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ResuMEN: El autor, en el presente articulo, analiza la ubicacion sistemdtica de la
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1. INTRODUCCION

La sancién penal es la reaccién estatal mds grave, por lo que su legitimi-
dad debe estar sujeta a una constante revisién sistemdtica; asimismo como parte
del objeto de estudio de la ciencia juridico penal, resulta imprescindible hacer un
andlisis respecto a aquellas condiciones necesarias para la aplicacién de la pena. En
tal sentido, es que habria que responder la pregunta de: ;qué presupuestos deben
concurrir para que una persona sea responsable penalmente?, pese a las discusiones,
se entiende mayoritariamente que el delito es un «injusto culpable»; esta separacion
conceptual entre injusto y culpabilidad es una separacién esencial e irrenunciable
en la teoria del delito segtin la dogmatica penal actual (Alpaca, 2022, 47); no obs-
tante, existen ciertas objeciones que cabria realizarse a dichos planteamientos. Es
asi como el sistema funcionalista del delito reconoce que el injusto penal tiene una
naturaleza objetiva, en cuanto inclusive inimputables pueden configurarlos, pese a
que los mismos nos sean destinatarios de las normas o quienes siéndolo no tienen
la posibilidad de actuar conforme a ella; reconociendo incluso que, dichos sujetos
pueden poseer conocimiento respecto a los elementos —objetivos— del tipo, que al
concurrir crean un riesgo juridicamente desaprobado.

Al respecto, es que resulta trascendental el estudio de aquellas premisas des-
de las cuales debemos deducir posteriormente la comprensién de las instituciones
juridico-penales en cuestion. Por lo que, en cuanto el articulo 1 de la Constitucién
peruana, reconoce a la proteccién de la persona humana y su dignidad como el fin
supremo de la sociedad y del Estado; debe entenderse que las instituciones juridicas,
y por tanto del Derecho, se fundamentan en la dignidad humana y la capacidad de
autodeterminacién de los sujetos de derecho'; por lo cual es que el Derecho preten-
de la integracién de intereses sociales de dichos sujetos autodeterminados mediante
el establecimiento de reglas de conductas (normas): por lo cual, el Derecho Penal
—en particular— tiene por objeto de estudio a la Teorfa de las Normas (Mayer,

2007, 516).

Es por ello que, desde la presente investigacion, se presupone que el concepto
de norma juridico-penal determina el significado, asi como el alcance del delito, la
pena, y en ese mismo sentido, la capacidad penal. Por lo que, pese a que en la dog-
madtica juridica existen consensos y disensos con respecto al concepto de norma pe-
nal, a continuacién se pretende realizar un andlisis de dichas perspectivas, de la cual
se deduce la trascendencia del «destinatario de la norma» y las diferentes concepcio-
nes planteadas en la doctrina —a partir de distintas corrientes epistemoldégicas—;

1 Salazar, N. (2007). Cuestiones Filoséficas, Dogmdticas y Politicos-Criminales del Delito de Ins-
tigacién al Suicidio, pp. 946-949. Tanto el fundamento y el fin de las instituciones juridicas se
encuentra en la dignidad humana, la cual constituye -a su vez- la capacidad de autodetermina-
cién del sujeto.
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dicho desarrollo conceptual nos permitird la revaloracién del concepto tradicional
de culpabilidad, determinando el significado de la capacidad penal y la implicancias
que tiene en la Teoria del Delito.

2.  CONCEPCIONES SOBRE LA CATEGORIA DE NORMA PE-
NAL

En cuanto —como se ha reconocido supra— el Derecho Penal se entiende
como una teorfa de las normas, para desarrollar cualquier institucion de la teorfa del
delito, es necesario partir del concepto de «norma juridico-penal».

2.1. Norma como Imperativo

Es asi que, han existido distintas concepciones con respecto a la naturaleza,
contenido y alcance de las normas penales; en el siglo XIX, a partir de una concep-
cién del Estado de Thomas Hobbes se origina la «Teorfa de los Imperativos», dicho
autor concibe a la sociedad como un conjunto de egoistas racionales relacionados
(Lesch, 2016, 196), por lo que, es el poder soberano de la sociedad civil es quien
garantiza el orden y paz de los ciudadanos, monopolizando la facultad legislativa
y determinar lo justo e injusto como expresién de su voluntad. Dicha teoria es
desarrollada por Thon y Bierling, quienes sefialan que, el Estado expresa su volun-
tad mediante normas representadas como imperativos ante los ciudadanos (z.gr. no
atentards contra la recaudacidén tributaria), los cuales son concebidos como «stbdi-
tos» sometidos a dicha voluntad: razén por la cual, la infraccién de dichas normas
constituyen un acto de desobediencia el cual debe ser castigado por los 6rganos
estatales. No obstante, se le cuestiona a dicha teoria que parte de una concepcién
anacrénica del Estado, en cuanto este no es el sujeto fin del ordenamiento juridico,
sino un mero medio, por lo que el imperativo no puede ser solamente una expresion
de la voluntad del soberano; asimismo, se sefala que no fundamenta los derechos
con cardcter positivo (Engisch, 1967, 38-39).

Pese a que la concepcion de la norma penal como expresién de la volun-
tad del Estado ha perdido vigencia, la doctrina mayoritaria reconoce que la norma
juridico-penal si es un imperativo, entendida como una «norma de conducta», la
cual prescribe una directiva de comportamiento a los ciudadanos. Al respecto Karl
Binding realizé una distincién conceptual entre la ley infringida por el delincuente
(norma de conducta), la cual precede conceptualmente a la ley gue ordena su condena
(norma de sancién), entendiendo que dichas normas penales no tienen un cardcter
dependiente de la coaccién estatal, sino que los deberes juridicos contenidos en
las normas se exigen por su propia correccién y por su propia aceptacién por los
ciudadanos. Es en ese sentido que, senala que las normas son proposiciones que
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prescriben pautas de conducta en funcién de lo desvalorado por el ordenamiento
juridico (Robles, 2021, 17-21); distinguiéndose de los preceptos legales (ley penal),
en cuanto estos tltimos no prescriben una directiva de comportamiento en si mis-
mos, sino que serd de la relacién de aquellos preceptos contenidos en los delitos de la
Parte Especial del Cédigo Penal con los preceptos de la Parte General, que subyace el
sentido de las normas juridico-penales (Mir Puig, 2016, 17-21), las cuales contienen
aquellas prohibiciones orientadas estrictamente a la evitacién de conductas desvalo-
radas (v.gr. del articulo 106 del Cédigo Penal peruano que senala que «e/ que mata
a otro serd reprimido conl...]» se deduce que la norma de conducta seria —de forma
amplia— «no matar»), la cual deberd ser seguida por los ciudadanos, toda vez que
la misma exprese un deber orientado a la creacién de un objeto de juicio valorado
positivamente o la no creacién de un objeto desvalorado (Kaufmann, 1977, 98-99).

2.2. Norma como Expectativa Normativa

Por otro lado, es que Giinther Jakobs —a partir del Constructivismo Ope-
rativo y la Teoria de los Sistemas Autopoiéticos— conceptualizé a la norma juridi-
co-penal como una expectativa de comportamiento protegida mediante pena. Es
decir, que bajo la premisa de que la sociedad es un sistema de todas las comunicacio-
nes posibles, se compone de diversos subsistemas diferenciados entre si de acuerdo a
sus funciones; entre los cuales existe una relacion de sujeto-entorno segin la funcién
particular de cada subsistema —lo que se denomina como «cierre operativor—, es
decir, que si bien cada subsistema se relaciona con su entorno mediante la aprehen-
sién como una «imagen», esta no realiza un proceso comunicativo (. gr. el Derecho
tiene una determinada imagen de la economia, pero en el sistema juridico no se
realizan operaciones del sistema econédmico)?, razén por lo cual, se conciben como
sistemas cerrados y abiertos —al mismo tiempo—. Es en tal sentido que, el sistema
juridico se entiende como un sistema autopoético; es decir que, estd conformado
por elementos sistemdticos —comunicativos— que permiten la configuracién de
sus propias variables, manteniendo aquellas estructuras funcionales y necesarias para
el sistema (Polaino-Orts, 2003, 85), por lo cual, dicha configuracién se realiza por
medio de la estabilizacién de expectativas normativas a partir de la aplicacion del
c6digo binario legal/ilegal (Luhmann, 2007, 72-76); en tal sentido, es que se en-
tenderia que la norma penal —como parte de un sistema autopoético— es una ex-
pectativa institucionalizada protegida mediante una pena. Por lo que Jakobs afirma
que, la relacién entre autor-norma es irrelevante; en cuanto la norma no tendria una
funcién con respecto a la configuracion de la conducta o la motivacion del sujeto,

2 Goémez-Jara, C. (2007). Teorfas de Sistemas y Derecho Penal: Fundamentos y posibilidades de
aplicacién p. 402-404. Entiende que cada sistema funcional reconstruye una determinada «im4-
gen» de la sociedad, incluyendo de los subsistemas que la constituyen.
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sino que —de conformidad con la significacién social del hecho— es que se limita
a comunicar aquellas reglas de conducta que deben cumplirse, como un elemento
descriptivo, mds no prescriptivo (Alpaca, 2022, 111-117); es decir, que no configura
el comportamiento del sujeto, sino que simplemente lo orienta (v.gr. la expectativa
normativa derivada del articulo 106 del Cédigo Penal peruano no obliga a las perso-
nas a no matar, sino que «comunica» a las personas aquel modelo ideal de sociedad,
el cual protege mediante las penas; por lo que, si alguien mata se le aplica la pena
por cuestionar aquel modelo de sociedad establecido como expectativa, entonces la
expectativa normativa no obliga a no matar, sino que da razones para no hacerlo).

A partir de dicha conceptualizacién de la norma juridico-penal, existen pos-
turas que pretenden conciliar el concepto funcionalista de expectativa normativa
con el «deber». Es en tal sentido, que Heiko Lesch sefiala que las expectativas nor-
mativas se representan en el deber como simbolo de responsabilidad; sin embargo,
reconoce que la norma penal no cumple una funcién de direccién del comporta-
miento, en cuanto el Derecho Penal —en un sistema funcionalista— aplica la pena
cuando ya se configur$ aquella desviacién de una realidad conforme a Derecho. En
tal sentido, el injusto penal supone una contradiccién al deber en si mismo, es decir,
a la obligatoriedad de la regla contenida en la norma, mediante una conducta que
expresa falta de consenso sobre la vigencia de la misma (Lesch, 2016, 212).

2.3. Respecto al Destinatario de las Normas

Aunque dichas posturas son discordantes entre si; prima facie existe un con-
senso con respecto a que las normas juridico-penales necesariamente se expresan
mediante un deber —que expresa la obligatoriedad de las normas— y requiere la
concurrencia de un destinatario de las mismas; es decir que, para la exigibilidad de
los deberes inherentes a la norma, es necesario que exista un sujeto con capacidad
de aprehender la comunicacién expresada por la norma. Es en tal sentido que, exis-
ten autores que consideran que las normas estdn dirigidas hacia todos, por tanto,
el destinatario de la norma es la sociedad (objetiva), otros que plantean que las
normas estdn dirigidas exclusivamente a quienes tienen ciertas caracteristicas especi-
ficas (subjetiva). Asimismo, existen autores que entienden que, en cuanto la norma
contiene «4rdenes» o «imperativos» como forma de obligacién abstracta, necesaria-
mente deben estar dirigidos a todos —incluso a inimputables— por la universalidad
de las normas; mientras que seria posteriormente el deber abstracto en el dmbito de
competencia de los destinatarios cuando dicha obligacién se concretiza y comprueba

la obligatoriedad del sujeto (mixta) (Kaufmann, 1977, 161-171).
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3. SUJETO RELEVANTE PARA EL DERECHO PENAL

En ese orden de ideas, es que resulta necesario el desarrollo del concepto
de sujeto dentro del Derecho Penal; es decir, determinar quiénes son considerados
sujetos de derecho y por tanto, se deduce —de su condicién de destinatario de las
normas— deberes y obligaciones con respecto a terceros. Es de esta forma que, la
dogmitica juridico-penal ha desarrollado conceptos disimiles al respecto.

3.1. Empirismo

El Causalismo como escuela de pensamiento en la dogmadtica juridico-penal,
es una expresién del empirismo metodolégico, por tanto, adopta varias tesis bajo las
cuales construird su sistema de delito posteriormente; es en tal sentido, que entiende
que el Derecho Penal es una expresion estricta de aquellos hechos fundados en los
sentidos; por lo cual, su objeto de estudio se limita a lo ontoldgico, entendido como
algo féctico. Por lo tanto, segin la perspectiva empirista, serd sujeto para el Derecho
Penal aquellos que tengan una materialidad fisica; es decir, que entiende que el suje-
to empirico es lo Gnico relevante para una «reconstruccién puramente instrumental»
(Silva Sdnchez, 2025, 152); razdén por lo cual, de dicha concepcién parten tesis que
entienden el efecto de las normas juridico-penales como disuasorias o vinculadas a
las pulsiones de dichos sujetos.

3.2. Idealismo

Por otro lado, a partir del idealismo alemdn, es que la doctrina funcionalista
contrapone el concepto de persona frente al de individuo; refiriendo que, en cuanto
el sistema juridico penal reacciona a perturbaciones sociales, requiere como partici-
pes de dicho sistema a sujetos mediados por los social, es decir que se le reconozcan
dmbitos de competencias y por tanto, expectativas sociales institucionalizadas (Jak-
obs, 1996, 50). Es decir, que la relevancia de las «personas» para el Derecho Penal se
fundamenta en su capacidad de seguir la norma, al reconocerle dmbitos de compe-
tencias determinados y expectativas derivadas de estas; en cuanto, solo ellos pueden
infringir dichas expectativas, vulnerando la vigencia de la norma. Mientras que, los
meros individuos al no poseer dichas capacidades, se encuentran en el dmbito extra
social, al no ser considerados participantes en la comunicacion social sus conductas
serfan irrelevantes para el sistema juridico-penal (Polaino-Orts, 2003, 92-93).

3.3. Realismo

Asimismo, a partir de un realismo ontoldgico, es que Silva Sdnchez entiende
que el ser humano en el Derecho Penal debe constituirse como un sujeto corpo-
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ral-espiritual dotado por racionalidad, dignidad y libertad; en tal sentido, es que
parte de la idea de que lo empirico y normativo suponen dos planos indisolubles
entre si, en cuanto el ser humano al igual que su razén son corpéreos. Ello supone
que dicha racionalidad y libertad personal se encuentran en un estado de fragilidad,
en cuanto el ser humano es concebido como un ser inacabado, debido a que su
racionalidad se encuentra condicionada por su corporeidad personal, su identidad
personal y sus relaciones interpersonales; siendo que dichas condiciones constituyen
una realidad contingente, afectando la capacidad de los seres humanos de seguir las

normas penales (Silva Sdnchez, 2025, 146-153).

3.4. Ciudadano Deliberativo

Asimismo, como expresién de la Teorfa Discursiva y de la Democritica del
Derecho, Klaus Giinther entiende que el cumplimiento de las normas juridicas solo
puede exigirse en cuanto los individuos tengan injerencia en el discurso y procedi-
miento decisorio publico; por lo cual, los ciudadanos tienen un rol como autores
(ciudadano) y como destinatario de las normas juridicas (persona de Derecho) y por
tanto surge el concepto de «ciudadano deliberativo» (Porcitincula, 2014, 200-202).
Es en tal sentido que, la capacidad de los ciudadanos de participar en los procesos
democriticos y oponerse a las normas juridicas, es lo que fundamenta la exigibilidad
del cumplimiento de dichas normas; es decir, no es necesario que se utilice dicho
derecho subjetivo, sino que basta con la mera posibilidad de oponerse pablicamente
contra la norma, por lo que cualquier rechazo a la norma fuera de su rol de ciuda-
dano —es decir, fuera del procedimiento democrdtico— no es legitimo y por tanto
configura un injusto penal.

3.5. Ciudadano Cooperativo

De los conceptos antes desarrollados, se puede advertir que son esencialmente
filosoficos; sin embargo, existen posturas dentro de la dogmadtica penal que pre-
tenden dotar de contenido politico al concepto de sujeto relevante para el derecho
penal, por lo cual utilizan el término de «ciudadano». Es en tal sentido, que Michael
Pawlik parte del concepto de autodeterminacién para definir a los individuos auté-
nomos como entidades independientes de control externo, los cuales se gobernarian
a si mismos y por tanto, configurardn su vida conforme a sus propias representa-
ciones; sin embargo, dicha concepcién depende de la estructura social en la que
se desarrollen los sujetos (Pawlik, 2016, 33-34). Es por ello que, reconoce que el
Derecho en general y el Derecho Penal en particular en sociedades «funcionalmente
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diferenciadas»’, tiene como finalidad garantizar la libertad personal, ddndole a los
sujetos la posibilidad de actuar contingentemente, es decir, segtn sus propias repre-
sentaciones, por lo que la coaccién de dicho ordenamiento juridico se fundamenta
en dichas libertades del Estado de Derecho; es decir, que se le exige a los ciudadanos

que gozan de libertad en el Estado de Derecho, que coopere a la preservacién de
dichas libertades®.

4. CAPACIDAD PENAL Y CULPABILIDAD

Dentro del sistema funcionalista del delito, tradicionalmente se distingue en-
tre un aspecto objetivo (injusto penal) y otro subjetivo (culpabilidad) del delito; es
por ello que, se entiende a la culpabilidad como atribucién del hecho —punible— a
un sujeto autorresponsable. Es asi que las cuestiones preliminares desarrolladas per-
mitirdn responder a la siguiente pregunta: ;qué caracteristicas ha de tener la persona
para que sea responsable penalmente por su conducta? En primer lugar, habrd que
determinar la naturaleza de dicho juicio; para ello es necesario reconducirse a la dis-
tincidn entre lenguaje teérico y prictico, siendo este ultimo aquel que comprende
aquellos usos del lenguaje que pretenden dar sentido a las acciones humanas libres,
lenguaje utilizado en el Derecho y la Moral®. Es asi que, cabe referirse a las tres fun-
ciones de dicho uso del lenguaje (préctico): (i) funcién configuradora, la cual se ma-
nifiesta en la construccién y organizacion de la realidad circundante (v.g7. cudndo se
establecen las normas juridico-penales supone el establecimiento de prescripciones
y prohibiciones en determinado dmbito de competencia); (ii) funcidn de valoracién,
con la cual se emiten juicios comparativos respecto a las conductas humanas (v.gr.
cudndo subsumimos determinado comportamiento a las normas penales); y (iii)
funcién de asignacion, la cual nos permite emitir juicios de imputacién, es decir

3 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, pp. 35. Alli Pawlik senala que, a diferencia de
las sociedades estratificadas, en las sociedades funcionalmente diferenciadas no existe un orden
entre los sistemas de funciones; sino que, todos los participantes de la vida en sociedad tienen
acceso a todas las funciones y por tanto, cada individuo puede actuar segin su manera, exigiendo
que actué de conformidad a varios sistemas sociales.

4 Pawlik, M. (2016). Ciudadania y Derecho Penal, pp. 39-43. El estado de libertades garantizado
se caracteriza por: la garantia de la paz social o el dominio de la normalidad, como presupuesto
para la autorrealizacion de los sujetos en sociedad; un reconocimiento de la personalidad que
fundamenta la proteccién de los ciudadanos ante las arbitrariedades e intromisiones injustifica-
das; y la libertad en concreto, que supone que la libertad abstracta del sujeto se concretiza en el
Estado, al ser reconocida por la sociedad.

5 Sénchez-Ostiz, P. (2019). Lo Normativo y lo Fictico, p. 43. Asi, Sdnchez-Ostiz plantea la si-
guiente distincién: (i) Lenguaje Tedrico, como aquel uso del lenguaje referido a la realidad cir-
cundante y aquella percepcién de la causalidad (2.7 Biologfa, Quimica, Fisica, entre otras); y (ii)
Lenguaje Practico, en el cual se refiere a la realidad a partir de la libertad (v.gr. Moral y Derecho).
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establecer conexiones (v.g7. nos permitird asi atribuir la configuracién de un injusto
penal a una determinada persona, siempre y cuando la misma haya sido realizada en
ejercicio de su libertad) (Sdnchez-Ostiz, 2019, 44). Es en tal sentido, que se puede
advertir que el juicio de «culpabilidad» es esencialmente un juicio de imputacién.

De dicha conceptualizacién, pareciera que surge la siguiente cuestién inelu-
dible en el debate respecto a la culpabilidad: ;los seres humanos somos libres? No
obstante, responder dicha pregunta supondria realizar un andlisis pormenorizado de
cuestiones filoséficas, juridicas, lingiiisticas, socioldgicas, e inclusive neurocientifi-
cas, por lo cual —debido a la naturaleza de la presente investigacién— me limitaré a
realizar un comentario general al respecto. Es en tal sentido, que en el debate tradi-
cional de la culpabilidad, se remite a posturas absolutas dentro de la Filosoffa: por un
lado (i) el Indeterminismo reconoce la preexistencia del libre albedrio como aquella
capacidad de autodeterminacién —de los sujetos— conforme a sus razones; frente
a dicha concepcién (ii) el Determinismo plantea que la realidad se rige por leyes de
determinacién, por lo cual la conducta humana no puede suponer una excepcidn las
mismas (Bustos Ramirez, 1994, 317-318); sin embargo, existen posturas filoséficas
compatibilistas, las cuales reconocen la coexistencia de la determinacién de la con-

ducta humana y la libertad (Silva Sdnchez, 2025, 1686-1687).

Ese debate se acenttia con ciertas investigaciones neurocientificas, las cuales
son utilizadas por ciertos autores para asegurar que las conductas humanas se encuen-
tran determinadas, ejemplo de ello es el experimento de Libet, dicho experimento
pretendia establecer la relacion temporal entre el inicio de la «actividad cerebral pre-
paratoria» y la «<intencién voluntaria de actuar», para lo cual realiz6 un estudio a seis
universitarios a los cuales se les pidié que flexionen los dedos o la mufeca de forma
espontdnea, mientras que observaban un punto de luz girando como las manecillas
de un reloj y cuando apareciese la intencién de moverse tendrian que recordar la
posicién del punto de luz en dicho momento; a su vez, los investigadores median la
actividad cerebral de los participantes para establecer cudndo es que aparecia la senal
cerebral que prepara el movimiento, resultando que dicha actividad cerebral prepa-
ratoria precedia a la intencién voluntaria para actuar (Libet, et. al., 1983, 624-631).
Sin embargo, dichas investigaciones no son concluyentes, en cuanto, los resultados
—son limitados respecto a su pretensién y— no pueden acreditar la existencia de
leyes de determinacién; aun asi, si dichas investigaciones pudieran comprobar que la
conducta humana se encuentra previamente determinada, hay que considerar que,
aunque a partir del «mundo natural» se crea el «<mundo institucional», no significa
que se pueda explicar el mundo institucional mediante el mundo natural; por lo
que, la culpabilidad penal no es una caracteristica natural del ser humano, sino que
corresponde a un proceso de imputacién social, siendo asi que, dicha disputa entre
el determinismo e indeterminismo no fundamentan la capacidad penal, sino que
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son planteamientos que pretenden explicar una determinada concepcién del mundo
natural (Feijoo, 2011, 20-21).

Es en tal sentido, que es necesario determinar aquellos criterios sobre los
cuales se configura dicha imputacién de autodeterminacion social a los sujetos re-
levantes para el Derecho Penal; los elementos configuradores de la responsabilidad
desarrollados por la doctrina son los siguientes: la imputabilidad, conocimiento de
la prohibicién de su conducta y exigibilidad de otra conducta; sin embargo, consi-
dero que la construccién de dichos conceptos necesariamente debe partir de aquellas
caracteristicas de los individuos como sujetos relevantes para el Derecho Penal y por
tanto, como intervinientes conscientes en relaciones sociales concretas®. En primer
lugar deberd comprobarse la compatibilidad entre la conciencia social del sujeto
expresada en su conducta y el ordenamiento juridico —y por tanto de las expecta-
tivas normativas—, teniendo en consideracién aquellas reglas propias del respectivo
orden social al que pertenece el sujeto (imputabilidad); es decir, deberd considerarse
si es que —segun las reglas del grupo social al que pertenece— el sujeto tiene la
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta y de actuar conforme a dicha
comprensién, para poder determinar si la conducta es comunicativamente incom-
patible con el ordenamiento juridico (v.gr. una persona con el sindrome de Tourette
insulta a otra persona publicamente, sin embargo dicha conducta no constituye una
«difamacidn»), en caso en que se afirme la incompatibilidad (inimputabilidad), se
debe reconocer problemas en el proceso de comunicacién del sistema y por tanto,
se acepta la inexigibilidad de las normas a dichos sujetos (Bustos Ramirez, 1994,

341-343).

Por otro lado, es que para configurar la responsabilidad penal del sujeto es
necesario atribuirle el conocimiento de la prohibicién de su conducta; para ello,
debemos partir del concepto de «realidad» como un constructo social, la cual se
construye mediante acuerdos y posteriormente se establece como una forma deter-
minada de percibir o valorar el entorno —aceptado por la mayorfa— (Meini, 2014,
123-124); es por ello que, al Derecho Penal le interesa la capacidad del sujeto de per-
cibir y valorar la prohibicién penal de su conducta en concreto de la forma en la que
han establecido dicha realidad «hegeménica»” (v.gr. si una persona perteneciente
a una comunidad nativa en la cual no existe el concepto de «propiedad» llega a la

6 Bustos, J. (1994). Manual de Derecho Penal Parte General, pp. 330-334. Bustos Ramirez sefiala
que lo que caracteriza al hombre en dichas relaciones sociales es su «toma de conciencia» respecto
a su rol, siendo que ello delimita el dmbito sobre el cual puede responder; por lo cual serd su
conciencia dentro de la relacidn social lo que constituye la libertad del sujeto.

7 Es por ello que, en los supuestos de «error de prohibicion culturalmente condicionado» se reco-
nocen multiples sistemas de normas, los cuales coexisten en el territorio peruano; sin embargo,
solo se considera vinculante aquel orden establecido por la mayoria, y cualquier representacién
contraria a dicha percepcién social dominante supone un estado de error.
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ciudad y se apropia de una hogaza de pan no tiene el conocimiento de la prohibicién
de su conducta); siendo que, pese a que no se exige el conocimiento técnico-juridico
de las prohibiciones penales, si se exige un conocimiento mediato de dicho sistema
de normas y valores a partir del proceso de socializacién. Sin embargo, con ello no
se quiere negar el principio ignorantia juris non excusat (la ignorancia de la ley no
excusa), en cuanto tal principio se refiere a que el conocimiento particular de cada
ciudadano no condiciona la vigencia de la norma en general; por lo cual, posterior-
mente dicha norma -vigente- necesita ser comprendida en la conciencia del sujeto

para ser exigible (Bustos Ramirez, 1994, 367-368).

Finalmente, cabe valorar —ex ante— si en las circunstancias especificas en
las que el sujeto se encontraba al momento del hecho, le era exigible actuar de con-
formidad con el ordenamiento juridico. Es en tal sentido que, aunque se reconozca
que el sujeto tiene motivos para actuar conforme al deber juridico —inherente a
las normas— al ser imputable y tener conocimiento respecto a la prohibicién de su
conducta, cabe valorar si es que no posefa ningtin contramotivo para sobreponer al
cumplimiento del ordenamiento juridico (Hruschka, 1994, 351); es en tal categoria
donde se valoran aquellos supuestos de estado de necesidad exculpante (z.g7. en el
caso de la tabla de Carnéades, tras un naufragio, un sujeto arroja a otro al mar para
poder utilizar una delgada tabla y asi mantenerse a flote).

Asimismo, es necesario delimitar el contenido del concepto de capacidad pe-
nal de conformidad con la siguiente implicacién de Cristian Wolff: «“deber” implica
“poder” »; es decir, debe presumirse que el destinatario de la norma tiene la capacidad
de seguir la pretensién dirigida en ella —en los términos expuestos—, ya que de
no ser asi supondrd que dicha norma es ilegitima (Hruschka, 1994, 348-349), por
lo cual solo aquellos con la capacidad intelectual y fisica de cumplir con la norma,
se le exige su cumplimiento, y por tanto solo dichos sujetos tienen la capacidad
para vulnerar las normas, realizando una comunicacién penalmente relevante®. Sin
embargo, ello necesariamente supone que a la configuracién del injusto penal, le
antecede el reconocimiento de la capacidad penal del sujeto y por tanto la culpabili-
dad como categoria del delito careceria de contenido; es asi que, para dar respuesta
a la pregunta formulada anteriormente (;qué caracteristicas ha de tener la persona
para que sea responsable penalmente por su conducta?) debemos reevaluar aquellos
elementos configuradores de la culpabilidad.

8 Lesch, H. (2019). Injusto y culpabilidad en Derecho Penal, pp. 270-271. En ese mismo sentido,
Lesch entiende que el injusto penal surge de la arbitrariedad del sujeto, y por tanto la culpa-
bilidad es el propio injusto penal, en cuanto es una culpabilidad «por el hecho», al encontrar
relevancia estrictamente en la perturbacién social misma; por lo cual entiende que un concepto
funcional de delito parte de la capacidad de imputacién, la cual hace referencia a la capacidad de
comunicar dicha perturbacién social.
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Es en tal sentido que, si bien se entiende a la imputabilidad como un juicio
de compatibilidad entre la conciencia social del sujeto expresada en su conducta y el
ordenamiento juridico, que pretende determinar la () capacidad de comprensién de
la ilicitud del hecho, que puede estar condicionada a factores patoldgicos o sociales;
y la (i) capacidad de actuar conforme a dicha comprensién, que hacen referencia
a afecciones volitivas o emocionales que condicionan la autodeterminacion del su-
jeto (Silva Sdnchez, 2025, 1751-1752); dichas capacidades suponen una condicién
necesaria para la configuracién de injustos penales, es decir, el significado social
que adopte determinado comportamiento depende —en primer lugar— de que el
sujeto al cual se le atribuye dicho hecho tenga la capacidad de actuar conforme a la
norma (Meini, 2014, 61) (v.gr. en aquel caso en el que ninos de tres afios juegan
en una azotea —sin supervision parental— y uno de ellos empuja a otro, su com-
portamiento no serd calificado como «homicidio»). Por otro lado, la exigibilidad de
otra conducta —como elemento de la culpabilidad— supone una valoracién de los
contramotivos que tiene el sujeto para no actuar de conformidad al ordenamiento
juridico; sin embargo, este no es exclusivamente un elemento configurador de la
culpabilidad, sino como un principio juridico general, y por tanto su aplicacién
también comprende el injusto penal (Henkel, 2005, 73-74), orientando la tipifica-
cién de delitos (v.g7. en el caso de la tabla de Carnéades, el Derecho Penal no puede
prohibir ahogar a un tercero si es la tnica posibilidad para salvaguardar la propia
vida). Por lo anteriormente expuesto, se debe entender que la capacidad penal (im-
putabilidad) es un presupuesto de la exigibilidad y por tanto, del injusto penal; en
cuanto, el Derecho Penal solo prohibe y sanciona comportamientos que exige evitar.

En tal sentido, para que un sujeto sea penalmente responsable deberd tener
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta y de actuar conforme a dicha
comprensién; sin embargo, el concepto de sujeto relevante para el Derecho Penal
que se adopte condicionari el contenido y alcance de dichas capacidades exigidas.
Es por ello, que cabe analizar dichas capacidades a partir de los conceptos desarrolla-
dos supra: en primer lugar el (i) Concepto Empirista supone limitar a sujeto como
un sustrato material, por lo cual solo podria comprender aquella capacidad penal
como la ausencia de anomalias —o alteraciones— psiquicas’; sin embargo, dicho
concepto yerra al limitar la comprensién del Derecho Penal a lo féctico, ya que al
entender que las instituciones juridicas son meras reproducciones del mundo sensi-
ble, existirfa un salto légico respecto a la fundamentacién de dicho sistema juridico,
al entender que de premisas descriptivas («ser») puede determinarse proposiciones

9 Silva, J-M. (2025). Derecho Penal Parte General, p. 1750-1751. Silva Sdnchez desarrolla aque-
llos modelos de exclusién de la imputabilidad y a aquel relacionada con una comprensién empi-
rica del sistema del delito la denomina «<modelo médico-psiquidtrico».
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prescriptivas («deber ser»)' (v.gr. que el concebido sea parte de la especie humana
por su condicién genética, no implica en si mismo ningtin deber que justifique su
proteccion, sino que dichos deberes se fundamentan sobre la base de prescripciones
y prohibiciones); por lo cual el Empirismo parte de un error metodoldgico, ya que
las condiciones psicoldgicas de los sujetos en si mismas, no fundamentan la exigibi-
lidad de actuar conforme a las normas juridico-penal.

Por otro lado, el (i7) Concepto Idealista, al entender que solo son relevantes
para el Derecho Penal las «personas», definidas como participantes de la comunica-
cién social, la capacidad penal deberd ser determinada funcionalmente, en cuanto
—en el caso en concreto— se deberd identificar si la conducta del autor expresa un
sentido relevante para la comunicacién social o no (Jakobs, 1996, 59-60), a partir
de la determinacién de un rol de ciudadano fiel a Derecho; mientras que, por otro
lado, el (iii) Concepto Realista parte de la premisa de que ambos planos antropo-
l6gicos (empirico - normativo) son indisolubles; por lo cual, para determinar dicha
capacidad supone partir de la valoracién del estado psiquico del sujeto y su posterior
efecto normativo en la capacidad de comprender el ilicito y de actuar conforme a di-
cha comprensién (Silva Sinchez, 1751-1752). Al respecto, difiero con la concepcién
planteada por el Realismo, en cuanto entiendo que la abstraccién que se plantea —a
partir del idealismo alemdn— del plano normativo del sujeto, se fundamenta en la
esencia del Derecho como ciencia del espiritu; es decir, que este es meramente nor-
mativo (Sdnchez-Ostiz, 2019, 50-51), por lo que el andlisis de un plano «realista»
supone la extralimitacién del objeto de estudio del Derecho.

Asimismo, cabe senalar que el ordenamiento penal expresa aquellos derechos
fundamentales y principios del Estado de Derecho contenidos en la Constitucién
(Tiedemann, 2003, 20-21), la cual posee una naturaleza politica y por tanto, la
comprensién de las instituciones juridico-penales no pueden rehuir de dicho fun-
damento. Es por ello que, a partir de la Teoria Discursiva del Derecho, se plantea el
(iv) Concepto de Ciudadano Deliberativo, el cual reconoce que solo le es exigible la
adecuacién de su conducta conforme a derecho a quien tiene la capacidad de parti-
cipar en el proceso democritico, reconociendo a los ciudadanos como autores de las
normas y por tanto, exigiendo su cumplimiento como destinatarios de las mismas;
sin embargo, en determinados ordenamientos juridicos —como el peruano— di-
cho concepto no comprenderia la responsabilidad penal del adolescente (regulada
en el articulo 20.2 del Cédigo Penal), la cual reconoce la posibilidad de sancionar
penalmente a menores de edad, quienes evidentemente no participan en el proceso
democritico!!; asimismo, de conformidad con la realidad latinoamericana, resul-

10 Sdnchez-Ostiz, P. (2019). Lo Normativo y lo Fictico, p. 41. Se le denomina como «falacia natu-
ralista» y se asocia su desarrollo a David Hume.

11 En ese mismo sentido, ciudadanos extranjeros prima facie no podrian encontrarse vinculados a
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ta cuestionable la legitimidad de dicho concepto en sociedades donde la pena se
impone a sujetos politicamente excluidos, en el que el ciudadano tiene un papel
mis relacionado a un espectador que al de un participe en el proceso democritico
(Cigtiela, 2017, 12-13). En un sentido similar, se plantea el () Concepto de Ciu-
dadano Cooperativo, el cual se construye a partir de «sociedades funcionalmente
diferenciadas», en las cuales se garantiza la libertad personal de los sujetos, lo que
hace surgir un deber como ciudadanos de mantener dicho estado de libertades el
cual gozan, por lo que la capacidad penal se encontrard delimitada en la libertad que
posea el sujeto; sin embargo, dicho concepto tendria problemas de legitimidad en
aquellas sociedades en las que no se garantice dicho estado de libertades, como en
aquellos barrios segregados, en los cuales existe un abandono y desproteccién del
propio Estado y por tanto la responsabilidad juridico-penal no se fundamentaria en
la infraccién de un deber —contenido en la norma— sino como un aseguramiento
fictico de un estado de cosas'.

Es por todo lo anteriormente sefalado que, considero que hay que reconocer
que el sujeto relevante para el Derecho Penal es el ciudadano, pero no entendido
como un criterio unitario o reduccionista, sino como multidimensional; es en tal
sentido que, Javier Cigiiela senala la ciudadania se comprende por: (7) una dimen-
sidén existencial, que reconoce aquel deber del Estado de proteger la vida y libertad
de los ciudadanos; (77) dimensién social, en la cual se reconoce el aseguramiento de
la participacién de los ciudadanos en el bienestar socialmente configurado; y (i)
la dimensién democrdtica, que garantiza la posibilidad de participacién el proceso
democritico; dichos niveles diferenciados se encuentran en una relacién de progre-
sién (v.gr. no vota quien no puede andar hasta su colegio electoral con garantias de
ser agredido) (Cigiiela, 2017, 25-27). Es en tal sentido, que bajo dicho concepto
multidimensional se superarfan las criticas antes planteadas a los conceptos de ciu-
dadano deliberativo y ciudadano cooperativo, al reconocer que la vigencia de ciertas
normas bdsicas se fundamenta en el reconocimiento de estas como necesarias para
la existencia de los ciudadanos, y sobretodo de los potenciales destinatarios. Por lo
que, la capacidad penal engloba la capacidad de comprender la prohibicién de su
conducta y la de actuar conforme a dicha comprension, siendo esta tltima la cual se
definird conforme a las dimensiones del concepto de ciudadano; es decir que, se le
exige actuar conforme a Derecho a quienes minimamente se les garantice aquellas

las normas penales.

12 Cigiiela, J. (2017). El ciudadano y el excluido frente al Derecho penal, pp. 21-23. Al respecto,
Pawlik senala que esos déficits deben corregirse en el dmbito de la individualizacién de la pena,
sin embargo, cabe cuestionar si es que se reconoce la ausencia de un estado de libertades que
fundamentan el deber del ciudadano, no le seria exigible actuar conforme a las normas penales y
por tanto, su conducta no supone un injusto penal el cual deba ser sancionado mediante la pena,
lo que imposibilita su individualizacién.
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condiciones bésicas para su existencia (vida y libertad), siendo que la garantia de las
demds dimensiones supone una mayor exigibilidad al cumplimiento de las normas.

5. CONSECUENCIAS EN EL ORDEN DE LA ESTRUCTURA
FUNCIONALISTA DEL DELITO

De lo anteriormente expuesto, se advierte diversas consecuencias en la estruc-
tura del delito; en primer lugar, el sistema funcionalista acepta implicitamente que
los inimputables pueden configurar injustos penales, pese a que no son destinata-
rios de la norma penal, entendiendo asi que el Derecho Penal puede exigir ciertas
conductas mediante normas a quienes no son destinatarios de las mismas o quienes
siéndolo no tienen la posibilidad de actuar conforme a ella; sin embargo, a partir de
la postura planteada en el presente articulo, considerar que la configuracién de los
injustos penales exige —como presupuesto— que el sujeto tenga capacidad penal,
implica que —debido a la naturaleza comunicativa del delito— los inimputables no
puedan configurar injustos penales. Es decir que, al no tener capacidad penal, no se
les es exigible el cumplimiento de los deberes derivados de las normas y por tanto,
su conducta no configurarfa una comunicacién contraria al ordenamiento juridico
(v.gr. un nino de 3 afos de edad va con sus padres al supermercado y esconde dentro
de su ropa un juguete que le gusté mucho, dicho comportamiento evidentemente
no configura un injusto penal en cuanto el menor de edad no tiene la capacidad de
comprender la ilicitud de su conducta, por lo que —objetivamente— no comunica
una vulneracién a la vigencia de la norma).

Por otro lado, en el aspecto subjetivo del injusto penal, debemos conducirnos
—de forma general— al estado de la cuestién de la doctrina penal acerca del dolo;
entendiendo que la determinacién del conocimiento necesario para el mismo supo-
ne un juicio de imputacién (Porcitincula, 2014, 308), y por tanto, la determinacién
de dicho dmbito «interno» supone una inferencia a partir de hechos «externos» (v.gr.
a un licenciado en contaduria se le atribuye —en funcién de su dmbito social— el
conocimiento respecto a la obligacién de declarar el impuesto a la renta). Sin embar-
go, la atribucién de conocimientos minimos no requiere la constatacién de alguna
base objetiva, sino que estos se presuponen, al estar relacionados con una condicién
de normalidad dentro del sistema social, la cual se excluiria si se acredita la inimpu-
tabilidad del sujeto (Ragués, 1999, 379) (v.gr. una persona con trastornos psiquicos,
los cuales le causan alucinaciones frecuentes, golpea con un hacha en la cabeza a otra
persona en la calle, causdndole la muerte instantdnea; posteriormente —durante el
proceso penal— declara que habia sido visitado por un espiritu del mds alld que le
ordenaron que con su «cetro sinergético» purifique a un espiritu maligno con im-
posiciones del cetro; es evidente que, la inimputabilidad del sujeto supone que este
no puede comprender la realidad del hecho). Es por ello que, cabe cuestionar la es-
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tructura tripartita del sistema funcionalista, en cuanto implicitamente reconocerfan
que, se les puede atribuir conocimientos respecto a la peligrosidad idénea ex ante de
su comportamiento a sujetos inimputables, pese a que pudieran padecer trastornos
psicolégicos que imposibiliten salir de dicho error.

En la antijuridicidad, se advierten consecuencias evidentes en el dmbito de las
causas de justificacién. Por un lado, para la configuracién objetiva de la legitima de-
fensa —segtin el articulo 20.3. del Cédigo Penal peruano— se exige la concurrencia
de: (7) una agresion actual, ilegitima y real, a un bien juridico propio o de tercero,
agresion la cual se entiende mayoritariamente como antijuridica; (i7) que el medio
empleado sea utilizado racionalmente para impedir o repeler la agresién; y (ii7) una
falta de provocacién suficiente; sin embargo, como consecuencia de la postura plan-
teada en el presente articulo, cabe reconocer que no se podria actuar en legitima
defensa frente aquellas conductas realizadas por sujetos sin capacidad penal, quienes
no pueden realizar injustos penales, y por tanto no se cumpliria el requisito de la
agresion antijuridica (v.gr. una persona con esquizofrenia sufre un episodio psicético
y trata de atacar a un grupo de personas, por lo que prima facie, la vulneracién de
sus bienes juridicos mediante una conducta de «defensa» no se encontraria justifi-
cada; no obstante, pareciera que dicha problemadtica debiera resolverse en el dmbito
de la tipicidad). Por otro lado, —de conformidad con el articulo 20.4. del Cédigo
Penal— el estado de necesidad justificante se configura objetivamente si concurren
los siguientes elementos: (7) situacién de peligro actual e insuperable que amenace
el bien juridico de la vida, integridad corporal, la libertad u otro similar; (i7) que se
emplee un medio adecuado sin el cual no se pudiera superar el peligro; y (iii) que
exista una predominancia entre el bien juridico salvaguardado sobre el menoscaba-
do; de dicha estructura se advierte que, al igual que con la legitima defensa, sobre la
conducta de sujetos inimputables no cabe un estado de necesidad justificante.

Asimismo, se advierte que es necesaria una revision sistemdtica de los criterios
de atribucién de responsabilidad penal en la participacion; toda vez que, la doctrina
mayoritaria reconoce que existe una accesoriedad limitada del injusto de participa-
cién respecto al injusto del autor. En tal sentido, reconocer que quienes no poseen
capacidad penal —al momento del hecho— no configuran injustos penales; supone
que aquellos que favorecen o inducen la realizacién de dichos hechos no configuran
actos de participacién punibles, toda vez que no existirfa una conducta tipica ni an-
tijuridica y por tanto —para evitar la impunidad de dichas conductas—, se exige el
desarrollo de la autoria mediata (v.¢7. un nifio de 10 anos es inducido por un mayor
de edad para que transporte drogas).
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6. CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto, el presente articulo pretende responder la
siguiente pregunta: ;qué caracteristicas ha de tener la persona para que sea respon-
sable penalmente por su conducta? Para responder dicha pregunta debemos partir
de que —por su naturaleza normativa— el objeto de estudio del Derecho Penal es
la Teoria de las Normas, la cual tiene distintas concepciones disimiles entre si; sin
embargo, existe un consenso respecto a que la norma juridico-penal necesariamente
debe vincularse a un destinatario, el cual debe poseer la capacidad de cumplir con
el deber derivado de la norma, por lo que la configuracién de un injusto penal se
encuentra condicionada a que la conducta sea realizada por un sujeto que tiene la
obligacién de cumplir con dicho mandato normativo y por tanto, la capacidad de
infringir su deber.

Dicha capacidad de cumplir con la norma penal, supone ex ante que el sujeto
tenga la capacidad de comprender la prohibicién de su conducta y de actuar confor-
me a dicha comprensidn; sin embargo, considero que la forma en cémo se delimita
dichas capacidades se encuentran relacionadas con el concepto de persona relevante
para el Derecho Penal. En tal sentido, adscribo a un concepto de ciudadano multi-
dimensional, quien se encontrard vinculado a determinados deberes en funcién del
dmbito de libertad el cual se le garantice; permitiendo su aplicabilidad en aquellas
sociedades desigualitarias o que sufren evidentes crisis politicas y de representacidn,
al no hacer depender dicha exigibilidad de actuar conforme al ordenamiento juri-
dico de la capacidad en abstracto de participar en el proceso democritico —debido
a que, evidentemente dichas sociedades presentan sistemas democréticos deficien-
tes—.

Es por ello que, con el presente articulo pretendo dar un esbozo respecto a
aquellas inconsistencias sistemdticas en la estructura del delito, partiendo de una
Teoria del Sujeto Responsable, con un enfoque en Teorfa de las Normas y en las
bases constitucionales del Estado de Derecho; desarrollo —de forma general—
aquellas consecuencias pricticas que suponen la adopcién de la tesis aqui planteada
en la estructura funcionalista del delito. Sin embargo, resulta evidente que quedan
muchos aspectos problemdticos sin resolver, por lo que el tema planteado requiere
mayores estudios que profundicen los aspectos aqui sefialados.
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