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1. En un articulo publicado hace un tiempo, ZACZYK: afirmé que antes de imputar
normativamente, es necesario esclarecer la legitimacién de la norma misma en relacién
con el individuo. También que es propio de esa idea presuponer a quien juzga o atribuye,
razén por la que uno de los problemas fundamentales de la filosofia del derecho es el
vinculo entre esos dos sujetos y la tensidén que surge de él. Ello evidencia el caracter
relacional del concepto: implica la vinculacion reciproca de diversos actores, entre
quienes se encuentra quien produce la norma con la cual se enjuicia el hecho y cuya
inobservancia le da fundamento: el Estado. Este es parte decisiva para su construccion,
pues las acciones humanas poseen significado normativo en un contexto determinado, lo
que nos interpela por su legitimidad para exigir la observancia de las normas que produce.
Para ello debe garantizar condiciones materiales minimas, sin las cuales existiria una
libertad meramente nominal. De lo contrario, negaria al derecho en cuanto tal, pues
constituye una relacion de reconocimiento que tiene a la libertad por fundamento2. De alli
que su realidad sea intersubjetiva y deba ser entendida como autonomia: reconocimiento
de un &mbito de organizacion del propio proyecto de vida exento de toda injerencia ajena
y de un ambito de autodeterminacion. Por ello su fuerza autoritativa reposa en el modelo
de Estado que lo subyace.

2. En lo que sigue, centraré la exposicion en la funcion y finalidad del Estado como
encargado de generar las condiciones de posibilidad para la realizacion de la autonomia.
Sostendré que tiene deberes con relacion a sus habitantes, de acuerdo con los cuales posee
una posicion de garante por cuya infraccion debe responder. La propuesta no es originals,
aunque probablemente lo sea el enfoque: defenderé que la cuestion debe abordarse desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con base en una perspectiva
antropoldgica que evite vaciar de contenido al destinatario de los derechos: el ser humano.
La idea central es que los deberes reposan en el respeto a la dignidad humana y no en una
formal exigencia de construccion de ciudadania. Por ello, dado el tratamiento de la
cuestion de parte de otros autores, se relevaran los modelos de solucién posible y, previa
verificacion de su congruencia, se intentara brindar, aunque en germen, la propia.

I
1. La existencia de deberes a cargo del Estado con relacidon a sus habitantes no
representa una novedad. La filosofia politica clasica ya habia sefialado que su funcion es
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de la Revista de Derecho Penal, 2015-2, Rubinzal Culzoni, Santa Fe.
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proveer seguridad y proteccions y que su finalidad es la libertads. De hecho, su necesidad
se fundo en su carécter de garantia de la paz, agencia protectora, expresion de la voluntad
general y como garante de la libertad externa, sin la que es imposible la libertad
trascendental. Estas caracteristicas fueron la base del Estado de Derecho de la tradicion
liberale.

2. Con el advenimiento del constitucionalismo sus deberes fueron delimitados con
mayor precisién. En una primera etapa -constitucionalismo clasico o de primera
generacion-, se reconocié la existencia de deberes negativos: debia abstenerse de
interferir en el ejercicio de los derechos civiles de la poblacion, como modo de
garantizarlos. En una segunda -constitucionalismo social o de segunda generacion-, se
establecieron deberes positivos: ya no bastaba con la no interferencia en el ejercicio de
los derechos; era necesaria la instrumentacion de acciones politicas positivas que
generaran las condiciones de posibilidad para su goce efectivoz.

3. Pero con el establecimiento y consolidacion de los sistemas de proteccion de los
Derechos Humanos esta idea adquiri6 su méxima dimension y desarrollo. Los
Instrumentos Internacionales y la jurisprudencia de los tribunales especializadoss
recuerdan la existencia de deberes negativos y positivos a su cargo, con proyeccion en
distintos drdenes: de respetar, proteger, garantizar y promover. El lenguaje utilizado para
identificarlos es variado, pero en general se lo hace en la forma de obligaciones de adoptar
medidas hasta el maximo de recursos disponibles para el logro de la realizacion
progresiva de los derechoss. En especial, esta exigencia concierne a los derechos
economicos, sociales y culturales, pero no resulta exclusivo de ellos, pues la
diferenciacion con los civiles y politicos se encuentra superada, entendiendo a aquellos
como condicién de posibilidad de estos.

4. Por ello, conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos el Estado
tiene el deber de promover y garantizar las condiciones materiales econdémicas, sociales
y culturales para el desarrollo del proyecto de vida de sus habitantes. Estas son
presupuesto indispensable para la concrecion de una libertad juridica real en todos sus
grados y niveles, en un marco de igualdad material. Esto exige respeto de parte del Estado,
a la vez que prestaciones garantizadoras de los derechos bésicos que supongan un nivel
de inclusion social aceptable. Ello se conecta con el deber asociado de promover la
concrecion de otros derechos que lo faciliten y la proteccion de los que alcanzaron
determinado grado de materializacion, en relacién con la exigencia de apertura a la
permanente maximizacion progresiva, pero nunca a su reduccion.
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Edaf, Madrid, 2012, pag. 52; haciendo referencia al asunto y afirmando que «la finalidad de la obediencia
es la proteccion», JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel; Derecho penal del enemigo; Segunda
edicion, Thomson Civitas, Navarra, 2006, pag. 33.
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5. Estos derechos corresponden a todo ser humano por su condicion de tal y
responden al ineludible respeto de su dignidad. En sintesis, la posicion de garante del
Estado frente a sus habitantes deriva de su deber general de construir dignidad para el
ser humano, en todas sus formas, grados y niveles. Todo ello, a partir de medidas
tendientes a respetar, proteger, garantizar y promover la progresiva realizacion material
de los derechos, que posibiliten el desarrollo de un proyecto de vida libre. Esa es la base
de la autonomia entendida como libertad real frente a otro. Solo ante seres humanos
dignos el Estado puede exigir la observancia de determinados mandatos y prohibiciones.

6. La fundamentacion de la posicion de garante del Estado a partir del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos resulta preferible y superadora de toda otra. Al
basarse en el ser humano como destinatario de los derechos, sortea los problemas de
argumentacion que generan conceptos inestables como los de ciudadano o persona. No
es dificil apreciar que existen diversas posiciones o caracterizaciones de cada uno de ellos,
lo que les otorga diverso alcance y dimension. Ciudadano civil, politico, social,
econdmico o intercultural; los términos juridico o sociolégico de persona, sin contar con
las caracterizaciones particulares puertas adentro de cada saber, prueban que son
maleables y, por ende, débiles, para caracterizar al sujeto de los derechos y destinatario
de las normas. Ademas, consolidan una igualdad meramente formal y excluyen el
reconocimiento de la diversidad en todas sus formas (cultural, sexual, etc.), a partir de lo
que eliminan un presupuesto indispensable de la autonomia. También posibilitan excluir
a grandes grupos humanos de proteccion juridica con el simple recurso de asignarles
propiedades definitorias diversas. Ello, sin contar con que devinieron anacronicos e
innecesarios con el reconocimiento de los Derechos Humanos, todo lo cual impone su
abandonoao.

i

1. La posicion de garante del Estado en la construccion de dignidad para sus
habitantes es una exigencia de primer orden, pues es lo que lo define como tal de acuerdo
a su funcién y finalidad conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
De alli que quede excluida la posibilidad de pensarla en términos de subsidiariedadi1. Por
esa misma razén, la observancia o no de esa carga debe tener incidencia en los casos en
que medie una relacion de exigibilidad entre el Estado y el individuo.

2. Esta solucidn es congruente con el principio de responsabilidad del Estado por el
incumplimiento de sus deberes: si responde por ello ante el concierto de naciones, mas
aun frente a sus habitantes. Se trata de un argumento a fortiori que recoge la légica de los
vinculos internacionales y los principios del constitucionalismo. Esta argumentacion
tiene base legal en nuestro sistema juridico, pues nuestra norma fundamental es un bloque
de constitucionalidad integrado por ambas, con status juridico equivalente, y genera un
deber de dar cuenta de las politicas instrumentadas tanto para adentro como para fuera.

3. De ello se sigue la existencia de deberes primarios y secundarios: el Estado tiene
un deber primario de construir dignidad para sus habitantes. De lo contrario carga con
el deber secundario de tolerancia y compensacioniz2 frente a hechos motivados en su

10 Sobre el estado de la cuestion: CORTINA ORTS, op. Cit.; pag. 31; BALIBAR, Etienne; Ciudadania;
Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2013; APPIAH, Kwame Anthony; Cosmopolitismo. La ética en un
mundo de extrafios; Katz, Buenos Aires, 2007; HASTE, Helen; Nueva ciudadania y educacién. Identidad,
cultura y participacién; Paidos, Buenos Aires, 2017; HOFFE, Otfried; Derecho intercultural; Gedisa,
Barcelona, 2008; del mismo Ciudadano econdmico, ciudadano del Estado, ciudadano del mundo. Etica
politica en la era de la globalizacion; Katz, Buenos Aires, 2007.

11 SILVA SANCHEZ, op. Cit.; pag. 79 y sgtes.

12 Deber de tolerancia y compensacion es la denominacion que entendemos debe asumir el deber de reparar
del Estado, en el &mbito especifico de la doctrina de la imputacion



incumplimiento. Es ineludible cargar con los costes de una actuacion deficitaria que
consolida escenarios de grave desigualdad que impiden la materializacion de la libertad
0 el reconocimiento de la dignidad del otro. En definitiva, el Estado se encuentra
legitimado para responsabilizar al ser humano cuando éste, en ejercicio de la propia
autonomia, injiere ilicitamente en la ajena. Sin embargo, la prohibicion de esa injerencia
s6lo podra afirmarse por parte del Estado cuando la observancia de la norma fundante de
un injusto penal sea exigible. Y lo serd, en la medida que la autonomia sea real, porque
el Estado cumplio6 con su deber de construir dignidad para sus habitantes. De lo contrario,
es inexigible la observancia de aquellas normas de prohibicién o mandato que fundan
un injusto penal, cuando el contexto de actuacion del individuo se haya configurado como
consecuencia del incumplimiento de la posicidn de garante del Estado. Ello, en tanto esa
infraccion constituira la construccion de un estado de vulnerabilidad con idoneidad
excluyente o atenuante de la autonomia.

AV

1. Lo expuesto explica la necesidad de otorgar relevancia a la funcion y finalidad
del Estado para efectuar un juicio de atribucién normativa. Mas alin cuando tiene deberes
cuyo cumplimiento es condicion esencial para legitimarlo de cara a la exigencia de
observancia de aquellas normas que fundan un injusto penal. En ese sentido, debe tenerse
presente que una doctrina de la imputacidn es un sistema a partir del cual cargar un hecho
a la cuenta del agente, que busca responder la pregunta por el merecimiento de pena. Su
concrecion se logra a partir de la imputacion objetiva y subjetiva, que tiene a la
exigibilidad como presupuesto. Eso explica, conforme a la posicion que aqui se defiende,
que esta también tenga una configuracion compleja.

2. No escapa que, frecuentemente, se hace referencia a la exigibilidad como un
problema estrictamente subjetivo, no sin generar debates sobre su ubicacion intra o extra-
sistemdticais. De hecho, cuando se la sitla intra-sisteméticamente es recurrente su
tratamiento como elemento configurativo del reproche de culpabilidad. Sin embargo, esa
propuesta descuida que el concepto vincula a quien se le exige luego de verificar las
condiciones para hacerlo, con quien exige una vez corroboradas las condiciones para
ello. Se trata de una implicacién: la pregunta por la exigibilidad primero impone
determinar la legitimidad para exigir del Estado en el caso concreto.

3. Esta propuesta pretende superar dos problemas recurrentes en la literatura
juridico penal: (a) la parcializacién de conceptos que en su real dimension tienen un
alcance mas limitante de la accion del Estado; y (b) que las soluciones hagan verdadera
justicia al problema de la legitimidad de éste para formular una imputacion. La
parcializacion del concepto de exigibilidad conduce al tratamiento del problema en el
marco del reproche: en el mejor de los casos, la exclusion social podria ser tratada como
supuesto de inimputabilidad, error o estado de necesidad exculpantei4. Una vision mas
rica y realista, pero sélo marginal en la doctrina, la canalizaria, ademas, como
culpabilidad por la vulnerabilidadis si superara esas eximentes. S6lo una mirada mas
amplia posibilitaria el abordaje a nivel del injusto, en la forma de causa de justificacion
para un grupo reducido de casos o exclusion de la tipicidad para la omisidnzs.

13 En detalle, CIGUELA SOLA, op. Cit.

14 Con excepcién de aquellos que configuran un estado de necesidad justificante y, por ello, no son
canalizados a través del andlisis de la exigibilidad.

15 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; Derecho penal. Parte general;
Segunda edicion, Ediar, Buenos Aires, 2002.

16 Sobre el estado de la cuestién, ROBLES PLANAS, op. Cit.; SILVA SANCHEZ, op. Cit.; CIGUELA SOLA,
op. Cit.



4. Ello se conecta con un problema adicional: caracterizarla y dimensionarla como
categoria. Se habla de eximente de pobrezai7 o simplemente de inexigibilidadis. Lo cierto
es que con ese alcance abarca un magro grupo de supuestos y no hace verdadera justicia
al problema. Su tratamiento actual por la literatura europea se debe a las crisis que asolan
ese continente, pero fueron desarrollados tempranamente en América Latina por
ZAFFARONI, primero en la forma de co-culpabilidadie y luego bajo la idea de
culpabilidad por la vulnerabilidad-o.

5. El concepto de vulnerabilidad es preferible por su amplitud, aunque debe ser
redefinido, redimensionado y reubicado sistematicamente, pues en su version actual es
insuficiente. Como estd delimitado, sélo aborda el problema en la culpabilidad v,
eventualmente -aunque sin apelar a la vulnerabilidad-, el del estado de necesidad
justificante. En nuestra opinion, la vulnerabilidad eximente debe ser entendida como toda
negacion de la dignidad que expone a la violencia al ser humano y excluye o reduce su
autonomia. Su ubicacién sistematica no puede quedar confinada a la culpabilidad y debe
pensarse como un supuesto que atraviesa todo el hecho punible. Esto impone distinguir
entre estado de vulnerabilidad y esfuerzo por la situacion concreta de vulnerabilidad. El
primero es la eximente explicada, mientras el segundo es fundante del injusto y el
reproche: el aporte concreto del autor que en ejercicio de su autonomia se expone a la
violencia publica -poder punitivo- o particular -legitima defensa del agredido, por
ejemplo-. A diferencia del primero, aqui no hay negacién de la dignidad o la autonomia
sino lo contrario.

6. Esta redefinicion y reubicacion permite resolver adecuadamente el problema de
la exigibilidad. Mientras las visiones tradicionales abordan el asunto en la justificacion o
la culpabilidad, y s6lo marginalmente en el tipo para los casos de omision o imprudencia,
aqui se lo hace como presupuesto general de la imputacion al tipo. Se propone hablar de
exigibilidad objetivo-individual como presupuesto de la imputacién objetiva: no es un
problema de legitimidad de las normas o del castigo, sino de legitimidad para exigir la
observancia de la norma, que es cosa distinta. La norma es legitima de modo general,
s6lo que en determinadas situaciones el Estado estd deslegitimado para exigir su
observancia.

Vv

1. Resulta necesario establecer el alcance de la regla. Es evidente que la infraccion
del Estado a sus deberes no puede transformarse en una suerte de salvaguarda para
cualquier injerencia en la autonomia ajena. De modo general, debe sostenerse que el
principio regulativo decisivo es el de relacion de determinacion. Conforme con él, la
inexigibilidad operard cuando exista un vinculo directo e inmediato entre el deber
infringido por el Estado y la norma inobservada por el ser humano, de modo que resulte
determinante para la configuracion del contexto de actuacion. Y tendré ese carécter
cuando el hecho constituya la realizacion arbitraria del derecho lesionado y del cual el ser
humano fue privado por omisién o actuacion deficitaria del Estado.

2. La constatacion de la relacion de determinacion entre la infraccion a los deberes
del Estado y la injerencia en la autonomia ajena exige proceder en dos niveles progresivos
y l6gicamente relacionados. Debe ponderarse hipotéticamente en abstracto la situacion
del agente, si el Estado hubiera cumplido con sus deberes generales de proteccion,

17 SILVA SANCHEZ, op. Cit., pag. 98 y sgtes.

18 CIGUELA SOLA, op. Cit., pag.145.

19 ZAFFARONI, Eugenio Radl; Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo IV; Ediar, Buenos Aires,
1982, pags. 65-74

20 ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR; op. Cit., pag. 650 y sgtes.



promocion, garantizacion y respeto. Si aun asi resultara la injerencia en la autonomia
ajena, la infraccion al deber de construir dignidad para el ser humano no la explicaria y
haria que la observancia de la prohibicion fuera exigible. Esta regla de constatacion tiene
por objeto verificar de modo general el cumplimiento de los deberes del Estado. En
definitiva, se requiere ante todo que un Estado sea un Estado. Y eso sélo ocurre cuando
cumple la funcion para la cual existe: garantizar las condiciones minimas de existencia
digna de sus habitantes.

3. La comprobacion del cumplimiento de los deberes de parte del Estado exige
avanzar al segundo nivel de analisis para verificar si en concreto los derechos del agente
tuvieron algun grado de realizacion, de modo que no hubiese tenido que recurrir a su
materializacion arbitraria. Aqui se busca establecer de modo concreto el impacto de ese
cumplimiento en la situacion individual del agente. S6lo asi puede constatarse la
existencia de una verdadera autonomia. Su negacién o reduccion por el incumplimiento
del deber de generar las condiciones de posibilidad del ejercicio de los derechos de modo
igualitario, supone la configuracion de un estado de vulnerabilidad que hace inexigible la
observancia de la prohibicidn. Esta segunda regla, correctiva de la primera, tiene caracter
de reaseguro: si la imputacion es un concepto relacional y la convergencia de
intervinientes es decisiva para su fundamentacion, las posibilidades de exigir son
reciprocas. Sin embargo, esas exigencias no pueden ser indtiles, de modo que si los
deberes que el Estado debe observar no tienen incidencia en el caso concreto, no media
corresponsabilidad por la configuracion del hecho. Si en cambio el cumplimiento de los
deberes hubiera modificado la situacion concreta del agente y se hubiera realizado el
derecho que materializé arbitrariamente con su hecho, entonces la observancia de la
norma seré inexigible.

4. Los casos en que el cumplimiento o no de los deberes tiene -0 no- incidencia en
la configuracion del hecho -porque el derecho realizado arbitrariamente se conecta con
ellos- no son problematicos. Por el contrario, abren un serio espacio de discusion aquellos
supuestos en que el derecho del agente tiene s6lo un grado de realizacion parcial. En ellos
se requerira la comprobacion en el caso concreto del grado de autonomia alcanzado, para
establecer si el estado de vulnerabilidad asociado a la porcion no materializada cancela la
exigibilidad. Por principio, cuando el grado de autonomia alcanzado sea tal que posibilite
la imputacion, debera concederse que media un menor contenido injusto.

5. Esta solucion conecta el problema de la exigibilidad con la vulnerabilidad:
siempre que exista un estado de vulnerabilidad configurado por la infraccion al deber
primario de construir dignidad por el que el Estado es garante, surgird el deber
secundario de tolerancia y compensacion conforme al cual la observancia de la norma
serd inexigible objetivo-individualmente para el ser humano. Esto hace cargar al Estado
con los costes del incumplimiento frente a sus habitantes, a diferencia de las posiciones
tradicionales que reconocen formalmente la cuestion pero materialmente la desplazan al
individuo, derivandola al plano de la justificacion -en la que en rigor se ejerce un derecho-
o0 de la culpabilidad -que releva problemas del ser humano frente a la norma-.

Vi

1. Laredefinicion de la exigibilidad objetivo-individual, asi como su ubicacion y
alcance, también imponen establecer un limite. Dado que implica resignar o limitar la
imputacién frente a un hecho que lesiona los derechos de otro, requiere extremar la
prudencia. Mas aun si se advierte que el deber secundario de tolerancia y compensacion
recae sobre el Estado, pero en modo alguno sobre la victima. De hecho, cuando el Estado
infringe sus deberes y como consecuencia de ello hace un aporte a la configuracion de un



hecho lesivo, la omision o actuaciéon deficitaria también implica la afectacion de la
autonomia de la victima, frente a quien debe responder.

2. Esto importa la necesidad de no legitimar la intromision arbitraria en la
autonomia ajena, a la vez que limitarla objetivamente. Por esa razon, para que la
intromision sea objetivamente inexigible debe observar los limites del estado de
necesidad justificante. S6lo dentro de esos parametros es dable no exigir la observancia
de la norma prohibitiva.

3. No se trata de adelantar al andlisis del tipo situaciones que de modo general
son solucionables dogmaticamente en el ambito de la justificacion. Una propuesta de esa
clase importaria tanto como pretender que el derecho no releve el caracter conflictivo de
determinadas situaciones en las que se afecta la autonomia ajena. La diferencia sustancial
radica sin embargo en que mientras en los casos de estado de necesidad justificante la
conducta del agente es tipica, en los de inexigibilidad objetivo-individual esa
caracteristica no puede predicarse porque el Estado no esta legitimado para demandar la
observancia de la norma que fundamenta el tipo. Esto importa que la realizacion del
derecho que es arbitraria porque no puede imputarse objetivamente por inexigibilidad sea
canalizada por este dispositivo, mientras que aquellas que resulten tipicas lo sean
viabilizadas como causas de justificacion.

Vil

1. El fundamento de la exigibilidad objetivo-individual como de las reglas para
su determinacion, alcance y limites, tienen fundamento constitucional. Importan la
inclusion del necesario control de constitucionalidad y convencionalidad exigido por
nuestro bloque de constitucionalidad federal dentro de la dogmaética del hecho punible.
Una doctrina de la imputacion cumple adecuadamente su funcion cuando es pensada
como un programa politico para la proyeccién de decisiones de la agencia judicial, que
ensaye permanentemente una interpretacion constitucional. Ello impone el escrutinio
permanente del proceder estatal con relacion a sus habitantes.



