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La doctrina clasica de la imputacion ha recobrado vigencia en el ambito de las discusiones actuales que se
suscitan en el plano académico juridico-penal. Dentro de este esquema de analisis, las incumbencias
(Obliegenheiten) despierta interesantes discusiones cientificas en torno a su existencia y operatividad. En
este trabajo, a partir de dos ejemplos practicos y de un recurso a la corriente libertaria del libre albedrio,
se propone una nueva forma de hacer juicios de imputacion mas depurados, permitiendo distinguir entre la
infraccion de incumbencias y de deberes negativos.
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The classical doctrine of imputation has regained relevance in the current discussions in the legal-criminal
academic sphere. Within this scheme of analysis, the incumbencies (Obliegenheiten) arouse interesting
scientific discussions about their existence and operability. In this paper, based on two practical examples
and a recourse to the libertarian current of free will, a new way of making more refined imputation
judgments is proposed, making it possible to distinguish between the infringement of incumbencies and of
negative duties.

Keywords: Incumbencies (Obliegenheiten)-Negative  duties-Classical doctrine of imputation-
Libertarianism-Free will-Rules of behavior.

i¢Dénde esta el piloto?!*

Un abordaje de las reglas de conducta desde una perspectiva libertaria del libre albedrio
Mg. Esp. Ab. Nicolas Eduardo Ayestaran**
A. Introduccion

En los dltimos anos la doctrina clasica de la imputacion ha recobrado un importante protagonismo dentro
de las discusiones tedricas que se suscitan en el plano de la dogmatica penal. Este resurgimiento obedece a
la especial atencion que muchos autores han dedicado a esta orientacion dogmatica y su impacto en la
teoria del delito[1].

Uno de los aportes mas relevantes de la doctrina clasica es el relativo al de imputacion extraordinaria vy,
junto con ella, el vinculado a la categoria deodntica conocida como incumbencias (Obliegenheiten). Al
haber suscitado especial atencion en la comunidad cientifica, no se hicieron esperar numerosas y
razonadas criticas. En este trabajo, se buscara dar respuesta a aquellas que aluden a que en realidad las
incumbencias no constituirian obligaciones para con uno mismo, sino mas bien infracciones a deberes
negativos o arrogaciones de esferas de organizacion ajenas[2].

A continuacion, se esboza una propuesta basada en una concepcion libertaria del libre albedrio, que
permitiran realizar juicios de imputacion mas depurados, distinguiéndose de forma diafana entre una
infraccion de deberes negativos y de incumbencias.

En este orden de ideas, se postularan dos ejemplos practicos y, a partir de los mismos, realizar un analisis
de dogmatica penal aplicada.
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B. Casos
B.1. ;Donde esta el piloto? Primera parte:

Claudio es piloto en la aerolinea “CONDOR”. Hoy tiene previsto realizar un vuelo comercial desde Cérdoba
hasta Montevideo. Claudio esta particularmente deprimido, ya que acaba de culminar una larga relacion
afectiva. Por tal motivo, decide beber varias medidas de whiskey en el bar del aeropuerto, situacion que es
observada por alguno de los pasajeros que pretenden abordar el vuelo y, preocupados por su seguridad,
deciden quitarle la bebida.

B.2. ;D6nde esta el piloto? Segunda parte:

Claudio, quien es insulino dependiente, trabaja como piloto de la Aerolinea “CONDOR” y hoy a las 09,00 hs
debe pilotear un avion comercial desde Cordoba hasta Montevideo. Sin embargo, la noche anterior se fue a
descansar mas tarde de lo previsto, ya que perdio la nocion del tiempo en una reunion con amigos. Por tal
motivo, hoy se despertd después de las 7 a.m. y no a las 6 como tenia previsto. En ese sentido, observa
que no dispone de mucho tiempo para asearse y llegar a tiempo al aeropuerto. En consecuencia, decide no
aplicarse la inyeccion de insulina que se coloca todas las mananas, ya que confia que el vuelo que debe
desarrollar es corto y podra hacerlo ni bien arribe al aeropuerto de Montevideo. Desgraciadamente,
Claudio se descompensa mientras se disponia a aterrizar en la capital uruguaya, y el copiloto no puede
hacer nada para evitar que el avion se estrelle y fallezcan todos los ocupantes, a excepcion del piloto.

C. Lesion de deberes negativos. delitos de organizacién

Un sucinto abordaje a esta categoria de deberes no puede prescindir de una referencia a la obra de
JAKOBS[3]. Este autor estructura su concepcion desde una éptica muy definida: el ambito de competencia
del interviniente, esto es, el rol que desempena en el entorno social circunscripto en el que interacta. En
efecto, para construir su concepcion tedrica vinculada a este punto, parte de la premisa de que las
personas viven e interactlan en ambitos regidos por normas donde debe satisfacer una diversidad de
deberes y expectativas que van, de alguna forma, delineando una competencia personal. De esta manera,
la infraccion de estos deberes mediante la incorrecta administracion del ambito de competencia personal
se erige en el fundamento sobre el cual reposa su responsabilidad juridico-penal.

JAKOBS predica que los individuos pueden defraudar una expectativa ya sea por accion como asi también
por omision. Las personas, en ejercicio de su libre albedrio, son capaces de configurar su mundo externo.
Pero esta prerrogativa no puede ejercitarse de manera arbitraria. Si los seres humanos no reconocieran
ningln tipo de limitacién en ocasion de organizar sus respectivos ambitos de competencia, es factible que
de ello devenga la defraudacion a expectativas estables, circunstancia que inexorablemente contrasta con
un funcionamiento social 6ptimo. Entonces, en estos casos el fundamento de la responsabilidad radica en
la lesion de estos limites generales de la libertad[4].

Los delitos que se originan a partir de la transgresion deberes generales de actuacion se conocen, en la
terminologia acunada por JAKOBS, como delitos de organizacion. También podemos referir a los mismos
como delitos que lesionan deberes negativos[5].

Asi las cosas, cuando un sujeto se desenvuelve en planos sociales genera, respecto de terceros,
expectativas de comportamientos determinados, segun las cuales las posibilidades de autodeterminacion, o
mejor dicho, de organizacion del propio ambito de libertad, encuentran como limite los derechos del resto
de los ciudadanos. Esto es lo que hace posible la coexistencia en una sociedad moderna[6]. Asi, la relacion
entre el obligado y la victima potencial se agota en algo puramente negativo, es decir, en no danar a otros
a través de la configuracion del propio ambito de organizacion.

De esta manera, el fundamento de esta categoria esta estructurada en torno a la lesién de deberes
generales de actuacion. El respeto a estos limites generales es lo que dota de sentido y fundamento a la
competencia por organizacion, y es aqui donde cobra verdadera importancia y entidad el célebre
sinalagma de la libertad acunado por JAKOBS: libertad de accion, responsabilidad por las consecuencias. En
virtud de esto, a todos compete, en virtud de su estatus general, es decir, como consecuencia de contar
con suficiente libertad para organizarse, garantizar que, en el contacto con una organizacion ajena, la
propia tenga una configuracion que se mantenga dentro del riesgo permitido[7]. En idéntico sentido, LESCH
ha sostenido que quien goza de un campo libre para poder autoadministrarse, asume con ello siempre,
también la propia responsabilidad de las consecuencias de una administracion deficiente[8].

Estos deberes negativos se basan en el deber intersubjetivo por antonomasia, que generalmente se expresa
con el famoso proverbio juridico neminen laedere, es decir, el deber de no causar dano a nadie. Los
individuos deben, al momento de configurar libremente su ambito de organizacién, procurar que de este
ejercicio no devengan riesgos para terceros. Segun esta perspectiva “el individuo se constituye en “persona



real” mediante la relacion con otras personas, esto es, mediante el contacto social con el alter ego; por
medio de la comunicacion con sus semejantes, la existencia humana supera el subjetivo ser-para-si
caracteristico del animal, en tanto tal existencia llega a una individualidad reflectora. Comunicacion es
pues el proceso social elemental de la constitucion de sentido en el trato entre seres humanos, sin el cual
no son pensables ni una individualidad personal ni un sistema social”[9]. En pocas (y mas sencillas)
palabras, la existencia de una sociedad solo es posible mediante la interaccion de los individuos que la
componen. En este sentido, sin el compromiso de cada individuo consistente en organizar su ambito de
libertad de forma tal que de dicha configuracion no surjan efectos nocivos para esferas de organizacion
ajenas (y en caso de que asi suceda, responsabilizarse por las consecuencias de esa organizacion
defectuosa), seria imposible imaginar una sociedad estable. Por ello, Jakobs resume que cada uno es
garante de la inocuidad de su conducta[10].

Esta configuracion del mundo externo puede realizarse, indistintamente, mediante acciones positivas que
impliquen un hacer, o bien mediante comportamientos que se estructuren de una manera omisiva. El
Derecho penal no se ocupa de la manera en la que se amplia la propia organizacion en detrimento de
derechos de terceros. En efecto, lo que verdaderamente debe merecer especial interés es si, de la manera
en que el sujeto organizé su propio ambito de libertad, devino la creacion de un riesgo no permitido para
esferas de organizacidon ajenas. En definitiva, se trata de distinguir no sobre la base de la apariencia
externa de la conducta, sino con base en la razon normativa de la responsabilidad penal[11].

D. Nociones sobre incumbencias

Las incumbencias (Obliegenheiten), como dispositivo dogmatico inserto dentro del Derecho penal, no ha
merecido la misma dedicacion académica que otros institutos caracteristicos de esta rama juridica. Sin
embargo, ello no ha sido oébice para que existan diferentes abordajes en torno a la nocion de
incumbencias, consecuencia esto del uso inflacionario que se le ha asignado a este término.

Distintas conceptualizaciones se han esbozado sobre la nocién de incumbencias. Dentro del uso
inflacionario asignado a esta nocion, debe hacerse referencia a los aportes teoricos elaborados por
JAKOBS. A este respecto, MONTIEL seiala que para el profesor aleman las incumbencias cobran relevancia
en ambitos diversos entre si, como la tentativa, la participacion, la responsabilidad por el resultado y la
fundamentacion de medidas de aseguramiento para delincuentes imputables considerados peligrosos. Asi,
JAKOBS interpreta la tentativa como una “lesion de deber” (Pflichtverletzung), la cual va acompanada de
la infraccion de una Obliegenheit. De acuerdo al razonamiento, el autor de una tentativa se colocaria en
una situacion en la cual debe responder por el resultado, sin poder ejercer ya ningun tipo de influencia
sobre él.

Por consiguiente, y enmarcados en este planteamiento, la sola lesion de un deber no podria fundamentar
un castigo por la consumacion del delito basado en la culpabilidad -por cuanto se imputaria al sujeto un
resultado en que cual ya no tiene incidencia-. Este predicamento es solucionado por JAKOBS de la siguiente
manera: quien expresa un defecto de voluntad no puede distanciarse de la objetivacion del defecto, esto
es, de la materializacion del resultado.

El profesor aleman también recurre a esta nocion de “lesion de Obliegenheiten” en su explicacion sobre
participacion en fase de preparacion para delimitar los casos abarcados por la prohibicion de regreso. Parte
de la base de que un acto de complicidad en fase preparatoria no representa, en si mismo, una conducta
injusta. Sin embargo, un aporte contrario a la Obliegenheit, realizado antes del comienzo de la ejecucion
del delito no es neutral ni inocuo, mutando hasta transformarse en una “caracterizacion” del delito
posterior. Con la infraccion de esta Obliegenheit el complice se coloca en una situacion en la que el castigo
ulterior no puede impedirse por el solo hecho de que el delito haya sido cometido por la “mano de un
tercero”. Mas bien, el participe debe hacerse cargo por haberse colocado en una situacion en la que el
delito cometido posteriormente por un tercero puede serle imputable también a él.

Por ultimo, MONTIEL refiere, en el articulo citado, que JAKOBS también alude a la nociéon de incumbencias
en ambitos ajenos a la imputacion objetiva. Asi, refiere a la Obliegenheit de una autorepresentacion no
amenazante (Obliegenheit zu einer nicht bedrohlichen Selbstdarstellung) en el contexto de
fundamentacion de las medidas de seguridad para imputables peligrosos. Existiria aqui, segin el autor
aleman, una regla de conducta que indicaria que a todo ciudadano fiel a Derecho le incumbe “conducir la
vida de un modo adecuado”, para que a partir de ello sea factible mantener la presuncién de que en el
futuro observara comportamientos adecuados a la ley[12].

Se recurre también a la nocion de incumbencias para fundamentar, desde un punto de vista normativo,
criterios de imputacion en casos donde la propia victima de alguna manera realizé un aporte para que el
hecho se produjese. En estas constelaciones de casos, se acude a la nocion de Obliegenheit para
fundamentar porque no corresponderia aplicar un castigo al autor. De esta manera, representarian reglas



de conducta impuestas a la victima que correrian paralelamente a los deberes (positivos o negativos)
primarios de los potenciales autores[13].

De hecho, Montiel sefala cual es, a su criterio, la significacion que corresponderia atribuir a esta nocion.
La misma se encontraria vinculada al topico generalmente denominado “competencia de la victima”, es
decir, se erigiria como un criterio para abordar juicios de imputacion en contextos en los cuales la propia
victima dio lugar al hecho en cuestion. Asi las cosas, describe el autor, se manifiestan aqui la falta de
claridad de los criterios empleados por la doctrina para introducir la nocion de Obliegenheit para explicar
desde un punto de vista normativo porqué puede excluirse en estos casos la aplicacion de un castigo. De
esta manera, las Obliegenheiten representarian reglas de conducta impuestas a la victima que correrian
paralelamente a los deberes (positivos o negativos) primarios de los potenciales[14].

Por consiguiente, se configurarian reglas que prescriben a las victimas adoptar medidas de autoproteccion,
tendientes a la evitacion o reduccién de riesgos y en concreto. La omision de estas medidas de
autoproteccion no constituye en si misma un injusto susceptible de ser sancionado con una pena, pera si
justificaria que la victima no tenga mas remedio que tolerar un perjuicio, perdiendo también la
prerrogativa de exigir la aplicacion de un castigo al autor del dafo o de la puesta en peligro de su bien
juridico.

En oportunidad de consignar sus reflexiones finales al respecto, MONTIEL expone que efectivamente las
Obliegenheiten existen en Derecho penal, y su funcion es delimitar el campo de actuacién de la victima de
cara a la tutela judicial de sus derechos, de manera tal que el cumplimiento de las Obliegenheiten de
autoproteccion constituye un presupuesto para el mantenimiento de la pretension punitiva de la victima
frente al principal competente por el dano[15].

CORDOBA también ha formulado un aporte al respecto, contextualizandolo dentro de los contornos de los
deberes de evitar conductas que generen riesgos que superen los limites de lo permitido. Asi, seiiala que
“riesgo permitido” significa que hay una regla social que permite actuar a pesar del riesgo de que se
produzca el resultado. Visto desde la perspectiva del destinatario de la regla, significa que el autor no
tiene el deber de evitar el comportamiento riesgoso. A contrario sensu, “riesgo no permitido” refiere que
hay una regla que no permite actuar en atencion al riesgo de que se produzca el resultado, es decir, que el
autor tiene el deber de evitar ese comportamiento en razon de ese riesgo[16].

Agrega que la reformulacion del riesgo permitido en deberes de evitar hace mas facil comprender la
relacion entre el riesgo permitido y el deber de cuidado de adquirir conocimiento que caracteriza también
a la imprudencia. El deber de evitar un comportamiento exige la aplicacion de los medios necesarios para
evitar ese comportamiento, y uno de esos medios es la adquisicion de conocimiento, resaltando que aqui la
Obliegenheit -es decir, el deber de procurarse conocimiento- no funciona como un deber juridico. Por el
contrario, se trataria de una “carga”, de un deber estatuido en el propio interés de la persona a la que
obliga, un deber para consigo mismo.

PAWLIK también conceptualiza las incumbencias en torno a la nocion de “carga”, aunque con un alcance
distinto. Para el autor, rige un concepto unitario de ilicito y, por tanto, solo existe un deber relevante
desde el punto de vista penal: omitir comportamientos contrarios a su competencia[17].
Consecuentemente, hay una sola pregunta relevante en orden a verificar si es posible formular un juicio de
imputacion: “;lesion6 el ciudadano individual ese deber de manera imputable?”. Por lo tanto, una
conducta contraria a los deberes de comportamiento derivadas de las normas de competencia sélo puede
ser imputable si un sujeto no cumple con la norma de comportamiento, siempre que hubiese podido
cumplirla si aplicaba el esfuerzo que la comunidad juridica esperaba de él[18]. Ese esfuerzo es lo que el
autor denomina “carga” o “incumbencia”. Si se infringe esta incumbencia, no resultaria posible aplicar una
sancion per se: esto solo sera posible cuando se produzca una conducta objetivamente contraria a la
competencia, circunstancia que impedira al autor descargar su responsabilidad alegando algun grado de
desconocimiento. Tal formulacion no constituye sino la mas paradigmatica concrecion del sinalagma
libertad de organizacion y responsabilidad por las consecuencias[19].

También existen autores que encuentran relacion entre las incumbencias y los deberes de cuidado. En una
destacada columna, VALIENTE IVANEZ defendid la tesis de que ambas cumplen idéntica funcion: proveer un
parametro desde el que examinar la responsabilidad de un sujeto por su incapacidad de evitacion actual de
la realizacion de un tipo de delito[20]. Asi, destaca que, si bien la infraccion de esa clase de deberes
puede servir como indicador de que el sujeto no ha cumplido con la medida de cuidado exigible para la
situacion en la que se encuentra, no puede ofrecer una razon concluyente que opere como Unico criterio
relevante para la imputacion. La razén es simple: la infraccion de tales deberes no compromete de manera
decisiva las capacidades del sujeto para, llegado el caso, evitar la concreta realizacién tipica. Por el
contrario, el cumplimiento de un deber especifico si es indicador de que el sujeto ha actuado conforme al
cuidado exigible a los efectos de excluir la imputacién juridico-penal por imprudencia[21]. Como
consecuencia de ello, si el riesgo permitido opera como criterio objetivo de exclusiéon de la imputacion por



imprudencia, entonces la imputacion por imprudencia en ambitos mas o menos regulados presupone, al
menos (es decir, como condicion necesaria), la infraccion de una norma o deber especifico regulador de
esos ambitos.

A partir de lo sefalado, el autor citado colige que, si el riesgo permitido opera como criterio objetivo de
exclusion de la imputacion por imprudencia, entonces la imputacion por imprudencia en ambitos mas o
menos regulados presupone, al menos (es decir, como condicion necesaria), la infraccion de una norma o
deber especifico regulador de esos ambitos.

Luego de haber puesto de relieve el uso inflacionario que generalmente se le atribuye a la nocion de
“incumbencias” (Obliegenheiten), me ocuparé en lo sucesivo de la tesis que considero correcta. En este
sentido, y en coincidencia con HRUSCKA y SANCHEZ OSTIZ, estimo que es el ambito de la imputacion
extraordinaria donde las incumbencias se encuentran mejor contenidas y pueden desarrollar todo su
potencial para resolver complejos juicios de imputacion que pueden verificarse en algunas constelaciones
de casos.

E. Aportes de la doctrina clasica de la imputacion

Previo a enfocarse plenamente en la operatividad de las incumbencias dentro del ambito de la imputacion
extraordinaria[22], considero que deben efectuarse breves -pero necesarias- consideraciones en torno a las
aportaciones que la doctrina de la imputacion ha realizado a lo largo del tiempo. Para comenzar con este
analisis, es preciso distinguir entre reglas de conducta y reglas de imputacion. Las primeras estan
compuestas por un sistema de prohibiciones, prescripciones, eximentes y permisiones[23]. Estas reglas
tienen, a su vez, una doble dimension. En su dimension “prospectiva” definen qué acciones del respectivo
sistema de reglas hay que entender como prescriptas y prohibidas. Los destinatarios de este tipo de normas
son los ciudadanos sometidos a ellas y le otorgan al destinatario pautas de comportamiento en funcion de
la configuracion de sus acciones futuras, puesto que no son meras descripciones sino, por el contrario,
verdaderos mensajes normativos[24]. También cumplen una funcion “retrospectiva” (applicatio legis ad
factum) y asi las respectivas prohibiciones, mandatos y excepciones (de las prescripciones y mandatos) se
encuentran asociados respectivamente, en esta dimension, a los correspondientes tipos comisivos, tipos
omisivos, tipos eximentes y tipos de justificacion. El destinatario de esta clase de normas es,
principalmente, el juez. Las normas de conducta en esta dimension sirven como parametro de medicion de
lo actuado por el sujeto.

Existen también reglas de imputacion, las cuales logicamente presuponen la existencia de reglas de
conducta, en su funcion prospectiva, para que este las perciba como tales. Las normas de conducta
expresan un mensaje que se hace operativo por obra del destinatario, quien no solo es receptor del
mensaje, sino que contribuye a concretarlo[25]. El destinatario es un co-configurador de la norma. Dentro
de este marco, las incumbencias se presentan en un doble sentido: a) en un primer momento se observan
las incumbencias de conocer, referidas tanto a la norma como a los datos facticos (por ejemplo, la norma
seria “esta prohibido lesionar a otro”, mientras que los datos facticos serian “si manejo un instrumento
peligroso, creo un verdadero riesgo de lesionar a otro”). Pero, jbasta con conocer el contenido de la norma
para que su destinatario pueda contribuir a su operatividad? La respuesta debe ser necesariamente
negativa, ya que se necesita también que el sujeto destinatario se encuentre en condiciones de cumplir el
mensaje contenido en la norma. En este sentido, debe hablarse también de b) incumbencias de
disposicion. SANCHEZ OSTIZ resume el contenido de estas incumbencias de la siguiente manera: “si eres
destinatario de una norma, preocUpate de conocer esta y las circunstancias del caso para saber cual es tu
deber’ (i), ‘y procura mantenerte en disposicion de poder cumplirlo’ (ii), [...] ‘de lo contrario, se te

»”

imputara igualmente’”.

En este punto, y dentro de los contornos que prescriben los juicios de imputacion, se vislumbran
diafanamente los dos objetos que ostentan los mismos el juicio de imputacion: primero, se considera un
proceso determinado como un hecho -lo que implica definir que un sujeto es artifice -y origen- del mismo-.
Ademas, mediante el juicio de imputacion se otorga un titulo a la vinculacion existente entre la accion y el
sujeto que con su libertad “originante” permitid que se desarrollara ese proceso en el que se encontro
inmerso. En este orden de ideas, la atribucion al sujeto a titulo de mérito o demérito sélo es posible si de
forma previa tuvo lugar una comparacion del hecho con las reglas de conducta aplicables[26].

Ahora bien, estas clases de juicios se conocen con las siguientes referencias: imputatio facti -o imputacion
de primer nivel-, que alude al juicio de adscripcién por el cual un suceso, es decir, un proceso entendido
como ejecucion de una accién o de una inactividad como omisiéon de una accion, es considerado como
“hecho” (Tat) y el sujeto actuante u omitente como su artifice (Urheber)[27]. Por otra parte, encontramos
también la imputatio juris -imputacion de segundo nivel-, es decir, el juicio sobre el merecimiento del
hecho, comprendiendo méritos y deméritos. Si se emite este juicio es porque tuvo lugar la aplicacion del
sistema de reglas de comportamiento al hecho[28]. Dentro del terreno del Derecho penal, nos encontramos
principalmente con juicios sobre un demérito, también denominado “juicio sobre la culpabilidad del



autor”, lo que implica la aplicacion de reglas de comportamiento al hecho, con la consecuencia especifica
de que el mismo sea antijuridico[29]. Entre las imputaciones de primer y segundo nivel intermedia una
nueva operacion, conocida como applicatio legis ad factum -aplicacion de la ley al hecho-, por medio de la
cual se procede a una valoracion de la conducta del sujeto en relacion con la regla de conducta que
funciona como baremo de medicion. En este sentido, juzgar si el hecho imputado -en el primer nivel- es
antijuridico no es ningun juicio de imputacion sino expresion de que el hecho no concuerda con el sistema
vigente de reglas de comportamiento[30]. En términos mas simples, el juez o sujeto imputante,
retrospectivamente, analiza si el agente adecud (o no) su conducta a lo prescrito por la norma. Si asi
fuese, la operacion concluiria en un simple hecho ajustado a lo debido.

Queda claro, de esta manera, que de acuerdo al enfoque de autores como HRUSCKA y SANCHEZ OSTIZ-, las
incumbencias, como categoria deontica, tienen operatividad en un ambito muy definido: la imputacion
extraordinaria. En este trabajo se parte de esta toma de postura.

F. ;Incumbencias como infracciones a deberes negativos?

No obstante la toma de postura adoptada en el punto anterior, las incumbencias (Obliegenheiten) han sido
objeto de agudas observaciones. Como anticipé, este trabajo pretende ocuparse de una corriente critica
en particular: aquellas que postulan que “los intereses que prevalecen al momento de la imposicién de la
Obliegenheit sean los de la comunidad o las potenciales victimas y no los de quien carga con ella. Por
tanto, los casos de “lesiones de Obliegenheiten” caerian mds bien dentro del espectro de las infracciones
al neminen leadere v, por tanto, serian supuestos de “obligacion frente a terceros”[31]. En sentido similar
se pronuncia JOSHI JUBERT[32].

Ahora bien, abordemos los ejemplos practicos propuestos bajo la optica de esta observacion. En el primero
de los ejemplos propuestos podria postularse que el piloto Claudio no cumple con su incumbencia de
disposicion, ya que justo antes de emprender un vuelo comienza a beber bebidas alcohodlicas. Creo que
seria facil colegir que en este caso existe una verdadera arrogacion de esferas de organizacion ajenas: la
de los pasajeros y el resto de la tripulacion. En este entendimiento, el hecho de beber bebidas alcohodlicas
elevaria, de forma no permitida, el riesgo existente en torno a los bienes juridicos de aquellos, todo ello
en detrimento del proverbio juridico neminen leadere. Esto justifica que cualquiera de los pasajeros actle
en estado de necesidad defensivo, tal como sucede en el primer ejemplo propuesto.

;Podria arribarse a idéntica conclusion en el segundo de los casos propuestos? Veamos. El ejemplo
comienza con la siguiente descripcion: Claudio se despierta mas tarde de lo previsto, y por tal razon
decide colocarse su inyeccion de insulina mas tarde. ;Puede postularse que aqui existe una arrogacion de
esferas de organizacion ajenas? Y si ese fuese el caso ;podria cualquiera de los pasajeros concurrir al
domicilio del piloto y compelerlo a aplicarse la insulina que su patologia requiere? Entiendo que dichas
opciones son tuitivamente inaprensibles, y por ende la respuesta a estos interrogantes debe ser
necesariamente negativa. Claudio, en el momento descripto, aln se encuentra ejerciendo un ambito de
libertad en el cual su esfera de organizacion no colisiona con esferas de organizacion ajenas.

Sin embargo, esto no implica que ese ejercicio de libertad no pueda ser valorado para restablecer el juicio
de imputacion en su contra. Si bien al momento de la colision del avion Claudio se encontraba
descompensado y, por ende, no tenia control del proceso lesivo[33], puede responsabilizarselo por no
haber estado en condiciones de cumplir con lo dispuesto por una regla de conducta determinada
(supongamos, mantener seguro a los pasajeros mientras se recorre un itinerario). Claudio fallé en su rol de
co-configurador de la norma, al no encontrase en condiciones de cumplir con lo que establecia la regla de
conducta. Por ello, no podria descargar su responsabilidad en el hecho de encontrarse descompensado, ya
que fue responsable de esa situacion. Dicho de otra manera, fue el artifice de su defecto de imputacion.

Aqui se aplican reglas adversativas que permiten imputar aun cuando no estén presentes los elementos que
hacen posible la imputacion directa. En estos casos, se reprocha el hecho al agente no en razén de la
infraccion de un deber (Pflicht), sino porque el sujeto obra en contra de lo que le incumbia y, por tanto,
dicho defecto de imputacion es intolerable. Esta operacion resulta posible gracias a la nocion de libertad:
para postular que el agente es responsable de su defecto de imputacion, el sujeto imputante debe
remontarse a la actio praecedens, es decir, donde se ejecuta u omite la conducta que origina el defecto en
cuestion. Si ese momento se advierte que el motivo originante fue libre, el agente no podra ampararse en
ese defecto para evitar un juicio de imputacion mediante el cual se le efectle un reproche.

De todos modos, estas consideraciones no bastan para sustentar categéricamente porque en el primer caso
hay un ejercicio de libertad que se arroga esferas de organizacion ajenas; mientras que en el segundo
ejemplo hay un ejercicio de libertad que no avanza sobre circulos de organizacion de terceros, pero -aun
asi- puede operar como circunstancia determinante para posibilitar un juicio de imputacion a pesar del
déficit creado por el agente. Para ello, es necesario indagar mas profundamente sobre la agencia humana



y, de esta manera, ofrecer nuevos elementos que permitan realizar juicios de imputacion de forma mas
depurada.

G. Contribuciones del libertarismo

Considerar a un sujeto como artifice de un determinado hecho es indagar sobre su esencia como agente
humano y, en consecuencia, es preciso inquerir si ese sujeto era libre al momento de introducirse en ese
proceso que derive en la configuracion del hecho imputado. En funciéon de este cometido, estimo que es
preciso nutrir el analisis con referencias originadas en debates que se suscitaron dentro de otra disciplina
cientifica. Concretamente, me refiero a la filosofia y a sus aportes en orden al analisis de la libertad como
condicion necesaria de la responsabilidad moral de los individuos. Puntualmente, este trabajo parte de la
base de que existe el libre albedrio y, dentro de este esquema de analisis, se sustenta en una
interpretacion libertaria de este concepto.

Una aclaracion necesaria: se alude al término “libertarismo” en funcién de la connotacion otorgada por la
literatura filosofica: esto es, como corriente que acepta la existencia de libre albedrio y que este concepto
es incompatible con el determinismo. Dicho de otra manera, los libertarios postulan que un libre albedrio
incompatible con el determinismo es lo que se requiere para verdaderamente ser moralmente responsables
de una accion[34]. En efecto, la libertad es una condicion indispensable de la responsabilidad moral[35],
por medio de la cual se entabla una relacién con una accion que hace al agente merecedor de una
expresion de una actitud reactiva, como la culpa o el encomio[36].

KANE sostiene que, en esencia, existen dos razones basicas para sostener la incompatibilidad entre libre
albedrio y determinismo: 1) la existencia de posibilidades alternativas (en adelante, PA), dependiendo del
agente cual de ellas sera escogida; 2) la necesidad de que las fuentes u origenes de nuestras acciones
estén “dentro de nosotros”. Este segundo requisito es denominado Responsabilidad Fundamental (RF), y
postula que para ser fundamentalmente responsable de una accion es necesario que el agente sea
responsable de cualquier causa o motivo de esa accion[37]. En este punto, quienes adhieren a esta tesis
postulan que para tener libre albedrio es necesario no solo ser la fuente fundamental de las propias
acciones, sino también ser la fuente fundamental de realizar dichas acciones. Estas son las denominadas
acciones “configuradoras de la voluntad”. Cuando nos preguntamos si alguien tiene (o no) libre albedrio
nos interesa también indagar si pudo haber hecho otra cosa de forma voluntaria, intencional y racional[38].

Dentro del Derecho penal contemporaneo existen importantes y razonadas criticas al requisito de las PA.
Asi, HORNLE postula que la teoria del derecho penal que pone énfasis en el Principio de las Decisiones
Alternativas tiene un problema inherente al periodo de tiempo aplicado, ya que se refieren a un periodo
“instantaneo”[39]. La autora afirma que si se desarman los hechos en periodos tan reducidos se torna
incoherente reprochar a las personas el hecho de no haber tomado una decision diferente. Sin embargo,
estimo que esta critica no tiene en cuenta el requisito de la RF. Son los propios individuos que con acciones
autoformadoras van delineando o configurando la razon o fuente de las conductas que luego desarrollan.
De este modo, no todo se reduce a un periodo “instantaneo”, sino que debe indagarse también como se
configuro esa decision racional que integra el reproche penal[40].

;Por qué resulta necesario realizar estas consideraciones sobre libre albedrio y responsabilidad moral?
Porque las normas, como pautas para regir la agencia humana, necesitan de un destinatario que sea co-
configurador de dicha regla; y este destinatario debe tener una condicién moral: debe ser un destinatario
racional. Sélo de esta manera tendrian sentido los mensajes normativos[41].

Ahora bien, estas consideraciones permiten comprender mejor porqué el ejercicio de libertad realizado
por el piloto en el segundo caso -aunque no implique arrogaciones de esferas de organizacion ajenas-
posibilita restructurar el juicio de imputacion. Al momento de originar ese déficit de imputacion, el piloto
actuo de forma plenamente libre. De forma racional y voluntaria decidi6 no aplicarse su dosis de insulina; y
el hecho de que la noche anterior se hubiese acostado tarde responde a la misma logica. El fue la fuente
fundamental de todos esos aspectos y, por ende, el piloto es moralmente responsable de ese déficit y por
ello el mismo no podria funcionar como causal interruptora del juicio de imputacion.

Sin embargo, esto no explica de forma determinante por qué razon en el segundo caso no hay arrogaciones
de esferas de organizacion ajenas, mientras que en el primero si; y en definitiva quien debe determinar
esta circunstancia. A continuacion, una propuesta para complementar las reglas que rigen los juicios de
imputacion y, de esta manera, calibrar adecuadamente el contenido y nocién de las incumbencias
(Obliegenheiten).

H. Reglas y Contexto

La imputacion de primer nivel, como se anticipd, es aquella operacion mediante la cual se afirma que el
proceso o inactividad en que alguien se ve inmerso constituye un hecho (u omision, en su caso) siempre



que haya tenido origen en el agente, y éste conozca las circunstancias relevantes del caso. Para ello es
necesario que el agente conozca lo que hace, ademas de tener control sobre su entorno inmediato[42].
Solo asi puede postularse que el agente es artifice del hecho. La imputacion de segundo nivel (o imputatio
juris), por su parte, es aquel juicio en virtud del cual se atribuye al artifice el hecho a titulo de demérito o
mérito. Entre ambos media, como dijimos la operacién conocida como applicatio legis ad factum, que
implica una comparacion retrospectiva del hecho imputado y la regla de conducta. Estas son las reglas que
rigen un juicio de imputacion ordinaria. Por el contrario, cuando existe un déficit que impida la imputacion
ordinaria, pero se pueda responsabilizar al agente de dicho déficit, se activa un juicio de imputacion
extraordinaria. Aqui cobra relevancia la nocion de las incumbencias en los términos ya explicados.

Ahora bien, en el primero de los casos propuestos, donde el piloto se embriaga poco antes de abordar el
avion jestamos ante un déficit de imputacion? ;es necesario acudir al terreno de la imputacion
extraordinaria? Entiendo que la respuesta de ambos interrogantes debe ser negativo. Y aqui es donde
pretendo exponer mi propuesta: al momento de realizar la operacion conocida como applicatio legis ad
factum, el sujeto imputante no debe limitarse a la comparacion retrospectiva con la regla de conducta que
opera como baremo de medicion. En efecto, el sujeto imputante debe valorar también el contexto en que
se realiza la conducta (o inactividad). Este contexto permitira valorar adecuadamente la significacion o
expresion de sentido de la conducta valorada.

Pueden existir casos como el propuesto en primer término donde el contexto en que tiene lugar esa
conducta a valorar (beber bebidas alcoholicas antes de pilotear un avion) permita verificar si esta eleva el
riesgo existente sobre determinados bienes juridicos. Claramente viajar en avion conlleva un riesgo
intrinseco, pero abordar un avion cuyo piloto se encuentra ebrio aumenta exponencialmente esta clase de
riesgos. Por tal motivo, si un pasajero advierte que el piloto consume bebidas alcohélicas puede actuar en
estado de necesidad defensivo, impidiendo que continle bebiendo. Existe ya en ese momento una
agresion, una arrogacion de esferas de organizacion ajenas. Por el contrario, no sucede lo mismo con el
segundo caso propuesto, ya que del contexto no surge ninguna puesta en peligro para bienes juridicos
titularizados por terceros. Solo existiria la infraccion de una incumbencia, y como la misma precede al
deber vy sigue a la norma[43], sera el destinatario racional de esta quien de manera racional decida como
actuara como co-configurador, y mientras ese ejercicio de libertad no colisione con circulos de
organizacion ajenos, o los ponga en riesgo, no permitiria ninglin tipo de intromision en principio.

De esta manera, pertenece a la constitucion racional (racionalidad practica) del destinatario concretar la
norma en deber para el caso singular, y ordenarse a si mismo al actuar en cada situacion singular. Como
bien sefala MANALICH, desde una perspectiva analitica, todo imperativo parte de la constitucion racional
del destinatario, quien goza de libertad hasta donde el deber surja, pero a quien atane mantenerse en
condiciones de poder cumplirlo cuando surja[44].

I. Conclusiones

La doctrina clasica de la imputacion tiene un potencial inconmensurable dentro del abordaje de la teoria
del delito. Uno de los temas mas apasionantes de esta concepcion es, sin dudas, el de las incumbencias
como categoria deontica. Pero esta nocion, en mi opinion, aln puede ser precisada con mayor detalle y de
esta manera lograr una aplicacion mas depurada, respondiendo también de esta manera a diversos
cuestionamientos que se han formulado.

En este punto, la valoracion de los contextos de los hechos (o inactividades) que en un primer nivel se
imputan al agente (imputatio facti) deben ser valorados en contraste no sélo con una regla de conducta,
sino también con el contexto. Solo esto permitira saber si estamos ante la infraccion de un deber negativo
o de una incumbencia.
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