura de imputacion con el principio
de responsabilidad por hechos propios. Las dimensiones de este problema se
acenttan cuando se trata de comportamientos «nada mds que» imputables
a titulo de imprudencia. Pues, desde luego, si no parece de recibo en modo
alguno una responsabilidad penal colectiva, menos podria serlo la imputa-
cién de «culpas ajenas». Debido a lo anterior, de manera preliminar, cabria
anticipar que la posibilidad de una coautoria en el injusto imprudente no
es una estructura de imputacion cuya justificacién resulte sin mas evidente.

A pesar de lo anterior, nuestras propias practicas cotidianas permiten
advertir que, tras aquella posibilidad, en realidad, no se esconde nada mis-
terioso ni tampoco anémalo. En cualquier labor humana es perfectamente
plausible, amén de regular, que enunciados de responsabilidad, tanto lau-
datorios como condenatorios, se encuentren dirigidos a una pluralidad de
destinatarios. Por ejemplo: «a este departamento pertenece el mérito de ese
valioso libro»; «las personas que trabajan en aquel despacho no elaboraron
una adecuada estrategia»; «gracias a ese grupo de arquitectos la construc-
cién del edificio ha sido todo un éxito»; «ha sido culpa del equipo médico
que la operacién quirtrgica saliera mal», etcétera.

La posibilidad de «fracasos conjuntos» esta continuamente presente en
la vida cotidiana. De hecho, nada extrafio es que precisamente una de las di-
ficultades de reconocerse situado en una creencia erronea resida en el hecho
de compartir esa misma representacion deficitaria de la realidad con otro u
otros. Tampoco resulta en absoluto extravagante que dos o més personas, al
actuar conjuntamente, estén dispuestas a tomar decisiones y ejecutar accio-
nes probablemente mas arriesgadas que las que adoptarian y ejecutarian en
caso de hacerlo individualmente.

! Fendémeno que en la discusion anglohablante se denomina risky shift. Al respecto, ROB-

INSON, Distributive Principles of Criminal Law. Who should be punished how much?, 2008, p.30.
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Pese a que la coautoria y la imprudencia representan dos temas funda-
mentales al interior de la teoria del delito, y a pesar también de que la po-
sibilidad de una coautoria en injustos imprudentes no es en absoluto una
novedad, los grupos de categorias a los que pertenecen la coautoria y la
imprudencia historicamente han sido desarrollados de manera totalmente
independiente, por no decir aislada. Por una parte, el desarrollo de las mo-
dalidades de intervencion delictiva desde siempre ha estado ligado al injusto
doloso. A ello ha contribuido la perenne controversia acerca de si un modelo
diferenciador de intervencion delictiva es compatible con el régimen de 7u-
merus clausus bajo el cual generalmente se encuentra sometida la disciplina
incriminatoria de la imprudencia, asi como también la suposicion de que las
modalidades de intervencion delictiva serfan conceptualmente incompati-
bles con el injusto imprudente. Por otra parte, los presupuestos internos del
delito imprudente han tendido a ser desarrollados exclusivamente a partir
de la autoria directa. En especial, esto dltimo se encuentra ligado al caricter
estrictamente individual que tiende a asignarse a la nocion de «deber de
cuidado».

Desde hace un par de décadas, sin embargo, este escenario ha cambiado
drasticamente. Especialmente con ocasion de la discusion doctrinal suscita-
da por la responsabilidad penal que puede originarse a partir de decisiones
adoptadas por 6rganos colegiados, comenzaron a sucederse una serie de tra-
bajos especificamente enfocados en la posibilidad de conciliar las estructu-
ras de la coautoria y de la imprudencia®. Debido a esto, ya en 2004 Puppe
identificaba una «revolucién en la teoria de la coautoria», en atencién al
creciente nimero de investigaciones dedicadas a esta «figura juridica»’.

Dada la notoria repercusion practica y la multiplicidad de escenarios
—v. gr,, médico, empresarial, ambiental, el trafico viario, la construccion,
entre muchos otros— que puede abarcar, el planteamiento de la controver-
sia tiende a volverse inevitable. Lo anterior se debe a que, aun cuando sea
para rechazar esta estructura de imputacion, de todos modos, debe hallar-
se una respuesta a varios grupos de casos para los cuales la afirmacion de
una pluralidad de autorias directas (paralelas) tampoco resulta precisamente
sencilla. Entre tales grupos de casos se encuentran fundamentalmente los de
resultados sobrecondicionados y aquellos en los que existe incertidumbre en

2 En la dogmitica espafola destacan las monografias de ROSO CANADILLAS, Autoria y par-

ticipacion imprudente, 2002, pp.561 ss.; y SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia,
2004, pp.159 ss. Entre los trabajos publicados en Alemania, por ejemplo, KaAMM, Dze fabrlissige
Muttiterschaft, 1999; SUNG-RYONG, Die Analyse des «gemeinschaftlichen Begebens» im Sinne des §
25 Abs. 2 StGB und die Mittiterschaft beim Fahrlissigkeitsdelikt, 2001; VAN WEEZEL, Beteiligung bei
Fabrlissigkeit: ein Beitrag zur Verbaltenszurechnung bei gemeinsamem Handeln, 2006. Rechazando-
la, en cambio, KRAATZ, Die fabrlissige Mittiterschaft, 2006; BOHRINGER, Fabrlissige Mittiterschaft,
2017.
> PuppE, «Wider die fahrlissige Mittiterschaft», GA, 2004, p. 129.
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el nexo causal entre varios comportamientos individuales imprudentes y la
produccién de un determinado resultado.

Ademas del interés practico recién senalado, la posibilidad de una coau-
torfa en injustos imprudentes necesariamente debe ser objeto de indagacion
en ordenamientos cuyos codigos penales no establecen, de manera expresa y
concluyente, que el modelo diferenciador de intervencién delictiva que aco-
gen sea aplicable tanto a hechos dolosos como imprudentes. Esto es lo que
ocurre, por ejemplo, en Espana y en Chile, donde, a pesar de que puedan
existir buenas razones para afirmar la vigencia de un sistema uniforme de
intervencion, la presencia del antes mencionado régimen de numerus clausus
en la imprudencia torna necesario un analisis detenido al respecto.

Ahora bien, las preguntas que se planteardn y abordaran en esta inves-
tigacion seran fundamentalmente de indole conceptual. Por esto, el plan-
teamiento metodoldgico aplicado priorizara cuestiones de orden estructural
antes que fenomenoldgico. Ello implicara privilegiar el anélisis de las rela-
ciones susceptibles de identificar con otras categorias de la teoria del delito
que puedan resultar involucradas, tales como la delimitacién de la coautoria
con las formas de autoria individual y de participacién o la delimitacién
entre dolo e imprudencia. También procurara ponerse en contacto la estruc-
tura de la coautorfa en injustos imprudentes con la dogmatica de los delitos
impropios de omisién, la llamada autoria paralela y la actuacién a propio
riesgo. En cambio, por la naturaleza del enfoque metodoldgico asumido, y
porque se trata de una aproximacion de indole estructural, no se realizara un
estudio pormenorizado de los multiples y muy diversos sectores especificos
donde podria tener aplicacion el modelo de anilisis que se propondrd —con
la excepcién del caso de las decisiones adoptadas en el seno de 6rganos co-
legiados, que servira como banco de pruebas en el dltimo capitulo de esta
investigacion—.

La primera parte de este trabajo estara destinada a desarrollar un analisis
de la estructura de la coautoria y de los criterios de imputacion subjetiva.
Esta opcion metodoldgica descansa en el hecho de que serfa inapropiado
discurrir sobre la posibilidad de una coautoria por imprudencia sin antes
investigar la arquitectura interna de la primera, ni haber indagado la de-
limitacion de la segunda de ellas con el dolo. Por lo demas, la aplicacion
coordinada de estas dos estructuras de imputaciéon —coautoria e impruden-
cia— presupone haber situado conceptual y sistematicamente la pregunta
sobre la (co)autoria en la economia interna de la teoria del delito. En efecto,
la articulacién de una coautoria en injustos imprudentes puede ser diame-
tralmente distinta si, por ejemplo, se asume que la primera de ellas involucra
una pregunta de «tipo objetivo», o bien, si, por el contrario, se asume que la
condicién de coautor exige la imputacién subjetiva o incluso la culpabilidad
de todos los intervinientes en cuestion. Y lo mismo con la imprudencia: para
los propdsitos que aqui interesan, no es en absoluto trivial el emplazamiento
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sistemdtico que se le asigne al interior de la teoria del delito. La solucion
preliminar de esta clase de asuntos estructurales es cardinal para abordar
preguntas ulteriores, como, por ejemplo: la de si los requisitos de la coau-
torfa varfan o no, segin si se trata de un injusto doloso o imprudente; o la
pregunta acerca de la factibilidad de una coautoria entre agentes a quienes
se adscribe el hecho con arreglo a diversos titulos de imputacién subjetiva (la
asi llamada «coautoria mixta»).

Para emprender el anilisis de tales cuestiones, en esta investigacion se
favorecera y aplicara un determinado modelo tedrico en la construccion del
hecho punible, sustentado a su vez en una concreta teoria de la imputacién
y en una determinada aproximacion a la teoria de la accién. Por supues-
to, en la doctrina penal existe una plétora de modelos tedricos que toman
como apoyo los conceptos de imputacion y de accién. Sin embargo, como
tales, dichos conceptos no constituirdn el objeto de esta investigacion; mas
bien, a partir de una determinada comprension de estos se tomaran presta-
das herramientas conceptuales para su aplicacion a la coautoria en el injusto
imprudente.

Con arreglo a una aproximacion analitica, en la primera parte esencial-
mente se procurard poner en contacto tres categorias fundamentales: coau-
toria, imprudencia y accién. A partir de una sintética exposicion, en el capi-
tulo primero se presentaran las lineas basicas del modelo tedrico de hecho
punible que se aplicara a lo largo de la investigacion. Luego de acoger la
distincion entre norma de comportamiento y norma de sancion, intentara
sustentarse la posibilidad y conveniencia de diferenciar también reglas de
imputacion. A partir de lo anterior, se insistird igualmente sobre la utilidad
de la distincion entre objeto y fundamento de imputacion. En el capitulo
segundo, luego de presentar una aproximacion al concepto de accién con-
junta, se ofrecera un tratamiento del objeto, estructura y presupuestos de la
coautoria como criterio de imputacién. La razén por la cual no se descen-
dera inmediatamente en la pregunta por su aplicacion al injusto imprudente
descansa precisamente en el favorecimiento de una «concepcién unitaria»
de coautoria, esto es, un concepto cuyo fundamento y estructura es comdn
a toda clase de injusto. Por esto, en la ribrica de la presente investigacion
no se hace referencia a una «coautoria imprudente», sino a una coautoria ez
el injusto imprudente. En el capitulo tercero se trabajara la distincion entre
dolo e imprudencia como criterios de imputacion subjetiva. Defendiendo
también el caracter adscriptivo de tales categorias, se enfatizard su relacion
con la nocién de capacidad de accién y, con ello, su estatus de formas dife-
renciadas de evitabilidad. En la parte final de dicho capitulo se desarrollara
la necesidad de distinguir nitidamente la pregunta acerca de la imputacion
subjetiva de un hecho, por un lado, y la relativa a las modalidades de inter-
vencion delictiva, por otro.
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Este aparato tedrico sera aplicado a la coautoria en injustos imprudentes
en la segunda parte de la presente investigacion. Para lo anterior, el analisis se
dividird nuevamente en tres capitulos. En el capitulo cuarto basicamente se
expondra y analizara las criticas que han sido dirigidas en contra de la apli-
cacion de la coautoria al injusto imprudente, asi como también las solucio-
nes alternativas que sus detractores ofrecen para resolver ciertos grupos de
casos problematicos. Del mismo modo, se revisard las principales propues-
tas constructivas desarrolladas por parte de quienes, desde diversos sectores
doctrinales, si consideran factible esta estructura de imputacion. El capitulo
quinto contiene el modelo de anilisis propuesto. En él se intentard aplicar
de manera coordinada los desarrollos de la primera parte de este trabajo. En
términos basicos, se tratard de razonar la aplicacion de la coautoria en clave
de injusto imprudente y, a su vez, del injusto imprudente en clave de coau-
torfa. El capitulo sexto cerrara la presente investigacion con un anilisis de
problemas particulares y otros afines a la estructura de imputacion trabajada
previamente. En primer lugar, se aplicara el modelo de analisis propuesto
de coautoria en el injusto imprudente a los delitos impropios de omision.
Este argumento sera analizado especialmente con motivo de los problemas
de imputacion que suscitan las decisiones adoptadas al interior de 6rganos
colegiados. A continuacion se abordari la asi llamada autoria paralela, con
el propdsito de contrastar los rasgos fundamentales de estas instancias de
pluralidad de autorias con los de una coautoria en hechos imputables a im-
prudencia. Finalmente, se indagara la factibilidad de una coautoria entre
uno o mas agentes dolosos y uno o mas agentes imprudentes; ello permitira
cerrar este trabajo retornando a la relacion entre aquella triada de categorias
ya convocada: accién (conjunta), imputacion subjetiva y (co)autoria.
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COAUTORIA E IMPRUDENCIA
COMO CATEGORIAS ADSCRIPTIVAS



CAPITULO1

LA RELACION ENTRE NORMA E IMPUTACION
COMO PUNTO DE PARTIDA: BREVE ESBOZO

1. EL DELITO COMO QUEBRANTAMIENTO IMPUTABLE
DE UNA NORMA DE COMPORTAMIENTO

1.1. La distincién entre norma de comportamiento y norma de sancién

Por delito puede entenderse el quebrantamiento imputable de una nor-
ma de comportamiento. Ya de esta sintética nocién surge la necesidad de
especificar cudl es la norma cuyo quebrantamiento imputable podria ser
constitutivo de un hecho delictivo. Para ello, la dogmatica penal se sirve
frecuentemente —aunque no de manera unanime— de una sumzma divisio:
norma de comportamiento y norma de sancion'. Las primeras prohiben,
requieren o permiten la realizacion de cierta clase de acciones sometidas al
correspondiente operador dedntico; las segundas, en cambio, establecen las
condiciones bajo las cuales, una vez verificado el supuesto de hecho descrito
en ellas, el 6rgano adjudicador queda habilitado para aplicar y ordenar la
ejecucion de una determinada consecuencia juridica, constituida de manera

' Al respecto, y sin pretension de exhaustividad, AST, Normentheorie und Strafrechtsdogma-
tik, 2010, pp. 10 ss.; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 10.* ed., 2016, 2/2; MOLINA FERNAN-
DEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito, 2001, pp.614 ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacién al
Derecho penal contempordneo, 2.* ed., 2010, pp.505 ss., 589 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den
unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp.27 ss.
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paradigmatica por una pena?. Como se sabe, el mérito de haber identificado
y esclarecido la relacion entre ambas clases de normas pertenece a Binding,
quien, bajo la distincién entre norma y ley penal, senalara que el autor no
transgrede la ley que dispone la clase y forma de su condena, sino que, por
el contrario, la cumple; lo que contradice, en cambio, es una norma distinta
a la ley penal®. Sin perjuicio de esto, el abolengo filoséfico de esta diferencia
puede rastrearse hasta los precursores de la tesis acerca del caracter acceso-
rio del derecho penal®.

Pero la recepcién de esta distincién no es generalizada. Sabido es que
solo las normas de sancion se encuentran expresamente formuladas en los
enunciados de las leyes penales, no asi, sin embargo, las normas de com-
portamiento. Con todo, al reconocerse la existencia de estas dltimas no se
infringe el principio de legalidad, pues de la norma de sancién puede iden-
tificarse, via formulacion contradictoria de su supuesto de hecho, la norma
de comportamiento cuyo quebrantamiento opera como condicién para la
aplicacion de la primera (es decir, de la norma de sancién)’. Notese que
no se trata de una operacién logico-deductiva, pues afirmar que el conte-
nido de una norma de comportamiento se deja identificar via formulacion
contradictoria del supuesto de hecho de la norma de sancién es muy distinto
a decir que la primera esté implicada en la segunda, o bien, que la norma
de comportamiento sea la propia norma de sancion, pero en una version
invertida. En efecto, no es que, en este caso, se trate de una misma norma
que se expresa de dos maneras distintas, sino que, més bien, de un solo
enunciado lingtiistico a partir del cual pueden formularse dos normas de

2 A propésito de la norma de sancién, se opta por la expresién «habilitado», en vez de obli-

gado, en referencia al 6rgano adjudicador, para favorecer una de al menos dos lecturas factibles. La
primera, y probablemente la mas arraigada en doctrina penal, aprecia también en la norma secun-
daria un estandar de comportamiento, cuya particularidad es que se encontraria dirigido al juez. En
cambio, la alternativa que aqui se acoge entiende que la norma de sancién es una proposicién juri-
dica que autoriza el ejercicio del derecho de punir. Si los jueces quedan obligados a aplicar la norma
primaria no es porque la de sancién encuentre en ellos su destinatario, sino dada la existencia de
normas especiales que los vinculan al desempefio de sus cargos. En este sentido, véase HART, The
Concept of Law, 3.* ed., 2012 (1960), pp.99 ss., para quien las normas secundarias (entre las que, a
su vez, distingue: normas de reconocimiento, normas de cambio y normas de adjudicacién) reciben
dicha denominacién por estar referidas a otras reglas primarias (de obligacién), pero no imponen
por si mismas obligaciones, sino que confieren potestades.

> BINDING, Die Normen und ibre Ubertretung, vol. 1, 4.* ed., 1965 (1922), pp.3 ss., 19 ss.

4 Entre ellos cabe registrar a Hobbes, Pufendorf, Bentham y Rousseau. Sobre esto tltimo,
véase DAN-COHEN, Harmful Thoughts: Essays on Law, Self, and Morality, 2002, pp.38 ss.; GUZMAN
DALBORA, Elementos de Filosofia juridico-penal, 2021, pp.37 ss.; RENZIKOWSKI, «Normentheorie als
Briicke zwischen Strafrechtsdogmatik und Allgemeiner Rechtslehre», ARSP, 87 (2001), pp.111 s.
Por cierto, la tesis acerca del caracter secundario del derecho penal puede apreciarse nitidamente
también en DURKHEIM, La divisién del trabajo social (trad. de Posada), 6." ed., 2007 (1893), pp. 83 ss.

> Como sostuviera BINDING, Dze Normen, vol. 1, 4." ed., pp.4, 42, el autor hace exactamente
aquello que la prohibicién quiere que omita, de manera que «su accién y el comportamiento
ordenado se encuentran en oposicién contradictoriax».
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distinta clase. Pues no ha de perderse de vista, por lo demas, que el sentido
de esta taxonomia es encontrar algiin fundamento externo a la posibilidad
de una sancién (juridico-penal), por lo que, si la existencia de las normas
de comportamiento se hiciera depender de sus correspondientes normas de
sancion, la distincién perderia toda razén de ser. Dicho con otras palabras:
conviene también aqui diferenciar nitidamente entre el modo de conocer
un objeto y el objeto mismo. Con ello, las respectivas normas de compor-
tamiento se dejan reconocer por medio de una inferencia pragmatica®, esto
es, a partir de las normas de sancion, sin que dicha operacion obste a su
diferenciacion categorial.

De otra parte, esta distincion también ha sido cuestionada por presun-
tamente innecesaria, en atencion a la supuesta autosuficiencia de las nor-
mas de sancién’. Sin embargo, desde ese punto de vista —como replicara
Hart— las sanciones serian aprehendidas por los ciudadanos como simples
consecuencias juridicas desagradables®. Ello, a su vez, implicaria pasar por
alto que, previamente, el respectivo ordenamiento ha suministrado razones
para que sus sujetos normativos no realicen el supuesto de hecho a cuya
realizacion asocia una norma de sancion. Solo de esta manera la sancién
admite ser comprendida como una reaccion frente a ese comportamiento
(antinormativo).

A lo senalado puede anadirse diferencias ulteriores entre ambas clases
de normas. La primera de tales es de orden teleoldgico. Las normas de com-
portamiento estan dirigidas a la proteccién de bienes juridicos. Respecto de
esta funcidn, que atafie a la organizacion juridica en su conjunto, el derecho
penal solo ejerce una labor indirecta. Mediante sus respectivas normas de

¢ MANALICH, «El delito como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el dolo y

la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno», RD, 1 (2011), pp.90 s.; VOGEL,
Norm und Pflicht, pp.28 y 31. Véase, asimismo, WEINBERGER, Nor# und Institution. Eine Ein-
fiibrung in die Theorie des Rechts, 1988, p.90: «[s]i uno sabe que una regla juridica es una norma
penal, entonces uno sabe que rige —al menos de manera implicita— una norma primaria cuya
lesion es condicion de la penas.

7 Este extremo se retrotrae a la critica que dirigiera Kelsen a la teorfa de las normas de Bin-
ding. Para una revisién de las aristas fundamentales del argumento en la discusién mas contempo-
ranea, RENZIKOWSKI, ARSP, 87 (2001), pp.112 ss.

8 Véase HART, The Concept of Law, pp.39 ss., con el célebre argumento de que, al prescindir
de normas de comportamiento, ya no podria distinguirse entre pena e impuesto. Préximo, WEIN-
BERGER, Normz und Institution, pp.90 s., quien afiade que la identificacién de una norma primaria
no es superflua, en tanto que permite presentar a la pena como consecuencia del injusto (:biden,
p.159). Sobre la funcién indispensable e insustituible que desempefian las normas de comporta-
miento en el derecho penal, véase MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal, p. 627; RENZIKOWSKI,
ARSP, 87 (2001), pp. 121 s., quien, criticamente contra la tesis monista defendida por Hoyer, invoca
la funcién de orientacién de las normas de comportamiento. Al respecto, ya BINDING, Dze Normen,
vol. I, 4." ed., pp.51 ss., esgrimiendo, como uno entre varios argumentos en pos de la demostracién
de la existencia de normas, el de las necesidades del legislador, es decir, que este dltimo ha de
indicar exactamente a sus destinatarios qué es aquello que exige o reclama de ellos de modo que
puedan cumplirlo.
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