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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo formular una respuesta a la siguiente pregunta: ¢ puede aplicarse una
medida de seguridad cuando el sujeto activo del delito es inimputable pero actia con error de tipo? Si se
considera que el inimputable no satisface el requerimiento de dolo, entonces deberia concluirse que no actua
“tipicamente” y, si no actua tipicamente, no podria aplicarsele una medida de seguridad. Se examina qué tipo
de respuesta ofreceria a este caso la doctrina chilena concluyendo que sus argumentos no son suficientes
para desarrollar una respuesta plausible. Para elaborar una respuesta a esta pregunta, se introducen algunos
elementos basicos de la epistemologia analitica contemporanea y con su utilizacion se desarrolla la exigencia
de “razonabilidad” como la condicidn crucial para establecer que el inimputable podria ser objeto de una
medida de seguridad, aun si obra con error de tipo. Se concluird que esta exigencia también es aplicable, en
casos especiales, al sujeto imputable sea que actue con error de tipo o de prohibicién.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to formulate an answer to the following question: can a person be the object of
an order of criminal commitment when the person that commits the crime has a mental disorder yet makes
a mistake of fact? If it is considered that the person with a mental disorder does not satisfy the requirements
of mens rea, it should be concluded that he does not act unlawfully, and if the person does not act unlawfully
there could be not criminal commitment. The paper examines what kind of response the Chilean doctrine
would offer to this case, concluding that their arguments are not sufficient to develop a plausible response.
To elaborate an answer to the question, the paper introduces some basic elements of contemporary analytical
epistemology, and with them, it develops the requirement of “reasonableness” as the crucial condition to
establish that mentally disordered persons can be the object of an order of criminal commitment even when
they make a mistake of fact. It is concluded that this requirement is also applicable, in special cases, to the
culpable person whether he/she makes a mistake of fact or a mistake of law.
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Introduccion

4

La pregunta “épuede proceder la aplicacion de una medida de seguridad cuando la
persona actla con error de tipo?”? representa un problema para el derecho penal chileno,

1PhD Glasgow University, LLM Toronto University. Profesor de Derecho Penal Universidad Alberto Hurtado e investigador Asociado
VIODEMOS (ANID - Programa Iniciativa Cientifica Milenio - Instituto Milenio para la Investigacion en Violencia y Democracia,
VIODEMOS). Direccién postal: Cienfuegos 41, Santiago, Chile. Correo electrdnico: jmfernandez@uahurtado.cl. Agradezco, como
siempre, los valiosos comentarios, paciencia y el apoyo incondicional de mi esposa, Malva Olavarria.

2 Para la presente investigacion se consideran exclusivamente aquellos casos en que la legislacién penal exige, como condicién para
aplicar la medida de seguridad, que la conducta del sujeto haya sido tipica (lo que requiere la concurrencia de elementos objetivos
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porque el art. 455 del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) requiere como condicidn para
aplicar una medida de seguridad que el hecho sea tipico y antijuridico3. Si una conducta tipica
requiere satisfacer tanto exigencias de imputacion objetiva como subjetiva y esta ultima no se
satisface por falta de dolo, entonces la doctrina deberia concluir que no puede aplicarse una
medida de seguridad, épero es esta conclusidn correcta? Esta investigacion propone que la
respuesta es, posiblemente no. Para desarrollar esta respuesta es necesario elaborar de mejor
manera esta exigencia de dolo y mas en general de conocimiento, porque en rigor es
precisamente una exigencia de conocimiento la que el inimputable no puede satisfacer, y lo que
sugiere que este no pueda ser considerado como candidato/a para una medida de seguridad.

Ahora bien, el desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta puede obedecer a
diversos motivos. En efecto, puede tratarse de un error de prohibicién, pero también puede
tratarse de un desconocimiento motivado por un desorden mental®. En este trabajo no se
abordaran las complejidades que representa el error de prohibicién, en el sentido de si podria o
no proceder cuando el sujeto es inimputable, bdsicamente porque parecen tratarse de
situaciones analiticamente diferentes. En el error de prohibicidon el sujeto no sabe, por
diferentes razones, que lo que hace es antijuridico, pero de dichas razones debe descartarse el
caso en que el origen del desconocimiento se explica en un desorden mental. Es decir, para
apreciar si es que hay o no un error de prohibicién la causa del desconocimiento del caracter
antijuridico del comportamiento no puede ser un desorden mental. Si la causa del
desconocimiento es un desorden mental, entonces se trata de una situacion de inimputabilidad.
En definitiva y sin pretender resolver esta problematica, en este trabajo se examinara
fundamentalmente el error de tipo que, causado por un desorden mental, genera un
desconocimiento del hecho tipico.

No obstante, lo anterior y, para aclarar el problema que plantea la pregunta que guia esta
investigacion, también se examinardn ciertos casos especiales en que una persona imputable
actua con error de prohibicidon y error de tipo. Para la formulacion de la respuesta a dicha
pregunta el método empleado no serd completamente “dogmadtico”, si por dogmadtico se
entiende aquel tipo de investigacién cuyo objetivo es la reconstruccién racional del sistema de
responsabilidad penal®. En efecto, no es el objetivo central de este trabajo proponer una “mejor
reconstruccién” del sistema juridico-penal, aunque ello pueda ser un efecto secundario. Si bien
la pregunta de investigacion es acotada, el propdsito mas general es indagar en las condiciones
de responsabilidad a partir de nuestra practica del derecho penal, con el objetivo de hacer
explicitas algunas implicancias en nuestra disposicion al castigo-tratamiento del inimputable, en
el entendido que esto promete iluminar algunas partes oscuras de aquella practica y que son
importantes para nosotros/as como participantes en ella. Para desarrollar el argumento se
adoptan algunos conceptos basicos de la epistemologia analitica angloamericana para
reformular ciertos conceptos empleados por la dogmatica penal. Mediante su utilizacion se
pretende introducir mayor precisién en algunos conceptos “dogmaticos”, de modo de facilitar
la explicitacidon de los problemas que se presentan en el tratamiento de los casos objeto de
analisis y permitir la elaboracidn de una respuesta plausible a ellos.

Partiendo de esta premisa metodoldgica la investigacion se desarrolla con la siguiente
estructura: en la primera seccién se aborda la pregunta acerca de como entender el término
“conocimiento” en la evaluacion de la inimputabilidad y para lo cual se introducen conceptos de
la epistemologia analitica. La segunda seccidon comienza empleando los conceptos elaborados
previamente y los adapta para la comprension de las conductas tanto dolosas como culpables.
Luego, se examina el tratamiento que dos posiciones doctrinarias chilenas darian al error de tipo

y subjetivos) y que el sujeto sea inimputable. Por lo tanto, no se consideran aquellos casos de leyes especiales como la Ley 20.000 y
19.925, véase TAPIA (2013), pp. 583 y ss. y QUIROGA y AREVALO (2014), pp. 501-507.

3 Esta es la posicidn estandar de la doctrina chilena, véase con referencias FALCONE (2007), p. 240y TAPIA (2013), p. 577.

4 Sobre la razén de la referencia “desorden mental” por sobre “trastorno mental” o “enfermedad mental” véase FERNANDEZ
(2021a), pp. 8-9.

5 La idea de un “sistema” es la premisa basica en esta comprension de la labor dogmatica, véase ROXIN (1997), pp. 192-193;
BASCUNAN (1998), pp. 17-20; ALEXY (2007), pp. 361-362; FERRAJOLI (2013), pp. 28-29.
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en el caso que un sujeto tenga un desorden mental. Esta seccién cierra proponiendo una
exigencia clave para el requerimiento de conocimiento, la exigencia de “razonabilidad”. En la
tercera seccién y final se desarrolla y aplica esta exigencia en paralelo, tanto al caso en que una
persona inimputable actia con error de tipo, como a ciertos casos en que una persona
imputable actlda con error de tipo y de prohibicidn. El ensayo concluye afirmando que la
exigencia de razonabilidad permite resolver las dificultades argumentativas que presenta la
literatura chilena, pero también revela como esta exigencia no solo aparece a nivel de la
culpabilidad, sino que ya estd presente a nivel de dolo. Por ultimo, en la conclusién, se sugiere
gue ciertos estados intencionales de caracter disposicional, posiblemente integren la practica
del derecho penal, tensionando con ello el principio de responsabilidad por el hecho.

El significado del “conocimiento” de la antijuridicidad de la conducta

Esta seccidn tiene por propdsito elaborar el significado del término “conocimiento” en la
proposicidon que tradicionalmente afirma la doctrina chilena al sostener que la culpabilidad
requiere “la capacidad de conocer lo injusto y de determinarse segun ese conocimiento...”®. Esta
capacidad es de tipo cognitivo y hace referencia a las habilidades que normalmente tienen las
personas de razonar practicamente y, por ende, establecer planes para el futuro. En la filosofia
practica de la accion humana’ se entiende que una forma basica de racionalizar o explicar
nuestras acciones es apelar a ciertos estados intencionales: las creencias y los deseos de las
personas. La creencia, bajo este entendimiento, es una capacidad representacional® que le
permite a la persona orientarse en su medio-ambiente fisico y social, mientras que los deseos se
comprenden como estados intencionales que operan como las distintas finalidades que un
agente persigue. Por ejemplo, si X desea “tomarse un helado”, cree que “tiene dinero en el
bolsillo” y que “en la esquina al lado de su trabajo venden helados” (comenzando su trayecto a
comprarlo), el deseo de tomarse el helado y la creencia que en la esquina venden helados son
las condiciones basicas que deberiamos considerar para racionalizar o explicar el trayecto de X
hacia la esquina. En este caso si un amigo de X pregunta, {porque X se dirige hacia esa calle?
Responderiamos: porque X desea comprar un helado y cree que en la esquina puede comprarlo.

Sobre la necesidad de considerar estos dos aspectos basicos de la racionalizacién de una
accién humana no hay mayor controversia® y este parece un buen punto de partida para
examinar que significa “conocimiento” cuando hablamos de la capacidad de imputabilidad, es
decir, entender conocimiento en términos de la posesion de ciertas creencias y deseos por parte
de un individuo. Cabe notar que no todas las capacidades relevantes para establecer que una
persona “conoce” son de tipo cognitivo, pero son estas las que seran el objeto de analisis en
este trabajo. Queda de este modo descartada la capacidad volitiva, a saber, la “capacidad de
determinarse conforme al conocimiento (que una conducta es antijuridica)”. Precisado lo
anterior, aparece que el foco de analisis reside solo en una parte de las condiciones con las
cuales se racionaliza la conducta humana, a saber, los componentes epistémicos o relativos al
conocimiento. Ahora bien, explicar exhaustivamente que significa “conocimiento” no parece
posible en el estrecho margen de esta investigacién. No obstante, si parece posible desarrollar
una comprensién basica de aquello que significa que X “conoce”. En lo que sigue, se introducird
sintéticamente ciertos aspectos de la epistemologia analitica con el objetivo de reformular el
significado del término “conocimiento”.

6 ETCHEBERRY (1997), p. 278; POLITOFF (1997), p. 526; GARRIDO (2003), p. 205; COUSO (2006), p. 153; POLITOFF et al. (2003), p.
294; KUNSEMULLER (2001), p. 180.

7Véase el clasico ensayo de DAVIDSON (1963), pp. 685-700 y més en general WILAND (2010), pp. 1-13.

8 Se entiende aqui el término “representacional” en un sentido deflacionista, es decir, de una manera suficientemente amplia como
para considerar representacional algunos aspectos de aquellos considerados no-representacionales en la moderna ciencia cognitiva,
siguiéndose aqui a HUTTO (2015), pp. 63-83.

9 Ciertamente hay muchas controversias aqui, por ejemplo, entre interpretaciones cognitivistas de los estados de “deseo” como los
desarrolla QUINN (1993), pp. 3-18, versus interpretaciones no-cognitivistas como los desarrolla VELLEMAN (1992), pp. 10-13. Para
una visién panoramica véase SCHROEDER (2015).
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Es una posicion estandar en la epistemologia analitica contemporanea entender el
significado de “conocer” en términos de afirmar que X conoce cuando X tiene una creencia
verdadera justificada®. Consideremos la afirmacion “X sabe que P” (X sabe que P es el caso o
gue P es verdadero) en términos de una creencia verdadera justificada. Esta afirmacién deberia
satisfacer tres condiciones:

(1) P es verdadero

(2) X cree que P es verdadero (X cree que (1) es verdadero)

(3) La creencia de X esta justificada (la creencia (2) debe estar basada en razones)

La primera condicion tiene por objetivo rechazar la idea que X puede “conocer” P cuando
P no es verdadero. Digamos que P = la heladeria esta en la esquina. Para poder afirmar que X
“sabe” o tiene “conocimiento” que P, es decir, que la “heladeria esta en la esquina”, tiene que
ser verdadero que la heladeria estd en la esquina. Si la heladeria no esta en la esquina, no puede
ser correcto que X sabe que P. La segunda condicion tiene por objetivo asegurar que el sujeto
en realidad tiene la creencia que P, es decir, cree que “la heladeria esta en la esquina”, porque
no parece tener mucho sentido adscribir a X “X sabe que P” si X no cree que P cuando, por
ejemplo, X nunca ha estado en el centro de la ciudad que ahora visita. En efecto, en este ultimo
caso si X no sabe que la heladeria esta en la esquina, entonces no puede tener dicha creencia.
La tercera condicidn tiene por objetivo asegurar que X tiene algun tipo de razén para creer que
P es verdadero, porque para poder afirmar que X sabe que P debe estar justificado en su creencia
gue “la heladeria esta en la esquina”. De este modo, no tendria mucho sentido adscribir a X “X
sabe que P” si la justificacion de la creencia de X es que “vio una estrella fugaz” en el cielo y,
entonces, “supo” que la heladeria estaba en la esquina. Nétese que esta conclusion es correcta
(que X no “conoce”) incluso si P es verdadero (se satisface 1, porque la heladeria esta en la
esquina) y X cree que P es verdadero (se satisface 2, porque X cree que la estrella fugaz le “dijo”
gue la heladeria estaba en la esquina). Ahora bien, luego de este excesivamente breve sumario
epistemoldgico veamos si se puede perfilar mas precisamente aquello que deberia entenderse
por conocimiento en el derecho penal o si, por el contrario, la introduccién de explicaciones
epistemoldgicas parece problematica.

En una primera aproximacién esta nocién de conocimiento efectivamente parece
problematica. En efecto, si se entendiera el conocimiento en el derecho penal como creencia
verdadera justificada pareceria muy dificil establecer que X obra con dolo y sentaria las bases
para excluir del castigo penal, al menos, los casos de dolo eventual. Veamos el problema mas de
cerca. Digamos que X despliega un curso de conducta y acepta que la consecuencia de su
comportamiento puede involucrar la muerte de Y. X, aceptando la posible consecuencia de su
conducta la continta realizando de modo que ella concluye con la muerte de Y. El problema es
gue a pesar que X haya aceptado como posible un resultado, ello no significa que X cree que de
su conducta se puede seguir como resultado la muerte de Y porque “X acepta que P” no es
equivalente a “X cree que P”. En efecto, puede haber aceptacion sin que exista creencia®? y, si
puede haber aceptacidn sin creencia, entonces no se podria satisfacer la condicion (2). Es decir,
si se sigue esta linea argumentativa ello deberia conducir a la conclusidon que en los casos de
aceptacion sin creencia X actua sin dolo, porque X no satisface las condiciones minimas para
establecer que hay conocimiento.

El conocimiento, ademas, requiere de la posesion del sujeto de una creencia especifica
actual®® que en este caso X no necesariamente tiene y, si no la tiene como en algunos casos de
dolo eventual, entonces tampoco habria conocimiento. No obstante, estos dos problemas se
pueden corregir si se flexibiliza la nocién de “creencia” de modo que abarque la aceptaciény no
exigiéndose que esta sea actual. De este modo, a pesar que no ocurra una creencia actual en el

10 DANCY (1985) p. 3; STEUP (1996), pp. 1-2; AUDI (1998), p. 2; WILLIAMS (2001), pp. 16-17; PRITCHARD (2016) pp. 3-4.

1 En el cual ni si quiera se ha considerado los casos de Gettier. Para una explicacion detallada de estos casos véase HETHERINGTON
(2016), capitulo 1.

12 COHEN (1992), capitulo 1, pp. 1-27.

13 Al menos para la literatura que entiende el conocimiento como un estado mental, véase NAGEL (2013), pp. 273-308.

Revista lus et Praxis, Afio 27, N2 2,2021 58
José Manuel Ferndndez Ruiz
pp.55-71



sujeto X, seria posible adscribirsela si hay evidencia para considerar que (en base a lo que hizo
X) esta podria encontrarse justificada (3). Esta flexibilizacion de la nocidn de creencia no parece
proceder respecto del término conocimiento y por ende aparece lo apropiado del término
“creencia”!®. Esto sugiere que es plausible entender que algo menos exigente de satisfacer que
el “conocimiento” es suficiente para la responsabilidad penal, concediendo al término
“creencia” un valor central®. En suma, la literatura epistemoldgica analitica permite articular de
una forma mas rigurosa las exigencias que satisfacen la culpabilidad como “conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta”: esta oracion hace referencia a ciertas formas de creencia que,
bajo ciertas condiciones evidenciales, pueden adscribirsele a una persona y cuyo objeto es una
determinada forma de comportamiento que tiene la caracteristica de ser antijuridica.

Conocimiento de la antijuridicidad como creencia razonable

Antes de examinar criticamente la doctrina chilena es necesario reformular que es una
conducta dolosa y que es una conducta culpable de acuerdo a la terminologia introducida en la
seccion precedente. Esto puede hacerse incluyendo dos sub-condiciones a (2):

(2.1) X cree que realiza una conducta determinada

(2.2) X cree que la conducta que realiza es antijuridica

La afirmacion (2.1) es una forma alternativa (pero equivalente) de entender una conducta
dolosa y que se apega a la sustitucién del término “conocer” por el término “creer” propuesto
previamente. Cuando X satisface la condicién (2.1) esto significa que X cree (sabe) que estd
realizando una determinada accidn A, es decir, que X despliega una conducta dolosa. Por
ejemplo, si X “cree” que realiza la accidon A cuando A consiste en la accién de disparar a VY,
entonces esto es lo mismo que afirmar que X tiene dolo cuando hace A, es decir, que X actua
dolosamente cuando dispara a Y. En contraste, la capacidad cognitiva relevante para la
culpabilidad es la condicion (2.2) y cuyo objeto no es solamente una “conducta” sino una
“conducta antijuridica”?. Estas proposiciones y sus implicancias para el error de tipo del
inimputable se exploran a continuacion.

Teniendo presente la distincidn entre (2.1) y (2.2) examinemos como la doctrina chilena
persigue caracterizar el tipo de creencia que tiene que estar presente para afirmar que (2.2) es
correcta. Para satisfacer el juicio de culpabilidad la creencia de X debe tener por objeto una
conducta caracterizada como antijuridica, pero la doctrina caracteriza el contenido de esta
creencia de manera diferente. Mientras que un sector que se asociara con Cury entiende que la
conducta culpable (2.2) debe haber sido previamente establecida como dolosa'’ (2.1), otro
sector que se asociard con Etcheberry entiende que la conducta culpable (2.2) es
posteriormente caracterizada como dolosa (2.1). Es decir, este ultimo sector de la doctrina
chilena®® considera que establecer que una conducta es dolosa supone haber establecido
previamente que se trata de una conducta culpable. Esto tiene importantes consecuencias para

14 Esto en ningun caso implica que en muchas ocasiones el sujeto activo del delito ciertamente “conoce” en sentido epistemoldgico.
Se prefiere el término “creencia” porque es menos estricto para establecer las condiciones que son suficientes para dar por
establecido el dolo.

15 Esta interpretacion se alinea con las teorias cognitivas del dolo, pero sugiere que estas pueden refinarse sustituyendo la exigencia
de “conocimiento” por la exigencia de posesidn de “creencias” por parte de del sujeto. Sobre estas teorias véase RAGUES (2004),
pp. 15-16 y SOTOMAYOR (2016), pp. 681-683.

16 Mafialich ha argumentado que el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta se encuentra en una relacion de superveniencia
con el dolo, lo que significa que (2.2) depende del establecimiento de (2.1). En otras palabras, afirmar que X satisface (2.2) supone
que X sabe que conducta estd realizando, véase MANALICH (2011), pp. 99-102. Si bien Mafialich esta en lo correcto, no parece que
la mejor forma de caracterizar la relacion ente (2.1) y (2.2) sea en términos de relaciones de superveniencia. La razén es que la
relacion de superveniencia es una relacion fundamentalmente reductiva. Caracterizar la relacion entre (2.1) y (2.2) en términos de
superveniencia tendria la implicancia de afirmar que el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta podria reducirse al
conocimiento de la conducta. Después de todo, entender esta relacion en términos de superveniencia, es precisamente permitir la
explicacion de lo que superviene en términos de la base subveniente.

7 Aqui podemos encontrar a los siguientes autores: CURY (2005), p. 385; COUSINO (1975), p. 64; BUSTOS (1994) pp. 505-513;
NAQUIRA (1998), pp. 123 y 322; GARRIDO (2003), pp. 95 y 253; VARGAS (2010), pp. 69 y 127; MANALICH (2011), p. 103.

18 Aqui podemos encontrar a los siguientes autores: ETCHEBERRY (1997), p. 275; LABATUT (1989), pp. 87-90; POLITOFF et al. (2003),
p. 245; NOVOA (2005), p. 402.
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la procedencia de las medidas de seguridad en el caso del error de tipo del inimputable. En
particular, como se ver3, la respuesta que esta posicidn elabora adopta una comprension muy
poco plausible de la exigencia de “hecho tipico” prevista en el art. 455 del CPP.

En el sistema que se ha asociado a Etcheberry, negar que una determinada conducta es
dolosa no significa negar necesariamente que dicha conducta es susceptible de ser calificada
como peligrosa (en el sentido de poder hacerse acreedora de una medida de seguridad), porque
la descripcion de una conducta dolosa solo aparece analiticamente con posterioridad a su
descripcién como conducta culpable?®. Si la prioridad analitica la tiene la descripcién de una
conducta culpable, entonces el pardmetro para evaluar si una conducta puede ser objeto de una
medida de seguridad es todavia viable. Entonces, el sistema de Etcheberry permite que previo
a que la conducta sea descrita como dolosa proceda la determinacion de si es o no peligrosa, lo
gue corresponde evaluarse naturalmente en la categoria de la culpabilidad. Esto, sin embargo,
crea un serio problema para esta posicidon y pone serias dudas sobre su plausibilidad. Veamos
esto mas de cerca considerando el caso de X1 quien mata a Y con un cuchillo porque cree que
estd faenando una vaca, es decir, X1 motivado por un desorden mental actia con error de tipo.
El art. 455 del CPP establece que se puede aplicar una medida de seguridad solo si X1, ademas
de ser considerado peligroso, ha realizado “un hecho tipico y antijuridico”. ¢ Qué cabe entender
aqui como un hecho tipico? Hemos adelantado que si se entiende por “tipica” una conducta que
debe satisfacer exigencias objetivas (imputacidén objetiva) como subjetivas (dolo o culpa), ello
significa que Etcheberry debe aceptar que de alguna manera se satisfacen estas ultimas aun
cuando en este caso X1 actua sin dolo. Es decir, si la tesis de Etcheberry admite la aplicabilidad
de las medidas de seguridad para X1, entonces se ve forzada a adoptar una interpretacion del
art. 499 del CPP como un requerimiento exclusivamente objetivo.

Si la exigencia que una conducta sea tipica se interpreta exclusivamente de forma objetiva
si podria satisfacerse el requerimiento del art. 455 del CPP. Es decir, si se entiende que no es
necesario que el inimputable actie dolosamente, entonces cuando actda con error de tipo si
seria posible aplicar una medida de seguridad. Sin embargo, esta argumentacion cuyo resultado
pudiera parecer aceptable es criticable por tres razones. Primero, porque hay muchas
disposiciones cuyos hechos operativos no pueden ser subsumibles en el tipo sin recurrir a
criterios subjetivos (como los delitos contra la propiedad). Segundo, porque no hay ningun
argumento que explique o justificacidn que permita suprimir estas exigencias subjetivas cuando
se trata de una persona inimputable. La exigencia de dolo o imprudencia son requerimientos del
principio de culpabilidad que prohibe la responsabilidad penal objetiva, por ende, para ser
plausible, deberia explicitarse las razones por las que supuestamente el ordenamiento penal
puede permitirse no cumplir estas exigencias cuando se trata de una persona inimputable.
Tercero, incluso si se suministran dichas razones, habria que explicitar el porqué deberia
considerarse esa interpretacién discriminatoria como una interpretacion admisible del principio
de culpabilidad. En conclusion, estos tres problemas conducen a estimar inadecuada la postura
asociada a Etcheberry y a considerar, por ende, la doctrina asociada a Cury.

Ahora bien, esta ultima doctrina si bien parece ser mas plausible, porque considera que
la afirmacion de (2.1) precede a la afirmacién de (2.2), no estd exenta de problemas cuando se
tiene presente el caso de X1. Si se considera que la actuacion dolosa esta referida a la conducta
gue X1 esta realizando, éseria aceptable concluir que actta con error de tipo aquel que no cree
gue conducta realiza porque tiene un desorden mental? Si X1 actua sin dolo porque tiene un
desorden mental eso significa que la conducta que X1 realiza es atipica y, entonces, la conclusion
deberia ser que en estos casos no es aplicable una medida de seguridad porque el hecho no es
“tipico”. Como se ha visto, en el art. 455 del CPP el término “tipico” exige la concurrencia de
estos elementos subjetivos. En consecuencia, si una persona con un desorden mental actda sin
satisfacer dichas condiciones, como X1, entonces no puede aplicarsele una medida de seguridad.
Esta conclusién ha sido sugerida por los profesores Artaza y Carnevali

19 ygase VARGAS (2016), pp. 323-351.
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[...]se debe concluir que resulta razonable sostener que, en determinadas situaciones en que un
sujeto presenta ciertos trastornos mentales que no le permitan alcanzar el conocimiento requerido
por el tipo penal, no podria atribuirse un comportamiento doloso al mismo... Como se pudo apreciar,
parte de la practica judicial reconoce que el juicio de adscripcion del dolo, como atribucién de
conocimiento, se hace tomando en cuenta las circunstancias personales del agente, incluyendo en
estas la individualidad del sujeto. Asi las cosas, pareciera que en el proceso conocido como de
“imputacién subjetiva” no bastaria el ponerse en lugar del autor sin considerar su capacidad para
conocer el significado de su comportamiento, y que este realiza los elementos de un tipo penal en
particular®.

El problema de la tesis asociada a Cury es que no parece apropiado sostener que en los
casos de error de tipo, cuando este es generado por un desorden mental, no pueda aplicarse
nunca una medida de seguridad?'. En efecto, parece que en estos casos al menos deberia poder
evaluarse la procedencia de una medida de seguridad, no solo porque el sujeto puede ser
peligroso, sino porque para nuestras practicas de responsabilidad una persona que comete un
delito causado por un desorden mental es posiblemente el tipo de persona apta para ser
destinataria de este tipo de medidas?2. La posicion asociada a Cury, no obstante, no permite esta
evaluacién porque la decisidn afirmativa sobre el error de tipo la precluye. Si bien parece
correcto que al menos pueda evaluarse racionalmente la procedencia de una medida de
seguridad para el caso de X1y, por ende, discutir en un proceso penal su posible procedencia,
no es claro cual podria ser la razdén que lo justifique. Parece necesario indagar mas de cerca en
que es la inimputabilidad, porque posiblemente la respuesta se encuentre en el tipo de
incompetencia que un inimputable presenta y como esta se relaciona con las exigencias de
conocimiento que forman parte de las condiciones de la aplicacion justificada de la medida de
seguridad. Para ello examinemos la siguiente proposicién (2.2.1):

(2.2.1) X no cree que la conducta que esta realizando es antijuridica por causa de un
desorden mental

(2.2.1) debe ser comprendida como una proposicién que expresa la incapacidad cognitiva
clave para comprender porque una persona puede ser considerada inimputable. Mas
especificamente, es una incapacidad de razonar que involucra la afectacién del proceso de
formacion de creencias del agente para establecer las diferentes alternativas de satisfaccion de
sus deseos en los planes que formula sobre su futuro. He sostenido en un trabajo previo?? que
esta incapacidad cognitiva implica que la persona normalmente no puede desempefiarse en el
mundo social de forma mas o menos racional y, por lo tanto, impide afirmar que el sujeto es
capaz de guiarse por las razones del derecho penal. La explicacion de esta insuficiente
competencia en las interacciones sociales residiria en la existencia de un desorden mental. Es
natural entender que las creencias, como se ha visto, son necesarias para establecer planes para
el futuro porque nos permiten coordinarnos con nuestro medio-ambiente fisico y social. Por lo
tanto, si esta capacidad se encuentra afectada por un desorden mental que, por ejemplo, hace
gue X1 crea que cuando mata a Y esta faenando una vaca, aparece que dicha afectacion en el
proceso normal de formacidon de creencias le impide al sujeto manejarse de manera
competente, porque de no haber tenido dicha incapacidad habria comprendido que Y era una

20 ARTAZA y CARNEVALI (2018), p. 33.

2! Ciertamente debe una buscarse una respuesta en este sentido pero que desde luego no tenga las implicancias de las tesis
defendidas por Fernando Molina y Silva Sanchez. Molina al sostener que es poco plausible comprender que un hecho que es
realmente lesivo pueda dejar de ser antijuridico por faltar un elemento subjetivo, considera que el caso del inimputable es
equivalente al del imputable que actuia con error de tipo y, en consecuencia, considera que a ambos podria aplicarse una medida
de seguridad, MOLINA (2008) p. 144. Silva Sanchez, por otro lado, considera que la antijuridicidad de las medidas de seguridad es
diferente al de la pena y que se satisface con “la lesién objetivamente tipica y no justificada de un bien juridicopenal”y, con ello, se
compromete con los mismos problemas que aquejan a la tesis de Etcheberry, SILVA (2003), p. 127.

22\Jer FERNANDEZ (2021a), pp. 13-16.

23 FERNANDEZ (2021a), pp. 3-6.
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persona y por lo tanto, de haber podido guiarse por las razones del derecho penal, no se
encontraria en una situacién susceptible de ser objeto de una medida de seguridad?.

Desde este punto de vista aparece que en tanto competencia “social” el criterio que
determina la competencia es en gran medida un estandar objetivo. Es decir, en la determinacion
de quien no tiene estas capacidades de formar creencias competentes, opera un estandar de
objetividad que evalla las capacidades que consideramos necesarias para desempeiarnos en
nuestro mundo social. Esto tiene implicancias importantes para como debemos interpretar
(2.2), es decir, el tipo de creencia que es apropiada para afirmar que X tiene conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta. En efecto, si es correcto que hay un estandar objetivo que marca
las interpretaciones correctas de aquellas interacciones sociales incompetentes, entonces (2.2)
no puede significar atribuir un significado que se determina exclusivamente de acuerdo a lo que
cada persona cree, piense u opine. De esto se sigue una consecuencia importante: quien tiene
un desorden mental no puede aducir como razén para comprender la antijuridicidad de su
conducta de manera diferente que sus creencias son diferentes?>. En otras palabras, no puede
introducir su propio punto de vista como parte de la justificacidn de su creencia. Esta exigencia
se denominard “razonabilidad” de la creencia.

En el esquema de condiciones propuesto la exigencia de razonabilidad es inherente a la
satisfaccidn de la condicidn (3), porque esta exige recurrir a criterios publicos donde X al ejercitar
sus competencias sociales demuestra que los satisface o no?® y que en tanto exigencia contenida
en (3), como veremos, se aplica a las condiciones (2.1) y (2.2). Algo semejante se plantea por la
doctrina chilena y comparada sobre el tipo de creencia que seria exigible esperar de una persona
sobre su comportamiento. En efecto, la nocion de “valoracidon paralela en la esfera de lo
profano” persigue de alguna manera objetivizar la comprensién del sujeto, de modo de
seleccionar el tipo de creencias adecuadas para considerar que se satisfacen las condiciones de
responsabilidad penal. La nocién de “conocimiento del profano” objetiviza la exigencia de
creencia recurriendo a como un no-experto podria tener dicha creencia, pero aqui aparecen
ciertas diferencias entre esta y la nocién de razonabilidad. Primero, la “valoracion paralela”
parece apelar a una comprension estadisticamente relevante de una determinada conducta que
seria la conducta del “profano”, pero en la razonabilidad no se apela a una conducta que es
estadisticamente relevante, sino a la aplicacion correcta de un concepto y que manifiesta la
adquisicion de una competencia social?’.

24 Este juicio contrafactico es util, porque al ayudar a identificar el caso del sujeto que de encontrarse en una situacién en que el
proceso de formacion de creencias es normal y que no habria ejecutado dicha accidén, permite aislar el desorden mental como
aquella causa que explica en definitiva el hecho. Ahora bien, de ser el caso que de todas formas se habria formado el deseo de matar
al vecino y seleccionado los medios apropiados logrando conseguir su propdsito, este resultado si podria ser considerado como un
resultado “suyo” y como una expresion de agencia, lo que es precisamente lo que falta cuando aquel se explica por la existencia de
un desorden mental.

2 Algo diferente sostiene BUSTOS (1987), p. 299, en el sentido que afirma que, si hay una gran variedad de racionalidades,
incluyendo la de quien padece un desorden mental, entonces esta debe ser respetada por razones morales fundadas en el
subjetivismo ético. Fernandez ha sostenido recientemente que no pueden considerarse en este tipo de casos a los miembros de
pueblos indigenas FERNANDEZ (2021b), pp. 10-14.

26 \/isto asi, por evidencia no se entiende aqui solamente la estimulacidn de receptores sensitivos localizados en nuestros cuerpos,
como QUINE (1968), p. 75, porque no solo debemos considerar como evidencia aquello que “puede hacer una diferencia en lo que
es justificado creer” como afirma KELLY (2014), es decir, aquellos objetos o proposiciones que justifican nuestras creencias, sino que
“evidencia” debe ser entendida aqui en sentido lo suficientemente amplio como para abarcar el proceso por el cual arribamos a
dicha evidencia.

27 Alex van Weezel ha utilizado una nocién de razonabilidad similar, sin embargo, la siguiente propuesta es diferente. Para van
Weezel X es competente cuando X puede ser considerado culpable, pero la nocién de competencia social de la propuesta apela a
las capacidades practicas y lingtiisticas que posibilitan que una persona adopte la posicién de participante en sus practicas sociales.
Desde esta perspectiva, X puede ser competente porque es socialmente competente, mientras que van Weezel parece considerar
que la competencia social es independiente de la competencia que determina que una persona sea culpable para el sistema de
justicia penal. Mas alla de esto, es dificil precisar que entiende el autor cuando utiliza el término “razonable”. Van Weezel parece
afirmar que cuando X actia de manera “razonable” esto equivale a afirmar que X no es competente y, por ende, no es culpable de
un determinado delito por no haber, por ejemplo, conocido que lo que hacia era antijuridico. Sin embargo, en su interpretacion
también introduce elementos volitivos (VAN WEEZEL (2008), p. 41), lo que dificulta comprender su uso del término “razonabilidad”.
Hay un ultimo aspecto de la propuesta del autor que la diferencia de la propuesta que se desarrolla en este trabajo. Van Weezel
considera que el objeto de la creencia es irrelevante para establecer la razonabilidad, pero para la presente propuesta dicha
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Segundo, y esto es lo crucial, la objetivizacion desarrollada por la doctrina se plantea
exclusivamente como una exigencia dentro de la condicion (2.1)?8. Es decir, en la valoracion
paralela la creencia no va referida a lo que hace reprochable la conducta. En contraste, la
objetivizacidn de la exigencia de razonabilidad no esta referida exclusivamente a (2.1), sino a las
condiciones que debe reunir tal conducta para ser “comprendida” como competente por el
resto de los participantes en la respectiva practica social?®. Esta no es una diferencia sutil. La
razonabilidad se refiere a la comprensién de un determinado hecho social y ello solo puede
determinarse “internamente” por la misma colectividad. La objetivizacién que se esta
considerando persigue hacer explicito que en la caracterizacion de “X cree que la conducta que
realiza es antijuridica” hay involucrado un punto de vista social que se considera autorizado no
solo para establecer dicha caracterizacién como razonable, sino ademas como condicién para
establecer la competencia social de un sujeto y como requerimiento para la responsabilidad
penal. Esto no es sino apelar al hecho que no solo hay un estado que aplica una pena, sino una
comunidad politica para la cual definir una conducta como reprochable y frente a la cual la pena
o medida de seguridad es una respuesta apropiada, es algo susceptible de legitimacidn politica.
Ahora podemos formular esta exigencia de razonabilidad en el esquema que se ha propuesto
adicionando una sub-condicidn a (3):

(3.2) la creencia (2.2) es una creencia razonable

La creencia razonable, el error de tipo del inimputable y el error de prohibicion del
imputable

En esta seccion final se examinard con mayor profundidad la condicién (3.2) en el
esquema analitico de esta investigacion. Una “creencia razonable”3° que satisface (3.2) es una
creencia que satisface (1)-(3.1), lo que se puede precisar mas detalladamente dandole contenido
penal a P1:

P1 = hay una descripcidn de una conducta prohibida que es caracterizada por el sistema
juridico como penalmente prohibida y la conducta de X es subsumible en el supuesto de hecho
de la disposicién penal que la prohibe

De esta manera cuando afirmamos que P1 “es verdadero” afirmamos que la conducta que
X realiza es constitutiva de delito, por ejemplo, digamos que X dispara a Y cometiendo un delito
de homicidio. Con respecto a la terminologia epistemoldgica sugerida, si afirmamos respecto de
un sujeto X que este satisface (3.2), porque tiene una creencia razonable sobre la antijuridicidad
de su conducta, entonces también afirmamos que P1 es verdadero, es decir, que se satisface (1)
porque X ha cometido un delito de homicidio. Adicionalmente, también satisface (2), es decir, X
cree que P1 es verdadero. X también satisface (3), es decir, X tiene al momento de realizar su
conducta una creencia justificada. En otras palabras, X tiene algln tipo de evidencia que haga
plausible suponer que otros/as en su situacién hubieran creido que P1 era verdadero.
Naturalmente, si X cree que tiene una pistola cargada en la mano no habria problema alguno,
pero incluso si no tiene esa creencia “actual”, en ciertos casos, nada impediria inferir que “X cree
que si dispara puede matar a Y” a partir de lo que X hizo. Como se ha visto, no parece ser

referencia es importante porque considerar los diferentes objetos de las creencias es lo que permite distinguir entre las condiciones
(2.1) y (2.2).

28 POLITOFF et al. (2003), p. 294; CURY (2005), p. 308; ROXIN (1997), p. 460; KINDHAUSER (1999), p. 155 considera que esto seria
relevante solo para la culpabilidad.

29 Sobre la nocién de “participante” véase STRAWSON (2008), p. 10.

30 Cabe notar que la propuesta no entiende la “creencia razonable” como aquella “creencia que es razonable tener” porque esta
ultima enfatiza el tipo de creencia que un sujeto deberia tener, por ejemplo, para poder actuar moralmente. Tampoco identifica
razonabilidad con racionalidad, véase KALLESTRUP (2020), p. 9. Ahora bien, podria pensarse que lo que se requiere es un tipo de
creencia que responda a lo que el sujeto efectivamente cree, pero no es esta la interpretacion que se propone. “Creencia razonable”
se refiere no a lo que el sujeto efectivamente cree, sino a las creencias que son socialmente correctas de tener. La propuesta
interpreta el término “creencia razonable” objetivamente. Para una comprension opuesta y estrictamente subjetivista de creencia
razonable véase SMITH (2011), pp. 7-9.
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necesario que la evidencia sea una que solo si toda persona hubiera tomado como premisa
hubiera inferido que P1 era verdadero. Para que a X pueda adscribirsele justificadamente la
creencia (2), es decir que satisfaga (3), no se requiere un tipo de evidencia que solo Dios podria
tener, sino el tipo de evidencia que es exigible a personas que toman parte en nuestras
interacciones sociales como seres que tienen informacion imperfecta sobre el mundo. Ello
significa que si X afirma (luego de haber disparado y matado a Y) “yo crei que la pistola era de
plastico”, pero de la evidencia disponible y probada en juicio se concluye que la pistola era de
metal, pesada y aparentaba para una persona comun y corriente una pistola real, entonces a
pesar que sea efectivo que X creyd que la pistola era de plastico dicha creencia no constituira
obstaculo para establecer, al menos, dolo eventual y por ende deberia tenerse por satisfecha,
adicionalmente, la condicion (2.1).

Dejemos de lado por el momento las exigencias relativas al dolo, es decir si se cumple o
no (2.1) y consideremos el siguiente caso: X2 mata a Y porque (causado por un desorden mental)
ha escuchado palabras de “dios” quien le ha ordenado que mate a Y y considérese la condicidon
(2.2). En este caso X2 tiene un desorden mental que causa una creencia que lo inhabilita a
cumplir la condicién (2.2) y parece entonces que X2 no podria satisfacer la condicidn (3.2). En
efecto, cuando X2 tiene un desorden mental que lo priva de las capacidades cognitivas
necesarias para la culpabilidad, debe concluirse que X2 no tiene la capacidad para creer que su
conducta es antijuridica (3.2). En efecto, X2 no tiene esta capacidad porque tiene creencias
irrazonables. La caracterizacidon de la creencia como irrazonable es fundamental aqui, porque
podria ocurrir el siguiente caso: X3 cree que Y es un terrorista y le dispard (y matd) antes que
hiciera explotar un edificio. Si dicha creencia es considerada razonable (porque X3 vio que Y dejé
en el suelo una mochila sospechosa y le parecid escuchar que Y hablaba con Z para detonar el
edificio), entonces ello significa que X3 si bien satisface (2.1) no satisface (2.2), porque como
luego se demuestra en el juicio Y no era un terrorista y lo que Y hablé con Z decia relacién con
limpiar el edificio. No obstante, no parece plausible concluir lo mismo si X2 maté a Y porque
escuchd a dios que le decia “mata a Y” y ello fue causado por un desorden mental. De hecho, es
indicativo de la diferencia la posible respuesta del derecho penal: X3 podria ser exculpado (si el
error se estima invencible) mientras que X2 podria ser candidato a una medida de seguridad.

Trasladémonos ahora a otro caso de un imputable que actia con error de prohibicion para
identificar ciertas semejanzas con el caso del inimputable, porque este es el paso previo para
comprender como opera la exigencia de razonabilidad a nivel de dolo. El caso ha sido propuesto
por Juan Pablo Mafalich

[...]si un sujeto con motivaciones racistas dispara un arma de fuego, letalmente, sobre una persona
perteneciente a un determinado grupo étnico, en la creencia de que no se trataria de “otro”, en el
sentido de la tipificacion del homicidio, entonces para determinar si el hecho le es imputable —en el
nivel del injusto (subjetivo)— a titulo de dolo hay que preguntarse si, bajo la suposicién de que el
autor hubiera conocido perfectamente el sentido y alcance de la prohibicién del homicidio —que es
precisamente lo que en el caso no se da—, su representacion de las circunstancias facticas
objetivamente dadas le habria posibilitado formarse la intencion de evitar el disparo, en pos del
seguimiento de la prohibicion. Y la respuesta, entonces, es ciertamente afirmativa. La creencia
errénea del autor constituye un error conceptual (o de sentido) —en el cual se expresa, por lo demas,
un muy serio error moral de su parte—, que sélo podria llegar a tener relevancia para la imputacion
en la medida en que efectivamente implicase una falta de conocimiento de la antijuridicidad del
hecho, es decir, a modo de un error de prohibicién3t.

De acuerdo a Maiialich si un sujeto Z1 con motivaciones racistas considera que mata a
una persona inferior, entonces Z1 actia con dolo pero podria apreciarse un error de prohibicién
en ciertos casos. Digamos que Z1 cree que Z2 es una persona para efectos del delito de
homicidio, pero que Z1 cree puede matar a Z2 porque Z2 es una persona inferior que debe tratar

31 MANALICH (2011), p. 105.
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con excesivo respecto a Z1. En el caso concreto Z2 no trata con este excesivo respeto a Z1y
como consecuencia Z1 mata a Z2. ¢{Porqué podria pensarse que Z1 actla con error de
prohibicién? Podria haber un error en la medida que se considere que Z1 cree errdneamente
gue un determinado predicado, a saber, “ser persona con derecho a la vida” no se aplica a un
objeto, en este caso a Z2%2. Adicionalmente digamos que Z1 vivid y crecid en una familia Nazi
donde le ensefaron que aquellos como Z2 son personas inferiores que no tienen derecho a la
vida como las personas como Z1. Bajo este nuevo contexto, si Z1 cree honestamente que Z2 es
una persona inferior porque asi le ensefiaron y asi aprendio, entonces si bien Z1 actua con dolo
de matar, en el entendido que mata de acuerdo a las disposiciones sobre homicidio que
requieren que el sujeto crea que a quien priva de vida es una persona, Z1 podria, no obstante,
actuar con un error de prohibicion. Pero, éseria correcto entender que actta Z1 actua con error
de prohibicion? Mafialich podria responder3 que si Z1 hubiera conocido correctamente el
sentido del término “persona con derecho a la vida” se podria haber formado un motivo de
evitar matar a Z2. En efecto, si Z1 hubiera entendido que Z2 era una persona con derecho a la
vida, que al matar a Z2 mataba a una persona con tal derecho y que por ende podria ser
sancionado por las disposiciones del homicidio, entonces Z1 podria haberse formado una
intenciéon (de segundo orden) de evitar matar a Z2.

Ahora bien, la (posible) afirmacién de Mafialich todavia no responde a una pregunta
fundamental: ¢ées correcto asumir que Z1 estaba en un “error”? En efecto, el nazi honesto Z1
podria perfectamente afirmar de acuerdo a su ideologia que los sujetos Z2 son personas
inferiores y que, por lo tanto, al estar honestamente convencido que Z2 es una persona inferior,
no habria podido formarse el motivo de evitar matar a Z2 cuando Z2 no lo traté con el respeto
que Z1 creia merecer3*. En este caso Z1 no se habria formado una intencién de evitar y quizas
de manera invencible dado su contexto de crianza y aprendizaje. Entonces aparece el problema
crucial, ¢basta que Z1 no haya podido evitar formarse la intencién de matar a Z2 para afirmar
que Z1 no cree que su conducta es antijuridica? Si se trata de una cuestién meramente factica,
la respuesta deberia ser positiva y podria apreciarse la concurrencia de un error de prohibicion.
Esta conclusion, no obstante, parece incorrecta, pero para explicar esta incorreccién debemos
acudir a otra exigencia que Z1 debe cumplir, a saber, aquello que requiere (3.2): incluso si Z1 no
pudo formarse la intencidén de evitar matar a Z2 si su creencia no es razonable, entonces no
derrota la presuncién de conocimiento de la antijuridicidad de su comportamiento?. Es decir,
Z1 no actua con error de prohibicion.

La exigencia de razonabilidad, como puede verse, no apela exclusivamente a las
condiciones de verdad de una determinada sentencia o a las propiedades que efectivamente se
predican de un objeto. Esto significa que no es suficiente para la comprensién correcta del
término “persona” conocer cuales son sus propiedades y cuales son sus condiciones de verdad
porque, en rigor, no se trata solamente de atribuir a una persona un estado intencional, sino de
establecer si dicho estado intencional es razonable o no y para establecer esto se requiere
precisar si de acuerdo a las practicas sociales en que el proceso penal tiene lugar, Chile, tal
creencia es razonable3®. Como la creencia de Z1 no es razonable (en Chile), Z1 si puede ser
condenado por homicidio negando la posibilidad de un error de prohibicién. Enfatizar

32 Esta es la respuesta de Kindhaiiser y que denomina como “error de sentido”, véase KINDHAUSER (1999), p. 145 y KINDHAUSER
(2019), p. 135.

33 Sigue aqui a KINDHAUSER (1999), pp. 155-156.

34Van Weezel desarrolla un concepto de error ciertamente diferente del de Mafialich, pero ambos recurren a la idea de la persona
“fiel al derecho” (2008, p. 39), es decir, aquel que podria haberse motivado y habria podido, entonces, modificar su intencién y
abstenerse de actuar tipicamente. En la medida que parta de esta premisa compartida, van Weezel deberia llegar a la misma
conclusién que Mafialich: la conducta del nazi honesto podria eventualmente excusarse en la medida que revele “un déficit que de
alguna forma no es imputable al autor, sino a la sociedad misma (deficiente socializacién del sujeto o de la norma en cuestion).”
VAN WEEZEL (2008), p. 41. En efecto, si Z1 tiene las creencias que tiene por “deficiente socializacion”, entonces no es responsable
de las creencias que lo llevan a actuar y a privar a Z2 de su vida. Ciertamente, parece posible refutar esta conclusion adhiriendo a
otro tipo de premisa, pero lo que aqui interesa subrayar es lo problemético de la premisa misma.

35 podria afirmarse que la creencia irrazonable no “derrota” la presuncién simplemente legal de culpabilidad.

36 Para una critica general al concepto de “condiciones de verdad” para una teoria del significado, véase LYCAN (2019), pp. 123-126.
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exclusivamente la habilidad se predicar correctamente para discriminar los errores que estamos
considerando no es suficiente. Si fuera correcto que el error del Nazi honesto Z1 pudiera ser un
error de prohibicidn, entonces ello dejaria abierto como tendria que responder el derecho penal
frente a este tipo de situaciones por la via de la admisién de un error de prohibicién. En efecto,
en la medida que se afirme que a Z1 le fue inevitable creer que Z2 era inferior, Z1 podria sostener
que no le fue posible formarse una intenciéon de evitar matar a Z2. Por el contrario, si se
considera que la condicion (3.2) es aplicable, entonces no procede la figura del error en este
caso: el derecho exige que la creencia sobre la juridicidad de la conducta sea razonable vy, si no
lo es, no puede haber error de prohibicion.

Desde el punto de vista de la razonabilidad, el caso del nazi honesto es similar cuando el
sujeto mata por creencias causadas por un desorden mental. Considérese el siguiente caso: si
X4 mata a Y porque escuchd a dios que le decia “mata a Y porque Y es la reencarnacion del mal
y si no lo haces vendra el apocalipsis”, esto no significa que esa creencia pueda imponerse a la
comunidad politica haciendo inaplicable la respuesta penal por la via del error. Incluso si es
correcto que Z1 no cree que Z2 es una persona con derecho a la vida para los efectos de la
aplicacion de las disposiciones sobre homicidio, esto no significa que no pueda aplicarse una
pena y en consecuencia imponer Z1 su comprensiéon del mundo a las practicas sociales de la
comunidad en la que su conducta despliega sus efectos. La creencia de Z1 tampoco es razonable
(para la comunidad). Ciertamente que en estos dos casos hay diferencias. Como dijimos al
comienzo, el error de prohibicién y la inimputabilidad por causa de un desorden mental son
situaciones diferentes y tienen respuestas diferentes por parte del derecho penal, pero no
obstante sus causas sean diversas, el caso de Z1 y el de X4 son semejantes en que ni Z1 ni X4
tienen una creencia razonable de la juridicidad de su conducta. Por lo tanto, si dichas dichas
creencias no son razonables, entonces no derrotan la presuncién de conocimiento de la
antijuridicidad del comportamiento. En consecuencia, Z1 no actua con error de prohibicién y X
puede ser un candidato apto para una medida de seguridad.

Ahora bien, esta exigencia de razonabilidad no se restringe al conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta, es decir a (2.2), sino que también se aplica a (2.1). Para observar
esto considérese el caso del nazi honesto Z3. El nazi honesto Z3 ha sido educado en la ideologia
que Z4 no es una persona. Esto es, Z3 no cree que Z4 es una persona inferior que debe tratar a
Z3 con muchisimo respeto, porque en dicho caso Z3 satisfaria (2.1) pero no (2.2) y no habrian
diferencias entre Z3 y Z1. En el presente caso Z3 cree honestamente que cuando mata a Z4 no
esta matando a una persona®. En otras palabras, a diferencia del caso de Z1 que no satisface la
condicién (2.2), en este caso Z3 no satisface la condicién (2.1). Recordemos la condicion (2.1).
Esta condicién se refiere a la capacidad de Z3 de creer que conducta esta realizando, en otras
palabras, de la capacidad de actuar dolosamente. Sin embargo, si Z3 cree que cuando mata a Z4
no estd acuchillando a una persona, entonces sus creencias son paralelas al caso en que X1, por
causa de un desorden mental, cree que al matar a Y no estd matando a una persona sino
faenando unavaca. La pregunta en estos casos es la siguiente: éactlian Z3 y X1 con error de tipo?
No, ni X ni Z3 actian con error de tipo. La razdn es que ninguna de estas creencias es razonable.
Esto sugiere que la razonabilidad aparece analiticamente de manera previa a (2.2), es decir, la
razonabilidad es una exigencia epistémica aplicable no solo a las creencias que tienen por objeto
una conducta caracterizada como antijuridica, sino también a las creencias que tienen por
objeto una conducta determinada. Esto requiere adicionar una sub-condicién a (3):

(3.1) la creencia (2.1) es una creencia razonable

37 Es muy interesante notar, como se vio al comienzo de este trabajo, que para efectos de satisfacer la descripcion de una conducta
dolosa no se requiere que X actue, incluso cuando se trata de dolo directo, con un “estado mental ocurrente”. Es decir, no se trata
que X tenga un determinado “estado mental actual” cuyo objeto sea un determinado estado de hecho para satisfacer el dolo, porque
el dolo no necesariamente debe ser ocurrente o actual. De lo contrario, si se requiriese que el dolo sea un “estado mental actual”,
entonces Z3 no lo tendria porque Z3 cree honestamente que Y no es una personay, por lo tanto, que no comete homicidio si mata
a Y. Ahora bien, si el dolo no es un estado intencional actual, entonces es un estado disposicional y si esto es correcto, ésignifica que
cuando sancionamos a X por una conducta dolosa estamos considerando algo mas que su estado mental?, éestamos considerando
como X “es” y como es su caracter?
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Esta adicion a (2.1) es lo que permite responder a la pregunta por el caso objeto de esta
investigacion: el inimputable que actta con error de tipo. Este es el caso de X1 quien, al matar,
cree que faena una vaca pero también es el caso de Z3. De acuerdo a la exigencia de
razonabilidad, ni X1 ni Z3 actiian con error de tipo, porque para actuar con error de tipo deben
satisfacer (3.1), y como sus creencias son irrazonables no actuan con error de tipo. La
consecuencia que se sigue de la inexistencia del error de tipo, nuevamente, sera diferente para
ambos: posiblemente Z3 pueda ser considerado un candidato idéneo para una pena mientras
gue X1 para una medida de seguridad. Como puede notarse, la exigencia de razonabilidad ofrece
una respuesta general a los casos complejos que se han considerado en este trabajo. Pero la
exigencia de razonabilidad no solo ofrece una respuesta plausible a los casos problematicos de
error de tipo y error de prohibicidn, sino que ademas no presenta los problemas de la tesis
asociada a Etcheberry, porque no establece una interpretacion objetivista y discriminatoria
inadmisible del principio de culpabilidad. Tampoco presenta las dificultades que se asociaron a
Cury, porque admitir la procedencia de una medida de seguridad al caso de X1 seria consistente
con nuestras practicas de responsabilidad, de acuerdo a las cuales una persona que comete un
delito causado por un desorden mental es precisamente el tipo de persona apta para ser
destinataria de estas medidas, aiin cuando obre con error de tipo.

No constituye objecidon a la postura tedrica desarrollada en esta investigacién que es el
mismo tipo de exigencia que se utiliza tanto para negar el error de prohibicién como el error de
tipo, tanto en el caso de Z3 como el de X1. La razén la ha puesto de manifiesto Mafalich, quien
ha demostrado convincentemente la conexién que existe entre (2.1) y (2.2)3. Basicamente
Manialich sostiene que la condicion (2.2) depende de que se obtenga la condicidn (2.1), en otras
palabras, que el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta depende que el sujeto haya
conocido que tipo de comportamiento desplegaba. Es decir, si la creencia sobre la antijuridicidad
de la conducta esta construida sobre la creencia de la conducta tipica, entonces la primera
hereda la clase de creencia que es necesaria para satisfacer el dolo: la creencia razonable. Dicho
de manera diferente, es precisamente porque la creencia sobre la conducta debe ser una
creencia razonable (3.1) que emerge la necesidad de satisfacer la condicidon (3.2). En
consecuencia, la razonabilidad del conocimiento de la antijuridicidad de la conducta parece
derivarse de la razonabilidad del conocimiento de la conducta que se realiza.

En suma, no es correcto concluir que X1 actta con error de tipo cuando su creencia sobre
la conducta que realiza es irrazonable. Si la irrazonabilidad de la creencia se explica en que X1
tiene un desorden mental, entonces X1 no es inmune a los mecanismos de
responsabilidad/tratamiento penal. Por el contrario, que X1 no pueda satisfacer la condicion
(3.1) es precisamente lo que puede facultar al Estado, siempre que se cumplan los requisitos
adicionales del art. 455 del CPP, para aplicar una medida de seguridad. En efecto, el desorden
mental ha afectado la generacidn apropiada de creencias, y es este factor lo que vuelve a X1 en
una persona socialmente incompetente y si es peligroso/a deberia hacerse acreedor/a de una
medida de seguridad. Una vez identificada la incapacidad clave para la culpabilidad, en este caso
cognitiva y vinculada a la apropiada generacién de creencias, la exigencia de razonabilidad es
capaz de precisar, como de otro modo no se podria, la razén por la cual consideramos a X1 como
inimputable y porque razén podria ser un candidato apto para una medida de seguridad. Pero,
ademas, la exigencia de razonabilidad demuestra ser aplicable no solamente al caso en que X1
actua con error de tipo cuando este es causado por un desorden mental, sino que también es
aplicable cuando Z1 y Z3 no tienen un desorden mental pero cuyas creencias no son razonables,
sean que no satisfagan (2.2) o (2.1). Es decir, las creencias irrazonables no solo son la provincia
del inimputable, porque el imputable también puede tener creencias irrazonables.

38 | a tesis estd en general expuesta en su trabajo MANALICH (2011), pp. 98-104, pero todavia sostiene esta tesis, véase MANALICH
(2019), p. 304.
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El esquema definitivo de condiciones epistémicas que deben satisfacerse para la
responsabilidad penal, y que han sido analizadas en este trabajo quedaria de la siguiente
manera:

(1) P1 es verdadero

(2) X cree que P1 es verdadero

(2.1) X cree que realiza la conducta descrita en P1

(2.2) X cree que realiza la conducta descrita en P1y que P1 es antijuridica

(3) La creencia de X esta justificada

(3.1) la creencia (2.1) es una creencia razonable

(3.2) la creencia (2.2) es una creencia razonable

De acuerdo a este esquema hay una conducta tipificada como delito que X ejecuta (1); si
X cree que ejecuta P1 entonces su conducta es constitutiva de dolo directo (2.1); si X no cree
gue ejecuta P1 todavia podria haber dolo (eventual) si hay evidencia suficiente para concluir que
la adscripcidn de la creencia podria estar justificada (3); si X cree que ejecuta P1y cree que P1
es antijuridica su conducta es dolosa y culpable (2.2); si X no satisface (2.1) por causa de un
desorden mental no hay error de tipo si la creencia no es razonable (3.1); si X no satisface (2.1)
no por causa de un desorden mental no hay error de tipo si la creencia no es razonable (3.1); si
X no satisface (2.2) no por causa de un desorden mental no hay error de prohibicién si la creencia
no es razonable (3.2).

Conclusion

Este trabajo ha perseguido sentar las bases para una discusion mas rica y provechosa de
la imputabilidad en el contexto de un desorden mental, especificamente el requerimiento que
el sujeto haya conocido que su comportamiento era antijuridico. Asi mismo se han examinado
como diversas concepciones sobre la imputabilidad, ofrecen distintas respuestas a los casos de
los posibles errores que pueden concurrir cuando el sujeto es inimputable por causa de un
desorden mental y también ciertos casos especiales en que el sujeto es imputable. Si bien se
trata de casos numéricamente poco habituales, la importancia de su examen es que permite
revisar y evaluar las diferentes concepciones tedricas utilizadas por la doctrina chilena y las
diferentes racionalizaciones que estas entregan del sistema juridico-penal cuando responde a
este tipo de hechos. Efectivamente, examinar estos casos es un escenario provechoso donde
poder evaluar diferentes concepciones del derecho penal de acuerdo al tipo de respuesta que
ofrecen a los problemas que se presentan. Y aqui, al considerar la plausibilidad de estas
respuestas ya no se trata de hecho de un ejercicio que exclusivamente interese al dogmatico/a
del derecho penal, sino que interesa a cualquier participante de dicha practica. Es posiblemente
en este contexto donde la exigencia de razonabilidad demuestra su rendimiento: justifica
porque razon ciertos casos de error de tipo y error de prohibicién deben ser rechazados y bajo
que condiciones deben ser admitidos.

La exigencia de razonabilidad tiende a ajustarse a la practica jurisprudencial en la medida
gue se trata de un criterio para determinar la evitabilidad o vencibilidad de ciertos errores. Sin
embargo, esta tiene implicaciones mas generales y sustantivas que requieren de mayor
discusion. Cualquier tesis que considere las creencias que son objeto de la imputacion subjetiva
como de la culpabilidad en términos de actitudes no ocurrentes, admite que estas creencias
sean disposicionales, y si este es el caso, entonces debe enfrentarse la ardua pero honesta tarea
de ofrecer una comprension adecuada de uno de los principios que pareciera encuentran mayor
adhesidn en la doctrina y la jurisprudencia: el principio del derecho penal del hecho. De acuerdo
al derecho penal del hecho, la persona puede ser hecha penalmente responsable en base a
elecciones que estan en mayor o menor medida bajo su control, proscribiendo considerar el
caracter de la persona para dicho fin. No obstante, considerar que las creencias son, al menos
en parte, actitudes disposicionales y que como tales cumplen un rol crucial en el establecimiento
de la condiciones de responsabilidad penal, implica re-interpretar los hechos por los cuales las
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personas son responsables como hechos que deben ser caracterizados parcialmente en
términos del caracter.

Naturalmente, investigar cuales podrian ser los efectos de entender el dolo y la
culpabilidad como elementos parcialmente disposicionales no puede desarrollarse en este
trabajo. Sin embargo, de ser asi el caso, parece resultar que nuestro derecho penal no solo
sanciona la conducta intencional ocurrente, sino que también considera dolosas aquellas
conductas explicadas en términos de disposiciones del agente, en términos de como cree, en
términos de sus prejuicios, de sus inhabilidades e incapacidades, en suma, en términos de la
propia identidad que la persona ha forjado en su vida. Esto parece conducir a comprender la
practica efectiva del derecho penal no en términos incuestionablemente adheridos al derecho
penal del hecho, sino a entender al derecho penal comprometido (también) con la evaluacién
del caracter, como un derecho que quizds no puede (o no quiere) renunciar al derecho penal de
autor.
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