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Introducción al Fascículo
especial en memoria a
Joachim Hruschka  
P O R  J U A N  P A B L O  M O N T I E L  ( C R I M I N T )  

Argumentos y premisas escondidas detrás de un mar de palabras.
Refugio en principios vacíos de gran abstracción, capaces de derivar
cualquier explicación imaginada. Neologismos a borbotones, justificados
en la supuesta precisión conceptual. Argumentos hilvanados en
infracción de principios elementales de la lógica. Todas estas son algunas
de las estrategias de un “ocultismo” que Joachim Hruschka evitó
abiertamente durante su vida académica, desde su cátedra en Erlangen,
con tres ideas básicas: claridad expositiva, simpleza argumental y sostén
en estructuras de nuestro lenguaje y de nuestro razonamiento. Ni
siquiera su fascinación por el idealismo alemán le impidió mantener
estas estrategias, pues incluso ellas deberían servir para analizar
cualquier propuesta conceptual, por más abstracta que fuera. Un buen
reflejo de ello es la obstinación que lo acompañó en sus últimos años por
desnudar muchas deformaciones que habría sufrido la doctrina kantiana
a partir de interpretaciones tan extendidas como alejadas del verdadero
texto e intención del filósofo de Königsberg. 

Joachim Hruschka nos deja una herencia que solo el transcurso de los
años permitirá valorar en su justa medida. Y pese a las innumerables
vetas jurídico-penales y filosóficas exploradas a lo largo de su vida
académica, sin dudas considero que la más importante para un penalista
tiene que ver con el desarrollo de la teoría de la imputación, que, en
terminología clásica, no es otra cosa que su teoría del delito. En sus
innumerables exposiciones pueden distinguirse dos niveles de análisis
muy claros: el estructural y el del contenido de esas estructuras.
Entiendo que, en su obra, las cuestiones estructurales están asociadas,
entre otros, con los conceptos de “imputación” y de la “applicatio legis
ad factum”, mientras que lo que denomino contenido tiene que ver, por
ejemplo, con sus conceptos de dolo, de exculpación o de autoría mediata.
Si se mira ahora su obra por nuestro espejo retrovisor, no parece
equivocado interpretar que, en el fondo, la mayor pretensión de
Hruschka ha sido clarificar los problemas estructurales de la teoría del
delito. Es justamente allí donde se lucen todos sus aportes y en donde el
dogmático puede encontrar un poco de “aire fresco” para repensar
problemas penales. Según mi entender, estas estructuras presentan las
bases de la teoría del delito de tal manera, que permiten localizar mejor
los problemas y despejar montañas de escombros decorados con
principios grandilocuentes de pura fuerza retórica. Incluso si se analiza
el contenido puede observarse que el predominio de un enfoque
principalmente formal delata en parte que en su teoría del delito
prevalezca la perspectiva de las estructuras. En mi opinión, hasta ahora  

(...) no parece 
equivocado 
interpretar que, en 
el fondo, la mayor 
pretensión de 
Hruschka ha sido 
clarificar los 
problemas 
estructurales de la 
teoría del delito.



en el intercambio con Hruschka la mayoría de los académicos nos hemos perdido
discutiendo sus posiciones relativas al plano de los contenidos, pero no hemos
dado discusión profunda sobre las áreas estructurales, las más fuertemente
trabajadas por el otrora profesor de la Universidad de Erlangen-Nürnberg. Es
precisamente en este plano estructural donde, según entiendo, debe darse el
debate necesario que permita hacer avanzar a nuestra disciplina. 
  
El Prof. Hruschka nos deja a sus 82 años, pero, sin dudas, lega una obra para la
posteridad, que continuará influyendo (y, estimo, aún más fuertemente) a las
futuras generaciones de penalistas. Creo que esto nunca fue buscado
conscientemente por nuestro homenajeado, pero como todo gran pensador se ha
ido sin saber lo mucho que ha dejado a la ciencia jurídico-penal de habla alemana
e hispana. Y continuará siendo una especie de oasis, donde los juristas podremos
refugiarnos momentáneamente cuando nos encontremos necesitados de ideas
frescas. 

En lo personal, deseo testificar con estas palabras introductorias no sólo mi honda
admiración por la obra del penalista alemán que posiblemente más me ha
influenciado, sino también un afecto personal desarrollado a partir de los muchos
momentos agradables compartidos en mi amada ciudad de Erlangen. Entre los
muchos recuerdos que atesoro, dos se me presentan ahora con especial fuerza.
Primero, una clase de grado sobre el estado de necesidad exculpante, con
alumnos totalmente atrapados por la exposición y yo con un muy rudimentario
alemán en aquel entonces, sorprendido de poder estar siguiendo la clase y
disfrutándola. Segundo, sus visitas semanales a mi despacho los días martes en
las que me preguntaba si tenía tiempo para escucharle alguna idea que venía
“masticando” en las últimas semanas, conectando textos históricos o penalistas
del siglo XVIII con discusiones teóricas fundamentales de actualidad.
Experiencias que me permiten evocarlo en mi memoria como una persona de una
agudeza notable, de una refinada ironía y un exquisito sentido del humor. 

En esta edición especial del fascículo mensual de Enfoques Penales los lectores
encontrarán diversos textos de penalistas alemanes e hispanoparlantes, que han
deseado rendirle homenaje a Hruschka y expresar además su agradecimiento por
las notables aportaciones que han recibido para sus propias construcciones
teóricas. El presente fascículo consta de una primera parte, que contiene textos
sobre la vida y obra de Joachim Hruschka, escritos por penalistas muy allegados a
él, personal y académicamente, como son los casos de Jan Joerden, Hans Kudlich
y Pablo Sánchez-Ostiz. Además, una segunda parte de esta edición recopila una
serie de escritos cortos en los que Joachim Renzikowski, Jan C. Schuhr y Juan
Pablo Mañalich rescatan ideas aportadas por Hruschka y las revisan dentro de un
concreto marco teórico. De este modo, se ha querido ofrecer a nuestros lectores
un conjunto de textos que retratan los aspectos más salientes de la vida, obra y
de la visión del Derecho penal de un académico brillante y muy poco
convencional. 

También vale la pena destacar que se trata de la primera edición bilingüe de un
fascículo de Enfoques Penales. Quiero agradecer muy especialmente a Carla
Salvatori y a Leandro Dias, quienes me acompañaron en la labor de edición de
este fascículo especial, con quienes cualquier trabajo académico se hace con  
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extrema rigurosidad, pero además con gran disfrute. A mi querido amigo, el Prof.
Jan C. Schuhr, y a sus asistentes también van dirigidos mis agradecimientos por
la revisión del texto final del fascículo en alemán. Además, quiero darles las
gracias a quienes oficiaron de traductores y a Nicolás Ayesterán por su ayuda en
la revisión del texto. 

Necrología - Joachim Hruschka
(1935-2017)
P O R  J A N  C .  J O E R D E N  ( U N I V E R S I D A D  D E  F R A N K F U R T ,  O D E R )  
-  T R A D .  L E A N D R O  D I A S  /  C A R L A  S A L V A T O R I  

El 10 de diciembre de 2017, luego de una larga enfermedad, falleció en
Erlangen Joachim Hruschka, profesor emérito de Derecho penal, Derecho
procesal penal y Filosofía del Derecho de la Friedrich-Alexander-Universität de
Erlangen-Núremberg. Joachim Hruschka nació el 10 de diciembre de 1935 en
Breslavia y creció en Marburgo, luego de que su familia fuera expulsada hacia el
final de la guerra. Estudió Derecho, Historia y Filosofía, primero en Marburgo y,
con posterioridad, en Friburgo y Múnich. En el año 1961, Hruschka aprobó el
primer Examen de Estado y, en 1965, el correspondiente segundo Examen en
Múnich. En 1964 se doctoró en Múnich bajo la dirección de Karl Larenz, con
una tesis sobre el tema Die Konstitution des Rechtsfalles. Studien zum Verhältnis
von Tatsachenfeststellung und Rechtsanwendung [La constitución del caso
jurídico. Estudios sobre la relación entre la determinación de los hechos y la
aplicación del Derecho] (Berlín, 1965). En el año 1970 consiguió habilitarse
como profesor, también en Múnich. En su trabajo de habilitación, Hruschka se
ocupó de cuestiones de hermenéutica jurídica, y fue publicado en Múnich en
1972 bajo el título Das Verstehen von Rechtstexten. Zur hermeneu-tischen
Transpositivität des positiven Rechts [La comprensión de textos jurídicos. Sobre
la transpositividad hermenéutica del Derecho positivo]. En consecuencia,
Hruschka adquirió la venia legendi para Filosofía del Derecho, Metodología
jurídica, Derecho penal y Derecho procesal penal. Después de servir por un corto
tiempo como Privatdozent en la Ludwig-Maximilians-Universität de Múnich, en
1971 se le ofreció un puesto como profesor de Filosofía del Derecho y Derecho
penal en la Universidad de Hamburgo. En 1982, fue llamado a ocupar la cátedra
de Derecho penal, Derecho procesal penal y Filosofía del Derecho de la
Friedrich-Alexander-Universität en Erlangen-Núremberg y se trasladó de
Hamburgo a Erlangen. Mientras tanto, rechazó un ofrecimiento de la
Universidad de Viena, que le llegó poco después y continuó trabajando hasta su
retiro —e incluso después— en la misma universidad. Durante ese tiempo,
Hruschka se desempeñó como profesor visitante en Ciudad del Cabo, Canberra,
Jena, Leipzig, Riga y Bloomington. 

La obra científica de Joachim Hruschka refleja probablemente en la mayor parte
de sus publicaciones una comprensión integrada de las ciencias jurídicas, la  
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Historia y la Filosofía, es decir, las especialidades de su carrera. Al mismo
tiempo, mostró que muchos debates en la dogmática jurídico-penal son
absolutamente incomprensibles sin el conocimiento de su dimensión histórico-
jurídica y sin el trasfondo que frecuentemente se encuentra asentado en la
Filosofía práctica. Esto significa que muchas de las contribuciones de Hruschka
se centraron manifiestamente en temas que se encuentran en el ámbito de
intersección entre el Derecho penal, la Historia del Derecho y la Filosofía
práctica; véase, por ejemplo, "Conscientia erronea und ignorantia bei Thomas von
Aquin" [Conscientia erronea e ignorantia en Tomás de Aquino], en Festschrift für
Welzel, 1974, pp. 115 y ss.; “Ordentliche und außerordentliche Zurechnung bei
Pufendorf – Zur Geschichte und Bedeutung der Differenz von actio libera in se und
actio libera in sua causa”(1), en ZStW 96 (1984), pp. 661 y ss.; “Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgründe: Das Brett des Karneades bei Gentz und bei Kant”(3),
GA 1991, pp. 1 y ss. 

A su vez, Hruschka siempre le dio importancia al hecho de que las preguntas
fundamentales del ordenamiento jurídico-penal (por ejemplo: ¿cómo se debe
tratar el error de tipo permisivo?, ¿cómo se puede restringir la exculpación
cuando el autor mismo tiene que ser responsabilizado por haber creado las
condiciones de esa exculpación?) no se encuentran limitadas por las fronteras
nacionales. Más bien, estas preguntas surgen del mismo modo tanto en el propio
país como en otros, sólo que en el extranjero eventualmente se encuentran otras
respuestas que, en consecuencia, deberán ser evaluadas críticamente para
determinar si, eventualmente, no podrían ser más idóneas en su tratamiento de
la problemática correspondiente que las regulaciones “autóctonas” a las que
estamos acostumbrados. Hruschka señaló esto en sus publicaciones sobre Derecho
penal comparado, tales como “Das Strafrecht neu durchdenken! Überlegungen
aus Anlaß des Buches von George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law”(4), en:
GA 1981, pp. 237 y ss.; “Imputation”, en: Eser et al. (eds.), Rechtfertigung und
Entschuldi¬gung: Rechtsvergleichende Perspektiven I, 1987, pp. 121 y ss.  

En el ámbito de la Filosofía del Derecho, Hruschka le concedió especial
importancia al análisis de la obra de Immanuel Kant, sobre todo, a su Filosofía
práctica. Ya durante su tiempo en Hamburgo, las obras kantianas
“Fundamentación para una metafísica de las costumbres”, “Metafísica de las
costumbres” y “Crítica de la razón práctica” eran el foco —junto con la Filosofía
analítica anglosajona— de su seminario de Filosofía del Derecho. Esta fascinación
de Hruschka por la obra de Kant no solo no cesó durante su carrera científica,
sino que incluso se intensificó después de ser nombrado profesor emérito y es
patente en muchas de sus publicaciones, en las cuales mostró, de un modo
impresionante, que la obra de Kant ha sido por mucho tiempo injustamente
infravalorada también en lo que se refiere a su importancia para los fundamentos
del Derecho, en general, y para el Derecho penal, en particular; véase solamente
“Die Konkurrenz von Goldener Regel und Prinzip der Verallgemeinerung in der
juristischen Diskussion des 17./18. Jahrhunderts als geschichtliche Wurzel von
Kants kategorischem Imperativ”, en JZ 1987, pp. 941 y ss.; “Die Notwehr im
Zusammenhang von Kants Rechtslehre”, en ZStW 115 (2003), pp. 201 y ss.;
“Kants Rechtsphilosophie als Philosophie des subjektiven Rechts”, en JZ 2004, pp.
1085 y ss.; y posteriormente con el libro que publicó junto a su esposa fallecida
en el año 2014, B. Sharon Byrd, Kant’s Doctrine of Right, (Cambridge, 2010), así
como en el último gran trabajo que tuvo la posibilidad de escribir su obra 
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Kant und der Rechtsstaat – und andere Essays zu Kants Rechtslehre und Ethik,
2015. 

Inspirado, por un lado, por el pensamiento de la doctrina del Derecho natural,
que se esforzaba por lograr consistencia y coherencia, y por la Filosofía analítica,
por otro, Hruschka también colocó siempre a la comprensión lógico-analítica del
Derecho penal en el núcleo de sus investigaciones; véase al respecto
especialmente Strukturen der Zurechnung, 1976; “Zur Logik und Dogmatik von
Verurteilungen aufgrund mehrdeutiger Beweisergebnisse im Strafprozeß”, en JZ
1970, pp. 637 y ss.; “Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch
sein?”(5), en JZ 1985, pp. 1 y ss.; “Das deontologische Sechseck bei Gottfried
Achenwall im Jahre 1767”, 1986; Strafrecht nach logisch-analytischer Methode
– Systematisch entwickelte Fälle mit Lösungen zum Allgemeinen Teil, 2ª ed. 1988;
“Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln”(6), Rechtstheorie 22 (1991), pp. 449
y ss.  

En las clases magistrales y seminarios de Hruschka, siempre se respiró el espíritu
de una “enseñanza por medio de la investigación”. Un docente universitario
genial, que lograba fascinar a los oyentes y entusiasmarlos por el Derecho penal y
la Filosofía del Derecho con elocuciones siempre fundadas objetivamente, pero
que a menudo estaban repletas de humor e incluso era irónico consigo mismo.
Probablemente sus cursos fueron un placer intelectual para todos los estudiantes.
Esto se aplicaba también, y especialmente, respecto de sus seminarios de Filosofía
del Derecho, que en Hamburgo y Erlangen eran una institución para quienes
estaban interesados en echar un vistazo por sobre el horizonte de los contenidos
necesarios para aprobar los exámenes. Por suerte para los estudiantes de
Erlangen, él continuó con su seminario incluso mucho tiempo después de haber
sido nombrado profesor emérito —junto a Jan C. Schuhr, actualmente profesor en
Heidelberg—. Los discípulos y estudiantes de Hruschka siempre lo recordarán, así
como a sus seminarios y clases magistrales, con un profundo agradecimiento. 
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Notas finales 

(1) El presente texto ya fue publicado en alemán en la Revista JZ (4) 2018, pp. 201 y s. 
(2) Nota del Traductor: Existe versión en español, cfr. “La imputación ordinaria y extraordinaria en Pufendorf – Sobre la histo- 
ria y el significado de la diferencia entre actio libera in se y actio libera in sua causa” (trad. Pastor Muñoz), en Imputación y 
Derecho penal, Buenos Aires / Montevideo, 2009, pp. 51 y ss. 
(3) Nota del Traductor: Existe versión en español, cfr. “Causas de justificación y exculpación: la tabla de Carnéades en la doc- 
trina de Gentz y Kant” (trad. Robles Planas), en Imputación y Derecho penal, Buenos Aires / Montevideo, 2009, pp. 104 y ss. 
(4) Nota del Traductor: Existe versión en español: cfr. “¡Repensar el Derecho penal! Reflexiones a propósito del libro Rethinking 
Criminal Law de George P. Fletcher” (trad. Piña Rochefort), en Imputación y Derecho penal, Buenos Aires / Montevideo, 2009, 
pp. 311 y ss. 
(5) Nota del Traductor: Existe versión en español, cfr. “¿Puede y debería ser sistemática la dogmática jurídico-penal?” (trad. Sán- 
chez-Ostiz), en Imputación y Derecho penal, Buenos Aires / Montevideo, 2009, pp. 333 y ss. 
(6) Nota del Traductor: Existe versión en español, cfr. "Reglas de comportamiento y reglas de imputación" (trad. Baldó Lavilla), en 
Imputación y Derecho penal, Buenos Aires / Montevideo, 2009, pp. 11 y ss.



Es geht um die Probleme selbst -  

P O R  P A B L O  S Á N C H E Z - O S T I Z  ( U N I V E R S I D A D  D E  N A V A R R A )  

El fallecimiento de Joachim Hruschka el pasado 10 de diciembre me da la
oportunidad de traer a la consideración un aspecto de su obra. Se trata de una
clave de lectura y comprensión de su obra: el objeto de las doctrinas de la parte
general consiste en formular la gramática del lenguaje del Derecho penal y
extraer consecuencias de ella. Esta idea se halla presente en la Vorbemerkung de
su manual (Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, 1988), y es algo
más que una imagen de comparación del Derecho penal con un lenguaje, un
texto cuya brevedad no debería ocultar su importancia. También en otras obras
desarrolló Hruschka este enfoque de la doctrina penal hacia esas "estructuras
racionales de la parte general": "Das Strafrecht neu durchdenken! Überlegungen
aus Anlaß des Buches von Georg P. Fletcher, Rethinking Criminal Law" (1981);
"Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?" (1985);
"Vorpositives Recht als Gegenstand und Aufgabe der Rechtswissenschaft" (1992). 

Mi conocimiento personal de Joachim Hruschka se inició en 1997 cuando le
visité por primera vez. Hablamos entonces de su Strafrecht. He vuelto a
consultar el libro y la mirada se encuentra con su dedicatoria en aquella ocasión:
21 de julio de 1997. Me encontraba entonces en Múnich, durante una estancia
de investigación en el Institut für die gesamten Strafrechtswissenschaften. El
tema que me ocupaba entonces ea el del encubrimiento. En aquella biblioteca de
Múnich, de una manera por así decir casual, di con Strukturen der Zurechnung.
Fue como un hallazgo: no era un texto convencional, sino un panorama muy
distinto al habitual; era como dar sentido a la teoría del delito, como dar
coherencia a las distintas instituciones que la conforman. Y todo, con sencillez.
Ya conocía algo de su autor, pues había estado en Barcelona con ocasión de uno
de los seminarios hispano-alemanes, y de él me habían hablado Francesc Baldó,
Jesús Silva, Ujala Joshi y Alejandro Navas. Tras telefonearle, me fui a visitarle a
su ciudad. Me citó a la salida de la clase que ese día tenía en el Kollegienhaus,
junto al Schlossgarten. Me invitó a almorzar y muy cerca de allí nos sentamos en
un restaurante de la cercana Halbmondstrasse. Tras las presentaciones de rigor,
fueron saliendo a lo largo del almuerzo los temas que me interesaban. Pasamos
entonces a conversar sobre el hexágono deontológico, que fue dibujando sobre lo
que en ese momento tenía a mano, una servilleta de papel. Su modo de plantear
las cuestiones y la pasión que mostraba me fascinó. Ese mismo día, poco después,
me presentó a su esposa, Sharon Byrd. Al cabo de aquella jornada, ya de regreso
a Múnich, en el tren, decidí que tenía que volver. Y así hice. 
El verano siguiente llevé a cabo una estancia de investigación en su Instituto de
Erlangen. Cuando me preguntan sobre qué tema investigué, pienso: "sobre  

"Los principios y 
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derivadas, que se 
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descubiertos" 
(Hruschka, 
Strafrecht, p. XIV) 
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ninguno". Fue un verano de estudio, lecturas, traducciones. Dediqué el mes de
julio a leer con calma su Das Strafrecht, el libro verde, sin dejar de comentar con
él los avances y retrocesos, mis perplejidades y sorpresas. Fue un periodo de
formación en el que pude contar con su inestimable ayuda para comentar todo
género de ideas. El segundo mes, lo dediqué a proseguir leyendo diversos
artículos. Me fascinó entonces la doctrina de la imputación. Y comencé a traducir
uno de sus artículos que por entonces acababa de salir publicado ("Regreßverbot,
Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen", 1998). Traducir no es lo mismo que
escribir, como tampoco hablar es como leer. Y traducir un trabajo de Joachim
Hruschka era algo arduo y minucioso. Ya lo sabía por la experiencia de Francesc
Baldó, y lo comprobé entonces. Agradezco ese modo de trabajar, que me permitió
valorar más la calma y la paciencia, que la prisa y los resultados rápidos. Con la
ayuda de Jan Schuhr, fuimos perfilando en diversas conversaciones el texto
castellano. De ahí salió la idea de proseguir las traducciones que acabaron
conformando "Imputación y Derecho penal. Estudios sobre la teoría de la
imputación" (2005), que pude entregarle en mano como tributo de
agradecimiento, personal y de otros colegas traductores, cuando cumplió 70 años.
Entretanto realicé una larga estancia de investigación en su Instituto auspiciada
por la Fundación Humboldt. Fruto de aquella estancia (2002-2003) fue también
el trabajo que acabó siendo mi tesis doctoral en Filosofía sobre Kant y la
imputación: "Imputación y teoría del delito. La doctrina kantiana de la
imputación y su recepción en el pensamiento jurídico-penal contemporáneo"
(2008). 

Desde entonces mantuve contacto con él y Sharon Byrd: en marzo de 2004 en
Buenos Aires, Santiago, Córdoba…, después nuevamente en Erlangen; y en
Barcelona y Pamplona… Así, hasta su fallecimiento en el pasado mes de
diciembre. ¿Qué llamó entonces mi atención y me llevó a emprender esta relación
con Joachim Hruschka y su obra? 

Junto a su modo de ser, llamó mi atención ese enfoque metodológico de ir a los
problemas mismos más que a las soluciones, a la materia de la legislación más que
a los detalles de los códigos nacionales. Así de sencillo y así de valioso. Recuerdo
cómo en más de una ocasión me dijo que ir a investigar en Alemania la
regulación del Derecho penal positivo era algo superfluo, uninteressant,
enfatizaba. Refería el estudio de la parte general, no a las diversas regulaciones
del Derecho positivo, sino a la materia de esas regulaciones. De lo contrario, los
estudios de Derecho penal estarían abocados al provincialismo, como afirmaba ya
en su escrito de 1981. 

Su manual no resulta convencional, porque abandona el orden habitual, para
estructurar el conocimiento en torno a cuatro líneas maestras: el concepto de
acción relevante, la cualidad de la acción en función de los deberes que la rigen
(y pueden colisionar), las situaciones de errores posibles y, finalmente, la
atribución al sujeto de sus propios errores. Se trata de las cuatro partes que
sistematizan el libro. De esas estructuras y su contenido dirá, y repetirá: "Die
Prinzipien und die übergreifenden Zusammenhänge, die in disem Buch
herausgearbeitet werden, habe ich nicht erfunden, sondern vorgefunden" ("Los
principios y las relaciones derivadas, que se explicitan en este libro, no han sido
inventados, sino descubiertos"), y también: "Es ging mir darum, etwas zu
entdecken, und nicht darum, Produkte meiner Phantasie in die Welt zu setzen."
("Lo que me preocupa es descubir algo, no traer al mundo productos de mi  
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fantasía"). Obviamente un enfoque así hace que la lectura de esa obra resulte
difícil si se lleva a cabo de manera apresurada, parcial o incompleta. Requiere en
cambio sosiego y reflexión, para identificar ese sistema de estructuras que
subyace a la regulación positiva. Se trata de identificar "die rationale Strukturen
des Allgemeinen Teils» ("las estructuras racionales de la parte general"), la
gramática que da sentido. 

Salen así a la luz las conexiones conceptuales, lo permanente frente a lo
transitorio, lo estructural frente a lo aparente. Y si no se observan esas
estructuras y los principios que las rigen, la consecuencia es la irracionalidad y
carencia de sentido en lo que se afirme. La consecuencia: que no nos entendamos
entre los hablantes. De ahí su comparación del estudio del Derecho penal con el
de un lenguaje. En dicho idioma, lo importante, más que el vocabulario
específico, es adquirir y ejercitarse en la gramática que exige. De lo contrario, no
logramos expresarnos y hacernos entender con sentido. 

En más de una ocasión he oído calificar el planteamiento de Hruschka como
analítico, quizá por la referencia en el título del Strafrecht. Su carácter analítico
no deriva, sin embargo, de su atención al lenguaje, es decir, como si fuera
consecuencia del "giro lingüístico". Su carácter analítico reside más bien en que
proporciona distinciones y categorías que permiten identificar lo que es
diferente; y sobre todo en que emplea juicios analíticos y no meramente
sintéticos. Por eso, su aspiración no es proporcionar soluciones a casos, sino
volver la mirada al caso mismo; no tanto solucionar problemas, cuanto presentar
el problema mismo. 

Ahora, cuando Joachim Hruschka ya no está entre nosotros, su obra queda como
muestra de un enfoque siempre necesario para la dogmática del Derecho penal.
Será más arduo y costoso que otros estilos, pero más fructífero. Trabajaba con la
mirada puesta en el tiempo, en el largo plazo. 

Al revisar el ejemplar de su Strafrecht que me dedicó en aquel primer
encuentro, vuelvo a leer la dedicatoria: "zur Erinnerung an dem Besuch in
Erlangen am 21. 7. 1997". Eso aspira a ser también esta breve nota: una
reflexión en recuerdo de aquel gran penalista que fue Joachim Hruschka.

Joachim Hruschka, como mi
antecesor de cátedra
P O R  H A N S  K U D L I C H  ( U N I V E R S I D A D  E R L A N G E N - N Ú R E M B E R G )   
-  T R A D .  M A R Í A  L U C I L A  T U Ñ Ó N  C O R T I

I. Pronuncio las siguientes palabras de despedida a Joachim Hruschka no solo
como decano de aquella Facultad en la que trabajó por más de veinte años y por
la que rechazó, entre otras cosas, una honrosa propuesta para asumir una
cátedra en Viena. Incluso en la que, con posterioridad a su retiro, continuó
investigando y ejerciendo la docencia por muchos años. También lo hago, por  
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sobre todas las cosas, como su sucesor directo de la cátedra. Esto último me ha
permitido conocerlo más estrechamente.  
Sin embargo, mi contribución no se refiere tanto a la vida y obra académica de
Joachim Hruschka. Naturalmente, de todos modos, algo podría decir: era un
excelente conocedor de la dogmática-jurídico penal, de la Historia del Derecho
penal del siglo XVIII y del siglo XIX, como así también de la Filosofía del
Derecho y, especialmente, era uno de nuestros máximos conocedores de Kant,
sobre quien publicó extensamente —en algunos casos junto a su esposa, Sharon
Byrd— una vez jubilado. Empero, en el centro de esta contribución está el modo
en qué conocí a Joachim Hruschka como persona. 

II. Si por un momento se deja de lado el hecho de que el apellido “Hruschka” es
famoso en el marco de la doctrina jurídica especializada (por ejemplo, en el marco
de mi trabajo de habilitación, por su perspicaz aporte a la crítica de la figura
jurídica de la complicidad psíquica por medio de un apoyo a la decisión tendente
a realizar el hecho), pasó un buen tiempo hasta que pude saber más sobre él, o
directamente conocerlo. Esto se debe, no en última instancia, a que en sus
últimos años Hruschka era conocido como el “cascarrabias de las Jornadas de los
Profesores alemanes de Derecho penal” —por cierto, un sobrenombre que le
compartió a nuestro colega español Pablo Sánchez-Ostiz—, de modo que no pude
conocerlo en las jornadas de 1999, 2001 y 2003, es decir, aquellas que tuvieron
lugar con anterioridad a nuestro primer contacto en Erlangen. 

1. No obstante, ya en el año 2001 Joachim Hruschka me había llamado la
atención de un modo positivo. En las vísperas de la Navidad de ese año acompañé
al colega de la ciudad de Bonn, Urs Kindhäuser, a un simposio en Barcelona.
Cuando el ya mencionado profesor Pablo Sánchez-Ostiz preguntó cómo
posiblemente habría de ser valorado el Derecho penal alemán actual en treinta
años, Kindhäuser respondió que posiblemente algún que otro erudito muy
valorado actualmente, ex post será valorado como un compilador siempre
original, mientras que otros —y aquí nombró específicamente a Hruschka— quizá
habrán de ser valorados como especialmente originales y brillantes.   
Dado que yo estaba entusiasmado por mi primer encuentro con el Prof.
Kindhäuser, y valoraba mucho su opinión, inmediatamente me dije a mí mismo:
“A ese Hruschka tenés que tenerlo muy presente y leer algo de él; parece ser
listo”.  

2. La siguiente oportunidad en la que escuché algo personal sobre Hruschka fue
al comienzo del verano de 2004. De cara a mi inminente traslado desde mi
primera cátedra en la Facultad de Derecho de Bucerius Law School hacia
Erlangen, nuestro decano de aquel entonces, Karsten Schmidt, al escuchar la
palabra “Erlangen”, comenzó a hablarme de Hruschka, a quien recordaba con
mucho afecto del tiempo que compartieron en Hamburgo. Durante el viaje de
vacaciones que Schmidt hacía con su familia desde Hamburgo hacia el sur,
siempre hacían una parada en la casa de Hruschka los primeros años. En
particular, sus hijos estaban entusiasmados y siempre se alegraban por ello.
“Pues, este Hruschka”, a criterio de los niños, “puede enardecerse
maravillosamente y se la pasa gritando: ‘esto está todo mal, señor Schmidt’” y, a
diferencia de las frías personas de Hamburgo, puede demostrar un entusiasmo
lleno de emociones y apasionarse con las cosas que lo llevan a enardecerse.  
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Nuevamente había almacenado algo en mi memoria: este Hruschka es
definitivamente un gran interlocutor, si es que puede revelar tanta pasión y
tantas emociones.  

3. Nuestro primer encuentro personal tuvo lugar, entonces, en el otoño de 2004.
Nos sentamos para tener nuestra primera conversación en su oficina (es decir, la
que ahora es mía) y conversamos. De repente Joachim Hruschka señaló que, con
anterioridad a la reforma del edificio de la Facultad de Derecho, en nuestra
oficina estaba el baño de hombres. Sin embargo, él le daba importancia al hecho
de que en el marco de los trabajos de refacción habían cambiado hasta el
picaporte, por lo que podía quedarme totalmente tranquilo. 

En ese momento, hice una tercera anotación sobre Joachim Hruschka en mi
agenda mental: “Perfecto. Él no sólo entiende a Kant, sino que además puede ser
realmente gracioso” (una combinación que, como es sabido, no se ha desarrollado
con la misma intensidad en todos los fanáticos del idealismo alemán). Por cierto,
él era consciente de que para apreciar su humor se tenía que conservar una
cierta dosis de despreocupación e inconformismo. Cuando lo visité en el hospital
después de una caída, me llevó hacia un costado —cuando una enfermera que no
parecía estar muy de acuerdo con sus bromas ya había abandonado la habitación
— y me dijo: “Señor Kudlich, hacer esto aquí no es algo del todo inofensivo; más
de uno de los que trabajan aquí cree que yo pienso realmente todo lo que digo.
Usted me conoce lo suficiente como para saber que entonces tendrían que pensar
que estoy loco”.  

III. También con posterioridad a ese primer encuentro absolutamente agradable
nuestra relación se desarrolló de un modo por demás armónico. A pesar de que
puedo imaginarme que el Prof. Hruschka habría querido un sucesor más listo que
yo o, al menos, a alguien con un interés más marcado en Kant, nos hemos llevado
muy bien. Y dado que ya no puede contradecirme, quisiera señalar lo siguiente:
pienso que también le caía bien. En todo caso, no podría haber pedido un mejor
antecesor en la cátedra. Era accesible y amable tanto conmigo como con los
asistentes —por supuesto, tanto con los que ya estaban en la cátedra como con los
nuevos— y durante mis primeros años en Erlangen, gracias a la iniciativa de
nuestro amigo en común, Franz Streng, él se convirtió en mi compañero de
almuerzo casi todos los martes en el “Palmeria”. Desde un comienzo, Hruschka se
encargó de visitar a menudo la cátedra, pero nunca acudía con exigencias, a
diferencia de lo que uno suele escuchar sobre otros colegas en lo que se refiere al
trato con sus sucesores de cátedra. Cuando le ofrecí —pues siempre se hacía rogar
ante los ofrecimientos de ayuda de mis asistentes— contratar un colaborador
permanente sólo para él (a quien además pudiese elegir él mismo y luego servirse
de su ayuda sin cargo de conciencia), él solamente aceptó la oferta por un
semestre, en el que trabajó con un estudiante de filosofía, con el fin de terminar
un proyecto.   

IV. En resumen, realicé tres anotaciones en mi agenda mental y todas ellas
posteriormente se corroboraron: “pensador brillante”; “muy vehemente”;
“gracioso”; y, a partir de nuestro tiempo compartido, podría agregar “humilde”.
Para retomar nuevamente lo señalado al comienzo de estas palabras de
despedida, podría decir que si uno toma como punto de partida estas cualidades,  
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no es difícil representarse a Joachim Hruschka como científico. No sorprende que
haya estado lejos de ser un pensador indiscutido, pero que a su vez haya sido
valorado por su perspicacia y por la ya mencionada pasión con la que abordó
ciertos temas fundamentales. Probablemente por su gran inteligencia no haya
sido el más sencillo de los docentes (en el sentido de que no “engatusaba” a los
alumnos con exámenes fáciles), pero sí realmente uno querido por ellos. Esto
queda demostrado no solo por los distintos rankings, sino también por el hecho
de que Hruschka siempre fue exitoso al momento de atraer a su cátedra a mentes
especialmente brillantes —muchas de las cuales hoy dicen presente— o, en todo
caso, a su seminario de Filosofía del Derecho. 

Todo esto es importante. Sin embargo, para mí personalmente es más importante
haber podido conocer a una persona tan grandiosa y admirable. ¡Gracias, Joachim
Hruschka! 

De islas y penas
P O R  J O A C H I M  R E N Z I K O W S K I  ( U N I V E R S I D A D  D E  H A L L E )  
-  T R A D .  L E A N D R O  A .  D Í A S

Introducción 
Desde su “despedida” en el año 1968, a cargo de Ulrich Klug (1), Kant es
considerado, en gran medida, como un apologista de una teoría de la retribución
anticuada y científicamente insostenible. (2)  Por supuesto que el propio Kant
también contribuyó a esta apreciación por su vehemente alegato a favor del
principio del talión. (3) Como ejemplo de un castigo que considera
exclusivamente a la retribución como fin en sí mismo se recurre con frecuencia
al famoso ejemplo de la isla. Así, señala Kant lo siguiente:

Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el
consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera
disgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo que
vive en una isla), antes tendría que ser ejecutado hasta el
último asesino que se encuentre en la cárcel, para que cada
cual reciba lo que merecen sus actos y el homicidio no
recaiga sobre el pueblo que no ha exigido ese castigo: porque
puede considerársele como cómplice de esta violación pública
de la justicia (AA VI, p. 333)
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Hruschka se opuso siempre a esta interpretación. (4) Su último libro con ensayos
sobre Kant contiene un argumento (adicional) desde una posición diferente, que
permite observar el ejemplo de la isla con otra luz. (5) 

La necesidad de fundar el Estado civil 
Al igual que muchos teóricos de su tiempo, Kant desarrolla su argumentación
relativa al estado de naturaleza en contraposición con una situación de
juridicidad. Este estado de naturaleza es “no-jurídico” (AA VI, p. 306), lo que no  



significa que en él no existan derechos y obligaciones, sino más que bien que esos
derechos y obligaciones no pueden ser demandados ni impuestos. Brevemente:
falta un Estado de Derecho. Por eso, la “máxima del Derecho público” reza: “en
una situación de coexistencia inevitable con todos los demás, debes pasar de
aquel estado a un estado jurídico, es decir, a un estado de justicia distributiva”
(AA IV, p. 307). Por esto último, Kant entiende una situación “en el que pueda
asegurarse a cada uno lo suyo frente a los demás” (AA VI, p. 237). 

En un segmento anterior, Kant brinda una razón pragmática por la cual de
ninguna manera podemos evitar la fundación de una comunidad jurídicamente
constituída. Porque si la superficie de la Tierra “fuera un plano infinito, los
hombres podrian diseminarse de tal modo que no llegarían en absoluto a ninguna
comunidad entre sí” (AA VI, p. 262). Pero dado que la Tierra es una esfera,
entonces su superficie es limitada y la comunidad de hombres, por consiguiente,
“una consecuencia necesaria de su existencia sobre la Tierra” (ibid.). Al igual que
Robinson, en la isla no necesito un Estado, si no hay nadie en condiciones de
disputarme nada, y, del mismo modo, nadie al que deba respetar. Como es
sabido, empero, Robinson no permaneció solo en la isla por mucho tiempo. A la
pasada, Kant además llama la atención respecto de otra razón a favor de la
necesidad de una justicia distributiva: los recursos son limitados. 

El mensaje del ejemplo de la isla 
La tarea del Estado de Derecho es garantizar la libertad de los ciudadanos con los
medios del Derecho. A este fin también sirve el Derecho penal, al que Kant
conscientemente trata como parte del Derecho público (cfr. AA VI, pp. 331 y ss.).
Al respecto, señala posteriormente: “La mera idea de una constitución civil entre
los hombres conlleva ya el concepto de una justicia penal, que incumbe al poder
supremo” (AA VI, p. 362). El fundamento para la imposición de la pena es que
alguien “ha delinquido” (AA VI, cfr. 331). Un delito es, según Kant, la
“transgresión de la ley pública” (ibid.). Esto no es otra cosa que el principio
constitucional del nulla poena sine lege (art. 103, párr. 2 GG). Solamente se
castiga un hecho que al momento de su comisión estaba legalmente determinado
como hecho punible. Una ley es pública si ha sido dada a conocer a la
generalidad. Sólo así obtiene su fuerza vinculante, es decir, tanto para los
ciudadanos, que deben ajustar su comportamiento a las leyes, como también para
los órganos estatales que deben aplicarlas. La denominación de la ley penal como
un “imperativo categórico” (AA VI, p. 331) no significa otra cosa que esto. Si el
Estado conmina con pena un determinado comportamiento, también está
obligado, de modo incondicional, a aplicar la ley penal. Hoy en día este principio
es denominado “principio de legalidad procesal”. El principio de legalidad
procesal rige incondicionalmente e incluso si se disuelve el Estado. 

Sin dudas, el caso de la completa disolución de un Estado es algo verdaderamente
improbable, de modo que un potencial delincuente no debería confiar en esto y
la autoridad de la ley tampoco es puesta en duda por esta posibilidad teórica. Sin
embargo, una reflexión de esta clase pasa por alto la cuestión central del ejemplo
de la isla. Dado que la Tierra es redonda, los habitantes de la isla forzosamente
entran en contacto con otros seres humanos tras la disolución de su Estado, de lo
que se deriva que la fundación de un Estado es un postulado de la razón. La
pregunta es cómo, en una situación de juridicidad, uno tiene que involucrarse
con personas que en otra oportunidad han demostrado que no respetan el  
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el Derecho. En otras palabras: los isleños mintieron; por consiguiente, se les tiene
que creer nuevamente. 

Esta argumentación puede ser aclarada de la mano de la preguna de si se podría
querer “una ley universal del mentir”, que Kant en la Fundamentación para una
metafísica de las costumbres explica por medio de la primera variante del
imperativo categórico. Una ley universal del mentir de ningún modo podría ser
deseable, 

pues con arreglo a una ley tal no se daría propiamente
ninguna promesa, porque resultaría ocioso fingir mi voluntad
con respecto a mis futuras acciones ante otros, pues éstos no
creerían ese simulacro o, si por precipitación lo hicieran, me
pagarían con la misma moneda, con lo cual mi máxima, tan
pronto como se convirtiera en ley universal, tendría que
autodestruirse (6) 

Una ley que no es aplicada no es otra cosa que una mentira del legislador. Dado
que según Kant el legislador no es otra cosa que la totalidad organizada de los
miembros de la sociedad civil, esta mentira recae como el “homicidio” (AA VI, p.
333) —como en toda culpabilidad colectiva— también sobre cada uno de los
integrantes del colectivo. 

Por medio del ejemplo de la isla, Kant desea, por consiguiente, explicar que el
Derecho no puede ser puesto en duda ya por una cuestión de principios. Si un
Estado de Derecho es el prototipo de un ordenamiento jurídico, entonces deja de
ser un Estado de Derecho si sus leyes no son aplicadas. La consecuencia de una
renuncia a la ejecución de la condena penal en el ejemplo de la isla sería un
estado de completa privación de derechos. Lo que para Kant era una alternativa
inadmisible. 

Conclusión 
He conocido a Joachim Hruschka realmente tarde durante mis estudios
universitarios en Erlangen. En una especie de curso de repaso en Derecho penal
para los exámenes finales de la carrera, cuya denominación real ya no recuerdo,
él expuso su famoso “libro verde” (Strafrecht nach logisch-analytischer Methode).
Al principio estaba desconcertado porque claramente no iban a ser abarcados de
modo íntegro los contenidos del examen. Sin embargo, posteriormente quedé
fascinado —y no sólo yo, sino el curso en su totalidad estuvo completamente
entusiasmado durante todo el semestre— con la forma en la que eran presentados
los contenidos: Hruschka, en cierto sentido, pensaba en voz alta. Daba la
sensación de que estábamos, en ese momento, siendo testigos de una nueva forma
de pensar. 

Con posterioridad al primer examen de Estado, cuando me era posible visitaba su
legendario seminario de los martes por la tarde y allí conocí un nuevo mundo:
desde distintos filósofos del Derecho de la ilustración hasta Kant. También aquí
tuve experiencias completamente distintas a las que había tenido hasta el
momento como estudiante. Hruschka luchaba por entender cada palabra. Y él
también “coaccionaba” a los otros participantes del seminario para que hiciesen
lo mismo. Según lo que recuerdo, en un seminario sobre la Metafísica de las
costumbres de Kant no pasamos de las primeras diez páginas. También esta  
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modalidad me impresionó profundamente y despertó mi interés en la Filosofía
del Derecho. Y es así que Joachim Hruschka con seguridad forma parte de los
docentes universitarios que me han marcado en mayor medida.

Notas finales 
(1) Klug, "Abschied von Kant und Hegel", en: Baumann (ed.), Programm für ein neues Strafgesetzbuch – Der Alternativentwurf 
der Strafrechtslehrer, Fráncfort del Meno et. al., 1968, pp. 36-41. 
(2) Cfr., solamente, Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1, 4ª ed., Múnich 2006, § 3 nm. 3. 
(3) Kant, Metaphysik der Sitten (2ª ed. 1798), en: Kants gesammelte Schriften, ed. por König¬lich Preußischen Akademie der 
Wissenschaften. Erste Abteilung, t. 6, Berlín 1907, p. 203 (332 y s.), en lo siguiente, el texto se citará como AA VI, con 
referencia al número de página. [Nota del Traductor: las citas textuales de la obra se extraen de Kant, La metafísica de las 
costumbres. Primera Parte. Principios metafísicos de la doctrina del Derecho (trad. Adela Cortina Orts / Jesús Conill Sancho), 
Madrid 2008] 
(4) Cfr., por ejemplo, Hruschka, "Kant, Feuerbach und die Grundlagen des Strafrechts", en: Paeffgen et. al. (eds.), 
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion. Festschrift für Ingeborg Puppe, Berlín 2001, pp. 17-37 [Nota del 
Traductor: existe versión en español, cfr. “Kant, Feuerbach y los fundamentos del Derecho penal“ (trad. Fuentes Osorio), en: 
Montiel (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevos Derecho penal: ¿decadencia o evolución?, Madrid et. al., 2012, pp. 
87 y ss.]; el mismo, "Die „Verabschiedung“ Kants durch Ulrich Klug im Jahre 1968: Einige Korrekturen", ZStW 122 (2010), pp. 
493 y ss. 
(5) En detalle, sobre lo siguiente, Hruschka, Kant und der Rechtsstaat und andere Essays zu Kants Rechtslehre und Ethik, 2015, 
pp. 48 y ss., especialmente pp. 67 y ss. 
(6) Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (2ª ed. 1785), en: Kants gesammelte Schriften, t. 4, Berlín 1911, p. 385 (403). 
[Nota del Traductor: las citas textuales a la obra se extraen de Kant, Fundamentación para una metafísica de las costumbres 
(trad. Roberto Rodríguez Aramayo), Madrid, 2012]

La teoría de la imputación en
Hruschka  

P O R  J A N  C .  S C H U H R  ( U N I V E R S I D A D  D E  H E I D E L B E R G )  
-  T R A D .  J O S É  R .  B É G U E L I N  

Un esbozo 

I. Conocí a Joachim Hruschka como profesor de Derecho penal de mi primer 
semestre como estudiante. En mi memoria quedaron grabados recuerdos de su 
estilo —en especial el método socrático que cultivaba—, su placer por defender 
puntos de vista divergentes de los de las autoridades o presuntas autoridades y 
su disfrute por los debates. Uno de los contenidos centrales de sus clases de parte 
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general era su teoría de la imputación. En ella ha reformulado las teorías clásicas
de Pufendorf (Samuel von Pufendorf, 1632-1694) y de Daries (Joachim Georg
Darjes, 1714-1791) para los juristas de hoy y para el Derecho penal actual. En
innumerables debates posteriores volvimos a su teoría de la imputación. Hoy, en
mis propias clases veo con frecuencia cuán útil resulta, y, por cierto, con total
independencia de que se la considere o no correcta. Permite analizar las
estructuras dogmáticas de la parte general y sus discusiones, las precisiones de
contenido y, en cierta medida, también una categorización histórica. Pero sobre
todo muestra bien concretamente qué se puede representar uno con las reglas
que necesariamente deben existir junto a las reglas de conducta: las reglas
relativas a la conducta de los ciudadanos presuponen ya la imputabilidad como
conducta —y, con ello, reglas sobre una imputación como hecho— y de igual
forma las reglas sobre la declaración de culpabilidad presuponen la
imputabilidad del hecho antijurídico a la culpabilidad —con ello, reglas sobre la
imputación a la culpabilidad—. 

Hruschka desarrolló, modificó y explicó su teoría de la imputación en varios
lugares, a saber, en Strukturen der Zurechnung (Berlín, et al. 1976), “Ordentliche
und außerordentliche Zurechnung bei Pufendorf” (ZStW, t. 96 [1984], pp. 661 y
ss.), Strafrecht nach logisch-analytischer Methode (1.ª ed. Berlín, 1983, 2.ª ed.
1988), “Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln” (Rechtstheorie, t. 22 [1991],
pp. 449 y ss.), “Das Opferverhalten als Schlüssel zum System der
Sachentziehungs-delikte” (JRE t. 2 [1994], pp. 177, 180 y ss.), “Zurechnung und
Notstand, Begriffsanalysen von Pufendorf bis Daries” (en: Jan Schröder [comp.],
Entwicklung der Methodenlehre in Rechtswis-senschaft und Philosophie vom 16.
bis zum 18. Jahrhundert, 1998, pp. 163 y ss.). Sobre esta base, existen
dificultades para poder encontrar una respuesta a la pregunta de mis estudiantes
acerca de dónde se pueden leer en forma resumida los lineamientos de esta teoría
de la imputación (a pesar de lo que indica el título [“La conducta de la víctima
como clave para un sistema de los delitos patrimoniales que llevan consigo
sustracción”], lo más probable, tal vez, es que se halle en JRE, t. 2 [1994] [1], pp.
177, 180 y ss., pero la explicación más detallada y más procesada
didácticamente, pero de ningún modo resumida, la da la “biblia verde”:
Strafrecht nach logisch-analytischer Methode [“Derecho penal según el método
lógico-analítico”]). Esto resulta muy fastidioso, porque en conversaciones
personales con él siempre estaba bien dispuesto a satisfacer verbalmente tal
deseo. Por tanto, en honor a él y a su memoria, en lo sucesivo intentaré presentar
un resumen. Seguramente, él lo habría hecho de modo significativamente
diferente, pero a pesar de mis numerosas conversaciones con él, no puedo decir
con mayor precisión qué cosas él hubiera dicho de otra manera. 

II. La valoración de la punibilidad de una persona se desmembra en tres partes:
1.º la imputación de un suceso como hecho (imputatio facti, imputación de primer
nivel), 2.º la aplicación de la ley al hecho (applicatio legis ad factum), 3.º la
imputación a la culpabilidad de un hecho valorado como antijurídico por la ley
(imputatio juris, imputación de segundo nivel). Si la aplicación de la ley al hecho
da por resultado que este fue conforme a Derecho, no entra en consideración la
imputación a la culpabilidad. En ese caso, se podría considerar de forma
“análoga” (en realidad, recíproca) una imputación al mérito, pero esta no
pertenece a la valoración jurídico-penal. 
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Estas tres partes no deben ser pensadas como ordenadas en sentido temporal
estricto; no constituyen un esquema de examinación. Antes bien, la imputación
como hecho se realiza en miras a las disposiciones aplicables. Esto se aclara con el
siguiente ejemplo académico: el gigante G arroja por el escaparate de S al enano
E. El cristal se rompe. En el momento del golpe, E le grita a su enemigo F: “¡F,
eres un perro miserable!”. La calidad de acción de la conducta de E se debe
juzgar de manera totalmente diferente, en el mismo momento, respecto del daño
que respecto de la injuria. En la primera, E no tiene alternativas, lo que excluye
la imputación del hecho (al respecto, infra); en la segunda, en cambio, nada se
opone a la imputación. Pero la ley tampoco se puede aplicar simplemente antes
de la imputación como hecho; esta última recién constituye el objeto que ha de
ser valorado con la ley. Las primeras dos partes (imputatio facti y applicatio legis
ad factum) se hallan, por tanto, en una relación de dependencia recíproca que, en
última instancia, requiere un examen conjunto. (Por ello, la mirada no tiene que
ir y venir solamente de la premisa mayor [la norma] al supuesto de hecho —al
respecto, Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3.ª ed. 1963, p. 15
—, sino también de la imputación a la valoración de la conducta). 

III. La imputación se puede dar —en ambos niveles— de manera “ordinaria” o
“extraordinaria”. En particular, rigen las siguientes reglas: 

1. Si el suceso que ha de imputarse como hecho a una persona (en el primer nivel
de la imputación) consiste en el movimiento del cuerpo propio de esa persona, la
imputación no necesita una fundamentación positiva, sino que rige la regla de
que tal movimiento le es imputable como su hecho (respecto de las excepciones,
infra). En cambio, requiere de una fundamentación positiva la imputación de
otros procesos, a saber, cuando se da, precisamente, bajo los presupuestos de la
coautoría o de la autoría mediata (que justamente ofrecen esa fundamentación
positiva). También en el segundo nivel existe una regla muy similar de que
básicamente una conducta antijurídica tiene que serle imputada al autor en su
culpabilidad. En la jerga actual de los exámenes se ha generalizado la fórmula:
“La antijuridicidad del hecho (o bien de su hecho) indica la culpabilidad (del
autor)”. 

2. Sin embargo, estos principios no bastan aún para una imputación en ambos
casos. Antes bien, sobre esa base primero hay que examinar una imputación
ordinaria, asegurando que no se dé ninguna de las siguientes causas de exclusión.
En cada nivel hay dos causas de exclusión. En el primer nivel (imputación como
hecho, imputatio facti) se excluye la imputación ordinaria cuando el autor se
halla bajo coerción (física) irresistible (vis absoluta), es decir, que absolutamente
no tiene alternativas al movimiento de cuya imputación como hecho se trata.
También queda excluida cuando el autor no conoce las circunstancias relevantes
para valorar su conducta según la ley (ignorantia facti). Con la misma estructura,
existen causas de exclusión de la imputación ordinaria en el segundo nivel
(imputación a la culpabilidad, imputatio juris): queda excluida cuando el autor
comete el hecho bajo una coerción que doblega su voluntad (vis compulsiva) o
desconociendo la valoración jurídica de su conducta (ignorantia iuris). 

3. Si fracasa la imputación ordinaria, entra en consideración una imputación
extraordinaria. Esta última siempre precisa de una fundamentación positiva que
tiene que consistir en que el autor haya sido responsable él mismo de las razones
que impiden una imputación ordinaria. 
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IV. Con estas reglas de imputación se determina si el autor ha cometido su hecho
libremente en un sentido determinado. En el primer nivel de la imputación se
averigua si se da una comisión voluntaria del hecho: en principio, se parte de la
base de que las personas conducen su cuerpo voluntariamente. Con esta
suposición se muestra que la libertad no es un concepto de las ciencias naturales
y que no es efectivamente constatable, sino que es una suposición práctica (es
decir, referida al actuar); toda persona que se pregunta cómo ha de actuar, asume
que ella misma tiene esa libertad, pues de otra manera la pregunta no tendría
sentido (esto no dice nada acerca de si la libertad existe “efectivamente” y
además es irrelevante en este contexto). Bajo los presupuestos de la coautoría o
bien de la autoría mediata se supone que los actores también determinan el
acontecer a través de su propia voluntad. No obstante, a modo de excepción, el
proceso que ha de ser imputado no es un hecho voluntario (es decir, no es un
hecho “por sí solo” voluntario) cuando la persona no tiene alternativas (físicas) al
movimiento o cuando, a falta de conocimiento sobre las circunstancias relevantes
de su conducta, de ningún modo puede decidirse orientado hacia un fin y, en
este sentido, no puede formarse una voluntad. Pero sí puede haber un hecho
voluntario “en la causa” cuando el autor, precisamente, ha producido
voluntariamente aquella parte de la situación que impide que el proceso siga
siendo visto como hecho voluntario. Con la misma estructura, en el segundo nivel
de la imputación se averigua si el hecho fue cometido voluntariamente. En
principio, esto también es aceptado. Pero el hecho, considerado individualmente,
no es voluntario cuando la voluntad del autor ha sido doblegada en la situación
de hecho o cuando el autor desconocía la desaprobación jurídica de su conducta.
Con todo, si él es responsable precisamente de esta circunstancia, él ha cometido
el hecho voluntariamente en la causa. Por tanto, una conducta imputable
ordinariamente en ambos niveles de la imputación (como hecho y a la
culpabilidad) es caracterizada como libre, ya en sí misma (actio libera in se), y, en
cambio, una conducta solo extraordinariamente imputable es caracterizada como
libre solo en la causa (actio libera in causa). 

V. Este modelo de imputación no es una “opinión” o una “teoría” relativa al
Derecho penal actual, sino, antes bien, uno de sus fundamentos históricos, a
saber, una posición respecto del “Derecho penal correcto”, de notable influencia
sobre la teoría de la imputación. No obstante, nunca fue más que una posición
entre muchas (aun cuando el propio Hruschka nunca lo hubiera enfatizado así) y,
por cierto, una que ya en los tiempos de la(s) teoría(s) de la imputación se
disputaba especialmente con aquellas que consistían en una elaboración del dolus
malus (y más tarde la causalidad), como base de una adjudicación del resultado y
del ilícito, mientras que su posición consiste en una conceptualización de la
libertad individual como base de la valoración jurídica. Esta contraposición no ha
perdido actualidad en los ahora casi cuatrocientos años del modelo. Al igual que
antes, están en conflicto, por un lado, posiciones jurídicas según las cuales de lo
que se trata es de regulaciones de conductas para garantizar esferas de libertad,
así como de una valoración jurídico-penal basada solo en las mismas reglas y, por
otro lado, posiciones según las cuales lo relevante es la determinación de la
conducta de los súbditos o la adscripción de culpabilidad por acontecimientos
desaprobados ulteriormente. Con mucha frecuencia, estas formas de proceder
inconciliables son confundidas acríticamente. 

En la dogmática actual del Deecho penal, esta posición perdió su concepto  
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central de “imputación” en gran medida a favor de otras posiciones (no
necesariamente opuestas). Generalmente el concepto es vinculado con la
“imputación objetiva”, una adscripción del resultado “como resultado de la
acción típica”. En la medida en que no se intercalen posteriormente valoraciones
perjudiciales para el autor, con el modelo de imputación esbozado aquí la
imputación objetiva puede ser considerada, de manera consistente, como parte de
la applicatio legis ad factum o meramente como presupuesto de la norma de
sanción, por oposición a la regla de conducta (como un presupuesto que no dice
nada acerca de lo que debería hacer el actuante, sino que contiene solo más
presupuestos de su culpabilidad, además de la lesión culpable de una norma de
conducta) y, con ello, subordinada a la imputación de culpabilidad. Pero en el
modelo esbozado aquí, el concepto de imputación es otro: el universo jurídico es
de estructura simple, solo hay sujetos de derecho y objetos de derecho. Los
sujetos de derecho no son reales. Todas sus características (haberse comportado
de determinada manera, saber algo o haberlo sabido, haberse comportado
culpablemente, disponer de un patrimonio o de una determinada parte del
patrimonio, disponer de un derecho concreto) le deben ser imputadas. El
concepto proviene de la forma romana de hacer la cuenta y de gestionar créditos
en los restaurantes, en los que, en lugar de las actuales marcas en el posavasos, se
hacía una marca en una madera (de ahí la imputatio latina y la expresión, usada
todavía hoy, de “no tener la conciencia limpia”[2]). Sin dudas este concepto de
imputación puede reclamar legítimamente ser el concepto clásico. 

VI. En el Derecho penal vigente se proyectan grandes partes del modelo esbozado: 

1. Si un movimiento es forzado por una vis absoluta, hoy en día negamos (en gran
parte con los mismos presupuestos) el carácter de acción (y negamos la omisión
cuando la vis absoluta impidió el movimiento mandado). Aquí, en el caso del
actuar positivo, una imputación extraordinaria siempre resultó poco imaginable
(si no absolutamente imposible). En cambio, en la omisión resulta fácilmente
imaginable y se habla, al igual que antes, de una omissio libera in causa. 

Si, en la comisión, al autor le falta el conocimiento de una circunstancia
contenida en el tipo delictivo (ignorantia facti), actúa sin dolo y no puede ser
castigado por un delito doloso. Precisamente esto está formulado hoy en la ley, a
saber, en los § 15, § 16, ap. 1, 1º enunciado StGB. Los requisitos que la opinión
dominante actual (en parte con buenas razones) le impone adicionalmente al dolo
(un “componente voluntario” más amplio) no son elaborados por el modelo de la
imputación, y la ley tampoco los formula. No obstante, ninguno de los dos lo
excluye. El § 16, ap. 1, 1º enunciado StGB solo formula una condición necesaria
y el modelo de la imputación no define el concepto de dolo (y la lex es libre de
establecer otros presupuestos para su lesión). Una imputación extraordinaria es
imaginable sin más y, en principio, está prevista en la ley (bien que no lo está de
forma general para todos los delitos), a saber, en la forma del hecho imprudente o
del delito imprudente. 

2. En el nivel de la culpabilidad, la constelación básica de la ignorantia iuris, el
error de prohibición (incluido el error de permisión), está establecida en el § 17
StGB. Aquí también la formulación legal sigue la idea clásica, expresada en el
modelo de la imputación, de que lo relevante es el conocimiento de la valoración 
jurídica de la conducta, es decir, la consciencia de la antijuridicidad del hecho, y 
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no, en cambio, del conocimiento de la punibilidad (lo que hoy está discutido
praeter legem). El § 20 StGB contiene otra variante de la ignorantia iuris en la
medida en que la persona sea incapaz  de comprender el ilícito del hecho por un
déficit suyo. 

La constelación básica de la vis compulsiva se halla en el § 35 StGB; no obstante,
este le impone requisitos restrictivos muy concretos a la exculpación (referidos a
los bienes jurídicos puestos en peligro y a las personas afectadas), pero luego
reproduce el núcleo esencial de la regla clásica. Bajo una comprensión más amplia
también puede contarse la falta de capacidad de actuar en correspondencia con
una valoración jurídica conocida, basada en una situación de legítima defensa o
en un déficit personal (§ 33 StGB y los demás casos del § 20 StGB). 

De nuevo, en casi todos los casos ya está prevista legalmente una imputación
extraordinaria. Pues si se dan sus presupuestos, el error de prohibición (§ 17
StGB) es evitable, los límites de la legítima defensa no solo se exceden por
confusión, temor o pánico (§ 33, StGB) y el § 35, ap. 1, 2º enunciado StGB
contiene una regulación propia de imputación extraordinaria. Solo en el § 20
falta tal regla y precisamente aquí se ha ubicado, en la discusión actual, el
concepto de la actio libera in causa, que en realidad abarca todos los casos de la
imputación extraordinaria. 

VII. Hasta donde conozco, Hruschka se mantuvo sin restricciones en su modelo
de imputación, incluso respecto del Derecho vigente. En especial, para los casos
en los que el autor se pone intencionalmente en un estado del § 20 StGB para
cometer un delito, él exigía una cláusula de excepción que reprodujese una
imputación extraordinaria y se oponía a tratar tales casos como una anticipación
de la acción típica, como una autoría mediata o como una ampliación del
momento de valoración de la culpabilidad. 

Esta concepción significa, para los delitos imprudentes, que el hecho es visto en
la misma conducta que realizaría el delito doloso (si hubiera sido emprendido sin
ignorantia facti). En tal caso, los demás presupuestos de la imprudencia
sustituyen el dolo (por vía de una imputación extraordinaria). Debe probarse si el
autor ha sido, él mismo, culpable del desconocimiento de las circunstancias
relevantes del hecho, es decir, si ha violado una carga (Obliegenheit) de
conocimiento (la carga de obtener el conocimiento necesario) y si, de haber
cumplido con esta, le habría sido posible evitar el resultado típico orientándose a
ese fin; brevemente: si tenía que y podía reconocer (prever) y evitar la
producción del resultado. Pero este “tener que”, precisamente, no presupone una
obligación cuya lesión ya sea, por sí misma, relevante para el Derecho penal, sino
—al igual que en el Derecho de seguros— solo una carga, cuya lesión, considerada
en sí misma, es jurídico-penalmente irrelevante, pero que en caso de que se
produzca el resultado típico tiene efectos jurídicos perjudiciales para el autor (a
saber, fundantes de la punibilidad). 

A este modo de considerar el delito imprudente se opone otro que se basa en la
auténtica lesión del deber de cuidado y ve en esta la conducta típica del delito
imprudente. El reproche frente al autor se basa, entonces, solo en su conducta
anterior, con la cual él produjo su incapacidad. Formula el reproche
precisamente cuando el autor, en el momento anterior, ya reconocía el peligro de 
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que se produjera el resultado típico y una vía, que le era accesible, para impedir
la producción del resultado. Si se examina la cuestión correctamente, con ambos
modelos se llega a las mismas conclusiones jurídico-penales. Pero el último
modelo sin dudas tiene ventajas: se basa en una conducta que es libre ya en sí
misma (y no solo en su causa) y, así, ofrece una explicación directa del delito. 

En el Derecho penal actual, a menudo se mezclan ambas posiciones. En especial,
frecuentemente se dice que la punibilidad por imprudencia presupone una
verdadera lesión del deber de cuidado, así como también se dice que su acción
típica es la misma que la del correspondiente delito doloso. Pero difícilmente se
pueda explicar por qué ha de fundamentar la pena una acción que, a falta de
dolo, de ningún modo puede ser dirigida a un fin, mientras que la verdadera
lesión del deber ha de ser diferente al hecho. Aun cuando se observe el modelo
de la imputación de Hruschka de manera más crítica que como lo hacía él, en
todo caso su valor restante debe reconocerse en el hecho de que puede analizar
diferentes enfoques para una fundamentación y darle una estructura a la maleza
de puntos de vista sostenidos actualmente (y, por cierto, una estructura dotada
de una fundamentación histórica). 

Notas finales 

(1) Nota del traductor: existe versión en español, cfr. “La conducta de la víctima como clave para un sistema de los delitos 
patrimoniales que llevan consigo sustracción” (trad. Sánchez-Ostiz), en Imputación y Derecho penal, Navarra, 2005, pp. 219 y ss. 
(2) Nota del Traductor: En alemán, “etwas auf dem Kerbholz haben”, que puede traducirse como: “tener una marca en la 
madera”.



¿Presupone la applicatio legis 
ad factum una imputatio facti?
P O R  J U A N  P A B L O  M A Ñ A L I C H  ( U N I V E R S I D A D  D E  C H I L E )  

A Joachim Hruschka es imputable, como una contribución científica
insoslayable, una muy precisa clarificación de la diferencia entre el uso
directivo o prescriptivo y el uso adscriptivo o atributivo del lenguaje en el
marco de la reconstrucción teórica de cualquier posible sistema de Derecho
penal. (1) Él logró explicar la diferenciación así tematizada a través de una
distinción, propia del discurso de la Teoría del Derecho, entre dos clases de
reglas, que respectivamente se dejan designar como reglas de comportamiento y
reglas de imputación. (2) La significación fundamental de esta distinción ante
todo descansa, a mi juicio, en que ella conduce a la siguiente proposición: las
condiciones bajo las cuales a una persona resulta imputable un comportamiento
como quebrantamiento de una norma no puede quedar establecidas por la propia
norma quebrantada. (3) Pues semejante auto-referencialidad de una norma
resulta excluida por necesidad lógica. (4) La razón para esto se encuentra en que
una norma no puede, qua regla de comportamiento, prescribir su propio
seguimiento. A la pregunta por las condiciones de responsabilidad por un
comportamiento jurídicamente incorrecto, la respuesta no puede derivarse de la
norma fundante de esa misma incorrección. Las reglas que fijan las condiciones
para que un comportamiento exhiba el valor declarativo de una contradicción de
una norma cualquiera, pueden ser denominadas “reglas de imputación”,
justamente porque esas condiciones admiten ser redefinidas como condiciones de
imputación, de cuya satisfacción depende la admisibilidad jurídica de la
respuesta punitiva a alguna instancia de comportamiento antinormativo. 

En pos de fundamentar la tesis de que las condiciones de una vinculación
personal a una norma no pueden quedar establecidas por esta misma norma,
cabe echar mano a una propuesta de reconstrucción lingüístico-analítica de la
estructura y función de las normas de comportamiento jurídico-penalmente
reforzadas. La puesta en vigor de una norma tal puede ser entendida como un
acto de habla, cuya fuerza ilocutiva se encuentra referida a que sus
destinatarios reconozcan, de manera eficaz para la acción, la pretensión de
seguimiento entablada por el emisor de la norma. (5) El objeto de referencia del
éxito ilocutivo de la promulgación de la norma respectiva se deja determinar a
partir de la conjunción de dos componentes que impactan la estructura locutiva
del acto de habla promulgatorio, a saber, a partir de la combinación de un
operador deóntico y un contenido proposicional. El operador deóntico define el
carácter de la norma como prohibición o requerimiento (o bien como permisión o
liberación), mientras el contenido proposicional especifica la descripción de la
forma de comportamiento que a través del operador deóntico resulta prohibida o
requerida (o bien permitida o liberada). Así, el contenido proposicional de la
norma se deja caracterizar como proposicional, en la medida en que aquél
especifica la proposicion que a través del comportamiento del agente debe (o
bien puede) ser hecha verdadera o no verdadera. (6)  
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Si el establecimiento de la antinormatividad de un comportamiento descansa
únicamente en la estructura locutiva de la norma correspondiente, entonces
aquél debe ser asimismo independiente de que la norma sea aplicada como norma
de determinación o de valoración. Siguiendo a Hruschka, a las reglas de
comportamiento puede atribuirse tanto una “función de configuración” como una
“función de parámetro (evaluativo)”. (7) La preservación de la identidad del
contenido de la norma a través de su aplicación prospectiva y su aplicación
retrospectiva se explica por el hecho de que la perspectiva de destinatarios
actuales o ideales de la norma no puede determinar ni modificar su respectivo
contenido. Pues justamente en esa independencia del contenido de la norma se
sustenta la condición de posibilidad de su pretensión de vinculación. Las
capacidades y las representaciones de los destinatarios de la norma sólo pueden
tener importancia, por ello, bajo la pregunta por la posibilidad de un seguimiento
de la norma, mas no así bajo la pregunta por la satisfacción o no satisfacción de
su contenido proposicional. Precisamente los presupuestos de la posibilidad y
exigibilidad de un seguimiento eficaz de la norma son determinados a través de
las correspondientes reglas de imputación. 

Una norma se ve seguida si y sólo si su respectivo destinatario se encuentra en
posición de formarse la intención, a través de un reconocimiento de la norma
como premisa vinculante, de evitar el comportamiento antinormativo. De ahí que
la imputación jurídico-penal pueda ser reconstruida con la ayuda de un modelo
intenciones “escalonadas”, (8) con arreglo al cual la atribución de responsabilidad
por el no-seguimiento de una norma sólo ha de afirmarse si el sujeto de la
eventual imputación era capaz de fomarse, con eficacia para la acción y en
consideración de la norma, la intención de realizar intencionalmente una
alternativa de comportamiento adecuada a la norma. 

A partir de la distinción entre tales capacidades intencionales de primer y
segundo orden se obtiene la distinción entre dos niveles de imputación, que
siguiendo a Hruschka pueden ser identificados con los planos de una imputatio
facti y una imputatio iuris. (9) La imputación de primer nivel, o imputatio facti,
consiste en la adscripción de un comportamiento como la ejecución o la omisión
de una determinada acción, esto es, como un hecho, cuyo presupuesto es la
capacidad individual de la persona en cuestión de evitar intencionalmente el
comportamiento antinormativo. Esta capacidad, que en tal medida puede ser
definida como una capacidad de acción, queda constituida tanto por una
determinada medida de capacidad de control corporal como por la representación
de las circunstancias del hecho. Si resultan satisfechas las condiciones de esta
capacidad de acción, entonces al destinatario de la norma puede imputarse el
comportamiento normativo a título de una infracción deber, puesto que la
existencia situacional de la capacidad de realizar intencionalmente la alternativa
de comportamiento normativamente adecuada fundamenta la vinculación
personal del destinatario a la norma. 

En el segundo nivel de imputación, esto es, de la imputatio iuris, se trata en
cambio de una atribución definitiva de responsabilidad en referencia al
comportamiento ya constituido como infracción de un deber, a través de la cual
se constituye la culpabilidad por esa misma infracción de deber. En este nivel se
trata de la pregunta de si el destinatario de la norma estaba en posición de  

A Joachim 
Hruschka es 
imputable (...) una 
muy precisa 
clarificación de la 
diferencia entre el 
uso directivo o 
prescriptivo y el 
uso adscriptivo o 
atributivo del 
lenguaje en el 
marco de la 
reconstrucción 
teórica de 
cualquier posible 
sistema de 
Derecho penal.

M A R Z O ,  2 0 1 8 2 3  



formarse, en consideración de la norma, la intención de segundo orden de evitar
intencionalmente el comportamiento antinormativo. Esta capacidad, que descansa
en el potencial de reflexividad de las intenciones, puede ser definida como
capacidad de motivación. La imputación a título de culpabilidad depende, así, de
la satisfacción de condiciones bajo las cuales es racional esperar que la norma sea
reconocida como premisa de obligación eficaz. 

Esta expectativa decae, en primer lugar, si en el destinatario de la norma no se
da la capacidad de motivación con arreglo a la norma, esto es, en casos en que se
configura una causa de inculpabilidad, sea porque no se ven satisfechos los
presupuestos (reglados) de la propia capacidad individual de motivación, sea
porque el potencial autor no reconoce la antinormatividad in concreto predicable
del respectivo comportamiento. Por otra parte, la expectativa en cuestión
también decae si el seguimiento de la norma, aun cuando posible, es tenido por
jurídicamente inexigible en la situación específicamente configurada, que es
justamente lo que ocurre cuando se configura una causa de exculpación. 

La satisfacción de las condiciones de posibilidad y exigibilidad de un seguimiento
situacional de la norma en cuestión se dejan redefinir como la satisfacción de las
condiciones del éxito ilocutivo del acto de habla promulgatorio de la norma. Por
ello, son condiciones de imputación aquellas bajo las cuales un seguimiento de la
norma podía y debía ser esperado. Esto se sigue inmediamente del principio ultra
posse nemo obligatur. (10) Aquí se encuentra la razón por la cual la concreción de
la norma abstracta en un deber personal del eventual sujeto de la imputación,
que precisamente consiste en su vinculación personal a la norma, presupone la
capacidad de acción del destinatario de la norma. En lo que sigue quisiera
mostrar que aquí se trata, con todo, de un presupuesto puramente pragmático, y
no lógico. 

La pregunta que debe responderse aquí es la de si oraciones del tipo “P debe
hacer X, pero P no es capaz de hacer X” son absurdas o carentes de sentido. (11)
Desde el punto de vista de la teoría de los actos de habla aquí uno debería
olvidar la distinción entre “sentido” como significado (proposicional) y “sentido”
como fuerza pragmática. Pues aquello que resulta prescrito a alguien no debe ser
confudido con las condiciones de las cuales depende que el destinatario del acto
de habla prescriptivo pueda realizar lo que se le prescribe. Lo contrario
supondría, en efecto, confundir el contenido proposicional con las condiciones del
éxito ilocutivo del acto de habla en cuestión. Esto se vuelve más fácil de advertir
una vez que dejamos de representarnos el correspondiente acto de habla
directivo o “prescriptivo” como la emisión de una orden individual, (12) para
identificarlo más bien con la producción legislativa de una razón obligante de
carácter general. Pues entre una y otra categoría existen al menos dos diferencias
fundamentales que han de ser tenidas en cuenta en el presente contexto. La
actividad de legislar consiste, por una parte, en la realización de actos de habla
formalizados, de manera tal que la mera referencia a la intención “del legislador”
ha de ser sustituida por criterios institucionalizados. Pero la actividad de legislar
queda definida, por otra parte, por su orientación a la puesta en vigor, entre
otras, de reglas generales de comportamiento, que precisamente no se encuentran
dirigidas a destinatario concreto alguno. 

Con ello se obtiene una base para reinterpretar la afirmación de Hruschka según 
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la cual la aplicación de una regla de comportamiento cualquiera, en la forma de
una applicatio legis ad factum, siempre presupondría una imputatio facti. (13)
Esto puede interpretarse en el sentido de que no se trata aquí de la enunciación
de una condición lógica de posibilidad para subsumir o no subsumir un
determinado comportamiento bajo la descripción constitutiva del contenido
semántico de la norma, sino más bien de la formulación de una consideración
pragmática. Pues en lo que aquí interesa solo carecería de sentido esperar
también un seguimiento de la norma si el destinatario de la norma es
situacionalmente incapaz de evitar intencionalmente el comportamiento
normativo. Con ello, no se trata de si la imputatio facti antecede “lógicamente” a
la applicatio legis ad factum o al revés, sino más bien de que la caracterización
jurídica de un comportamiento, no obstante ser lógicamente independiente de su
imputabilidad como ejecución u omisión de una determinada acción, recién se
vuelve relevante en la medida en que semejante imputabilidad siquiera pueda
venir en consideración. 

Esto no altera en lo absoluto el hecho de que las normas de comportamiento
exhiben una primacía lógica frente a las reglas de imputación, en cuanto ellas
determinan el objeto de la eventual imputación. Qué capacidad física y la
representación de qué circunstancias sean necesarias para la evitabilidad del
comportamiento antinormativo, depende siempre de la norma de comportamiento
respectiva, la cual especifica la proposición que ha de ser hecha verdadera
(tratándose de un requerimiento) o no verdadera (tratándose de una prohibición).
(14) Sin embargo, las específicas capacidades sobre las cuales descansa la
evitabilidad intencional del comportamiento antinormativo no son propiedades
de las formas de comportamiento, cuya descripción se encuentra correlacionada,
en cuanto contenido de la norma, con el respectivo operador deóntico, sino que
ellas aparecen como condiciones que posibilitan una imputación del
comportamiento qua infracción de deber y bajo las cuales se constituye el así
llamado “injusto personal”. Como categoría mediada por un juicio de imputación,
el deber personal pone en relación recíproca el deber-ser objetivo con el poder
subjetivo, por vía de lo cual se ve realizado el principio ultra posse nemo
obligatur. (15)  
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Notas finales 
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(11) Sobre el problema véase Von Wright, Norm and Action, 1963, pp. 107 y ss. ,114 y ss. 
(12) Así empero Von Wright (nota 11), pp. 114 y s. 
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