Imputacion Objetiva
y Dogmatica Penal

Mireya Bolanos Gonzalez
|  ComMPILADORA

Santiago Mir Puig

José F. Martinez Rincones
Manuel Cancio Melia
Claudia Lépez Diaz

Yesid Reyes Alvarado
Juan Luis Modollel









Imputacion Objetiva
y Dogmatica Penal






Imputacion Objetiva
y Dogmatica Penal

Mireya Bolainos Gonzalez
COMPILADORA



© Copyright by
Universidad de Los Andes. 2005.
Autor Compilador: Mireya Bolafios Gonzéilez

Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
Complejo Universitario La Liria.

Edificio de Post-Grado. Oficina del CENIPEC
Meérida — Venezuela

Teléfonos: 0274 - 2402056

E mail: mireyabo@ula.ve

Diseio de cubierta: Luis Ruiz y Mireya Bolafios Gonzélez.
Diagramacién de Texto: Francisco Ferreira de Abreu/
abreuferreira@yahoo.com

Correccién de pruebas: Mireya Bolafios Gonzélez

Revisién: Mireya Bolafios Gonzalez

Impresién: Producciones Karol, C. A. (0274 — 2523870)

Fecha de impresién: Septiembre de 2005, Mérida - Venezuela

Printed in Venezuela

Tiraje: 500 ejemplares. Tipo de papel: Bond 20. Fuente: Centaur N° 12
Cubierta: Glasé 300 grs.

Hecho el depdsito de Ley
Depésito Legal: LF23720053402088
Derechos reservados

Prohibida su reproduccién total o parcial

ISBN 980-11-0872-X

Esta publicacion es una co-edicion del Consejo de Desarrollo Cientifico, Humanistico
y Tecnolégico -CDCHT- de la Universidad de Los Andes y FUNDACITE-Mérida.



CONTENIDO

Presentacién

Mireya Bolafios Gonzalez

Limites del Normativismo en Derecho Penal

Santiago Mir Puig

Causalidad y Derecho Penal: Una Reflexién Hermenéutica.

José Francisco Martinez Rincones

Aproximacion a la Teoria de la Imputacién Objetiva

Manuel Cancio Melia

La Teoria de la Imputacién Objetiva

Claudia Lépez Diaz

El Concepto de Imputaciéon Objetiva
Yesid Reyes Alvarado

Algunas Reflexiones Sobre lo Objetivo y lo Subjetivo
en la Teorfa de la Imputacién Objetiva

Manuel Cancio Melia

Consideraciones Tedricas Sobre la Posibilidad de Extensién
de la Imputacién Objetiva a los Delitos de Mera Actividad
Juan Luis Modolell Gonzalez

27

71

87

123

173

205

229






Presentacién

El devenir de las ideas a partir de las cuales se ha construido el
pensamiento juridico penal universal ha marcado histéricamente su
propio curso; un curso definido, de una parte por las inquietudes
intelectuales del hombre buscador de respuestas, y de otra por la idea
de organizarse en la necesidad de preservar su propia existencia.
Ciertamente que el paso de unas ideas a otras no ha sido ni mucho
menos caprichoso. Por el contrario, tiene su razdén de ser en esa incesante
basqueda de Ia respuesta que més se acerque a lo que consideramos
correcto conforme a la l6gica, de la que muestre una identidad
ontoldgica con la propia naturaleza de lo tratado, de la que nos aporte
menor margen de dudas y de error, en fin, no obedece sino a la
basqueda del saber mismo. Asi, se ha paseado el Derecho Penal por
conceptos y nociones que se debaten entre lo propiamente naturalista,

lo axiolégico informado de naturalismo y lo propiamente normativo.

Y es dentro de esta dltima propuesta donde se ubica la Imputacién
Objetiva, una teorfa cuyos origenes se reconocen a finales de la década
de los afios 30 del siglo pasado, a partir de las ideas de Karl Larenz y
Richard Honig. Para el primero, la Imputacién Objetiva consiste en

un campo de delimitacién entre los hechos que pertenecen al sujeto y

Larenz, Karl. (1927). Hegels zurechnungslehre und der Begrift der Objektiven Zurechnung Leipzig.
Honig, Richard (1930) Kausalitit und objektiven Zurechnung. En Festgabe fiir Reinhard frank,
Tubingen.



los que son simplemente accidentales. Para el segundo, lo determinante
no es la relacién de causalidad sino la forma en que se valora; esto es,
los criterios a partir de los cuales debe ser medida y sus limites definidos.
Aunque la Teoria de la Imputacién Objetiva nace en el marco del
Derecho Civil, ha estado reclamando un espacio propio dentro del
seno de la ciencia juridico-penal y ha encontrado, por razones varias,
una importante acogida en su desarrollo dogmatico, al punto de haber
trascendido los linderos de sus planteamientos iniciales para tocar los
fundamentos del Derecho Penal, visto como ciencia, asi como de la
determinacién y delimitacién de la responsabilidad penal del sujeto.
Con tales ideas y en el marco del funcionalismo - que plantea una
valoracién de los elementos de la teoria del delito desde las funciones
del derecho penal - se pretende fundamentalmente una orientacién
tanto del derecho penal como de los elementos del delito, marcados
por el caricter normativo. Esto trae como consecuencia una neo-
conceptualizacién de algunos aspectos de la teoria del delito, lo que
implica tocar el fondo de sus estructuras, e influir en las construcciones
de los sistemas penales y de las politicas criminales que deben disefiar
los Estados en aras de la prevencién y sancién de los hechos delictivos.

Tal planteamiento ha dado en llamarse la normativizacién de la teorfa

del delito.

Vistos tales cambios y su trascendencia para la ciencia juridico-penal y
por tanto para la vida comunitaria y personal de todos quienes vivimos
bajo la lupa del Derecho Penal, hemos considerado pertinente, abrir
los espacios fisicos e intelectuales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de Los Andes, a través de su Centro de
Investigaciones Penales y Criminolégicas “Héctor Febres Cordero”
- CENIPEC - a fin de generar un ambiente propicio para la discusién
y el analisis tedrico-juridico, politico y filoséfico - de estas ideas y sus
implicaciones, en el marco del Congreso Internacional de Derecho
Penal que hemos denominado: ;“Hacia dénde va el Derecho Penal

del Siglo XXI"2.
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Es precisamente ésta una de las razones de la publicacién que el lector
tiene ahora en sus manos. Hemos querido aprovechar la ocasién de
este Congreso Internacional de Derecho Penal para ofrecerle un
acercamiento afable con la propuesta que ofrecen estas ideas y

permitirle asi un conocimiento amistoso de las mismas.

En tal sentido, en una ordenacién légica presentamos los trabajos
ofrecidos por los profesores Santiago Mir Puig, José Martinez
Rincones, Manuel Cancio Melia, Claudia Lépez Diaz, Yesid Reyes
Alvarado y Juan Luis Modolell para el anélisis del tema en el marco de
este Congreso Internacional de Derecho Penal, como un aporte de la
Universidad de Los Andes a la discusién que hoy en dia capta la atencién
de los penalistas no solo de este pais sino también de toda Latinoamérica

y el mundo.

II

Con el trabajo del profesor Mir Puig, “Limites del normativismo en
Derecho Penal”, se nos permite un contacto con el tema en una perfecta
combinacién de densidad en el planteamiento y sencillez en la forma
de expresarlo. A partir de las vertientes del normativismo mayormente
difundidas, la propuesta por el profesor Claus Roxin y la propuesta
por el profesor Giinter Jakobs, ambas consideradas como respuestas al
ontologicismo finalista Welzeniano, pretende mostrar el Profesor Mir
Puig que la radicalidad de la propuesta del Profesor Jakobs tiene
implicaciones politico-criminales de cuidado, que minimizan o anulan
totalmente los limites del poder punitivo del Estado. Se adentra en
una rapida pero esclarecedora revision histérica que va desde von Liszt,
con su modelo positivista de ciencia, hasta el normativismo de hoy en
dia en sus diferentes versiones. Nos encontramos en un primer momento

con von Liszt y su positivismo juridico de rasgos naturalistas, sus
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implicaciones politicas y trascendencia para la vida del ciudadano.
Posteriormente, en busca de respuestas que ofrecieran mayor exactitud,
se abren espacio los elementos axiolégicos dando lugar al neo-kantismo
que brind6 un planteamiento de interpretacién metodoldgica desde
contenidos valorativos, lo que generd un vuelco para algunos elementos
de la teoria del delito a partir de una neo-conceptualizacién de sus
contenidos. Aparece luego el planteamiento de Welzel atacando el
punto de partida metodoldgico subjetivista, toda vez que para Welzel
el significado social del hecho reside en su propia estructura légico-
objetiva. Llega, entonces, el normativismo de Roxin, y su propuesta
constituy6 un cambio de paradigma en la dogmatica penal, consistente
en una separacién total con el ontologicismo, planteando una

fundamentacién basada en aspectos politico criminales.

Para ilustrar las insuficiencias propias del ontologicismo, el profesor
Mir Puig apela a la mediacién que ejerce el lenguaje en nuestras vidas,
entendido como un poder definitorio que se origina en convenios
humanos. Con el lenguaje pretendemos expresar delimitaciones de los
contenidos de los conceptos, de donde se infiere el advenimiento de
inconvenientes cuando nos referimos nominalmente a Ia misma nocién
pero no al mismo contenido. La importancia de esto no sélo radica
en la delimitacién de espacios conceptuales sino en su incidencia en la
propia realidad y mas exactamente en la realidad normativa, pues si
ésta tiene directa relacién con hechos sociales, cabria preguntarse ¢(Hasta
dénde llega la extension de los conceptos de naturaleza social? Este
anlisis sirve al autor como fundamento para una de las afirmaciones
centrales de su trabajo, en la que reconoce que la teoria del delito no
puede entenderse ni como una construccién puramente ontolégica nt

tampoco exclusivamente normativa.

Para ello acude al planteamiento de John Searle, a partir de cuya

propuesta se muestra cémo es que la realidad social guarda relacién
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con el mundo de los fenémenos fisicos y cémo el reconocimiento de
hechos fisicos “brutos”, de hechos sociales simples y de hechos
institucionales repercute sobre construcciones de naturaleza juridica y
mas especificamente sobre lo normativo propiamente dicho, y de cémo
el ser humano es el limite de los hechos sociales y el factor decisivo de
los institucionales, cuya funcionalidad es asignada voluntariamente por

éste, marcando asi la pauta del sentido de dicho hecho.

Tal sefialamiento resultard basico en lo que el autor se ha propuesto
demostrar, ya que el hecho de afirmar que el derecho penal, visto
como hecho institucional, tenga una funcién, significa que est4 al servicio
de algo o de alguien, en este caso de los seres humanos cuyas conductas

pretenden influir y regular.

Posteriormente, el profesor Mir Puig distingue dos niveles de
normatividad: una normatividad cultural y otra normatividad juridico-
positiva; esta ltima limitada por la primera que teniendo de base al
ser humano, debe tenerlo en cuenta conforme lo indica este primer
nivel de normatividad. Este “deber ser tenido en cuenta” es dedntico,
es decir, obligatorio y es ademas acordado o convencional, lo que
implica que el sistema penal, el derecho penal y las funciones de ambos,
deben responder a la naturaleza y necesidades del ser humano. Todo
ello se traduce en la idea de que el derecho penal debe proteger intereses
reales que reporten un beneficio al ser humano individual o
colectivamente considerado. En su planteamiento no hay lugar a dudas
de que el derecho penal debe proteger bienes juridicos. Dicho
seflalamiento tendré incidencia en el disefio, interpretacién y necesidad

de aplicacién de las penas.
El que la teoria del delito esté construida sobre la base de un equilibrio

que combina lo ontoldgico y lo valorativo es traido luego por el

autor al analisis de cada uno de los elementos del delito: acciédn,

I3



tipicidad, culpabilidad, antijuridicidad e imputabilidad. En el interior
de la estructura de cada uno reafirma su hipétesis y muestra por qué es
necesario que el derecho penal esté al servicio de los seres humanos y

no al suyo propio.

En el trabajo del profesor Martinez Rincones, intitulado “Causalidad
y Derecho Penal: Una reflexion hermenéutica”, el autor parte del
origen de la causalidad y c6mo no tardé el derecho penal en hacer
uso de ella para la determinacién de la responsabilidad penal. Como
es sabido, no es éste el tinico aspecto de naturaleza filos6fica del que
se nutre la ciencia juridico-penal. El autor pone en claro la vinculacién
del principio de causalidad penal con el principio de tipicidad, siendo
este elemento del delito el que nos permite conocer cuil es el
comportamiento humano cuya atencién nos ocupa desde la perspectiva
penal. Sefiala que al problema de la causalidad no debe darsele una
lectura “natural” sino en todo caso normativa, porque se trata no de
un simple hecho acaecido en el mundo de los fenémenos sino de un
hecho que ha sido tipificado por el legislador, acompafiado de una
penay generador de responsabilidad penal. Es pues en esta perspectiva
de sentido o significado normativo que debe orientarse la lectura de
este aspecto de la teoria del delito, precisamente encaminada en la
necesidad de buscar correctivos o ajustes a la teorfa de la equivalencia
de condiciones cuya extensién excede los limites propios del derecho
penal. En funcién de ello el autor valora las opiniones de doctrinarios
como Modolell, Mir Puig, Bustos Ramirez, Fernandez Carrasquilla,
Mufioz Conde y Yesid Reyes, entre otros. En el aporte del Profesor
Martinez Rincones nos queda clara la idea de la relacién de causalidad
como un pre-requisito de la valoracién normativa que corresponde
hacer posteriormente en el analisis juridico del hecho y por tanto en

la afirmacién de la responsabilidad penal.
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El profesor Manuel Cancio Meli4, en su trabajo “Aproximacién a la
Teoria de la Imputacién Objetiva”, inicia el analisis desde la férmula
basica de esta teoria, la cual consiste en la creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado y la realizacion de ese riesgo en el resultado.
Sin embargo, antes de adentrarse en el tema nos advierte sobre la
necesidad de aclarar conceptos, para lo que sugiere utilizar un método
sistematico que permita delimitar y concretar contenidos y sobre todo
muestra preocupacién por dejar constancia de que en ningin momento
se trata de una teorfa s6lo aplicable dentro del marco del Derecho
Penal Alemén, sino que es perfectamente viable en el caso de la realidad
penal latinoamericana. En el abordaje del tema propiamente dicho, el
autor reconoce fundamentalmente la existencia de dos categorias de
problemas: los de causalidad atipica y los de la necesidad de determinar
qué comportamientos son subsumibles realmente en el tipo penal. Es
decir, los casos en los que podemos imputar el resultado dafioso y los

casos en los que podemos imputar la conducta tipica.

Advierte que se trata de dos niveles de anélisis que deben agotarse por
separado y en orden légico. Para ello se pregunta ;:Cémo puede
determinarse si la conducta responde a los parametros objetivos del
tipo? En este sentido orienta su respuesta valorando lo pertinente al
riesgo permitido, a la prohibicién de regreso y a la imputacién al
dmbito de responsabilidad de la victima. La afirmacién de la existencia
de estos tres elementos conlleva la afirmacién de la tipicidad de Ia
conducta. Para los casos de riesgo permitido tenemos tanto las
actividades que generan un riesgo y cuya realizacién es permitida con
o sin reglamentacién expresa, como las actividades en las que el elemento
de mayor relevancia es la normalidad social de la conducta generadora
de riesgos. En el caso de la prohibicién de regreso, se pone en evidencia
la necesidad de no descontextualizar la conducta cuando se la analiza
en relacién con la produccién del resultado. Y en el caso de Ia

imputacién al dmbito de responsabilidad de la victima podemos
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conseguir situaciones en las que la génesis del riesgo es responsabilidad
del autor y situaciones en las que la conducta que necesitamos valorar

de la victima es posterior a la lesién que le ha sido infringida.

Para su planteamiento, son estos tltimos casos los que resultan relevantes,
y su abordaje pasa no sélo por una densa explicacion de la problematica
de la autoria y la participacién en materia penal, sino también por la
lectura de naturaleza constitucional que debe darsele a este aspecto.
Asi, imputado el comportamiento, corresponde lo propio con el
resultado, entendiendo que éste serd consecuencia de la conducta tipica
cuando sea un factor causal determinante de aquél. Aqui el autor se
avoca a trabajar los criterios de interrupcién del nexo de imputacién
desde las distintas situaciones que puedan presentarse, tales como: la
relevancia de la formulacién hipotética para la determinacién de la
conexién conducta-resultado, asi como el problema del tiempo
transcurrido entre la realizaciéon de la conducta y la aparicién del
resultado y de otra parte el problema en si de la imputacién del
resultado, esto es, seleccionar entre todos los riesgos relacionados con

el hecho aquél que logre explicar el resultado.

En este punto corresponde examinar los riesgos normales sociales a fin
de distinguirlos de los riesgos generados por otros sujetos después de
la conducta inicial. Sefiala que en los casos en los que no se esta seguro
qué hubiera sucedido si el sujeto observa un comportamiento
alternativo ajustado a derecho, el resultado no debe imputarse porque,
en contra del principio in dubio pro reo, se estaria transformando
arbitrariamente un delito de resultado en un delito de peligro. Para
los casos en que el factor tiempo incida en la aparicién del resultado,
el autor se inclina por imputar dicho resultado pero con una

responsabilidad disminuida.

Llegado el punto algido de los riesgos concurrentes, se ha de determinar

aquél decisivo para la aparicién del resultado, centrando su atencién
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en distinguir los riesgos del autor que sélo contribuyen causalmente a
producir el resultado, de aquello que no es mas que un riesgo normal
de vida. Advierte sobre las situaciones en las que el riesgo creado por
el autor tiene relacién con el ambito en el que se produce el resultado,
que sin embargo no se concreta por la intervencién de la conducta de
otro sujeto que introduce un nuevo riesgo. La cuestién se complica
alin mas para estos casos cuando ese nuevo r1esgo es originado por un
comportamiento descuidado. En este punto se dividen las soluciones
doctrinales. Unas se inclinan por eliminar toda posibilidad de
imputacién cuando ese nuevo resultado sea gravemente imprudente;
otras se inclinan por concentrar la atencién en la potencialidad de

riesgo inicial para producir tal resultado.

El profesor Cancio Melia se inclina por esta tlltima posicién, toda vez
que, segtin su criterio, valorar el cémo puede un riesgo posterior incidir
en el riesgo inicialmente creado exige partir justamente de ese riesgo
que ya ha sido valorado en funcién de los criterios de imputacién de
la conducta como tipica, de modo que mal puede un nuevo riesgo
eliminar de aquél su relacién con el resultado. Este aporte constituye
una clara muestra de cémo es que el problema de la imputacién objetiva
pasa de ser un problema atinente a la causalidad penal que trata de
resolver la “causalidad atipica” para llegar a tocar la propia existencia
y fundamentacién del derecho penal y mas concretamente de la
responsabilidad penal. Y tal como el mismo autor lo sefala, llega a
convertirse en el espacio tedrico en el que se valora el verdadero alcance
de las normas penales y por tanto su interpretacién, su aplicacién y la

politica criminal que debe elaborarse de cara a su contenido.

La Profesora Claudia Lépez Diaz en su trabajo “Introduccién a la
Teoria de la Imputacién Objetiva” nos acerca al tema en un recorrido
de las nociones verticales sobre las que dicha teoria se sostiene,

advirtiendo ante todo sobre las confusiones que a partir de ésta se han
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generado, asi como de las bondades que muestra al servir de orientaciéon
en soluciones satisfactorias de casos penales. En una Iégica hilacién
que va desde el naturalismo, pasando por el neo-kantismo y de alli al
finalismo hasta llegar al funcionalismo, muestra cémo ya en el neo-
kantismo se manejaron ideas germinales del “normativismo” que serian
posteriormente abandonadas por el advenimiento del finalismo,
seflalando que tres nociones béasicas que trabajara en su momento esta
propuesta serian posteriormente retomadas por la Teorfa de la

Imputacién Objetiva.

Este trabajo explica la insuficiencia a la que se vio sometida la teoria
de la relacién de causalidad para dar cuenta de la existencia del delito
y como es que se Hega a sostener su afirmacién en criterios puramente
normativos, para lo cual se adentra en las diferentes versiones de la
teoria de la causalidad ilustrando cada propuesta con casos practicos.
Posteriormente, nos muestra cémo es que se llega definitivamente a la
consolidacién de la Teoria de la Imputacién Objetiva y con ello a la
obtencién de mejores resultados que los que brindara la teoria de Ia
relacién de causalidad en sus distintas versiones y para ello se adentra
en la cuestién de la finalidad del derecho penal, abordando desde este
terreno las ideas puntuales que nos permiten comprender los alcances,
la interpretacion y la aplicacién de la Teoria de la Imputacién Objetiva,
como es el caso, por ejemplo, de la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado. El aporte de la Profesora Lépez Diaz resulta
profundamente ilustrativo, toda vez que maneja la cuestiéon de la
evolucién de la causalidad en materia penal con ejemplos de casos

concretos que coadyuvan en el esclarecimiento de la teorfa.
El profesor Yesid Reyes Alvarado, en su trabajo “El concepto de

Imputacién Objetiva”, nos da la posibilidad de abordar el tema de

forma progresiva y sistemética con la precisién y contundencia que
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exigen estas ideas, garantizando asi el entendimiento del tema por
parte del lector. Comienza por advertirnos sobre la necesidad de
precisar los limites de los conceptos que se abordan, lo contrario deviene
en discusiones evitables e indtiles. Para el caso de los conceptos que
maneja el profesor Reyes Alvarado en este trabajo, esta necesidad se
potencia al tratarse de nociones que han venido ocupando la atencién
de penalistas, entre otras razones por su “novedad”, lo que deviene en
ocasiones en usos arbitrarios o confusos de los términos y sus contenidos,

debido al manejo impreciso de informacién.

El autor hace un ilustrativo recorrido que comienza con la propuesta
de Welzel para hacer frente al causalismo y que conocemos como
finalismo, que a pesar de haber resultado atractiva al momento, no
tard$ en mostrar sus inconsistencias. No dandose por vencido, Welzel
debié hilar muy fino para dar cuenta de la inclusién del delito
imprudente dentro de su propuesta y para ello se vale primero de la
nocién de “finalidad potencial” y luego de la nocién de “falta de
deber de cuidado”. Sin embargo, adn asi, no logré resultados
satisfactorios. Asi es como aparece una nueva propuesta de Roxin
conocida como “Teorfa de la elevacion del riesgo” que conjuntamente
con aportes de la teoria finalista, logré contribuir con soluciones mas
satisfactorias para casos de dificil manejo, pero que no por ello dej6
de mostrar insuficiencia. Llega, entonces, una segunda propuesta de
Roxin conocida como “Teorfa del fin de proteccién de la norma”
que debia servir de complemento a la teoria de la elevacién del riesgo
y que por insuficiente da paso ala “Teoria de la prohibicién de regreso”
propuesta por Frank. Esta teoria, una vez enfrentada al universo de
casos que debia resolver, no logré mayores éxitos que las teorfas que la
antecedieron, siendo asi como llega a hablarse de la “Teoria del 4mbito
de proteccién de la victima” que se reconoce como un intento mas de

analizar adecuadamente los casos de notoria complejidad.
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Nos advierte el autor sobre el manejo de todas estas propuestas bajo
la “etiqueta” de imputacién objetiva dentro de la teoria finalista del
delito, pues es un denominador comdn a todas el hecho de pretender
buscar una salida adecuada a la inclusién del ilicito imprudente en los
linderos de Ia teoria finalista. En su criterio, todas estas propuestas
adquieren un sentido distinto cuando se valoran no ya dentro de Ia
propuesta finalista sino en el marco de la teoria normativa del delito.
En esta teoria, al dar preeminencia a la forma de ataque del bien
juridico penalmente protegido y acercando elementos normativos a
la comprensién y valoracién del fendémeno juridico, antes que
elementos ontoldgicos, se creard un criterio natural de seleccién de lo
que resulta de interés al derecho penal y de lo que debe dejarse de
lado. Es decir, los elementos normativos nos sirven de criterio de
seleccién de lo que propiamente debe considerarse como parte del
universo de la realidad juridico-normativa y que por tanto exige ser
valorado desde y en funcién de tal naturaleza. En este sentido, las
situaciones que merecen ser analizadas desde la juridicidad del derecho
penal serdn determinadas a partir de la inclusién de elementos
normativos en la teoria del delito, todo lo cual permite una correcta

delimitacién conceptual de los limites de la Teoria de la Imputacién

Objetiva

En un segundo aporte intitulado “Algunas reflexiones sobre lo Objetivo
y lo Subjetivo en la Teoria de la Imputacién Objetiva”, el Profesor
Cancio Melia nos pone de cara a la necesidad de saber si esta Teoria es
realmente objetiva y qué tanto ruido han hecho en la doctrina,
posiciones que para tal determinacién recurren a datos subjetivos. De
igual forma, nos orienta en busca de una salida correcta que reposa en
una adecuada lectura de la funcién del tipo penal como categoria. De
modo, pues, que estamos frente a un planteamiento absolutamente

técnico que el Profesor desarrolla con la claridad propia de su estilo.
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Para ello reconoce como uno de los logros de la Teorfa de la
Imputacién Objetiva el enriquecimiento del tipo penal desde su
condicién objetiva-valorativa, lo que, sumado al aporte que brindara
el finalismo en relacién al tipo subjetivo, nos muestra un constructo
completamente distinto al del causalismo. Desde esta perspectiva esta
Teorfa ha recibido serias criticas de parte de seguidores del finalismo,
que atin no han sido respondidas y que podemos resumir de la siguiente
manera: a.- inconsistencia para el caso de los delitos dolosos, toda vez
que dicha teoria, al tratar de responder sobre la inclusién del ilicito
imprudente en la teorfa finalista, no respeta los espacios propios de lo
doloso y de lo imprudente de manera separada; esto es, ¢pueden existir
criterios generales desde los cuales construir esta teoria y que valgan
tanto para un tipo de delito como para otro? b.- Falta de adecuacién
en los casos de delitos imprudentes, pues las respuestas que ofrece esta
teoria ya habrian sido planteadas desde el deber objetivo de cuidado
y desde la contrariedad al deber, de modo que seria simplemente algo
repetitivo, es decir (Puede o no puede afirmarse el caricter objetivo

de tales criterios?

Es justamente la aclaratoria de este punto lo que interesa dilucidar.
Para ello, el autor reconoce que la caracterizacién propuesta por esta
teorfa en relacién a la conducta del sujeto implica en si misma una
generalizacién objetiva del contenido del tipo penal hecha ex-ante,
desde la perspectiva del sujeto ideal y en la circunstancialidad en que
dicho sujeto actta. Obviamente esto no deja de plantear inconvenientes
que deben resolverse siempre dentro del dmbito de lo objetivo,
teniendo en cuenta que no todos los sujetos somos iguales y tampoco
lo son las circunstancias. La cuestiéon aporética es que, en ocasiones,
datos que estin en la mente del sujeto resultan determinando Ia
objetividad del riesgo tipico que concreta el delito, lo que harfa pensar
que ciertamente no se trata de una teoria propiamente “objetiva”. Es
alli donde corresponde valorar al tipo objetivo para ver si realmente

ejerce funciones de filtro.
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En relacién a ello, aclara que la tipicidad no es posible afirmarla sélo
respecto de algunos elementos del tipo y que ella tiene una razén de
ser realmente prictica y no sélo tedrica. La revisién tedrico-juridica
de un hecho y su relevancia para el derecho penal y para nuestras vidas
sélo es posible desde lo fictico, esto es, desde lo expresado
externamente, no desde los elementos o factores subjetivos que maneje
el agente delictivo en su mente. De manera pues que si estamos
trabajando con la Teoria de la Imputacién Objetiva habra que tener
en cuenta no sélo la realizacién o concrecién externa del hecho sino
también al sujeto ideal asi como a las circunstancias en que acttia (rol
social). Por tanto, los datos subjetivos que maneja el agente delictivo
hacen parte de la valoracién que hay que hacer del tipo objetivo. En
este sentido, segtin el autor, resultan infundadas las criticas que sefialan
que laTeoria de la Imputacién Objetiva “usurpa” espacios propios de
lo subjetivo y que, en consecuencia, pierde su verdadera naturaleza

objetiva.

En el trabajo que nos presenta el Profesor Juan Luis Modolell,
intitulado “Consideraciones tedricas sobre la posibilidad de extensién
de la Imputacién Objetiva a los delitos de mera actividad”, se trae el
planteamiento de la Teoria de la Imputacién Objetiva al espinoso
problema de los delitos de mera actividad. Comienza el autor por
tratar de aclarar nociones definitorias de los delitos de mera actividad
sefialando que en ellos no hay resultado, pero que en todo caso se
requiere una nocién técnico-juridica de resultado. Para ello, asume Ia
definicién tradicional del resultado como modificacién del mundo
exterior separable de la conducta tanto en el tiempo como en el espacio,
ya que esta conceptualizacién le permite relacionar el resultado tanto
con la causalidad como con la Imputacién Objetiva. En su criterio, la
causalidad no juega ningtin papel en los delitos de mera actividad
porque a ella le corresponde conectar “conducta” con “resultado”,

de donde se desprende que en esta categoria de delitos la Imputacién
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Objetiva opera auténomamente. Atn cuando en los delitos de mera
actividad se precise s6lo de la conducta que sefiala la norma, ello no
obsta que podamos hablar de Imputacién Objetiva cuando nos
referimos a ello. Después de abordar las relevantes opiniones de autores
como Frisch, Triffterer, Jakobs y Reyes Alvarado, concluye sefialando
que la posibilidad de aplicar esta teoria a los delitos de mera actividad
reposa en el hecho de valorar la conducta del injusto tipico tanto
desde la perspectiva interna como desde la perspectiva externa; esto

es, teniendo en cuenta su relacién con el bien juridico que se protege.

En el primero de estos dos niveles de anélisis la valoracién de la conducta
corresponde hacerla ex—ante. Significa que la relacién conducta-
mandato normativo es relevante hasta tanto no se produzca la
actuacién del sujeto. En cambio, en el segundo nivel de analisis, que
alude al grado de lesividad o peligrosidad de dicha conducta, Ia
valoracién debe hacerse ex—post, tinicamente una vez expresada la
conducta a fin de examinar el peligro o lesién que ha generado. De
todo ello se deduce que para el autor, el injusto estd conformado
tanto por la relacién que mantiene con el mandato juridico como por
la relacién con el interés que la norma protege. Esta dualidad estructural
del injusto es lo que permite extender hasta los delitos de mera actividad

el anélisis que propone la Teoria de la Imputacién Objetiva.

Los trabajos que ac4 se recogen constituyen una clara muestra de la
vigencia de los planteamientos y propuestas que en materia penal giran
en torno a la Teorfa de la Imputacién Objetiva. Su lectura significa

adentrarse en puntuales aspectos de la esencia misma de la discusién.

Frisch. Tatbestandsmifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolg. C.F. Miiller, Heidelberg, 1988.
Jakobs. Strafrecht. AT, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1993.

Reyes Alvarado. ZStW, 105 (1993).

Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. AT, 1994.
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Los origenes filosoficos de la relacién de causalidad, las implicaciones
politico-criminales de esta Teoria y sus incidencias en cada uno de los
elementos estructurales del delito, la evolucién tedrica de las ideas que
que propone, algunos de los esfuerzos por conceptualizar la
Imputacién Objetiva y delimitar correctamente sus linderos a fin de
evitar imprecisiones o inexactitudes que llevarian a discusiones que de
principio podrian obviarse, los espinosos casos de la llamada causalidad
atipica, la relevancia del analisis sistematico que debe hacerse a fin de
saber cudles comportamientos pueden considerarse tipicos y cules
no, la participacién de la victima en eventos que resultan lesivos para
si mismo pero cuyo origen podria eventualmente no ser tan claro, la
necesidad de discutir sobre el caracter verdaderamente objetivo de la
Imputacién Objetiva y la posibilidad de aplicar las nociones de esta
Teoria a una especifica categoria de delitos, como lo son los delitos
de mera actividad, son algunas de las cuestiones de mayor relevancia

planteadas por estos autores en sus aportes.

La discusion tedrica en la que nos adentran resulta densa, atil e ilustrativa
del sin fin de problemas teSrico-pricticos que est4 llamado el derecho
penal a replantear y a resolver a la luz de la propuesta general de Ia
Teoria de la Imputacién Objetiva. Todo ello sin perder de vista que
deben atenderse los principios generales del derecho penal
universalmente aceptados en la actualidad, a saber, que se trate de un
derecho penal respetuoso de la condicién humana, ajustado a modelos
politicos de corte democrético y liberal, fundamentado en la justicia

material y que atienda a principios de naturaleza social.

Es nuestro deseo desde el CENIPEC, que los trabajos recogidos en
esta publicacién sirvan de orientacién al lector permitiendo no sélo
un primer contacto con el tema, en los mejores términos, sino también
la éptima canalizacién de inquietudes relacionadas con el mismo. No

cabe duda que la calidad académica de los autores que han contribuido
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a hacer posible esta obra es un muy buen primer paso para obtener

satisfactorios resultados en una u otra pretensién.

Profesora Mireya Bolafios Gonzalez

Mérida, Agosto, 2005
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Imputacidéon Objetiva y Dogmatica Penal

LIMITES DEL NORMATIVISMO
EN DERECHO PENAL
Santiago Mir Puig

Introduccién

1. Planteamiento: normativismo moderado (Roxin) y normativismo

radical (Jakobs)

Desde hace algo mas de treinta afios se ha ido imponiendo en forma creciente
un enfoque normativistade las cuestiones juridico-penales. Dos han sido los
autores que mas han contribuido a esta evolucién: Roxin, primero, y Jakobs,
después. Los dos contrapusieron sus (distintas ) perspectivas normativistas al
ontologismo caracteristico del finalismo de Welzel. Cuando éste alcanzaba
suapogeo en Alemania, el mismo afio en que se publica la traduccién espafiola
del Tratado de Maurach' que tanto contribuy¢ a extender el finalismo més
all4 de la estricta escuela de Welzel, Roxin public6 un trabajo en que ataco
el concepto final de accién por basarse en una dptica ontologista inadecuada
a las necesidades del Derecho y al caricter normativo de los elementos del

concepto de delito?. El joven Roxin se presenta, pues, desde un principio

! Cfr. Maurach, Zzatado de Derecho penal, traduccién y notas de Cérdoba Roda, 1962.

* Cfr. Roxin, Zur Kritik der finale Handlungslehre, ZStW 74 (1962), p. S15 ss. El trabajo se incluy6 mas
adelante en el libro del mismo autor Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, en gran parte coincidente
con el traducido por Luzén Pefa bajo el titulo Problemas basicos del Derecho penal, 1976. La tesis
doctoral de Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 1959, habia sido también una criticaa

la construccién de Welzel de los tipos abiertos.
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como defensor de un punto de vista normativista enfrentado al
ontologismo de Welzel. Por su parte, Jakobs, aunque mas de veinte
afios més tarde, presenté también su concepcién del Derecho penal
como frontalmente contrapuesta a la de su maestro Welzel, como una
concepcién normativista diametralmente opuesta al ontologismo
finalista.® Sin embargo, el normativismo de Jakobs es mucho mas
radical que el de Roxin. Este admite que el normativismo encuentra
un limite en la realidad empirica, la cual tendria sus propias exigencias
y condicionaria las construcciones juridicas y las soluciones a que deben
conducir. Por otra parte, postula una dogmaética del Derecho penal
abierta a principios politico-criminales desde los que interpretar las
normas juridico—positivas.4 Jakobs, en cambio, siguiendo a Luhmann,
contempla el Derecho como un sistema normativo cerrado,
autorreferente, y limita la dogmatica juridico-penal al anélisis
normativo funcional del Derecho positivo, con exclusiéon de
consideraciones empiricas no normativas y de valoraciones externas al

sistema juridico-positivo.’ En el presente trabajo trataré de demostrar

* Cfr. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Ted, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 1" ed., 1983, p.V ss.
El mismo planteamiento mantiene la 2* edicién: ver el Prélogo de la traduccién espafiola de Cuello/
Sertano, bajo el titulo Derecho penal, Parte general, 1995, p. VL.

* Cfr. sobre todo Roxin, Eingge Bemerkungen zum Verhilmis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der
Systematyk unseres Strafrechts, en Gedichtnisschrift fir G. Radbruch, 1968, p. 260 ss.; el mismo, Politica
criminal y sistemna del Derecho penal, trad. de Mufioz Conde, 1972. Recientemente ha resumido la doble
influencia que a su juicio tienen realidad empirica y principios normativos politico-criminales en
distintos puntos de la teotfa del delito en Roxin, Normativismus, Kriminalpolittk und Empirie in der
Strafrechtsdogmattk, en Festschuft fiir Ernst-Joachim Lampe, 2003, p. 427 ss.

% Cfr. Gltimamente Alcicer, Facticidad y normatividad, Notas sobre la relacion entre ciencias soctales y
Derecho penal, en Actualidad Penal, 2001, p. 251 ss., sefialando, no obstante, que Jakobs no es siempre
consecuente con esta concepcién metodoldgica e introduce con frecuencia valoraciones no deducibles de
laley. Comparto esta apreciacién, y afiadiré que el hecho de que Jakobs tienda a revestir tales valoraciones
del carActer de conceptos de naturaleza social (como el de rol social, que toma como base de propuestas
personales de interpretacién del Derecho vigente), en coherencia con su entendimiento del sistema
juridico como un subsistema social, no excluye que con ellas desborde el sistema juridico positivo, y no
en base precisamente a datos objetivos de la realidad social ni en el contexto de una explicita y controlable
fundamentacién politico-juridica general, sino a apreciaciones personales petfectamente discutibles. No
obstante, en algtin lugar vincula expresamente el sistema juridico al mantenimiento del sistema social
general (asi en Jakobs, Soctedad, norma y persona en un Derecho Penal funcional, traduccién de Cancio

Meli y Feijoo Sanchez, Madrid: Civitas, 1996, p. 25, 28), aunque no a través de algtin efecto empirico,
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que este planteamiento normativista radical no es cientificamente
necesario® y priva de limites al poder punitivo del Estado. Pero antes
expondré resumidamente las fases de la evolucién histérico-dogmatica
que condujeron al ontologismo de Welzel y a la reaccién normativista
posterior. A continuacién defenderé mi punto de vista sobre los limites
que el normativismo ha de tener en un Derecho penal que sirva a los

intereses reales, y no sélo simbdlicos, de los seres humanos.
11
2. Naturalismo, relativismo valorativo y ontologismo

St el normativismo de Roxin y Jakobs reaccioné contra el ontologismo
de Welzel, éste habia surgido a su vez en oposicién al relativismo
valorativo del neokantismo, el cual por su parte se habia contrapuesto
al naturalismo de von Liszt. Las lineas fundamentales de esta evolucién

son conocidas’, pero no estard de mas recordarlas.
3. El positivismo naturalista de von Liszt

La moderna teoria del delito nace en von Liszt bajo la influencia del
modelo positivista de ciencia. Tras el auge espectacular de las ciencias
experimentales, se extendi6 a lo largo de la segunda mitad del siglo

XIX una actitud de admiracién por lo cientifico acompafiada de un

rechazo de la metafisica. EI positivismo juridico fue el resultado de esta

sino por la pura afirmacién simbélica de la norma que necesariamente va ligada a la imposicién de una
sancién en caso de infraccién (op. cit, p. 18). Califica de “normativismo sin realidad empirica” (empiriefreier
Normativismus) al normativismo de Jakobs, criticamente, Schiinemann, Strafrechtsdogmatik als
Wissenschaft, en Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, p. 13 ss.

¢ Desde una perspectiva finalista, distinta a la que adoptamos en este trabajo, ha dedicado una
monografia a reclamar también limites al normativismo Kiipper, Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik, 1990.

7 Cfr., ampliamente, Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2" ed., Montevideo-
Buenos Aires, 2002, p. 196 ss.
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nueva mentalidad en el 4mbito de la doctrina juridica: vio en el dato
real del Derecho positivo el material empirico susceptible de observacion
cientifica y adopt6 frente al mismo un método descriptivo y clasificatorio
préximo en parte al empleado por las ciencias naturales. Binding
representd en Alemania una primera version de este positivismo
juridico, que pretendié cientificidad excluyendo los juicios de valor y
limitando su objeto al Derecho positivo.® Von Liszt caracteriz6 una
segunda version del positivismo juridico, que compartié la utilizacién
de un método descriptivo y clasificatorio que excluia lo filoséfico y
los juicios de valor, pero se diferencié por tender puentes a la
consideracién de la realidad empirica no juridica: el positivismo de
von Liszt fue un positivismo juridico con tintes naturalistas.” La
concepcién preventiva de la pena (prevencion especial), el concepto
causal de accién, su concepcién en parte naturalistica del bien juridico
y un entendimiento de la culpabilidad con base en el determinismo,
son rasgos fundamentales de esta vinculacién de la construccién de

von Liszt a una realidad entendida naturalisticamente. ™

El positivismo juridico del siglo XIX tenia, ademas de su pretensién
de cientificidad, un significado politico plausible. Por una parte, las
aspiraciones humanisticas de la Ilustracién se habian ido convirtiendo,
en parte, en Derecho positivo, de modo que postular la subordinacién
de la doctrina juridica al Derecho vigente era optar por una cierta

realizacién histérica de los ideales ilustrados.! Parafraseando a

8 Cfr. Mir Puig (n. 7), p. 188 ss., donde califico el positivismo de Binding como “normativismo”
en el sentido en que este autor limité su objeto de estudio a las normas juridico-positivas con
exclusion de toda consideracién filoséfica o de la realidad no juridica. Se trata, como se ve,
de un sentido bien distinto al que actualmente recibe el término “normativismo”.

? Cfr. Mir Puig (n. 7), p. 196 ss., donde hablo, en este sentido, de “positivismo naturalista”
y explico c6mo combina von Liszt un método juridico-formalista, con una referencia a la
realidad empirica.

1 Cfr. Mir Puig (n. 7), p. 205 s.

' Cfr. Mir Puig (n. 7), p. 275.
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Habermas, la factzcidad del Derecho positivo implicaba ya un grado de
validez material que los juristas estimaban aceptable.12 Por otra parte,
dicha subordinacién al Derecho positivo realizaba por si misma uno de
los valores indiscutibles del Derecho: la seguridad juridica, que a su vez
representaba ya el principio capital del Estado de Derecho: el imperio
de la Iey, que en Derecho penal se traducia en el principio de legalidad.
El formalismo y la exclusién de juicios de valor del método positivista
afiadian una forma facilmente objetivable de analizar, reconstruir y aplicar
el Derecho que parecia blindarlo frente al peligro de manipulacién
subjetiva por parte del intérprete. En von Liszt el naturalismo ofrecia,
ademis, a la elaboracién dogmitica una base s6lida, la realidad
cientificamente observable, que parecia también contribuir a la seguridad
juridica. Al mismo tiempo, ponia el Derecho detras del hecho y al
servicio de la vida real, abriendo una brecha en el sistema juridico por la
que podia penetrar la realidad y que evitaba la concepcién del Derecho

como un fin en si mismo.
4. La referencia a valores del neokantisio

No obstante, la acentuacién de la preocupacién cientifico-naturalista
por parte de von Liszt puso de manifiesto de forma especialmente clara
las insuficiencias del concepto positivista de ciencia para el Derecho
penal. Quizés acelerd en nuestro campo la vuelta a la filosofia. El hecho
es que la reaccién neokantiana que se produjo en la teorfa juridica alemana
de principios del siglo XX llegd al Derecho penal antes que al Derecho
privado, y en la versién de filosofia de los valores, especialmente

antinaturalista, de la escuela sudoccidental, mas que en la direccién

2 Cfr. La idea central del libro de Habermas, Facticidad y validez, trad. de Jiménez
Redondo, 2" ed. 2000, serfa que el Derecho del Estado democratico de Derecho supone el
intento de superacién de la antitesis de Derecho natural o ideal y Derecho positivo en una
sintesis que incorpora a la facticidad, esto es, a la positividad, un procedimiento abierto
al consenso como forma de obtencién de la validez esto es, de un contenido que pueda

consensuarse democraticamente como legitimo.
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formalista de la escuela de Marburgo. En cualquier caso, en ello tuvo
un papel decisivo la imposibilidad de explicar de forma satisfactoria
los elementos centrales de la teoria juridica del delito. Ni la accién, ni
la antijuridicidad ni la culpabilidad -los tres pilares basicos del concepto
de delito de von Liszt- podian entenderse adecuadamente
prescindiendo de su significado valorativo. Pronto se vio que la accidon
no era sélo movimiento fisico, sino una conducta que importa al
Derecho penal en funcién de su significado social, que puede depender
de su intencién. Mas evidente era atn que la ancjuridicidad no es una
mera descripcién de una causacion, sino, inevitablemente, un juicio de
desvalor, que también depende de aspectos significativos del hecho
no puramente causales. Del mismo modo, el significado negativo del
concepto de culpabilidad no podia sustituirse por la sola constatacién
de una conexién psicoldgica cuasi-causal entre el hecho producido y
la mente del autor, como lo demostrd la inexistencia de tal vinculo
psicolégico en la culpa inconsciente y, en definitiva, la esencia normativa
de toda imprudencia, asi como la insuficiencia del propio dolo para

la imputabilidad y para la negacién de otras causas de exculpacién.

Pues bien, el neokantismo de la escuela sudoccidental ofrecié una
fundamentaciéon metodoldgica que permiti6 entender los conceptos
juridico-penales como conceptos valorativos, que puso su punto de
mira en su significado esencialmente valorativo, sin por ello renunciar
a la pretension de cientificidad. Windelband y, sobre todo, Rickert
desarrollaron una fundamentacién neokantiana de las ciencias del
espiritu o culturales como dotadas de un método distinto al de las
ciencias naturales y al de las formales, método que distingue a las ciencias
culturales por exigir la referencia a valores." Varios penalistas que a su

vez eran filos6fos del Derecho, especialmente Radbruch, se percataron

13 Cfr., ampliamente, Cardenal Montraveta, £/ tipo penal en Beling y los neokantianos,

2002, (hay publicacién on fine en http://www.tdcat.cesca.es), p. 303 ss.
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de la utilidad de este enfoque metédico para la dogmatica juridico-
penal."* Ello determiné una reinterpretacién de todos los conceptos
de la teoria juridico-penal. La accién, la omisién, la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad dejaron de entenderse en términos
formalistas y naturalisticos para pasar a concebirse en su sentido
valorativo (por ejemplo, se consolidé asi el paso de la concepcion
psicolégica de la culpabilidad a la concepcién normativa de la misma),
y ello determiné alteraciones importantes en el contenido de cada
una de dichas categorias (como la inclusién de elementos subjetivos y

normativos en el tipo de injusto, por poner sélo un ejemplo).IS
5. El ontologismo del finalismo de Welzel

Es dificil de negar que el Derecho penal se ocupa de hechos dotados
de significado valorativo y que le importan estos hechos precisamente
por dicho significado y no sélo en su dimensién fisico-naturalistica.
No es esto lo que atacé la critica que Welzel dirigié a los neokantianos,
sino su punto de partida metodolégico subjetivista segin el cual el
caracter valorativo de un hecho no esta en el hecho mismo, sino que es
aportado por los hombres: es el significado que nosotros ororgamos
al hecho.' Por el contrario, Welzel sostuvo que el significado de los

hechos procede de la forma de ser de los hechos. Admitia que una

'* Cfr. Cardenal Montraveta, (n. 13) p. 335 ss.

' Cfr. Mir Puig (n. 7) 218 ss.

' Ello se fundamentaba por los neokantianos como una extensién al mundo de la cultura del planteamiento
kantiano segtin el cual el conocimiento es el producto de aplicar a la materia representada por la
experiencia las formas a prioride espacio y tiempo y de las categorias del entendimiento humano. Paralos
neokantianos los hechos culturales supondrian la aplicacién de formas a priorespecificas configuradoras
del significado cultural, como los valores, que serfan aportados, por tanto, por nuestra mente. Ciertamente,
esto suponia una subjetivizacién impottante del planteamiento kantiano, en el sentido de que ya no
dependeria sélo de la subjetividad relativa propia de la estructura de la razén pura, idéntica en todo ser
humano, sino que variaria segtn los individuos, como los valotes varfan segtin los individuos. Contra
esta subjetivizacién de la epistemologia kantiana —no contra ésta— se dirigi6 la critica de Welzel. Cfr. 12
extenso Mir Puig, (n. 7) p. 226 ss. Contra este subjetivismo idealista, que en Derecho ptiblico propicid
planteamientos como el de Carl Schmitt, que sirvieron de base al nacionalsocialismo, cfr. Estévez Araujo,

La crusis del Estado de Derecho Iiberal: Schmitr en Weimar; 1989, p. 110,
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misma cosa pueda ser contemplada en mas de uno de sus aspectos
posibles: por ejemplo, el hombre puede ser estudiado en su naturaleza
biolégica, cosa que hace la medicina, y también en su naturaleza
racional, cosa que hace la psicologia, pero si ello es posible es porque
el hombre tiene en si mismo ambos aspectos. Del mismo modo, la
accién humana puede considerarse desde el punto de vista causal-
naturalistico, que es lo que hacemos cuando nos importan los
movimientos musculares, pero ha de tomarse en su dimensién de
finalidad cuando tratamos de descubrir su especifico significado
humano, porque éste no depende de nosotros, sino de dicha
finalidad."”” También a Welzel le interesa, pues, el significado de la
accién, pero, a diferencia de los neokantianos, cree que dicho
significado no se lo atribuimos, sino que pertenece a la propia
naturaleza de la accién: a la propia “naturaleza de la cosa”, en el

sentido de que constituye su “estructura légico-objetiva”.

Como es sabido, para Welzel Ia finalidad de la accién, como
estructura légico-objetiva de este concepto, debe ser respetada tanto
por el legislador como por la ciencia juridica. Del mismo modo,
también la capacidad del ser humano de auto-determinarse conforme
a sentido, que Welzel entiende como “poder actuar de otro modo”,
seria para este autor otra estructura ontoldgica que ni el legislador
ni la ciencia juridica pueden desconocer. EI Derecho positivo y la
teoria del delito debian partir de estas estructuras, que se les

impondrian como limites objetivos infranqueables.
6. Del ontologismo al normativismo de Roxin

El normativismo que Roxin opuso al finalismo, desvinculé el

fundamento de la dogmatica de exigencias ontoldgicas, para basarla

17 Cfr. Welzel, Strafrecht und Philosophie, p. 28 ss.
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en decisiones politico-criminales -como la atribucién a las penas y
medidas de seguridad de una funcién de protecciéon de bienes
juridicos a través de la prevencién de delitos-, que no se imponen al
legislador, sino que éste elige de entre otras posibles opciones. El punto
de vista normativo presupondria, pues, libertad de eleccién, frente a

la sujecién a estructuras 16gico-objetivas de que partia el onrologismo

de Welzel.

La limitacién ontoldgica que postuld el finalismo habia encontrado
un ambiente favorable en la postguerra alemana, cuando se sintié la
necesidad de buscar limites al poder que impidiesen la repeticién de
excesos abominables como los del III Reich. Hubo entonces en
Alemania un cierto renacimiento del Derecho natural, como limite
clasico al Derecho positivo, y el ontologismo de Welzel buscé también
en la naturaleza de la cosa limites a la libertad de decisién del
Iegislador.l8 Esta voluntad de fijar limites al poder es encomiable, y a
mi juicio irrenunciable, pero el ontologismo no era la via adecuada.
Por de pronto, las dos estructuras ontoldgicas sobre las que Welzel asent6
la teoria del delito, Ia accién final (como base del injusto) y el poder
actuar de otro modo (como base de la culpabilidad), tienen una
capacidad de limitar al legislador bastante reducida. No sirven para
decidir lo mas importante: qué acciones finales culpables pueden
castigarse como delictivas y cudles no, ni qué criterio ha de orientar la
clase y cantidad de pena que debe imponerse en cada caso. Su poder de
limitacién es muy inferior al que tiene el conjunto de principios politico-
criminales generalmente admitidos en la actualidad: desde el principio

de legalidad, con sus diferentes exigencias, hasta el principio de

¥ El libro de Welzel, que en Espafia se titulé Introduccion a la filosofia del Derecho, 2" ed.,
1971 (traduccién de Gonzalez Vicén), tuvo como subtitulo lo que en la edicién alemana
original era su titulo: Derecho natural y Justicia material (Naturrecht und materielle
Gerechtigkeir). Welzel no acepté en él el Derecho natural clasico, pero si comparti6 con
éste, como objetivo central de la obra, la basqueda de limites en la naturaleza del ser.
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resocializacién, pasando por los principios de subsidiariedad o
intervencién minima, de lesividad y exclusiva proteccién de bienes
juridico-penales, de humanidad, de culpabilidad en sentido amplio
y de proporcionalidad -aparte de los fundamentales principios

garantistas del proceso penal-.
7. Del esencialismo a Ia filosofia del lenguaje

Por otra parte, el enfoque ontologista del finalismo es cuestionable
a la luz de la evolucién de la filosofia actual. Tanto las corrientes
hermenéuticas como las analiticas han abandonado la pretensién de
captar esencias propia del ontologismo. De una u otra forma, se
reconoce que nuestra aproximacién al mundo esta fundamentalmente
mediada por el lenguaje que utilizamos para referirnos a él. Las
palabras no son puros reflejos necesarios de las cosas, sino nuestro
modo de ver las cosas. Al dar nombre a una cosa elegimos qué parte
de Ia realidad cabra dentro de ese nombre. Ni siquiera la realidad
fisica decide antes del lenguaje dénde empieza una cosa y dénde
comienza otra: la naturaleza no esta dividida en las cosas que nosotros
distinguimos mediante palabras.”” Y el alcance y sentido de las palabras
no nos viene impuesto, sino que surge por el acuerdo de los hablantes:
es convencional. En el mundo de la cultura, el que hemos construido
los seres humanos, todavia es mayor la libertad creadora de las
palabras, porque los elementos culturales son creaciones colectivas
consensuadas mediante palabras -por cierto, el lenguaje es a su vez Ia

creacién cultural basica, paradigma de todas las demas-.

" Esto no significa que la realidad fisica no exista tal como es con independencia de las
palabras que utilizamos para describirla. Lo més razonable es pensar que existe y que su
existencia es independiente de nuestros lenguajes. Lo que si es creacién del hombre es la
asignacién de nombres a las cosas y lo que esto presupone, a saber, la divisién de la realidad
en cosas que cotresponden a conceptos designados con palabras.
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8. Balance provisional

Ni el naturalismo causalista, ni el ontologismo finalista resultan suficientes.
La perspectiva naturalistica no es adecuada al Derecho ni a los hechos que
éste debe regular, en los que -como sefialaron los neokantianos- importa
su significado cultural, referido a valores o, como hoy suele decirse,
normativo. El ontologismo finalista parte de un objetivismo esencialista
que desconoce que los conceptos que tenemos no son puros reflejos
necesarios de la realidad, sino construcciones humanas basadas en un consenso
social contingente. No basta para ello la intencién de cada sujeto. Junto a
lo fActico hay que reconocer el papel decisivo de lo normativo, y lo
factico tampoco se agota en lo naturalistico-causal, ni en su dimension
subjetiva. Pero no cabe negar tampoco la necesidad de una base empirica
en los hechos relevantes para el Derecho penal ni la necesidad de respetar
los condicionamientos de la realidad para que los principios normativos

del Derecho penal puedan influir adecuadamente en la realidad.
9. Lo fictico y lo normativo, hechos naturalisticos y hechos sociales

He llegado a estas conclusiones a partir del uso que suele darse por los
penalistas a términos como “naturalistico”, “ontolégico”,
“valorativo”, “normativo”, y a un uso intuitivo del concepto de
realidad y de lo “fictico”. Sin embargo, tales usos plantean algunas
ambigiiedades y problemas de delimitacién conceptual. Especialmente
problematica puede resultar la contraposicién entre lo “fctico” y lo
“normativo”, si lo fActico no se entiende limitado a lo naturalistico,
sino que se extiende a lo social, puesto que buena parte de los hechos
sociales se definen en términos normativos. Por otra parte, queda por
dilucidar Ia cuestion fundamental de qué relacion existe entre los hechos
de la naturaleza y los hechos sociales, entre lo naturalistico y lo
normativo. De ello depende a su vez hasta qué punto es correcto

considerar lo normativo con independencia de lo empirico y cémo
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puede la realidad condicionar lo normativo. Para aclarar estas cuestiones
me parece atil recurrir a continuacién al analisis de la realidad social

que ha efectuado el importante filésofo John R. Searle.”

10. La realidad social es una parte de la realidad empirica construida

por la asignacion de funciones (Searle)

Searle propone una explicacién de la realidad social que parta de su
conexién con el mundo “fisico” y al mismo tiempo la distinga de éste.
Empieza por enmarcar la realidad social en una ontologia fundamental
que arranca de dos teorias sobre las que existe consenso en la ciencia
actual, la teoria atémica de la materia y la teoria de la evolucién
biolégica. En palabras de Searle: “...vivimos en un mundo compuesto
enteramente por particulas fisicas en campos de fuerza. Algunas de
ellas estan organizadas en sistemas. Algunos de estos sistemas son sistemas
vivos, y algunos de esos sistemas vivos han adquirido evolucionariamente
consciencia. Con la consciencia viene la intencionalidad, la capacidad
del organismo para representarse objetos y estados de cosas mundanos.
La cuestién es ahora: ;cémo podemos dar cuenta de la existencia de

hechos sociales dentro de esta ontologia?”*!

% Cfr. Searle, La construccion de la realidad social, Presentacién y traduccién de A.
Doménech, 1997. El titulo de esta obra viene a ser una réplica a la del conocido libro de
Peter L. Berger. y Thomas Luckmann, La construccion social de Ia realidad, 4 * ed. 1976,
en el cual estos socidlogos sostienen que roda la realidad es una construccién social.
Frente a esto, la tesis de Searle es que la realidad del mundo natural, la de los “hechos
brutos”, existe con independencia de nosotros, a diferencia de lo que ocurre con la realidad
social, que si hemos construido los seres humanos: no todo es construccién social.
Coincido con esta apreciacién. Al partir de la propuesta de Seatle quiero destacar que, en
nuestra terminologia, no todo es “normativo” y que lo “normativo” estd conectado
siempre a alguna realidad natural.

! Cfr. Searle, (n. 20), p. 26 s. En nota explica que usa el término “intencionalidad” en un
sentido mas amplio que el de finalidad, abarcando todo estado mental referido o dirigido
a algo, lo que incluye a creencias y deseos, “porque para tener una creencia o un deseo
tenemos que creer que tal o tal cosa es el caso o desear que tal o tal cosa lo sea (...) Pretender,
por ¢jemplo, ir al cine es sélo un tipo de intencionalidad entre otros”.
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Larealidad social se construye a partir de la intencionalidad de Ia conciencia
y mediante tres elementos basicos: la asignacién de una funcién a ciertos
hechos, la intencionalidad colectiva y las reglas constitutivas.”? Tales
elementos permitiran explicar el origen y el sentido de una clase de
hechos sociales que caracterizan las culturas humanas: los Aechos
institucionales. Lo curioso de estos hechos es que, siendo “porciones
del mundo real, hechos objetivos en el mundo (...), sélo son hechos
merced al acuerdo humano”.** Que el papel que tengo en la mano es
un billete de 20 euros es un hecho institucional, en el cual lo especifico
no es la realidad fisica del papel, sino que sirva para pagar algo. Este
hecho institucional presupone una institucién, el dinero, que supone
la atribucién de una funcién de pago a determinados objetos fisicos.
Tal asignacién de funcién ha de ser colectiva, no sélo individual, y
estd condicionada a que se cumplan ciertas reglas. Algunos objetos
que construimos, como un destornillador o una bafiera, también tienen
asignada una funcién colectiva, pero pueden cumplirla gracias a sus
caracteristicas fisicas. Son construcciones sociales pero no institucionales.
Los hechos institucionales suponen la asignacién colectiva de una
funcién que no puede ser cumplida por las solas caracteristicas fisicas
de un objeto, sino s6lo por una atribucién colectiva de una funcion
de starus (como la funcién propia del status de dinero, que concede un
derecho a quien lo tiene; pero también como la funcién simbdlica de
significar que atribuimos a las palabras, que es necesaria para las demas

asignaciones de funciones).p‘ Esta atribucién de funcién de szacus tiene

2 Cfr. Seatle, (n. 20), p. 32 ss.

# Cfr. Seatle, (n. 20), p. 21.

2 Cfr. Seatle, (n. 20), p. 58 ss. En la p. 126 de esta obra cit. Searle aclara que “...el uso de
la nocién de funcién no significa aqui aceptacién por mi parte de ningtin tipo de “analisis
funcional” o de “explicaciones funcionales” en la investigacidn socioldgica. Las funciones
que estoy discutiendo estin internamente relacionadas con el scatus correspondiente, de
modo que, en general, el enunciado del szatus implica trivialmente la funcién correspondiente.
Decir que algo es dinero implica, por definicién, que, entre otras cosas, funciona como
medio de intercambio, es decir, como dinero”.
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lugar mediante reglas constitutivas, que a diferencia de las reglas
regulativas™ tiene la curiosa virtualidad de crear una realidad distinta

a la fisica.

¢Cudl es la relacién que existe entre los hechos institucionales y el
resto de los hechos del mundo? Para Searle, existe una “linea continua
que va de las moléculas y las montaias hasta los destornilladores, las
palancas y los atardeceres bellos, para llegar, luego, hasta las legislaciones,
el dinero y los Estados-nacién. El trecho central en el puente que va
de la fisica a la sociedad estd constituido por la intencionalidad
colectiva, y el movimiento decisivo, en el transito de creacién de
realidad social a lo largo de este puente, es la imposicién intencional
colectiva de funciones a entidades que no pueden cumplir la funcién
sin esa imposicién. El movimiento radical que nos lleva de hechos
sociales simples, como que estamos sentados juntos en una banqueta o
inmersos en un combate de boxeo, hasta hechos institucionales, como
el dinero, la propiedad y el matrimonio, es la imposicién colectiva de
funcién a entidades que -a diferencia de las palancas, las banquetas y
los automéviles- no pueden cumplir las funciones merced a su mera

estructura fisica”.?

Cabe distinguir, pues, tres escalones basicos: hechos fisicos no sociales,
hechos sociales simples y hechos institucionales. Todos los hechos
institucionales son hechos sociales y todos los hechos sociales tienen
alguna base fisica, pero no al revés. Los hechos fisicos son el género
comun a todos los hechos del mundo, los hechos sociales son una
especie de tales hechos y los hechos institucionales son una clase de
hechos sociales. Searle llama “hechos brutos” a los hechos fisicos no

mentales ni sociales. Pero, como todo hecho institucional tiene alguna

» Cfr. Seatle, (n. 20), p. 45.
* Cfr. Searle, (n. 20), p. 58.
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base fisica, aquélla a la que se asigna la funcién de szatus de que se trate
(por ejemplo, el papel en el billete de 20 euros), “no hay hechos

institucionales sin hechos brutos”.?

De este planteamiento me interesa destacar lo siguiente: 1) Todo hecho
social, incluso los mas complejos, como los institucionales, requiere
alguna base fisica. En la terminologia que solemos usar los penalistas:
no hay nada puramente normativo. 2) Todos los hechos institucionales
tienen algo de normativo, puesto que presuponen reglas constitutivas
que son las que les atribuyen su sentido especifico. 3) Las normas
juridicas son hechos institucionales creados por los legisladores que a
su vez operan como reglas constitutivas de otros hechos institucionales,
como la asignacién del szarus de delito a determinadas conductas,
pero que pueden (y generalmente creemos que deben) operar también
como reglas regulativas que tratan de influir empiricamente (y no sélo
simbdlicamente) en los comportamientos fisicos y sociales de los
ciudadanos. 4) Los seres humanos son el soporte fisico y mental de los
hechos sociales, incluidos los institucionales, cuya propia existencia se

debe al acuerdo de seres humanos.
111

11. Funcién del Derecho penal en un Estado social y democritico de
Derecho

La combinacién de elementos fisicos y normativos que caracteriza
toda realidad social debe tenerse en cuenta en todo anélisis juridico,
empezando por el de la funcién del Derecho. Si todo hecho

institucional se construye por la asignacién de una funcién, el sentido

¥ Cfr. Searle, (n. 20), p. 72. En la p. 132 expone un cuadro global de las relaciones jerdrquicas
entre los distintos tipos de hechos, que explica resumidamente en las péginas siguientes.
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del Derecho dependera en primer lugar de la funcién que le
atribuyamos. Aqui partimos de que el Derecho es una construccién
humana caracterizada por la funcién de regular la vida de los seres
humanos. También el Derecho penal tiene tal funcién. Hay diferentes
formas de concretar esta funcién, que en tltima instancia dependen de
la orientacién politica del Estado. En un Estado social y democratico
de Derecho como el que consagra la Constitucién espafiola y que, con
uno u otro nombre y distintos matices de importancia, es predominante
en los paises occidentales, corresponde al Derecho penal una funcién
de prevencion limitada de delitos,”® entendidos éstos como hechos

dafiosos para intereses directos o indirectos de los ciudadanos.

12. El Derecho penal democritico como sistema normativo al servicio

de los ciudadanos y no sélo de su propio mantenimiento normativo

Esto presupone que asignamos al Derecho penal la funcién de mnfuir
en [a realidad existente mis alli del propio Derecho penal y de sus
normas. Presupone que no entendemos el Derecho como un sistema
normativo cuyo sentido se agota en el mantenimiento de sus propias
normas, al estilo de Luhmann y Jakobs,?? sino como un sistema al servicio
de las necesidades de los seres humanos, como un sistema normativo al

servicio de los sistemas biolégicos representados por los individuos.*®

* Cfr. Mir Puig, Derecho penal. Parte General (7° ed.), 2004, p. 103 a 105.

# Cfr., p. ¢j., Jakobs, (n. 5), p. 18, 25, 28. Aqui afiade Jakobs la funcién de mantenimiento del
sistema social general, concebido también como sistema constituido por normas y que
depende del mantenimiento (simbdlico) de estas normas (no de su eficacia empirica). Se
trata de una fundamentacién que, como todo funcionalismo, apunta al aspecto colectivo
de orden social, a diferencia de la que se propone en el texto, basada en las necesidades de los
seres humanos como individuos. Carece de todo referente material que proteja al individuo
del poder y encierra, en cambio, una tendencia autoritaria a primar el valor de lo colectivo
por encima del de los individuos. Sefiala esta tendencia Alccer, (n. 5), p. 240, 245, 255.

% Aunque los sistemas sociales puedan distinguirse de los sistemas biolégicos representados
por los seres humanos, no hay que olvidar, sino enfatizar, que, como dice Maturana, “es

constitutivo de los sistemas sociales que los componentes que los realizan sean sistemas
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tendo asi, tampoco me parece suficiente reconocer esta conexion
Siend tamp p ficient t

pero considerarla ajena al especifico objeto de estudio de la teoria
juridica, limitando dicho objeto a los aspectos internos del sistema

normativo juridico.!

Basar la teoria juridica en el reconocimiento de que el Derecho ha de
servir al ciudadano me parece obligado para una concepcion
democratica del Derecho. Es evidente que ello supone renunciar a una
teorfa juridico-penal vélida para cualquier contexto politico. No ha
habido nunca ningtin sistema juridico-penal que no haya estado al
servicio de algtin sistema politico. Merece la pena reducir el alcance
de nuestro anélisis al Derecho penal adecuado a nuestra actual cultura
politica, puesto que ello permite concretar los principios que han de
inspirar su contenido. También permite evitar la impresién que puede
dar una concepcién apolitica, estrictamente juridica, de que la
legitimacién del Derecho es independiente de su orientacién concreta

y procede de si mismo.
13. Las normas juridicas estin condicionadas por valoraciones previas

Antes de desarrollar el planteamiento propuesto, quiero llamar la

atencién en qué papel juega en él lo “normativo”. Tal planteamiento

no es, desde luego, meramente descriptivo, sino que implica un

vivientes”, que “un sistema social compuesto de seres humanos es un sistema social
humano”, y que “un sistema social humano es definido como tal por la aceptacién mutua
de sus componentes en su condicién de seres humanos”: cfr. Maturana, La objetividad,
Un argumento para obligar, 1997, p. 87.

3! Sobre el carcter estrictamente positivista de la metodologfa juridica de Luhmann y
Jakobs, que excluyen de la dogmatica juridica valoraciones politico-juridicas no derivadas
de la ley y, por tanto, también la cuestion de la legitimacién del Derecho, criticamente, cfr.
Alcécer, (n. 5) p. 251 ss. También Suérez/Cancio, Estudio preliminar a Jakobs, La
imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid 1996, p. 78 ss., y Pefiaranda/Suirez/
Cancio, Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, en Jakobs,
Eistudios de Derecho penal, Madrid 1997, p. 26 ss.
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conjunto de valoraciones que parten de una valoracién fundamental (que
el Derecho ha de servir a los seres humanos). Ello supone admitir que el
sistema normativo juridico ha de entenderse condicionado por
consideraciones valorativas (y, por tanto, también normativas) que el
legislador se encuentra y de las que no puede disponer. Estamos
distinguiendo dos niveles de normatividad, una representada por
valoraciones culturales no juridicas, y otra por las normas juridico-positivas.
El primer nivel de normatividad limita las posibilidades normativas del
segundo nivel. Si la reivindicacién de lo normativo tuvo frente al
ontologismo de Welzel el sentido de reclamar para el Derecho y la
dogmatica juridica desvinculacién de lo factico y en este sentido libertad
de decision en funcién de valoraciones, aqui defendemos una limitacién
de la libertad normativa del Derecho positivo exigiendo su subordinacion
a valoraciones culturales fundamentales (también normativas) que
condicionen la legitimidad y alcance de las decisiones del legislador. Lo
normativo juridico ha de estar limitado por lo normativo cultural. Ahora
bien, si nuestra cultura pone al ser humano en la base y en el centro de sus
valoraciones, éstas otorgaran valor normativo fundamental a la realidad

del ser humano. Lo normativo estard también condicionado por lo real.

14. Las necesidades de los seres humanos, origen y objetivo de las normas

Juridicas

En un Estado democratico el sistema normativo del Derecho ha de
estar, pues, al servicio de algo distinto a si mismo como son los sistemas

psiquico-fisicos en que los seres humanos consisten.”> Como acabamos

32 Quiero dejar claro que no me refiero aqui al concepto de “persona” que utiliza Jakobs,
(n. 5), p. 50 s. Mientras que, segtn Jakobs, el cardcter de “persona” es atribuido y puede ser
negado al individuo o a ciertos individuos por la sociedad, la realidad fisica del ser
humano no depende del reconocimiento social, sino de su mera existencia. La relativizacién
y debilitamiento de los derechos humanos que supone la concepcién de Jakobs se ha

hecho patente en su formulacién del “Derecho penal del enemigo”, que supondria la
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de indicar, este postulado es dedntico, de deber ser, y como tal no se
deduce 16gicamente del ser de los hombres. No es descriptivo, sino
prescriptivo. No es ontolégico, sino normativo. Sin embargo, la
valoracién que supone parte delas necesidades bioldgicas y psicolgicas
de los seres humanos como hechos reales no normativos, exige la
incidencia en dicho sector de Ia realidad. Si los seres humanos no
fuésemos como somos, si no tuviéramos las necesidades vitales,
emocionales y afectivas que tenemos, si fuéramos insensibles al dolor y
nos resultara indiferente vivir o morir, tendriamos otro orden de valores,
o no tendriamos ninguno. Por otra parte, la realizacién del postulado
normativo de que el Derecho penal proteja a los seres humanos requiere
que el sistema juridico tenga efectos fuera de si mismo, que sea eficaz
en la proteccién de intereses de la vida. Lo normativo ha de relacionarse
con lo factico, no en una relacién légica, sino causal: nuestro ser real es
causa de nuestros valores y en él han de desplegar su efecto nuestras

normas.

Esto no significa que nuestra cultura sea la inica posible habida cuenta
de nuestra naturaleza, cosa evidentemente contradicha por la existencia
de distintas culturas y diferentes momentos en las mismas, pero si que
las caracteristicas de nuestra especie sefialan un marco dentro del cual
pueden manifestarse diferentes variedades culturales. Ocurre como en
el lenguaje: todo ser humano tiene en principio capacidad para el
lenguaje, aunque en cada lugar y tiempo esa capacidad se concrete en
forma de diferentes lenguajes -que de todos modos tienen unas
estructuras basicas comunes-. También sucede en la moral. Han existido

y existen diferentes morates, pero todas ellas se basan en una capacidad

consideracién del delincuente enemigo como “no-persona” y su tratamiento fuera de la
légica del Derecho y dentro de la de la guerra: cfr. Jakobs, La autocomprension de la
ciencia del Derecho penal ante los desafios del presente (Comentario), en Eser/Hassemer/
Burkhardt, La crencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, trad. Espaiiola de
Teresa Manso, p. 60 s. Apenas es concebible mayor desprecio de la dignidad humana que
merece todo individuo de nuestra especie que negarle su condicién de persona.
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del ser humano para sentir empatia por los demas, conciencia de actuar
bien o mal, remordimiento por hacer lo que consideramos mal,

sensibilidad ante el reproche social, etc.
15. Interaccion de los sistemas normativos y los sistemas psico-fisicos

Que el Derecho sea un sistema normativo no implica que sélo importen
sus elementos normativos ni que su funcién se agote en su propia
subsistencia. Es cierto que todo sistema tiene determinadas exigencias
internas que condicionan su mantenimiento. Requiere un determinado
grado de organizacion que impida su disolucién y confusidén con su
ambiente. Pero, aunque ello suponga que los sistemas sean de algin
modo autopoyéticos, no excluye la interaccién de sistemas distintos.
Al contrario, tal interaccién suele ser necesaria para la adapracion de
los sistemas al medio (todo sistema necesita, para su subsistencia, tanto
de cierta resistencia al medio a través de su organizacién, como de

determinado grado de adaptacién al mismo).*

Una de las formas posibles de interaccién entre sistemas es la de
subordinacién de uno a otro. Del mismo modo que un elemento de
un sistema es 0 no funcional respecto a la estructura del mismo, un
sistema puede ser funcional o no respecto a otro u otros sistemas. Los
sistemnas relacionados pueden poseer naturalezas afines, como los distintos
sistemas (el sanguineo, el respiratorio, el linfatico, el hormonal, etc.)
que son parte de sistemas bioldgicos mas complejos, pero también
pueden tener una naturaleza completamente distinta. Este es el caso
de dos sistemas que rigen nuestra vida cerebral: el sistema limbico,
responsable de nuestras emociones, y el sistema racional, ubicado en el
l6bulo prefrontal; aunque ambos tienen una base biolégica neuronal,

el sistema racional produce el pensamiento simbdlico, que tiene una

33 Cfr., p. ej., Maturana, (n. 30), p. SI.
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légica propia no reconducible a la biolégica ni a la de las emociones.
Por lo demas, los sistemas exteriores al ser humano (inorganicos,
biolégicos o simbdlicos) interactdan con nuestro organismo, tanto en
sus sistemas biolégicos como en su sistema racional. Nada impide que
un sistema normativo esté al servicio de un sistema psico—fisico como
el hombre. De hecho, dentro del hombre el sistema racional es funcional
para el mantenimiento del sistema biol6gico global. Incluso podriamos
ver en esta relacién entre estos dos sistemas humanos -el racional y el
biolégico- un paralelismo no fortuito entre la constante relacién de

lo normativo y lo factico en las sociedades humanas.

16. Los brenes juridico-penales como concrecion de intereses reales de

Jos ciudadanos

Extraigamos algunas consecuencias. Si el Derecho penal ha de estar al
servicio de los seres humanos, habra de proteger intereses reales de
éstos, ya sean directamente vinculados a su individualidad -como la
vida, la integridad fisica, la libertad sexual, el patrimonio, etc.-, ya
sean mediados por instituciones de las que dependen intereses
individuales -como la Administracién de Justicia u otras instituciones
estatales-. Los bienes juridico-penales han de verse como concreciones
de estos intereses reales de los individuos, directos o indirectos, que
merecen por su importancia fundamental la maxima proteccién que
supone el Derecho penal. Asi entendidos, han de constituir la referencia
bésica para determinar la funcién del Derecho penal en un Estado

social y democrético de Derecho.

17. El principio de proporcionalidad como ponderacion de los intereses

protegidos y afectados por la mtervencion penal

La grave intromisién en derechos fundamentales que representan las

penas y las medidas de seguridad ha de estar sujeta al mismo principio
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que debe legitimar cualquier afectacién de derechos fundamentales
por parte del Estado: el principio constitucional de proporcionalidad.
Segtin éste, tales intervenciones estatales requieren tres condiciones: 1)
Necesidad de la afectacién; 2) Idoneidad de la misma para conseguir
su objetivo; 3) Proporcionalidad en sentido estricto entre la lesién de
derechos que supone la intervencion estatal y el beneficio social que
con ella se obtiene. En Derecho penal los bienes juridico-penales son
los puntos de referencia de estas exigencias del principio constitucional
de proporcionalidad. La necesidad y la idonerdad de la intervencién
penal lo han de ser para la protecciéon de bienes merecedores de tal
proteccion, esto es, de intereses directa o indirectamente fundamentales
para los ciudadanos. Y la comparacién de costes y beneficios que requiere
una proporcionalidad en sentido estricto debe efectuarse entre la gravedad
de los derechos individuales afectados por la pena o medida y Ia
importancia de los bienes juridico-penales afectados por el delito. Por
esta via constitucional encuentra legitimacién la funcién de prevencién
del Derecho penal, en la medida en que es Ia forma de proteger intereses
fundamentales de los seres humanos, y al mismo tiempo se incluye el
tinico aspecto admisible de la idea de retribucién: la necesidad de que
exista proporcionalidad entre la pena y el delito -con la ventaja,
ademas, de que esta proporcionalidad puede extenderse también a las
medidas de seguridad-. Se encuentra asi la forma de proteger tanto a
los ciudadanos de los delitos, como de proteger a los delincuentes
(también ciudadanos) de una afectacién excesiva de sus derechos por

parte del Estado.

18. Brenes juridico-penales como espacios de libertad, frente a normas

Juridicas como limitacion de la libertad
Situar los intereses de los ciudadanos en el centro de los objetivos del

Derecho penal, concediendo a éste la funcién de prevencién de ataques

a bienes juridico-penales como forma de protegerlos proporcionada
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al sacrificio de derechos fundamentales del reo, es enfatizar la
subordinacién del poder punitivo del Estado al servicio de las
personas. Los bienes juridico-penales mas indiscutibles han sido
reconocidos como derechos humanos por las declaraciones
internacionales, y estos derechos humanos representan intereses del
individuo frente al Estado. Por el contrario, prescindir de esta
referencia individual y poner en su lugar las normas juridicas, como
objeto central de proteccién del Derecho penal, subraya la sujecion
de los individuos al poder estatal. Las normas juridicas son
manifestacién del poder y limitan la libertad de sus destinatarios.
Erigirlas en el objeto dltimo de proteccién por parte del Derecho
penal supone considerarlas valiosas en si mismas, esto es, supone
considerar valiosa por si misma la restriccion de la libertad que implican.
Ello no puede aceptarse desde una perspectiva democratica. Las normas
juridicas no son un fin en si mismo, sino un mal necesario al que sélo es
licito acudir cuando no hay otro remedio, cuando la restriccién de la
libertad es necesaria, idénea y proporcionada para el mantenimiento
de intereses fundamentales de los individuos. Las normas juridicas no
son un bien en si mismas que sirva para justificar la intervencién penal,

sino, al contrario, un mal necesitado de justificacién.*

% Ver Mir Puig, Valoraciones, normas y antijuridicidad penal, en Diez Ripollés y otros
(coord.), La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro-Homenaje a Cerezo Mir,
2002, p. 78, y en la versién on fine corregida en http://criminet.ugr.es/recpc/06 /recpc06-
OLpdf, p. 6 s., donde sefialo que las normas apuntan a deberes, mientras que los bienes
juridicos apuntan al aspecto de los derechos. Las declaraciones internacionales de derechos,
como las de las constituciones, tienen una finalidad limitadora del poder que no
transmitirian declaraciones de deberes. Entender el delito como infraccién de una norma
es entenderlo como infraccidn de un deber, que fue la esencia que en la época
nacionalsocialista se reclamé para el delito en sustitucién de la concepcién de éste como
lesién de un bren juridico. En esta contraposicion, la infraccién de un deber (que es en lo
que consiste Ja infraccién de una norma) se presenta frente a la lesién de un bien juridico
como la opcién autoritaria frente a la opcién liberal. Pero para que ello sea correcto, hay
que vincular los bienes juridicos a intereses de los ciudadanos, ya sea como bienes
individuales o como bienes colectivos cuyo sentido dltimo sea también servir al ciudadano.
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19. Lo normativo y lo fictico en la teoria del delito

La relacién entre lo normativo y lo factico ha de tener consecuencias
no s6lo en la determinacién de la funcién del Derecho penal, sino
también en todos los elementos del delito. La funcién de prevencién
(que en si misma exige eficacia empirica en la evitacién de dafios reales)
ha de estar limitada por los principios que garantizan el respeto que
hoy consideramos debido al individuo en atencién a su realidad psico-
fisica: a su capacidad para sentir dolor, a su necesidad de seguridad, a
su sentido de justicia y responsabilidad, a su necesidad de integracién
social. Son rasgos como éstos, propios de nuestra naturaleza humana
aunque mediados por la cultura, el fundamento dltimo (repito: no
légico, sino genético) de los principios que estin en la base de la
teorfa del delito: el principio de legalidad, el principio de lesividad,
el principio de culpabilidad en sentido amplio, el principio de
necesidad de pena. Por otra parte, la realizacién de estos principios
exige en el hecho punible elementos facticos y elementos normativos.
Mi tesis es que ello ocurre con caracter general a lo largo de toda la
teorfa del delito. Esta no es descripcién de realidades naturalisticas ni
se deriva de estructuras ontoldgicas, pero tampoco es pura creacién
normativa, sino que es un conjunto de exigencias derivadas de principios
normativos cuya realizacion requiere tener en cuenta las posibilidades

que ofrece la realidad.

20. En el comportamiento humano

Empecemos por el primero de los elementos que suele mencionarse al
definir delito: la accién. El concepto de accién tiene el alcance que

tiene Ja palabra “accién”. Aun restringiendo el anélisis a la “accién

humana”, encontraremos que alcanza no sélo a acciones finales, sino
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también a acciones involuntarias. La misma posibilidad lingiiistica de
esta expresién “accién involuntaria” demuestra que puede ser usada
sin violentar el sentido de estas palabras. Podemos decir perfectamente,
sin incurrir en ninguna incorreccién, que Aemos hechoalgo sin querer.
De ello se sigue que llamamos acciones humanas no sélo a las acciones
que una persona realiza voluntariamente, finalmente, sino también las
que realiza involuntariamente. Por otra parte, también podemos incluir
en lo que hacemos comportamientos meramente mentales: pensar es
algo que también hacemos; también sofiar, dormidos o despiertos. Ni
el caracter voluntario o final, ni el caracter externo, son notas necesarias
de toda accién humana, esto es, de todo lo que podemos llamar con
las palabras “accién humana”. Otra cosa es que, en la terminologia
juridico-penal podamos convenir en restringir la expresiéon “accion
humana” -u otras parecidas, como “comportamiento humano” o
“conducta humana”- a acciones voluntarias o finales externas. Pero
ello no puede considerarse obligado por una pretendida esencia
preexistente de la accién humana, sino que debe justificarse por alguna

razén de conveniencia (normativa).

Desde mi punto de vista, la conveniencia de usar los términos “acciéon”,
“comportamiento” o “conducta” en la teoria del delito en el sentido
restrictivo indicado, procede de la opcién politico-criminal basica en
favor de un Derecho penal que se dirige al ciudadano mediante normas
que le prohiben comportamientos que desean evitarse y que respeta el

principio de culpabilidad en sentido amplio.

St las normas prohibitivas han de conseguir del ciudadano que evite
las conductas delictivas, éstas han de poder ser evitadas voluntariamente
por el ciudadano. Seria indtil tratar de impedir hechos mediante la
motivacién normativa si tales hechos no son controlables por la
voluntad. Por otra parte, el principio de culpabilidad en sentido amplio

impide imputar a alguien algo que no ha podido controlar. La
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exigencia de una accién voluntaria se deriva, pues, tanto de la inutilidad

de prohibir hechos involuntarios como del principio de culpabilidad.

De la argumentacién que acabamos de efectuar se desprende que el
primero de los elementos de la definiciéon clasica de delito, el
comportamiento humano voluntario, no es la tinica forma posible de
accién de una persona, sino una exigencia derivada de principios
politico-criminales actualmente compartidos: no se deriva de una
consideracién onroldgica de la estructura 16gico-objetiva de la accién,
sino de principios normativos. Lo mismo puede decirse del resto de
elementos de la teoria del delito. Sin embargo, el ejemplo de la accién
humana pone de manifiesto que también hay que tener en cuenta los
condicionamientos de la realidad. Que sélo se puedan prohibir
comportamientos voluntarios tiene que ver con la funcién de
prevencién de conductas mediante normas dirigidas al ciudadano y
con el principio de culpabilidad, pero es también una consecuencia
del Aecho de que el destinatario de una norma sélo puede cumplirla
o infringirla mediante algtn acto de voluntad y de que, por tanto, una
norma que trate de evitar (prevenir) un hecho influyendo en sus
destinatarios, s6lo puede conseguirlo determinando la voluntad de
los mismos. En otras palabras: el fin de prevencién a través de normas
dirigidas a los ciudadanos es una opcién politico-criminal que supone
una decisién normativa, pero la consecucién de tal fin requiere la
utilizacién del inico mecanismo que lo hace posible, el de motivacién
dirigida a la voluntad. Si se trata de influir en la realidad hay que
utilizar los cauces que permiten tal influencia. Estaesla parte de verdad

del enfoque welzeliano.
21. Consecuencias para la responsabilidad de las personas juridicas

Veamos qué consecuencias puede tener lo anterior respecto a la cuestiéon

actual de si las personas juridicas pueden delinquir y responder
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penalmente. El hecho de que bastantes legislaciones actuales admitan
esta posibilidad puede verse como un apartamiento de la tesis finalista
segtin la cual sélo una accién final puede constituir un delito, puesto
que es evidente que las personas juridicas a quienes se imputa la comisién
de delitos no pueden realizar ninguna accién final: ésta presupone
conciencia de un fin y voluntad de interponer los medios para
conseguirlo, y las personas juridicas no tienen ni conciencia ni voluntad.
Si, pese a ello, numerosos Derechos admiten que las personas juridicas
pueden realizar hechos delictivos, es que estin entendiendo que estos
hechos no requieren necesariamente acciones finales humanas. Y del
mismo modo que el Derecho privado reconoce capacidad de “accién”
ala persona juridica, también tales Derechos le reconocen la capacidad

de realizar las acciones u omisiones tipicas.

He aqui otro sentido posible de la palabra “accién” que vuelve a
contradecir la opinién de que s6lo la accién final esaccion, si admitimos
que es accién todo aquello que cabe en el uso de la palabra accién.
Sin embargo, ello no basta para considerar conveniente el criterio de
las legislaciones que extienden el alcance de las conductas tipicas a las
actuaciones de las personas juridicas. Que esta ampliacién sea
lingiiisticamente posible no significa que resulte recomendable. Por el
contrario, creo que a ella se opone el sentido garantista de los principios
que estin en la base de la teorfa del delito. Aunque consideremos
acciones tipicas determinadas actuaciones de las personas juridicas, los
mensajes prohibitivos de las normas penales no podran recibirse por
las propias personas juridicas, faltas de inteligencia propia, sino sélo
por las personas fisicas que forman la “voluntad” social y actian para

realizarla.
El principio de culpabilidad, que impide imputar a alguien algo que

no ha hecho o no ha decidido personalmente en ciertas condiciones

de capacidad mental, impide entonces imputar a la persona juridica
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las conductas de otras personas, las personas fisicas que han actuado,
porque ello supondria vulnerar el cardcter personal de la responsabilidad
penal. EI principio de culpabilidad también se opone a la posibilidad
de imputar penalmente los hechos de las empresas al conjunto de Ia
organizacién, puesto que ello supondria una forma de responsabilidad
colectiva. Estos titulos de responsabilidad -por el hecho de otro al
que se representa o por una actuacion colectiva- se admiten en otros
dmbitos: la responsabilidad del representante se reconoce por el
Derecho privado o incluso por el Derecho administrativo sancionador,
y la sociedad suele imputar responsabilidades a colectivos nacionales,
étnicos, deportivos, etc. Ello puede aceptarse en la medida en que las
consecuencias de tal responsabilidad no posean la gravedad simbdlica
que distingue a la pena criminal. Esta expresa en términos COmunicativos
un reproche ético-social cuya gravedad tnica explica la necesidad de
los presupuestos de la teoria del delito. Las necesidades preventivas
que plantea la utilizacién de formas societarias pueden satisfacerse, sin
tener que sacrificar aspectos centrales del principio de culpabilidad,
previendo medidas especificas para personas juridicas que, como las
medidas de seguridad, estén desprovistas del significado de reproche
ético-social de la pena. En este sentido son perfectamente aceptables las
“consecuencias accesorias” que permite imponer el actual Cédigo penal

espafiol cuando el delito se cometa utilizando personas juridicas.”

Como hemos sefialado, el anterior planteamiento no es pura deduccién
de una consideracién ontoldgica de la accién, sino de exigencias
normativas vinculadas particularmente al principio de culpabilidad
como presupuesto que limita la imposiciéon de una pena en cuanto

expresa un grave reproche ético-social. Sin embargo, hay que afiadir
g y

% Otra cosa es que esta regulacién espafiola no deba mejorarse. Sobre esta problematica
cfr. Mir Puig, Uhna tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas,

en RECP 06 (2004), en: http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf
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que, sila imposicién de verdaderas penas infringe entonces el principio
de culpabilidad, es por una razén empirica, no normativa: la de que Ia
persona juridica no puede actuar ni querer por si misma. La cuestion
de la responsabilidad de las personas juridicas depende, pues, tanto de

principios normativos como de la realidad.
22. Dario, peligro e imputacion objetiva

El delito ha de ser un hecho dafioso o peligroso para un bien juridico,
que es lo que quiere evitarse a través de la prevencién y exige el principio
de lesividad. Cuando el bien juridico tiene un substrato material (como
la vida de una persona) su lesién se produce en el mundo factico
(elemento fictico), aunque tanto el concepto de bien como el de
dafio presuponen una valoracién negativa de la realidad (elemento
normativo) que en tal caso implican. En los delitos de comisién activa,
para que la lesién del bien juridico pueda imputarse objetivamente a
una persona (base objetiva de la posibilidad de culparle del mismo,
como exige el principio de culpabilidad en sentido amplio), ha de
haber sido causada por una conducta de la misma (elemento factico)
que se encuentre en una determinada relacién de rzesgo con el resultado
lesivo (el riesgo tiene una base factica, pero se calcula con arreglo al
criterio normativo de un hombre prudente puesto en la situacién del
autor; el grado de riesgo necesario para no ser permitido es también
normativo; asimismo, la determinacién de si el riesgo se ha realizado
en el resultado depende de una base fictica y exige una apreciacién

normativa).*® En los delitos de comisién por omisién también es preciso

% Como es sabido, el reconocimiento de que no es suficiente la causalidad real para la
imputacién objetiva del resultado tipico fue uno de los primeros motivos que llevaron a
Gimbernat y a Roxin a proclamar la insuficiencia de lo ontolégico y la necesidad de un
punto de vista normativo incluso en la base objetiva de la teoria del delito. Sobre esto ver
Mir Puig, Significado y alcance de la teoria de la imputacién objetiva, en http://

criminet.ugr.es/recpcp/0S
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el resultado lesivo, en lugar de su causacién positiva por el autor es
necesaria la posibilidad factica de que éste lo evitase, y la imputacion
objetiva requiere la posicién de garante, que tiene una base factica (a mi
juicio, la de haber contribuido previamente a causar la situacién de

peligro) y supone una valoracién normativa.
23. Lo factico y lo normativo en los bienes institucionales

Aungque el substrato del bien juridico no sea basicamente naturalistico,
como el honor o el buen funcionamiento de la Administracién de Justicia,
también consistir4 en alguna realidad inmaterial (como el sentimiento
subjetivo de autoestima y la consideracién social en el honor, o una
determinada forma de desempefio de la Administracién de Justicia).
Aparte de que tales realidades estin conectadas de algin modo con
hechos materiales, también en si mismas, en cuanto realidades sociales,
pueden verse como hechos: en la terminologia de Searle, como Aechos
institucionales. El Derecho influye tanto en hechos brutos como en
hechos institucionales (aunque el Derecho sea también un hecho
institucional). También cuando protege hechos institucionales éstos se
presentan como realidades previas a la normacién juridica: son tan poco
disponibles normativamente por el Derecho como los hechos
naturalisticos. En este sentido, pueden contraponerse como elementos
facticos a los criterios normativos del Derecho positivo. Por lo demas,
en cuanto construidos por los seres humanos, los hechos sociales responden
también, en dltima instancia, a las necesidades y deseos propios de nuestra
naturaleza. Nuestras culturas proceden de nuestra naturaleza -aunque

analiticamente puedan y deban distinguirse ambos sistemas-.
24. El tpo objetivo como seleccion normativa de una realidad prejuridica

El tipo objetivo del delito sélo es, pues, de forma limitada una creaciéon

normativa del Derecho, porque selecciona un sector de realidad,
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naturalistica o social, previamente existente. La seleccién de tal realidad
es un acto de disposiciéon normativa juridica, que da a dicha realidad
un sentido valorativo especifico. Pero la realidad seleccionada (matar
a otro, no socorretle, falsificar un documento, sustraer una cosa ajena,
dictar una sentencia injusta) no es creada por el legislador, sino que le
viene dada, con su significado natural y social propio. Y el criterio
fundamental que ha de guiar la seleccién de conductas tipicas ha de
ser su capacidad para lesionar intereses reales directos o indirectos de
los ciudadanos, intereses previos a las normas juridico-penales, hechos
también de una amalgama de base natural y concrecién cultural de la

que debe partir el Derecho penal.

Este es el sentido del principio de lesividad, que considera insuficiente
para el delito la infraccién formal de una norma juridico-penal y
exige que el tipo penal sea la descripcion de una lesién o una puesta en
peligro de bienes que por su importancia social previa al Derecho
penal, merezcan la proteccién de éste. Ningtin significado limitador
tendrian en cambio, los principios de lesividad y de exclusiva proteccién
de bienes juridico-penales, si éstos se entendieran en sentido puramente
formal, como mera ratro legis que no exigiera la proteccién de alguna

realidad valiosa para el ciudadano previa a la ley penal.”’

25. Dolo tipico y proteccion de brenes juridico-penales

También la exigencia de dolo tipico en los delitos dolosos ha de
relacionarse con la proteccién de bienes juridico-penales, ademas de
derivarse del principio de culpabilidad. En la doctrina alemana y en la
espafiola se ha impuesto la tesis finalista de que el dolo ha de condicionar

ya el tipo de injusto. Sin embargo, ello no puede considerarse una pura

% En contra de un entendimiento formalista del bien juridico Mir Puig, (n. 28), p. 129 s,
168 s., y el mismo, (n. 7) p. 112 ss.

57



consecuencia de la estructura ontolégica de la accién humana, como
pretendia Welzel. Me remito a lo que dije més arriba acerca de la
variedad de sentidos de las expresiones “accién humana”,
“comportamiento humano” o “conducta humana”. Si estas expresiones
ni siquiera requieren una minima voluntariedad, desde luego abarcan
tanto a hechos dolosos como a hechos imprudentes. Nadie ha negado
la existencia de una accién humana en los delitos imprudentes, y el
propio Welzel admiti6 la presencia de accién (final) tanto en los delitos
dolosos como en los imprudentes. Siendo asi, si en ambas clases de
delitos hay una accién final, la necesidad de dolo en los delitos dolosos
no puede proceder de que la accion deba ser final. Lo tnico cierto es
que el sentido de un hecho doloso es distinto al de un hecho imprudente
y que, por tanto, la distinta estructura fictica de uno y otro hecho
determina una diferencia que consideramos valorativamente relevante.
Queda por explicar por qué. A mi juicio, el hecho doloso supone una
oposicion al bien juridico mas intensa e imputable al sujeto, lo cual,
en parte, explica su mayor gravedad desde el punto de vista de los

principios de proteccién de bienes juridico-penales y de culpabilidad.

El significado social de un comportamiento humano dafoso depende
de si el dafio que produce ha sido querido o no por su autor. La
voluntariedad del comportamiento dafioso afiade al mismo un sentido
de oposicién subjetiva al bien dafiado. Esta oposicién subjetiva del
hecho influye decisivamente en su significado simbdlico de hecho
negador del bien lesionado. Un empujén involuntario al salir de un
transporte publico nos molesta mucho menos que un empujén
intencional, porque simbdlicamente s6lo éste dltimo expresa un
enfrentamiento a nuestra persona, en forma de agresién abiertamente
negadora de nuestro derecho a la indemnidad fisica. Este significado
simbdlico relaciona el dolo con el ataque al bien juridico protegido

por la norma penal.
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En el dolo directo de primer grado este significado de negacién del
bien juridico pasa a primer plano. Ello puede contribuir a explicar
que cuando concurre esta clase de dolo no sea necesaria tanta
peligrosidad objetiva en la conducta como si concurre dolo directo
de segundo grado o, incluso, dolo eventual. Cuando la intencién de
lesionar un concreto bien juridico tipico se manifiesta inequivocamente
en una conducta que no tiene ninguna utilidad social que permita
verla como un riesgo permitido (como p. ej., disparar a alguien con
intencién de matarle), serd suficiente, para la imputacién tipica, un
pequefio riesgo que tal vez no seria bastante sin aquella intencién (como
el riesgo minimo que supone disparar a alguien que se encuentra a gran
distancia por parte de quien no tiene punteria). Aqui la intencién
confiere a la conducta un tinico sentido, objetivamente visible, de ataque

negador del bien juridico no adecuado socialmente ni justificado.*®

Por otra parte, el dolo directo de primer grado aporta ex ante un
factor de riesgo que influye en la propia peligrosidad objetiva del
hecho. Quien trata de causar una lesién configura su actuacion externa
de modo que pueda causarla. Quien quiere matar a una persona con
una pistola dirige el arma hacia la misma, apunta y dispara cuando le
parece que puede alcanzar a su victima, y si falla el primer disparo o
éste no es suficiente, volvera a disparar las veces que considere necesarias
y de la mejor forma que pueda para causar la muerte. Por el contrario,
quien s6lo quiere asustar a otro disparandole, no apuntara a su cuerpo,
sino a otro lugar, para que la bala no le alcance. La distinta intencién,
de matar o asustar, llevar4 al sujeto a orientar de forma diferente su

conducta.

Ello ocurre en todos los ambitos de nuestra actuacién y es lo que

determina que generalmente consigamos hacer lo que queremos hacer.

3 Cfr. Mir Puig, (n. 28), p. 255 .
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Si queremos sentarnos, haremos los movimientos necesarios para
conseguirlo, si queremos poner en marcha nuestro automévil haremos
lo apropiado para ello. Es mucho mas raro que acabemos haciendo lo
que no queremos. Es cierto que cuanto mas dificil sea realizar una
conducta o producir un resultado separado de ella, menos seguridad
tendremos de conseguir lo que intentamos. Pero en principio serd atin
mas dificil conseguirlo si no lo intentamos, y mas todavia si intentamos
precisamente lo contrario. En mis clases me gusta poner dos ejemplos
futbolisticos. ;No nos parecerd més facil ex ante que falle un penalty el
jugador que sabemos que ha sido comprado para fallarlo que el que
tratard de meterlo? ¢A cudl de los dos jugadores elegiriamos para chutarlo
si quisiéramos conseguir el gol? ;Qué posibilidades vemos a prrori de
que pare un penalty el portero que ha sido comprado por el equipo

contrario para que no lo pare y est dispuesto a cumplir lo pactado?

Por supuesto, esto s6lo vale ex anre, cuando el sujeto que tiene intencion
de conseguir algo todavia no ha empezado su intento o mientras todavia
puede influir en el mismo. Una vez que el sujeto pierde ya el control de
su hecho, su intencién deja de poder modificar su peligrosidad objetiva.
Aunque la intencién del defensa de un equipo de fatbol sea desviar el
balén que procede de un contrario para evitar un gol, toca mal el balén
y éste acaba entrando en su propia porteria, la intencién del jugador no
habr4 podido impedir la trayectoria final de la pelota. La intencién del
defensa no hacia previsible ex ante el resultado final, pero desde el
momento en que ha golpeado mal a la pelota, el curso de ésta ya no
depende de la intencién. Por lo demas, que la intencién sea por si misma
un factor de riesgo ex ante, no significa que sea el tnico factor que
influye en la peligrosidad de la conducta, sino que, comparando dos
casos en los que a priori todos los demés factores sean iguales salvo que
en uno la intencién del sujeto es conseguir un resultado y en otro su
intencidn es evitarlo, ex ante serd mas probable que produzca el resultado

en el primer caso.
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También el dolo directo de segundo grado y el dolo eventual guardan
relacién con la peligrosidad objetiva del hecho. Ello es evidente en el
dolo directo de segundo grado, que, por definicién, exige conciencia de
que el hecho tipico se producird con practica seguridad. Pero también el
dolo eventual se ve cada vez més en funcién de un peligro concreto relevante.
No basta para esta clase de dolo que el sujeto acepte cualquier posibilidad
hipotética y lejana de que se produzca el hecho tipico, sino que el sujeto
ha de ser consciente de que existe un peligro lo suficientemente relevante
como para “tomarlo en serio”, para “contar con él” y no descartarlo,
para no poder confiar plenamente en que no se va a realizar.*’ De ahi la
tendencia actual a buscar una base objetiva para el dolo eventual. Podriamos
decir que el peligro tipico del hecho doloso eventual ha de ser mayor que

el peligro captado por el sujeto en la imprudencia consciente.

La relacién indicada entre dolo y peligro para el bien juridico justifica
la inclusién del dolo entre los elementos del tipo de injusto -entendido
éste como ataque a un bien juridico-. Ahora bien, que la pena del
delito imprudente no pueda ser tan grave como la del delito doloso
también es una exigencia del principio de culpabilidad. Ello explica
el tratamiento del error de tipo vencible, pese a que objetivamente
(para un espectador objetivo) pueda existir el mismo peligro que
existiria en caso de no darse el error en el sujeto: dicho peligro, que
seria suficiente para el tipo objetivo del delito doloso, no puede

imputarse subjetivamente a titulo de dolo.
26. Lo fictico y lo normativo en las causas de justificacion
También las causas de justificacién deben explicarse como forma de

proteger bienes juridicos prevalentes segtin el principio constitucional

de proporcionalidad. Vuelve a plantearse aqui la necesaria mezcla de

% Cfr. Mir Puig, (n. 28), p. 268 s.
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elementos normativos y facticos que supone la proteccién y el ataque
de bienes juridicos. Quiero destacar ahora el aspecto factico especifico

que también debe concurrir en las causas de justificacién.

Las causas de justificacion no suponen solamente una valoraczon distinta
del hecho tipico, sino que requieren una situacidn fActica -integrada
de elementos descriptivos y normativos- que explica aquella distinta
valoracién. Cada causa de justificacién tiene un apo de hecho, un
supuesto de hecho tipico de la misma. En todas las causas de
justificacién debe darse una situacién factica en que entren en colision
por lo menos dos bienes juridicos, de modo que sea necesario lesionar
a alguno de ellos para salvar a otro. Con frecuencia parece suponerse
que la diferencia que hay entre un hecho tipico no justificado y otro
tipico justificado no es factica, sino puramente valorativa: se trataria
de un mismo hecho (el hecho tipico) valorado de otro modo por su
distinto significado normativo. Ello conduciria a la tesis de Welzel de
que el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién no
podria verse como error sobre el hecho, sino sélo como error sobre
su permisién (error de prohibicién indirecto). Pero este planteamiento
no tiene sentido, porque no explica por qué, si el hecho no justificado
y el justificado son iguales en cuanto hechos, han de ser valorados de
forma distinta. Si ambos son el mismo hecho, deberian valorarse igual.
Si se valoran de forma diferente es por que no son iguales: el hecho
justificado tiene que tener algo distinto en si mismo que explique su
justificacién. Asi es: en la legitima defensa, el hecho de disparar contra
quien queria hacerlo primero, para impedirlo, es un hecho distinto
facticamente al de disparar contra un inocente que no ataca a nadie.

Ambas son dos situaciones de hecho diferentes.
Ello hace posible ver el error sobre los presupuestos tipicos de una

causa de justificacién como un error de hecho (no de Derecho) que

afecta al tipo de una causa de justificacién y que es razonable tratar
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(como hace la doctrina dominante en Alemania pero sin una
fundamentaciéon dogmatica como ésta) como el error que afecta al
tipo del delito. Pero aqui lo que me interesa resaltar es que la razén
de la justificacién de un hecho ha de hallarse también en el propio
hecho, que aunque resulte lesivo para un bien juridico, es un mal menor
que el que se produciria sin tal hecho y, por tanto, supone una
disminucion del dafio final para el conjunto de los bienes juridicos
implicados. Se encuentra asi una razén material para la justificacién
que evita caer en el formalismo de una fundamentacién puramente
normativa que se limite a indicar que un hecho esta justificado cuando
estd permitido por una norma juridica. Y se confirma que toda
diferencia de valoracién por parte de una norma ha de basarse en

alguna diferencia en el hecho™ valorado*'.
27. Lo factico y lo normativo en la imputacion personal (culpabilidad)

La imputacién personal del hecho antijuridico (lo que suele incluirse
bajo la categoria de “culpabilidad™) depende, desde luego, de criterios
normativos, pero exige la concurrencia de determinados elementos
empiricos en el sujeto y/o en la situacién en que actta. La posibilidad
de ser motivado de algiin modo por la norma es un presupuesto sin el
cual no se puede hablar de posibilidad de conocimiento de Ia
antijuridicidad ni de un minimo de imputabilidad. Los nifios muy
pequefios no pueden ser motivados por normas juridicas por falta de
desarrollo mental. Los extranjeros que acaban de llegar al pais
desconociendo el idioma pueden encontrarse en una situacién en que
no les sea posible conocer alguna norma juridica. La incapacidad fisica

o la imposibilidad situacional de acceder a la norma hace que ésta no

* Como ya he indicado, entiendo el hecho no en un sentido naturalistico de “hecho bruto”,
sino en su sentido social.
* Como establecié Hare, todo juicio de valor se basa, en parte, en alguna caracteristica empirica

del objeto valorado: cfr. Hare, 7he language of morals, 1961, p. 111 ss., 148 s., 175 ss.
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pueda influir en el comportamiento ni, por tanto, desplegar la funcién
reguladora que la justifica; sin ella, carece de sentido dirigir al sujeto
la prohibicién de la norma; tampoco el sujeto puede desobedecer
una norma que no puede conocer. Si la norma se concibe con la funcién
de regular comportamientos, s6lo tiene sentido frente a quien puede
recibirla y ser influido por ella a la hora de decidir su conducta.* De
nuevo hay que decir que, si la norma ha de perseguir algo mas que su
sola vigencia simbolica, si ha de tener alguna eficacia empirica, ésta
presupone que concurran elementos empiricos en sus destinatarios y

en la situacién en que actdan.

Por otra parte, la imputacion personal requiere no sélo alguna
posibilidad de acceso a la norma, sino también que dicho acceso se
produzca en determinadas condiciones de normalidad, lo que no ocurre
cuando el sujeto es un nifio (aunque no sea tan pequefio como para ser
completamente incapaz de conocer normas juridicas), padece una
oligofrenia grave (aunque no sea de las més profundas), o acttia bajo el
efecto de una enfermedad mental plena o de un trastorno mental
pleno que no le impide saber que su hecho estd prohibido. Basta en
estos casos el hecho de que la estructura del proceso de motivacién
del sujeto no es la propia de un sujeto adulto normal, sea por un
déficit de inteligencia o madurez, sea por perturbaciones importantes
en las leyes de su pensamiento o de su capacidad de control de Ia
conducta. También aqui se trata de hechos empiricos. Sin embargo,
solo resultan suficientes para negar la imputacién personal en cuanto
sean valorados como tales. Si no impiden por completo alguna
posibilidad de acceso a la norma ni por tanto alguna posibilidad de

eficacia motivadora de ésta (de hecho la inmensa mayoria de los

* Cfr. Mir Puig, (n. 34), en http://criminet.ugr.es/recpc/06 /recpc06-02.pdf , p. 15 ss., y en

Libro-Homenaje a Cerezo Mir, 2002, p. 86 ss.. Hay versién alemana: Werrungen, Normen
und Strafrechtswidrgkert, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2003, p. 873 ss.

64



Imputacidéon Objetiva y Dogmatica Penal

menores, de los oligofrénicos y de los enfermos mentales cumplen las
normas juridicas), hace falta alguna razén normativa que fundamente
renunciar, pese a ello, a hacerles penalmente responsables. Desde mi punto
de vista, la raz6n tltima de ello ha de buscarse en el principio de igualdad
que proclama nuestra Constitucién. Segtn este principio no sélo hay
que tratar de forma igual los casos iguales, sino también tratar de forma
desigual los casos desiguales. Pues bien, es evidente que los indicados
déficits y perturbaciones mentales dificultan de forma muy importante
sus posibilidades de atender debidamente al cumplimiento de la norma,
por lo que en este aspecto ponen al sujeto en una situacién de mferroridad
respecto a las personas adultas normales. No seria justo desconocer esta

diferencia y tratarles igual que al ciudadano que no la sufre.*’

Tampoco la “culpabilidad” depende, pues, solamente de la “naturaleza
de la cosa”, como entendia Welzel al pensar que se deducia de Ia
“capacidad de autodeterminacién con arreglo a sentido” o “poder-
actuar-de otro-modo”. Depende de valoraciones y decisiones
normativas. Pero tampoco es una construccién puramente normativa,
sino condicionada por datos facticos como la incapacidad de acceso a

la norma o una diferente estructuracién del proceso de motivacién.

\Y%
28, Conclusiones finales

Resumiré algunas conclusiones:

1) Toda realidad, incluida la realidad social, tiene algun componente

natural. Los hechos fisicos (o brutos) son el género comin a todos los

hechos del mundo, los hechos sociales son una especie de hechos fisicos.

# Cfr. Mir Puig, (n. 28), p. 536 ss.
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Una clase de hechos sociales son los hechos institucionales, definidos
por lo normativo. Los hechos institucionales se construyen por los
seres humanos, organismos biolégicos inteligentes que forman parte
de la realidad natural, asignando colectivamente y normativamente
funciones a los hechos brutos para que incidan en la realidad natural y

social. Lo natural y lo normativo interactian reciprocamente.

2) El Derecho es una construccién social cuya funcién asignada es la de
regular la vida de los seres humanos. Desde una perspectiva democrética
la funcién del Derecho penal ha de ser proteger intereses reales de los
ciudadanos y no s6lo normas juridicas. Los bienes juridico-penales han
de ser entendidos como concrecién de aquellos intereses, ya sean
individuales, como los derechos humanos basicos, ya sean colectivos o
mediados por instituciones. En términos sistémicos, ello supone poner
el sistema normativo del Derecho penal al servicio de algo distinto a si
mismo, al servicio de los sistemas pisco—ﬁsicos en que consisten los seres

humanos y de las instituciones que respondan a sus necesidades.

3) EI delito tampoco es sé/o una construccién juridico-normativa,
sino un hecho del mundo empirico fisico y social al que el Derecho
asigna un significado valorativo especifico. Hay en el delito una mezcla
de componentes facticas (brutas e institucionales) y de valoraciones
juridicas normativas. Esta combinacién de lo factico y lo normativo
se da en todos los elementos del delito: en el tipo objetivo y en el
subjetivo, en la ausencia de causas de justificacién y en los presupuestos
de la imputacién personal. Dos son los presupuestos basicos que
importan al respecto: Un hecho efectivamente dafioso y/o peligroso
para bienes juridico-penales no necesario para salvaguardar otro u otros
bienes juridicos (exigido por el principio de lesividad), y las
condiciones situacionales y mentales que permiten la imputacién de

dicho hecho a una persona (exigidas por el principio de culpabilidad).
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4) En la construccién tedrica del Derecho penal no importa sélo lo
normativo juridico-positivo, sino también valoraciones culturales
metajuridicas, y no sélo la perspectiva normativa, sino también la
factica. Aunque -como sefialaron los neokantianos- toda teorfa del
Derecho penal esta referida a valores y supone también tomas de
posicién normativas, debe encontrar una base objetiva en la realidad
empirica y social que, por una parte, facilite la discusién intersubjetiva
de su valoracién y, por otra parte, abra las puertas a una adecuada
incidencia del Derecho penal en la realidad. Nos aproximaremos asi
mejor a los dos viejos ideales de von Liszt: dotar de objetividad
cientifica a la dogmatica juridico-penal y poner el Derecho penal al
servicio de la vida -sabiendo ahora, sin embargo, que la objetividad
de la ciencia juridica es s6lo relativa y que la vida que importa al
Derecho es en parte dada al hombre y en parte construida

(colectivamente) por él-.
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CAUSALIDAD Y DERECHO PENAL:
UNA REFLEXION HERMENEUTICA.

José Francisco Martinez Rincones

“El hombre posee conciencia y voluntad, puede “pensar” las cosas representarse
mentalmente los sucesos y también preverlos dentro de ciertos limites, proponerse
fines e interponer con su accion medios para alcanzarlos, formular proposiciones
acerca de la forma como las cosas son o como las acciones “deben ser” ejecutadas. El
intelecto capta, el pensamiento ordena; captar y ordenar son operaciones que por
fuerza se unen para lograr la reconstruccion interpretativa del mundo o del objeto
por parte del pensamiento humano. Pensar es interpretar a partir de la experiencia;
interpretar es conferir sentido de una experiencia mediante el pensamiento de la misma
y su inclusion en un mundo, pero nada de ello es por entero una labor individual,
sino, antes bien, un producto social.

Juan Fernindez Carrasquilla.

1. Introduccion

La relacién de causalidad proviene del pensamiento filoséfico, nacié
de sus entrafias, se desarrollé bajo su tutela y posteriormente lo asumié
el pensamiento juridico como un argumento iusfiloséfico legitimador
de la imposicién de responsabilidades. EI Derecho Penal se ha valido
de ella desde siempre, bajo las diversas 6pticas filosoficas, cientificas y
sociales, generadoras de las maltiples Escuelas que en su nombre se han
hecho presentes, tanto desde la perspectiva doctrinaria como desde la

codificadora.
Hoy se puede hablar de una relacién de causalidad penal con mayor

transparencia que antes, porque el Derecho Penal se ha desarrollado

como una ciencia particular dentro del universo juridico, lo cual le ha
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permitido dar a cada concepto y a cada principio un perfil més realista
y normativo sin que por ello se deseche el papel que la Filosofia y las
demas Ciencias Sociales tienen sobre él. Vista asi, la cuestién de las
relaciones existentes entre causalidad y Derecho Penal debe reducirse
al campo especifico del comportamiento delictivo, como conducta
humana, activa o pasiva, generadora de efectos valorados por el sistema
legal-punitivo como negativos, por su capacidad de causar dafios o de
amenazar peligrosamente a determinados bienes juridico-sociales de
evidente importancia para la estructuracién y la convivencia humana

pacifica en cada momento histérico de la sociedad.

Partiendo de la premisa indicada, es decir de la concepcién propiamente
penalistica, se puede desarrollar un pensamiento reflexivo-hermenéutico
que permita comprender el sentido que en el presente debe darsele al

tema Causalidad y Derecho Penal.
2. Causalidad y Derecho Penal

El Derecho Penal protege los bienes juridico-sociales que se estiman
fundamentales para la estructuracién y convivencia pacifica de las
sociedades, mediante la creacién juridica de principios y normas
sancionadoras de aquellos comportamientos que se califiquen como

agresivos de dichos bienes.

Tales bienes juridico-sociales son denominados también como intereses
juridicos y representan diversas formas de relaciones sociales que en la
medida en que el proceso civilizatorio avanza, van acrecentandose,
fundamentalmente desde el momento histérico en que el Estado de
Derecho se transforma en Estado Social, Democratico, de Derecho y
de Justicia, toda vez que algunas nuevas relaciones sociales, como las
laborales o las de proteccién del ambiente, son estimadas como

merecedoras de una especial regulacién y de la proteccién que puede
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brindarles el Derecho Penal. EI hecho de que sean bienes o intereses
juridico-sociales, no niega, en ningin momento, que dentro de esta
categoria se consideren como tales a aquellos intereses individuales de
particular significacién para la sociedad y para la persona humana
concebida como sujeto titular de derechos. Fernindez Carrasquilla,

(1999: 15,16), en Colombia, al desarrollar este punto, sefiala que:

“El derecho penal protege tanto intereses sociales como
individuales, suele decirse, pero a lo mejor no se para en mientes
en el hecho de que los intereses “individuales” por ¢l tutelados lo
son también en un primer término de la Comunidad porque
representan la defensa de la persona y sin esta no hay Comunidad
democratica. Con todo, no podra negarse que el derecho penal
se construye, dia a dia, paso a paso, en la conciliacién de los
permanentes y fluctuantes conflictos de los intereses colectivos
de la defensa social (de los que la persona no puede desentenderse
porque de ello depende la seguridad externa de la convivencia) y
los intereses personalistas de la garantia de los derechos basicos
de la persona (que forman la seguridad interna del sistema de

. . 1
convivencia)”.

La posicién doctrinaria relacionada con esta materia, que distingue
entre bienes juridico-penales sociales e individuales, naci6 en el mismo
momento histérico en el que se dio el gran cambio de paradigma que
determiné como fin del Derecho Penal a la protecciéon de dichos
bienes desde una concepcién preventivo-punitiva. En este orden de
ideas, recuérdese que Von Liszt, lider de este cambio paradigmatico,

sefialé acertadamente que:

“.. .bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los
bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de Ia
comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida;
pero la proteccién del derecho eleva el interés vital a bien

juridico”. (Von Liszt: Juan Bustos Ramirez. 1982: 31).
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Ahora bien, para lograr el cumplimiento de su fin, el Derecho Penal
debe asumir verticalmente, dentro del Estado Social, Democratico,
de Derecho y de Justicia, sus propios Principios Rectores, dentro de
los que se destaca, en este trabajo, el de Tipicidad, por contener este

principio una particular relaciéon con la causalidad penal.

El principio de tipicidad penal, histéricamente, representa la
formulacién normativa del aforismo “nullum crimen, nulla poena sine
lege”y del principio de legalidad penal, mediante el cual se obliga al
Estado a la creacion de los tipos penales constitutivos de los delitos y

las faltas. A este respecto, Fernandez Carrasquilla (1999: 178) asienta
que:

“El tipo es la manera técnica como se realiza en el derecho
penal el principio de legalidad, sobre todo en sus exigencias de
reserva y certeza. En ¢l se describe, o debe hacerse, sin equivoco
ni vaguedades el hecho constitutivo del delito y que juega el
papel de antecedente necesario de la sancién penal en todos los
casos (injustos tipicos). Las hipétesis de tipicidad (adecuacién
de un hecho humano voluntario a un tipo legal) es el factor
que otorga competencia de intervencién a los organismos estatales
que conforman el sistema penal (policia judicial, fiscalia y
jueces)”.

Esta nocién didactica de la tipicidad, a partir de la construccién
conceptual del tipo, puede apreciarse claramente en el sistema
normativo venezolano, en los articulos 49 numeral 6/, y 1%, de la

Constituciéon Nacional y el Cédigo Penal, respectivamente.

"“Art. 49. 6°. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueran
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes”.

*“Art. I°. Nadie podré ser castigado por un hecho que no estuviere expresamente previsto
como punible por la ley, ni con penas que ella no hubiere establecido previamente.

Los hechos punibles se dividen en delitos y faltas”.
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Como puede apreciarse el sistema normativo establece a la tipicidad
como el requisito indispensable para que un sujeto pueda ser objeto
de la imputacién de un hecho punible, imputacién esta que debe estar
referida a su comportamiento activo u omisivo, esto es, a sus “actos u
omisiones”’, como lo determina la norma constitucional arriba
transcrita; que generen “hechos” que se encuentren expresamente
considerados como punibles por la Ley, tal y como lo prevé el Codigo
Penal. EI hecho de que algunos comportamientos humanos, activos u
omisivos, generen situaciones que los vinculen con los hechos tipificados
como delitos o faltas, obliga a pensar que tales hechos humanos, de
relevancia tipica, tienen el caricter de hechos causales, lo cual implica
que debe indagarse normativamente cuil y cémo es la relacién causal

que vincula cada comportamiento con el tipo penal correspondiente.

En este orden de ideas, algunos penalistas contemporaneos consideran
que la causalidad y el Derecho Penal evidentemente que tienen un
punto de vinculacién normativa, al aceptar que todos los hechos
punibles se materializan mediante los efectos que producen los
comportamientos tipicos sobre los bienes juridicos protegidos, lo cual
permite admitir que todos los comportamientos tipicos generadores
de los hechos delictivos se consideren como las causas determinantes

de los mismos.

En Venezuela, Modolell (2000: 19), al estudiar la cuestiéon de la
causalidad en lo referente a la teoria del delito, sefiala que en la doctrina
dominante se considera que dicha relacién es necesaria aunque no
suficiente, para la imputacién objetiva del hecho, en aquellos casos
referidos a los delitos de resultado material. La posicién doctrinaria

de este autor se refleja claramente en el texto siguiente:

“No obstante, el ataque al dogma causal como fundamento de
la responsabilidad penal no se ha traducido en el destierro de la
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relacién de causalidad de la teorfa del delito ya que hoy dia la
doctrina dominante (por no decir unanime) sigue considerando

]a misma necesaria mas no suficiente...”.

Tomando en consideracién lo expresado por Modolell, puede afirmarse
que el problema de fondo radica en una cuestién de significacion, de
respuesta a lo que debe entenderse por hecho delictivo y al modo en
que se conciba la relacién que debe darse entre la manifestacién real del
comportamiento tipico y el resultado que el propio tipo prevé al concebir
cada delito o falta en particular. En este sentido la relacién de causalidad
debe apreciarse desde el particular del sentido normativo que a ella
corresponda, puesto que no debe entenderse como una relacién de
causalidad natural sino totalmente juridica, en la que la causa es el
comportamiento tipico, y el efecto, el previsto por la propia norma
tipificante, en cualquiera de sus grados de ejecucién, no siendo relevante
un resultado material si la norma tipificante no lo exige expresamente.
En este sentido, Fernindez Carrasquilla, (2000: 62), opina que al
realizarse una accién en procuracién de un delito, el sujeto debe emplear
los medios causales en su accioén, para que se produzca el resultado o el
objetivo que la norma haya previsto. Este efecto al que hace referencia
este Autor no debe mirarse sino dentro de los expresos limites que el

tipo prescribe.

Mir Puig (1996: 218-230) en Espaiia, ha mantenido también una
posicién coincidente con este planteamiento, precisando que en los
delitos dolosos, de acuerdo con las particularidades de cada caso, el
comportamiento debe apreciarse como causa del hecho punible a
partir de un preciso conocimiento de la accién punible del agente;

por ejemplo, en el caso del homicidio su autor debe matar.

En una posicién opuesta se encuentra Bustos Ramirez, en Chile, quien

niega la tesis de la relacién de causalidad a partir del argumento de
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que la teoria de la equivalencia de condiciones “...que es [a que mas
se compadece con un concepto ontroldgico o metafisico de ella, es
tan vaga y amplia que justamente excluye toda decision respecto de Ia
cuestion causal...” (1982: 48). Este autor considera que lo que debe
procurar la teoria del delito es encontrar una respuesta relacionada
con “..[a forma de conexion que reviste la vinculacion (accion u

omision) entre el sujeto de una relacion social dada con un tpo...”

(1982: 50).

En lo atinente al planteamiento de este Gltimo autor, debe considerarse
que en cada caso lo que es significativoprecisar, dentro de los limites
de la concrecién, es si esa “vinculacion” conductual que con el hecho
tipico se ha producido no es precisamente la que permite considerar
que la causa del mismo no es otra que la accién u omisién que vincula
el comportamiento con el tipo penal. Ahora bien, si tal vinculacién
debe considerarse como una relacién vinculante, que permita atribuir
el delito al titular del comportamiento tipico, se estaria hablando de

una relacién vinculante causal.

La posicién de Bustos Ramirez deriva, seg(in su propia afirmacién,
del hecho de que él considera que “.../a piedra angular de lo injusto
no es la accion smo el bien juridico...”, con lo cual su centro de
reflexién se orienta fundamentalmente hacia el bien que recibe los
efectos de la accién y no hacia la accién misma, en tanto que

comportamiento causal. (1984: 50).

En el orden desarrollado, la cuestién de fondo es sumamente compleja
puesto que refleja posiciones que mantienen visiones doctrinarias
diversas, por lo que se hace necesario sefialar que si se concibe al delito
o a la falta como un comportamiento que se ajusta a una descripcién
tipicamente penal, la primera comprobacién que debe hacer es la

precisar si el comportamiento humano que se supone vinculado a un
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hecho punible se ajusta a la hipétesis de tipicidad o de adecuacién a
un tipo penal determinado y preexistente, toda vez que tal adecuaciéon
permitira considerar al comportamiento humano como el factor causal
del hecho tipico, lo cual, como lo afirma Fernandez Carrasquilla es
“...el factor que ororga competencia de mtervencion a los organismos

estatales que conforman el sistema penal (policia judicial, fiscalia,

Jueces)”(1999:178).

Lo anteriormente sefialado debe tomarse en cuenta, en el momento
actual de esta temdtica, como una posicién de innegable valor, que
permite afirmar que la tipicidad penal y el comportamiento delictivo
tienen una material y juridica de vinculacién causa-efecto, en y a partir
del principio de tipicidad, no observandose establecerse otros vinculos
causales con los demas elementos estructurales del delito, por ser estos
de naturaleza valorativa, mientras que la tipicidad es de caracter
normativo y presupone directamente al hecho derivado de los actos u
omisiones previstos como delitos o faltas en leyes preexistentes, como

bien lo determina el texto constitucional venezolano.

Muiioz Conde (1975:158), en Espafia, al analizar esta materia, afirma
que se trata de un tema de gran importancia, por cuanto representa el
punto de partida que permitira al Juez interpretar los hechos desde el
prisma de la tipicidad. En sus palabras, Mufioz Conde se expresa en

los siguientes términos:

“El punto de partida de toda actividad juridica es el hecho que
surge como problema de la realidad se trata de subsumir en el
supuesto de hecho de la norma juridica”.

La operaciéon de subsunsién a que hace referencia el aAutor, es

precisamente la que permitird afirmar si el hecho, en tanto que

comportamiento generador de un resultado dafoso o peligroso,
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afectante de un bien juridico penal, est4 tipificado como delito o falta
por el legislador y si debe asumirse como Ia condicion meluctable para
la produccion del delito, como ya lo dejé expresado Soler. (Soler:
Bruera. 1944:232).

3. Una Precision Necesaria

En la primera parte de este trabajo se afirmé que causalidad y Derecho
Penal tienen una vinculacién especifica en el ambito de la tipicidad,
en aquellos casos en que los tipos delictivos se materialicen a través del
comportamiento criminoso, activo u omisivo, generador de una lesién

o de una puesta en peligro del bien juridicamente protegido por el

Derecho Penal.

Sin embargo, tal afirmacién requiere de una mayor precision, toda
vez que el campo del conocimiento de la relacién de causalidad es
sumamente amplio, por estar fundamentalmente referido a la filosofia
del mundo de lo fenoménico y su vinculacién con el mundo juridico-

penal se encuentra reducida al ambito de la tipicidad.

La cuestion a resolver, en consecuencia, es la de determinar de qué
manera especifica opera la causalidad en el delito; debiendo sefialarse
que es a través del comportamiento humano tipicamente penalizado
que se asume la nocién de causa como fuerza humana generadora del
hecho punible, como lo sefialaran, en su momento, Binding y Soler
(Bruera. 1944: 232). Para el primero de estos autores “/a causa total
se reduce a la voluntad de actuar”; y para el segundo, <<a /2 accion

tipica como condicion ineluctable para la produccion del hecho>>.

(Bruera. 1944: 232).

Si bien es cierto que tales expresiones se aproximan al fondo de

problema, no llegan a precisar la naturaleza estructural de la relaciéon

79



José Francisco Martinez Rincones

de causalidad en el campo normativo-penal. En este sentido, la teoria
que se aproxima con un mayor realismo a la naturaleza de la relacién
de causalidad, es la de la conditio sine qua non, si se le asume como

condicién irremplazable juridicamente.

Al referirse a la conditio sine qua non y procurando darle mayor
precisién, Reyes Alvarado (1996; 27) desarrolla, entre otros, el
planteamiento de Traeger, denominado Teoria de la Causalidad
Relevante, conforme a la cual solo serd causa “..aquella condicion
que suprimida mentalmente condujera a la desaparicion del resultado,
solo en cuanto este pudiera ser entendido como categoria juridica de
acuerdo con cada descripcion tipica...”. Ampliando, este autor, tal
posicién, al sefialar que autores como Kaufmann y Hirsch, basandose

en el mismo Traeger, asumen esta tesis, pero aplicandola a tipos

especificos (1996: 29).

La teoria de la conditio sine qua non'y por ende la de la Causalidad
Relevante, han sido objeto de una importante critica por parte de
Gimbernat Ordeig3, quien ha sefialado que el problema de fondo en
esta materia debe plantearse a partir de la realidad misma que haya
caracterizado la realizacién del hecho punible, a fin de penetrar en su

propia naturaleza juridico-estructural; sin estar buscando explicaciones
3“De todo ello sigue, que para determinar si un comportamiento es la condicién de un
resultado, no hay que formularse hipotéticamente qué es lo que habria sucedido sin (...),
sino averiguar que es lo que realmente ha sucedido y si una conducta ha influido cientifico-
naturalmente en un resultado concreto (...) Por lo demas, est4 claro que en un procedimiento
penal la relacién de condicionalidad de un determinado comportamiento para con su
resultado se establece teniendo en cuenta procesos causales reales y no confrontaciones
entre cursos causales efectivamente acontecidos y otros hipotéticos. Para determinar si el
disparo del asesino A ha matado al sujeto pasivo B, el dictamen que emite el forense para
establecer la causa de la muerte no consiste en acudir al argumento hipotético y perogrullesco
de que si A no hubiera disparado B no hubiera muerto, sino a razonar médicamente por
qué la bala alojada en el cerebro ha sido, por los destrozos ocasionados, la que realmente

ha provocado (condicionado) el fallecimiento de la victima”. (1994: 8).
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en lo que pudo haber sucedido si no se hubiesen presentado
determinadas situaciones distintas a las que caracterizaron en el mundo

real al comportamiento tipicamente delictivo del agente.

Como puede apreciarse, Gimbernat Ordeig objetivamente afirma que
la relacién de causalidad en la perpetracién de un hecho debe buscarse,
a partir de la teorfa de la conditio sine qua non, que el denomina
“f6rmula”y no teorfa, procurando demostrar dos cuestiones puntuales.
En primer lugar, que debe comprobarse “..qué es lo que realmente
ha sucedido”, esto es, qué hechos realmente se han producido a partir
del comportamiento tipicamente delictivo del agente; y, en segundo
lugar, cual es la condicién determinante o irremplazable, que se debe
considerar como la causa que produjo el resultado concreto o puso en

peligro evidente el bien juridico objeto de la protecciéon penal.

En el ejemplo que analiza Gimbernat Ordeig, la victima B o sujeto
pasivo del delito de homicidio, resulté muerta por el disparo que le
efectué A, pudiendo afirmarse que los procesos causales reales
generadores del resultado representan en este caso la relacién de
causalidad o de condicionalidad requerida para afirmar que el disparo
de A fue la causa irremplazable o determinante de la muerte de B,

porque la bala asesina se alojo en el cerebro de la victima.

En el desarrollo de su anélisis, Gimbernat Ordeig aclara, para la mejor

comprension de esta materia, que en definitiva:

“...]a causalidad es un concepto ontolégico que debe ser
establecido de acuerdo con la teorfa la condicién y que no es con
otras teorfas discrepantes de la equivalencia...con las que ha de
delimitarse el contenido de la accién tipica, sino que las restricciones
a la causalidad (condicionalidad) realmente existentes deben Ilevarse
a cabo con un criterio abierto y confesadamente normativo: el de
la llamada imputacién objetiva, que opera, fundamentalmente, con

la idea del fin de proteccién de la norma”. (1994:9).
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De lo expresado por Gimbernat Ordeig en este texto, se pueden extraer
detalles que permiten llegar a una aclaracién final en esta materia. En
primer término, al sefialar que /2 causalidad es un concepto ontoldgico
que debe ser establecido de acuerdo con la teoria de Ia condicion lo
que esta afirmando el autor es que /2 causalidad, debe ser considerada
como un concepto condicionante, aplicable a Ia propia existencia del
delito; en tanto que, como condicion, determina si el comportamiento
humano dirigido a cometer un delito, se puede subsumir en el tipo
penal normativamente existente; pudiendo afirmarse que el
cumplimiento de determinadas exigencias normativas del tipo

condicionan /a2 existencia del ser del deliro, esto es, del delito en si.

La anterior opinién de Gimbernat Ordeig, a su vez, permite extraer
una segunda afirmacién en materia de causalidad: Que /2 norma legal
tlplﬁcante presupone su propia causalidad, puesto que I descrzpa'o/n
de Ia conducta punible implica una exigencia, causalidad que se hara
real a través del comportamiento del agente del delito y de su fidelidad

con los presupuestos de la norma tipificante.

Conforme a lo anteriormente planteado, la causalidad opera como
un factor que vincula al comportamiento, en tanto que hecho
establecido normativamente, con la realidad juridico penal que legitima
la actuacién del sistema punitivo y por ello hace posible la intervencién
de los organismos del Sistema; esto es, como lo indica Fernandez
Carrasquilla (1999:78), de la Policia Judicial, el Ministerio Publico y

los Jueces.

Houed y un equipo de investigacién de la Universidad de Costa Rica,
analizaron las diversas teorfas relacionadas con la causalidad y su relacion
con el Derecho Penal, llegando a la conclusién de que, al igual que
Gimernat Ordeig, la de la conditio sine qua non es la tinica teoria que

reviste una importancia real en el &mbito que vincula a la causalidad
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y al Derecho Penal, al admitirla como condicionalidad. En este

sentido, ellos sefialan lo siguiente:

“<<...mientras se respete la estructura éntica de la
conducta humana y de los fenémenos que la acompanan,
partiendo desde un punto de vista realista, esa serfa la tnica
concepcién de la causalidad que cabria admitir (en especial en
la teorfa del tipo), porque la relevancia penal de la causalidad se
hallaria limitada, dentro de dicha teoria, por el tipo subjetivo,
es decir, por el querer del resultado. >>" (1996:36).

Con esta precision se fortalece la posicion conceptual que se ha sostenido
en el presente trabajo, en la que se ha afirmado que la conditio sine
qua non es la tnica tesis teéricamente valida para considerar que las
relaciones de la causalidad y el Derecho Penal solamente tiene cabida
a través de esta teoria o férmula, entendida como relacion real de

condicionalidad irremplazable.
4. Conclusion

Cada tipo penal, normativamente debe presuponer cémo ha de
comportarse toda persona que acttie en funcién de la comisién de un
hecho punible y que su comportamiento, siempre debera estar adecuado

a los presupuestos de la norma tipificante correspondiente.

Este comportamiento, como realidad normativa y socio-natural, sera
un comportamiento causal en la medida en que se realice la accién
punible que presupone el tipo, condicionando el acaecer punitivo a
las exigencias de la tipicidad, en la que se debe prever un resultado

dafioso o peligroso en contra de un bien o interés penalmente tutelado.

Por todo lo expuesto, se debe sostener, como legitima la tesis que

reconoce como real a la relacién entre causalidad y Derecho Penal si

83



José Francisco Martinez Rincones

en ella se acepta que el comportamiento tipico es la causa de todo
hecho punible; asumiéndose al comportamiento como una condicién
determinante o irremplazable para su existencia, como la
condicionalidad, que debe cumplirse en toda accién delictiva, para
que el delito (como hecho real) se pueda considerar, normativamente,

como tal.
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Imputaci:

APROXIMACION A LA TEORIA DE LA
IMPUTACION OBJETIVA
Manuel Cancio Melia

1. Introduccion

Mi cometido es el de exponer sucintamente una aproximacién a la
teoria de la imputacién objetiva; lo intentaré del siguiente modo: en
primer lugar, presentaré a través de algunos supuestos de hecho cual es
el alcance real de aplicacién de esta construccién doctrinal (1nfra 2).
En segundo lugar, expondré la férmula dogmatica en la que suele
condensarse habitualmente el contenido de la teoria de la imputacién
objetiva y esbozaré el contexto de su surgimiento y desarrollo, con lo
que se plantea una disyuntiva fundamental acerca del significado
sistemético de esta teorfa (1nfra 3). En tercer lugar, intentaré delinear
-desde una determinada posicién tedrica- los elementos esenciales de
la teoria de la imputacién objetiva, que se estructuran en torno a dos
ideas: imputacién del comportamiento e imputacién del resultado
(infra 4). Finalmente, en cuarto lugar, pueden formularse algunas

conclusiones (infra5).
2. Material de casos
Adn sin ser anglosajén, parece claro que es clerto que una serie de

casos dan una idea mas cabal de lo que se va a hablar que una serie de

paginas:
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2.1.El sobrino S desea adelantar el momento en el que pueda suceder
asu tio T en su cuantiosa fortuna, ya que éste le ha instituido heredero
universal. Puesto que no quiere hacer uso de medios més expeditivos
para alcanzar su objetivo, S sugiere a tal efecto aT -argumentando su
preocupacién por su delicada salud- que dé un paseo diario. Con
carifiosa insistencia comprueba que su tio cumple con su recomendacién.
Previamente, S ha averiguado que el paraje que sefiala a T para el
paseo es el de mayor incidencia estadistica de tormentas en los
alrededores, ademas de que la hora recomendada aT para el ejercicio
sea la de mayor concentracién de descargas eléctricas a lo largo del
dia. Al cabo de unos meses, su plan surte efecto: T es alcanzado por un

rayo mientras da su paseo diario y muere en el acto.

2.2. El empresario Mr. E dedica gran parte de su tiempo libre a la
biologia marina, habiendo alcanzado incluso el grado de doctor en
biologfa. Al inagurar Mr. E una nueva planta de produccién de celulosa
de su propiedad, situada en la ribera de un rio, el Dr. E piensa
fugazmente en que la poblacién de cangrejos fluviales
irremediablemente desaparecerd por efecto de los vertidos de la nueva
fabrica. En efecto, al cabo de unos meses, los cangrejos pricticamente
han desaparecido, lo que afecta muy gravemente al equilibrio del
sistema ecoldgico de la fauna del rio en su conjunto, como constata
consternado el Dr. E. Sin embargo, Mr. E previamente habia solicitado
y obtenido de modo plenamente acorde con las disposiciones legales
y reglamentarias los pertinentes permisos para iniciar la nueva actividad

industrial.

2.3. El estudiante de arquitectura EA trabaja en sus vacaciones de
verano como pe6n de albaiiil con la intencién de adquirir Ia perspectiva
del personal de ejecucién de obra como valioso complemento para su
formacién como arquitecto. Estando trabajando en la obra de una

vivienda unifamiliar, EA recibe del jefe de obra el encargo de preparar
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con hormigén armado la estructura del techo de la casa. Un rapido
vistazo a los parametros del techo muestra a EA -que fue merecedor
de las mas elevadas calificaciones en la correspondiente asignatura de
su carrera universitaria- que el calculo de la estructura es erréneo, de
modo que parece seguro que la futura casa acabard derrumbandose.
Adn asi, EA, quien teme roces con el jefe de obra si le advierte del
error, decide guardar silencio y se limita a ejecutar las instrucciones
que se le han dado. Al cabo de dos afios, EA lee en la prensa que la
casa que él contribuy6 a levantar aquel verano se ha derrumbado,
enterrando bajo sus escombros a un grupo de nifios de corta edad que
jugaban en una de las estancias del edificio, convertido en jardin de

infancia.

2.4. C, contable de una empresa, recibe de la direcciéon de la misma la
orden de desglosar los ingresos del afio fiscal en curso en dos partidas
diferentes, que debe titular “blanco” y “negro”. C es consciente de
que la segunda de las partidas no aparecer nunca en las declaraciones

tributarias de la empresa, como asi efectivamente sucede.

2.5. A vende a B una cantidad pequefia de heroina. Debido a las
habituales oscilaciones del mercado, la sustancia es de extraordinaria
pureza, lo que desconocen tanto A como B. B consume la heroina y

muere.

2.6. Ay B, que no se conocian hasta ese momento, coinciden una
noche en un local de baile. Después de entablar conversacién, bailar,
pasear, etc., mantienen relaciones sexuales sin hacer uso de un
preservativo. A sabe que es portador(a) del virus de inmunodeficiencia

humana, pero no menciona esa circunstancia. B resulta contagiada‘

2.7. A agrede a B con un arma blanca, clavandosela en el térax.

Trasladado B con urgencia a un centro hospitalario, el médico M
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comunica a los familiares de B que en principio no hay que temer por
su vida. Sin embargo, M ordena la administracién a B de un
medicamento que facilita la coagulacién sin llevar a cabo previamente
-como es preceptivo de acuerdo con el actual estado de la ciencia
médica- un anélisis de sangre para verificar la tolerancia al medicamento.

B sufre un shock y muere.

2.8. El médico M receta a un grupo de sus pacientes como tnico
tratamiento un medicamento destinado a combatir varias enfermedades
graves que padecen las distintas personas tratadas. Al cabo de algiin
tiempo, varios de los pacientes descubren que el “medicamento”
recetado por M juridicamente no tiene tal consideracion, pues ni se
han realizado los estudios clinicos preceptivos, ni se ha solicitado la
correspondiente licencia a las autoridades sanitarias. Ocho pacientes
mueren durante el “tratamiento” a consecuencia de sus respectivas
dolencias. Consultado un perito médico respecto de estos
fallecimientos, afirma que es cientificamente imposible saber si los
pacientes muertos hubieran sobrevivido de haberseles dado un

tratamiento conforme a la lex artis.

Todos estos supuestos tienen en comtn -aparte de que concurren
conductas y resultados que presentan la apariencia de poder integrar
diversos tipos delictivos- dos circunstancias: por un lado, que los sujetos
que intervienen como posibles responsables juridico-penales disponen
de conocimientos -actuales o potenciales- que impiden pensar que lo
acontecido fuera subjetivamente imprevisible. Por otro, que respecto
de todos ellos se ha propuesto en la doctrina su resolucién absoluroria
a través de la teoria del tipo objetivo, precisamente, haciendo uso de

la teorfa de la imputacién objetiva.
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3. Evolucion y alcance de Ia teoria de [a imputacion objetiva
3.1. Formula

La teoria de la imputacién objetiva suele condensarse en la siguiente
férmula: el tipo de un delito de resultado s6lo queda cumplido cuando
la conducta sometida a analisis a) ha generado un “riesgo juridicamente
desaprobado” y b) este riesgo se ha “realizado en el resultado”.
Partiendo de esta formula de aplicacién, a pesar de concurrir una
relaciéon de causalidad entre conducta y resultado, hay que negar la
concurrencia de la tipicidad, por ejemplo, en los casos del sobrino (n°
2.1.) o del empresario propietario de una planta contaminante (n°
2.2.) por ausencia del primero de los elementos, una creacién
desaprobada de un riesgo. En cuanto al segundo elemento -la realizacién
del riesgo-, éste falta, por ejemplo, respecto del agresor con arma
blanca del caso del error médico (n® 2.7). Esta férmula es la que se
encuentra més extendida y es usada, por ejemplo, por el Tribunal
Supremo Espaﬁol. Roxin -quien, como se vera a continuacion, puede
ser considerado el principal autor en el desarrollo de la moderna teoria
de la imputacién objetiva- propone un modelo sustancialmente
equivalente, al que se le afiade, sin embargo, un escal6n adicional de
analisis: ademas de comprobar la creacién y la realizacién de un riesgo
juridicamente desaprobado, debe verificarse que el resultado entre
dentro del “alcance del tipo”. En este paso sistematico, ha de
comprobarse que -a pesar de la concurrencia de una relacién de
causalidad y de la creacién y realizacién del riesgo- el resultado acaecido
realmente sea uno de los que el tipo penal en cuestién pretende evitar:
con base en diversas consideraciones valorativas, se afirma que ello
puede ponerse en duda, por ejemplo, en casos como el del contable
(n® 2.4.) o los de la heroina (n® 2.5.) o de la transmisién de VIH (n°
2.6.).
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3.2. Evolucion

En la modalidad en la que es aplicada, desarrollada y discutida en
la actualidad, no cabe duda alguna de que la teoria de la
imputacién objetiva es debida en lo fundamental a varios articulos
de Roxm publicados a principios de los afios setenta del siglo pasado
(sobre los antecesores més remotos de esta doctrina mucho habria
que discutir; baste ahora acotar que hay establecida una especie de
“genealogia oficial”, centrada en Larenz y Honig, que deja fuera
de consideracién aportaciones tanto o mas relevantes que las de
estos dos autores). A partir de las contribuciones de Roxzn, la teoria
de la imputacién objetiva -primero en Alemania y después en el
ambito de habla espafiola- fue desarrollando una verdadera marcha
triunfal, reservada a muy pocas construcciones dogmaiticas de la
Parte General. Se fue iniciando una auténtica marea de
publicaciones -de unas dimensiones tan considerables que han
permitido a Schiinemann equiparar la discusiéon generada con la
confrontacién entre causalismo y finalismo-, y con una rapidez
inusitada, la nueva doctrina comenzé a ser aplicada por los
tribunales. Este proceso desarrollado en el &mbito de habla alemana
se reprodujo primero en Espafia y ha comenzado después -dejando
de lado la influencia en la doctrina italiana- también en diversos
paises de América latina. En esta evolucién también constituye un
hecho sorprendente el que apenas haya que constatar la existencia
de resistencias tedricas en la doctrina; si se prescinde de algunas
voces criticas provenientes del campo del finalismo, es muy
llamativa la facilidad con la que la nueva doctrina ha sido

incorporada a diversas construcciones dogmaticas.
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3.3. Interrogantes

Ante el panorama acabado de esbozar, podria pasarse directamente al
plano operativo, es decir, a exponer cuales son las caracteristicas de los
instrumentos dogmaticos concretos en los que la teorfa de la imputacion
objetiva debe concretarse. Sin embargo, esto no seria adecuado. De
hecho, si hay algo en lo que estan de acuerdo los partidarios (la inmensa
mayoria de la doctrina) y los escasos detractores de la teorfa de la
imputacién objetiva es acerca de la falta de concrecién de muchos de
los conceptos utilizados. En realidad, bajo el barniz unificador que le
otorga su soprendente éxito, la teoria de la imputacién objetiva atn
no se halla, ni mucho menos, firmemente asentada. Y ello no sélo
porque el tiempo transcurrido es corto para consolidar una serie de
instituciones dogmaticas concretas, sino por una razén de fondo: porque
no esté claro el concepto de imputacién objetiva, la propia idiosincrasia
tedrica de esta evolucion dogmética. En este sentido, puede advertirse
el riesgo de muerte por hipertrofia de la teoria (o: morir de éxito):
sin una suficiente determinacion del significado sistemético de la teoria
-una cuestién que al lado del desarrollo concreto de soluciones ha
generado un interés sorprendentemente escaso en los propios autores
protagonistas del desarrollo dogmatico- se corre el riesgo de la
desaparicién de todo contorno de su alcance. Por ello, a la hora de
exponer los contenidos basicos de la teoria de la imputacién objetiva,

aqui intentara explicitarse cudl es la base sistematica de la que se parte

(cfr. infra4.,1.,5., 1.).

Sélo partiendo de una determinada vision sistematica de la teoria de
la imputacién objetiva, por otra parte, puede evaluarse su
compatibilidad con sistemas juridico-penales distintos del aleméan. En
efecto, sélo si se define cual es la relevancia sistematica de la teoria de
la imputacién objetiva podra darse -més alla de la fuerza de conviccién

derivada de soluciones puntuales- una respuesta a la cuestion, tantas

93



veces planteada oralmente y tan pocas respondida por escrito, acerca de
si este producto de la dogmatica europeo-continental es susceptible de

ser integrado en la realidad de América latina (cfr. sobre esto infra 5.2.).
4. Lineas bisicas de la teoria de Ia imputacion objetiva
4.1. Planteamiento

Dicho en términos de tipo ideal, una somera consideracién de los
supuestos enumerados al principio (supra 2.) indica que parece haber
dos problemas distintos en el 4mbito de lo que se suele denominar
“imputacién objetiva”. Por un lado, un campo de casos que es muy
conocido para cualquier penalista -no sélo continental, como muestra
un breve examen de la bibliografia anglosajona- al menos desde el
siglo XIX: los llamados cursos causales atipicos, es decir, aquellos
supuestos en los que de alguna manera es poco habitual la conexion
existente entre la conducta analizada y el resultado producido (casos
n’ 2.7,y n® 2.8, desde algtn punto de vista también el n° 2.1.). Por
otro Jado, sin embargo, parece claro que también se abordan problemas
que no estin centrados en esa relacién entre conducta y resultado, sino
que tienen que ver con la determinacién de cudles de los
comportamientos que aparentemente pueden subsumirse bajo el tipo

lo realizan, en sentido estricto, conforme al sentido de éste (casos n°

21,2220,

La doctrina mayoritaria suele concebir la teoria de la imputacién
objetiva como una teoria de imputacién de/ resultado. Sin embargo,
como acaba de sefialarse, ello no se compadece con la propia praxis de
la doctrina dominante, que incluye en este marco tedrico
consideraciones en realidad pertenecientes a la determinacién de la
conducta tipica. Por ello, un creciente sector doctrinal -en el que hay

que destacar las aportaciones de Frischy Jakobs- ha propuesto orientar
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la teoria de la imputacién objetiva para entenderla como revisién
de la teoria del tipo objetivo. Se pasa asi de la imputacién del

resultado a la imputacién de la conducta como tipica.

Desde el punto de vista aqui adoptado, ésta es la visién correcta
de la teoria de la imputacién objetiva: se trata de definir la
conducta tipica, mas alla de elementos fictico-naturales y de
accidentes particulares de la infraccién, normativamente como
conducta con significado (objetivo) tipico. Vista desde esta
perspectiva, el peso esencial de la teoria -aplicable a cualquier
infraccién- estaria en los mecanismos dogmaticos de la imputacion
de Ia conducta como tipica, pasando los problemas de impuracion
objetiva del resultado a convertirse en una especialidad de los
delitos de resultado. Vista asi, la teoria de la imputacién objetiva
es la traduccién dogmitica en la teoria del tipo de las corrientes

juridico-dogmaticas funcionales de las tltimas décadas.

Una vez sentados los presupuestos que anteceden resulta posible
descender ya al nivel dogmatico concreto, es decir, ofrecer una
ordenacién del material destinada a ser aplicada en la resolucién
de casos. Cabe afirmar, de acuerdo con lo antes expuesto, que toda
la teoria de la imputacién objetiva responde a dos raices distintas:
por un lado, se trata de determinar si las caracteristicas de la
conducta llevada a cabo por el autor se corresponden con la
previsién del tipo. Por otro lado, en los delitos de resultado, se
trata de comprobar -una vez verificado el caricter tipico de la
conducta- si el resultado conectado causalmente a esa conducta
puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también el
resultado es tipico. A estas dos raices responden los dos niveles de
anélisis que a continuacién se proponen: imputacién objetiva del

comportamiento (znfra 2.) e imputaciéon objetiva del resultado

(infra 3.).
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4.2. Imputacion del comportamiento

En este nivel de analisis, como se acaba de sefalar, ha de comprobarse
que la conducta en cuestién responde a los parametros normativos
generales del tipo objetivo. Desde el punto de vista aqui adoptado,
estas caracteristicas generales pueden resumirse en tres instituciones
dogméticas: riesgo permitido, prohibicion de regreso e imputacion al
ambito de responsabilidad de la victima. Estas instituciones deben
entenderse no como puntos de vista aislados, sino como verdaderos
escalones sucesivos de analisis: el orden de examen responde a una
clasificacién progresiva de lo mas genérico a lo mas especifico; en cada
una de las instituciones van introduciéndose, como se vera, mas datos
del contexto del comportamiento enjuiciado. La comprobacién
sucesiva de estos escalones de analisis conduce, en caso negativo (no
hay ni riesgo permitido, ni prohibicién de regreso, ni imputacién al
dmbito de responsabilidad de la victima), a la afirmacién de la tipicidad

del comportamiento.
4.2.1. Riesgo permitido

Entre el sector de la doctrina que ha adoptado la teoria de la
imputacién objetiva, puede decirse que hay un consenso fundamental
-si bien con multiples diferencias en la configuracién concreta- a la
hora de aceptar que en el marco de la realizacién de actividades
arriesgadas existen determinados espacios que ya desde un principio
no se hallan abarcados por las normas penales de comportamiento
por responder a una configuracién vital que es tolerada de modo
general; las conductas realizadas en ese marco estan cubiertas por un

riesgo permitido.

Bajo este rétulo se agrupan dos grandes grupos de casos (dejando de

lado los supuestos que suelen asignarse al llamado “principio de
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confianza”): por un lado -y a este campo suelen dedicarse las
mayores consideraciones en la doctrina-, aquellos supuestos en los
que una actividad generadora de riesgos es permitida en
determinadas circunstancias, bien existiendo una reglamentacién
expresa (por ejemplo: el trafico rodado, el funcionamiento de
industrias, la realizacién de competiciones deportivas, etc.; vid. el
caso n° 2) o sin tal reglamentacién (las “normas de cuidado”
conocidas del delito imprudente: los supuestos de Jex artis en la
actividad médica, en la construccién, las precauciones en la
educacién de los hijos, etc.). Por otro lado, sin embargo, también
deben incluirse aqui aquellos supuestos en los que el elemento
preponderante es la normalidad social de la conducta generadora
de riesgo (por ejemplo, en el supuesto del sobrino que envia a su
tio a pasear bajo la tormenta, n® 2.7.), sin que exista una
reglamentacién en términos cuantitativos de “niveles de riesgo”
medidos en velocidades, emisiones, estandares explicitos de
conducta, etc. Parece claro que este segundo grupo de supuestos se
aprehende mucho mejor desde una perspectiva que no esté obcecada
por el curso causal y, por el contrario, tenga en cuenta las cualidades

normativas de la conducta incriminada.

En este contexto, se suele hablar, segtin los casos, de que no concurre
un “riesgo juridicamente relevante” -especialmente, en las actividades
socialmente normales o con una conexién muy débil con el posterior
resultado (“cursos causales irregulares”)- o que se trata de un “riesgo
permitido” -especialmente, cuando se trata de una actividad que genera
riesgos, pero esta permitida de modo general-, de manera que la
conducta en cuestion, en tltima instancia, conlleva un riesgo que no es
tipicamente relevante. Aqui se parte -con aquel sector de autores que
puede considerarse que configura la doctrina mayoritaria- de la idea
de riesgo permitido como aquella institucién dogmatica que determina

el “estado de interaccién normal” (Jakobs) en el trato de determinados
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riesgos -en el sentido de que se trata de una determinacién general
para determinados tipos de actividad, no vinculada (a diferencia del
ambito de la justificacién) al contexto particular-, y, en ese sentido,
implica la legitimacién de espacios generales de libertad de actuar, en
cuanto elemento del tipo objetivo (de los delitos dolosos e

imprudentes, como muestran los casos n® 2. /.y n® 2.2.).
4.2.2. Prohibicion de regreso

En segundo lugar, ha de mencionarse el siguiente escalén de la
imputacién del comportamiento: la prohibicion de regreso. Esta
Institucion, que No tiene practicamente nada en comtn -en cuanto a la
formulacién dogmatica- con la antigua idea de prohibicién de regreso
como interrupcién del curso causal en casos en los que con
posterioridad a una conducta imprudente se produce un
comportamiento doloso, ha sido desarrollada como parte de Ia teoria
de la imputacién objetiva en los tltimos tiempos sobre todo por Jakobs.
Segtin el punto de vista de este autor, “...el caracter conjunto de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario.
Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipado
es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el otro incardine
dicho vinculo en una organizacién no permitida. Por consiguiente,
existe una prohibicion de regreso cuyo contenido es que un
comportamiento que de modo estereo—tipado es Inocuo no constituye
participacién en una organizacién no permitida.” Para Jakobs, en lo
que se refiere a su encuadre sistemético -y este es, como se ha dicho, el
punto de vista que aqui se defiende-, la prohibicién de regreso excluye
la imputacién objetiva del comportamiento. Tampoco en este 4mbito
puede entrarse en profundidad en la discusién acerca de Ia
fundamentacién y ubicacién sistematica de esta instituciéon dogmatica.
En todo caso, lo cierto es que, como ha afirmado el propio Jakobs,

las diferencias materiales -mas alli de la denominacién o de la ubicacién
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sistematica dentro de la imputacién objetiva- con aquellas posturas
que incorporan algin tipo de delimitacién normativa de 4mbitos de
responsabilidad y la correspondiente exclusion de responsabilidad por

actos que carecen de significado delictivo, no son determinantes.

Como casos en los que puede ser de aplicacién esta institucidn se
mencionan habitualmente supuestos en los que existe una aportacién
inicial subjetivamente dolosa, pero objetivamente ambivalente, a un
posterior desarrollo delictivo o a una autolesién: asi, por ejemplo,
cuando el empleado de una gasolinera llena el depdsito de combustible
de un automévil cuyas cubiertas se encuentran de modo tan evidente
en mal estado que es palmario que va a producirse un accidente (que
produzca lesiones al conductor o a los ocupantes del vehiculo, o a
otros terceros) si se sigue circulando con el vehiculo, esta aportacién
causal del empleado no puede dar lugar a una responsabilidad por un
delito de lesién -doloso o imprudente, dependiendo del lado
subjetivo-. Lo mismo sucede si un sujeto -sin tener ningtn tipo de
conocimientos sobre el particular- afirma en una reunién social que
en el mes de marzo, en determinada zona de montafia, suele haber una
temperatura muy alta, lo que alguien que le escucha toma como base
para realizar una excursién a esa zona con un equipo de verano, por lo
que sufre lesiones por congelacién o de ese modo provoca que las
sufran sus hijos de corta edad que lo acompafan. A este contexto
pertenecen, en los casos mencionados inicialmente, los supuestos 2.3.y
2.4.: a pesar de que existe una contribucién con efectos causales, esta
en cuestién que -a pesar de la prevision del posterior acontecer que
puede ser delictivo-, sit venia verbo, por mucha mala voluntad que
haya, la conducta pueda ser delictiva en su significado objetivo: los
peones de albaiiil no se ocupan de la estructura proyectada, los (meros)
contables no son responsables del uso delictivo que pueda darse a sus

asientos.
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Como parece claro, las dificultades aparecen cuando se trata de
establecer los Zimites de la prohibicién de regreso. Hay casos en los
que resulta practicamente evidente que la conducta del primer sujeto
en actuar no puede ser interpretada en ningin caso -con independencia
de las intenciones o deseos del sujeto- como una provocacién delictiva
de la ulterior conducta delictiva. Sin embargo, por ejemplo, si en el
caso de la informacién incorrecta acerca de las condiciones
metereoldgicas que se acaba de plantear se trata de un sujeto que hace
la afirmacién en cuestién siendo el responsable de proteccién civil de
la zona y, concretamente, al ser preguntado al respecto por la victima
-aunque se produzca la pregunta igualmente en el marco de una reunién
informal-, puede que la situacién sea distinta y que su conducta pueda

vincularse a la lesién que posteriormente se produce.

Para marcar estos limites, Frzisch ha propuesto recurrir al criterio del
“contenido de sentido” de la conducta del autor. Desde esta perspectiva,
solo si la conducta del autor muestra el especifico sentido de ser un
favorecimiento o una incitacién a un comportamiento delictivo o a
una conducta arriesgada de un sujeto que carece de los conocimientos
relativos al riesgo, podr4 hablarse, en principio, de una conducta tipica
del primero. Este contenido de sentido especifico no concurre cuando
quien dispone de los conocimientos se limita a no hacer uso de éstos
para formular una advertencia, pero también puede faltar cuando se
realicen determinadas conductas activas normales (como seguir un
determinado camino que se sabe peligroso para los forasteros cuando
se es seguido por otro, o hacer entrega de sustancias inocuas si son
usadas de modo normal, aunque el receptor muestre una disposiciéon
cognoscible de hacer un uso autolesivo de esa sustancia, por ejemplo,

inhalando un pegamento, o delictivo, envenenando a un enemigo, etc.).

Desde la perspectiva aqui adoptada, en conclusion, puede decirse que

el 4mbito de la prohibicién de regreso queda diferenciado del
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correspondiente al riesgo permitido por el hecho de que -una vez
determinado el 4mbito en el que existe un significado univoco no
delictivo de la conducta del autor- la conducta del autor, como se ha
visto, queda desvinculada del posterior desarrollo lesivo con
independencia de la cognoscibilidad o conocimiento por parte del
autor del mismo. Es decir, que la prohibicién de regreso opera de
modo completamente contrafictico. Dicho de otra manera, se trata
de conductas ambivalentes en su significado -desde el punto de vista
natural-externo- respecto de las cuales cabe establecer un significado
objetivo vinculante. Y frente a la tercera institucién de la imputacién
del comportamiento, que se aborda seguidamente, la imputacién al
ambito de responsabilidad de la victima -que, como se vera a
continuacion, opera en un plano SIStemMAtico posterior-, Ia prohibicién
de regreso se presenta como una especie de reverso: mientras en la
prohibicién de regreso se establece que no existe un comportamiento
en comun, que la conducta del autor ha de ser interpretada en todo
caso como una aportacion inocua, en el Ambito de la imputacién de
la victima es precisamente el hecho de que la actividad conjunta pueda
ser atribuida al responsable preferente -el titular de los bienes- lo que

permite afirmar la falta de tipicidad de la conducta del autor.
4.2.3. La imputacion al ambito de responsabilidad de la victima

La tercera y tltima institucién de la imputacion del comportamiento
se refiere a la relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta
de un sujeto que en la realizacién de la misma haya intervenido de
algiin modo el sujeto que resulta lesionado posteriormente, la “victima”
(al menos aparente) de ese comportamiento. Bajo determinadas
circunstancias, que pasan a delinearse a continuacidn, esta intervencién
puede afectar a la calificacién que merece la conducta del primer
sujeto, eliminando su caracter tipico, al entrar lo sucedido en el Zmbito

de responsabilidad de la victima. Esta cuestion es la que quizas mas
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produccién bibliogrifica ha motivado en relacién con la teoria de la
imputacion objetiva, y, en todo caso, es la que mayores repercusiones

ha generado en la jurisprudencia de diversos paises.

Realizando una primera ordenacién del material de casos, puede decirse
que en los dltimos tiempos han atraido la atencién de la doctrina
juridico-penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos. Por
un lado, supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba
lesionando a la victima han intervenido tanto la victima como el autor.
A este respecto, se han planteado, por ejemplo, los casos en los que se
hace entrega a alguien de una determinada cosa o sustancia -por
ejemplo, de un medicamento, de una maquina o de una sustancia
estupefaciente (como en el caso n® 2.5.)-, y el receptor resulta lesionado
al hacer uso del objeto o consumir la sustancia. También han despertado
mucho interés los supuestos en los que se produce un contagio de una
persona a otra de una enfermedad mortal -en particular, del Sindrome
de Inmunodeficiencia Adquirida (caso n® 2.6.)- o las numerosas
constelaciones de casos en las que en el trafico rodado quien resulta
lesionado por una colisién se ha comportado de alguna manera de
modo descuidado. Por otro Jado, se han debatido numerosos supuestos
en los que la conducta descuidada de Ia victima se produce después de
un comportamiento del autor que lesiona o pone en peligro los bienes
de ésta. Asi, por ejemplo, en los casos en los que una victima lesionada
por un ataque doloso del autor descuida sus heridas o se niega a recibir

tratamiento médico.

Para abordar el significado de la conducta de la victima en este
contexto, hay que preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede
tener que precisamente sea el titular de los bienes afectados el que
intervenga junto al autor. Porque slo cuando sea esa la cualidad decisiva
estaremos, en realidad, ante un supuesto especifico de intervencién de

la victima; ya se ha sefialado en los ejemplos correspondientes a las dos
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instituciones anteriores que también en el marco de éstas existen
supuestos en los que de algin modo interviene el sujeto lesionado;
s6lo que entonces se trata de supuestos en los que la calidad de titular

de los bienes juridicos afectados no es la decisiva.

La fundamentacién de la especial relevancia de la victima que aqui
interesa suele plantearse -cuando ello se hace, lo que no es nada comtn-
bajo el rétulo del “principio de autorresponsabilidad”. Entre los
extremos metodolégicos de una pura deduccién de tal “principio de
autorresponsabilidad” de premisas axiol6gicas prejuridicas y una
determinacién puramente funcional de tal principio dentro del sistema
de imputacion juridico-penal existe también la via intermedia -adoptada
implicitamente por la mayoria de la doctrina que se ha ocupado de la
cuestién- de constatar las decisiones normativas del ordenamiento
juridico como punto de partida material de la reconstruccién
dogmatica. En este sentido, el contenido del art. 10.1 de la
Constitucién espafiola -o de otras normas constitucionales similares-,
que establece el “libre desarrollo de la personalidad” como fundamento
de la organizacién social, no puede ser entendido fuera de un sistema
en el que estd consagrada implicitamente una nocién del ciudadano
como sujeto auténomo. Ademis de la genérica atribucién de
autonomia a cada sujeto, con el correlativo principio de responsabilidad
personal que ésta conlleva, al titular de los bienes juridicos personales
debe atribuirsele una posicién especial. Puesto que el sacrificio por
parte del propio titular de esos bienes no es reprimido por el Derecho
penal, y las intervenciones de terceros en actividades autolesivas es
incriminada de modo excepcional por normas especiales, queda al
albedrio del titular de esos bienes configurar su actividad vital de tal
modo que se genere un riesgo para sus propios bienes. Como correlato
de esa libertad de organizacidn arriesgada, ser4 también el titular quien
deba asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de ella.

Como punto de partida previo a la construccién dogmatica, por lo
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tanto, el principio de autorresponsabilidad consiste en el
reconocimiento de libertad de organizacién, y, correlativamente, en

la atribucién de una responsabilidad preferente al titular de los bienes.

La institucién que traduce en términos dogmaticos esta necesidad de
tener en cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el
marco de la teoria de la imputacién objetiva puede denominarse
imputacion al ambito de responsabilidad de la victima. Esta institucién
opera en los supuestos en los que el titular de un bien juridico
(“victima”) emprende conjuntamente con otro (“autor”) una actividad
que puede producir una lesién de ese bien juridico. La actividad
generadora del riesgo debe ser imputada al &mbito de responsabilidad
preferente de la victima, en la medida en que -en primer lugar- la
actividad permanezca en el 4mbito de lo organizado conjuntamente
por autor y victima, -en segundo lugar- la conducta de la victima no
haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer ésta de la
responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser
considerada autorresponsable, y -finalmente, en tercer lugar- el autor
no tenga un deber de proteccién especifico frente a los bienes de Ia

victima.

La imputacién de la actividad al dmbito de responsabilidad de Ia
victima no depende de la configuracion fenomenoldgica de las
aportaciones de ejecucion material de victima y autor per se. En este
sentido, puede haber tanto supuestos de ejecucién en manos del autor
en los que en caso de dario éste se impute a la victima, como supuestos
en los que, a pesar de que es la victima quien ejecuta directamente la
actividad arriesgada, el hecho se presenta como conducta tipica del
autor. Una vez definida la actividad conjunta de autor y victima, el
suceso debe ser imputado, en principio, al &mbito de responsabilidad
de la victima. La razén de ello estd en que la esfera de autonomia de la

victima da lugar a una atribucién preferente de los posibles dafios a su
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propio dmbito de responsabilidad. En atencién a ese caracter preferente
del 4mbito de responsabilidad de la victima, la atribucién de los dafios
no puede seguir las mismas reglas que determinan, mediante la teoria
de autoria y participacioén, cudl es el grado de responsabilidad que
corresponde a los distintos intervinientes en un hecho consistente en
la realizacién de una infracciéon que afecta a un tercero. Una vez
constatada que es la interaccién existente entre autor y victima a la
que hay que reconducir -en los términos que atin han de precisarse
mas adelante- la actividad arriesgada, la organizacién conjunta no puede
ser fragmentada en aportaciones de mayor o menor rango en atencién

a su relevancia en la ejecucién.

La distribucién de las distintas aportaciones materiales a la ejecucién
de la actividad arriesgada, como puede ser, por ejemplo, la decision
de quién entre dos sujetos que han decidido participar en una
competicién de motocicletas conduzca efectivamente el vehiculo (si
es quien no conduce quien resulta lesionado y se presenta ex post
como “victima”), no modifica en nada la calidad de todo el suceso de
ser una actuacién conjunta dentro del ambito de autorresponsabilidad
de la victima. Pues en este &mbito no se trata de comprobar -como
sucede en la distincion entre autoria y participaciéon- la mayor o menor
“proximidad” -determinada del modo que sea dentro de la teoria de
la participacion- de la conducta de distintos sujetos al comportamiento
tipico -acerca de cuya concurrencia, al menos respecto de uno de ellos,
no hay duda-, sino de determinar si la conducta del “autor” puede ser
tipica. Si la interaccién es reconducible al actuar imputable a la victima,
desde el punto de vista normativo el factor dominante es su conducta

autorresponsable.
Una vez definida la actividad conjunta en la que se embarca la victima

junto al autor, la imputacién de esa actividad conjunta al 4mbito de

responsabilidad de la victima -concurriendo los demés requisitos- se
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produce en términos objetrvos. Que esto deba ser asi viene determinado
no s6lo por el marco sistematico, la teoria de la imputacién objetiva,
sino también por un rasgo caracteristico de las constelaciones en
cuestién: la interaccién entre autor y victima. En efecto, en el presente
ambito el riesgo para los bienes es creado conjuntamente por autor y
victima. Desde esta perspectiva, no tiene sentido preguntar de modo
aislado respecto de cada uno de ellos qué representacién subjetiva
debe tener el “autor” para poder ser autor, ni qué representacién
subjetiva cabe requerir de la “victima” para que no se la considere
victima en sentido estricto -sujeto pasivo de un hecho delictivo-, sino
responsable de sus pérdidas. Pues el horizonte relevante para considerar
hasta qué punto estas cuestiones merecen una respuesta afirmativa o
negativa solo puede hallarse en lo configurado conjuntamente, en este
sentido -y coincidiendo con el significado del término en el marco de
la teoria de la imputacién objetiva (del comportamiento)-, en un

plano objetivo.

Dicho de otro modo, en ninguna de las dos direcciones (autor-victima)
la cuestiéon puede hacerse depender de la representacion subjetiva de
los intervinientes. Esto no significa, sin embargo, que la representacién
de victima y autor carezca de relevancia a la hora de configurar el
marco de la actuacién conjunta. Esta, por el contrario, quedara definida
en la mayoria de las ocasiones incluyendo las perspectivas, las
representaciones subjetivas de los intervinientes. Lo que se quiere decir
es que no pueden ser los datos subjetivos “desnudos”, no introducidos
en la actuacién conjunta de autor y victima, los que deban decidir una
u otra calificacién. Pues de acuerdo con la estructura interactiva de las
constelaciones en cuestién, sélo de un modo relativo, introduciendo
la perspectiva comtin de autor y victima, puede llegarse a la calificacion.
Este significado objetivo, situado en un plano superior al de las
representaciones de autor y victima, se determina conforme a patrones

normativos: sélo aquellos aspectos de la organizacién son “conjuntos”
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que se presenten como un elemento inherente a la actividad elegida
por la victima. Nadie puede ser distanciado de los riesgos implicitos
en una actividad suya que pone en peligro sus bienes sin ser
autocontradictorio y sin que se ponga en duda su autorresponsabilidad.
El punto decisivo, por lo tanto, estd en determinar -a la hora de
concretar cuindo la actividad conjunta es “suya”, le es imputable- en
qué medida el contacto puede ser definido por la victima de modo
unilateral como inocuo, cuindo es el autor el que instrumentaliza a
través de su organizacién a la victima, y a partir de qué punto la
organizacién conjunta abandona esa esfera y obtiene un significado

objetivo auténomo independiente del arbitrio de los intervinientes.

En el caso n® 2.5. -entrega de heroina- parece que puede constatarse
un muy amplio consenso doctrinal (y también el correspondiente
reflejo en la jurisprudencia) en torno a la idea de que en condiciones
“normales” del mercado ilegal, la entrega de estupefacientes (sin
perjuicio de la responsabilidad juridico-penal s6lo por esa conducta)
a personas responsables no crea un riesgo juridicamente desaprobado
de muerte: las consecuencias del consumo de sustancias estupefacientes
son asunto de cada uno. También puede llegarse a una solucién similar
en el supuesto n® 2.6. (relaciones sexuales en las que se transmite el
VIH). Si se parte de que VIH y SIDA no son ya desconocidos en
nuestras sociedades, puede llegarse a afirmar que en un contacto casual,
poco intenso, como el referido, no hay en el hecho de mantener
relaciones sexuales una afirmacién implicita en el sentido de “y ademés,
esto no genera ningun riesgo que parta de mi”: lidiar con los riesgos
de contagio implicitos en tal contacto sexual es asunto de cada cual.
El razonamiento, claro esta, depende de qué papel social juegue la
infeccién en cuestién. Si ya es un hecho incorporado a la vida social,
ello debe tenerse en cuenta. Y quien piense que no puede ser correcto
que el tipo de homicidio no prohiba la génesis consciente de un riesgo

potencialmente mortal, debe hacer el experimento mental
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correspondiente a la imprudencia inconsciente: si el riesgo de transmitir
el VIH es sélo asunto del portador, debera afirmarse la posible
responsabilidad homicidio imprudente (o, al menos, por lesiones
corporales graves por imprudencia) de quien, debiendo sospechar que
puede ser portador (por su vida sexual previa; por ser originario de un
determinado pais con alta prevalencia de la enfermedad; por haber
sufrido una operacién quirtrgica antes de los anélisis sistematicos en
las transfusiones de sangre, etc.), a pesar de ello mantiene relaciones

sexuales de riesgo.

Cumpliéndose los criterios acabados de exponer, puede afirmarse que
la conducta del “autor” no es objetivamente imputable -a pesar de no
concurrir ni un riesgo permitido ni una prohibicién de regreso- en
supuestos como la entrega de estupefacientes u otras sustancias peligrosas,
las conductas conjuntas arriesgadas en el marco del trifico rodado,
como las competiciones irregulares o el hecho de que un conductor
ebrio transporte a otro sujeto, o determinados casos en los que se

produce un contagio de una peligrosa enfermedad.
4.3. La imputacion objetiva del resultado
4.3. 1. Planteamiento

La teoria de la imputacién objetiva no sélo establece criterios
normativos para la determinacién de la tipicidad de la conducta, sino
que también -y este es el ambito al que incluso suele ser conectada de
modo prioritario esta teoria, como antes se ha recordado- ofrece las
maximas para constatar, una vez que se ha afirmado que la conducta
es tipica, cuindo el resultado producido debe ser reconducido,
imputado, a la conducta: es ésta la imputacion objetiva del resultado
o imputacién objetiva en sentido estricto. Con independencia de las

controversias que han acompafiado a la determinacién de las relaciones
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sistemnticas existentes entre Jos dos sectores de la imputacién objetiva,
lo cierto es que existe un consenso generalizado acerca de que también
en el segundo sector hay una serie de criterios normativos que permiten

realizar esa atribucién del resultado a la conducta.

Como ha sefialado con particular claridad jakobs, de lo que se trata
en este segundo escalon de andlisis es de explicar el resultado lesivo
producido. Sélo podra considerarse el resultado consecuencia de la
conducta tipica cuando ésta aparezca como el factor causal
determinante del resultado. En este sentido, como es natural, esta
cuestién adquiere relevancia cuando concurre junto al comportamiento
tipico otra explicacién alternativa, como puede ser un accidente o la

conducta de otro sujeto.

El analisis de estas constelaciones de casos en ocasiones conduce a una
discusién acerca de si ciertas cuestiones deben ubicarse realmente en el
plano de la imputacién objetiva del resultado, o pertenecen mas bien
al primer nivel de la imputacién objetiva. En un nimero considerable
de casos se constatara que son acertadas las palabras de Luzdn Peiia
-expresando una preocupacion creciente en determinados sectores de
la doctrina que se han ocupado del 4mbito que aqui interesa- en el
sentido de que “...se esta sobrecargando indebidamente el &mbito de
la imputacién objetiva del resultado con problemas que pueden y
deben resolverse en otro lugar distinto dentro de la estructura del
tipo...”. Concretamente, se observara que algunas de las constelaciones
de casos que vienen tratdindose por la doctrina como problemas
pertenecientes a la imputacién del resultado -probablemente, por razén
de la existencia de una secuencia temporal entre conducta del autor y
otro factor concurrente- deben considerarse cuestiones que afectan ya
al caricter tipico de la conducta, es decir, a algunas de las instituciones

delineadas en el apartado anterior.
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4.3.2. Criterios de interrupcion del nexo de imputacion

En lo que sigue, se examinaran algunas de las constelaciones de casos
que suelen plantearse en la doctrina en este contexto -también aqui,
desde luego, sin animo de exhaustividad- con mayor frecuencia: por
un Iado, dos cuestiones previas: en primer lugar, la relevancia de las
formulaciones hipotéticas para determinar la conexién entre conducta
y resultado, en segundo lugar, la problematica que genera el transcurso
de un largo lapso de tiempo entre la realizacién de la conducta tipica
y la produccién del resultado. Por orro lado, la problematica de la
imputacién de resultados en si, es decir, la existencia de riesgos
concurrentes junto al generado por la conducta tipica. Aqui, la linea
directriz estd en la identificacién del riesgo que aparezca como
explicacién del resultado. En primer lugar, han de abordarse, los
supuestos de interrupcién del nexo de imputacién, bien por riesgos
que forman parte de la normalidad social, de lo que se podria llamar
“riesgo vital”, bien por riesgos generados por la intervencién de otros
sujetos que introducen riesgos nuevos con posterioridad a la conducta

tipica inicial.
4.3.2.1. Cuestiones previas

a. Las hipdtests, los supuestos de “comportamiento alternativo ajustado

a Derecho” y la doctrina del incremento del riesgo

Desde mucho antes del surgimiento de la teoria de la imputacién
objetiva -en el marco de la relacién de causalidad- viene discutiéndose
en la doctrina (y en resoluciones judiciales) acerca de la relevancia que
debe corresponder en la valoracién de un hecho, concretamente, en la
atribucién de un resultado a una conducta, a consideraciones hiporéticas
de haberse producido circunstancias al menos parcialmente distintas.

En este contexto, se sostiene de modo practicamente unanime que
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estas consideraciones carecen de relevancia cuando de lo que se trata es
de valorar una causa de reemplazo: en efecto, en lo que se refiere a la
imputacién de la muerte al autor de un disparo, es indiferente que su
victima fuera a morir minutos después por una enfermedad. Pues los
delitos de resultado no se refieren al aseguramiento de las posibilidades

de supervivencia de un bien, sino a su efectiva destruccion.

La férmula hipotética méis extendida en la imputacién del resultado
incorpora a ésta no cualesquiera otras hipdtesis, sino sélo la hipétesis
de qué hubiera sucedido si el autor se hubiera comportado
correctamente (" comportamiento alternativo ajustado a Derecho”).
En este sentido, se dice -por parte de la doctrina tradicional- que el
resultado no resulta imputable cuando éste se hubiera producido con
probabilidad rayana en la certeza aunque el sujeto se hubiera
comportado correctamente. Esta féormula plantea especiales
dificultades cuando precisamente no es seguro lo que hubiera sucedido:
asi, por ejemplo, cuando un médico prescribe equivocadamente un
determinado medicamento (por ejemplo, por tratarse de un
medicamento con efectos secundarios que ha sido sustituido en la fex
artis por otros mas modernos), el paciente muere, y un posterior
dictamen pericial indica que la muerte quizas también se hubiera
producido de haberse recetado el medicamento indicado por la Jex
artis, al mostrar el paciente -sin que ello pudiera percibirse- una acusada
sensibilidad hacia todos los medicamentos de esta clase, permitidos y
no permitidos. Es a este contexto al que pertenece también el caso
aqui presentado en tltimo lugar (caso n® 2.8, que reproduce un supuesto

real sucedido en Espafia hace unos meses).

Para resolver estos supuestos, frente a la doctrina tradicional que exige
la concurrencia de una probabilidad rayana en la certeza respecto de
la evitacién de haberse comportado el autor correctamente, un nutrido

grupo de autores -encabezado precisamente por Roxin- propone
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imputar el resultado aunque no sea seguro que la conducta ajustada a
Derecho hubiera evitado el resultado. Conforme a esta “reoria del
mcremento del riesgo’, una vez que se ha comprobado que el autor
generd un riesgo desaprobado -y que no es seguro que su ausencia no
hubiera evitado el resultado- debe imputarse el resultado como
realizacién del riesgo tipico, ya que no seria licito disgregar
artificiosamente el riesgo que se realiza en el resultado en un segmento
permitido (en el caso referido: el riesgo derivado -por la constitucién
delicada del paciente- de la administracién de cualquier medicamento,
especificamente, de los medicamentos indicados por la lex artis) y

uno no permitido (la administracién de un medicamento no indicado).

Lo cierto es que un examen algo mas detenido de la férmula utilizada
por la doctrina tradicional no tiene valor cognitivo alguno: en efecto,
la hipétesis de que haya sido el riesgo no permitido el que se ha
realizado en el resultado y la hipétesis de que ha sido el riesgo
permitido el que se ha realizado se bloquean mutuamente, al poder
manipularse las distintas alternativas hipotéticas de conducta alternativa
ajustada a Derecho. Por ello, més alla de la formulacién de hipétesis
lo que procede es determinar si la norma de cuidado infringida estaba
dirigida a [a evitacion del resultado en cuestion, es decir, si su respeto

sirve a evitar de modo planificable ese tipo de resultados.

En el caso al que se esta haciedo referencia, parece claro que la exclusion
de determinados medicamentos de los que resultan indicados para su
prescripcion esta destinada a evitar dafios en el paciente. Lo que sucede
en el caso es que se desconoce si es ese riesgo (evitable de modo
planificable mediante la no prescripcién) el que se ha realizado, o,
por el contrario, el riesgo general (no evitable mediante la no
prescripcion) que conlleva la administracién de rodo medicamento,
también de los indicados, es decir, el riesgo que podemos denominar

“hipersensibilidad del paciente”. Asi las cosas, lo que sucede es que 7o
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hay prueba de que fuera efectivamente la conducta tipica la que produjo
el dafio: mientras que la doctrina tradicional hace un uso tautolégico
de hipétesis, la doctrina del incremento del riesgo cae en un error
igualmente grave: infringe el principio mn dubio pro reoy convierte

un delito de resultado en una infraccién de peligro.
b. La relevancia del transcurso del tiempo entre conducta y resultado

Existe un numeroso grupo de constelaciones de casos que vienen
planteandose en la doctrina bajo la ribrica de “dafios consecuenciales”
o “derivados” y cuyo denominador comtin est4 en que, una vez realizada
la conducta tipica, el resultado se produce después de transcurrido un
considerable lapso de tiempo, es decir, que el dafio es “consecuencia” de

la conducta del autor, pero no una consecuencia inmediata en el tiempo.

En este contexto, puede pensarse en dos grandes grupos de supuestos:
por un lado, aquellos en los que existen lesiones de caracter permanente
o transitorio producidas por el autor que un tiempo después -por
ejemplo, afios mas tarde- son la base de un ulterior daio: el sujeto
lesionado, que quedé paralitico por una lesién producida, no puede
salir de un edificio en llamas décadas después; la nifia que es ingresada
en un hospital por un envenenamiento producido por una prescipcién
farmacéutica inadecuada y muere por una infeccién en el hospital.
Por otro lado, aquellos casos en los que las lesiones iniciales conducen
por su propia naturaleza a un proceso lento al final del cual esta un
ulterior dafo: asi, por ejemplo, enfermedades como el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, o un envenenamiento o una
contaminacién con sustancias radioactivas que producen la muerte

muchos afios después.

El tratamiento de ambos grupos de constelaciones es diferente. En el

primer grupo de casos se trata de supuestos de concurrencia de riesgos;
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es decir, se trata de determinar si el riesgo surgido con posterioridad
(el incendio y la imposibilidad de escapar, la infeccién) interrumpen
el nexo de imputacién. Tan sélo hay que sefialar que la existencia de
determinados dafios permanentes, como es l6gico, imponen ciertas

precauciones exigibles a la victima.

En el segundo grupo de casos, sin embargo, no hay tal concurrencia
de riesgos: el riesgo inicial es el que se realiza, sélo que después de un
lapso de tiempo muy considerable. A este mero transcurso del tiempo
se le ha atribuido distinta relevancia en la doctrina; mientras que unos
piensan que el mero paso del tiempo no afecta per se a la imputacién
del resultado, otros quieren excluir esta imputacion, al menos respecto
de determinadas constelaciones de casos; también se ha propuesto
estimar una reduccién del injusto en atencién a que no se trata de
supuestos de destruccién inmediata de la vida, sino de acortamiento

de ésta.

Parece claro que los inconvenientes procesales que puedan derivar del
gran lapso de tiempo existente entre la conducta del sujeto y la lesién
no pueden hacer desaparecer sin mas el vinculo entre riesgo y resultado:
en efecto, lo que atribuye, por ejemplo, gravedad precisamente al
VIH no esta en las molestias o enfermedades oportunistas que va
produciendo, sino el desenlace final después del colapso del sistema
inmunolégico. Si parece razonable, sin embargo, pensar en una

disminucién de la pena por reduccién del injusto.

4.3.2.2. Riesgos concurrentes

Finalmente, ha de abordarse brevemente el campo en el que en realidad
se produce el proceso normativo de imputacién del resultado: aquel

en el que compiten dos riesgos por ser identificados como los decisivos

respecto del resultado, como posibles explicaciones de éste. En primer
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lugar, cabe identificar un sector de supuestos en los que ya desde un
principio parece claro que el riesgo creado por el autor carece de
relacién con el resultado producido, pues aunque existe una conducta
tipica por parte del autor, el riesgo que se realiza en el resultado es
otro distinto (cuestién que suele abordarse frecuentemente bajo el

rétulo del “fin de proteccién de la norma de cuidado”).

Se debe llegar a esta conclusion, en principio, en dos &mbitos: en primer
lugar, puede suceder que el riesgo creado por el autor sélo contribuya
de modo causal a la produccién del resultado, pero que en realidad se
realice un rresgo general de Ia vida. Esta posibilidad concurre, por
ejemplo, s1un sujeto secuestra a la victima y ésta muere en un accidente
de circulacién -inevitable- durante el secuestro: no hay, en puridad de
términos, siquiera un riesgo tipicamente relevante de muerte. A este
contexto pertenecen también los dafios derivados de una conducta
delictiva mediados por una gran impresién emocional: en los llamados
casos de shock; si, por ejemplo, al tener conocimiento un padre de la
muerte por homicidio de su hijo, sufre un ataque al corazén, esta

lesién no le resulta atribuible al autor del homicidio.

Por otro lado, atin en casos en los que si existe tal riesgo inicial -por
ejemplo, en el frecuentemente citado caso en el que la victima muere,
después de ser apuiialada, camino del hospital en la ambulancia a causa
de un accidente de circulacién-, el resultado no resulta imputable -si
una tentativa cuando se trata de una conducta dolosa- cuando ese
riesgo inicial se ve sustituido por otro riesgo concurrente que forma
parte de los riesgos generales de la vida -en el caso de la ambulancia: el

riesgo “trdfico rodado”-.
En segundo lugar, puede que el riesgo creado por el autor esté

relacionado con el &mbito en el que se produce el resultado -es decir,

que no pueda considerarse un accidente debido a un riesgo vital-,
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pero éste no se realice porque la conducta de otro sujeto -que puede
ser la propia victima- introduce un rzesgo nuevo distinto del creado
por el autor. Esto es bastante evidente, por ejemplo, en el caso de un
automovilista que circula por el lado izquierdo de la via -infringiendo
su deber de hacerlo por la derecha- cuando un peatén se abalanza de
modo repentino sobre la calzada; no cabe establecer conexién entre

la infraccién del conductor y el resultado producido.

Sin embargo, la solucién no resulta tan sencilla cuando no puede
establecerse de modo nitido que el riesgo inicial no es tipicamente
relevante respecto del especifico resultado producido, o, lo que es lo
mismo, que la conducta del sujeto que actiia con posterioridad
realmente introduce un riesgo nuevo. En efecto, en muchas ocasiones,
el resultado se produce como concrecién del riesgo inicial generado
por el autor, pero la conducta posterior -dicho, de momento, de
modo aproximativo- es de algin modo descuidada o inadecuada. En
este contexto, son de interés supuestos como el del caso n® 2.7, es
decir, supuestos en los que a una lesién inicial se suma un tratamiento
médico inadecuado, o la omisién de tal tratamiento médico, o maltiples
configuraciones de casos en los que la conducta “descuidada” es llevada
a cabo con posterioridad a la lesién inicial por parte de la victima. La
problematica en este dmbito es abordada en la doctrina sobre todo
desde la perspectiva de la conducta que se anuda a la conducta y lesién

iniciales.

En este sentido, un sector de la doctrina ha propuesto excluir Ia
imputacién cuando la conducta posterior de la victima o del segundo
sujeto actuante sea (al menos) “gravemente imprudente”. Otros autores,
en cambio, adoptan una posiciéon que en vez de valorar la gravedad de
la imprudencia del comportamiento del sujeto que actda con
posterioridad o de calificar por analogia la conducta de la victima -y

a que ésta, como es 16gico, no es accesible a una calificacién juridico-
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penal-, parte de un inicio vinculado a las caracteristicas del riesgo
inicial y que resulta potencialmente mas estricto respecto de la exclusion

de la imputacién del resultado al autor.

Respecto de estas dos tendencias -caracterizadas de este modo sélo a
grandes rasgos-, puede decirse, en primer lugar, que no parece adecuado
hacer depender la constatacion -realizada ex post- de la materializacion
del riesgo creada por la conducta del autor de la “calificacién” que
pueda llevarse a cabo respecto de la conducta posterior de la victima
o de la valoracién juridico-penal que merezca el comportamiento

POSteI‘iOI‘ de un tercero.

En efecto, la posible relevancia de las caracteristicas de la conducta de
la victima en cuanto a su significado normativo ha de tenerse en cuenta
-como se ha propuesto aqui- en el plano de la tipicidad de la conducta
del autor -en su caso, imputando lo sucedido al dmbito de
responsabilidad de la victima y excluyendo la imputacién objetiva de
la conducta del autor-, cuando la existencia de una interaccién convierta
el suceso en algo comin de autor y victima. Sin embargo, una vez
constatada la relevancia tipica de la conducta del autor, o, lo que es lo
mismo, la imputacién objetiva del comportamiento de éste -ya que
en los casos que ahora son de interés no existe, por definicién, una
“organizacién conjunta” en el sentido antes expuesto-, la posible
relevancia de una conducta posterior de la victima sélo puede derivar
de que ésta afecte a la “emanacién” de la conducta objetivamente
imputable del autor, es decir, que afecte a la dimensién de riesgo de
ésta. Y para verificar esa posible relevancia, como parece claro, es
necesario partir del riesgo creado, es decir, de la posible influencia de
la conducta posterior en el mismo, y no de la calificacion -”gravemente
imprudente” o no- que merezca la conducta de la victima. Y mutatis
mutandis rige lo mismo respecto de una conducta inadecuada posterior

de un rercero: dicho brevemente: la calificacién de su conducta afecta,
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como es l6gico, a suresponsabilidad penal; pero no puede influir en el
juicio de atribucién del resultado al primer sujeto. En este sentido,
parece preferible seguir, en principio, la orientacién propuesta por la
segunda de las tendencias doctrinales aludidas. La referencia a Ia
“imprudencia” del sujeto que acttia en segundo lugar hecha por el
primero de los sectores doctrinales mencionados puede entenderse, en
todo caso, precisamente como una referencia terminolégicamente poco

precisa a lo que se acaba de exponer.
5. Algunas conclusiones

Concluido el breve repaso de algunos de los contenidos de la teoria
de la imputacién objetiva, parece que pueden formularse dos

conclusiones respecto de las dos cuestiones aqui planteadas:

5.1. La teoria de la imputacién objetiva es el contexto tedrico en el
que se delinea el alcance objetivo rea/ de las normas penales, de los
tipos delictivos, no una mera tépica de problemas de imputacién del
resultado. Dicho con un ejemplo: cuando el Cédigo penal prohibe el
“homicidio culposo”, de una mera operacién lingiiistica no cabe
extraer si debe considerarse que concurre una conducta de “homicidio”
cuando, por ejemplo, un automovilista mata ficticamente a un peatén
atropellandolo o cuando un padre produce ficticamente la muerte
de su hijo al permitirle subir a un tobogin. Desde el punto de vista
meramente natural, estid claro que existe una relacién factica
(“causalidad”) entre las conductas respectivas y los resultados lesivos.
Por el contrario, en el plano normativo -este es el contexto de la
teorfa de la imputacién objetiva- habra que verificar -para saber lo
que significa “matar” o “homicidio”, y si concurre tal homicidio o,
por el contrario, estamos ante un accidente o de un hecho del que
responde la “victima” u otro sujeto distinto- cual es lo que se suele

denominar el “riesgo permitido” en los respectivos contextos, es decir,
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en el primer caso, consultando las normas juridicas en materia de
Derecho de la circulacién (¢circulaba el automovilista a la velocidad
permitida? ¢cruzé el peatén de modo reglamentario?, etc.), en el
segundo, acudiendo a la praxis social (adecuacién social: teniendo en
cuenta la edad del nifio y la altura del tobogan ¢era razonable en el

correspondiente contexto social permititle al nifio que subiera? etc.).

Entendida la teorfa de la imputacién objetiva de este modo, es un
procedimiento de interpretacion de los tipos penales que significa la

conexién entre el texto de la Ley y la realidad social.

5.2. Asilas cosas, se trata de una teoria explicativa que es perfectamente
aplicable a cualquier ordenamiento en el que exista el principio de
legalidad que da carta de naturaleza a cualquier teoria del delito. EI
hecho de que se trate de una sociedad econémicamente injusta, desigual,
no impide la virtualidad de esta teorfa. Es més: puede contribuir a
mostrar con mayor claridad tal desigualdad que otras opciones teéricas
menos articuladas, puede mostrar con mayor claridad un divorcio entre
la norma y la realidad social. Por ejemplo: si las normas administrativas
de un determinado pais exigen en materia de seguridad en los alimentos
que los establecimientos de venta de comestibles dispongan de un
aparato de refrigeraciéon de determinadas caracteristicas, han de
interpretarse -en el marco de la teoria de la imputacién objetiva- las
normas penales que puedan estar en relacién con ello de acuerdo con
ese Derecho administrativo. Asi, si un consumidor compra un pastel
de manzana ofrecido en un establecimiento, y éste esta en mal estado
y produce lesiones a quien lo come, y las malas condiciones del pastel
vienen determinadas por la ausencia del aparato de refrigeracién
reglamentariamente prescrito, la conclusion es clara: se ha creado un
riesgo no permitido de lesién con la venta del pastel, la conducta es
objetivamente tipica de un delito de lesiones. Ahora bien, si resulta

que el aparato de refrigeracion prescrito tiene un coste tan alto que es
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inalcanzable para la gran mayoria de pequefios comerciantes de barrio,
de modo que su exigencia les condena a la ilegalidad en su actividad,
queda claro cudl es el significado politico de tal solucién juridica, y
cudl es la tension entre el alcance normativo-objetivo de la Ley penal
y las posibilidades individuales (subjetivas, econémicas, etc.) de
cumplimiento para los integrantes de las clases sociales ubicadas en los

segmentos sociales mis desfavorecidos por el sistema de explotacion.
Dicho de modo frivolo: la teoria de la imputacién objetiva no impulsa

la revolucién (ninguna teoria juridicalo hace), pero deja al descubierto

las razones que puede haber para hacerla.
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LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
Claudia L6pez Diaz

1. Introduccion

Junto con la relacién de causalidad, la doctrina se refiere a lo que se
ha denominado: “ La moderna teoria de la imputacién objetiva”. Sin
embargo, hay confusién acerca de lo que debe entenderse por
imputacién objetiva, que puede obedecer a diversos motivos: la
novedad de la discusién, que provoca frecuentes mutaciones en lo que
dicen muchos autores; la actitud negativa para aprender una nueva
teoria del delito; la creencia errada de que en Colombia no se pueden
aplicar las teorfas desarrolladas en el derecho aleman; el querer resumir
los casos limites en grupos estrictos; el no entender su relacién con la
problematica de la causalidad ni sus implicaciones con la teoria general
del delito; creer que la imputacion sélo puede aplicarse a determinado

tipo de delitos’.

Considero que es importante impulsar el conocimiento de la
imputacién objetiva, pues con ella logramos resolver sin mayor
dificultad casos que, a través del tiempo aplicando otras teorias, se

pensaba tenian soluciones no ajustadas a derecho ni a la justicia.

! Cfr. Coleccién de Estudios némeros: I, 2, 3, 5, 8, 11, 13, 14, 20 y Coleccién de Cuadernos de
Conferencias y Articulos: I, 4, 6, 12, 15, 18, 19, 23, 26, ambas de la Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota.
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La construccién del sistema del derecho penal ha oscilado entre el
ontologicismo y el normativismo. Este movimiento pendular puede
observarse en las cuatro etapas mas importantes que han caracterizado
el desarrollo de la teoria del delito: naturalismo, neokantismo, finalismo
y funcionalismo. Hemos transitado desde un concepto de imputaciéon
basado estrictamente en criterios empiricos (teoria causal de la accion)
hasta Ilegar a un concepto fundamentado normativamente (teoria de

la imputacién objetiva).

Desde la perspectiva del naturalismo, el tipo penal fue concebido con
base en criterios propios de las ciencias naturales, y por esta razén se
elaboré sobre el dogma de la causalidad. La accién se entendia como
una modificacién del mundo exterior ocasionada por una manifestacién
de voluntad del sujeto, comprendida ésta como una simple inervacién
muscular. Para la realizacién del tipo bastaba demostrar que entre la
actividad del sujeto activo y el resultado existia un nexo de causalidad
que debia ser comprobado empiricamente. La imputacién se redujo
entonces a la relacion de causalidad, y la teoria que sirvi6 de base para
la explicacion de este elemento fue la de la equivalencia, segtn la cual
un resultado es consecuencia de todas las condiciones que han

contribuido a su produccién.

La primera fractura del naturalismo se presenta a comienzos del siglo
XX, con la aparicién de la filosofia neokantiana que ejercié un fuerte
influjo en el derecho penal. El neokantismo produce un cambio de
orientaciéon metodoldgica. Ademas de la introduccién de criterios de
valor en el analisis de las categorias dogmaticas (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), uno de sus puntos de partida es que
por un estudio empirico de la realidad no pueden encontrarse
fundamentos normativos para su valoracién (la llamada falacia
naturalista); es decir, que del “ser” no se infiere ningtin “deber ser”.

Una de las principales consecuencias de esta concepcién se reflejé en
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la teoria del tipo: habia que separar la causalidad de la imputacién,
porque de la causalidad como dato empirico no podian desprenderse
los juicios de valor propios de la responsabilidad penal. Habia que
tomar el dato 6ntico de la causalidad tal como se presenta en la realidad,
para examinarlo de conformidad con los criterios de valoracion que
brindaba el ordenamiento juridico. Esta tarea la inicié la teoria de la
adecuacion y de la relevancia tipica, y la continué la mas moderna

teorfa de la imputacién objetiva.

Del normativismo propio del neokantismo vuelve el derecho penal a
una perspectiva ontologicista: el finalismo. A finales de la década de
los treinta, Hans Welzel lanza una severa critica contra el naturalismo
y el neokantismo y edifica el tipo penal con base en criterios
prejuridicos. Con apoyo en las llamadas “estructuras Iégico objetivas”,
parte del punto de vista de que el legislador estd atado a ciertos
elementos dnticos que no puede modificar arbitrariamente. Uno de
ellos es el de la accién final. EI comportamiento humano se caracteriza
porque el hombre, con fundamento en su saber causal, tiene capacidad
para dirigir el curso de los acontecimientos hacia la consecucién de
determinados fines. Si la teoria del delito debe elaborarse con sujecién
a las estructuras 6nticas, a la naturaleza de las cosas, esto implica el
traslado del dolo, que hasta entonces se hallaba ubicado en Ia
culpabilidad, al tipo penal. Con esta modificacion, el corrector, el
limitante a la teoria de la equivalencia de las condiciones se encontraba
en el dolo, que era un elemento del tipo, y en el dominio del hecho

como criterio basico para la determinacién de la autoria.

Sin embargo, hay que destacar en la sistemética finalista que también
se trabajaba con tres elementos basicos que luego los tomara la teoria
de la imputacién objetiva: la adecuacién social, el deber de cuidado
necesario en el trafico para el injusto del delito imprudente y el nexo

de antijuridicidad entre el comportamiento riesgoso y el resultado.
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Estos elementos ayudan hoy a explicar las instituciones del riesgo

permitido, la prohibicién de regreso y la realizacién del riesgo.

La orientacién actual del derecho penal es de tipo funcionalista. La
tendencia moderna se dirige a que las categorias dogmaticas no pueden
elaborarse con base en elementos prejuridicos. Implica una ruptura
con la dogmatica ontologicista, porque los elementos de la teoria del
delito tienen que ser interpretados de conformidad con los fines y
funciones que cumple el derecho en la sociedad. Esto apunta, en
consecuencia, a una renormativizacion de la teoria del delito. Su
contenido dependera de la misién que se le asigne al derecho penal:
¢(Proteccién de bienes juridicos? (Direccién de conductas? o

cestabilizacién de expectativas sociales?

En los delitos de resultado la consumacién de la accién punible
depende de la realizacién del resultado tipico. Accién y resultado no
deben ser considerados separadamente, estin en relacién mutua de tal
forma que el resultado se le pueda imputar al autor como producto

de su comportamiento; como su obra®.

Con la demostracién de que una conducta es causal respecto al
resultado, se plantea inmediatamente la pregunta sobre si a un autor se
le puede imputar objetivamente este resultado. Sin embargo, la
causalidad no es la inica condicién para la imputacién de un resultado.
Se requiere ademas que esa relacién de causalidad comprobada también
satisfaga las exigencias normativas particulares que resultan del
respectivo tipo penal y de la teoria general del tipo penal

correspondiente. Por esta razén, en el marco de la imputacién del

* La doctrina mayoritaria considera hoy que hay dos categorias sucesivas e independientes
en el tipo penal: la causalidad y la imputacién. Posicién que aqui no se comparte, pues
estamos de acuerdo con los lineamientos de la teorfa funcionalista estructural.
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resultado tipico debe diferenciarse rigurosamente entre la causalidad
del resultado y los criterios normativos, en virtud de los cuales

tnicamente se puede resolver la pregunta de la imputacién objetiva.

Hoy la necesidad de relacién causal y determinacién de la accién tipica,
enfrentan una aguda crisis. Respecto a la primera, la existencia de una
relacién de causalidad, es actualmente cuestionada, por lo que hoy se
prefiere hablar de relacién de riesgos. Y de la determinacién de si una
conducta es o no tipica, se ha demostrado, a través de la aparicién de
las diversas teorias causales, que estas son incapaces de delimitar cuales
actividades deben o no considerarse tipicas. Se ha demostrado que
este es un juicio eminentemente normativo. Conforme a la teoria de
la imputacién objetiva sélo puede resultar objetivamente imputable
un resultado cuando la accién ha creado una puesta en peligro
juridicamente prohibida del objeto de accién protegido y el peligro

se ha realizado en el resultado tipico.

El anterior Cédigo Penal colombiano contenia en su articulado de la
Parte General una disposicion expresa que regulaba el problema de la
relacién de causalidad y sefialaba la existencia necesaria de un vinculo
causal entre el comportamiento activo u omisivo y el resultado por é

determinado. En efecto, decia el articulo 21 inciso primero:

“Causalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho
punible, si el resultado del cual depende la existencia de éste, no
es consecuencia de su accién u omisién. Cuando se tiene el deber
juridico de impedir el resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo,

equivale a producirlo”
Al optar Colombia por ésta técnica legislativa se afili6, en principio,

a la teoria de la equivalencia de las condiciones representada

principalmente por Stuart Mill, Julius Glaser y Maximilian von Buri.
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Afirma esta teoria que un resultado es causado por una accién, cuando
ésta no puede ser supuestamente excluida sin que el resultado
desaparezca en su forma concreta. Si suprimo mentalmente la accién
y el resultado de todos modos se produce, es porque no existe un nexo
de causalidad entre el comportamiento y la modificacién del mundo
exterior. En los delitos de omisiéon debemos preguntarnos qué hubiera
pasado si se realiza la accién exigida: si suponemos mentalmente que
se ha realizado la accién exigida y el resultado no se produce, es porque

existe una relaciéon hipotética de causalidad.

En el nuevo estatuto penal colombiano (ley 599 de 2000)
encontramos que en el Titulo Primero, que se refiere a las normas

rectoras, se establece en el inciso primero del articulo 9°:

“Conducta punible: Para que la conducta sea punible se
requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad
por si sola no basta para la imputacién juridica del resultado..”
(Destacado fuera de texto)

Nos parece que esta disposicién asi concebida es, sin duda, un gran
avance en relacién con el anterior articulo 21, ya que se rompe con el
dogma causal’. Con ella se permite al aplicador del derecho, con
fundamento en las respectivas propuestas doctrinales, en constante
evolucién, hacer correctivos normativos a la teorfa pura de la causalidad
material. Sin embargo, tal como lo he sostenido en diversas
oportunidades, considero que este tema no debe ser expresamente
resuelto por el legislador. Por sus permanentes avances debe quedar en

manos de la doctrina y de la jurisprudencia.

*En Colombia, hasta hace unos pocos afios, se aplicé ciegamente el censurado principio:
“causa causae causa causati’(el que es causa de la causa es causa del mal causado). Hoy,
gracias a los juiciosos estudios, de algunos ex magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
doctores: Carlos Augusto Galvez Argot, Fernando Arboleda Ripoll, Carlos Mejia Escobar;
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El actual articulo 9° del Cédigo Penal, trata al delito como conducta
punible, mientras que el Cédigo Penal del 80 hablaba de hecho
punible y el del 36 de infraccién. Esto en razén a que el constituyente
de 1991, enlos articulos 29, 86 y 198 ha acogido la teoria del derecho
penal de acto?, en oposicién al derecho penal de autor. Asi pues, el
tipo objetivo no se debera estructurar mas con base en la sola causalidad

material entre conducta del sujeto agente y resultado, porque ella por si

Jorge Anibal Gémez Gallego y Jorge Enrique Cérdoba Poveda, y de los Magistrados Alvaro
Orlando Pérez Pinzén, Yesid Ramirez y Germén Galan Castellanos, apreciamos un importante
cambio jurisprudencial, ya que, atn en vigencia del Cédigo Penal del 80, se aplicaba la teorda de
la imputacién objetiva, a pesar de que varios necios opositores sefialaban que el Art. 21 del C.P
impedia tal interpretacién.

+Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-239/97. “El articulo 29 de la Constitucién, en
armonia con la definicién del carcter politico del Estado como Social de Derecho, y del
postulado de respeto a la dignidad de la persona humana, consagra el principio de que no hay
delito sin conducta, al establecer que “nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa”. En estos términos, es evidente que el Constituyente opté
por un derecho penal del acto, en oposicién a un derecho penal del autor. Desde esta concepcidn,
s6lo se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que s,
ni por lo que desea, piensa o siente. El derecho penal del acto supone la adopcién del principio
de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del individuo que controla y domina el
comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo cual sélo puede llamarse acto al
hecho voluntario. (...) “Para el derecho penal del acto, uno de los criterios basicos de imposicién
de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sancin,
mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser
proporcional al grado de culpabilidad. No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo
de la prohibicién no se agota, en todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el
Cédigo Penal (dolo, culpa y preterintencién). La ilicitud de muchos hechos no depende
tnicamente de su materializacién y realizacién consciente y voluntariamente, sino que debe
tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omisién le imprime el fin perseguido por
el sujeto. Tales componentes sicoldgicos pueden ser tenidos en cuenta nicamente cuando es el
propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su agravacién,
atenuacién o exclusién. Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la funcién de
distinguir un comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre si varias
figuras delictivas. Para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los méviles de la
conducta, pero sélo cuando el legislador los ha considerado relevantes al describir el acto
punible. Dichos méviles, que determinan en forma mas concreta el tipo, en cuanto no desconozcan
las garantias penales ni los demis derechos fundamentales, se ajustan a la Constitucién, y su
adopcién hace parte de la érbita de competencia reservada al legislador. Los méviles pueden
hacer parte de la descripcién del tipo penal, sin que por ello, en principio, se vulnere ninguna
disposicién constitucional.
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misma es insuficiente. La imputacién de la conducta se hara con
base en criterios normativos o juridicos. De esta manera, la
causalidad no se debe entender simplemente como un proceso
natural (causacién) sino como un proceso dotado de sentido,
por cuanto estd fundamentado en un sistema normativo

(imputacién objetiva).
2. Diversas teorias de [a causalidad

En derecho penal, para que la accién y el resultado puedan Ilegar
a ser consideradas como conducta punible, debe existir entre las
dos una conexién que demuestre que el resultado tipico ha sido
causado justamente por la actuacién de la voluntad. La creacién
de esta conexién entre accién y resultado tipico, corresponde a

lo que se ha denominado, la teoria de la relacién de causalidad.

Se parte de la doctrina filoséfica de Stuart Mill, cuyo concepto
de causa se compone por la totalidad de los antecedentes o
condiciones que preceden al resultado. Pero tal concepcién en
derecho penal no serviria porque se tendria que regresar al
infinito. Por eso debe establecerse si determinado acontecimiento
ha sido causa determinante de un resultado como lo sefialaba
Mezger. Las diversas teorias que se han formulado respecto a la
causalidad, o bien distinguen entre las varias condiciones
antecedentes con arreglo a determinados criterios, para decidir
y destacar las que tienen el caracter de causa; o bien no se hace

tal distincién, dando valor causal a cada una de tales condiciones.
2.1. Teoria de Ia Equivalencia de las Condiciones

Esta teoria no distingue entre las condiciones: asi la nocién de

causa alcanza un sentido muy amplio, su formulador es von Buri
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(1869), y fue aplicada en su mayoria por la jurisprudencia
colombiana en vigencia de los cédigos del 36 y 80°. En esta teoria
todas las condiciones son igualmente necesarias para el resultado en
concreto, pues si quisiéramos mentalmente suprimir una de ellas el
efecto desapareceria (conditio sine qua non). De esta manera no se
puede distinguir entre las condiciones para adjudicar a una de ellas el
caricter de causa, sino que todas son equivalentes en el resultado; por
esta razén decimos que toda condicién es causa del resultado. Al

suprimir un antecedente cualquiera, desaparece el resultado en concreto.

Con esta concepcidn, dijo Binding, todo el mundo serfa culpable de

todo. Por eso se le buscaron correctivos, que fueron:
2.1.1. La prohibicion de regreso de (Regressverbor)

Formulada por Frank, impide retroceder en la cadena causal cuando
en la misma se interfiere la accién dolosa de un tercero. Por Ej.: el
cazador que por negligencia deja su arma cargada en la taberna donde
después varios hombres tienen una disputa, no es responsable si una de
esas personas utiliza el arma para matar dolosamente a uno de sus
contrincantes. Para otros autores, como Mezger, la “prohibicién de
retroceso” no implica una limitacién general en derecho positivo sino

que sélo acttia en determinados casos.
2.1.2. La correccion en la culpabilidad

Una vez determinada la causalidad se buscara en el juicio subjetivo, st
hay o no reproche. Este seria el momento para corregir los excesos de

la teoria de la equivalencia. Sin embargo, este correctivo no se podria

> En Colombia se seguian las ideas plasmadas por los tratadistas Meyer, Hartmann,
Radbruch, Finger, Frank y von Litszt, quienes aceptaban esté teoria para demostrar la
causalidad en los delitos de resultado.
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aplicar a los delitos cualificados por el resultado. En el ejemplo dado
por von Hippel, de los conjuros y rezos para procurar la muerte de un
hombre, que fallece, en efecto, por un ataque cardiaco, sélo estamos
en presencia de un dolo de peligro que no es suficiente para cubrir el
tipo legal, homicidio, que requiere dolo de lesién. En estos casos, por
tales problemas, se suele aplicar la teoria de la causa adecuada. Por
otra parte, se podria responder civilmente cuando la conducta se vincule

a la mera ilicitud, sin exigencia de culpa (responsabilidad objetiva).

2.1.3. La correccion en la tipicidad utilizando criterios

normativos aplicando Ia teoria de la imputacion objetiva, desarrollada

por Claus Roxmn y Giinther Jakobs

Por otra parte, a la teoria de la condicién a pesar de ser incontrovertible
como definicién ontolégica-causal, se le han criticado el método de

constataciéon que utiliza porque:

a. La respuesta a la pregunta sobre si el suponer la exclusién de una
accion determinada hace que desaparezca el resultado, presupone que
se conoce la relacién causal entre accién y resultado; de lo contrario,
la pregunta no se puede responder. (Caso Contergan). Si se quiere
saber que el consumo de éste somnifero produce en el periodo de
embarazo malformaciones en los nifios, no sirve de nada que
supuestamente se excluya el consumo y se haga la pregunta si el resultado
(malformacién) desapareceria. Esta pregunta sélo se puede responder
cuando de antemano se sabe que el medicamento produce esos efectos.

Y si ya se sabe, la pregunta sobra.

b. No explica los casos de la causalidad hipotética. Son aquellos casos
caracterizados por el hecho de que atin cuando se suprima la condicién
que ocasiond el resultado, éste sigue produciéndose de igual forma y

en el mismo momento. (Por Ej.: enviar a una persona a los campos
) P p
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de concentracién: de todas maneras, de no haberlo hecho él, algiin

otro hubiera ordenado el envié y su muerte)°.

c. No explica los casos de causalidad alternativa. (Si A y B disparan
en el mismo momento pero independientemente y le causan la muerte
a C, la conclusién al aplicar el método de constatacion es que ninguno

de los dos serfa causal para la produccién del resultado muerte).

d. Acepta nexos condicionales anémalos o inusuales: (Si A invita a B
a dar un paseo y por el camino un loco le propina a B unos garrotazos
que le ocasionan heridas graves, debemos afirmar que A es igualmente

causal que el loco, a pesar que se trata de un hecho imprevisible).

e. En los casos en que entre la conducta y el resultado aparezca una
conducta dolosa de un tercero se le imputa la conducta también al
primer accionante, porque la causalidad no se interrumpe, ya que se
trata de una ley natural. Si, por ejemplo, alguien deja abandonada el
arma cargada y otro mata a su enemigo de un disparo, la persona
que abandoné por imprudencia el arma, es causal pese a que se trata

de un homicidio doloso. (Casos de prohibicién de regreso).

f. En los casos de los denominados cursos causales salvadores, en los
que el autor A retira el salvavidas que ha sido botado para M que se
estd ahogando y como consecuencia de su conducta la victima M
muere ahogada: en este caso podria decirse que si A no hubiera
actuado, se hubiera salvado M, por lo tanto deberd ser castigado
como autor de homicidio comisivo consumado si el curso causal
interrumpido por él hubiera impedido el resultado muerte con una
gran probabilidad.

Pero en estos casos falta la causalidad entendida como “fuerza operativa

¢ Asi BGHSt 2,20 y 30,228.
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dinimica y causante del resultado”, pues el causante de nuestro ejemplo
es el agua, porque la actuacién humana sélo le ha quitado una

posibilidad de salvamento.

De esta manera podemos sacar una primera conclusion, y es que la
teoria de la equivalencia es correcta, pero su limitacién ha de encontrarse

aplicando los criterios y las instituciones de la imputacion objetiva.
2.2. Teorias Individualizadoras.

Son teorfas que tratan de destacar un antecedente del resultado al que
atribuyen el caricter de causa verdadera para la imputacién penal,

entre ellas:

2.2.1. Causalidad pro/Ximaz Se sirve de un criterio empirico
temporal. Son causa las condiciones mas directas e inmediatas al
resultado. La causa es directa cuando el resultado es previsible. De esta

manera se introduce un elemento de la culpabilidad dentro de la

causalidad.

2.2.2. Teoria de Ia preponderancia®. Se le da el caricter de
causa a la condicién dltima, pues es ésta la que rompe el equilibrio
entre las condiciones positivas y negativas. Se trata no de causacién
fisica sino de causacién humana producida por la voluntad y el poder
del hombre. El concepto de autor delimita el concepto de causa.
Sélo puede ser autor quien quiere todo el tipo delictivo; quien pone

una mera condicién, es cémplice.

7 Como precursores de esta teorfa figuran los franceses: Chaveau et Hélies, Garuad y
Gracon.
# Su principal exponente fue Binding.
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2.2.3. Causalidad eficiente. Se trata de reconocer en un
antecedente cuantitativo o cualitativo, el poder de causacion. Entre
las causas cuantitativas estan la causa eficaz de Birkmayer y la causa
determinante de Bruisa, Luchini y Campilli. Se dice que todas las
condiciones son necesarias pues todas han contribuido al resultado,
pero la que interesa al derecho penal es aquella que mas ha influido
en el mismo, y por lo tanto es la condicién eficaz y verdadera causa.
Pero este criterio de la cantidad es inadmisible en derecho penal,
porque, por ejemplo, si dos individuos han colocado dosis diversas
de veneno en el vaso de jugo de su enemigo, sélo responderd el que

haya puesto una mayor cantidad.

Las teorias de Kohler, Cathrein, Huther, Stopatto trabajaron con
los criterios cualitativos distinguiendo entre causa, condicién y ocasion.
La verdadera causa, la causa eficiente, es el principio activo que da el
ser a otra cosa o del cual ésta procede. Pero a la produccién de un
efecto concurren siempre otras concausas y condiciones tan necesarias
como la causa eficiente y de aqui la dificultad de distinguir la una
de las otras y de atribuir a una de ellas el efecto que ha procedido
de todas. Sin embargo si acogemos el ejemplo de Kohler, podemos
decir que la diferencia entre causa y condicién es manifiesta. La
semilla es causa tinica del nacimiento de una determinada planta y
todos los demds antecedentes para que tenga lugar tal desarrollo,
como por ejemplo, la calidad de Ia tierra, el clima, la humedad, etc.,
s6lo representan condiciones. La causa es entonces actividad, fuerza;

en tanto que la condicién es algo inactivo por naturaleza.

“La causa es el principio en que virtualmente estd contenido el efecto
antes de producirse y al cual se atribuye después de producido; la
condicién es como la atmésfera apropiada en que la causa obra,

solamente es necesaria para remover obsticulos que se ponen a la
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obra de Ia causa o para poner en ésta en la disposicién necesaria de
obrar”’. La ocasidn por su parte, es una circunstancia accidental
menos ligada a la causa que la condicién, su objetivo es facilitar, y

algunas veces promover, la accién de la causa'’.

3. 1éorias que Distinguen entre Ia Causalidad y Ia Imputacion
3.1. La Causalidad Adecuada (Luden, von Bar, von Buri)

Esta doctrina sefiala que la teoria de la equivalencia es insuficiente al
afirmar ya la causalidad del caso particular, siendo que ésta debe ser
captada a través de una pluralidad de casos con arreglo a criterios de
probabilidad o posibilidad. Fue von Bar quien, en 1871, restringi6
la conexién causal en sentido juridico sélo a lo que denomino “regla

de vida”.

El hombre al actuar dolosa o culposamente convierte en irregular
lo que era regular o lo que estaria dentro de Ia regla de Ia vida. Von
Kries sefiala que del conjunto de condiciones que cooperan en la
antijuridicidad de un resultado, es preciso destacar aquellas que son
apropiadas o adecuadas para producir el resultado; es decir, no basta
que en el caso concreto se produzca la consecuencia sino que es
necesario examinar casos posibles en abstracto para ver si la
consecuencia también se da. Pero ¢quién debe hacer ese juicio
antijuridicidad? Segtn Riimelin, el prondstico debe ser objetivo y
debe ser tarea del juez. Quien juzga debe tener en cuenta todas las
condiciones existentes y conocidas por el actor en el momento de

actuar y atin las no conocidas pero previsibles para el autor.

? Diaz Palos, Fernando, Ob. Cit, Pag. 20.
' Montes, Jerénimo (O.S.A) Derecho penal espaiiol, t.I, Madrid, 1917, pp. 328-330,
citado por Diaz Palos. Op. cit. p. 20.
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En derecho penal dnicamente se tiene como causante aquella
conducta que de acuerdo con la experiencia general de vida, ostenta
una tendencia general hacia el logro de un resultado tipico; se trata
de conductas que aumentan la posibilidad del mismo. En
consecuencia, las condiciones que sélo por azar han colaborado al
logro del resultado son consideradas juridicamente irrelevantes. Hay
que determinar si la accién base lleva o no inherente el peligro de
producir el segundo dafio. Se habla entonces de un juicio ex-antey
de la posibilidad y la probabilidad. El juicio de adecuacién no puede
basarse en la absoluta certeza sino en la estadistica, y en la experiencia
de la vida. Han de conocerse las circunstancias que el actor conocia
al momento de actuar (delito doloso) o que el sujeto podia o debia

conocer (delitos culposos).

La teoria de la adecuacién permite la eliminacién de cursos causales
extravagantes. Evita el regressus ad infinitum (Ej. Lesién leve, muerte

por descuido o falta a la /ey arerix).

Una causacién es juridicamente relevante cuando ha incrementado
considerablemente la posibilidad de realizacién del resultado, y
cuando no es absolutamente improbable que dicha conducta traiga

consigo tal resultado.

Criticas

a. Sélo permite resolver los problemas de los llamados cursos causales
extraordinarios. No constituye en general una explicacién de lo que

es una conducta prohibida.

b. Se limita a calificar sucesos segtin criterios estadisticos o de

causalidad habitual.
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3.2. La Teoria de la Relevancia Tipica

Es un escalén mas en la teorfa de la causalidad. Se considera la precursora
de Ia teorfa de la imputacién objetiva. Hace una diferenciacién entre
causalidad e imputacién. Mezger parte de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, pero la limita, y exige que la causa sea relevante
para el derecho y adecuada para el tipo penal. La pregunta por hacerse
sera la siguiente: (Se habria impedido por la “accién esperada” el
resultado que desaprueba el ordenamiento juridico? Si la respuesta es
“si”, la omision es causal respecto del resultado. De esta manera no se
confunde la omisién con la antijuridicidad, pues se puede separar la

accién esperada de la exigida.

Se dice entonces que la relacién causal por si sola no puede fundamentar
la responsabilidad por el resultado, sino que es necesario una irrelevancia
juridico penal del nexo causal. Acepta la teorfa de la equivalencia,
pero limita sus excesos en el ambito de la tipicidad; a pesar de que
reconoce que todas las condiciones son equivalentes, en sentido juridico
no es viable esta consideracién, puesto que no todas pueden
fundamentar la responsabilidad. Lo fundamental, de acuerdo con esta
teorfa, es una correcta interpretacién del tipo penal. Hay que precisar
cuales son las condiciones que han contribuido a la produccién del
resultado que son relevantes para el derecho penal. Sin embargo, Mezger
no establecié criterios para determinar la relevancia o no de determinada

condicién que pudiera llevar a un juicio de imputacién.

3.3.- La 1eoria de Ia Imputacion Objetiva

Con la constatacién que una determinada conducta se encuentra en
relacion de causalidad respecto del resultado del injusto que aparece

tipificado, surge la siguiente pregunta: ¢Se le puede imputar

objetivamente al autor el resultado causado, bien como un delito
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doloso o bien como un delito culposo? Para contestar esta pregunta
se necesita que lo ocurrido concretamente cause el resultado y
satisfaga las exigencias del correspondiente tipo penal; es decir, que
comprenda una violacién, ya sea contra la norma prohibitiva o con-

tra la preceptiva o imperativa, en la que se fundamenta el tipo penal.

Sin embargo, tal constatacién no se puede considerar como
definitiva, se requiere que dicha conducta sobrepase el marco o la
medida del riesgo juridicamente prohibido. Por lo tanto, la conducta
tipica presupone siempre la creacién de un riesgo antijuridico, y
tiene igual validez tanto para los delitos dolosos como para los
culposos. Asi las cosas, imputable objetivamente es un resultado injusto
causado por una conducta humana sélo si esa conducta crea un peligro
desaprobado juridicamente para la realizacién del resultado y ese

mismo peligro se concreta en el resultado.
3.3.1. Origen

Conforme lo resalta Armin Kaufmann, en su famoso y controvertido
articulo: “¢Imputacion Objetiva en el delito doloso?”, sobre el
instituto de la imputacién objetiva se ha hablado y discutido desde
hace mucho tiempo. El uso moderno de este concepto tiene su
fundamento en las ideas de imputacién planteadas por Hegel desde
el siglo XIX. Karl Larenz, a partir del pensamiento de Hegel,
desarrolla una teorfa de la imputacién objetiva para el derecho civil,
doctrina que luego retoma Honig en el derecho penal con el fin de
complementar la teoria causal de la accion. Larenz, ademis de criticar
las teorias que pretenden explicar los fenémenos juridicos con base
en conceptos provenientes de la naturaleza, considera que la misién
de la imputacién objetiva serd “ el juicio sobre la cuestién de si un

suceso puede ser atribuido a un sujeto como propio”.
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Asi entonces, la imputacién no es mas que un intento de delimitar los
hechos propios de los acontecimientos accidentales. Cuando se sefiala
que alguien es causante de un determinado hecho se afirma al mismo
tiempo que este acontecimiento es su propia obra, su propia voluntad,

y no un suceso accidental.

Pero, ¢qué circunstancias permiten imputarle a un sujeto un suceso
como obra propia? Si acudimos a la relacién causal fracasaremos, pues
conforme a /2 teoria de [a condicion no puede tomarse una sola
condicion, ya que todas tienen igual valor; por lo tanto Larenz se
acoge al criterio de la voluntad y la previsibilidad que poseen todos
los hombres y que los llevan a la realizacién de determinados fines. Es
entonces la voluntad del individuo la que nos podra sefialar qué
circunstancias pueden o no serle imputadas a un sujeto, al igual que la
capacidad de prever y, con ésta, de evitar todas las consecuencias

punibles de su comportamiento.

Hoy con Ia teoria de la imputacion objetiva se logré superar el dogma
causal porque segin aquélla, para que se le pueda atribuir un resultado
a un individuo, es necesario, ya en el plano del tipo objetivo, que el
resultado por imputar, constituya la realizacién de un riesgo
juridicamente relevante creado por ese mismo individuo. Esta
constatacién ya no se deriva de la demostracién de verdades ontoldgicas
ni de determinadas posiciones filos6ficas, sino de consideraciones
teleolégicas-normativas. Por esta razon el sistema del cual se deriva

esta concepcidn, es un sistema funcional o teleolégico-racional .

Conforme al pensamiento funcionalista, el Derecho Penal es una
institucién que tiene por objeto evitar de forma preventiva la lesién

de bienes juridicos (doctrina mayoritaria), o la lesién a la vigencia de

' Cfr. Schiineman, Grundfragen, pag 45.
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la norma (asi Jakobs). De la funcién que deba cumplir el derecho
penal, se desprende que las normas sean normas de motivacién, que
persuadan a los ciudadanos para que se abstengan de cometer conductas
punibles. Por esta razén sélo pueden prohibirse conductas que ex-
ante aparezcan como peligrosas para la lesién del bien juridico que se

trata de proteger o que lesionen la vigencia de la norma.

La concepcién de la peligrosidad ex-ante, se convierte en la piedra
angular del desvalor de accién. De esta manera se pueden suprimir ya
en el 4mbito de la tipicidad las acciones que son inadecuadas, no con
una fundamentacién causalista sino normativa. La imputacion objetiva
se convierte entonces en un juicio teleolégico en el cual habra de
determinarse si el suceso que realizé el sujeto agente estuvo o no

dirigido por su voluntad y fue o no objetivamente previsible.

Como antecedente de esta concepcién normativa podemos citar a
Richard Hénig quien escribe en 1930, en homenaje a Reinhard von
Frank por sus 70 afios, un articulo titulado: “Causalidad e imputacion
objetiva” (Kausalitit und objektive Zurechnung). Honig considera
que no es posible que en el derecho todo suceso dependa de la relacién
causal existente entre accién u omisién y resultado, pues la causalidad
es demasiado amplia. Para imputar una conducta se debe decidir qué
nexos causales son relevantes para el derecho penal y cuales no. De lo
que se trata entonces es de valorar la relacién causal, en caso de

comprobarse, pero no con fundamentos naturalistas sino normativos.

La relacién de causalidad adquiere valor para el derecho penal cuando
ella es dirigida por la voluntad humana, y cuando se puede prever y
dirigir su curso. Por eso Honig dice: “ El derecho sélo puede dirigirse
a la voluntad en tanto fundamento espiritual del comportamiento. El
derecho es ordenamiento de la vida en comdn en tanto es capaz de

determinar el comportamiento humano. (...) Los mandatos sélo pueden
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exigir la produccién de un resultado deseado por el legislador y las
prohibiciones Ia evitacién de un resultado no deseado, en tanto le
sea posible su produccién o evitacién a la persona que estd en la
situacién que el legislador presupone, es decir, de un resultado que
esa persona pudiera prever y, por ello, también producir o evitar.
(...) Imputable, es aquel resultado, que puede ser concebido como

dispuesto finalmente.” ',

Hoénig critica la teorfa de la causalidad adecuada por limitarse al
tema de la probabilidad y calculabilidad; él habla mas bien de Ia
posibilidad objetiva de pretender (objektive Bezweckbarkeir), a la
cual considera como el criterio de imputacion fundamental para
determinar, con base en un juicio objetivo, la alcanzabilidad o
evitabilidad del resultado. Con ayuda del elemento de la posibilidad
objetiva de pretender, Honig, logra demostrar que los procesos
causales irregulares y no dominables de antemano, no pueden ser
imputados asi se produzcan conforme se deseaba. De igual manera
no se puede enjuiciar como omisién una inactividad humana, cuando
no existe la posibilidad de actuar'. Con base en los aportes de Larenz
y Hoénig se construyé la moderna teoria de la imputacion objetiva,

especialmente por Roxin y Jakobs.
3.3.2. Elementos bisicos de la Imputacion Objetiva

Los elementos de la imputacién objetiva son: relacién de causalidad
en los delitos comisivos; creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado; y, relacién de riesgos, es decir que el riesgo no
permitido creado por el sujeto es el mismo que se concreta en el

resultado.

"> Cfr. Hénig, R Festgabe fiir Frank, pp. 178-184.
"% Cfr. Roxin, Festschrift fiir Richard Honig, Géttingen,1970,pp 133 y ss.
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a. Relacion de causalidad

Como se requiere una modificacién del mundo exterior, se exige un
vinculo causal entre la accién y el resultado. Exige pues la existencia de
una ley natural que explique en realidad cémo ha operado en realidad
la sucesidn entre dos hechos, si el resultado es consecuencia de una accién
humana. Generalmente se parte de la teoria de la equivalencia y de su
férmula. En los delitos de omision y de mera actividad, no es necesaria

la demostracién de un nexo causal.

b. Creacion de un riesgo juridicamente desaprobado

La creacién de un riesgo juridicamente desaprobado es un elemento
general del injusto comtn para los delitos dolosos, culposos, comisivos u
omisivos. Se debe determinar que el peligro creado por el autor estd
desaprobado por el ordenamiento penal. En la determinacién de si un
peligro se encuentra prohibido entran en consideracién las siguientes
instituciones a saber: El riesgo permitido; el principio de confianza; la

prohibicién de regreso; y, las acciones a propio riesgo.
3.3.2.1. El Riesgo Permuitido

a. Generalidades

Para decidir si estamos en presencia de una conducta que sobrepasa el
riesgo permitido y por lo tanto es peligrosa, se suele acudir al pensamiento
de la adecuacién. Se dice entonces que una conducta es peligrosa, cuando
es generalmente adecuada para la causacién del resultado tipico. Y es
adecuada, cuando se aumentan de una manera significativa las posibilidades

de produccién de ese resultado.

El primer autor en desarrollar el concepto de adecuacién social fue

Welzel ™, pues sostenia que toda norma contiene una descripciéon de

"* La teorfa de la adecuacién social en Welzel tuvo diferentes matices. En un primer momento,
era una excluyente de tipicidad, en una segunda fase se convirtié en una causa de justificacién
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conductas sociales. Asi entonces, una conducta sera inadecuada socialmente
cuando se aparta gravemente de los érdenes histéricos de la vida social. El
padre del finalismo se refiere por primera vez al concepto de adecuacion
social en su trabajo: “Studien zum System des Strafrechts” (1939), en el
que dice que todas aquellas acciones que se mueven funcionalmente dentro
del orden histéricamente constituido quedan por fuera del concepto de

injusto. Welzel propone llamar a estas acciones “socialmente adecuadas”.

Conforme al pensamiento de Welzel, no es posible el desarrollo de la vida
social si no se exponen a peligro los bienes juridicos. S6lo una concepcién
de la realidad como “mundo museal muerto” puede partir de una visién
estatica de los bienes juridicos. En la vida cotidiana todos se exponen en
forma permanente a que se pongan en peligro y se dafien sus bienes juridicos,
sin que ello necesariamente implique relevancia juridico-penal alguna; esto
porque el mundo del derecho es un mundo del sentido, del significado y
es la adecuacién social el concepto en el que se refleja la insercién del
derecho penal en la sociedad. Ademas, los tipos juridicos penales, son
tipificaciones de comportamientos antijuridicos, por ello las acciones

socialmente adecuadas, desde un principio no pueden ser tipicas.

El concepto de adecuacién plantea fundamentalmente tres problemas de
concrecion. Ellos son: La formacién de las bases de juicio de adecuacion;
el grado de tendencia necesario para poder afirmar el caricter adecuado

de la conducta y la determinacién del resultado.

1) El problema de la formacién de las bases de jurcio de la adecuacion. En
este punto nos debemos preguntar: ccuiles de aquellas condiciones del

resultado se deben tener en cuenta a la hora de juzgar la adecuacion

de una conducta?Naturalmente, cuantas més circunstancias se incluyan

extrapenal. En una tercera etapa Welzel vuelve a colocar la teorfa de la adecuacién social en
el tipo penal para colocarla finalmente como un criterio de interpretacién del tipo penal.
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en este juicio, mayor serd la posibilidad de produccién del resultado y
mas facil serd afirmar la adecuacién del comportamiento. Asi, por
ejemplo, las posibilidades de muerte que se generan al herir levemente
a una persona se aumentan si se conoce el estado de hemofilico de Ia
victima. Segtn Triger, hay que incluir en el juicio de adecuacién aquellas
circunstancias conocidas o reconocibles por un hombre prudente en
el momento de la accidn, mas todas las circunstancias conocidas o
reconocibles por el autor con base en sus conocimientos especiales (es

lo que hemos llamado juicio de prondstico posterior objetivo).

Al introducir los conocimientos especiales que tiene el autor en el
juicio de adecuacién se pretendia evitar los resultados insatisfactorios
alos que se llegaba cuando tan solo se tenian en cuenta las circunstancias
reconocibles por un observador prudente en el momento de la accién.
(Ej. En el caso del hemofilico: no es lo mismo la lesién leve cuando no

se sabe de la enfermedad de la victima que cuando se sabe y se utiliza).

2) El grado de tendencia. Delo que se trata es de dar respuesta a la
siguiente pregunta: cen qué medida ha de mcrementar una conducta
las posibilidades de produccion del resultado para que pueda ser
calificada de adecuada?Las respuestas a esta interrogante son muchas,
pero la mayoria de ellas giran en torno a dos conceptos: la probabilidad
y la posibilidad. Para algunos autores la conducta es adecuada cuando
existe la simple posibilidad de produccién del resultado. Conforme a
estos autores es suficiente que exista la posibilidad, no importa en qué
grado, ya que ella es suficiente para el concepto de peligro. Asi, creemos
que este criterio es demasiado amplio, ya que la limitacién de la
responsabilidad que se conseguiria mediante el requisito de la

adecuacién serfa infima o practicamente nula.

El criterio de la probabilidad tampoco parece ser el mas correcto

para decidir por si solo la adecuacién ya que apenas podriamos tomar
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como adecuadas unas pocas conductas. Normalmente decimos que
algo es probable cuando es més factible que ocurra a que no ocurra, y
en general acudimos a datos matematicos y decimos que lo que supere
el 50% es probable, y, por lo tanto, calificamos esa conducta como

adecuada para la produccién de ese resultado.

Debido a la inconformidad con las respuestas a la pregunta inicialmente
planteada existen posturas eclécticas. Asi por ejemplo, se habla de Ia
posibilidad “préxima”, “relevante”, “notable”, “seria”"’, de necesidad
de un “incremento digno de mencién de la posibilidad del
resultado”!. También de un “grado no demasiado alto de
probabilidad”'’; de una “minima probabilidad”'®, de una
“probabilidad no excesivamente pequefia”, o de que el resultado no

sea “puro y simplemente improbable”.

Ante esta gama de opciones la mayoria de autores afirman la adecuacién
de un comportamiento, cuando éste crea una seria posibilidad de
produccién del resultado, y ademés dicen que cuando el juzgador se
encuentre ante el problema de tener que decidir sobre el caricter
adecuado o no de una conducta, ha de intentar, en primer lugar, claro
estd acudiendo a la experiencia, hacerse una idea de si la produccién
del resultado era practicamente segura, muy probable, simplemente

probable, muy posible, poco posible o practicamente imposible.

Como la misién inmediata del derecho penal es la proteccion de bienes
juridicos, en las primeras cuatro expresiones la peligrosidad de la
conducta es, en principio, relevante para la fundamentacién de Ia

responsabilidad penal. El problema est4 en determinar la frontera entre

15 Burgstaller, Das Fahrlasigkeitsdelik pag 37-38.
' Midrich, Das allgemeine Lebensrisiko, pag 70.
"7 Rudolphi, SK &I, pag 24.

¥ Engisch, Die Kausalitdt, pag 47.
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la peligrosidad que por su insignificancia es irrelevante desde un
principio, y la peligrosidad suficiente para poder afirmar la adecuacién
de la conducta. Para resolver esta cuestién el juez no ha de pretender
determinar con caricter exacto qué grado de posibilidad crearia un
comportamiento para superar lo adecuado, pues, aunque lo consiguiera,
dificilmente podria constatarlo en la practica. Para decidir el problema,
el juez deber4 atender en su lugar otra serie de consideraciones que le
permitan decidir en los casos conflictivos si se trata o no de una

peligrosidad relevante.

Estas consideraciones podrian ser, aparte claro estd de las de la funcién
del derecho penal (proteccién de bienes juridicos, o la vigencia de la
norma) y la comprensién de las normas como normas de determinacién
o motivadoras, ideas como la del principio de intervencién minima
del derecho penal, la concepcién del derecho penal de acto y no de
autor; la necesidad de respetar un determinado 4mbito de libertad de
accion, etc. Atendiendo a estos principios es como habra de decidirse
si un determinado nivel de posibilidades es suficiente para sobrepasar

la frontera de la irrelevancia penal.

3) La determinacion del resultado. Se trata de establecer c6mo se
debe contemplar el resultado en la prognosis posterior objetiva. Es
decir, se trata de decidir si el resultado se toma en consideracién a su
configuracién inicial o con la inclusién de otras causas (Ej. El lesionado
que muere en el hospital por un error del médico). Consideramos que
el resultado debe referirse a su configuracién inicial, ya que la
adecuacion es un criterio de imputaciéon que ha de determinar si la
conducta ha creado un riesgo tipicamente relevante ex antey establece
si el resultado es la realizacion del riesgo prohibido. Para establecer si
nuestra conducta esta dentro del riesgo permitido debemos partir de
la premisa de que no toda conducta peligrosa es relevante, a efectos de

la imputacién objetiva del resultado.
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Actualmente no hay uniformidad en la definicién del instituto del
r1esgo permitido; es mas, en algunas ocasiones se utiliza como sinénimo
de la adecuacién social. Esta falta de unidad de criterio afecta el
contenido material de este instituto, a tal punto que algunos autores
consideran que se trata de un figura insignificante, porque los problemas
que éste pretende resolver ya los han resuelto otras categorias

dogméticas 19,

Por otra parte, existen otros autores que afirman el caricter
independiente del riesgo permitido, pero no hay coincidencia sobre
el lugar dogmatico en el que debe estar. Algunos consideran que debe
estar en la tipicidad otros, en cambio, lo sefialan como causa de

justificacion.
b. Grupos de casos en relacion con el riesgo permitido

Siguiendo a Preuss® podemos decir que son cuatro los casos que se

pueden abarcar con el instituto del riesgo permitido:

b.1) El riesgo permitido en acciones de prevalente utilidad social.
Este es el ambito donde primero se desarroll6 el riesgo permitido.
Preuss ofrece como ejemplos de este grupo el riesgo que conlleva el
trafico (aéreo, ferroviario, vehicular; la explotacién de canteras, las
profesiones peligrosas (policia bomberos). En ocasiones lo que es ttil
para la sociedad lo es también para el sujeto en peligro (Ej. Una cirugia
complicada). El mayor grupo de casos nos lleva a los delitos
imprudentes, donde se produce un conflicto de intereses entre utilidad

Y riesgos que genera.

1% Cfr. Kienapfel, Das erlaubte Risiko...; Bockelmann, Wessels, Maiwald, Rehberg, Baumann/
Weber, Preuss.

* Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Berlin 1974.
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b.2) El riesgo permutido en supuestos de causalidad imprevisible. Se
sitdian en esta constelacion el caso de la tormenta®'. El riesgo propio de
viajar en tranvia o avién no es un riesgo tipicamente relevante, no hay
pues, presupuesto de imputacién. Para analizar cada uno de estos casos
se debe hacer obviamente un juicio ex-ante para determinar si conforme

alas circunstancias se ha o no creado un riesgo juridicamente desaprobado.

b.3 ) Riesgo permitido en acciones de salvacion arriesgadas, sin seguridad
de lograr éxiro. Este grupo de casos es explicado por Preuss utilizando
el ejemplo de Jescheck del guardabosque que estd presente cuando un
nifio es atacado por un perro, aquél dispara al perro pero la bala alcanza
al nifio y éste muere. Los ejemplos de este grupo de casos plantean
problemas no propiamente de estado de necesidad pero si al menos
analogos. (Ej. El padre que arroja a sus dos hijos pequefios por la ventana

con la esperanza de que no perezcan en las llamas).

En Alemania, al igual que en Colombia, no se aplica el estado de necesidad
porque para su reconocimiento se exige la proteccién del derecho propio
o ajeno de un peligro actual o inminente y no evitable de otra manera.
Esa inseguridad sobre si hay otro medio de salvacién menos peligroso es
la que impide en estos casos la aplicacién de la justificante, hoy causal de
ausencia de responsabilidad, y entonces se recurre a la figura del riesgo
permitido. Asi, entonces, el instituto del riesgo permitido, evitarfa la
creacién de una nueva causa de justificaciéon y se aplicaria como un
principio de interpretacién teleolégico de la causa de justificacion del

estado de necesidad.

b.4) Riesgo permitido por consentimiento en el peligro y en la accion.

A pesar de que el consentimiento es tratado por varios doctrinantes

*! Caso de la tormenta. Un sobrino envia a su tio al bosque con la esperanza que cuando
esté alli caiga un rayo, lo mate y pueda heredar.

149



como una causa de justificacién, hay autores que lo consideran como
integrante del riesgo permitido, siendo este tltimo la verdadera causa de
justificacion, Ej. : Las lesiones en juegos y deportes. En los casos que se
contemplan en este grupo, la utilidad social, fundamento del riesgo
permitido, no se aprecia en forma inmediata sino que aparece como

consecuencia directa de la existencia del consentimiento.

Si incluimos el consentimiento dentro del riesgo permitido, se aplicaria el
criterio del riesgo y entonces un riesgo socialmente inadecuado podria
estar permitido o, mejor, el consentimiento ampliaria el ambito de lo
socialmente adecuado y con ello el del riesgo permitido. A nadie se le
ocurre tomar como socialmente inadecuada una lesién en un partido de
baloncesto, aun cuando se produzca a través de una infraccién al reglamento
del juego o se realice de manera dolosa, obviamente siempre y cuando esta
lesién sea considerada como “normal” dentro de ese deporte. Aqui, como
lo veremos miés adelante, se distinguen los supuestos en que el
consentimiento equivale a una “autopuesta en peligro” de aquellos de
“puesta en peligro por parte de un tercero aceptada por éste”. En el
primer caso el que se autopone en peligro carga con la responsabilidad,
mientras que el que en el segundo evento el que puso en peligro se convierte
en un participe de la autopuesta en peligro de la victima y su conducta

puede ser irrelevante para el derecho penal.

En los casos de puesta en peligro de un tercero aceptada por éste, es
discutible la validez del consentimiento, para considerarlo bien como causa
de exclusion del tipo, o bien como causa de justificacién, hoy ausencia de
responsabilidad.

¢. El riesgo permutido en Ia teoria funcional estructuralista de [a sociedad

Para Jakobs, todo contacto social implica un riesgo, incluso cuando todos

los intervinientes actan de buena fe. El riesgo es inherente a la configuracién
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social y ha de tolerarse irremediablemente. De esta manera el riesgo
permitido se halla vinculado ala estructura de cada sociedad, convirtiéndose
entonces en una concrecién de la adecuacion social. No se deben tener en
cuenta las situaciones de justificacién. El riesgo permitido no se referir4
entonces a la disolucién de una colision de bienes, sino a la fijacién de lo
que es el caso normal de la interaccién. No se trata de un medio para
proteger bienes sino un contexto de interaccién. Por otra parte considera
el mismo autor, que los comportamientos realizados dentro del riesgo
permitido no realizan tipo penal alguno; por lo tanto no son

comportamientos justificados sino que excluyen la tipicidad.

Pero, ¢quién decide si determinado riesgo estd permitido, bien por que
existe un aparato de normas o porque existen convenciones sociales? Segtin
Jakobs, esa calificacion s6lo la puede hacer el titular de un rol que en su
desempeiio puede realizar tal actividad de modo socialmente adecuado.
El rol relevante no es siempre el del mejor experto (Ej. La extraccion de
una verruga, lo puede hacer un médico general no necesariamente un
dermatdlogo). El rol del mejor experto s6lo es decisivo cuando la actividad
tnicamente pueda ser desarrollada de modo socialmente adecuado por

tal especialista (Ej. El funcionamiento de una central nuclear).

El principal problema de la teoria de la adecuacién, como yalo sefialamos,
es la referencia que se hace con la estadistica, con la experiencia y con
modelos perceptibles sensorialmente, en lugar de hacerse teniendo en cuenta
la finalidad que tienen las normas penales dentro de una sociedad. Las
normas penales regulan el comportamiento humano no porque si, sino
para posibilitar la vida social, que no tendria razén de ser sin la seguridad

de las expectativas.
De todas maneras, para operar en la vida social actual y para mantener una

oferta diferenciada de contactos sociales hay que asumir algunas

defraudaciones de expectativas.
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La fundamentacién del riesgo permitido esta emparentada entonces
con la ponderacién de intereses en el estado de necesidad. El riesgo
permitido tendrd lugar entonces cuando no sélo es evaluable la
magnitud del riesgo, sino también la utilidad y el perjuicio, con arreglo
a baremos juridicos, es decir, a si se ha definido como interés
juridicamente reconocido o no. Sin embargo, el riesgo permitido no
se puede obtener teniendo en cuenta sélo un patrén técnico, pues, a
pesar de que éste determina lo que es usual o lo preferible, no resuelve
el problema de la valoracién. No se puede establecer el riesgo
permitido con base en el saldo costes-beneficio, porque falta un modelo
social suficientemente concreto y a la vez vinculante en relacién con el
cual se pudiera determinar la clase y medida de las desviaciones. Por
esta razon, junto con el riesgo permitido por ponderacién del riesgo
aparece un riesgo permitido por “legitimacién histérica”. De esta
manera, el riesgo no es siempre producto de la ponderacién sino, en
ocasiones, de la aceptacién de la tradicion, y por ello éstas se consideran

como socialmente adecuadas.

El derecho no tiene que proteger un arsenal de bienes en reposo sino
que estabiliza expectativas en relaciéon con determinados modos de
comportamiento. Cuando una conducta dafa bienes (contaminacién
por trafico vehicular), pero sin embargo no defrauda expectativas,
porque su aceptacién se ha convertido en costumbre, ésta sélo
constituird una contradiccién si la seguridad de los bienes se considera
policialmente. Otro requisito del riesgo permitido es que sélo se tolera
cuando la victima potencial se ha concretado por lo menos vagamente;
por ejemplo, el ndmero de lesiones y muertes en el trafico rodado de
un dia de San Juan en la ciudad del Espinal, se puede pronosticar ex
ante casi con exactitud, incluso con material estadistico de alguien no
experto. No obstante, si se pudiese identificar personalmente con la
misma exactitud a las victimas potenciales y no fueran ex anreanénimas,

no cabria hablar ni siquiera de estado de necesidad, y mucho menos
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de riesgo permitido, porque nadie debe tener motivo para quejarse
de que le ha correspondido una parte demasiado grande de las

desventajas de la libertad general de accion.

Por otra parte, el riesgo permitido se acaba donde comienza una
peligrosidad especial; por ejemplo, nadie puede utilizar un vehiculo
cuando sabe que tiene los frenos defectuosos. Si lo hace, su conducta
serd tipica aunque pueda estar justificada. Tampoco se puede aplicar
aqui el aforismo segtin el cual “lo que no estd prohibido est4
permitido”, porque existe lo que se denomina una reserva general de
prohibicién. No hay una fraccién de autorizaciones del riesgo
determinada que se exprese en valores numéricos, sino una medida
oscilante en funcién del 4mbito y de las circunstancias concomitantes.
Por ejemplo, ningtin conductor experimentado, levemente bebido,
puede escudarse en que atin en este estado conduce su vehiculo mejor
que un principiante, porque la accién “conduccién con bebida

alcohdlica” no esta permitida.

En el riesgo permitido lo que importa es que determinadas acciones,
por su forma, no superen defraudacién de expectativas, porque su
aceptacion es necesaria, o al menos usual, para mantener la posibilidad
del contacto social. La concrecién de las acciones permitidas debe
llevarse a cabo ex ante, dado que la aceptacién no depende de la
ausencia de resultado sino de la forma de la accién. Ademas, la accién
debe ser objetivamente aceptable; no siempre se requiere que las
capacidades que se le asignan al observador objetivo se refieran a altas
cualidades sino que dependen de la situacién y de los bienes expuestos

al peligro.
En resumen, concluimos que la creacién de peligros es inherente a

toda forma de interaccién de una comunidad organizada. Lo que se

trata de precisar es el limite social a un riesgo, lo que ha venido
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cambiando es el contenido material de la valoracién, que depende del
grado de desarrollo social. (Ej. Viajar en avién en el siglo XIX era un

riesgo que superaba cualquier limite).

La principal fuente para establecer la permisiéon de un riesgo es la
configuracién social, porque a través de la interaccién se van legitimando
histéricamente los peligros. Son las estructuras sociales de un momento
histérico determinado las que establecen cuéles son los peligros que
pueden ser aceptados por la comunidad organizada. En esta valoracién
entran en juego diferentes criterios: la utilidad social, Ia inevitablilidad
del riesgo, la necesidad de determinadas empresas, la habitualidad

general del peligro.

El ordenamiento juridico no puede prohibir toda lesién o puesta en
peligro de los bienes juridicos, porque entonces seria imposible una
interaccién social. El residuo de peligros socialmente tolerados es lo

que se denomina riesgo permitido.
d. Determinacién del riesgo permitido

Ante la imposibilidad de prohibir toda conducta que represente un
peligro para los bienes juridicos, la sociedad sefiala pautas de seguridad
en la administracién de los riesgos. Si el ciudadano se comporta
observando esos deberes de seguridad, el riesgo que pueda crear esta
juridicamente permitido, y en consecuencia no le son imputables los

peligros o lesiones que ocasione a los bienes juridicos.

d.I Normas Juridicas. Se recogen las pautas de comportamiento que
han de seguir los ciudadanos en la vida de relacién, para evitar la
lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos. (Ej. En el derecho
de la circulacién; respetar semaforos, prelaciones, no conducir

embriagado o bajo efecto de drogas en general).
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d.2. Normas Técnicas y la ley artix. Las pautas de seguridad las recogen
agremiaciones particulares que se encargan de sefialar los procedimientos

cuando se realizan actividades que implican riesgos.

d.3. La figura del modelo diferenciado. Cuando no se cuenta ni con I ni
con 2, debe tomarse como modelo la conducta que hubiera seguido un

hombre prudente y diligente en la situacién en que se encontraba el autor.

d.4 El deber de advertir el peligro y los deberes de informacion. Cuando
alguien va a desplegar una actividad, el primer deber que tiene es el de
advertir el peligro para los bienes juridicos. Surge para él un “deber de
examen previo” (Ej. El médico que va a operar debe ordenar exdmenes de
laboratorio). También tiene el deber de valorar su propia capacidad para
realizar la accién: “.. quien algo no sabe, tiene que informarse; quien algo

no puede, tiene que dejarlo...”

d.5. El significado social del comportamiento. Si no hay 1, 2, 3 ni 4
entonces debemos acudir a los criterios materiales que legitiman la creacién
de un riesgo, es decir, la utilidad social, la inevitabilidad del riesgo, la

necesidad de empresa o la aceptacion general del peligro.

Se deben ponderar los bienes juridicos que entran en conflicto. La permision
de poner en peligro un bien juridico es directamente proporcional al
beneficio obtenido. Mientras mayor sea la utilidad social de la accién,
mayor serd la permision al peligro. (Ej. Chernobil: las personas que sufrieron

con la irradiacién.
3.3.2.2. El Principro de Confranza
a. Generalidades

En este caso se responde dnicamente por las conductas que se encuentran

dentro del propio ambito de competencia, porque no forma parte
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dentro del rol del ciudadano controlar todos los posibles peligros que
se puedan originar en la conducta de terceros. El principio de confianza
encuentra su fundamento en el principio de autoresponsabilidad. Cada
uno debe orientar su conducta de tal forma que no lesione bienes ajenos,
pero no es su deber preocuparse porque los demas observen el mismo
comportamiento. El principio de confianza se utiliza en la actualidad

en cuatro Ambitos fundamentales:

a.l. En el trifico automoror. Quien se comporta conforme a las reglas
del trifico, tiene derecho a esperar de los demas una conducta

reglamentaria.

a.2. En [a realizacion de trabajo en equipo. No es posible que alguien
pueda cumplir acertadamente su trabajo si tiene el deber de controlar y

vigilar la conducta de los demés colaboradores.

a.3. En Ia solucion de aquellos casos en la que se facilita Ia comision de
un hecho doloso por parte de un tercero. Se tiene derecho a esperar
que otros no actden dolosamente. Aqui debe estudiarse el objeto
utilizado parala comisién de la conducta punible: si son apenas elementos
peligrosos no se responde cuando dolosamente acttia un tercero, pero si
se trata de elementos reconocidos por todos como peligrosos (Ej. Bombas
incendiarias), y si alguien estd obligado a custodiar este material pero un
grupo al margen de la ley lo sustrae, para cometer un atentado, el garante
responde por complicidad culposa en el homicidio que se perpetué, si

el hecho era concretamente previsible.

a.4. En los problemas de realizacion de riesgos. A recibe un disparo de
B; es trasladado al hospital, y en vez de extraer la bala lo operan de
apendicitis; A muere: la muerte no le es imputable a B porque si no
surgen circunstancias excepcionales tiene derecho a esperar del médico

un comportamiento de acuerdo con la fex artix.
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b. Excepciones al Principio de Confianza

b.1. Cuando surgen circunstancias especiales, se puede inferir que el
otro participante en el trafico no va a cumplir con los deberes que

emanan de su rol.

b.2. Como el principio de confianza se basa en la autorresponsabilidad,
no se puede esperar de determinadas personas una conducta ajustada
al rol asignado (nifios, adultos, ebrios, incapaces). Frente a ellos rige el

principio de defensa.

b.3. Cuando el deber de cuidado de una persona consiste precisamente
en la vigilancia y control de otras que se encuentran bajo su dependencia:
el médico internista tiene vigilancia respecto al médico que hace Ia

especializacion.
3.3.2.3. La Prohibicion de Regreso

¢Es punible el favorecimiento imprudente de una conducta dolosa,
por ejemplo, si la amante le entrega veneno a su compafiero casado,
éste se lo da a su esposa y ésta muere? La amante ha creado un peligro
juridicamente relevante. Sin embargo, la conducta de ella se encuentra
dentro del riesgo permitido. Hay una prohibicién de regreso cuando
alguien unilateralmente desvia hacia fines delictivos propios, una

conducta que es adecuada socialmente.

3.3.2.4. Las Accrones a Propio Riesgo
Un tercero favorece o crea una situacién en la cual el titular del bien
juridico realiza una accién peligrosa para sus propios bienes. El riesgo

s6lo se concreta por una conducta de intermediacién de la propia

victima.
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a. Presupuestos bisicos para que se estructure una accion a propio

r1esgo

a.I La victima debe tener bajo su control la decisién del si y del cémo
del desarrollo de la situacién peligrosa. a.2 La victima debe ser un
sujeto autorresponsable, con capacidad para calcular la dimensién del
riesgo. El peligro debe ser conocido o cognoscible. a.3. El tercero no
debe tener una especial situacién de proteccion frente al bien juridico.
Es decir no debe ostentar una posicién de garante con respecto a la

persona que se autopone en peligro.

La pregunta a hacerse en esta constelacién de casos es la siguiente: cel
comportamiento de quien se arriesga a si mismo convierte la conducta

del tercero en un riesgo juridicamente permitido?
b. Principales casos

b.I-La participacion en autopuestas en peligro: A entrega a un amigo
una jeringa con droga para que se inyecte, y B muere como consecuencia
de una sobredosis. La victima ha organizado, con la intervencién de
un tercero, el peligro para sus bienes. La administracién del riesgo esta
bajo el &mbito de responsabilidad del afectado, quien tiene el control

sobre la accién generadora.

¢A qué titulo responde el que ha favorecido o creado una situacién en
la cual otra persona realiza una conducta peligrosa para sus propios
bienes?: :Como autor culposo? ;Como autor doloso de un delito de
comisién por omisiéon? Con la aplicacién de la teoria de la imputacién
objetiva el tercero no responde penalmente, porque la victima actud a
propio riesgo. La victima deja en manos de un tercero la decisién del

siy de la manera de realizar la lesién al bien juridico.
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Casos en los cuales Ia accion a propro riesgo no excluye Ia imputacion

al tercero:

I. Casos en que el autor tiene una posicion de garante con respecto a
la victima. 2. Casos de autoria mediata. 3. Cuando el consentimiento

de la victima en una autolesién no tiene fuerza vinculante.

b.2 El Consentimiento en una utopuesta en peligro, realizada por
otro: Se trata de aquellos casos en los que una persona no se arriesga a
si misma sino que se hace poner en peligro por otro. (A se sube a un
carro a sabiendas de que el conductor esta ebrio, se produce un

accidente y A se lesiona o muere).

b.3. Las acciones peligrosas de salvamento: Alguien crea una situacién
de peligro para un bien juridico y otra persona inicia libre y
voluntariamente una accién de salvamento. Durante la operacién de
rescate, quien presta auxilio se lesiona o muere. (Puede imputérsele el
hecho a quien contrariando un riesgo permitido, crea una situacién
para que otro afecte sus propios bienes en una accién arriesgada de

salvamento?

Por ejemplo, alguien prende una fogata en un bosque y al irse no
revisa que esté completamente apagada, y como consecuencia de ello
se inicia un incendio forestal. B pretende apagar el fuego y sufre lesiones
graves. Debemos preguntarnos si ese turista desprevenido ademas de

por el incendio debe responder por las lesiones ocasionadas a B.
En estos casos debemos sefialar dos hipdtesis:

Una, que si una persona asume voluntariamente una accién salvadora,

y sufre lesiones como consecuencia de ello, dichas lesiones no se le
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deben imputar a quien propicié la accidén peligrosa, porque si éste no
ha influido en la determinacién tomada, la asuncién del riesgo cae

dentro del exclusivo 4mbito de responsabilidad de la victima.

La segunda hipétesis es que el primer causante del peligro debe
responder en los siguientes eventos: 1) Cuando la persona que se
expone al peligro por el cumplimiento de un deber profesional no
lo hace libre y voluntariamente (Ej. Si un bombero, en el caso que
se contempla, resulta con quemaduras de tercer grado estas lesiones
pueden imputarse también al descuidado incendiario). Sin embargo,
existe parte de la doctrina que estd en contra de esta imputacién,
porque reconoce la accién a propio riesgo, ya que los r1esgos
profesionales son aceptados con base en un acto de libre albedrio®;
2) Cuando la persona tiene que exponerse al peligro para evitar un
dafio mayor (Ej. Alguien bota una cerilla encendida desde un cuarto
piso de un edificio y ocasiona el incendio de un parasol del apartamento
del primer piso; el propietario se lesiona cuando trata de apagar el

fuego que amenaza con extenderse al resto de la vivienda).
¢. La Relacion de Riesgo

c.1. Generalidades

Tal y como lo habiamos expresado, al demostrarse que el sujeto ha
creado un riesgo juridicamente desaprobado es necesaria la
comprobacién de un tercer elemento y es que el riesgo creado sea el
mismo que se concretd en el resultado. Por lo tanto, si el resultado es
consecuencia de un riesgo diferente, el resultado no puede serle
atribuido al autor, y su conducta debera ser valorada conforme a las
reglas de la tentativa en el caso de los delitos dolosos, o incluso en

algunos eventos quedar impune cuando se trate de un delito imprudente.

> Cfr. Roxin, Clus. Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlissigen Delikten, Pag. 247.
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Casos:
a. A ocasiona a B una lesion; para salvarlo se requiere una transfusién; B
se niega y muere. En este caso, la victima crea una nueva relacién de

riesgo que explica el suceso.

b. Con la intencién de matar, A dispara y le causa una herida leve a B,
quien es trasladado al hospital; el personal médico utiliza material

infectado y el paciente muere como consecuencia de esto.

c. En una excursién de un curso de preescolar, la maestra A omite la
vigilancia de uno de los nifios, quien se aleja del lugar; cuando iba a
emprender la blsqueda, oscurece y una tormenta le impide realizar

labores de rescate; el nifio muere al haber caido a una quebrada.

En los anteriores casos A ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado: herir; disparar; descuidar la vigilancia de un menor. Sin
embargo, no puede imputarsele la muerte (la tentativa y las lesiones
si), porque el riesgo creado no es el mismo que se concreta en la
produccién del resultado. Este es producto de un riesgo diferente, no

imputable a A.

Los casos precedentes nos ensefian que un suceso se puede explicar
como consecuencia de la violacién de los deberes de autoproteccién
de la victima, como consecuencia de un riesgo creado por un tercero,

o por hechos de la naturaleza que el hombre no puede dominar.
c.2. Criterios para establecer la relacion de riesgo
Para determinar cuindo el resultado es realizacion del riesgo creado

por el autor, la doctrina ha brindado diversos criterios entre ellos los

siguientes:
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c.2. 1. El Fin de Proteccién de la Norma

Es el criterio que ha tenido mas aceptacién en la doctrina para resolver
los casos. Su contenido basico consiste en que las normas de cuidado no
estan instituidas para disminuir toda clase de riesgos, sino para evitar la
realizacién de determinados resultados. Por lo tanto, si el resultado
producido no es de aquellos que la norma trataba de evitar ese resultado
no se le puede imputar al autor asi hubiera creado un riesgo juridicamente
desaprobado. Por ejemplo: un cirujano concurre en estado de embriaguez
ala sala de cirugia e interviene a un paciente; la operacién como tal es un
éxito pero por un descuido de la enfermera jefe se deja en el vientre del
paciente una gasa, y éste muere después como consecuencia de una

infeccién producida por el elemento extrafio que queda en su cuerpo.

En el caso planteado el facultativo crea un riesgo juridicamente
desaprobado: operar en estado de embriaguez. Para determinar si este
riesgo es el mismo que se concreta en el resultado (la muerte del paciente),
debemos hacer una analisis en concreto de la norma de cuidado que se
ha infringido y preguntarnos por su finalidad. En este caso la norma de
cuidado transgredida (operar en estado de embriaguez) tiene por finalidad
evitar que al médico se le afecten o pierda sus capacidades fisicas e
intelectuales que disminuyan su destreza, y que esto lo lleve a cometer
un error en la Jex artzx. Entonces, la pregunta que nos hacemos es: ¢la
muerte se produjo como consecuencia de una pérdida de la habilidad
del facultativo? Si la respuesta es negativa, podemos concluir que el
resultado prohibido no es de aquellos que trataba de evitar la norma de
cuidado infringida, y por lo tanto el resultado concreto muerte no se le
puede imputar, porque el riesgo creado por él no se concretd en el

resultado. Se trata de un riesgo distinto que no es de su competencia.

Para determinar el fin de proteccién de la norma de cuidado debemos

acudir a los instrumentos ordinarios de interpretacién: al método

162



Imputacidén Objetiva y Dogmatica Penal

sistemético, histérico, teleoldgico y a las diferentes teorfas de la
argumentacién23, por medio de los cuales se fija el alcance de una
disposicién. El sentido que le busquemos a cada norma no puede ser
abstracto, como por ejemplo decir que es para evitar peligros o lesiones
para los bienes juridicos protegidos, sino que hay que buscarle el sentido
concreto. También, debemos establecer si la accién base lleva o no

inherente el peligro de concretarse en el resultado en el caso en examen.
c.2.2. La Elevacion o el Incremento del Riesgo

Aqui entran en consideracién un grupo de casos que han sido abarcados
con el nombre de “conductas alternativas conforme a derecho”. En estas
hipétesis, el autor ha infringido un deber de cuidado; sin embargo, se
demuestra que con seguridad, o con una gran probabilidad, el mismo

resultado se habria producido si se hubiera observado el deber de cuidado.

Ejemplo (BGHSt. 11, ). Caso del ciclista: EI conductor de un camién al
sobrepasar un ciclista no se mantiene dentro de la distancia lateral minima
permitida, en cuanto que pasa a una distancia de 7,5 cm.; durante la
maniobra de adelantamiento el ciclista, quien se encontraba en avanzado
estado de ebriedad, cae entre las ruedas posteriores del remolque a causa

de una maniobra sabita hacia la izquierda, producto de una accién

» De acuerdo con el profesor Robert Alexy, los argumentos juridicos se clasifican en
cuatro grupos: argumentos lingiiisticos, que se apoyan en la constatacién del uso del
idioma existente de hecho; argumentos genéticos, que apuntan a establecer la voluntad
real del legislador histérico; argumentos sistematicos, que se apoyan en la idea de Ia
coherencia y unidad del respectivo sistema juridico. Este grupo esta compuesto por ocho
subgrupos, a saber: de garantia de coexistencia; contextuales; conceptual-sistemético;
argumentos de principios; argumentos juridicos especiales como por ejemplo la analogia;
prejudiciales; histéricos, y comparativos; argumentos practicos, que pueden dividirse en
argumentos teleolégicos y deontoldgico. Los primeros se orientan a los efectos de la
interpretacién y se apoyan en dltimo término en la idea de lo bueno. Los deontolégicos
hacen ver lo que independientemente de las consecuencias, es justo o injusto. Cfr. Alexy,
Robert. Teorfa del Discurso y Derechos Humanos. Trad. Luis Villar Borda. Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 55 y ss.
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instintiva, y muere instantaneamente. Se considera que el accidente
también habria sucedido aun cuando A hubiera mantenido la distancia

lateral exigida.

Ejemplo (RGSt. 15 de octubre de 1926). Caso de la cocaina y novocaina.
Un médico infringe la Jex areix, al aplicar equivocadamente cocaina
para anestesiar a un paciente, cuando lo indicado era novocaina. El nifio
muere como consecuencia de la anestesia; sin embargo, se demuestra que
el nifio tenfa una especial sensibilidad fisica ante cualquier tipo de
anestesia, y que con gran probabilidad también hubiera muerto aunque
se hubiera utilizado el procedimiento indicado, vale decir, anestesiarlo

con novocaina.

El'Tribunal Supremo aleman (BGH) y la teoria dominante llegaron a la
conclusién de que en estos casos no existia culpabilidad, con el argumento
de que al autor sélo se le podia imputar el resultado causado por €l
cuando una conducta alternativa conforme a derecho hubiese impedido
con seguridad la causacién del resultado. A una conclusién diferente
llegé Roxin empleando la Teoria del Incremento del Riesgo
(Risikoerhohungslehre). La problematica surge porque en el delito
imprudente se requiere un nexo entre la violacién al deber de cuidado y
el resultado producido. Y en estos casos, como el resultado también se
habria producido con una conducta diligente del autor, faltarfa dicho

nexo, y por ende no se estructuraria el tipo objetivo del delito culposo.

El Profesor Roxin considera que en los anteriores casos es posible imputar
el resultado, porque para él lo determinante es precisar si la conducta
contraria al deber de cuidado ha elevado el riesgo de produccién del
resultado. En los delitos de omision, bastaria con que el autor disminuya
la posibilidad de salvacién para el bien juridico. En los casos planteados
hay que precisar el alcance del riesgo permitido, es decir, en qué medida

la conducta antirreglamentaria del conductor o la aplicacién de cocaina
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por novocaina, aumenta la posibilidad de dafio. Si al hacer este estudio
se concluye por ejemplo que la novocaina produciria la muerte en un
80% vy la cocaina en un 60%, se debe imputar el resultado al autor
porque el comportamiento contrario a la norma de cuidado ha
aumentado en un 20% la probabilidad del resultado letal.

Ademas, los seguidores de esta teoria, para acallar las criticas que se le
hicieron de que esta seria una teoria inoperante porque ex ante toda
conducta que infringe el cuidado necesario en el trafico estaria elevando
la produccién del resultado, optaron por decir que en estos casos el
peligro debe evaluarse ex post, para tener en cuenta todas las
circunstancias que posteriormente fueran conocidas y que influyeron
en el resultado. De todas maneras, si se comprueba que el resultado
seria idéntico, se tendra que la conducta antirreglamentaria no elevé

el riesgo y entonces el resultado no se le podra imputar.

c.2.3. El Comportamiento Incorrecto de un Tércero o de a

Victima

Algunos doctrinantes sefialan que estamos en presencia de una nueva
relacién de riesgo, cuando después de originado el peligro
juridicamente desaprobado, la victima o el tercero contribuyen dolosa
o culposamente a la produccién de un resultado més grave que el que

conllevaba el peligro inicial.

Por ejemplo: A lesiona a B en el brazo y éste muere en el hospital
como consecuencia de una sepsis (intoxicacién en la sangre), la cual es
producida por un descuido médico®*. Aplicando este criterio,
tendriamos que A responderia tinicamente por lesiones personales y

cuando mas por tentativa de homicidio. No responderia por homicidio,

* Caso tratado por la jurisprudencia alemana. OLG Celle, en NJW, 1958, 271.
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ya que se origin6 una nueva relaciéon de riesgo. En cambio el médico
responderia por homicidio culposo. Consideramos que este criterio
es valido, pero no puede tomarse como postulado absoluto, porque
no es posible que toda intervencién de la victima o de un tercero
posterior cree una nueva relacién de riesgo. La solucién depende del
alcance que se le fije a la posicién de garante que tiene el primer
causante. Si estd dentro de su ambito de responsabilidad evitar que
otro realice conductas lesivas, el comportamiento doloso o culposo
de la victima o de un tercero no desplaza el riesgo anterior y por lo
tanto el resultado final le es imputable. Por el contrario, si no esta
dentro del 4mbito de responsabilidad del garante evitar
comportamientos imprudentes o dolosos de terceros o de la propia
victima, se genera una relacién de riesgo que desplaza la anterior y en

consecuencia el resultado final no le es imputable al primer causante.

En los casos de conductas médicas, lo importante es establecer
probatoriamente si el comportamiento del facultativo desplaza el
peligro creado por el autor, porque éste en principio confia en que el
médico actuard conforme a la Jex arzzx. Ademas, en casos en que la
lesién es mortal y el médico acttia negligentemente, estarfamos en un

caso de concurrencia de riesgos™.

Otros autores sostienen que con relacién a conductas posteriores de
terceros debe distinguirse si se trata de una conducta activa u omisiva,
porque en éstos tltimos no puede haber interrupcién de relacién de
riesgo inicialmente creada. Asi por ejemplo, si alguien no inicia la
labor de salvamento y el resultado se produce, es porque la acciéon
base llevaba inherente el riesgo que conduciria a la realizacién del
resultado. No estamos de acuerdo con este criterio, porque no podemos

negar la responsabilidad penal del médico cuando una persona que ha

5 Cfr. Roxin, Claus, Strafrecht Allegemeiner Teil. 11/109, 110, Pag.334 y 335.
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sido atropellada por un carro fantasma y es llevada al hospital muere
porque aquél, que se encontraba de turno, se habia ausentado

injustificadamente de su lugar de trabajo.

En efecto, si bien es cierto que la posibilidad que tiene un tercero
de evitar un resultado no interrumpe la relacién de causalidad,
también es cierto que no puede negarse que esa omisiéon de
salvamento puede desplazar el riesgo inicial y crear una nueva relacién
de riesgo que explique el resultado. En el caso que examinamos, si se
comprueba que la intervencién oportuna del facultativo hubiera
salvado al paciente o hubiera disminuido sus lesiones, tendriamos
que afirmar que el riesgo creado por el médico desplazé al originado

por el primer causante y se constituye en la explicacién del resultado.

Con respecto al comportamiento de la victima, es importante destacar
los casos ya analizados en el anterior apartado de las acciones
peligrosas de salvamento y la infraccién a los deberes de
autoproteccion. Sin embargo, en los casos que pertenecen a éste
apartado, la victima organiza su propia lesién sin divisién de trabajo.
Recuérdese que lo que caracterizaba a las acciones a propio riesgo es

que existe asuncién conjunta del peligro entre la victima y el tercero.

En los casos que en este momento nos incumben, la victima crea
“solita” una nueva relacién de riesgo que explica el suceso. Es decir,
teniendo la oportunidad de evitar el peligro, organiza la lesién o
puesta en peligro de sus bienes, al trasladar libre y voluntariamente
el riesgo creado por otro, a su propio ambito de organizacién. (Ej.
A recibe lesiones con incapacidad de 90 dias, de acuerdo con Ia
prescripcion médica, A debe evitar ciertas comidas y bebidas, y
hacerse diariamente una limpieza en la herida; A incumple con la

prescripcién médica y a los tres meses, se le debe amputar la pierna).
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Estos casos excluyen la relaciéon de riego porque estan dentro del
ambito de responsabilidad de Ia victima: protegerse ella misma ante
los peligros. No obstante, no se excluye la creacién del riesgo
juridicamente desaprobado, sino la imputacién del resultado. En
consecuencia, en casos de delitos dolosos puede subsistir la
responsabilidad a titulo de tentativa o de delito atenuado pero

consumado.
c.2.4. El Principro de Confianza

Para el profesor Rudolphi, el problema del favorecimiento de una
conducta dolosa o culposa de un tercero debe resolverse con base en
la delimitacién de los 4mbitos de responsabilidad de las personas
que participan en un evento causal. Una persona s6lo es responsable
por su propia conducta y no por la de terceros. Ella puede confiar,
en principio, en que los dem4s participantes de la vida en relacién se
comportaran correctamente, y s6lo puede contar con hechos punibles
de terceros o con la conducta imprudente de la propia victima, si se

dan motivos concretos para ello.

Por ejemplo, el famoso “paseo de la muerte”, en Cartagena: una
ersona sufre una lesién en un accidente de trafico, la policia con-
p p
duce al lesionado a diversos hospitales, todos niegan la asistencia
por tratarse de un paciente sin seguro y sin recursos econoémicos; el
paciente muere en dicho “paseo”. En este caso, el dafio ocasionado
or los diferentes administradores de los hospitales no le puede ser
p P p
imputado al primer causante, porque ¢l tenia derecho a esperar de

los demés un comportamiento ajustado a su rol.
Con fundamento en lo anterior, podemos concluir, que en materia

de realizacion de riesgos no es facil encontrar un criterio tinico que

nos permita resolver tan compleja constelacién de casos que se
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presentan. En consecuencia es conveniente tomar el caso concreto y
adecuarlo a uno de los grupos de casos que se citaron antes: fin de
proteccién de la norma; incremento del riesgo; comportamiento

incorrecto de un tercero o de la victima; o, principio de confianza.
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Imputacio

EL CONCEPTO DE IMPUTACION OBJETIVA
Yesid Reyes Alvarado

1. Introduccion

El tema de la imputacién objetiva ha venido adquiriendo creciente
importancia entre los estudiosos del derecho penal en los tltimos afios,
lo cual no ha ocurrido tan sélo a nivel latinoamericano, pues ya a
comienzos de la década del noventa la doctrina alemana lo calificaba
como uno de los “temas de moda” del momento dentro de la
dogmética. Debido a ello puede observarse igualmente una tendencia
a ocuparse del tema, bien a partir de escritos monograficos sobre la
naturaleza misma de la imputacién objetiva, o a través de articulos
puntuales referidos a alguno de los elementos que la componen, o
relacionados con las implicaciones que ella tiene en el tratamiento de
alguna figura especifica de la teoria del delito. Si bien resulta usual
que dentro de estas polémicas doctrinales se evidencie disparidad de
criterios en el manejo del tema, llama la atencién que en esta materia
buena parte de los aspectos alrededor de los cuales se centran las més
duras confrontaciones, son el resultado de la falta de precision sobre

lo que debe entenderse por “imputacién objetiva”.
q P P )

Esa falta de claridad respecto del concepto mismo de imputacién
objetiva ha llevado a que en algunos puntos las tesis aparezcan como
frontalmente opuestas e irreconciliables, cuando en realidad se trata

de posturas que s6lo pueden ser entendidas como contrapuestas en la
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medida en que han sido adoptadas a partir de dos concepciones diversas
de la imputacién objetiva, de manera que en tales eventos la polémica
podria evitarse o, cuando menos replantearse, si quienes intervienen en
la misma fueran conscientes de que no estan de acuerdo sobre el
contenido del tema que someten a debate. A partir de esta observacion,
con el presente escrito pretendo tan sélo poner en evidencia que la
actual discusién en torno a las bondades y capacidad de rendimiento
de la imputacién objetiva en la dogmatica penal, involucra dos formas
completamente distintas de entender la imputacién objetiva, de manera
que una confrontacién de opiniones s6lo podra resultar fructifera, si
quienes en ella intervienen estan de acuerdo en el concepto de
imputacién objetiva sobre el que desarrollaran la polémica. Con esto
no quiero decir que desde el punto de vista del derecho penal sélo sea
factible concebir dos formas de entender la imputacién objetiva, pues
lo cierto es que tratindose de un concepto casi tan antiguo como la
ciencia penal misma, muchas han sido las acepciones que de él se han
manejado a lo largo de toda la evolucién de la teoria del delito. No
obstante lo anterior, habré de referirme aqui sélo a las dos mas recientes
formas de entender la imputacién objetiva, que son las que en los

tltimos treinta afios han dado lugar a la actual polémica.

2. La imputacion objetiva dentro de una concepcion finalista de la
teoria del delito

A comienzos de los afios treinta, Hans Welzel formulaba en Alemania
las primeras bases para el replanteamiento de una teoria del delito
que, como la causalista, era cada vez més frecuentemente atacada por
los diversos problemas sistematicos que afrontaba. Un primer aspecto
central en la propuesta de Welzel estaba constituido por su idea de
despojar a la relacién de causalidad de su preeminencia en la
construccién de la teorfa del delito, sobre el supuesto de que no era

esa la forma correcta de trazar el limite entre aquellas conductas que
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le interesan al derecho penal y aquellas otras que escapan de su radio
de accién; desde el punto de vista meramente causal -sefialaba Welzel-
no hay ninguna diferencia entre el rayo que causa la muerte de un ser
humano y el hombre que dispara sobre su congénere quitandole la
vida, pues en uno y otro casos el fallecimiento de la victima es el
resultado de una causa, sin que por ello el derecho penal se interese
tanto en la accién de quien accioné el arma de fuego como en la
descarga eléctrica producida por el rayo. La circunstancia de que este
altimo evento natural no le interese a la ciencia penal, pondria en
evidencia (conforme al planteamiento de Welzel) que no es la existencia
de una relacién causal lo que despierta el interés del derecho penal y,
por consiguiente, no es ella la que puede servir como elemento central
para la construccién de la teorfa del delito. Siguiendo con este simil,
sostuvo Welzel que la verdadera diferencia entre la muerte causada
por el rayo y la originada por la intervencién del ser humano, radica
en la mrencrionalidad de la conducta que, desde luego, no puede ser
predicada del rayo sino tan sélo del ser humano, pese a que ambos
pueden ser considerados como causa de las respectivas muertes'. Con
esto no pretendié nunca Welzel asegurar que la relacién de causalidad
carecia por completo de importancia dentro de la teoria del delito,
sino tan sélo destacar que no es ella su aspecto central pues, a su modo
de ver, lo que permite distinguir entre aquellos hechos que le interesan
al derecho penal y aquellos que escapan a su ambito de accién es la

existencia de la meencionalidad de la conducta.

Un segundo aspecto central en la propuesta de Welzel tuvo que ver
con el tratamiento de los bienes juridicos, respecto de los cuales planted
que no debian ser entendidos de forma estatica, como simples piezas

de museo que deben permanecer encerradas en escaparates de vidrio

' Cfr. Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, Walter de Gruyter & Co., Berlin, I1" edicién,
1969, pag. 33.
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para impedir que se los manipule sino que, por el contrario, debian ser
comprendidos de manera dinimica, esto es, como elementos que
forman parte de nuestra vida social y con los que estamos interactuando
de manera permanente’. Esta concepcién dindmica de los bienes
juridicos supondria que no toda lesién que a ellos se cause resulta
relevante para el derecho penal, pues existirian muchas formas de
comportamiento que, siendo admitidas como validas por el
conglomerado social, suponen ataques o incluso lesiones a los bienes
juridicos sin que por ello se despierte el interés del derecho penal. Fue
entonces cuando surgi6 el concepto de “adecuacién social”, con el
que se busco caracterizar aquellos comportamientos que aun siendo
lesivos de bienes juridicos debian permanecer al margen del derecho
penal, justamente por tratarse de conductas avaladas por el

conglomerado social dentro del cual se desarrollaban.

Pese a que el planteamiento de Welzel estaba fundamentado sobre estos
dos pilares, las criticas de la doctrina se dirigieron de manera primordial
en contra de la figura de la adecuacién social, frente a la cual Welzel no
tuvo una concepcion clara respecto de su ubicacién sistematica, lo que
no solamente le llevé a proponer de manera alternativa que se considerara
dicha figura como causal de atipicidad y de antijuridicidad, sino que,
ademés, le impidié demostrar con suficiente contundencia que los casos
para los cuales resultaba dtil a figura de la adecuacion social no podian
ser correctamente solucionados con los elementos tradicionales de la
teorfa del delito, como lo propugnaban los enemigos de la figura. Por
el contrario, el concepto de intencionalidad de la conducta surtié una
enorme fascinacién entre los estudiosos del derecho penal, llevandolos a
centrar sus esfuerzos en el redisefio de la teoria del delito a partir de esa

nocién de intencionalidad, que poco después fue reemplazada por la

*Cfr. Hans Welzel, “Studien zum System des Strafrecht”, En: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW), tomo 58,Walter de Gruyter, 1939, pags. 514 y SIS.
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de finalidad y que, con el paso de los afios, permitié el surgimiento de
una concepcién del delito que hoy se conoce con la denominacién de

finalismo.

Si bien el hecho de desplazar el eje de la teoria del delito desde Ia
relacién de causalidad (sin llegar a sostener que ésta carece por completo
de importancia) hacia la intencionalidad de la conducta supuso trazar
una importante linea divisoria entre las corrientes causalista y finalista,
lo evidente es que en cuanto las dos escuelas edifican su concepcién del
hecho punible a partir de conceptos tomados de las ciencias naturales
-la causalidad y la intencionalidad-, ambas pueden ser consideradas como
concepciones ontoldgicas de la teoria del delito. Como consecuencia
de ello, Ia distincién que en una y otra teoras se efecttia entre los aspectos
objetivo y subjetivo del delito responde por igual a parametros
ontolégicos, pues tanto para los causalistas como para los finalistas todo
aquello que ocurra fuera de la mente del ser humano debe ser tenido
como parte del aspecto objetivo del delito, mientras lo que acaezca al
interior de la psiquis debera ser objeto de anélisis dentro del aspecto
subjetivo del delito. Por ello, la creacién del concepto de injusto por
parte de los finalistas, la distincién entre los tipos objetivo y subjetivo y
el nuevo contenido que se le infundié a la nocién de culpabilidad, si
bien marcan una notable diferencia sistematica con el causalismo, no
hacen desaparecer la estrecha relacién con el mismo en cuanto esos nuevos
elementos y contenidos de la teoria del delito siguen siendo organizados
conforme a los mismos pardmetros ontolégicos que dentro del causalismo
sirvieron inicialmente para calificar a la tipicidad y la antijuridicidad
como los elementos objetivos del delito, y a la culpabilidad como el

aspecto subjetivo del mismo.
El reconocimiento de que toda conducta humana es final acarre6

entre otras importantes consecuencias el desplazamiento del dolo desde

el 4mbito de la culpabilidad (lugar que le correspondia dentro de Ia
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concepcién causalista del delito) al de la tipicidad, ubicindolo de
manera concreta en lo que desde entonces se denominé el tipo
subjetivo®. Pese al buen funcionamiento del sistema en relacién con los
delitos dolosos, claramente caracterizados por la existencia de una
intencionalidad dirigida a la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos, pronto enfrentaron los finalistas problemas en el ambito del
delito imprudente”‘, pues siendo su principal caracteristica la producciéon
de un resultado no querido, el ingrediente de la intencionalidad de Ia
conducta no prestaba ninguna utilidad para explicar la razén de ser
de la punibilidad de los delitos imprudentes, lo cual suponia un serio
inconveniente sistematico, sobre todo en tratindose de una teoria
surgida en un pais donde casi la mitad de los delitos que llegan a

conocimiento de las autoridades son imprudentes.

Con la pretension de solucionar este grave inconveniente sistematico,
se propuso inicialmente reconocer que en el delito imprudente también
existe una finalidad, solo que siendo ella juridicamente irrelevante
conducia a la produccién de un resultado penalmente relevante; contra
esta solucion se dijo, con razén, que suponia el expreso reconocimiento
de las fallas del finalismo?® frente a esta modalidad delictiva, en cuanto
se admitia de manera expresa que la finalidad propia del delito
imprudente resultaba irrelevante desde el punto de vista del derecho

penal, a diferencia de lo que ocurria frente al delito doloso, en donde

3No sobra advertir que este desplazamiento del dolo fue parcial, en cuanto la consciencia de
la antijuridicidad permanecié anclada dentro de la nocién de culpabilidad, mientras lo que
se ha dado en denominar “el dolo bueno” fue radicado dentro del tipo subjetivo del injusto.
* Aun cuando dentro de una concepcidn causalista de la teorfa del delito resulta maés
frecuente la denominacién de “delito culposo”, los autores finalistas suelen inclinarse por
la expresién “delito imprudente”, la cual se ha venido abriendo paso dentro de la literatura
penal europea, a diferencia de lo que suele ocurrir en el 4mbito latinoamericano.

% Sobre esta propuesta de Niese y su apreciacién critica, puede consultarse, Eberhard
Struensee, “Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts”, En: Juristenzeitung (JZ),
Tiibingen, ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1987, pag. 55.
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era justamente esa finalidad la que marcaba la diferencia entre aquellas
conductas que resultaban de interés al derecho penal, y aquellas que

escapaban a su 4mbito de accién.

Welzel, por su parte, intent6 dos soluciones diversas al problema, la
primera de las cuales consistié en hacer referencia a una “finalidad
potencial” del autor, afirmando que si bien quien comete un delito
imprudente carece de la voluntad de causar un resultado nocivo, su
conducta es penalmente reprochable en cuanto podia y debia haberse
comportado en forma diversa a como lo hizo, para poder evitar la
sobrevencién del resultado®; pese a que esa “finalidad potencial”
deberia estar referida a la posibilidad concreta de actuacién del autor,
era forzoso reconocer que esta propuesta suponia para el finalismo la
aceptacion de que en los delitos imprudentes el resultado es producto

de esa “causalidad ciega”7

que con tanto empefio combatieron. La
incompatibilidad de esa “finalidad potencial” con la intencionalidad
propia de su sistema, hizo que pronto Welzel abandonara ese intento
de solucién reemplazindolo por uno diverso que descansa sobre el
concepto de “infraccion al deber objetivo de cuidado”?®; de acuerdo
con esta tesis, lo que en el delito imprudente se reprocha es la no
observancia del deber de cuidado exigible en el desarrollo de la accién
generadora del resultado lesivo. Pese a que la “objetividad” de este

concepto pudiera parecer incompatible con una teoria final del injusto

®Hans Welzel, “Studien zum System des Strafrechts”, En: Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechstwissenschaft (ZStW), tomo 58, Berlin, Walter de Gruyter, 1939, pag. 559.

7 Sobre este aspecto no puede caber duda alguna, pues fue el propio Welzel quien admitié
que en los delitos imprudentes se estaba en frente de una “causalidad ciega”; cfr. Hans
Welzel, ZStW 58 (1939), ed. Cit., pag. 559.

¥ La mencién a la figura del deber objetivo de cuidado puede verse ya desde la primera
edicién del manual de Welzel, publicado en el afio de 1947 (pagina 83). Entre los més
recientes defensores de la concepcién finalista de la teorfa del delito se sigue manteniendo
la violacién al deber objetivo de cuidado como forma de explicar la punibilidad del delito
imprudente; en este sentido puede confrontarse, por ejemplo, Georg Kiipper, “Grenzen der
normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, p4g. I1S5.
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de marcada tendencia subjetiva, la aparente inconsistencia podia ser
obviada recurriendo a la afirmacién complementaria del propio Welzel
en el sentido de que la accién descuidadamente omitida debi6 ser
intencional’, de manera que mientras en los delitos dolosos es necesario
el examen de la conduccién final de la accién, en los imprudentes la
atencién debe centrarse en la indebida ausencia de la conduccién final
de una accién encaminada a evitar el resultado, lo cual supondria que, en
todo caso, lo determinante dentro de esta concepcién del delito seguiria

siendo la forma como la accién final es conducida por el autor™.

Pese a los esfuerzos realizados por los partidarios de esta corriente
doctrinal, lo evidente es que con esta dltima precisién no se logra
ocultar que el finalismo se vio forzado a abandonar la intencionalidad
de la conducta como fundamento de la punibilidad del delito
imprudente, lo cual puso en evidencia un gran problema sistematico al
verse abocados a bifurcar la teorfa del hecho punible, edificando el
reproche al delito doloso sobre la intencionalidad de la conducta y Ia
sancién al delito imprudente a partir de la lesién al deber objetivo de
cuidado. No obstante lo trascendental de esta dicotomia dentro de lo
que pretendia ser una concepcién unitaria del delito, la aparente solidez
tedrica de la infraccién al deber de cuidado como razén de ser de la
intervencién del derecho penal frente al delito imprudente, llevé a
que la doctrina ampliamente mayoritaria la acogiese sin vacilacién, al
punto que incluso los defensores de esquemas causalistas la adoptaron

como sustituto de sus tradicionales tesis de la previsibilidad.

No obstante lo anterior, la practica judicial se encargaria pronto de

demostrar que la lesion al deber objetivo de cuidado no era suficiente

 Cfr. Hans Welzel, Die finale Handlungslehre und die fahtlissigen Handlungen”, En:
Juristenzeitung (JZ), Tiibingen, Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1956, pag. 423.
10 Cfr. Hans Welzel, Lehrbuch, 9" edicién, 1965, pag. 130.
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como correctivo de la relacién causal para delimitar aquellos
eventos en los que el derecho penal debe intervenir, de aquellos
otros que deben permanecer por completo ajenos a su dmbito de

aplicacién.
P

Muy conocido en la literatura especializada es un proceso que fue
sometido a estudio del Tribunal Supremo aleman en la década del
cincuenta, en el que se juzgaba al conductor de un camién que, en
carretera, sobrepasé un ciclista a una distancia inferior a la
permitida por el Cédigo de Circulacién; durante la imprudente
maniobra de sobrepaso, el ciclista perdié el equilibrio y pereci6
arrollado por las ruedas traseras del vehiculo. Practicada la
necropsia se establecié por parte de los médicos legistas que, en el
momento de su muerte, el ciclista conducia su vehiculo en avanzado
estado de alicoramiento''. Al pretender abordar el examen de este
caso a partir de la infraccién al deber objetivo de cuidado, se
llegaba a la conclusién de que no solo el conductor del camién
habia infringido con su comportamiento el deber objetivo de
cuidado al adelantar al ciclista a una distancia inferior a la permitida
por el Cédigo de Transito, sino que también este Gltimo habia
lesionado el deber objetivo de cuidado al guiar su bicicleta en

estado de ebriedad, contraviniendo igualmente claros preceptos

del Cédigo de Circulacién.

Esta particular situacién ponia en evidencia que en casos como
éste la lesién al deber objetivo de cuidado no servia como correctivo
a la simple relacién de causalidad para determinar quién podia ser
tenido como “autor” de la muerte del ciclista, pues no solo los

dos involucrados en el insuceso podian ser considerados como causa

"' Sobre la descripcién de este caso, cfr. BGHSt I1,1.
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del fallecimiento de la victima, sino que también ambos habian
infringido con su conducta el deber objetivo de cuidado, haciendo
imposible que con el simple recurso a esta tltima figura pudiera

brindarse una adecuada solucién al caso.

Si bien en su momento la mayoria de la doctrina comparti6 la solucién
de la Suprema Corte alemana en cuanto absolvié al conductor del
cami6én como autor del homicidio imprudente cuya comisién se le
atribufa, las discrepancias surgieron en torno de la fundamentacién
que sirvi6 de soporte a este fallo, pues se considerd que la alusién que
la Corte hizo a la inevitabilidad del resultado aun en el evento de que
el conductor se hubiese comportado conforme a derecho, no conseguia

explicar correctamente su ausencia de responsabilidad.

Con la pretensién de sortear escollos de esta naturaleza, propuso Roxin
en 1962 que el resultado deberia serle imputable a una persona cuando
ella, con su conducta, hubiera creado un riesgo que fuera superior al
permitido para la ejecucién de la conducta respectiva’?. Como este
planteamiento supone la imputaciéon de un resultado cada vez que
alguien despliegue una conducta con la cual eleve el riesgo por encima
del limite permitido, esta tesis fue conocida con el nombre de “reoria

de [a elevacion del riesgo” o “teoria del incremento del riesgo”.

Es cierto que esta formulacién original de la aludida teoria sufrié
algunas importantes modificaciones™, debidas en buena parte a las

criticas que se le hicieron por su desconocimiento al m dubio pro

12 Cfr. Claus Roxin, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahtlissigen Delikten”, En: Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechstwissenchaft (ZStW), Betlin, Walter de Gruyter, 1962, pags. 431
y 432. En el mismo sentido, Claus Roxin, “Strafrecht — Allgemeiner Teil (Lehrbuch)”,
tomo I, Miinchen, C. H. Beck’sche Verlagsbuchandlung, 1992, § 11/59, pags. 238 y 239.
13 Cfr. Claus Roxin, “Literaturbericht — Allgemeiner Teil”, En: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenchaft (ZStW), tomo 78, Betlin, Walter de Gruyter, 1966, pag. 221.

132



Imputacidéon Objetiva y Dogmatica Penal

reo™ y su potencialidad para sancionar por la simple contravencién al
deber de cuidado™, y también lo es que pese a su enorme difusién en
la literatura europea y latinoamericana, atin hoy son muchas las
observaciones criticas que sigue mereciendo'®. Para los fines de este
trabajo, sin embargo, baste con sefialar que la creacién de la teorfa de
la elevacion del riesgo permitié a las concepciones de corte finalista
contar con un mecanismo adicional para la solucién de los problemas
que planteaba el delito imprudente, y para cuya solucién no resultaban
suficientes ni la mera referencia a la relacién causal, ni la remisién a la

figura de la infraccién al deber objetivo de cuidado.

Sin negar la utilidad que en la prictica parecia prestar el principio de
la elevacién del riesgo, la practica judicial afrontaba dificultades con
otra clase de supuestos de hecho, de los cuales resulta especialmente
ilustrativo el siguiente: dentro del perimetro urbano de una pequefia
poblacién alemana, una sefiora conducia su vehiculo a una velocidad
superior a la permitida por el Cédigo de Circulacién, razén por la
cual no pudo evitar atropellar a un hombre que intentaba cruzar la
calle; debido al impacto, el peatén sufrié algunas heridas de
consideracién que hicieron necesaria una intervencién quirdrgica y su
permanencia en un centro hospitalario durante un periodo
relativamente prolongado. El paciente, que inicialmente debi6 ser
alimentado por medio de sonda, recibié después de algunos dias la
autorizacién médica para consumir alimentos por via oral, por lo que

una empleada de la clinica le suministré una sopa, durante cuya ingestion

" Aun cuando se trata de una critica hoy en dia muy generalizada, quien inicialmente la
plante6 en directa referencia al escrito de Roxin, fue Klaus Ulsenheimer, “Das Verhiltnis
zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den fahrlissigkeitsdelikten, Bonn, Ludwig
Rohrscheid Verlag, 1965, pags. 138 y 139.

' También fue Ulsenheimer el primero en poner en evidencia este inconveniente de la teoria
de la elevacién del riesgo; cfr. Klaus Ulsenheimer, ed. cit., pags. 63 y 134.

'Para una detallada exposicién sobre el contenido y los inconvenientes de esta teoria, cfr.
Yesid Reyes Alvarado, “Imputacién Objetiva”, editorial Temis, 1994, pags. 244 y siguientes.
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el paciente se atoré con un trozo de comida que finalmente se alojé en
uno de sus pulmones, sin que el procedimiento de lavado pulmonar al
que fue sometido de manera inmediata consiguiera evitar su fallecimiento

a consecuencia de una neumonia®’.

Para la solucién de este problema no resulta de utilidad la invocacién de
la re/acién causal nila referencia a una lesion al deber objetivo de cuidado,
puesto que resulta innegable que la procesada no solo fue causa del
resultado muerte, sino que, ademas, su conducta fue claramente violatoria
de las normas de transito que regulan la velocidad dentro del perimetro
urbano y, por consiguiente, implicé una leszon al deber objetivo de
cuidado. Pero incluso la remisién al principio de la elevacion del riesgo
resulta poco 1til para la correcta solucién del caso, pues siendo claro
que condujo por encima de los limites de velocidad legalmente
autorizados no puede negarse que la sefiora increment? el riesgo, ante lo
cual deberfa concluirse que era responsable de un homicidio imprudente,
resultado que parecia inaceptable en las condiciones dentro de las cuales

se produjo el fallecimiento de Ia victima.

Con la pretensién de solucionar casos como éste, los penalistas recurrieron
auna antigua teorfa desarrollada por el derecho civil aleman'®, conforme
a la cual s6lo se debia responder por las consecuencias nocivas de una
conducta, cuando la norma que con ella se infringiera tuviera como

finalidad la prevencién del resultado dafioso efectivamente acaecido.

"7 Este caso fue juzgado por el tribunal superior de Stuttgart en julio de 1981, y sus
incidencias pueden ser consultadas en la revista Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
de 1982, pagina 295.

¥ Doctrinalmente, quizas el primer trabajo sobre este principio se debe al civilista Ernst
von Caemmerer, “Das deutsche Schuldrecht und die Rechtsvergleichung”, En: Neue
Juristische Wochenschrift (NJW), volumen I, Miinchen und Berlin, C. H. Beck’sche
Vetlagsbuhhandlung, 1956, pags. 569 y siguientes. A nivel jurisprudencial, y un afio antes

la Sala Civil de la Suprema Corte alemana habia abordado el tema, tal como puede
observarse en BGHZ 19, pag. 114.
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De esta manera, y nuevamente a instancias de Roxin® (secundado entonces
por Gimbernat Ordeig)zo, surge dentro del derecho penal un nuevo
mecanismo de solucién a los problemas del delito imprudente, que desde
entonces es conocido con el nombre de “reoria del fin de proteccion de
la norma”y que, en el ejemplo propuesto, permitia liberar a la acusada
de la responsabilidad penal por la muerte del atropellado, sobre el
supuesto de que las normas que regulan el limite de velocidad dentro
del perimetro urbano no tienen como finalidad el evitar que las perso-

nas fallezcan atoradas con residuos de comida.

Sin pretender desconocer que la teoria del fin de proteccion de Ia norma
ha dividido las opiniones de la doctrina en cuanto a los supuestos de
hecho respecto de los cuales debe ser aplicada®, lo que a efectos de este
trabajo resulta relevante es la necesidad que dentro de un esquema finalista
se tuvo de recurrir a la creacién de un nuevo principio que les permitiera
solucionar algunos de los inconvenientes practicos que seguia planteando
el analisis del delito imprudente; por eso no debe sorprender que el
propio Roxin haya sefialado que el fin de proteccion de la norma debe
ser utilizado como un complemento necesario de la teoria de la elevacion

del riesgo™.

Los inconvenientes para solucionar supuestos de hecho relacionados con
delitos imprudentes no terminaron, sin embargo, con la formulacién de
este nuevo principio, como lo demuestra un grupo de casos entre los

que doctrinalmente ha llamado especialmente la atencién el siguiente

19 Cfr. Claus Roxin, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, En:
Festschrift fiir Richard M. Honig, Géttingen, Vetlag Otto Schwartz & Co., 1970, pags. 13
y siguientes.

20 Cfr. Enrique Gimbernat Ordeig,”Delitos cualificados por el resultado y causalidad”,
Madrid, ed. Centro de Estudios Ramén Arances, 1990, pags. 141, 142, 146 y 147.

2! Respecto de estos inconvenientes del fin de proteccién de la norma, cfr. Yesid Reyes
Alvarado, “Imputacién...”, ed. cit., pags. 204 y siguientes.

22 Cfr. Claus Roxin, Honig Festschrift, ed. cit.,, pags. 133 y siguientes.
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evento: un sujeto que asistia como espectador a una obra de teatro,
entregd su abrigo a uno de los empleados de la recepcién sin antes
advertirle que dentro de ¢l se hallaba un revélver cargado y
desasegurado; durante el transcurso de la funcién, uno de los
acomodadores del teatro encontré el arma dentro del abrigo vy,
pensando que estaba descargada, la accioné dando muerte a un

tercero’>.

Frente a la pregunta de si el duefio del abrigo podia ser responsabilizado
como autor de un homicidio imprudente, la referencia a la relacion
de causalidad no arrojaba mayores luces, ante el evidente vinculo
causal entre la conducta del propietario del abrigo y la muerte de Ia
victima; tampoco mediante el analisis del deber objetivo de cuidado
se conseguia avanzar demasiado, pues no podia desconocerse que la
forma descuidada como el arma de fuego fue dejada en el abrigo al
ser entregado éste en la recepcidn del teatro, ponia de manifiesto una
infraccion al deber objetivo de cuidado; también resultaba
insatisfactorio el recurso a la teoria de [a elevacion del riesgo, en cuando
los hechos materia de analisis dejaban ver que con su conducta
descuidada el propietario del abrigo habia elevado el riesgo por encima
de lo permitido; finalmente, de recurrirse a la teoria del /i de
proteccion de la normalos resultados seguian siendo poco satisfactorios,
pues resultaba imposible desconocer que las disposiciones legales que
regulan la manipulacién de armas de fuego tienen como una de sus
mas claras finalidades la de impedir que con su inadecuado manejo se

causen IGSiOHCS O muertes a terceras personas‘

Con la conviccién de que en casos como este el autor de la conducta

deberia ser liberado de responsabilidad penal por el dafio finalmente

23 Para detalles sobre este caso juzgado por el Tribunal Supremo del Imperio Alemén, cfr.

RGHSt 34, pag. 91.
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acaecido, alguna parte de la doctrina recurrié a la reformulacién de
un antiguo principio denominado “prohibicion de regreso”, que habia
sido expuesto a comienzos del siglo XX en Alemania por Reinhart
Frank como un mecanismo para impedir que la responsabilidad penal
se extendiera de manera ilimitada*; conforme a este planteamiento
original de la prohibicion de regreso, un garante no debe responder
por todas las posibles afectaciones que pueda sufrir el bien juridico
cuya custodia le ha sido encomendada®. En términos generales puede
entonces afirmarse que con la prohibicion de regreso se pretendi6
exonerar de responsabilidad penal a quien con su conducta posibilita
la ejecucion del hecho delictivo, equiparando asi el comportamiento
de esa persona con el de quien despliega un conducta socialmente

adecuada?®.

Este de la prohibicion de regreso es, ciertamente, uno de los principios
que dentro de la dogmética penal ha generado mayores polémicas, al
punto que desde sus remotos origenes hasta el momento actual han
sido muchas las fundamentaciones y desarrollos que de él se han
propuesto, bien sea planteandolo como un mecanismo de interrupcion
del nexo causal, o exponiéndolo a partir de la nocién de previsibilidad,
o mencionandolo como un ejemplo de participacién impune, o bien
sefialandolo como una limitacién al principio de la dominabilidad
del hecho?”. Con absoluta independencia de la polémica doctrinal
que existe en torno de su contenido y fundamentacién, lo que para
los limites de este trabajo interesa es que su reformulacion, en la segunda

mitad del sigo XX, obedecié a un intento mas de los partidarios de

**Sobre los origenes de la prohibicién de regreso, cfr. Herbert Trondle, StGB, Vor § 13, Rd. 18b.
» Cfr. Heinz Bindokat, “Fahtlissige Beihilfe”, En: Juristen Zeitung (JZ), Tiibingen, Verlag J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), 1986, pag. 424.

¢ Cfr. Giinther Jakobs, “Strafrecht - Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
Lehrbuch”, 2* edicién, Berlin-New York, Walter de Gruyter, 1991, Rd. 7/4b.

¥ Sobre la evolucién histérica del principio de la prohibicién de regreso, cfr. Yesid Reyes Alvarado,
“Imputacién...”, ed. cit., pAgs. 318 y siguientes.
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una concepcién final del injusto, por solucionar los inconvenientes
que a ellos planteaban algunos supuestos de hecho relacionados con

delitos imprudentes.

El transcurso del tiempo demostré que ni siquiera con la adopcién de
este principio se conseguian solucionar de manera adecuada todos los
inconvenientes que la prictica judicial planteaba en materia de delitos
imprudentes, tal como puede observarse en otro grupo de casos del
que es buen ejemplo la siguiente situacién extraida de la jurisprudencia
austriaca: Durante una acalorada discusién en una taberna, la victima
insultd reiteradamente al acusado, quien finalmente decidié agredirla
lanzandole un vaso de vino contra la cara. Como consecuencia de este
golpe, la victima sufrié una cortada en el arco superciliar derecho y
ademas una perforacién en el globo ocular con sangrado interno en la
antecamara del ojo. A las pocas horas de ocurrido el incidente, en un
centro de atencién médica le fue suturada la herida del arco superciliar
y se le recomendo la practica inmediata de una intervencién quirtrgica
para subsanar la herida interna del ojo, recomendacién que fue
rechazada por el herido. Dos semanas mas tarde, cuando la victima
acudi6 a un centro clinico para que le fueran retirados los puntos de Ia
sutura, fue aconsejado por los médicos en el sentido de que deberia
buscar un oculista para que le examinara la herida interna del ojo,
consejo que también fue desatendido por el herido, quien prefiri6
seguirse tratando la herida con remedios caseros. Cuatro meses después,
cuando la victima decidi6 finalmente acudir a un centro hospitalario
para que le fuera tratada la herida interna del ojo, este tuvo que serle
quirdrgicamente retirado, debido a lo avanzado del proceso

infeccioso?®.

8 Detalles sobre este caso y su juzgamiento pueden encontrarse en, Manfred Burgstaller,
“Erfolgszurechnung bei nachtriglichen Fehlverhalten eines Dritten oder des Verletzten
selbst”, En: Festschrift fiir Hans Heinrich Jescheck, volumen I, Berlin, Duncker und
Humblot, 1985, pag. 371.
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Si de cara a este suceso se indagara por la posible existencia de una
relacion causal entre la conducta de quien lanzé el vaso de vino contra
el rostro de la victima y la pérdida del ojo que esta dltima sufrio, la
respuesta deberia ser de naturaleza afirmativa. De profundizarse un
poco mas en el analisis de los elementos hasta ahora utilizados para el
estudio del delito imprudente, tendria que aceptarse que cuando el autor
de la conducta lanzé un objeto contundente contra la victima, no sélo
infringi6 el deber objetivo de cuidado sino que, ademas, incrementd el
riesgo de lesién al bien juridico de la integridad personal con un
comportamiento que, sin lugar a dudas, puede ser considerado como
propio del dmbiro de proteccion de las normas con las que a nivel social
se pretende regular la conducta de los ciudadanos frente a los demas
coasociados. Por lo que respecta a un eventual desconocimiento del
principio de la prohibicion de regreso, cabe decir que si se lo entiende
de manera general como la imposibilidad de imputar un resultado a
quien de manera culposa da lugar a la produccién dolosa del mismo,
se trata de una figura con Ia que en el presente caso no podria disculparse
la responsabilidad penal del autor?’. Asi las cosas, con el recurso a estos
instrumentos de que disponia el finalismo para analizar los delitos
imprudentes, deberia concluirse que el autor de la conducta aqui
analizada deberia ser penalmente responsabilizado por el resultado
“pérdida del ojo” sufrido por la victima, solucién que no resulta del

todo satisfactoria.

Con la pretensién de brindar adecuada solucién a casos de naturaleza

similar al acabado de exponer, la doctrina recurri6 a la creacién de un

2 No obstante lo anterior, debe reconocerse que es perfectamente valido un concepto mas

q P P
amplio de prohibicién de regreso que comprenda no solamente la posibilitacién culposa
de delitos dolosos, sino en general la posibilitacién de dafio a intereses juridicos, bien sea
que ellos provengan de conductas posteriores erradas de la victima o de conductas
posteriores erradas de un tercero, sean estas ltimas dolosas o culposas; sobre el particular,
cfr. Yesid Reyes Alvarado, “Imputacién...”, ed. cit., pags. 330 y siguientes.
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nuevo principio que suele ser conocido con la denominacién de
“dmbito de proteccion de la victima”, conforme al cual no deben
serle atribuidos al autor de la conducta aquellos resultados que
correspondan a la esfera de proteccién de la victima. Tampoco frente
a este criterio deseo terciar en la polémica doctrinal sobre si todas las
conductas equivocadas de la victima excluyen la responsabilidad penal
del autor, o si solo sirven para este efecto aquellas que puedan ser
consideradas como errores graves de la victima®, limitindome para
efectos de este trabajo a una descripcién genérica del principio en
términos similares a como lo hace Frisch al puntualizar que el resultado
no debe serle imputado al primer autor cuando él pueda ser tenido
como consecuencia del comportamiento equivocado de la victima®'.
Lo que dentro de este contexto interesa poner de relieve es que frente
a la complejidad de los casos practicos relacionados con la comisién
de delitos imprudentes, la doctrina siguié viéndose impelida a la
creacién de nuevos criterios destinados a la correcta solucién de esos

complejos supuestos de hecho.

La desprevenida lectura de los mltiples escritos que durante los tltimos
cuarenta afios se han venido confeccionando en torno del delito
imprudente, permite observar que aparte de los criterios ya
relacionados se ha hecho alusién a otros y que cada autor suele poner
mayor o menor énfasis en la importancia de los mismos. Lo destacable
es que con el transcurso del tiempo esos Principios comenzaron a ser
analizados por la doctrina bajo el rubro de “amputacion objetiva’,
que de esa manera puede ser definida como una serze de principios

surgidos al interior de las tendencias finalistas de la teoria del delito

%Sobre el contenido de esta polémica, cfr. Yesid Reyes Alvarado, “Imputacién...”, ed. cit.,
pags. 338 y siguientes.

3T Cfr. Wolfgang Frisch, “TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges”,
Heidelberg, C. F. Miiller Juristischer Verlag, 1988, pags. 451 y siguientes.
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para intentar solucionar los problemas que dentro de ellas presentaba

el ilicito imprudente.

De observarse, por ejemplo, los textos de Santiago Mir, Hans Heinrich
Jescheck o Claus Roxin, se podra apreciar cémo en los capitulos
correspondientes al tema de la imputacién objetiva se alude a criterios
como el del “comportamiento alternativo conforme a derecho” y

32: 0 se hace referencia a la “disminucién

“el incremento del riesgo”

del riesgo”, el “fin de proteccién de la norma” y el “comportamiento

alternativo conforme a derecho”*%; o se desarrollan los principios de
P P

la “disminucién del riesgo”, el “fin de proteccién de la norma”, la

“conducta alternativa conforme a derecho”, el “incremento del riesgo”

y la “atribucién a la esfera de responsabilidad ajena”?*.

No pretendo con esto desconocer que con el transcurso del tiempo la
doctrina se ha esforzado por sistematizar el estudio de estos principios
a través de la distincién entre dos elementos que habrian de componer
la nocién de imputacién objetiva, los cuales serfan la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado y la realizacién de dicho riesgo en
el resultado. Lo que quiero poner de relieve es que atin dentro de esta
sistematizacién la doctrina sigue desarrollando el tema en derredor
de principios como los que aqui se han expuesto, tal como puede
apreciarse en la obra de Roxin, considerado por muchos como uno de
los principales impulsores de la imputacién objetiva; en efecto, si bien
él distingue entre la creacién de riesgos juridicamente desaprobados y

la realizacién de los mismos en el resultado como elementos de la

32 Asf, por ejemplo, Santiago Mir Puig, Derecho Penal parte general, ediciones P. P. U,
Barcelona 1996, 4" edicién, pags. 282 y siguientes.

3 Cfr. Hans Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafreches - Allgemeiner Teil, Duncker &
Humblot, Berlin, 4" edicidn, 1988, pigs. 257 y siguientes.

3 Cfr. Claus Roxin, Derecho Penal parte general, ed. Civitas S. A., Madrid, 1997, Tomo I,
pags. 362 y siguientes.
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imputacién objetiva, dentro del primer requisito se ocupa de la
disminucién del riesgo y del empleo de los cursos causales hipotéticos,
mientras como parte del segundo elemento desarrolla lo relacionado
con los principios del fin de proteccién de la norma, la conducta

alternativa conforme a derecho y el incremento del riesgo‘“.

En contra de la imputacién objetiva se han formulado muchas criticas,
entre las cuales una de las mas frecuentes consiste en el sefialamiento de
que se trata de una teorfa que solo resulta aplicable a los delitos
imprudentes, resultando, por consiguiente, carente de utilidad frente al
analisis del delito doloso; respecto de esta afirmacion bien puede decirse
que parece mas la referencia a una caracteristica de la imputacién objetiva
que una censura a la misma, pues ya se ha visto cémo su origen dentro de
las tendencias finalistas estuvo estrechamente relacionado con la bisqueda
de soluciones a los problemas pricticos que el delito imprudente
planteaba; expresado de manera diversa: si esta forma de entender la
imputacién objetiva nacié para solucionar los inconvenientes del delito

imprudente, resulta obvio que solo a ellos se aplique.

Una segunda observacién critica que con frecuencia se hace a la
imputacién objetiva consiste en sostener que ella solo es atil en relacién
con los denominados delitos de resultado, con lo que de nuevo parece
aludirse mas a una de sus caracteristicas que a un verdadero error de
concepciodn; en efecto, si se recuerda que esta forma de entender la
imputacién objetiva nacié con la idea de brindar soluciones adecuadas
a los problemas practicos del delito imprudente y si ademés se tiene
en cuenta que todos los delitos imprudentes lo son de resultado, no
queda alternativa diversa de admitir que, habiendo sido concebida
para el delito imprudente, su &mbito de aplicacién no puede extenderse

mas alla de los denominados delitos de resultado.

35 Cfr. Claus Roxin, Derecho Penal..., ed. cit., pigs. 365 y siguientes.
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Se ha sefialado igualmente en contra de la imputacién objetiva que se
trata de una tesis que solo puede ser utilizada en relaciéon con los
delitos consumados, con lo que se pondria en evidencia que ella carece
de importancia frente a las tentativas. También aqui puede decirse que
con esta aseveracién lo que en el fondo vuelve a ponerse de relieve es
una caracteristica de la imputacién objetiva, pues sobre el supuesto de
que ella fue concebida como mecanismo de solucién de los problemas
del delito imprudente y teniendo presente que esta clase de delitos no
admite la tentativa®®, forzoso es concluir que esta forma de entender
la imputacién objetiva sélo pretende tener aplicacién en el ambito de

los delitos consumados.

Finalmente quiero destacar una tltima y aguda observacién hecha por
Gimbernat Ordeig a la imputacién objetiva y que ha sido considerada
como una de las mas fuertes criticas que contra ella se han formulado:
“Lo que la teorfa de la imputacién objetiva hace es reunir toda una
serie de criterios normativos excluyentes de la tipicidad, que en gran
medida y hasta ahora habian deambulado por aquélla -desde la
causalidad hacia la accidén- sin encontrar un lugar sistemético
correcto”’. Pese a que esta afirmacién sea frecuentemente considerada
por algunos como una censura a la imputacién objetiva, creo que con
ella no se hace nada diverso de describir de manera sucinta y puntual,
la génesis que aquella tesis tuvo dentro del finalismo y que de manera
mas detallada se ha presentado en la primera parte de este escrito,
para de esa forma poner en evidencia que primero se recurrié a la
creacién o reformulacién de criterios para intentar dar solucién a

algunos inconvenientes practicos del delito imprudente, y sélo con

% Aun cuando desde el punto de vista puramente tedrico resultaria vilido sostener la
posibilidad de que el delito imprudente admita la tentativa, se trata de una discusién que
aqui se omitir4, en cuanto desbordaria, con mucho, los limites del presente trabajo.

%7 Enrique Gimbernat Ordeig, “:Qué es la imputacién objetiva?”, En: “Estudios de Derecho

Penal”, editorial Tecnos, Bogota, 3" edicién, 1990, pag. 212.
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posterioridad se los reunié en torno al concepto de imputacién objetiva

para estudiarlos de manera conjunta y sistematica.

Para dar por finalizado este acipite considero importante advertir
que esta concepcién de la imputacién objetiva es la que actualmente
se encuentra més generalizada dentro de la dogmaitica penal, y que,
dado su origen, se la desarrolla inicamente cuando se aborda el estudio
de los delitos imprudentes, con lo que se hace evidente que la teoria
del delito permanece bifurcada: una es la estructura sistematica de los

delitos dolosos y otra muy diversa la prevista para los imprudentes.

3. La imputacion objetiva dentro de una concepcion normativa de Ia

teoria del delito

St algo tienen en comin las concepciones causalista y finalista de la
teoria del delito es la construccién de sus esquemas a partir de nociones
que, como la causalidad y la intencionalidad, son tomadas de las ciencias
naturales; por eso tampoco puede sorprender que la distincién que
ellas elaboran entre los aspectos objetivo y subjetivo del delito esté
cimentada desde un punto de vista puramente natural, en cuanto
entienden por igual que todo aquello que ocurra al interior de la
mente del ser humano forma parte del aspecto subjetivo del delito,
mientras todo lo que acaezca fuera de ella pertenece al estanco objetivo
del mismo; debido a esto, bien puede decirse que tanto el causalismo

como el finalismo son dos concepciones ontoldgicas de la teorfa del

delito.

Una concepcién normativa de la teoria del delito comienza por
admitir que el hecho punible no es un fenémeno natural, sino producto
de la vida del ser humano en sociedad; por eso en la actualidad es
opinién ampliamente generalizada aquella conforme a la cual el

derecho, y especificamente el derecho penal, no es nada diverso de un

194



Imputacidéon Objetiva y Dogmatica Penal

mecanismo de control social. Una primera e importante consecuencia
de esta aseveracion, es la de que si el derecho penal es un instrumento
concebido como regulador de la conducta del hombre en sociedad, y
por consiguiente pertenece al mundo del deber ser, su estructura no
puede ser disefiada y construida a partir de conceptos tomados de las
ciencias naturales, como equivocadamente se hizo tanto dentro del
causalismo como al interior del finalismo. Esto no significa que, al
elaborar una teoria del delito, se esté desconociendo que las conductas
humanas sometidas a su estudio pertenecen al mundo de lo natural; Io
que se intenta poner de relieve es que el eventual reproche que esas
conductas merezcan no resulta de su apreciacién como meras
manifestaciones ontolégicas del intelecto humano, sino de la
comparacién del comportamiento efectivamente realizado con aquel

que socialmente se esperaba del autor.

El funcionamiento de cualquier asociacién (incluida, desde luego, la
sociedad como tal) presupone la existencia de normas que regulen el
comportamiento de cada uno de los individuos que la componen, lo
que en términos més precisos significa que a cada persona le es exi-
gible el desarrollo de determinadas actividades, cuya inobservancia
imphca para él consecuencias negativas. Si se quisiera expresar esta
idea recurriendo al empleo de términos provenientes de la sociologia,
se dirfa que el derecho es un generador de expectativas a nivel social,

cuya inobservancia puede ser catalogada como una defraudacién®.

Una correcta organizacién social supone, ademés, que no todas las
personas posean las mismas obligaciones, y que esas obligaciones varien
incluso respecto de la misma persona, dependiendo de la actividad

concreta que en un momento dado desarrolle. Asi, por ejemplo, los

%% Estos conceptos, cuya complejidad es més aparente que real, fueron recientemente
llevados al 4mbito del derecho penal por Giinther Jakobs; cfr. Giinther Jakobs, Lehrbuch,
ed. cit,, Rd. 7/37.
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deberes de comportamiento que a nivel social tiene quien labora como
salvavidas en una playa son diversos de los que posee un turista, asi
como las obligaciones radicadas en cabeza de un cirujano difieren de
las asignadas a una madre; con la misma I6gica, debe admitirse que
cuando una misma persona guia un vehiculo automotor debe cumplir
con los deberes propios de un conductor, pero que cuando lo abandona
para recorrer las calles a pie, debe atender las obligaciones inherentes
a su condicién de peatén. Esta diferencia en cuanto a los deberes que
se imponen a cada ciudadano dependiendo de la actividad social que
en determinado momento desarrolle, es lo que explica que mientras
al salvavidas que nada hace por salvar a un baiiista que se ahoga le
pueda ser deducida responsabilidad penal como autor de un homicidio,
ese reproche no le pueda ser hecho al turista que frente a la misma

situacion se abstiene de emprender una maniobra de rescate.

Recurriendo una vez mas al lenguaje socioldgico, las anteriores ideas
podrian ser expresadas diciendo que cada individuo desarrolla diversos
roles a nivel social, y que la correcta ejecucion de las actividades propias
de cada uno de esos roles supone el cumplimiento de determinadas
expectativas de comportamiento, cuya inobservancia genera una
defraudacién social entendida como imperfecta ejecucion de un rol;
esas obligaciones que bajo determinadas circunstancias debe cumplir
el individuo constituyen su dmbito de competencia, y cada persona
asume frente al cumplimiento de esos deberes una posicién de garantia
frente a la sociedad. La base de una responsabilidad penal radica
entonces en los ambitos de competencia de cada individuo, pues sélo
a quien respecto de determinadas actuaciones posee una posicién de

garante puede serle reprochado su comportamiento desviado.
n la concepcién normativa de la teoria del delito se rescata el seoundo
Enl p tivadelat del delit ta el segund

gran pilar de la propuesta de Welzel, para admitir que los bienes

juridicos no deben ser entendidos de manera estatica sino dinamica.
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Con ello se quiere poner de presente que no toda lesién ni puesta en
peligro de los bienes juridicos le interesa al derecho penal y, por
consiguiente, ni la vulneracién causal de un interés juridico (como parecia
desprenderse de una concepcién causalista), ni su intencional agresién
(conforme a los planteamientos de corte finalista) son elementos que
permitan distinguir aquellas conductas que le incumben al derecho pe-
nal de las que deben permanecer al margen de su atencién. Lo que en
verdad interesa al derecho penal es Ia forma de ataque al bien juridico,
pues mientras algunas de ellas carecen de relevancia para el Estado, otras
dan lugar a su intervencién a través del proceso penal. Ejemplificando la
situacion, puede decirse que mientras la muerte causada por un boxeador
a su contrincante en desarrollo de un combate reglamentario no le interesa
al derecho penal, la muerte de un ser humano a consecuencia de una

agresion producto de un asalto callejero es penalmente relevante.

Notese cémo el interés del derecho penal no se ha despertado por la
existencia de una mera lesién causal e intencional del bien juridico -pues
ella estd presente tanto en la conducta del boxeador como en la del
asaltante-, sino justamente por la forma como ese bien juridico ha sido
atacado; en tanto el boxeador lesione (o incluso dé muerte) a su oponente
en desarrollo de un combate reglamentario de boxeo, se tratard de una
conducta valorada como correcta en cuanto su autor se ha mantenido
dentro del riesgo permitido. Por el contrario, cuando el asaltante ataca
a su victima con la pretensién de despojarla de sus bienes, de lesionarla o
incluso de ocasionarle la muerte, si bien es la causa de ese dafio al bien
juridico y lo ha provocado de manera intencional, la intervencién del
derecho penal no obedece a esos factores sino al hecho de que el
comportamiento desplegado por ese sujeto puede ser considerado como
creador de un riesgo juridicamente desaprobado que se realiz6 en el
resultado.

Asi como la teoria del delito no debe ser edificada tomando como
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eje central de la misma conceptos extraidos de las ciencias naturales,
asi mismo la distincién entre lo que debe formar parte de los aspectos
objetivo y subjetivo del delito debe ser elaborada con parimetros
diversos de los meramente ontoldégicos. De esta manera, en una
concepcién normativa de la teoria del delito como la aqui propuesta,
la diferencia entre las esferas objetiva y subjetiva no depende de que
los elementos que las componen se hallen dentro o fuera de la mente
del ser humano, como si ocurria en las concepciones causalista y finalista.
Por el contrario, mrentras lo objetivo serd el estudio de la conducta
del hombre en cuanto ser social, lo subjetivo hard referencia al anilisis
del comportamiento del hombre en cuanto mdividuo; desde el punto
de vista nominal, el primero de dichos aspectos recibira el nombre de
imputacién objetiva, al paso que el segundo serd denominado

imputacién subjetiva.

Para ilustrar la diferenciacién propuesta, piénsese en el cirujano que es
investigado penalmente por la posible comisiéon de un delito de
homicidio imprudente, en cuanto el paciente a quien intervenia
quirdrgicamente falleci6 en el transcurso de la operacién. En un primer
nivel de anélisis, el de la imputacién objetiva, debe analizarse la conducta
del hombre en cuanto ser social, lo que en este caso concreto significa
evaluar la actuacién del cirujano, para determinar si ella se desarroll6
dentro del riesgo permitido o si, por el contrario, con ella se creé un
riesgo juridicamente desaprobado que se realiz6 en el resultado. El
primer interrogante tendra que ver, entonces, con la cuestién de si la
intervencién quirtrgica se desarrollé conforme a la fex areis (lo que
supondria que el médico se mantuvo dentro del riesgo permitido), o
si con ella se desconocieron los parimetros trazados por la ciencia
médica (en cuyo caso el cirujano habra creado con su conducta un
riesgo juridicamente desaprobado); en este primer nivel de valoracién
resulta importante tomar en consideracién la “representacion de la

realidad”®, entendida como el conocimiento que de la situacién
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competia al portador de roles, de tal manera que solo podr4 imputarse
objetivamente un resultado a quien en un determinado rol social le
era exigible la comprensién de los elementos de su conducta y el
conocimiento de la prohibicién que con ella infringfa. En el ejemplo
propuesto, si se llegara a la conclusién de que la operacion fue realizada
conforme a la fex artss, la conducta del cirujano carecerd de interés
para el derecho penal por encontrarse dentro del riesgo permitido,
con absoluta independencia de que ella haya sido o no causa del
fallecimiento de la victima y sin importar siquiera si el médico actud

o no con intencién de causarle la muerte.

Si, por el contrario, la respuesta fuese negativa en cuanto se demostrara
que no solo la conducta del cirujano fue contraria a la técnica médica
(creacién de un riesgo juridicamente desaprobado), sino que ademas
esa incorrecta intervencion quirtrgica determind el fallecimiento del
paciente (realizacion del riesgo en el resultado), ese resultado le seria
objetivamente imputable al cirujano y, en consecuencia, deberia
procederse a la elaboracién del juicio de imputacién subjetiva, en
desarrollo del cual se analizaran las circunstancias individuales que
determinaron el comportamiento del autor, lo que supondra,
fundamentalmente, establecer si su conducta fue intencional o
imprudente y si en su favor puede predicarse la existencia de una causa
individual de exencién de responsabilidad. Una destacada ventaja de
esta forma de distinguir entre los aspectos objetivo y subjetivo del
delito, es la de que el Estado no esta facultado para examinar el fuero
interno del individuo (juicio de imputacién subjetiva), sino solo en
cuanto su comportamiento constituya un indebido ataque al bien
juridico (juicio de imputacién objetiva); pero mientras un ciudadano

se mantenga dentro del riesgo permitido, al Estado le estd vedado

%9 Sobre el concepto de “realidad social” dentro del concepto de imputacién objetiva, cfr.

Yesid Reyes, Imputacién..., ed. cit. P4g. 66.
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incursionar en el fuero interno del individuo para intentar establecer
la intencién con que desplegd su conducta, o para averiguar la finalidad

que con eﬂa perseguia‘

Con esta descripcién que de la imputacién objetiva dentro de una
concepcién normativa de la teoria del delito se ha hecho, resulta
evidente que su origen, su naturaleza y su desarrollo difieren por
completo de la imputacién objetiva que tuvo su génesis al interior de
concepciones de tendencia finalista. Por curiosa que resulte Ia
afirmacion, buena parte de los inconvenientes que se presentan al
debatir sobre la imputacién objetiva se derivan del desconocimiento
de las diferentes perspectivas que sobre ella se manejan, de manera tal
que resulta imposible discutir, por ejemplo, sobre el 4mbito de
aplicacién de dicha teoria, sin estar previamente de acuerdo sobre si
lo que esta en discusion es la concepcién finalista o la normativista de

la imputacién objetiva.

Respecto de las criticas enumeradas en paginas anteriores, por ejemplo,
es claro que si bien ellas pueden resultar vilidas cuando se las dirige
contra la imputacién objetiva de corte finalista, pierden todo sentido
cuando se las trata de hacer valer respecto de la imputacién objetiva
concebida como parte de una teoria normativa del delito. En efecto,
como dentro del normativismo la imputacién objetiva es un primer
elemento de la teoria del delito, que en su analisis precede a la
imputacién subjetiva, no resulta valido decir que ella se aplica tan s6lo
a los delitos imprudentes o de resultado, pues técnicamente es viable
también para los dolosos y los de peligro. Sin ahondar demasiado en
el tema, también debe advertirse que si dentro de una concepcién
normativa de la teorfa del delito se descarta una nocién ontoldgica
de resultado y se asume un concepto normativo del mismo, resulta
valido sostener que la imputacién objetiva pueda ser aplicada incluso

respecto de las tentativas. Y, finalmente, el origen mismo de la
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imputacién objetiva dentro del normativismo, hace que contra ella
resulte inaplicable la ya mencionada observacién de Gimbernat en el
sentido de que la imputacién objetiva no hace nada distinto de reunir
una serie de criterios que hasta entonces no tenian un lugar sistematico

claro en la teoria del delito.
4. Conclusion

A manera de conclusién puede entonces decirse que en la actualidad
existen dos concepciones diversas de la imputacion objetiva que se
disputan el predominio dogmaético: una, ampliamente mayoritaria,
surgida como consecuencia de los inconvenientes que respecto del
delito imprudente se afrontaron dentro de esquemas de tendencia
finalista; y otra que nace con la propuesta de una concepcién normativa
de la teoria del delito. Por consiguiente, cualquier discusién que se
intente sobre el tema debe tomar en consideracién los diversos origenes
y desarrollos de lo que hoy se denomina, dando una engafiosa apariencia

de unidad conceptual, la teoria de la imputacién objetiva.
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Imputacio

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LO OBJETIVO Y
LO SUBJETIVO EN LA TEORIA DE LA
IMPUTACION OBJETIVA

Manuel Cancio Melia

1. Introduccion

Giinther Jakobs ha contribuido de modo decisivo a la construccién
de la llamada teoria de la imputacién objetival, tanto en lo que se

refiere al desarrollo concreto de sus contenidos dogmaticos como al

" Entre sus trabajos relevantes para el desarrollo de esta teorfa cabe citar los siguientes:
“Regrefiverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich zur Begriindung der strafrechtlichen Haftung
bei Begehung”, en: ZStW 89 (1977), pp. I a 35 (= “La prohibicién de regreso en los
delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la responsabilidad juridico-penal en
la comisién” [traduccién de Manuel Cancio Melia], en: Giinther Jakobs, Estudios de
Derecho penal, Madrid, 1997; “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”,
ZStW 97 (1985), pp. 751 a 785 (= “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un
bien juridico” [traduccién de Enrique Pefiaranda Ramos], en: Jakobs, Estudios de Derecho
penal [vid. supra]); “Risikokonkurrenz - Schadensverlauf und Verlaufshypothese im
Strafrecht”, en: Wilfried Kiiper et al. (ed.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag
am 8. Februar 1987, pp. 53 a 75 (= “Concurrencia de riesgos: curso lesivo y curso
hipotético en Derecho penal” [traduccién de Carlos Suirez Gonzalez y Manuel Cancio
Melia], en: ADPCP 1989, pp. 1053 y ss.; “Titervorstellung und objektive Zurechnung”,
en: Gerhard Dornseifer et al. (ed.), Gedichntisschrift fiir Armin Kaufmann, Kéln etc.,
1989, pp. 271 a 288 (= “Representacién del autor e imputacién objetiva” [traduccidn de
Carlos Suarez Gonza-lez], en: ADPCP 1989, pp. 493 y ss.); Strafrecht Allgemeiner Teil.
Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, I* edicién, Berlin etc., 1983; 2°
edicién, Berlin etc., 1991 (= Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacién [traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de
Murillo de la segunda edicién alemana], Madrid, 1995), sobre todo en su apartado 7; Der
strafrechtliche Handlungsbegriff. Kleine Studie, Miinchen, 1992 (= “El concepto juridico-
penal de accién” [traduccién de Manuel Cancio Meli4], en: Jakobs, Estudios de Derecho
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analisis de las bases sistematicas de esta teoria®. Precisamente porque
los estudios de Jakobs en la materia -como en todos los demés ambitos-
no se limitan a la edificacién de “dogmas” sectoriales que una vez
establecidos se pretenden inmutables, o a la mera propuesta de
catdlogos de soluciones “plausibles” -cosa que sucede con cierta
frecuencia precisamente con la teoria de la imputacién objetiva®-, sino
pretenden contribuir a la construccién de una concepcién sistematica,

no es éste (no puede ser) un tema cerrado para él. En efecto, en un

penal [vid. supra]); La imputacién objetiva en Derecho penal (traduccién de Manuel
Cancio Melia), Santafé de Bogotd, 1994; “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
‘alteuropiischem’ Prinzipiendenken. Oder: Verabschiedung des ‘alteuropiischen’ Strafrechts?”,
en: ZStW 107 (1995), pp. 843 a 876 (= Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional [traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sinchez],
Madrid, 1996); “Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation”, en:
GA 1996, pp. 253 a 268; “La organizacién de autolesion y heterolesion, especialmente en
caso de muerte” (traduccién de Manuel Cancio Meli4), en: Jakobs, Estudios de Derecho
penal (vid. supra); “La imputacién objetiva, especialmente en el 4mbito de los institutos
juridicopenales ‘riesgo permitido’, ‘prohibicién de regreso’ y ‘principio de confianza’ ”
(traduccién de Enrique Pefiaranda Ramos), en: Jakobs, Estudios de Derecho penal (vid.
supra); “Bemerkungen zur objektiven Zurechnung”, en: Weigend/Kiipper (ed.), Festschrift
far Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag, Betlin/New York, 1999, pp. 45 a 63 (=
“Observaciones sobre la imputacién objetiva”, en: Revista del Poder Judicial 56 [1999],
pp- 119 a 141 [traduccién de Yamila Fakhouri Gémez)).

Cfr., por todos, el analisis de las aportaciones de Jakobs contenido en Suirez Gonzalez/
Cancio Meli4, “La reformulacién de la tipicidad a través de la teoria de la imputacién
objetiva”, en: Jakobs, La imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, pp. 59 y ss.
* Es éste un 4rea de trabajo de Jakobs que ha encontrado un especial interés en los paises
de habla espafiola, como muestra el éxito editorial -desde luego, poco comdin en una
monografia de dogmética juridica- de su trabajo La imputacién objetiva en Derecho
penal, obra elaborada precisamente para las Jornadas Internacionales de Derecho penal
organizadas por la Universidad Externado de Colombia en el afio 1994: publicado
originalmente por la Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Coleccién de estudios n® I, Santafé de Bogota,
1994 (reimpresiones en 1995 y 1996), conoce las siguientes ediciones ulteriores: edicién
espafiola publicada por editorial Civitas, Madrid, 1996 (reimpresién en 1999); edicién
argentina publicada por editorial AdHoc, Buenos Aires, 1996; edicién peruana publicada
por editorial GrijLey, Lima, 1998; edicién mexicana publicada por editorial Angel Editor,
Meéxico DIE,, 2001; edicién brasilefia (traduccién del espafiol de André Callegari) publicada
en 2001, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2001.

3 Cfr. al respecto Cancio Meli4, Lineas basicas de la teorfa de la imputacién objetiva,

México D. F, 2001, pp. IS y ss., 36 y ss.
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reciente estudio® vuelve a plantear -en didlogo con voces criticas
provinientes del finalismo- problemas basicos de la teoria de la
imputacién objetiva. En particular, aborda la decisiva cuestién acerca
de cul es la perspectiva (objetivo-general o subjetivo-individual) desde
la cual debe producirse el enjuiciamiento de los contenidos de la teoria

de la imputacién objetiva.

En el presente trabajo también -como es l6gico, restando especial
atencién a las contribuciones de Giinther Jakobs- se intentar4 reflexionar
sobre el caricter objetivo o subjetivo de la teorfa de la imputacién

objetiva.

Para ello, en primer lugar se intentard presentar -aunque s6lo muy
sucintamente- el problema de la tensién entre la definicién “objetiva”
de la teorfa de la imputacién objetiva y determinadas constelaciones
en las que la opinién dominante recurre a datos “subjetivos” para la
determinacién de la tipicidad objetiva (infra 2.). A continuacién se
llevan a cabo algunas consideraciones que pueden indicar que la
problematica s6lo podra abordarse con éxito si se reflexiona acerca

de la funcién del tipo objetivo como categoria (1nfra 3.).
2. El problema
2.1. Introduccion

Simplificando al méximo, ¢(qué modificaciones supone la teoria de la
imputacién objetiva en la teorfa del delito? Frente a la situacién bajo

un paradigma causalista, supone la normativizacién del contenido del

4w

Bemerkungen zur objektiven Zurechnung”, en: Weigend/Kﬁpper (ed.), Festschrift fiir
Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag, Berlin/New York, 1999, pp. 45 a 63 (=
“Observaciones sobre la imputacién objetiva”, en: Revista del Poder Judicial 56 [1999],
pp- 119 a 141 [traduccién de Yamila Fakhouri Gémez)).
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tipo objetivo, que ya no puede entenderse como mera descripcién
valorativamente neutra de un suceso fisico-causal. Este enriquecimiento
del tipo, de caracter objetivo-valorativo, se suma al conocido
enriquecimiento subjetivo (en los delitos dolosos) impuesto por el
finalismo con el tipo subjetivo. Entonces, puede decirse que el elemento
comtn mas destacado de todas las elaboraciones doctrinales rotuladas
“imputacién objetiva” estd, sin duda, en el reconocimiento de la
necesidad de introducir filtros objetivo-normativos en la teorfa del

tipo.

Y precisamente en esta direccién se dirigen algunas aproximaciones

criticas’ frente a la teorfa de la imputacién objetiva, formuladas, sobre

’La validez de la teoria de la imputacién objetiva también se ha puesto en duda, en
ocasiones, por diversos sectores doctrinales minoritarios desde otras premisas distintas de
las aludidas en el texto, con argumentaciones que para lo que aqui interesa no son de un
interés central, y que por ello tan sélo se resefian a continuacién de modo muy breve. Asi,
desde la perspectiva de un concepto avalorativo de tipo Baumann/ Weber/Mitsch,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 10 edicién, Bielefeld, 1995, 14/62 y ss., 14/88 y
ss., 14/100, como es natural, no comparten el planteamiento de esta doctrina; cfr. también
Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 17* edicién,
Madrid, 1994, pp. 371 y ss., 378 y ss., quienes atn optan por tratar en el plano de la
causalidad diversos supuestos que hoy suelen considerarse pertenecientes al 4mbito de la
imputacién objetiva; por su parte, Cobo del Rosal/Vives Antén, Derecho Penal, Parte
General, 4" edicién, adecuada al Cédigo penal de 1995 por Maria Isabel Valldecabres
Ortiz, Valencia, 1996, pp. 385 y ss., 388 y ss., rechazando la teoria de la imputacién
objetiva, distinguen entre “relacién de causacién” y “relacién de causalidad”, concibiendo
la primera como algo material y la segunda como relacién ideal que concurrird de existir
“predecibilidad”; en la doctrina italiana, vid., por ejemplo, el punto de vista de Pagliaro,
Principi di diritto penale. Parte Generale, 4" edicién, Milano, 1993, pp. 342 y ss.,
especialmente 342 y s., 370 y ss., quien en atencién a las disposiciones existentes en el CP
italiano acerca de la relacién de causalidad (arts. 40 y 41 CPit) prefiere mantener las
restricciones a la causalidad material -si bien coincidiendo en el fondo con los contenidos
de la teoria de la imputacién objetiva- bajo el rétulo de la relacién de causalidad “en el
sentido del Derecho” en vez de llevar a cabo una construccién auténoma. Se trata de
puntos de vista completamente minoritarios en las doctrinas espafiola y alemana, y de
puntos de vista claramente desfasados cuando parten de una concepcidn avalorativa del
tipo. Sin embargo, por otra parte, queda claro que la mera rotulacién como “imputacién
objetiva” o como “causalidad”, partiendo de un entendimiento del tipo como categoria
con elementos normativos, no tiene mayor relevancia; lo que ocurre es que ello impide una
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todo, por representantes del finalismo®. Estas criticas -que, pese a
constituir una puesta en duda radical de las tesis mayoritarias7, no han
recibido, por lo general, una respuesta concluyente por parte de los

partidarios de la teorfa de la imputacién objetiva®- aciertan a plantear

sistematizacién de esos elementos cuando no estén referidos al resultado, sino a la conducta tipica
(es decir, impide abarcar buena parte de los problemas tratados por la teorfa de la imputacién
objetiva en la actualidad). Desde otra perspectiva, por otro lado, en alguna ocasién también se ha
sostenido (cfr. Bustos Ramirez, “Imputacién objetiva (Cuestiones metodolégicas y sistemiticas)”,
en EPCr XII [1989], pp. 105 y ss., 136 y ss.; IDEM/Hormazabal Malarée, PG*, pp. 296 y ss,; cft.
también Larrauri Pijoan, “Introduccién a la imputacién objetiva” en EPCr XII1[1989], pp. 221 y ss.)
que alguno de los elementos de la imputacién objetiva, en realidad, excluye la antijuridicidad. Desde
esta Gptica, la imputacién objetiva opera a modo de “segundo correctivo” (asi Bustos Ramirez,
EPCr XII [1989], p. 114; Larrauri Pijoan, EPCr XII [1989], p. 245) que presupone la existencia
previa de un comportamiento doloso o imprudente. Este sector parece entender que resulta necesario
contraponer tipo y antijuridicidad, adscribiendo a esta categoria la valoracién del comportamiento
¥, por tanto, la imputacién del resultado: “para que el resultado sea imputado es necesario si la
imputacién es de caricter valorativo y no fisica que haya una valoracién por parte de alguna regla
juridica, lo que no puede suceder en la tipicidad cuyo contenido valorativo viene de la norma
prohibitiva que solo valora actos y no resultados” (Bustos Ramirez/Hormazibal Malarée, PG*, p-
312). Pero como sefiala Frisch con razén (Tipo penal e imputacién objetiva, p. 87,) no queda claro
por qué razén la presencia de valoraciones ha de impedir que se conciba el curso subsiguiente a la
accién y la produccién del resultado como problema de tipicidad. En el 4mbito de la tipicidad de los
delitos dolosos, Bustos Ramirez/Hormazabal Malarée explicitamente admiten como “criterios
generales de atipicidad” la adecuacién social y el consentimiento (PG, p. 295) y como “criterios
especificos” para determinar “si los procesos de interaccién son o no peligrosos” la “disminucién
del riesgo, el riesgo permitido y el fin de proteccién de la prohibicién (norma de cuidado)” y “el
4mbito situacional al &mbito de proteccién del tipo penal-autonomia de la victima, pertenencia de la
situacién a un 4mbito de responsabilidad ajena” (PG*, pp. 298 y ss.). En los delitos imprudentes
sefialan que la concrecién de la lesion del deber de cuidado es también un problema de antijuridicidad
(PG p. 370).

© Aunque no sélo, como se verd a continuacién; en especial, debe considerarse en este contexto el
importante trabajo de Burkhardt, “Tatbestandsmifiges Verhalten und ex-ante- Betrachtung - Zugleich
ein Beitrag wider die “Verwirrung zwischen dem Subjektiven und dem Objektiven” en: Jiirgen
Wolter/Georg Freund, Straftat, Strafzumessung und Strafprozefl im gesamten Strafrechtssystem,
Heidelberg, 1996, pp. 99 y ss. y, como se ha dicho —cfr. texto correspondiente a la nota 4- el reciente
trabajo de Jakobs, FS Hirsch (nota 4), pp. 45 y ss.; sobre ello mis adelante en el texto.

7Y afectar, como ha sefialado con razén Silva Sanchez (“Introduccién” a: Bernd Schiinemann
[ed.], El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales (traduccién de Jesis
Maria Silva Sanchez), Madrid, 1991, p. 18), sin duda alguna, a una de las “cuestiones importantes
en la discusién” actual.

¥ Cfr., sin embargo, las argumentaciones de Jakobs, “Titervorstellung und objektive Zurechnung”
en: Gerhard Dornseifer et al. (ed.), Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Kéln, 1989, pp. 271 y ss.,
275 y ss.; Roxin, “Finalitit und objektive Zurechnung”, en: Gerhard Dornseifer et al. (ed.),
Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Kéln, 1989, pp. 249 y s., ambos sobre todo en relacién con
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una de las cuestiones esenciales en el plano metodoldgico de las
aproximaciones formuladas bajo el nombre de “imputacién objetiva”
(precisamente, en qué consiste -si es que existe- su caracter “objetivo”).
Por ello, parece necesario llevar a cabo una brevisima exposicién de
estos puntos de vista para posteriormente poder pasar a sintetizar los
presupuestos que cabe establecer en el ambito al que estas aproximaciones

criticas se refieren para la teoria de la imputacién objetiva.
2.2, Las criticas del finalismo

2.2.1. Falta de adecuacion en el delito doloso

Por un lado, se ha sefialado, desde la perspectiva del finalismo, que la
teorfa de la imputacién objetiva resulta superflua en el 4mbito de los
delitos dolosos. En este sentido, se ha afirmado que la imputaciéon
objetiva -cuyo origen en el delito imprudente lleva “sellado en Ia
frente”, en famosa expresién de Armin Kautman’- en realidad ocupa
el espacio correspondiente al dolo, y en ese sentido -en igualmente

10

conocida expresién de Hirsch'*- no respetaria el axioma de que “lo

que es objetivo y lo que es subjetivo [es una cuestién que] no esti a

»IT

disposicién de la dogmiética”"'. En suma: en el delito doloso, Ia

la postura defendida por Armin Kaufmann; con un andlisis global de la critica del sector del finalismo
contrario a la imputacién objetiva, Frisch, Tipo penal e imputacién objetiva (traduccién de Manuel
Cancio Meli4, Beatriz de la Géndara Vallejo, Manuel Jaén Vallejo, Carlos Pérez del Valle, Yesid Reyes
Alvarado y Arturo Ventura Piischel), Madrid, 1995, pp. 63 y ss.; respecto del punto de vista de Hirsch,
ahora en profundidad Jakobs, FS Hitsch (nota 4), pp. 45 y ss. en polémica con el trabajo de Burkhardt
acabado de citar, exhaustivamente Frisch, “Straftat und Straftatsystem”, en: Jiirgen Wolter/Georg Freund,
Straftat, Strafzumessung und Strafprozef} im gesamten Strafrechtssystem, Heidelberg, 1996 pp. 167 y ss.

* Armin Kaufmann, FS Jescheck I, p. 251.

' “Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel”, en Festschrift der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu Kéln, Koln, 1988, p. 407.

! Sin embargo, Hirsch, “Zur Lehre von der objektiven Zurechnung” en: Albin Eser et al. (ed.), Festschrift
fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1998, pp. 119 y ss., ha revisado posteriormente
alguno de sus puntos de vista, si bien manteniendo las criticas metodoldgicas a la teotfa de la imputacién
objetiva.
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imputacién objetiva no tiene nada que hacer, ya que en determinados
supuestos lo que faltaria es el dolo, mientras que en otros, sin el analisis

del lado subjetivo no resulta posible valorar el hecho®.

Alguna reflexién especifica merece en este contexto una reacciéon
reciente proveniente del campo del finalismo, el anélisis de la teorfa
de la imputacién objetiva por parte de Sancinerrs . Esta aportaciéon
se sitda en realidad en un plano superior respecto de los contenidos
dogmaticos concretos de esta teoria, de modo que puede decirse que
Sancinettr 1o que discute no es tanto la configuracién de la imputacién
objetiva como su idiosincrasia: la tesis central que este autor sostiene es
que en realidad la teorfa de la imputacién objetiva no es incompatible
con un entendimiento subjetivo-monista del injusto'. Para Sancinett,
la teoria de la imputacién objetiva tan sélo acota la materia de
prohibicién, mientras que es el dolo -que debe referirse a esa materia-

el elemento decisivo de fundamentacién del injusto. En este sentido,

12 Cfr. Armin Kaufmann, FS Jescheck 1, pp- 251 y ss., 271 y s., quien, ademés, sostiene que
en conclusién se trata, en realidad, de problemas de la Parte Especial; en sentido préximo
Hirsch, FS Universitit zu Kéln (nota 10), pp. 403 y ss., 405; IDEM, “25 Jahre Entwicklung
des Strafrechts”, en: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland - 25 Jahre Juristische
Fakultit der Universitit Regensburg, Miinchen, 1993 p. 49; vid. también Cerezo Mir,
Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General II, Teorfa juridica del delito, 6" edicién,
Madrid, 1998, pp. 104 y ss., si bien para este autor (p. 105), la nueva regulacién de la
tentativa (a su juicio, excluyendo la punibilidad de la tentativa inidénea) en el CP 1995,
obliga al menos a incluir, eso si, en virtud de una decisién “equivocada” del legislador, al
menos la previsibilidad objetiva también en los delitos dolosos, aunque ello no pueda
redundar en una incorporacién de la nocién de cuidado objetivamente debido en el
dmbito del delito doloso (p. 106); para Kiipper, Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1990, pp. 83 y ss., 92y s, 96 y s. 115, 197, con un punto de
vista algo distinto, faltarfa el dominio final del hecho; préximo (dominio del curso
causal) ahora también Hirsch, FS Lenckner (nota IT), pp. I31 y ss., I35 y ss.; vid. también
Gracia Martin, en: Diez Ripollés/Gracia Martin, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales, p. 44, y coincidiendo parcialmente -en cuanto a que es el referente subjetivo
el que tiene la “Gltima palabra”- Sancinetti, Subjetivismo e imputacién objetiva en derecho
penal, Buenos Aires, 1997, pp. 104 y ss., 107.

13 Subjetivismo e imputacién objetiva (nota 12), pp. 89 y ss.

"*Op. cit., pp. 19,89 y ss., 94 y s, 96 y ss., 122 y ss.
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la necesidad de elaborar requisitos de imputacién objetiva no es
contradictoria con un entendimiento subjetivo del injusto, ya que la
“subjetivizacién no prejuzga acerca del contenido que hay que

EEZ Y

subjetivizar, es decir, acerca del ‘tipo objetivo

En el contexto de las presentes reflexiones no puede realizarse un analisis
exhaustivo de este original intento de tomar el bastién de la imputacién
objetiva por sorpresa en vez de combatirlo -como han hecho otros
sectores del finalismo a los que se alude a continuacién en el texto-.
Pero si puede sefalarse que parece dudoso que sea viable la convivencia
feliz que Sancinetti parece pretender alcanzar: en este sentido, lo cierto
es que hay una diferencia entre configurar la teoria de la imputacién
objetiva como una mera concrecién de los limites del injusto (subjetivo)
y el entendimiento que le suelen asignar sus defensores. Pues para éstos,
la imputacién objetiva no s6lo acota la materia de prohibicién como
una especie de limite externo derivado de la teorfa de las normas, sino
que -de acuerdo con una concepcién que reconoce la misién social de
la construccién dogmatica y consiguientemente de la “norma”-
contribuye a la constitucién del injusto, ya que no puede haber
tipicidad sin relevancia objetivo-social de la conducta. En este sentido,
es significativo que el propio Sancinetti reconozca que hay sectores
de la imputacién objetiva en los que el 4mbito de ésta queda definido
de modo completamente objetivo, sin que la adicién de datos

subjetivos pueda modificar los contornos de lo tipico™®.

2.2.2. Falta de adecuacion en el deliro imprudente

Por otro lado, igualmente desde la perspectiva del finalismo, se ha

sostenido que la teoria de la imputacién objetiva resulta inadecuada

5 Op. cit., p. 94, cursiva en el original.

1 Op. cit., p. 110, nota 29, pp. 111 y ss.
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también en el ambito del delito imprudente. En este ambito, se utilizan

dOS argumentaciones.

En primer lugar, se afirma que la teorfa de la imputacién objetiva
carece de relevancia, pero no por ser inadecuadas sus propuestas de
solucién, sino porque éstas en realidad no harfan otra cosa que
reproducir los contenidos ya elaborados por la dogmatica de Ia
imprudencia con la infraccién del deber objetivo de cuidado -en el
primer nivel- y con la llamada relacién de contrariedad a deber -en el
segundo nivel de imputacién objetiva—”. Se trata, por lo tanto, en
cierta medida tan sélo de una consecuencia de la critica anterior
planteada en el 4mbito del delito doloso: no cabe elaborar una teoria
conjunta de la imputacién objetiva, ya que ésta resulta inviable en el
delito doloso; en el 4mbito del delito imprudente, los contenidos
planteados por la imputacién objetiva ya estin recogidos por la

dogmatica tradicional del delito imprudente.

Por otro lado, también se ha planteado -sobre todo por Struensee- otra
argumentacion que, ésta si, es paralela a la esgrimida en el &mbito del
delito doloso: si puede elaborarse una teorfa unitaria para los problemas
tratados por la teoria de la imputacién objetiva, pero en realidad éstos
se refieren, tanto en el delito doloso como en el imprudente, al tipo
subjetivo, tipo subjetivo que -en contra de la opinién comtn- habria

que elaborar también para todas las formas de imprudencia'.

7 Cfr. sélo LK"-Hirsch, n.m. 32 previo al § 32; Kiipper, Grenzen (nota 12), pp. 91 y ss.,
99ys., 100 ys.

18 Sobre esta cuestién, cfr. también a continuacién en el texto; vid. Struensee, “Objektive
Zurechnung und Fahrlissigkeit”, en: GA 1987, pp. 97 y ss.; IDEM, “Der subjektive Tatbestand
des fahrlissigen Delikts”, en: JZ 1987, pp. 53 y ss.; en la doctrina espafiola, vid. Cuello
Contreras, Culpabilidad e imprudencia. De la imprudencia como forma de culpabilidad
a la imprudencia como tipo de delito, Madrid, 1990, pp. 180 y ss.; Serrano Gonzélez de
Murillo, Teorfa del delito imprudente (doctrina general y regulacién legal), Madrid, 1991,
pp- 88 y ss., 109, [10y s, 118 y ss.
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De modo sintético cabe decir'’, entonces, que las criticas formuladas
se refieren, en realidad, a dos cuestiones: por un lado, se trata de Ia
posibilidad y justificacién material de la introduccién de criterios
generales -para la infraccién dolosa y la imprudente- de imputacién
objetiva. Por otra parte, méis especificamente, lo que se discute es

precisamente el caracter objetivo o no de esos criterios.
2.2.3. Algunas respuestas provisionales

n lo que se refiere a la primera de las cuestiones -la posibilidad de
Enl fi 1 del t 1 bilidad d
establecer filtros comunes para el delito doloso y el imprudente- parece
que la discusion es més bien artificiosa. Pues que esos filtros existen -al
menos en la expresion minima de la exigencia, como criterio general,
de la relacién de causalidad en los delitos de resultado- es indiscutible.
e hecho, las aproximaciones criticas mas recientes por parte de los
Y de hecho, 1 t t te de [
finalistas® no se dirigen propiamente en contra de la necesidad de un
filtro objetivo general, sino que afirman que ese filtro en los delitos
dolosos es en realidad la “dominabilidad objetiva”, careciendo Ia
imputacién objetiva de la doctrina mayoritaria de unidad sistematica,
y no reconociendo la relevancia del elemento de la “dominabilidad

objetiva”.

Asi las cosas, simplificando al maximo, éste sector de la critica se reduce
en realidad a un doble planteamiento: por un lado la singularidad de Ia
accién dolosa -que impediria la apreciacién de un filtro comtin-, derivada
de la teoria final de la accién. Por otro, la sustituciéon de los elementos
propuestos por la teoria de la imputacién objetiva por Ila

“dominabilidad objetiva”.

19 Siguiendo a Frisch, Tipo penal e imputacién objetiva (nota 8), p. 67.
20 Asi, el trabajo de Kiipper, Grenzen (nota 12), passim, y ahora también el de Hirsch, FS
Lenckner (nota IT), passim.
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En cuanto a lo primero: sin que aqui pueda entrarse en una discusién
pormenorizadaZI, lo cierto es que la teoria final de la accién como
base para afirmar una radical diversidad de delitos dolosos e
imprudentes ya en la estructura tipica no puede encontrar -abandonado
en la actualidad de modo abrumadoramente mayoritario el paradigma
metodolégico de las estructuras “légico-materiales”- un consenso
minimo. En cuanto a lo segundo: que la sistematizacién del filtro
objetivo deba hacerse bajo el rétulo de la “dominabilidad objetiva”

u otro es, evidentemente, lo de menos®?.

Queda entonces la segunda gran linea de argumentacién de las que se
ha hablado: el caricter objetivo y subjetivo de los criterios de la teoria
de la imputacién objetiva. Como se verd inmediatamente a
continuacidn, a esta critica -formulada, como ahora se sefialara, no

solo por autores finalistas- le corresponde una relevancia mucho mayor.
2.3. La perspectiva de enjuIciamiento

Como antes se ha dicho, una de las lineas criticas formuladas contra la
teoria de la imputacién objetiva se refiere precisamente a su caracter
“objetivo” o no®. En este sentido, lo cierto es que un examen algo
mas detenido de la doctrina de la imputacién objetiva puede resultar
sorprendente. Los elementos de esta teoria referidos a la caracterizacion
de la conducta (por ejemplo, entre diversos conceptos utilizados por
distintos autores, los de “creacién de riesgo”, “alcance del tipo” o
“creacién desaprobada del riesgo”, “riesgo permitido”, etc.) en

realidad son una generalizacién de los contenidos del tpo™.

21Vid., sin embargo, las consideraciones vertidas a continuacién en 3.

*2Vid. esta argumentacion en Jakobs, FS Hirsch (nota 4), pp. 44 y s. y passim.

* Sobre las interrelaciones entre uno y otro aspecto del hecho en las desviaciones del curso causal,
cuestién que aqui queda fuera de consideracién, vid. sélo Gémez Benitez, en Gimbernat/Schiinemann,/
‘Wolter, Omisién e imputacién objetiva, 1995, pp. 91 y ss.

**Vid, sobre esto Cancio Meli4, Lineas basicas de la teoria de la imputacién objetiva, pp. 64 y ss.

215



Se pretende que estos contenidos son de caricter “objetivo”. Pero
¢cudl es la perspectiva desde la cual se valoran esos contenidos? La
respuesta es que la perspectiva respecto de la conducta (por ejemplo:
riesgo permitido no) es ex ante” (mientras que en la constatacién de
la tipicidad del resultado, seria ex post). (Y cémo se formula esa
perspectiva ex ante? Es aqui donde comienzan los problemas: de
acuerdo con la posicién mayoritaria, este juicio se hace desde Ia
perspectiva de un sujeto ideal perteneciente al contexto social en el
que actda el sujeto. Es decir, por ejemplo, en el 4mbito de la
imprudencia: ante el estado de la calzada, teniendo en cuenta Ia
iluminacion, las caracteristicas del vehiculo, etc. ¢qué valoracién (riesgo
permitido-riesgo no permitido) hubiera hecho un “conductor

racional”??°.

Sin embargo, como inmediatamente se pensara, en muchas ocasiones
el autor concreto no se corresponde con ese sujeto ideal. En lo que
aqui interesa, puede divergir en dos direcciones: puede que sepa mds;
con un ejemplo de dolo: el sujeto “ideal” desconoce que la persona a
la que va a dar un pufietazo es hemofilico, el sujeto concreto lo sabe.
Puede que tenga mayores facultades: el conductor profesional puede
frenar alli dénde el “conductor ideal” colisione irremediablamente.
Puede que sepa menos: el conductor inexperto, en lo que se refiere a
la conduccién por ejemplo en el Norte de Europa (por ejemplo, es

caribefio) no sabe cémo debe comportarse en caso de hielo en Ia

* Puesto que este juicio desde la perspectiva ex ante se hace en la praxis procesal, como es
evidente, en un momento posterior -el momento de enjuiciamiento del hecho- se denomina
habitualmente “pronéstico objetivo posterior” (vid. s6lo Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3* edicién, Miinchen, 1997,
11/35; acerca de que esta denominacién es incorrecta cfr. sélo Jakobs, Strafrecht
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, I edicidn, Berlin,
1983; 2* edicién, Berlin, 1991, 7/32, nota 52; pues en un juicio ideal [es indiferente
cuindo se haga] y, como se verd a continuacién, precisamente no es “objetivo”).

20Vid. por todos, Roxin, AT I* (nota 25), 24/32 y s.
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calzada; el “conductor ideal” en el 4mbito de relacién (por ejemplo,
Noruega) sabe que no debe pisarse el freno de modo continuado para

evitar un deslizamiento del vehiculo.

¢Cémo resuelve esto la doctrina mayoritaria? Dicho en palabras de

Roxin, hay que “generalizar hacia abajo, [e] individualizar hacia

127

arriba”’, es decir, los conocimientos y facultades inferiores a la media

no se tienen en cuenta®® (la conducta tipica), los conocimientos y las
facultades superiores a la media s7'se tienen en cuenta (la conducta es

igualmente tipica)”.

Tomando el ejemplo de los “conocimientos especiales” (es decir,
mayores a los del sujeto ideal) en materia de infraccién dolosa,
entonces, que un dato perteneciente a la mente del autor (por ejemplo,
el conocimiento de que el avién al que manda a su tio hay un artefacto
explosivo) decida acerca de la determinacién “objetiva” de la existencia
de un riesgo tipico del homicidio parece indicar que la critica planteada
por algunos autores y sefialadamente por ARMIN KAUFMANN es correcta.

¢Qué imputacién “objetiva” es ésta?

2 AT T* (nota 25), 24/51; vid. también Puppe, “Comentario previo a los §§ 13 y ss.”, en:
Ulfrid Neumann/Heike Jung (ed.), Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, I* edicién,
Baden-Baden, 1995, n.m. 145 previo al § 13; Mir Puig, “Funcién de la pena y teorfa del
delito en el Estado social y democritico de Derecho”, en: IDEM, El Derecho penal en el
Estado social y democritico de derecho, Barcelona, 1994, pp. 234 y s., con ulteriores
referencias.

# Conforme a la doctrina dominante, la infraccién imprudente carece de tipo subjetivo,
de modo que esos elementos individuales deberian tenerse en cuenta a efectos exoneratorios
en la culpabilidad, cfr. por todos Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5" edicién, Betlin, 1996, § 54 1.

*Tan sdlo se ha apartado de este consenso (al menos respecto de infracciones dolosas)
Jakobs, GS Armin Kaufmann (nota 8), pp. 271 y ss. e IDEM, AT (nota 25), 7/49 y ss.; de
acuerdo con su posicidn, sélo deben incluirse en la base de enjuiciamiento aquellos
conocimientos que formen parte del rol social en el que actdia el sujeto, ya que fuera de éste
no existe la obligacién de adquirirlos, de modo que no tendria sentido establecer el deber
de activarlos una vez adquiridos.
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Por otro lado, también en la otra direccién (capacidades o conocimientos
inferiores a los del observador ideal) vienen plantedndose criticas a la
posicién de la doctrina dominante. En efecto -aparte de las criticas
formuladas por Struensee y otros representantes del finalismo, que
convergen aqui en el resultado®- recientemente se ha argumentado en
contra de este procedimiento, fundamentalmente®, que es completamente
contrario a la economia conceptual®®: ¢qué sentido puede tener
fundamentar un juicio “objetivo” para afirmar la tipicidad de la conducta
si en caso de resultar inevitable individualmente su realizacién no podra
haber responsabilidad penal>*. Con esta critica -que introduce en el
contexto de la teorfa de la imputacién objetiva la ya antigua discusién
entre determinacién objetiva o individual de la imprudencia®-, se ataca,

como es evidente, a la misma esencia de la imputacién objetiva.

Sintetizando, entonces, las criticas planteadas: :qué sentido tiene el
P |

establecimiento de un filtro (pretendidamente) “objetivo”? Es ésta una

cuestién que no puede quedar sin contestar para la elaboracién de una

teorfa de la imputacién objetiva.

*0Vid. las referencias supra I. b) en notas.

' Respecto de otras criticas sistematico-metodoldgicas, vid. exhaustivamente Burkhardt,
en Wolter/Freund, Straftat (nota 6), pp. 99 y ss.

2En esta argumentacién han coincidido éltimamente Burkhardt, en: Wolter/Freund,
Straftat (nota 6), pp. 103 y ss., 109 y ss.; Jakobs (apartindose al menos parcialmente de
su anterior posicién en AT? (nota 25), 7/47 y ss., IDEM, FS Hirsch (nota 4), pp. 55 y ss.,
57,58 yss., 62y s.; Lesch, Grundlinien einer funktionalen Revision des Verbrechensbegriffs,
escrito de habilitacién, Universidad de Bonn, manuscrito, 1997, 2. IV. ¢); también
Schiinemann, GA 1991, p. 217 (reformulando su propia posicién, vid. ibidem, nota 42).
%3 Téngase en cuenta que desde el punto de vista de la doctrina dominante, se comprobar4
este extremo en la culpabilidad, al no aceptarse la existencia de un “tipo subjetivo” del
delito imprudente.

#Vid. sélo Roxin, AT T (nota 25) 24/46 y ss.; Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil
L. Die Straftat, 3" edicién, Kéln, 1981, n.m. 1097; Mir Puig, Derecho penal, Parte General
(Fundamentos y Teorfa del delito), 5* edicién, Barcelona, 1998, 11 /40 y ss., con ulteriores
referencias: la discusién versa acerca de si la evitabilidad individual debe valorarse ya en el
marco de la tipicidad o, como propone la opinién dominante, en la culpabilidad.
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3. Lo obyetivo y lo subjetivo en la teoria de Ia imputacion objetiva
3.1. Planteamiento

Esta en juego, entonces, un presupuesto decisivo para un desarrollo
dogmatico de la teoria: se trata de determinar hasta qué punto es
cierto que la teoria de la imputacién objetiva puede concebirse como
parte de la teoria del tipo objetivo, es decir, hasta qué punto se trata
de una categoria verdaderamente objetiva, cuestién que, como antes

se ha visto, estd sometida a un intenso debate.

El punto de partida de este analisis debe estar en recordar el progresivo
enriquecimiento -practicamente desde su misma creacién- del concepto
de tipo de VON LiszZT-BELING-RADBRUCH, objetivo y avalorativo, por

elementos subjetivos y normativos®>.

El criterio de clasificacién sistematica que dio origen a la nocién
original de tipo, es decir: elementos objetivo-facticos en un sector de
la teoria del delito, elementos valorativos y subjetivos en otros, esta,
como es sabido, ligado a un entendimiento metodoldgico
completamente obsoleto. Entonces, la justificacion sistematica para
mantener determinadas estructuras dogmaticas debe provenir de otro
lado. Pero también parece claro que algtn criterio clasificador debe
estar en la base de la construccién hoy comunmente aceptada de Ia
teorfa del delito, y que debe ser posible designarlo. Por ello, si la
opinién dominante defensora de la imputacién objetiva maneja la
distincién entre “tipo objetivo” y “tipo subjetivo”, atribuye a Ia
imputacién objetiva al primero y después introduce datos subjetivos

(como los “conocimientos especiales” en el delito doloso) para

3 Sobre esta evolucién cfr. solo tltimamente Frisch, en: Wolter/Freund, Straftat (nota 6),

pp- 167 y ss.; Lesch, Revision (nota 32), IV. 2. b) aa).
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determinar esa “imputacién objetiva”, es evidente que la pelota esta
en su tejado. En este sentido, decir frente a las formulaciones de los

criticos que la teoria de la imputacién objetiva “no se detiene ante

%% 0 que el homicidio, las lesiones, etc., es decir,

37

circunstancias subjetivas”
el hecho imputado es “algo objetivo”’, no parece mas que una finta

para salir del paso.
3.2. El tipo objetivo

En el marco de la teoria del delito -en sintesis- las distintas categorias
vienen justificadas porque son elementos que tienen una funcién de
filtro, es decir, que sirven para excluir de ulteriores analisis determinadas
constelaciones de casos. Si los elementos subjetivos pueden ser tan
determinantes® para la aparicién de una conducta relevante para el

tipo objetivo, ¢para qué esa figura del tipo objetivo?

La respuesta depende, en primer lugar, de que el tipo objetivo pueda

constituirse efectivamente en fi/tro.

El punto de partida que deberia quedar claro para el anélisis de esta
cuestion es que el tipo objetivo no es nada méis que uno de los elementos
del injusto global; no es un escalén de valoracién propio™. Sélo hay

injusto cuando se puede afirmar la tipicidad 12 coro.

3 Wolter, “Objektive Zurechnung und modernes Strafrechtssystem. Ein normtheoretischer Beitrag zum

Risikoprinzip’ von Claus Roxin und zur ‘Wesentlichkeit von Kausalabweichungen™, en: Gimbernat/
Schiinemann,/ Wolter, (ed.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikre.
Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin, Heidelberg, 1995, p. 3.

’Roxin, GS Armin Kaufmann (nota 8), pp. 250 y s; IDEM, “Die Lehre von der objektiven Zurechnung”, en:
Chengchi Law Review 50 (1994), Sonderausgabe zum Taiwanesisch-Deutsch-Spanischen Strafrechtlichen
Symposium: Die Verwirrung zwischen dem Subjektiven und dem Objektiven - ein gordischer Knoten in der
Strafrechtsdogmatik, p. 247.

*¥De modo indiscutido en el delito doloso, y conforme a un creciente sector de la doctrina, también en el
injusto del delito imprudente.

¥ Jakobs, FS Hirsch (nota 4), p. 45 nota 2.
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Pero atn asi, cabe la posibilidad que pueda eliminar del proceso de
imputacién determinados supuestos de hecho.Y al menos para aquellos
autores que sostienen que hay determinados supuestos en los que ciertos
conocimientos o facultades especiales superiores no deben ser tenidos
en cuenta en la determinacién de la tipicidad, queda claro que si existe

esa funcién de filtro*.

Como es sabido, Jakobs es uno de los autores que de modo mas
decidido ha avanzado en esta direccién. Precisamente, sus ejemplos en
los que a pesar de la clara concurrencia de “dolo”, por razones
“objetivas” no debe imputarse, en su opinién, son aquellos puntos de
su construccion de la teorfa de la imputacién objetiva que mas discusion
han provocado: recuérdese el caso del estudiante de biologia que,
trabajando en sus vacaciones de camarero, sirve a un comensal una rara
y exdtica fruta que le entregan en la cocina del restaurante, y ello a
pesar de reconocer -por sus conocimientos botanicos especializados-
tal fruta como altamente toxica. Segtn Jakobs, las “razones objetivas”
-que el “rol social” de camarero no incluye un control de los alimentos
salidos de la cocina con conocimientos especificos de boténica- deben
conducir a no imputar el resultado, por no ser objetivamente tipica la

conducta como accién de homicidio*!.

Por ello, no se entiende que Jakobs en el reciente trabajo antes
mencionado* sostenga que el establecimiento de un filtro objetivo
previo “en todo caso” sirve para la exclusién de ciertos conocimientos
especiales, o que el establecimiento de tal filtro no hace dafio, pero
tampoco sirve para nada, ya que en tltima instancia el nivel maximo

de la imputacién viene determinado por el lado subjetivo.

0 Asi, sefialadamente Jakobs, AT? (nota 25), 7/49 y ss.; cfr. a continuacién en el texto.
* Cfr. Jakobs, GS Armin Kaufmann (nota 8), pp. 271 y ss.
*FS Hirsch (nota 4), pp. 57, 62 y s.
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Pues si pueden excluirse algunos supuestos del proceso de imputacién,
ya estd justificada la funcién de filtro y la validez del juicio objetivo.
Que Jakobs sefale que esto -como en general la pertenencia de algiin
elemento a injusto o culpabilidad- sea una mera cuestién “didéctica”,
pero no del “concepto de delito”* indica, segin parece, su creciente

proximidad a un modelo unitario-hegeliano de delito™.

Sin poder abordar aqui cuestién de tal magnitud, como es natural, si
cabe constatar lo siguiente: es indiscutible que todo el proceso de
imputacién juridico-penal se ve determinado por la meta hacia la que
camina: la constatacién (o no) de culpabilidad. En ese sentido, una
teorfa del ordenamiento penal (en palabras de Jakobs: el “concepto

de delito”) tiene que estar dominada por esta su esencia.

Ahora bien, no hay ninguna razén que haga pensar que una
descomposicién analitica de ese “concepto” sea mera “didactica”: en
efecto, la teoria del delito es un mecanismo de analisis de supuestos, de
reconstruccion dogmatica de la norma.Y en ello, como se observard a
continuacién, pueden pesar puntos de vista alejados de una percepcién

que puede percibirse como tedrico-esencialista.

En efecto: es que, en segundo lugar, hay buenas razones -insitas en la
funcién de la teoria del delito como instrumento dogmatico- para
que ello sea asi: “... en el Derecho penal de un Estado de libertades no
se trata del control de los aspectos internos, con inclusién de los
motivos, sino del control de lo externo. La pregunta acerca de lo
interno s6lo esta permitida para la interpretacion de aquellos

4

fenémenos que son vya, en cualquier caso, perturbadores”*, es decir,
q b4 q P

#Ibidem, p. 62.

*En lo que aqui interesa: sin distincién entre injusto y culpabilidad; cfr. el desarrollo en Lesch,
Revision (nota 32), Il y IV.

*#Son éstas palabras del propio Jakobs, ZStW 97 (1985), p. 761; vid. en el mismo sentido respecto
de la cuestién debatida en el texto Frisch, en: Wolter/Freund, Straftat (nota 8), p. 194.
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que la descomposicién analitica del hecho llevada a cabo por la teoria
del delito s6lo puede ir avanzando en la introduccién de elementos de
contexto en la medida en que estos indiquen la realizacién de un hecho
juridico-penalmente relevante. Hay que comenzar por la perturbacion
general-objetiva, por el significado social “perturbacién”, que se
aprehende, en un primer paso, a través de la teoria de la imputacién

objetiva.
3.3. Lo “objetivo” y lo “subjetivo”

Ahora bien, que esta delimitacién de sucesivos “niveles de contexto” no
puede hacerse conforme a un esquema simplista “dentro de la cabeza” -
“fuera de la cabeza” también es evidente. En este sentido, “objervo "significa
concrecton de la norma conforme a los patrones generales de un sujeto en

un determinado papel social.

Y desde esta perspectiva no pueden resultar convincentes las criticas que se
han planteado en el sentido de que la teoria de la imputacién objetiva
estarfa usurpando determinadas cuestiones pertenecientes a lo subjetivo.
Pues si de lo que se trata es de una determinacién general de los limites de
la tipicidad objetiva en el sentido de general, no puede ser decisivo que los
datos introducidos en este juicio sean, desde un punto de vista externonatural,
de naturaleza “objetiva” o “subjetiva”. Al igual que otros datos del
contexto que permiten esa valoracion objetiva en el sentido de general, un
dato subjetivo como el conocimiento de determinado hecho puede
incluirse en el tipo objetivo sin que se destruyan las barreras entre tipo
objetivo y subjetivo: pues la valoracién en la que es introducida ese dato es
distinta de la que procede realizar en el tipo subjetivo. Lo que importa

para este anélisis es el significado -en expresién de MIR PuiG*-

*Vid. “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, ahora en: IDEM, El Derecho penal en
el Estado social y democratico de derecho, p. 184; IDEM, “Antijuridicidad objetiva y
antinormatividad en Derecho penal”, ahora en: IDEM, op. cit., pp. 233, 241.

223



“intersubjetivo” de la conducta™”. Y éste puede variar en funcién de
los datos conocidos por el sujeto actuante. Esta diferenciacién en cuanto
al contexto relevante para efectuar el juicio de tipicidad puede incluso
trasladarse dentro de la teoria de la imputacién objetiva: desde esta
perspectiva, las distintas instituciones dogmaticas que la configuran
pueden obtener su diferente posicidn sistemética en funcién de la clase
y cantidad de datos que se incorporen desde el contexto al juicio de
imputacién, yendo desde valoraciones més abstractas hasta la

introduccién de elementos mas concretos del contexto®.

7 A los efectos que aqui se persiguen -mostrar que la introduccién de datos subjetivos,
como pueden ser determinados conocimientos, en la teoria del tipo objetivo, no supone
un sacrilegio sistemdtico-, baste lo dicho en el texto. Otra cuestién es cudl es el peso que
debe asignarse a lo “subjetivo” y a lo “objetivo” -esta vez, entendidas estas expresiones en
su sentido habitual- en la fundamentacién del injusto. Esta problematica -para Mir Puig,
“Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto”, en: IDEM, El Derecho penal en el Estado
social y democritico de derecho (nota 40), p. I81, “el debate doctrinal tal vez mas
importante que ha tenido lugar en este siglo acerca de las bases de la teorfa del delito”, y
cuya consideracién como tal, evidentemente, excede del &mbito del presente estudio- se ha
manifestado en el contexto que aqui interesa sobre todo, en la cuestién de si el hecho de
que una conducta sea dolosa puede afectar a su peligrosidad, es decir, si el comportamiento
doloso es “més peligroso” que el imprudente, lo que conllevarfa la imposibilidad de un
tipo objetivo comdn para dolo e imprudencia (afirmativamente, por ejemplo, Mir Puig,
“Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrético de Derecho”, 2
ed., en: IDEM, El Derecho penal en el Estado social y democrético de derecho, pp. 67 y ss.,
69; IDEM, “La perspectiva ex ante en Derecho penal”, en: IDEM, op. cit., pp. 102 y s.; IDEM,
“Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, en IDEM, op. cit., p. 187; IDEM,
“Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal”, en: IDEM, op. cit., pp. 236
y s.; Silva Sanchez, Aproximacién al Derecho penal contemporineo, Barcelona, 1992, pp.
388 y 400; Luzoén Pefia, “La ‘determinacién objetiva del hecho™, en: IDEM, Derecho penal
de la circulacién?, p. 116; Torio Lépez, “Naturaleza y ambito de la teorfa de la imputacién
objetiva”, en: ADPCP 1986, pp. 39 y s., 42; Sancinetti, “Observaciones sobre la teoria de
la imputacién objetiva”, en: Cancio Meli4/Ferrante/Sancinetti, Estudios sobre la teorfa
de la imputacién objetiva, Buenos Aires, 1998, pp. 58 y ss.; Schiinemann, “Uber die
objektive Zurechnung”, en GA 1999, pp. 220 y ss. En contra, Martinez Escamilla, La
imputacién objetiva del resultado, Madrid 1992, pp. 108 y ss.).

* Cfr. en esta linea Cancio Meli4, Conducta de la victima e imputacién objetiva en
Derecho Penal. Estudio sobre los 4mbitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arriesgadas, 1" edicién, Barcelona, 1998; 2" edicién, Barcelona y Santafé de
Bogota, 2001, pp. 303 y ss., 315 y ss.
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Imputaci:

CONSIDERACIONES TEORICAS SOBRE LA
POSIBILIDAD DE EXTENSION DE LA
IMPUTACION OBJETIVA A LOS DELITOS DE
MERA ACTIVIDAD’

Juan Luis Modolell Gonzalez™

1. Introduccion

Las siguientes notas constituyen un simple papel de trabajo sobre los
tipos de mera actividad y la imputacién objetiva, de alli que buena
parte de las ideas aqui expuestas se encuentran atin en etapa de
meditacién y maduracién. Por lo tanto no espere el lector encontrar
en ¢l planteamientos acabados o totalmente elaborados sobre el tema
seflalado. Dicho trabajo forma parte de una investigacién méis amplia
sobre la materia, que actualmente realizo en el Institut fiir Strafrecht
und Rechtstheorie de la Universidad de Freiburg, Alemania, dirigido
por el Profesor Dr. Wolfgang Frisch. A éI quiero agradecer su paciencia
para discutir conmigo varias de las ideas aqui expuestas. Igualmente
agradezco a la Fundacién Alexander von Humboldt por haberme

otorgado una de sus prestigiosas becas, y a la Fundacién Fritz Thyssen

* Abreviaturas: AT (Allgemeiner Teil -Parte general-); BGH (Bundesgerichtshof —Tribunal
supremo federal aleman-); GA (Goltdammers Archiv fiir Strafrecht); Jura (Juristische
Ausbildung); Jus (Juristische Shulung); NK (Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch);
ZStW (Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft).

** Doctor en Derecho. Profesor de Derecho penal en las Universidades Catélica Andrés
Bello y Central de Venezuela. Becario de la Fundacién Alexander von Humboldt.
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por financiar la misma, todo lo cual hizo posible esta estancia de

investigacion en Alemania.
A.- Tipos de mera actividad (concepro)

I.- La doctrina penal mayoritaria distingue entre tipos de resultado y
tipos de mera actividad!, sin embargo pueden apreciarse diferentes
matices en la fundamentacién de la mencionada distincién, y por ende
en la definicién del tipo de mera actividad. Asi, un sector de la doctrina
define este tltimo aludiendo a la ausencia de un “resultado”, el cual se
concibe, a su vez, como un cambio en el mundo exterior espacio-
temporalmente separable de la conducta®. Otros autores lo definen de
manera semejante, aunque sin precisar en qué sentido se entiende el
término “resultado”. También algunos combinan en la definicién de
estos tipos penales, la ausencia de resultado con la forma usada por el

legislador para describir el tipo™.

2.- Efectivamente, el tipo de mera actividad se caracteriza por la ausencia
de un resultado sin embargo ello implica determinar, brevemente,
cémo se entiende el término “resultado”. Segin mencioné, un sector
de la doctrina, aparentemente mayoritario, al distinguir entre delitos
de mera actividad y delitos de resultado entiende que en estos tltimos

existe una modificacién del mundo exterior espacio-temporalmente

' Como ejemplos de esta clase de delitos se mencionan, entre otros, la violacién de domicilio, la
bigamia, el falso testimonio, los actos lascivos, etc.

2 Asi, Schonke/Schroder/Lenckner, Strafgesetzbuch Kommentar, C.H. Beck, Miinchen, 2001,
previo alos §§ 13 y ss, pag. 201 -130-; igualmente, Jescheck) Wesgend: Lehrbuch des Strafrechts,
Berlin, Duncker & Humblot, 1996, pag. 263.

3 Por ejemplo, Kindhiuser; Strafrecht. AT, Nomos, Baden-Baden, 2002, pag. 79 -8. 12-; igualmente,
Oxro, Grundkurs Strafrecht, 2000, Walter de Gruyter, Betlin-New York, pag. 41 -10- .

* Asi, Baumann,/Weber/Mitsch, Strafrecht. AT. Lehrbuch, 1995, Vetlag Ernst und Werner
Giescking, Bielefeld, pag. 107 -39-; Haft, Strafrecht. AT, C.H. Beck, Miinchen, 2004, pag. 50;
Trondle/Fischer; Strafgesetzbuch und Nebengesetze, C.H. Beck, Miinchen, 2004, previo al §
13, pag. 75 -13-.
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separable de la conducta, modificacién llamada precisamente
“resultado”’. Ante esto, otro sector vincula el resultado al objeto de la
accién (Handlungsobyekt)® segin o cual el resultado se configurarfa por
la afectacién de dicho objeto’. Esta definicién de resultado conduce
también a definir el tipo de mera actividad en torno al objeto de Ia

acciéon®.

A los fines de aprovechar al miximo la relevancia dogmitica del

concepto de “resultado”, éste debe ser definido en su sentido

SVéase, ademas de los autores citados en la nota 1, Roxzn, Strafrecht. AT, C.H. Beck, 1997,
pag. 274-102 y ss-; Haft, como en nota 4, pag. 50; Wessels/Beulke, Strafrecht. AT, C.F.
Miiller, Heidelberg, 2003, pag. 7-23-.

¢ También conocido como “objeto del acto” (Zarobjekr). El mismo se define como el
objeto concreto sobre el cual recae la accién del autor, por ejemplo el automévil hurtado,
la persona muerta, etc. (asi, Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Frankfurt/M., 1972, pag. 199 y ss; Wessels-Beulke, como en nota S, pag. 2 -8-, Baumann/
Weber,/Mitsch, como en nota 4, pag. 13 -18-; Maurac/z/Zsz Strafrecht. AT, Heidelberg,
1992, tomo I, pag. 269; Schulenburg, <<Dogmatische Zusammenhinge von Rechtsgut,
Deliktsstruktur und objektiver Zurechnung>> en Hefendehl/v.Hirsch/Wohlers -edit-,
Die Rechtsguttheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel,
Nomos, Baden-Baden, 2003, pag. 248). Es de resaltar, como bien lo expresa Schmidhiuser,
que el objeto de la accién no necesariamente constituye la cosa en la cual se encarna el bien
juridico-objeto del bien juridico-(Strafrecht. AT—Lehrbuch-, 1975, J.C.B. Mohr -Paul
Siebeck-, Tiibingen, pag. 38). Mas adelante me referiré brevemente al llamado “objeto del
bien juridico”.

7 Asi, Jescheck/ Weigend, quienes si bien aceptan lo relativo a la modificacién del mundo
exterior, afiaden la referencia al objeto de la accién (como en nota 2, pag. 260). En sentido
similar, Schulenburg (como en nota 6, pags. 247 y ss.). En contra de definir el resultado
a través de la alusién al objeto de la accién, Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht. AT 1, Carl
Heymanns, Kéln-Berlin-Miinchen, 2004, pags. 88 y ss -13-. La doctrina dominante
reserva el término “objeto de la accién” para distinguir entre delitos de lesién y delitos de
peligro, y en modo alguno para diferenciar entre el tipo de resultado y el de mera actividad.
Asi, el delito de lesidn serd aquel en el cual el objero de la accidn ha sido perjudicado en su
integridad, a diferencia del delito de peligro en el cual el mismo sélo ha sido, valga la
redundancia, puesto en peligro (por todos, Roxin, como en nota 5, pag. 281-122-;
igualmente, Wessels/Beulke, como en nota S, pag. 8-26-).

¢ Paradigmética la definicién hecha por Amelung, segin la cual para la realizacién de los
tipos de mera actividad no es necesario que el autor causalmente altere, o ponga en peligro,

el “objeto del acto” -rarobjekt- (como en nota 6, pag. 212).
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tradicional, es decir, como toda modificacién del mundo exterior
espacio-temporalmente separadade la conducta, producida causalmente
por ésta, siendo, ademas, exigida dicha modificacién por el legislador
para la consumacién del tipo. En esta clase de delitos el legislador
exige algo mas que la simple conducta del autor para la consumacién,
por lo tanto si la modificacién del mundo exterior se confunde con la
propia conducta o con parte de ella, no puede hablarse de resultado

en el sentido arriba indicado’.

El concepto de resultado asi entendido tendra relevancia en lo que se
refiere a las categorfas utilizadas para relacionar el mismo con la
conducta que lo genera: la causalidad y la imputacién objetiva. Por su
parte en el tipo de mera actividad, en principio, la causalidad no
desempenia papel alguno por existir sélo la conducta del autor.
Conceptualmente la causalidad s6lo puede vincular entes distintos (causa
y efecto), separables naturalmente, como serian la accién y la
modificacion del mundo exterior separada de aquélla (resultado). Esta
cuestién ademds repercute en la forma de entender la imputacién
objetiva, la cual en los tipos de resultado material no puede prescindir
de la causalidad mientras que, por el contrario, en los tipos de mera

actividad podra obrar auténomamente.

En relacién a la confusién del resultado con el objeto de la accién, en
ciertos casos la modificaciéon del mundo exterior no se traducird en
una afectacién de dicho objeto, en razén de la inexistencia de éste en

el respectivo tipo penal™. Un ejemplo seria el delito de difamacién el

° De acuerdo a la definicién expuesta deben entonces ser desechadas la opiniones que consideran que
todo delito tiene resultado, o que entienden el mismo como la “realizacién del tipo” (ast ya,
Binding, siguiendo a Rimelir Die Normen und ihre Ubertretung, segunda edicién 1914 —1965-,
Scientia Vetlag Aalen, tomo 2, I, pag. 300, nota n® 6. Por ello niega también Binding, siguiendo a
Kobhlrausch, la existencia de delitos de mera actividad).

1% Pareciera admitir la posibilidad de existencia de tipos penales sin “objeto de la accién”, Hettinger,

Jus-Lernbogen, 1997, pag. L 35.
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cual exige una afectacién al honor, interés (bien juridico) que no se
traduce en un ente tangible capaz de ser afectado materialmente, por
lo tanto no puede hablarse en este caso de la existencia de un objeto
sobre el cual “recaiga”, se ejecute, la accién'l. Sin embargo, el tipo
penal referido no sélo exige la conducta del autor para su consumacién
sino que, adicionalmente, requiere que el acto afecte el honor, cuestién
que sucede al enterarse la colectividad o el afectado del hecho difamante’?.
Enterarse de la expresién difamante pudiera ser calificado como un
cambio en el mundo exterior distinto a la propia conducta, aunque no
exista una afectaciéon del objeto de la accién precisamente por la
inexistencia del mismo en el tipo respectivo”’. Ademas, en otros casos la
conducta afectara al objeto de la accién pero no existira un resultado en
el sentido sefialado. Asi, el autor que entra en la morada ajena sin
consentimiento del legitimo ocupante afecta el objeto de la accién, la
morada, pero no realiza un cambio en el mundo exterior disznto de su

propia conducta de ocupar la casa, o mantenerse dentro de ella.

En conclusién: el término “resultado” no es sinénimo de “afectaciéon
del objeto de la accién”, por lo tanto dichos términos no pueden ser

utilizados indistintamente como parecieran hacer algunos autores.

3.- Otro sector de la doctrina'* define al resultado como “/essén del

objeto del bien juridico (Rechtsgutobjekt 715 e incluso como “lesion

'" A mi juicio constituye un equivoco afirmar, como hacen Amelung (como en nota 6, pag. 200) y
Schulenburg (como en nota 6, pag. 248), que el objeto de la accién pueda consistir en una cosa
incorporal, a diferencia, por ejemplo, de Maumcﬁ/Zsz quienes correctamente lo restringen a
objetos corporales (cfr., como en nota 5, pag. 269 -14-). Si aquél se define como el objeto “sobre
la cual se ejecuta la accién”, el mismo, al igual que la accién, debe traducirse en un ente tangible.

12 Stratenwerrh/ Kuhlen, como en nota 7, pags. 88 y ss -13-.

"* También constituirfa un equivoco afirmar, en el caso referido, que objeto de la accién serfa el
propio titular del bien juridico.

'* Por todos, Puppe, Strafrecht. AT, Nomos, Baden-Baden, 2002, pag. 30; igualmente, de la misma
autora, NK, previo al § 13, Lfg. ~31.10.98-, pags. 61 y 62 -82-.

' El mismo se define como el objeto concreto en el cual se materializa, encarna, el interés
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del propio bien juridico"“. Obviamente, el bien juridico constituye un
concepto ideal”, por lo tanto imposible de ser lesionado. Sin embargo
el ente que representa dicho interés, precisamente el objeto del
bien juridico, si puede verse afectado en el caso concreto, afeccién
que tiene caracter valorativo a diferencia del perjuicio al “objeto
de la accion” (Handlungsobjekr), el cual necesariamente posee
cardcter material. En efecto, la afectacién del objeto del bien
juridico (Rechtsgutobjekts) puede ser tanto material (muerte de
una persona) como inmaterial (afectacién del honor) en la medida
en que el interés protegido por el tipo (bien juridico) se traduzca
en un ente tangible o intangible. No obstante, tampoco esta
afectacion se confunde con el término resultado. Puede que ambos
coincidan, como en el caso del homicidio consumado en el cual la
muerte de la persona representa tanto un resultado (modificacién
del mundo exterior separable de Ia conducta) como una afectacién
del objeto del bien juridico (la vida) e inclusive del objeto de la
accién (el conjunto de funciones vitales de la persona, afectadas
por la accién del autor). Sin embargo ello no tiene que ocurrir asi
necesariamente, como se aprecia en el tipo de violacién de
domicilio: en este caso no existe un resultado (modificacién del
mundo exterior separable de la conducta), sino tnicamente la
conducta del autor (entrar en la morada o permanecer en ella)
aunque ésta afecta el objero del bien juridico, la privacidad del

ocupante legitimo de la morada'®.

protegido por el tipo -bien juridico- (cfr. Schulenburg, como en nota 6, pags. 248 ss.;
Schmidhiuser, como en nota 6, pig. 37. Sobre la critica a la distincién hecha por
Schmidhiuser entre “bien juridico” y “objeto del bien juridico”, vid. Korsath, Zum Streit
um den Begriff des Rechtsgut, GA, 1999, pags. 573 ss).

' Asf, Honig, <<Kausalitit und objektive Zurechnung>>>, en Festgabe fiir Reinhard von
Frank, 1969 -1930-, pags. 182 y 183; Ebert/Kiihl, <<Das Unrecht der vorsitzlichen
Straftat>>, en Jura, 1981, pag. 235.

17 Wessels/Beulke, como en nota 5, pag. 2 -8-.

'8 Tnclusive, considero que el llamado “objeto del bien juridico” (Rechtsgutobjekts) seria
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4.- Partiendo de estos presupuestos se puede definir el tipo de mera
actividad como aquel en el cual sélo se exige la conducta del auror
para la realizacion del tipo, sin necesidad de un hecho (suceso) distinto
a [a misma. En estos delitos Ia conducta constituye el principro y el
tfinal de Ia realizacion tipica, el punro final tz})l'com. Lo anterior también
pudiera formularse de la siguiente manera: /a conducta del autor serd
el objeto central de las valoraciones necesarias para determimar Ia

realizacion del tipo penal.

La simple referencia a la descripcion tipica para definir esta clase de
delitos no basta ya que existen algunas figuras legales en las cuales el
legislador alude tnicamente a la conducta del autor, sin embargo su
consumacioén exige algo mas. Asi, volviendo al grupo de los tipos
penales que protegen el honor, los mismos usualmente describen la
sola conducta del autor sin embargo para su consumacién no basta la
simple atribucién de un hecho capaz de lesionar el honor sino, como
sefialé anteriormente, que el titular del interés, o la sociedad, se entere
del hecho. En este caso hace falta un resultado representado por el
impacto en la sociedad o en el ofendido. Igualmente, en los delitos de
revelacion de secretos es necesario que al menos un sector de la
colectividad se entere de la informacién reservada. Si bien en delitos
como estos el legislador describe primordialmente la conducta del
autor, hace falta algo méis que su sola existencia para que pueda hablarse
de un tipo consumado. Por lo tanto, tales tipos penales pudieran ser
calificados como tipos de resultado en el sentido de que hace falta un

cambio en el mundo exterior distinto de la propia conducta para la

el término apropiado para distinguir los conceptos de “lesién” y “peligro”. Asi, la lesion seria
la afectacién de dicho objeto, de alli que el término lesién tenga naturaleza valorativa,
aunque, como sefialé anteriormente, el mismo pueda traducirse en una afeccién material o
ideal, en la medida en que el bien juridico se materialice, encarne, en un ente material (vgr. la
vida de la persona) o inmaterial (el honor).

1 Maurach-Zipt, como en nota 6, pag. 286 -27~; Graul, Abstrakte Gefihrdungsdelikte und
Prisumtionen im Strafrecht, Duncker & Humblot, Betlin, 1991, pag. 20.
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consumacién del hecho. Al existir un resultado como el sefialado en
delitos de esta clase resulta ineludible la aplicacién de la causalidad y

la imputacién objetiva, entendidas en su sentido tradicional.
B.- dImputacion objetiva en los tipos de mera actividad?

Tradicionalmente la imputacién objetiva se ha aplicado exclusivamente
a los tipos de resultado material, a aquellos tipos en los cuales existe
una modificacién espacio-temporalmente separada de la conducta,
causada por ésta, la cual se imputara posteriormente a dicha conducta
segtin criterios valorativos (vgr. “disminucién del riesgo”, “ausencia
de un riesgo tipicamente relevante”, “conducta alternativa conforme
a derecho”, etc). Desde esta perspectiva la imputacién objetiva obra,
de cierta manera, como un correctivo de la causalidad y, obviamente,
presupone ésta”. El punto que desarrollaré a continuacién se refiere a
la posibilidad de aplicar la imputacién objetiva a tipos penales que
no ameritan un resultado en el sentido antes indicado, por lo tanto a
tipos penales que no requieren una relacién de causalidad entre un
acto y un resultado como elemento de dicha imputacién. Tipos
semejantes los he denominado, a lo largo de este trabajo, tipos de

mera actividad.

Ya algunos autores se han referido, explicita e implicitamente, a la
posibilidad de aplicar la imputacién objetiva a tipos de mera actividad,
entre los cuales podemos citar a Zziffterer, Reyes Alvarado, Frisch, en
cierta forma Jakobs, y en Espafia, Torio Lpez y Mir Puig. Brevemente
haré un resumen del método utilizado por algunos de ellos para

justificar la citada ampliacion.

» Aunque la causalidad puede que sea concebida como un elemento mis del método de

imputacién (asi, Jakobs, Strafrecht. AT, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1993 pags.
185 ss -5 ss-).
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1.- “Posibilidad de existencia”, riesgo y conducta prohibida (Frisch)

Distingue Frisch entre la conducta tipica y la imputacién objetiva del
resultado: ambas categorfas forman parte del supuesto de hecho, sin
embargo la primera constituye el centro del injusto y se determina por
su contraposicién a la llamada norma de conducta (creacion de un riesgo
desaprobado), mientras que el resultado no formara parte del tipo
prohibido, sino de, lo que el propio /7isch denomina, la norma de
sancién”’. Lo anterior tiene una relevancia practica fundamental: dentro
del tipo objetivo podran distinguirse criterios para la imputacién
objetiva del resultado™, y criterios para la determinacién del caracter

desaprobado (tipico) de la conducta™.

No obstante, del pensamiento de este autor pudiera derivarse la
posibilidad de aplicacién de uno de los baremos tradicionales para
determinar la imputacién objetiva del resultado, concretamente la
perspectiva ex-ante, a los tipos de mera actividad. Asi, sostiene dicho
autor que la conducta prohibida presupuesta en algunos delitos,
concretamente en los tipos de mera actividad, se fundamenta en la
“posibilidad de existencia de determinadas circunstancias” exigidas

I**. Dicha “posibilidad” tiene caricter objetivo™,

por la figura lega
determinada mediante el “éptimo juicio en la (segin) la situaciéon”
(optimale Urterl in der Situation) tomando en cuenta el saber
“ontolégico” y “nomoldgico” del autor®, juicio realizado, ademas,

desde un punto de vista ex-ante. Por ejemplo, parafraseando un ejemplo

2 Al respecto, vid. Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten und Zurechnung des Erfolg, C.F.
Miiller, Heidelberg, 1988, passim.

2 Para Frisch la imputacién objetiva s6lo se refiere al resultado, ibidem, pags. 50 ss.

23 Sobre la distincién entre la conducta tipica y la imputacién objetiva del resultado,
ibidem, pags. 9 ss., 23 ss., 33 ss. y 50 ss.

> Vorsazt und Risiko, Carl Heymanns, Koln-Betlin-Bonn-Miinchen, 1983, pag. 356.

% Ibidem, p4g. 358.

% Ibidem, p4g. 359.
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de Frisch, en el caso del delito de estupro el autor debe contar con
que la victima, segin un punto de vista ex ante(modo de comportarse,
aspecto, etc.), es menor de 14 afios?’. Sélo si ex ante concurre dicha

posibilidad de existencia se puede hablar de una conducta tipica

(prohibida).

Considero que para Frisch, en general, la aplicacion del juicio ex-ante
alos tipos de mera actividad se restringiria a la posibilidad de existencia
de determinadas circunstancias requeridas por el tipo, algunas mas
importantes que otras, sin extender dicho juicio més alla. Segtin esta
perspectiva no seria necesario para la determinacién del injusto objetivo
en estos delitos la relacién entre la conducta y el peligro (abstracto), o
lesién, del bien juridico. Todo esto serfa parte de la norma de sancién

y no de la norma de conducta cuya infraccién fundamenta la conducta

prohibida.

2.- Contrariedad al curdado, lo “objetivamente reconocible” e
J

imputacion objetiva (Tritfterer)

Segtin Triffterer: “..s6lo lo que es objetivamente contrario al cuidado,
puede ser imputado objetivamente como injusto a una conducta y, asi, al
autor...”%. Distingue ademés dos formas de imputacién objetiva: la
“produccién de un riesgo juridicamente desaprobado” v la “realizacién
p i P y
de ese riesgo”zg‘ Ala primera la denomina “imputacién objetiva general”,
y a la segunda “imputacién objetiva especial”*. Sélo la “imputacién
objetiva general”, es decir, la relativa a la produccién del riesgo juridicamente

desaprobado, puede ser aplicable a los delitos de mera actividad®'.

7 Al respecto, ibidem, pags. 371 y ss.

3 Cfr. Tutfierer, Osterreichisches Strafrecht. AT, 1994, pag. 139 -181-.
* Ibidem, pag. 144 -99-.

O Tdem.

31 Tbidem-100-.
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Mediante ella se determina si en la conducta del autor estuvo
comprendido un peligro, juridicamente desaprobado, de realizacién
del tipoSZ. En resumen, segtn 7riffrerer, se aplican a los tipos de mera
actividad los siguientes criterios: “peligro de realizacién del tipo”* y

la “inadecuacién social (riesgo no permitido)”*.
3.- Kiusalitit, Sozialadiquanz und objektve Zurechnung (Jakobs)

Segtin Jakobs la imputacién objetiva es aplicable a todos los delitos
de la parte especial del Derecho penal, sin embargo “no siginifica lo
mismo todo instituto de la imputacién objetiva en cada delito de la
parte especial"”‘ Asi, los problemas de causalidad conciernen en la
practica a los delitos de resultado®®, aunque, agrega Jakobs, cada
conducta relevante tiene un lado externo, el cual es provocado por el
autor, y puede ser planteado causalmente, sin embargo es desconcertante
hablar de relacién de causalidad en un delito que ya se consuma con la

ejecucién de una determinada conducta®’.

Por otra parte, para Jakobsla adecuacion social es uno de los contenidos
de la imputacién objetiva, inclusive pudiera decirse que constituye su
elemento fundamental al punto que Ilega este autor a afirmar que
instituciones propias de la imputacién objetiva, como el riesgo
permitido, el principio de confianza, la comisién referida al garante y
la prohibicién de regreso son explicaciones (manifestaciones) de la

adecuacién social®®. De alli que, segtin esto, también delitos que se

32 Ibidem, pag. 144 -101-.

% Ibidem, pag. 145 -102-.

3* Ibidem, pag. 145 -103-. Este dltimo criterio lo aplica Zzffterer a los delitos de peligro
abstracto.

3% Jakobs, como en nota 20, pag. 184 -4-.

3¢ Idem.

37 Tdem.

% Ibidem, pags. 184 ss -4b-.
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conforman con la sola conducta del autor pueden ser analizados como
socialmente adecuados o no, lo que implicaria a su vez la necesidad de
tratarlos a través del tamiz de la imputacién objetiva: la imputacién
objetiva seria el medio necesario para determinar la adecuacién social

de la conducta.

Aunque las consideraciones sobre la relacién de causalidad que hace
Jakobs, citadas anteriormente, se aprecian algo confusas, al punto que
no puede determinarse claramente si también en los tipos de mera
actividad puede hablarse de la existencia de una relacién de causalidad,
sin embargo a través de la adecuacién social pudiera fundamentarse la

ampliacién de la imputacién objetiva a los tipos de mera actividad.

4.— Quebrantamiento de la norma e imputacion objetiva (Reyes

Alvarado)

Expresamente extiende Reyes Alvarado la imputaciéon objetiva més
alld de los delitos de resultado. Asi, siguiendo a Jakobs, sostiene este
autor que la imputacién objetiva contiene dos elementos: la creacién
de un riesgo desaprobado y la realizacién de ese riesgo en el resultado,
el cual no es entendido en un sentido natural sino como
“quebrantamiento de la norma”*’. En este punto pareciera Reyes
utilizar el término resultado en dos sentidos distintos: como término
en el cual debe realizarse el riesgo y como quebrantamiento de la
norma. También afirma que con ayuda de la imputacién objetiva se
puede determinar qué conducta, para el Derecho penal, es lesiva de
los intereses sociales, es decir, mediante dicha categoria se puede
determinar el ntcleo de la accién juridico-penalmente relevante, para
lo cual no sélo es necesario el resultado, sino ademas el irrenunciable

aspecto de la creacién de un peligro desaprobado juridicamente, de

¥ Reyes Alvarado, ZStW , 105 (1993), pag. 130.
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alli que la imputacién objetiva no pueda permanecer limitada a los
tipos de resultado, como el homicidio o las lesiones*®. Pareciera
entonces, segin lo anterior, que la imputacién objetiva en los tipos
de mera actividad cumpliria la funcién de determinar si la conducta
ha creado un peligro desaprobado. Sin embargo es importante
recordar de nuevo que para Reyes Alvarado el resultado no constituye
una “consecuencia naturalistica” sino una “lesién de reglas de la vida
social (quebrantamiento de la norma)”‘”, por lo tanto pudiera decirse,

partiendo de esta afirmacién, que todo delito tiene un resultado.

Lo que no queda claro en la anterior construccién de Reyes es si dicha
creacién del peligro constituye a su vez un resultado, es decir, un
quebrantamiento de la norma. Obviamente, crear un peligro
desaprobado implica quebrantar la norma, pero ello no puede
confundirse con el resultado entendido como ente atribuible a una
conducta. Dentro de la terminologia de Reyes el término “resultado”
seria un adjetivo de la conducta. Aun cuando Repes no dice nada mas,
segtin este punto de vista, la imputacién objetiva se entenderfa como
un medio para determinar la relevancia juridica de la conducta, la cual

se da con el quebrantamiento de la norma.

C.- El injusto objetivo de los tipos de mera actividad y los criterios de

imputacion objetiva

Una posible primera via para fundamentar el injusto objetivo de los
tipos de mera actividad seria sostener que el mismo se basa s6lo en la
infraccién del deber (normativo)“, por lo tanto dicho injusto se

reduciria a determinar el cardcter infractor del mandato juridico de la

*TIbidem, pgs. 132y ss.
*Tbidem, pag. 136.
* Asi, Miinzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, Vittorio

Klostermann, Frankfurt am Main, 1966, pg. 59 -vid también la notan® 117 en la misma pagina.
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conducta. A esto lo denomino desvalor de conducta*’. Sin embargo,
desde mi punto de vista, el injusto objetivo del tipo de mera actividad
no se limita exclusivamente al anélisis de la simple infraccién al mandato
normativo. Asi, dicha conducta en los tipos de mera actividad puede
ser analizada desde dos puntos de vistas distintos: a) en su relacién con
el mandato normativo aludido anteriormente, donde se determinara
si la conducta ha sido 0 no desaprobada por haber el autor infringido
el deber (pudiendo hacerlo); y b) en relacién con su caracter lesivo o
no para el interés protegido por la norma, aspectos que constituyen
las razones esgrimidas por el legislador para castigar una conducta *.
Por lo tanto, la conducta que realiza tipos semejantes puede ser

calificada adicionalmente de lesiva o peligrosa para el bien juridico.

Los niveles antes esbozados, dentro del injusto objetivo, operan de
forma distinta. El analisis de la conducta en su relacién con la norma
(analisis sobre el caracter desaprobado de la conducta) se realiza desde
un punto de vista ex-ante, ya que el mandato normativo sélo juega un
papel determinante hasta el momento en que el autor actué. La
conducta concreta s6lo puede ser prohibida hasta el preciso momento
del comienzo de la actuacién exigida por el tipo. Por su parte la
determinacién del carcter lesivo o peligroso de la conducta para el
bien juridico, se efecttia desde un punto de vista ex-post. En un tipo

de mera actividad puede darse la sola conducta infractora de la norma

*# La infraccién al deber que fundamentaria el desvalor de conducta tiene caricter objetivo. Se
parte de un mandato que opera como un estindar dirigido a los destinatarios, dirigido por
tanto de forma indeterminada. Este caricter indeterminado del mandato (estindar de conducta)
explica por qué, a nivel del tipo objetivo no debe ser conocido el mandato por el autor concreto
del hecho, conocimiento relevante s6lo en el 4mbito de la culpabilidad. Por lo tanto, mediante
este mandato general puede desvalorarse objetivamente la infraccion del autor al deber impuesto
por la norma. Ademés, para determinar el caricter desaprobado de la conducta, juega un papel
esencial el juicio de la conducta del autor, desde un punto de vista ex-ante.

* Como hace algiin tiempo afirmé Nowakowski, también el delito de mera actividad deriva su
injusto del perjuicio del objeto protegido (Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit, en ZStW, 63,
1951, pag. 326).
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y sin embargo no existir la lesién, o el peligro para el bien juridico,
caso en el cual pudiera castigarse por tentativa inidénea (punible).
Ademas, cabe el caso contrario, del sujeto que lesiona el bien juridico

pero sin infringir la norma, sin realizar una conducta desaprobada.

Valga el siguiente caso para ilustrar la anterior construccién: después de
la segunda guerra mundial el marido obtuvo una declaracién judicial de
muerte de su esposa desaparecida, lo cual permitié que él contrajera
un segundo matrimonio. Sin embargo el marido contaba con la
posibilidad de que su primera esposa atin viviera® y, efectivamente, se
determiné la existencia de la esposa tiempo después de que el marido
contrajera el segundo matrimonio. Se plantea asi el problema sobre la
existencia de un injusto objetivo de bigamia. Segtin lo dicho supra, el
primer nivel de analisis consiste en determinar si, desde un punto de
vista ex ante existia la posibilidad de vigencia del primer matrimonio,
para lo cual un observador objetivo deberia determinar
fundamentalmente si la declaracién judicial se basa en hechos verosimiles
en torno a la existencia de la primera esposa. En tal sentido, pareciera
que por tratarse de una declaracion judicial correctamente formulada,
la misma no deberia ser puesta en duda o, dicho de mejor manera:
debe tenerse como cierta hasta prueba en contrario, sobre todo porque
dicha declaracién judicial se basa en un dato cierto, concretamente en
la desaparicién de la primera mujer durante la guerra. En este caso, si
se determina ex post que la mujer ain vive, COMo ocurre en el caso
expuesto, estariamos ante un supuesto de riesgo tolerado, por lo tanto
la conducta del esposo de contraer un segundo matrimonio no podia
estar prohibida. El actuaria dentro de su 4ambito de libertad, de alli lo
absurdo de dicha prohibicién. Sin embargo, en el caso del BGH se
aporta un dato adicional digno de consideracién: el marido cuenta

con la posibilidad de que su primera esposa atin viva. Esta circunstancia

* Hasta este punto basado en un caso del Tribunal Supremo alemén (vid. BGH 4, 6).
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serfa, lo que dentro de la doctrina tradicional de la imputacién objetiva
se conoce como *“conocimiento especial del autor”*. Dicha circunstancia
conduce a distinguir los grados de ese conocimiento. As, si al esposo, al
margen de la declaracién judicial, le consta realmente que la primera
esposa atin vive, o su conocimiento es bastante probable que coincida
con la realidad, debe entonces afirmarse la imputacién (injusto objetivo)
en caso de que contraiga un segundo matrimonio. Ahora bien, si el
esposo tiene una simple sospecha, la cual ex anre no conduciria a un
“observador objetivo”, colocado en la posiciéon del autor, a pensar
racionalmente que la primera esposa ain vive, deberia negarse la
imputacién (injusto objetivo). Nétese como el baremo de la pespectiva
ex ante, propio de la imputacién obj etiva®’, juega un papel determinante

en la configuracién del tipo objetivo del delito de mera actividad.

Pero al caso sefialado atn se le pudiera agregar una variante: supéngase
que el autor acttia convencido de que su primera esposa adn vive, o
que el primer matrimonio atn es valido, circunstancias que ex ante no
son determinables racionalmente por un observador objetivo, o son
de una posibilidad bastante baja. En caso de que el esposo contraiga
el segundo matrimonio, bajo la creencia anterior, no podria tampoco
imputarse la lesién del bien juridico ya que en dicho caso la subsistencia
del vinculo matrimonial anterior sélo ocurre en la mente del autor: se
trataria de un caso de tentativa inidénea no punible (que
personalmente, siguiendo una antigua terminologia, opto por llamar
“tentativa inidénea absoluta™). En cambio, si desde el punto de vista
ex ante era factible la creencia del autor para el observador objetivo,
atn cuando después de la celebraciéon del segundo matrimonio se

desvirtdie la misma por la efectiva comprobacién de la muerte de Ia

* Por todos, en su relacién con la imputacién objetiva en el tipo doloso, vid. Roxin, como
en nota S, pags. 315 ss. —50-.
#7 Al respecto, en relacién al delito de resultado, Frisch, como en nota 21, pags. 71 ss.
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primera mujer, habria que afirmar la existencia de una tentativa
inidénea punible (que yo Ilamo, tentativa inidénea relativa). En este
tltimo supuesto se da la conducta prohibida, determinada desde un
punto de vista ex ante (verosimilitud de la existencia de la primera
esposa, segin un observador objetivo situado en la posicién del autor
con los conocimientos concretos de éste), aunque ex post se desvirtie
tal circunstancia, por lo tanto no exista la lesién del bien juridico.
Todo ello refleja la importancia adicional del juicio ex post también
en los tipos de mera actividad, al menos para diferenciar la punibilidad
entre un tipo consumado y uno en grado de tentativa, y dentro de
ésta, la existencia de una tentativa inidénea absoluta (no punible) o

una relativa (punible)*.

También pudiera ser relevante esta distincién de niveles de analisis
para la determinacién del objeto del dolo. Si el injusto del tipo,
indistintamente que sea de mera actividad o de resultado, se circunscribe
a la infraccién del mandato, por lo tanto a la conducta, el dolo debe
circunscribirse también a la misma. En tal sentido afirma Frisch, objeto
del dolo no es el tipo penal mismo sino dicho tipo penal entendido
como conducta prohibida presupuesta 4 Por lo tanto, el injusto del
tipo de mera actividad se limitarfa al anélisis de la conducta como
infractora del mandato normativo. En tipos semejantes, el anélisis de
la lesién o peligro del bien juridico se confinarfa al &mbito de Ia
punibilidad, o, siguiendo la terminologia de Frisch, al 4mbito de la

norma de sancién, por lo tanto no seria objeto del dolo.

* No obstante lo anterior, considero que el grueso de problemas de la tipicidad objetiva
en los tipos de mera actividad se circunscriben al anilisis de la conducta desaprobada,
pero esto ocurre también en el tipo de resultado. Por ello, la mayor parte de criterios para
determinar la tipicidad objetiva en los tipos de mera actividad se refieren a la desaprobacién
o no de la conducta. Sin embargo, una vez determinada la desaprobacién o no de la
conducta, posteriormente, puede hacerse el analisis sobre si la misma es lesiva, o peligrosa,
para el interés protegido por el tipo.

* Como en nota 24, pg. 352.
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Por el contrario, si se sostiene que el injusto se conforma también con la
inclusién de la lesion o el peligro para el bien juridico, deberia entonces
el dolo conllevar el querer, o al menos el conocer, dicha lesién o peligro.
Asi, en relacién al tipo de mera actividad, el autor del falso testimonio
deberia conocer no sdlo la falsedad de su declaracién, sino también que
su conducta afectaria, o pudiera afectar, el normal desarrollo del juicio

en el cual él declara falsamente.
D- Conclusion

Segtin todo lo dicho la conducta en el tipo objetivo del delito de mera
actividad puede ser valorada desde un punto de vista interno (relacién
de la conducta con el mandato juridico), es decir como prohibida o
permitida (desaprobada). En este dltimo aspecto seria esencial la
valoracién ex ante de la conducta del autor. Pero a su vez dicha conducta
pudiera valorarse desde un punto de vista externo (en relaciéon con el
interés protegido), como lesiva (perturbadora) o peligrosa, para lo cual

se acude al anlisis ex post de dicha conducta del autor™.

La inclusién de los analisis ex antey ex post constituye la prueba de que
los elementos tradicionales de la imputacién objetiva del resultado ma-
terial pueden ser extendidos a los tipos de mera actividad. Funcién
siguiente de esta tendencia seria precisar qué otros baremos y criterios
de la imputacién objetiva pudieran ser aplicables a dichos delitos de
mera actividad (vgr. la “conducta de la victima”, “conducta alternativa

conforme a derecho”, etc.)’".

Freiburg 1. Br., 29 de julio de 2005

%0 Nétese que hablo de que la conducta puede ser calificada de “lesiva”, término valorativo,
y no que esa “lesién” constituya un “resultado”.

5! Aunque, obviamente, la perspectiva ex ante impregna de cierta forma cada uno de los
criterios de imputacién objetiva.
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