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			RESUMEN Este artículo está dividido en dos partes. La primera busca introducir la problemática de la determinación legal de la punibilidad en general. La segunda expone cómo la ley penal sirve de fundamento habilitante abstracto-general para configurar la declaración de culpabilidad y la imposición de pena en casos concretos y para destinatarios específicos. 
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			ABSTRACT This paper is consists of two parts. The first part seeks to introduce the problem of legal determination of punishability in general. The second part explains how criminal law serves as a general-abstract enabling basis to configure the declaration of culpability and the imposition of punishment in particular cases and for specific recipients.

			KEYWORDS Determination of punishability, negligent crimes, rule of conduct, sanction rule, decision rule, declaration of culpability and punishment.

			Fundamentos generales e introducción a la problemática de la determinación legal de la punibilidad

			Fundamentos generales

			La distinción entre norma de conducta y norma de sanción tiene una importancia fundamental para la comprensión del derecho penal. Las normas de conducta son prohibiciones o mandatos que reglamentan el comportamiento humano.2 En tanto limitación de la libertad de los ciudadanos, las normas de conducta requieren legitimación. Ellas deben satisfacer el principio constitucional de proporcionalidad.3 Esto significa que deben perseguir un fin legítimo y ser idóneas, necesarias y adecuadas para alcanzar ese fin. Las normas de conducta tienen la función de evitar determinadas posibilidades de daño. Las prohibiciones impiden, por ejemplo, la creación de determinadas posibilidades de daño para la vida de otras personas. Los mandatos exigen evitar, a través de una conducta, aquellas posibilidades de daño que ya están presentes.

			Las normas de conducta, que tienen que ser fundadas exclusivamente a través de una finalidad legítima semejante, reciben el nombre de normas de conducta legitimadas monísticamente. Un ejemplo de ello es el deber de socorro general.4

			En la mayoría de las normas de conducta, hay un segundo pilar legitimador junto con la finalidad como fundamento de legitimación: la responsabilidad especial del destinatario de la norma para la evitación de la posibilidad de daño que está en juego, sirve como fundamento de legitimación complementario. Estas normas de conducta se denominan normas de conducta legitimadas dualísticamente. Una norma de conducta semejante, legitimada también a través de la responsabilidad especial del destinatario de la norma —o sea, dualísticamente— obliga, por ejemplo, a los padres a no dejar morir de hambre a su pequeño hijo o al conductor de un vehículo a frenar cuando un peatón cruza delante de él la calzada, pero también a aquel que está a punto de estrangular a otra persona. Los padres del niño tienen una responsabilidad de protección especial. En los otros casos se trata de responsabilidades por fuentes de peligro especiales.5

			Normas como por ejemplo «no debes matar» o «no debes robar» no son en ningún caso normas de conducta finalizadas. Están concebidas de manera abstracta y general, y todavía no dicen nada vinculante acerca de qué es lo que jurídicamente se espera de manera exacta de una determinada persona en una situación concreta. Estas normas son únicamente productos intermedios en la configuración de una norma de conducta concretizada en un contexto y destinatario específico. Una norma semejante es, sin embargo, necesaria para poder decidir, por ejemplo, si el aparato de soporte vital al cual está conectado un paciente gravemente enfermo puede ser desconectado, o incluso debe serlo si el paciente lo exige. Del mismo modo, es necesaria la configuración de esta norma de conducta concretizada cuando hay que decidir cuán rápido se puede conducir un vehículo motorizado si hay poca visibilidad en la carretera. Esa norma de conducta concretizada se denomina en ocasiones «deber individual». Sin embargo, en cualquier caso se trata de una norma jurídica que puede generalizarse y que pretende regir siempre en estas situaciones. Crear primero esa norma y a continuación acatarla constituye la tarea propia del destinatario de la norma potencial, o sea, del ciudadano responsable.6

			En el contexto del derecho penal, las normas de sanción son normas que ordenan una declaración de culpabilidad y una determinada pena como reacción a la infracción de una norma de conducta (y a sus consecuencias, si las hubiera). Estas órdenes de sanción concretas también tienen que cumplir, en tanto intervención en un derecho, las exigencias del principio de proporcionalidad.7

			Las normas contenidas en leyes penales, como por ejemplo «quien mate a una persona será castigado», no son normas de sanción finalizadas. Están concebidas de un modo abstracto-general y todavía no dicen nada vinculante respecto de si y bajo qué presupuestos concluyentes que tienen que ser observados una determinada persona tiene que ser declarada culpable por homicidio, y cómo tiene que ser penada exactamente. Estas normas son solamente fundamentos habilitantes para la configuración de una norma de decisión referida al caso específico, que tiene como contenido una orden de sanción concreta.8 Esa norma de decisión tiene que ser configurada por el tribunal penal competente. Naturalmente, como norma jurídica ella exige ser generalizable.9

			Introducción a la problemática de la determinación legal de la punibilidad 

			«Ninguna pena sin ley. Un hecho solo puede ser castigado mientras que la punibilidad estuviera determinada legalmente antes de que el hecho se cometiera».10 No es esta la oportunidad para tratar todos los aspectos del principio de legalidad.11 En todo caso, según una de sus razones fundamentales, se trata de una manifestación especial de una exigencia importante en una comunidad democráticamente constituida: las intervenciones estatales en los derechos de las personas requieren una ley emanada del parlamento que habilite para ello.12

			Tratándose especialmente de los hechos imprudentes, se niega a veces su determinación legal.13 La conducta no permitida no estaría determinada de manera suficiente en el correspondiente tipo.14 A menudo, se afirma que el principio de legalidad tiene por tarea asegurar la protección de la confianza.15

			Aquí hay un gran malentendido: la protección de la confianza legítima tiene que lograrse a través de un orden de conducta jurídico concebido adecuadamente. Exigencia básica irrenunciable de todo hecho punible es la infracción de una norma de conducta legitimada ya en el momento del comportamiento (!), que esté concretizada en un contexto y destinatario específico. Ya esta exigencia garantiza de manera óptima que ningún inocente pueda ser sorprendido por el derecho penal.16

			Declaración de culpabilidad y pena sobre la base de fundamentos habilitantes legales-penales

			La restitución del derecho como tarea de la declaración de culpabilidad y de la pena

			Con la brevedad que obliga esta contribución: tarea de la declaración de culpabilidad y de la pena es reaccionar adecuadamente desaprobando la infracción de una norma de conducta determinada. La infracción de la norma de conducta por parte del autor significa un cuestionamiento de la vigencia de la norma. Este cuestionamiento tiene que ser contradicho para que el derecho reciba la confirmación necesaria.17 Esta concepción puede denominarse teoría de la pena restitutiva.18

			La ley penal como fundamento habilitante abstracto-general para la configuración de una orden de sanción referida al caso concreto (declaración de culpabilidad y pena)

			Las leyes penales no contienen órdenes de sanción para personas concretas acusadas por un determinado hecho punible cometido. Esto está estrictamente prohibido al legislador penal en virtud del principio de legalidad, que se basa en la separación de poderes.19 El legislador penal no puede ser juez de hechos punibles cometidos. Antes bien, el legislador tiene que crear, con la distancia requerida, una regulación independiente del caso concreto para una «clase» de casos futuros, determinada según características abstractas.20 Él tiene que crear un fundamento habilitante legal para los tribunales penales que autorice su intervención. De esta manera, la corrección de las intervenciones penales puede apoyarse en una base más amplia de legitimación. Solo se puede castigar si existe un fundamento habilitante expreso para el castigo concreto en forma de ley, creado antes del hecho y, adicionalmente, se puede justificar que ese castigo representa una reacción adecuada al hecho cometido.21

			Las leyes penales no contienen normas de conducta. Ellas se refieren a infracciones de normas de conducta de determinada cualidad. Las normas de conducta pueden estar legitimadas monística o dualísticamente.22 En la gran mayoría de preceptos penales se sobrentiende (casi) por sí mismo que estos captan únicamente infracciones a normas de conducta legitimadas dualísticamente, es decir, también a través de la responsabilidad especial del destinatario de la norma. 

			La ley penal como fundamento habilitante para la intervención penal fija, en este contexto, un indicador importante para la norma de decisión con orden de sanción, que tiene que ser configurada para el caso concreto sobre la base de aquella. La ley penal menciona el suceso o acontecimiento a cuya evitación debe tender la norma de conducta, que tiene que ser legitimada mediante los criterios generales. De esta manera, se establece el fin legítimo de las normas de conducta, en las que está desaprobada una infracción típica específica.23

			Un ejemplo simple: el § 222 del Código Penal alemán es una ley penal que habilita una declaración de culpabilidad y una pena por homicidio imprudente. La norma reza: «Quien cause a través de imprudencia la muerte de una persona, será castigado». De esa manera, se determina exactamente la finalidad legítima de las normas de conducta, que, en caso de contravención, pueden fundar una infracción de norma de conducta típico-específica. De este modo, la ley penal determina el alcance de la punibilidad en una forma abstracta-general con una precisión que no puede ser superada. 

			Con estas determinaciones legales, el legislador penal ha cumplido con sus «deberes» de manera íntegra. Ya no recae en su ámbito de tareas aclarar si las exigencias abstracta-generales de la ley penal se cumplen realmente en el caso concreto. Semejante tarea no podría ser cumplida adecuadamente por ningún legislador del mundo. En este contexto queda claro que las razones de legitimación de una norma de conducta quebrantada —protección de bienes jurídicos específica y responsabilidad especial— son los dos aspectos específicos de la conducta típica. Precisamente, estos aspectos tienen que poder desprenderse clara e inequívocamente de la norma de sanción.

			No se entiende otra cosa cuando el mandato de determinación del principio de legalidad exige describir de manera exacta la conducta que tiene que ser castigada en el precepto penal. No se trata, por ejemplo, de describir alguna o incluso todas las formas de aparición de comportamiento concretas que cumplen con los presupuestos de la conducta típica. Eso sería un naturalismo equivocado y, desde el punto de vista práctico, apenas realizable. Solo para el catálogo de comportamientos que satisfacen el tipo penal de injurias sería necesario un libro grueso, que quedaría obsoleto a más tardar con su aparición. Lo mismo vale para la enumeración de todas las formas de conducta que pueden llevar a una responsabilidad por homicidio imprudente. Cuando el mandato de determinación exige la descripción de la conducta que tiene que ser castigada, se trata única y exclusivamente de proceder a una clara e inequívoca definición de criterios que tienen que cumplirse para que una conducta concreta y determinada esté desaprobada típico-específicamente.24 El legislador penal no puede determinar con mayor precisión qué tiene que ser punible exactamente. 

			No existe una diferencia relevante entre las leyes penales que captan los hechos imprudentes y aquellas que se refieren a hechos dolosos. Por ejemplo, cuando en la sección primera del § 212 del Código Penal alemán se dice: «quien mate a una persona», esto de ninguna manera tiene que interpretarse como una norma de conducta que regule o incluso concretice la prohibición de matar. La expresión «mate» no es más precisa o restrictiva que las expresiones «por imprudencia» o «imprudente». Como norma de sanción que cumple por completo el principio de legalidad, el tipo de homicidio adquiere contornos claros exclusivamente a través de la definición que este hace del correspondiente resultado: tiene que haberse producido la muerte de una persona y, obviamente, debido a la infracción de una norma de conducta correspondiente, legitimable típico-específicamente. 

			La infracción de una norma de conducta concretizada como presupuesto de aplicación de la ley penal abstracta-general y como criterio de la norma de decisión que tiene que ser configurada por el tribunal penal

			La ley penal no puede decidir por sí misma si sus presupuestos de aplicación se reúnen en el caso concreto. Para ello, el tribunal penal competente tiene que configurar una norma de decisión adecuada.25 El fundamento habilitante abstracto-general para determinadas sanciones con declaración de culpabilidad y pena tiene regularmente dos presupuestos. En el primero se trata del resultado necesario: en los delitos de homicidio es la muerte de una persona debido a una acción u omisión, y en los delitos de lesiones la afectación a la integridad corporal atribuible a una conducta humana. Para los daños materiales y el hurto no vale algo distinto. Este resultado puro puede ser captado fácilmente a través de la mera lectura de una ley penal. Esto vale por igual para los hechos dolosos y los imprudentes.26

			En el segundo requisito de habilitación de sanción de la ley penal abstracto-general, se trata de la infracción de una norma de conducta que hay que legitimar en un específico contexto y destinatario, y que (con una responsabilidad especial dada) tendría que evitar el curso concreto que lleva al resultado. También este segundo requisito, como tal, se deduce regularmente sin dificultad de la ley penal. Debido a su referencia al curso que hay que evitar por el derecho —por ejemplo, la muerte de una persona— se define claramente qué clase de infracciones a normas de conducta están desaprobadas típico-específicamente. Incluso, un lego en temas jurídicos no debería tener problemas para comprender que en los delitos de homicidio se trata de la infracción de normas de conducta que pueden legitimarse en interés de la protección de la vida de otras personas. 

			En este contexto, es importante liberarse de representaciones equivocadas: las normas de conducta no están —como ya se dijo— contenidas como tales en las leyes penales. Por el contrario, ellas se infieren de los principios generales del comportamiento jurídicamente correcto, teniendo en cuenta las normas existentes del derecho positivo.27 Con todo, es insuficiente quedarse con expresiones abstracto-generales, ya que ellas están sujetas a reservas de aplicación concreta que no se han especificado con más detalle. Para la obtención del derecho práctico se necesitan normas de conducta concretizadas que rijan (como deber individual) en una situación muy concreta para una persona muy determinada. Solo deberes semejantes pueden asegurar una protección de bienes jurídicos efectiva y, sobre todo, adecuada. 

			La norma eficaz para la conducta, directamente necesaria en el caso concreto, tampoco está de alguna manera o en algún lugar ya presente. Por el contrario, ella tiene que ser configurada en la vida diaria por el ciudadano responsable, ya que él es el destinatario de la norma potencial. Para él, la base de enjuiciamiento solo puede ser la situación en la que se encuentra. Lo que él no sabe, o al menos no puede reconocer, no es capaz de influenciar a priori su conducta en un determinado sentido. En consecuencia, la configuración de la norma de conducta necesaria para guiar el comportamiento depende de las circunstancias individuales de la persona en cuestión. Solo cuando una norma de conducta puede ser configurada y acatada es capaz de cumplir su fin legítimo: la evitación de afectaciones a bienes jurídicos a través de una conducta que se ajusta a la norma.28 De lo contrario, se trataría de una exigencia sin sentido. Esto es lo que señaló correctamente Karl Binding hace mucho tiempo.29

			Definiciones aclaratorias

			Infracción a norma de conducta típico-específica y definición de comportamiento defectuoso imprudente

			Hace algún tiempo, propuse una definición aclaratoria del comportamiento defectuoso imprudente.30 Así, imprudentemente se comporta quien, en vista de la situación que ha encontrado, crea o no impide la posibilidad de realización del tipo no justificada, que es previsible, evitable y que tiene que ser evitada de acuerdo con el derecho según sus condiciones individuales. 

			Previsibilidad significa que el autor tiene que estar individualmente en condiciones de reconocer la inminente realización del tipo no justificada en los delitos de resultado, especialmente los daños inminentes. Representaciones concretas del curso no tienen que configurarse, es suficiente con que ciertos eventos no puedan ser descartados.

			Evitabilidad significa que al autor le tiene que ser posible, con la ayuda de sus capacidades y conocimientos individuales, no crear el peligro o evitar este. 

			«Tener-que-evitar» significa que, en el marco de una ponderación global, el interés que tiene que ser protegido debe preponderar sobre los intereses del autor (ponderación de bienes e intereses).

			En contra de la concepción más extendida, no existe entre la conducta defectuosa dolosa y la meramente imprudente ninguna relación de exclusividad. A pesar de la diferencia cualitativa, el injusto de esta última está contenida en la primera como un minus. En relación con la conducta imprudente, el injusto de comportamiento del autor doloso abarca un plus específico.31 El autor doloso expresa su menosprecio a la vigencia de la norma en forma ideal-típica más pronunciada.32

			Sobre la base de esta relación plus-minus entre el hecho doloso y el imprudente, resulta evidente que es posible, en caso de no poco frecuente prueba fracasada del dolo en el proceso penal, condenar por un hecho imprudente.33 Cuando los partidarios de la tesis de la exclusividad quieren condenar, en esos casos de dolo posiblemente dado de todos modos, también por imprudencia,34 infringen sobre la base de su concepción de manera evidente el principio de legalidad. 

			De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta ahora, tampoco es problemático determinar las exigencias que tienen que imponerse al hecho consumado, más exactamente a las consecuencias específicas de la conducta defectuosa.

			Definición de las consecuencias específicas («imputables») de la conducta defectuosa imprudente

			Los requisitos de un hecho imprudente consumado no se diferencian de aquellos que tienen que cumplirse también en los hechos dolosos. En los hechos dolosos consumados tienen que cumplirse solamente presupuestos adicionales especiales de la responsabilidad dolosa por las consecuencias.35 Las consecuencias «imputables» de la conducta defectuosa imprudente son la forma básica de responsabilidad por las consecuencias.36 Para esto, no tienen que considerarse «relaciones» diferentes e independientes.37 Más bien, solo hay un único criterio: el suceso dañoso que ha acontecido realmente tiene que haber sido evitable de acuerdo con el derecho.38 Dicho de otra forma: la evitación del suceso dañoso que se ha convertido en una realidad tiene que haber operado en el momento del comportamiento ex ante como razón de legitimación de la norma de conducta infringida. Uno también puede decir: el suceso dañoso que se ha vuelto realidad tiene que estar abarcado por el fin de protección de la norma de conducta infringida, concretizada en un contexto y destinatario específico. En general, se puede definir que el resultado (imputable a la conducta imprudente) existe cuando se realiza la posibilidad de ejecución del tipo no justificada previsible y evitable para el autor, según sus condiciones individuales, y que tiene que ser evitada de acuerdo con el derecho. 

			En los delitos de resultado se puede decir que el resultado acaecido (por ejemplo, la muerte de una persona) tiene que ser la consecuencia específica de la conducta defectuosa imprudente. Esto es así cuando el resultado constituye la parte final de un suceso dañoso que de acuerdo con el derecho habría podido y debido evitarse.

			Claro cumplimiento de los presupuestos de la punibilidad y límite inferior del derecho penal 

			La configuración de la norma de conducta concretizada en un contexto y destinatario específico es a menudo una tarea difícil. Es la labor muy personal del ciudadano responsable (en interés de la protección de bienes jurídicos) aportar esta prestación de concretización y acatar también la norma conformada por él. En el contexto del derecho penal debe aclararse en cada caso si el destinatario de la norma ha infringido realmente una norma de comportamiento que tenía que ser configurada y acatada por él. Esto vale tanto para los hechos dolosos como para los imprudentes.

			Las dificultades para fundar la existencia de un quebrantamiento a una norma de conducta típico-específica nunca conducen a una infracción de la correspondiente norma de sanción en contra del mandato de determinación. Lo que se deduce de esto no es más que una limitación casi evidente de su campo de aplicación a los casos claramente abarcados, o sea los casos en los cuales es posible afirmar sin ninguna duda y de manera convincente que existe la infracción a la norma de conducta típico-específica necesaria. 

			No se trata solo de excluir los casos de duda en relación con el cumplimiento de los presupuestos de la punibilidad en el ámbito puramente fáctico. Solo se puede sancionar cuando el siguiente resultado inequívoco de valoración puede ser fundado convincentemente: la persona afectada tendría que haber podido y debido ella misma, en el momento relevante de la conducta, llegar a la conclusión de que no podía comportarse como lo hizo (Freund, 1991: 387, 396 ss.). También dudas de valoración, basadas en que existe otra posición dentro de los límites de lo que todavía es razonable, impiden la sanción basada en la ley penal. ¡Su requisito de aplicación central no concurre inequívocamente! Como se trata de la restitución del derecho, solo puede y debe ser restituido aquello que efectivamente, y en todos los aspectos inequívocamente, ha regido.39 En caso de duda, no se puede aceptar ningún hecho punible. Esto también vale para la valoración pura del hecho comprobado. El derecho penal tiene que limitarse a los casos claros de infracción a normas de conducta. 

			Hay que agregar algo más: teniendo en cuenta la especial intensidad de la intervención en forma de declaración de culpabilidad y de pena, no basta con que se pueda fundar una infracción a una norma de conducta típico-específica clara e inequívoca. Por el contrario, del principio de proporcionalidad constitucional se deriva una exigencia adicional que tiene que ser cumplida en todos los hechos punibles: la infracción a la norma de conducta típico-específica tiene que ser también lo suficientemente grave para la declaración de culpabilidad y la pena (Freund y Rostalski, 2019: § 2 nm. 45 s., § 4 nm. 92.).

			Este criterio del hecho punible general del derecho material tiene que cumplirse naturalmente también en los delitos imprudentes. Cuando esto sucede, el ámbito de aplicación de los tipos imprudentes se restringe todavía más. Solo quedan entonces captados aquellos casos en que el contenido de injusto del comportamiento defectuoso, necesario para la declaración de culpabilidad y la pena, ya no se puede poner seriamente en duda.40 Finalmente, en vista de lo anterior, hay que constatar: en los delitos imprudentes clásicos, ¡la determinación legal de la punibilidad ha sido lograda correctamente y sin falla!
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					1. Traducción del profesor doctor Lautaro Contreras con el apoyo de Amelie Otto, estudiante de Derecho de la Philipps-Universität Marburg. Este artículo se basa en una conferencia que, en el contexto de la ejecución del Proyecto Fondecyt de Iniciación 11160021, fue impartida en junio de 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

				

				
					2. A veces se utiliza el concepto «norma de determinación». Este concepto es equivalente al de norma de conducta. A través de esta se motiva («se determina») al destinatario a comportarse (a actuar o a omitir) de una manera muy específica. 

				

				
					3. Acerca del principio de proporcionalidad constitucional véase, por ejemplo, BVerfGE 23, 127, 153; 30, 292, 316; asimismo Appel (1998: 569 ss.); Kaspar (2014: 27 ss., 351 ss., 619 ss.); Lagodny (1996: 10 ss.). Acerca de la importancia del principio de proporcionalidad para la legitimación de normas de conducta, véase Freund y Rostalski (2019: § 1 nm. 51 ss.).

				

				
					4. Más en detalle acerca del deber de socorro general en situaciones de peligro grave —legitimado monísticamente—, véase Freund y Rostalski (2019: § 2 nm. 18, § 6 nm. 40 ss.).

				

				
					5. Acerca de la responsabilidad especial como segundo pilar de las normas legítimadas dualísticamente, más en detalle Freund y Rostalski (2019: § 2 nm. 17 ss.); Freund (2017: nm. 171 ss.).

				

				
					6. Acerca de las condiciones de vigencia de normas de conducta concretizadas para un contexto y destinatario específico, más detalladamente Freund y Rostalski (2018: 270 ss.).

				

				
					7. Acerca de la importancia del principio de proporcionalidad también para el ordenamiento sancionatorio, más en detalle Freund y Rostalski (2019: § 1 nm. 28 ss.).

				

				
					8. Acerca de las condiciones de legitimación de órdenes de sanción concretas sobre la base de fundamentos habilitantes contenidos en leyes penales, más en detalle Freund y Rostalski (2018: 264 ss.). El destinatario de la norma habilitante naturalmente no es el ciudadano, sino el órgano del Poder Judicial. Ver al respecto, por ejemplo, Rostalski (2018: 157, 162 con ulteriores referencias).

				

				
					9. Acerca de la concretización del derecho a través de la configuración de una «norma de decisión», ver Müller y Christensen (2013: 242 [nm. 233]). La norma de decisión regula el caso concreto. En comparación con la norma jurídica abstracto-general, la norma de decisión «es su estado individual de agregación que depende respectivamente de un determinado caso y de su solución vinculante». Correctamente destacan Müller y Christensen el carácter de la norma de decisión como norma (que no corresponde únicamente a regulaciones abstracto-generales). Con razón destacan también (2013: 280 [nm. 275]) que en la concretización necesaria se trata de «la producción de una norma jurídica general en el marco de la solución de un determinado caso». «No se puede demostrar una norma jurídica ya existente, que pueda contener factores de efectos distribuibles, órdenes, expresiones sustantivas de cualquier tipo». Acerca de la capacidad de generalización de la norma jurídica que tiene que ser creada y que sirve de base a la norma de decisión que regula el caso concreto, cfr. Müller y Christensen (2013: 42 [nm. 16]); además Möllers (2017: § 14 nm. 7 ss.).

				

				
					10. Cfr. al respecto, por ejemplo, BVerfG NJW 2010, 3209, 3210; Hecker (2019: § 1 nm. 6); Roxin (2006: § 5 nm. 7 ss.); Kuhlen (2007: 89 ss.; 2012: 431). En Chile se destaca especialmente el mandato de determinación; los incisos 8 y 9 del artículo 19 número 3 de la Constitución chilena señalan que ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.

				

				
					11. Por ejemplo, la prohibición de retroactividad contenida en el principio de legalidad muestra que también se trata de una limitación para el legislador penal, que no puede convertirse en juez de hechos penales cometidos. El legislador penal solo puede crear fundamentos habilitantes generales —independientes del caso concreto— para intervenciones penales de los tribunales de justicia; véase al respecto Freund (2013: 36 y s.).

				

				
					12. Acerca de la razón que sirve de fundamento a ello, véase Freund (2013: 36 ss.). Lo dicho vale también para las agravaciones de la pena. Continuando con un concepto de agravamiento de la pena legalmente más determinado y también más ajustado a la ratio, Heinrich (2016). Con este modelo se alcanza un justo equilibrio entre la técnica tradicional consistente en normar tipos penales calificados (que garantizan una seguridad jurídica mayor, pero que son demasiado rígidos) y la técnica de normas que contienen reglas a modo de ejemplo (que facilitan resultados para el caso concreto más flexibles y, por tanto, más adecuados).

				

				
					13. A modo de ejemplo, Schmitz (2010: 181 ss.). Además, por ejemplo, Duttge (2017: § 15 nm. 33 ss.); cfr. también el mismo (2001, pp. 29 ss., 135 ss. con ulteriores referencias).

				

				
					14. Ver también, por ejemplo, Duttge (2017: § 15 nm. 35) y Schmitz (2010: 181 ss.), ambos con ulteriores referencias.

				

				
					15. En este sentido, por ejemplo, Schmitz (2017: § 1 nm. 9 con ulteriores referencias); cfr. acerca de este aspecto de protección a menudo (sobre)acentuado también Jarass y Pieroth (2011: artículo 20 GG nm. 67 ss.); además, por ejemplo, BVerfGE 48, 48 56 (considerando los arts. 2 II y 20 III de la constitución alemana, se destaca la protección de la confianza especialmente en BVerfG NJW 2006, 3483, 3484). Crítica al respecto Rostalski (2018: 157 ss.).

				

				
					16. Coincidente al respecto, por ejemplo, Remde (2012: 33 s.) y Rostalski (2018: 158 ss.).

				

				
					17. Acerca de la comprensión de la declaración de culpabilidad y de la pena como contradicción frente a la infracción de la norma de conducta del autor, véase Jakobs (1991: 1/9 ss.; 2004: 28 ss.); al respecto Frisch (2015: 67 s., 75 ss.).

				

				
					18. Acerca de mi teoría de la pena restitutiva, más en detalle Freund y Rostalski (2019: § 1 nm. 24 ss., 28 ss.; ver también número 37 ss. acerca de la teoría de la pena expresiva retributiva de Rostalski; a pesar del enfoque diferente llega a las mismas consecuencias para la declaración de la culpabilidad y la imposición de la pena: la prevención general y especial no son razones admisibles para el castigo).

				

				
					19. Al respecto y en lo que sigue, véase Freund (2013: 36 ss.).

				

				
					20. En el sentido de esta interpretación, especialmente de la prohibición de retroactividad, de manera correcta, por ejemplo, Remde (2012: 34).

				

				
					21. Sobre la interacción entre el concepto de delito material y las limitaciones formales de la punibilidad, cfr. Freund (2017: nm. 27 ss., 31 ss., con ulteriores referencias). Acerca del reparto de tareas entre el legislador y los tribunales penales, véase, por ejemplo, Freund (2007: 64 s.) y Reus (2010: 174 ss.).

				

				
					22. Véase en la primera sección de este artículo.

				

				
					23. Sobre el particular, véase Freund y Rostalski (2019: § 1 nm. 11 ss.).

				

				
					24. Coincidente al respecto Rostalski (2018: 157, 167 ss.).

				

				
					25. Ver al respecto supra nota 7 y s.

				

				
					26. Por ejemplo también para el perjurio (§ 154 del Código Penal alemán) y para el juramento falso culposo (§ 161 I en relación con el § 154 I, ambos del Código Penal alemán): el resultado consiste en «la declaración falsa bajo juramento».

				

				
					27. ¡En la medida que ellas existan!

				

				
					28. El fin legítimo de una norma de conducta no puede ser permitir una condena penal. Es cierto que la legitimación de una condena después del hecho cometido guarda estrecha relación con la legitimación de la norma de conducta. Sin embargo, hay que distinguir claramente ambos planos de fundamentación: la norma de conducta no puede ser creada por el tribunal penal con efecto retroactivo para legitimar la condena. Teniendo en cuenta sus efectos, una norma de conducta únicamente puede evitar posibilidades de daño hacia el futuro. Ella debe poder desarrollar su efectividad en el momento de la conducta. Por ello, tiene que descartarse una legitimación de las normas de comportamiento realizada ex post por los tribunales penales. 

				

				
					29. Binding (1885: 158): «Lo que no tiene sentido, sin embargo, no lo intenta una persona razonable» y (1885: 159): «la contrariedad a la norma y la contrariedad a la norma culpable son idénticas». Al respecto, véase también Freund y Rostalski (2019: § 2 nm. 29, con ulteriores referencias en la nota al pie 40).

				

				
					30. Freund (2007: 78 s.). Ver también Freund y Rostalski (2019: § 5 nm. 91 ss.).

				

				
					31. Coincidente al respecto, por ejemplo, Frisch (1988: 40); Hardtung (2017: nm. 1 s.); Puppe (2017a: nm. 154; 2017b: nm. 5) («dolo como caso especial de la imprudencia»); Rostalski (2016: 73, 79 ss.). Sin embargo, en el sentido de una relación de exclusividad o de aliud, por ejemplo, Duttge (2017: nm. 102 ss.).

				

				
					32. Fundamental acerca de la prestación defectuosa personal calificada del autor doloso, Frisch (1983: 102 ss. et passim); ver también Freund (2017: nm 204 ss., 298, 370 ss.).

				

				
					33. Llama la atención acertadamente sobre este aspecto procesal que a menudo se descuida, Puppe (2017b: nm. 5.).

				

				
					34. Así, por ejemplo, Duttge (2017: nm. 104).

				

				
					35. Freund (2010, pp. 217 ss.); ver también Freund y Rostalski (2019: § 7 nm. 124 ss.).

				

				
					36. Ver respecto de esta forma básica de responsabilidad por las consecuencias Freund (2010: 217); Freund y Rostalski (2019: § 2 nm. 55 ss.).

				

				
					37. Así se encuentra, por ejemplo, el examen de la relación causal (o de la relación cuasi-causal) junto con la relación de imputación. Dentro de esta última se encuentran aspectos yuxtapuestos desconectados como, por ejemplo, la relación de adecuación, la relación del fin de protección, la relevancia típica de la lesión al deber de cuidado, el principio de autorresponsabilidad como principio que interrumpe la imputación. Cfr. Wessels y Beulke (2007: nm. 875); Wessels, Beulke y Satzger (2019: nm. 1112, 1127 ss.) («relación del fin de protección», «relación de contrariedad al deber», «principio de autorresponsabilidad», «consideración de la conducta contraria a deber de la víctima o de otros terceros»). Está extendida la distinción entre relación del fin de protección y relación de contrariedad al deber; cfr. Kühl (2017: § 17 nm. 45 ss. y 68 ss.); Jescheck y Weigend (1996: § 55 II 2 b [583 ss.]) (bajo el término genérico de «relación de antijuricidad); ver al respecto también Hoyer (2017: nm. 66).

				

				
					38. Ver al respecto y en lo que sigue a Freund y Rostalski (2019: § 2 nm. 55 ss., § 5 nm. 65 ss.).

				

				
					39. También Jakobs (2004: 47) destaca con razón que la pena solo puede servir a la mantención de la vigencia de la norma y no a su establecimiento.

				

				
					40. A modo de aclaración: las leyes penales —también los delitos imprudentes— no se vuelven demasiado vagas porque a causa del principio de proporcionalidad una conducta defectuosa suficientemente importante se erija como presupuesto de aplicación. Para el manejo correcto de dudas fáctivas y de valoración rige lo que ya se ha dicho: si subsisten dudas, los presupuestos de aplicación, que se deducen de la ley penal en relación con las directrices constitucionales, no se reúnen.
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