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de que un comportamiento cause de modo cognoscible un
resultado perniciose, per se nada significa, pues pucede que
en ¢l contexto el suceso competa a otra persona. En este
sentido, v a modo de ejemplo, también la produccion masiva
de automoviles causa accidentes de tréfico y es causa de
casos de conduccion bajo la influencia de bebidas alcobdlicas,
y esto, adermds, de modo perfectamente previsible, sin que
por ello respondan sin mds los productores. Los tres capitulos
sobre los fundamentos, sobre el riesgo permitido v sobre la
accesoriedad v la probibictdn de regreso (ratan de esta pro-
blemdtica. Simplificando, se trata de delimitar comporta-
mitenio socialmente adecuado v comportamiento socialmente
inadecuado.

Una vez realizada esta delimitacion, queda determinado
cudl es el comportanuento que se extge de una persona en
cada contexto. Si la persona no cumple con esa exigencia, su
comportamiento tiene un significado delictivo. Esto no supone,
sin embargo, que todo resultado producide causalmente
pueda ser explicado a través del significado delictivo del
comportamiento, va que el resultado podria haberse producido
con ocasion de dicho comportamiento, pero de modo fortuito.
El sltimo apartado, dedicado a la concurrencia de riesgos, se
ocupa de esta problemdtica.

Las tesis que agui se exponen son conocidas en Esparia
—cono también en Alemania—, si bien no aceptadas und-
nimemente; no be podido tratar todas las controversias esen-
ctales, pues de lo contrario la exposicicn de la teoria babria
quedado deslabazada. Hasta la fecha, el dmbito en el que
goza de menor reconocimiento la teoria de la imputacion
objetiva es el de la participacion, en este campo, la doctring
que sigie siendo ampliamente dominante cree poder operar
con subjetivismos (wecisiGn comin de realizar el bechoy).
Stn embargo, aplicando consecuentemente la teoria de la

12

imputacion objetiva, también aqui los frutos ya maduros
caen del drbol prdcticamente por su propio peso.

Los presentes trabajos freron redactados para unas Jornadas
de la Universidad Externado de Colombia que se celebraron
en agosto de 1994, Le agradezco a esta Universidad y a mi
colega ¢l profesor Eduardo Montealegre su auntorizacion
para publicar ¢l texto en Esparia. También agradezco a mis
colegas Prof. Dr. Carlos Sudrez Gonzdler v Manuel Cancio
Melid el inteligente estudio preliminar que ban elaborado; a
Manuel Cancio Melid, ademds, le expreso mi gratitud por la

- traduccion del texto al castellano.

Bonn, octubre de 1995.

JaxoBs

13




gl

VITHY OINYD) Jonuely

“ZA[FZUOL) Z2IENG s01eD) 10s3j0id |9 uod Ieleqen op
UOISEIG OPIUS1 27 OUORNPONU OIPNIS 3153 Ug BANalgo
uonendul e 31qOs [BIdR UOISTOSID B 3P 00JIBW [2 US OWod
oonpwIFop PWIaISEs S 2p IUN[U0I [PP CIXIU0I [3 US 01UE]
sqoye[ 1053j01d [ap 0AesUD [ TEnNus wiUAUN anb ‘TeumLT
-33d 1pmMSa un e10dI00U7 95 URIGUIET, ‘01%3) PP BPESIAT
ugIsIaA eun vIoye eorgnd 28 ‘prunesd no osaidx? of anb gy
E ‘BIQUWOJOT) 9P OPPUIRIXE] PEPISIIAIU[) T] 3P UQDEZLIOME
3[qEWE B[ OPIUDIGE 13qBY SEN ‘Of]3 104 'sted onsanu ua
uoRedqNd NS 3P BRUMUIAUOCD ] TRIDPISUCD B OPEAI| B
soleqe1 50152 U2 BPEBPIOYE BLPIEW ] 3P epurliodwt v
‘profog ‘BIquIojoT) ap OPEUIRIXT PEPISIAM 7] 104 sepez
-TuedIo [euad oyPRIa(T AP SEPRUIof TAY ¥ vird bl AP
OuEIZA [2 ud sqoyE[ Joszjoid 2 10d sepriuasaid sepusu
-od onena 5p 03%31 [2 2onpoxdaz olpmss snuesaId g

JOLONAVIL T3d VLON




ABREVIATURAS

ADPCP
AT
BGHSt

CPC
F§
GA
GS
JA
Jus

Krim]
LK
NIW
n.m.
NSZ
PG
RDCir

Anuario de Derecho Penal v Ciencias Penales.
Allgemeiner Teil,

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Straf-
sachen, Sentencias del Tribunal Supremo Federal
alemin en asuntos penales {coleccidn oficial).
Cuadernos de Politica Criminal,

Festschnft.

Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht,
Gedichtnisschrift.

Juristische Arbeitsblatter.

Juristische Schulung,

Juristenzeitung.

Kritische Justiz.

Kriminologisches Journal.

Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch.
Neue Juristische Wochenschrift,

Namero marginal, niimeros marginales,

Neue Zeitschrift fir Strafrecht.

Parte General,

Revista de Derecho de la Circulacién.

17




1
[
|

[euad oyda1a(] Ud vARdIqo uomeIndur e

“JBISUASSLASIYDATIENG SNUESIT A1p N PULISIIZ
WPAIIG PUN JJEYsUly 19N21g INF JUISUAZ,
. ‘owaidng [punquy,

PP senuMuag ‘owRadng [FUNU] (2P SEUNUSS
upwape puad ofipeny YongzasaBieng
TEIURUWOY 'Ydngziasaeng Spondg /#uoydg
YINGZISSITJENG Ny TeIUIWWOY JPUISHBWRISAS
([EDIo ueI[0d} sa[ruad SOIUNSE Ud

UPWR[E 1D12Y] [2p owaidng [EUnqU} |IP SEIDUILAG
‘UayIESJEIG U] SHPURESUNSY sap usSunpydsiug

81

MISZ

LARS AN

S1SS ‘SIS
o8

§/8

AS

R




ESTUDIO PRELIMINAR

LA REFORMULACION DE LA TIPICIDAD
A TRAVES DE LA TEORIA

DE LA IMPUTACION OBJETIVA

En la dogmatica juridico-penal de los @ltimos afios han
sido planteadas, cada vez con mayor éxito, propuestas
que bajo el rétulo de «mputacién objetiva» pretenden
introducir nuevas soluciones para ciertos problemas ubi-
cados en el marco de la tipicidad. Estas propuestas, sin
embargo, proceden de muy distintos origenes sistematicos
y ni siquiera coinciden siempre en sus resulrados, de
modo que no puede hablarse aiin de que exista una teoria
de [a imputacién objetiva. En lo que sigue se intentard, en
primer lugar, ofrecer una panorimica sintética de las dis-
tintas construcciones doctrinales gue se han desarrollado
con el nombre de «imputacién objetivas, insistiendo en
las diferencias que las separan v con atencion prionitaria a
la doctrina espafiola. En este sentido, se abordan las
primeras aproximaciones al problema (D), considerable-
mente alejadas de la discusién actual —aunque ello no se
suela reconocer—, se intentan exponer las Eneas directtices
de lo que hoy puede considerarse doctrina dominan-

21
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voluntad se realiza en el hecho en la medida en que cons-
tituye su principio determinante . Por ello, «la imputacién
alhecho es lareferenda del acontecer ala voluntad» ¥, cuya
determinacién fundamental, su esencia, es la libertad, que
en cuanto significa autodeterminacién 19y pertenece al ser
de la persona como expresion de su vo y de su raciona-

. lidad !, posibilita imputar al hombre su hecho como «pro-

pio» 2y hacerle responsable del mismo. Sélo a quien tiene
voluntad, a la persona, puede serle imputado algo %,

Fljuicio de imputacién sobre el hecho se configura, por
anto, como un juicio teleoldgico Y. Dada la capacidad de
la voluntad para establecer y realizar fines y dirigir ¢l curso
causal hacia una meta determinada, la voluntad domina lo
que acontece en la naturaleza y lo convierte en hecho propio.
Elhecho se presenta asicomo un todo teleoldgico, es dectr,
como un conjunto variado de causas v efectos que halla
conjuncién a través de la relacion con los fines de la vo-
luntad *. Como sefiala v. BUBNOFF, en este sentido cabria
hablar de causalidad de la voluntad, lo que significa que un
aconrecer externo es reconducible a una voluntad que es-
rablece fines 1%,

8 LARENZ, Hegels Zurechuungslebre, p. 67.

9 LARENZ, Hewels Zurechnungslebre, p. 63; ident, Tatzurechnung und «Un-
terbrechung des Kansalzsammenbangess, NJW, 1955, p. 1011,

W LARENZ, Hegels Zurechnungslehre, p. 45,

1 L ARENZ, Hegels Zurechmungslebre, pp. 21-22, 64.

12 LARENZ, Hegels Zurcchnungslebre, p. 66; idem, NTW, 1935, p. 1011

3 LaRENZ pone de relieve la intima relacién que media entre el concepto
de imputacién y el concepto dialéctico de persona (Hegels Zurechnungslebre,
p. 63}

14 LARENZ, Hegels Zurechnungsiehre, p. 6%; V. BUBNOFF, Enfwicklung,
p 43 .

15 LARENZ, Hegels Zurechnungslebre, p. 68.

16 Y, BUBNGFF, Entwickiung, p. 46.

24

LARENZ resalta, no obstante, que a diferencia de lo que
cabe deducir de la obra de HEGEL, el concepto de finalidad
y, consecuentemente, también el de imputacidn, no debe
ser entendido en semido subjetivo, sino objetivo V7, Al ser
la accidn «unidad de la voluntad subjetivas 1%, la imputacion
es para HEGEL, dice LARENZ 1%, «el derecho de la voluntad
subjetiva» 2% en consecuencia, lo fortuito en la accién es lo
que #0 era conocido por la voluntad 2. Sobre la base de
los §§ 117 y 118 de la Filosofia del Derecho de HEGEL,
LARENZ sefiala que el derecho de la voluntad es el «derecho
del sabers —de lo que el sujeto de hecho conoce—, de-
duciendo asi que HEGEL sélo reconoce la imputacion de
las acciones dolosas, no la de las imprudentes 22. De ahi que
LARENZ diga ir mas alli —y superar una falla en la concep-
cion de HEGEL— al scfialar que el concepro de imputacién
es objetivo por cuanto no sélo abarca [a imputacion de he-
chos conocidos y queridos sino también fos gue podriait ba-
ber constituido objeto de la voluntad, es decir, los hechos
imprudentes 2.

Con independencia de la cuestion de si en el concepto
de imputacién de HEGEL tienen o no cabida las acciones

7 LARENZ, Hegels Zurechnungslebre, p. 68.

18 L ARENZ, Hegels Zurechnungslebre, p. 51.

19 LARENZ, Hegels Zurechnungslebre, pp. 50 y ss.

20 T.avoluntad «econoce y es algo en la medida en que es suyo, enlo
que ella existe como algo subjetivor (HeGEL, Grandlinien, § 107),

2 1 aRENZ, Hegels Zurechnungslebre, p. 52,

2 Hegels Zurechnungslebre, pp. 52y 08; citando las mismas fuentes, del
mismo parecer es V. BUBNOFF, Entwickiung, pp. 44 ¥ 5., quien ve un pa-
ralelismo entre la concepcion de HIEGEL y la teoria final de la accién
{p. 46}

3 Lo no conocido me puede ser imputado por cuanto el no conocer
no es algo fortuito sino vbra de mi libertad, pues el conocer constituye
una circunstancia que me era posibles, LARENZ, Hegels Zurechnungslebre,
PP. 53 y 68; iders, NJW, 1935, p. 101 L.

25




|

Le

‘IqWv'] Iod sopelmsai sns U eppredwos upigwel upnndo rss A 1¢7 'dd
‘Cee1 ey £ welnng paf eupsuely yoedris .mmwﬁz\ H e
'ss A ggf uswEwadss “ss 4 gz -dd
THOET) 97 “MIST Fgaedfoars wa foqisaglaling sop iaqr) ‘TIONVN od
eunouNsod Teuad-oofpuml eanpwEop v U2 opnawede s3 (A1ustwopaisod
enuoe 20b 01a[ng un ap 311ed 10d 0sOj0P OYIIY UN 3P UELNIR(S B UG
anb sawsprudw soydoy sp prprndur) GEUOLTPEI» 0SaI821 2P UCDIq
yo1d ¥] 3p uowEIusEpUn] 3p c13240ad 2152 2707 4 'C58T ‘MIN sz
7101 4 ¢esT AN iz
(14-07 dd ‘ugopiunugoany saapy) eadojoap
UQDEIOEA BUN 33E4qTS 30D B ‘oypay A2]qed|no uokoT EBUSTRIIR 6 SOR 2p
edaosIP 023] 15 STUR UQIIENDULA BUR UBLISIIW O0Yd3Yy [3p [2 £ pepipqed
-2 e op C1RWOW [3 oluel tod anb £ ‘seperedss sezerd sop owed pepq
-8dmo 7 & pepresne> v] Jod OPRULIOFUO) ¥183 OU O [2 Snb ImpUas T8
SOUBIEq 0] 10D OPIaNIE NS BNS3NW ZNTEYY ZT0T d'CCaT ‘MIN o
-uopeIndun ap CURIE OUIC) «IGIENDIPE» ] 5P FPIPaU ¥] 13U3)
-UBUI §3 moamauuuum TS ‘DINOL] 208y rE0al 8] ap 3nb oapdws ¢ s1ua1y anb
FUANKOS u_un_uﬁ ‘6. d “BIUOL] § ‘1q7042/PsasuapryIs sit Bunulpading udaiydf

"—220u0221 ZNTEYT ordo1d o owod-— ; od1posopy dfedos
owrsiu [2 O[rq) & $2JUSNJ SEUISTUI ST} 2p opu=nIed 01ad H1ua1p
-UadPPUT BALLIO] 5P UOISTYDUOD EUDI[ OZUED[E uanb YAAVIN
HINWTIAH Jod PEpHOUSIUE UOD 0Fsdliuew ap osend
OPIs BiquY BA 0157] 'y, «eATIDIQO UopEINdUN B 15 01ad ‘Tesned
08I [ GWINLIAUL 2§ OU OUIULYY 191id U2 Brude udinb uod
UQLIE|SI U3 2nib S0 U3 s01sandns “ 0521821 5p uopIgqryoId,,
€] 2p ¥THO9] E] 10d SOPrQO[US SOSBI SO] B SEPIIDJal [USNEed
0SIND [Pp , UOANIINUT, B 3P SEHO31 SE[A1A ST 3P [EIIUD
ozpnu 2 Je1ded op pepiiqsod ep» ‘BONOEId BIDUSNASUOD
OUIOD §2/pap 38 QIR S9I21UI Ns 3P anb 330U0331 ZNTIV']
oidoid 2 ‘SIUBWTIAQY) ., «BIJOSO[-00IpUn| UgEMmaad
-s3 wand vun op 25181871 10d ‘S00108d $0] BIed spIoiwm op
‘ojuel 10d ‘BINS51 ou 4 EILIGR) UdWRING PEDISIILU BUN
IDBJSIIES BLOD] B] ~~201P— EPIPIW BISD U» 'y, OYII3(] U2
e13do anb 013ins ¢ OUPIY UM NQUISPE BIed NLYEIIN 0SdHS
-24d 3 $9 [P0 3P BOIJOSO[IJ-STU UBHSIND €] JepIoqe sp e[ anb
BIIO $2 OU 92000357 OWSHU |9 owad ‘euewyd uosusiaid ng

9¢

“qU 43P HOR J4GETY 43P PUDIS HITIINIG 57 "Lz (onsany sa OpEARIQNS [2)
(1107 d) «praunjoa ns 3p ePRUSTLASUOI Owod ‘wrdoud ograg s spesnes
Yy of uamb e oprandun spres apond OPRIDNSAI 5183 15 OUTS ‘OprI[nsal un
SP BSDRD B[ OPIMINSUCD ey OPEURLIAIE o1uziumuodwos un 15 13RS 2p
{EpYrIOpE PEPIESTIED B 3p BLODI €] T05) B1ED ounB[e Opow uas anb B
AudWenB «-anunad oprmsod nbe UQIE 3p 01d30U03 [op opruas Pua
‘SOURY 3p upEINdun owod ‘eapaiqo ugpneindur B[ 3P euoz1 e 2nb eeuss
SPuop ZI01 d'cget ‘MIN “wapifcg-15 dd Dagafiunngramnz ST (-
©oY0sO) ewsts ofrdwod un ua weEdHg

-Wi ns BpEp ‘eusd oydera(] [pp oduwea [a ua eaewiEop upsnasip vy eied
"THDAH 3P PLIOSI B #51RI0[EAIq0S £39102D OU sezmb anb 2p ‘uoruido ensanu
U3 BANBIIPU €3 PISISAOIILOD B18T HTTHEY SUANSOS 9N o] 3 openuod
of o1sal ‘maap s> ‘eanaiqo uowenduwr v ap “Teuad-0atpHnf epod1 BUTAp
~at B[ 9P aseq 003 BHIAIRS BUR2EaY BHO3) B s1uamesosad snb apa
3P (1aoaf] ap wojomuiral v us woamalgns» o wemoneds of v uopis
-odenuos 10d [ouss-puoper OWI02) OALBWIOU CPAUAS G2 «pEIUN[OAS
[ opuelaidiau Frdana uppEIndun cwod Ng20u02 3p vy 35 EHTH AP
BULIDOP v] anb apusnuz (58 £ /7 55 £ ¢7 -dd T66T “212 ‘Utey ure ury

SUBLY GHISUIA Puirt SirHALIGUG | 100 TurzuaidgLe 2T SNTIHA A snb senuann
zog d "na-da) «- panslqo, UODRINUW BUR BBy dsIezT]saps Ip UDDTIURL

smblens opuzia2 Tpuspradu e uBIquue as1edide 9q9p TROEH 2p BUGa)
B[ 30D (Uowoe ] 9p B0 F] 8P QRUIP [E12USY 01UNWR2 OWO0D «BHUOU

+0Imes 5] Hp EAFY[OIXE UOLTINULITP B U3 epENUSD) B1s1Anaigns vandad

-5ad Eun apsap vwnge ('8 4 7oz “s & poz dd el ‘BraqppRY Fungoms

[} Y IIGdOS OGS 1 0G24 [t )5 MULT payBissy) e agua0g 0y

YTTHOY ‘OPALAS 2150 U “SOprImazU $3334 @ soisandnsaid apsap vziea
3% uoeaidion v ‘husunpuRiue 9153 3P uusp une 0134 ‘sosandns
soydp Qﬂ:_uﬁ OUEDTH Ap BUDOP ¥] 2ub ‘ouenues [210d ‘uapuLnUud
anb sazoiny Az (uonuinduwl o] 3p jrueusd Bu0a) owos T3DEH 2p uopdas

“UO2 B[ 3P PEPIEMITA ] 3P UOLELRWT Auanisucs BT 1100) eRuaprudiu; 7|
TedTede eipod ou 1393 Ap uondaiuc) [ anb exapisuo (LI0NIAG A P O
ZNHvT ondoad PP © ojdwsts 10d owoed ‘eurpoAew eimisod v onb senusan
‘Opuuss 3153 Uy sesizalp Antm $auopr1a1diaIul 12U31505 B Opedaf ury as
TE2FH 2p ugendun e ap enoa) €] op ojund 3182 2108 OYIY (] 47

‘gz ISIDPUIUR Op BY «epEMLAPE» UODIE Jod anb of saanb ap
011U U £ “woir 7] op eandadsiad e[ apsap efouesap
95 OluswEAiued ns opol anb (EIESAT S3 ZNTIV'] OP UOD
-da3u0 ¥ ue e uELIedwr 3p BYNsa1 anb O] —; se1sanden
-u0) sauomndo ap 012(qo s3 anb ownd— sawuspnidun




Sin minusvalorar esea perspectiva, LARENZ centra sobre todo
su atencion en la construccidn de la fundamentacicn de la
responsabilidad *°, lo que lleva a cabo, como se ha visto,
por medio de un procedimiento claramente deductivo.

Una traduccion de esta concepcion inicial de la imputacion
objetiva al lenguaje jutidico-dogmatico actual nos sitga, como
se ha adelantado, en el plano de la tevria de la accion %, pues
con laidea de hecho objetivamente imputable, como acon-
tecer dominable por [a voluntad, esta concepcién lo que
hace es construir un concepto de accién que engloba tanto

laimputacién del actuar u omitir del sujeto como la del pro-

pio resultado externo, pues ambos forman parte del con-
cepto de hecho v, por tanto, del de accién.

o

- Dresde una perspectiva metodolégica diversa, Ia doctrina
actualmente mayoritaria tanto en Alemania como en Es-
pafia —y también en Ttalia—, dota a la «teoria de la

Taterschaft bet fabrlissiger Straftas, ZStW, 71 {1959), pp. 614 y s, 615;
véase también una exposicién detallada en NAUCKE, ZStW, 76 {1964),
pp. 426 y ss, quien pone de manifiesto la incongruencia que entrafia
partir de un juicio objetive de impuracian y sostener que dicho juicio se
ve desplazads por la posterior actuacion dolosa de un tercero (pp, 430 y
s, 0. 80} Por su parte, DERKSEN (Handeln auf eigene Gefabr, Berlin,
1992, pp. 63 v ss.) resalta la dificultad de basar ia solucion de la teoria
de la prohibicién de regreso a partir de la teoria de la imputacion de
HegEL. :

0 De modo particular, de la responsabilidad extracontractual en el
seno del Derecho wvil (cfr. Zum beutigen Stand der Lebre von dev
ohjektivern Zurechnung i Schadensersatzrecht, TS Honig, pp. 79 ¥ 85,

3! En el mismo sentido también CEREZO MiR, Curso de Derecho penal
espariol. Parte General 1 Introduccion. Teoria juridica del delito/1, 4.5 ed.,
Madrid, 1994, p. 344, n. 9.
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imputacién objetivas del cometido de fijar los criterios
normativos por los cuales un resultado —en el que reside
la lesidn del bien juridico— es atribuible a un comporta-
miento —activo u omisivo— **, Puede decirse que las

" opiniones de los autores que se incluyen en este apartado

parte, en gran medida, de dererminadas constelaciones de
casos que tradicionalmente venian siendo abordadas como
supuestos problematicos dentro de la causalidad. Las
primeras contribuciones determinantes en este sentido
han sido las de GIMBERNAT ORDEIG ** y ROXIN 4, acos-
tumbrdndose a citar como precursor a HONIG .

32 Sintomitico de esta concepcion es el tirulo de la menografia de
MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacicn objetiva del resultudo, Madrid,
1992. Cfr. también TORIO LOPEZ, Naturalena y dmbito de la teoria de la
imputacion objetiva, ADPCP, 1986, pp. 33 y ss,; en la docuina italiana
cfr. CASTALDO, Limputazione oggetiva nel delitto colposo devento, Napoli,
1985.

3 Die innere und die iuflere Problematik der inadiguaten Handlungen
in der detschen Strafrechisdogmatik. Zugleich ein Beitrag mum Kausalproblem
im Strafrecht, tesis doctoral, Hamburgo, 1962; idens, La catsalidad en
Derecho penal ADPCP, 1962, pp. 543 v ss;; tdem,, Infraccidn del deber de
diligencia y fin de la norma en los delitos culposos, RDClr, 1965, pp. 593
y ss, 673 y ss; idewr, Delitos cualificados por ef resultado y causalidad,
Madrid, 1966. GIMBERNAT en lugar de la expresidn «imputacién objetivas
utiliza inicialmente la de «reprochabilidad objetivas.

M Cfr. ya Pflichtwidrigkeit und Erjolg bet fabridssigen Deltkten, ZStW,
74 (1962), pp. 411 y ss; tdew, Gedanken wur Problematik der Zurechnung
tm Strafrecht, FS Honig, Gduingen, 1968, pp. 133 y ss; idems, Zum
Schutzziveck der Norm bet fabrlissigen Deltkten, FS Gallas, Berlin, etc,
1973, pp. 241 y ss. (irabajos recogidos en el tomo Problemas bisicos del
Derecho penal, traduccién y notas de Diego-Manuel Luzdn Pefia, Madrid,
1576).

35 Cfr. Roxan, FS Honig, pp. 133 v 5., haciéndose eco de la tesis de
HONIG (Kausalitit und objeketive Zurechnung, FG Frank, Tubingen, 1930,
pp- 174 v 55.), quien sefialaba que el cometido de la imputacién objetiva
es desentrafiar la significacion que la relacion de causalidad tiene para ¢l
ordenamiento juridico. Partiendo del mismo presupuesto de LARENZ, ¥
sobre la base de la idea de «wwbjeftive Bezweckbarkeits (susceptibilidad
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a)  Inicialmente, el objeto de preocupacion bésico vino
conformado por la problemitica que desde antiguo pre-
sentaban los casos reunidos bajo la denominacién de
«comportamientos alternativos ajustados a derechos, casos
en los que el resultado lesivo sobreviene isnalinente de
haber adoptado el sujeto un comportamiento conforme a
deber. GIMBERNAT afronté la solucién de estos supuestos
mediante el criterio del «fin de proteccién de la normas,
que va desde sus inicios hizo extensivo a los delitos
dolosos*. De acuerdo con el mismo, si el resultado

objetiva de ser tomade como finalidad), llega a la conclusidn de que stlo
tienen signilicacion juridica aquellos resultados que puedan ser pensados
finalmente en virtud de su alcanzabilidad o evitabilidad (p. 184). A
diferencla de Larenz, HONG hace hincapié on la imiptitacion del restiltado
¥ 00 en la imputacicn def comportamiento. No obstante, ¥ como también
se ha resaltado, para HoNiG la imputacion del resubiado sigue constitu-
yendo un problema que afecta al concepte de wccrdn (expresion del
propio HONIG, op. cit. p. 196); cfr, en ¢l mismo sentido, CEREZO MiR,
PG, [ p. 343, n. 9; ARMIN Kaurumann, «Objckiive Zurechnungs beim
Vorsatzdelte?, en FS Jescheck, 1, Berlin, 1983, pp. 251 v ss. (traduccidén
espanola de CUELLO CONTRERAS, ;wltribucin objetivan en el delito
doloso?, ADPCP, 1983, pp. 807 v ss.), quien sefiala que esto sdlo eva
auna doctrina supracipica (p. 233); FriscH, TutbestuandmiBiges Verbalten
tind Zurechiung des Erfolgs, Heidelberg, 1988, p. 13, n. 24. La diferencia
que quiere ver MARTINEZ ESCAMILLA entre las aportaciones de LARENZ
y HONIG (La fmputacicn objetiva def resultado, p-35) no es aqui compar-
tda, pues como se ha sefialado fupra T, LARENZ concebia Ta finalidad
en sentido ohetive. ROXIN, Strafreche. Allzernciner Tedl Band [ Gruvidiagen.
Der Aufbau der Verbrechenslobre, 2 ed, Miinchen, 1994, § 11, nam. 38,
n. 59, también cita a Harowic (Die Zurechnung, Ein Zentralproblem des
Strafrechts, Hamburgo, 19573 como un «precursor al que se le ha
prestado una relativa paca atencidns.

% RDCir, 1963, pp. 593 ¥ 55, 673 v 35, 682; idem., Delitos cualtficados
bor el resultado y causalidad, pp. 135 y ss; comparte este criteric en la
doctrina espafiols MaRTINEZ Escamitrs, La imputaciin objetiva del
resultado. pp. 259 y ss; eadews, «sRelevancia en los COMpOTtamIEntos
altetnativos conformes a Derecho en Iz imputacién objetiva del resul-
tado?», en GIMBERNAT-SCHONEMANN-WOI TER {eds.), Omusion ¢ imputa-
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producido por el comportamiento negligente no es uno
de los que se querian evitar con ¢ establecimiento del
deber que emana de la norma de cuidado, ¢l autor estari
exento de responsabilidad. ROXIN, por el contrario, elaboré
para estos supuestos su conocida teoria del «incremento
del riesgo» 7, circunscrita, en un principio, a los delitos
imprudentes. Conforne a la misma, se examina la conducta
que no se le hubiera podido imputar al autor de acuerdo
con ¢l resgo permitido; se compara con este comporsa-
miento la forma de actuar del procesado, y se comprueba
entonces si en fa configuracién de los hechos a enjuiciar
la conducta incorrecta del awtor ha incrementado la pro-
babilidad del resultado en comparacion con el comporta-
miento que hubiese sido correcto ™,

Ahondando en Ia necesidad de encontrar criterios sa-
tisfactorios para detetminar cuindo debe responderse
por la causacién de un resultado, RUDOLPHI propuso

cion objetiva en Derecho penal. Jornadas Hispano-Alemanas de Derecho
Penal en howmenage al Profesor Claus Roxtn, Madrid, 1994, pp. 103 y ss,

T ZSW, 74 (1962), pp. 411 y ss; adems, FS Honig, pp. 133 y sy,
idene, AT, § 11, B 3, nm. 72 y ss; ROXIN precisa of momento de Ia
valoracién del incremento del riesgo en Literaturbericht: Allgemetner Teil
(Besprechuny von: ULSENHEIMER, KLAUS, Das Verhiltnis zevischen Pilicke.
widrigheil und Erfolg bet den Fabrlissipheitsdelibten, Bonn, 1965}, Z5¢W,
78 (1966, pp. 214 v ss; entre los partidarios de la teoria del incremento
del fiesgo en Alemania se encuentran SCHONEMANY, Modersie Tendenzen
tn der Dogmatik der Fabrlissigheits- und Gefibrdungsdelibte, TA, 1575,
Pp- 382y 55, 647 v ss; STRATENWERTH, Sirafrechs, Allgermeiner Teil 1 Die
Straftat, 37 ed, Kaln, etc, 1981, nm. 225 MaURACH-GésSEL-ZIPF,
Sterafrecht. Allgemeiner Terl [1 7% ed.,, Heidelberg, 1989, 43-105 v ss, El
Tribunal Supremo alemin hasta fa fecha no la ha acogide. Cfr, por
todos, las fundadas criticas a esta teoria en MaRTINEZ ESCAMILLA, La
imputaciin objetiva del resultado, pp. 214 y ss, 219 y ss; en contra
también CEREZO MIR, PG, L, pp. 437 v ss.

3% ZSiW, 74 (1962), pp. 430 v ss.
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puesto por TRAEGER ¥’ —supuestos que hoy se n:m_ovm:
bajo Ia categoria del riesgo petmitide v de los riesgos
generales de la vida—, y todu la esfera de penetracion .am
la lamada teorda de ta adecuacion, asi como la ?oZmSm:nm
de las lamadas «desviaciones del curso causals ¥, El
incremento del resgo lo siguio reservando para fa proble-
mitica de los comportamientos alternativos ajusradoes a
Derecho, conforme a los criterios por ¢l desarrollados
afios antes; por Ultimo, recurrié al fin de proteccidn de la
norma, como criterio destinado, bdsicamente, a abarcar
casos de favorecimiento de autopuestas en peligro, puestas
en peligro de ua tercero con su consentimiento, dafios
sobrevenidos posteriormente, v casos en los que se produce
un segundo dane*. Fin de proteccién de la norma que
reservo, inicialmente, solo para hechos imprudentes *.

El doble significado del quse se venia detando al criterio
o~ o b i Ly 49
del fin de proteccion de la norma pronto se hizo evidente #.

47 Se trata del caso del sobrine que envia 2l tio a pasear al bosque en
una tarde de tormenta.

# FS Honig, pp. 136 v s, o

+ §i bien ya se formula en FS Honig, pp. 140 v ss,, su %rnuﬂmﬁ
exclusiva a las constelaciones de casos resefiadas se desurrolla en FS
Gallas, pp. 241 v ss. -

8 As{ en FS Gallas, pp. 243 v ss.

49 Lo resaltd ya WOLTER, Objektive wd personale Zurechruig von
Verfalten, Q@\abw und a“.m:.__lu.‘:_ﬁ moeinenr %Eb&cua___&z u.?.zb&.n__ﬁmtn
Berlin, 1981, pp. 341 v ss., v lo reconoce Roxin, AT, § 11, B 1, n.m. 70,
n. 103, Torio LOpEZ guiere, por su parte, reservar la expresian «fin de
proteccion de la normar para los supuestos en los que el resulado «no
se considera objetivo, general o humanamente previsibles, cﬁ_.mw:&&a
a este juicio un caracrer teleoldgico, mientras que bajo el criteric L&
«dmbito de proteccion de la normas, al que dota de naruraieza normativa
pero no teleologica, engloba los supuestos abarcados por n.._ riesgo
permitido [Fin de proteccicn y dmbito de proteccion de la ORI, ﬁmEme
Penales vy Crminologicos [0 (1987), pp. 396 ¥ ss. cfr, asimismo,

Buncstarier, Das Fabrlissigkensdeltkt im Strafrechi, 1974, pp. 96 v ss.).
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Por una parte, el criterio venia siendo referido al alcance
que tenia «la norma objetiva de cuidados de los defiros
imprudentes —sentido original en el que lo emplearon
GIMBERNAT v RUDGLPHI—; por otra, el fin de proteccion
de la norma hacfa referencia al alcance de [a norma de la
correspondiente figura delictiva, Al comienzo, Roxiv lo
utihizé en ambos sentidos de forma indistinta. Mas recien-
temente, sin embargo, para evitar confusiones, recutre 4 la
expresion «leance del tipos cuando utiliza el criterio en
su segunda acepeidn 3.

¢} Los pardmetros propuestos por ROXIN —a salvo
del referido al «alcance del tipor— pronto hallaron sintesis
en la férmula de que para que un resultado sea objetiva-
mente imputable a un comportamiento causal en relacion
con dicho resultado, es necesario que el comportamienta
incorpore un riesgo juridicamente desaprobado que sea el
que se realiza en el resultado 7,

AT &1, B 1, no. 68 v 38, 83 y ss, La diferenciaciéon se produjo
de forma clara en FS Gallas, Pp. 242 v ss., mientras que en FS Hunig el
criterio del fin de proteceivin de I narma era urilizado por Roxin de
manera indiferenciada (pp. 140 v ss.). Mg recientemente, ROXIN ha
sefialado que ol criterio de I apertencncia del resultado al ambito de
proteccion uridico-penals (aleance del tipo) v constituye un «segundo
nivel de imputacicn objetivas, v reconoce que las resticciones de la
imputacion que se operan sobre [a base de este criterio constituven
wopol {La problensitica de la impuitacidn. objetiva, CPC 1989, p. 761
(rraduccién de Enrique Casas Barquero)],

3t De forma expresa, ya JESCHECK, AT, 2. ed., Berlin, 1972, p. 213,
quien lo formula en relacién con el tipo de comision doloso y sefala que
ahi estriba la base del pensamiento de la adecuacion; cfr, ademds, por
eiemplo, RUDOLPHI, en Systemutischer Komntentar wun: Strafgesetzhuch,
62 ed, Neuwied, etc, 1994, nm. 57 previo al § 1; LENCKNER, en
SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kopmrentar, 242 ed., Minchen,
1951, n.m. 91 v ss, previos a los §§ 13 v ss; WESSELS, Strafrecht,
Allgermerner Terf 192 ed., Heidelberg, 1989, p. 54; SCHMiDHAUSER, Straf-

s

recht. Allgemeiner Terl, 27 ed., Tiibingen, 1975, 8-61 v ss. la idea de
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el resultado hubiera podido ser evitado mediante un
comportamiento cuidadoso y que el resultudo causado
por la acdion cuidadosa no guede fuera del dmbito de
proteccion de la norma violada ™. Tin de proteccion de la
norma que autores como OCTAVIO DE TOLEDO v HUERTA
ToCILDG, sin exigir una especial «relacion de antijuricidady,
resaltan como criterio de imputacion de especial impor-
tancia en estos delitos 7, Frente a esta aproximacion, no
faltan quienes, como MR PuiG v CORCOY BInasOLO,
parten de las coordenadus de creactdn v realizacion del
riesgo v consideran que en el delito imprudente la creacion
del riesgo ripico viene exigida por la necesidad de la
inobservancia de la norma de cuidado, mientras que la
finalidad de proteccion de la norma permite determinar si
concurre fa necesaria relacion de riesgo . Se trata de

denominada cenexion de antjuricidads, como requisito a analizar en el
tipo, ¢s fruto de considerar el «riesgo pemitidos como causa de justifi-
cacion (efr. JESCHECK, AT, 4.2 ed,, pp. 360 v 5.); no obstante, BACIGALLPO
considera que el esgo permitido excluye la contraricdad a Derecho del
comportamiento (PG, p. 245); ofr. también $/8-LENCKNER, nm. 99,
previo a los 8§ 13 y sy, ’

3 La exigencia de que Iz conexién de antjuridicidad presupone que
el resultado causado por la accién no quede fuera del ambico de
proteccidn de la norma la sostiene, de forma expresa, JESCHECK, AT, 4.0
ed., p. 5328

3 Octavio pi TOLEDO-HUERTs Towtno, PG, . 614; ofr. también,
CEREZO MIR, PG, 1, pp. 438 v s5, con referencias; también, CoBGs
GOMEZ DE LINARES, «[mpuracién objetiva y sentencia penalbs, en CGDJ
{ed.), Causaltdiad ¢ iniputacion objetiva, Cuademos de Derecho Judicial,
Madrid, 1994, p 31

¥ MR PutG, PG, p. 304, COrCoy BmasoLo, Ef defito imprudente.
Criterios de imputacidn del resnltade, Barcelona, 1989, pp. 561 v ss, 371
¥y 5., quien resalta que aunque el criteric del fin de proteccion de la
norma «se tiene en cuenta en la determinacién del deber obietivo de
cuidados (p. 571, n. 112), es en la dererminacién de fa velacion de riesgo
donde ercuentra su «dmbito propio de aplicacida» (pp. 371 v s.).
Recientemente, CORCOY BIDASOLO sostiens que la constatacion de la
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construcciones gue en modo alguno agotan, sin embargo,
las formas en que se intentan integear los criterios de
impuracion en el delito imprudente . Asi, por ¢jemplo,
algunos autores, como MUSQzZ CONDE, siguen sosteniendo
que la reorfa de la adecuacion constituye el modo de
determinar la concurrencia de la relacién causal, y que los
criterios «del incremento del riesgo, falta de realizacién
del riesgo y fin de proteccion de la norma» operan como
«criterios complementarioss *.

La razén de la falta de un tratamiento unitado de la
matezia se debe, en gran medida, al intento de comparibi-
lizar, a partir de presupuestos no coincidentes, los elementos
que configuran ef imjusto del delito imprudente con los
auevos criterios propuestos; v ello sin asumir la eventual
necesidad de reznterpretar en su roralidad el significado de

relacién de Hesgo en el delito imprudente exige tamhién tener en cuenta
i reoria del incremento del riesgo [«lmpuracién “ebjetiva” en of delito
imprudenies, en CGPT (edl), Cavsalidad ¢ imputacion objeriva, Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 1994, pp. 57 v s, dorando al criterio del
fin de proreceisn de la norma de un significado ambivalente), Derivan
de la tesis def incremento del rissgo el criterio «le impuraciéns de la
«evitabilidad» QcTavio e Toreno-HUgrTa ToGILDG, PG, 22 ed.
pp. 614 v 5. La inobservancia de la norma de cuidado v el fin de
proteccidn de la norma tambidn son considerados como los eriterios de
imputacion del resultado en ol delito improdente por Gracra MagTiN,
en DiEz RIPOLLES- GRACIA MARTIN, Delrtos contra bienes furidicos funda-
mentales, Valencia, 1993, p. 44,

% En la doctring alemana SCHUNEMANN llega a la conclusién de que
son cuatro los criterios de imputacion objetiva en jos delbitos impradentes:
la relacién material, la relacién de adecuacion, la refacian de riesgo v [a
relacian del {in de proteccian de la norma (JA 1975, pp. 113 v 55, 152
v s8.); comparte, con algin matiz, esta opinién en Espafa ARROYO
ZAPATERO, La proteccion penal de lu seguridad en el trabaro, Madrd,
1981, pp. 188 v ss.

% Munoz CONDE, en MUROz CONDE-GARCIA ARAN, Derecho Penal,
Purte General, Valencia, 1993, p. 265.
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riesgo como constatacién de que el riesgo implicito en la
accién base es el que se debe concretar en el resuttado se

tacién y critica del Derecho penal (pp. 35y s.); Oozmm BENTTEZ, _c_ﬂ.,
p. 163, por su parte, sefiala que ¢s un eriterio interpretativo an.moacm J;
tipos penales, cuyo mpm:_..mnm,_.o impreciso aconseja su sustucion por la
ides de lo «objetivamente n:_rr.:_o.mo; que s aguello gue se _._.:Fé.m. <n
el riesgo permitido; ilem, I EferIco ?%WES ,mw‘& carge, E...&ﬂn*. :vo
pp. 203 ¥ 5.0 € TAUEStEA contrario a sn utilizacion, dada m:._Bmwnn_mEz_
RODRIGUEZ MOURULLO, PG, pp. 262 y ss. En In p_oﬂ_._::. &m:..u:.m
WOLTER considera que la adecuacion social opera en un n—Ev.:c previa
al de la imputacion («Ohjektive Zurechnung und modemes mﬁ.:mn.&:wm%m‘
tems, en GIMBERNAT-SCUUNEMANN-WOUTER (eds.), Ducrnationale Dug-
eatile der objebtiven Zurechnung wnd der Unterlassungidclibte. Ein %%:.ﬂ.m\.%
dentsches Symposium zu Ebren von Clans Roxin, pp. .o ¥ s Tn&ﬁnﬁa:
espaiiola de Silvina Bacigalupo: «La imputacidn cv.?.:,.i y el sistema
modemno del Derecho penals, en C_.érx?:..mn:czmz_,,zz.é.,cr.:..,x
{eds.), Omisicn ¢ imputacin objetiva en Derecho Penal. %:.:EE.M H ispario-
Alewanas de Derecho Penal en homenage al Profesor Claus Roxin, ?raﬂ?
1994, pp. 63 y 55.). Desde el punto de vista histérico sobre la adecuacion
social, adoptando orra perspectiva distinta a la de /x\Or‘H,mx“ cfr, CANCIO
MELIA, La teoria de la adecuacion social en Welzel, ADPCP, 1993, pp.
697 v ss., 728 v s idem, Finale Handlungslehre und objekiive Zurechnung,
Uo.mw.xmamﬁ&?.&z__.&m Betrachtungen zur Lebre von der Soxialudiguanz,
GA, 1993, pp. 179 v 55, 190 v 5. )

MARTINGZ ESCAMILLA colma el contenido de la creacion del riesgo
tipicamente relevante a pardr del «uicio de ?.mim_g_im.a objerivax
—deducido de la teoria de la adecuacion, y comin a los delitos dolosos
¢ imprudentes— y del criterio del resgo vmzd.xao en el que integra los
supuestos comprandidos #n la «adecuacion sociabs (La tuputaciin objetiva
del resultado, pp. 79 v ss., 125 v ss.); cfr. también GIMBERNAT ORDEIG,
Delitos cualificados, pp. 94 v ss; GOMEZ BENITEZ, PG, p. 186, mnwp_.,. que
la base para determinar la imputacién del resultado —que identifica con
la relacién de ricsgo— la conforma el juicio de wqmﬁm_w_r%r_ o 307\:7_.
lidad objetiva (juicio de adecuacion) —que también censidera coman a
los delitos dolosos e improdentes—. )

Alpunes autores como ¢l propio RoxiN (AT, 27 ed, § 11, nm. u.m y s8]
o BaCIGALUPO (PG, pp. 121 v s.) también analizan en este nivel de
imputacién la problemdtica de los cursos causales hipotéticos, lo que en
reatidad constituve un problema de redlizucion del resgo, pues se trata
de determinar en qué medida el «curso hipotéticos interfiere en un
curso de riesgo ya concretado en un resultado.

42

determina, también siguiendo el pensamiento de Roxiv,
teniendo en cuenta el fin de proteccién de la norma y
—para quienes la aceptan— la reotfa del incremento del
riesgo *°. Por dltimo, €] dmbito de proteccion de la norma
o «alcance del tipo» se reserva, mayornente, para las
constelaciones de casos tratadas por ROXIN en este con-
texto 57,

La asuncién de criterios de imputacion del resultado en
el émbito del delito de comision deberia hallar ficil reflejo
en el dmbito de la omisidn. Ta transposicién de los requi-
sitos Déisicos propuestos por ROXIN para los delitos de
COMmISIOn activa a este contexto entrafiaria que quien
~~teniendo un deber de garantia *— se limita a no impedir

b Roxy, AT, 2% ed, § 11 B nm. 59 v ss,, quien en determinadas
constelaciones de casos combina ¢l principio del incremente del resgo
con ¢l fin de proteceion de a norma (nm, 83 y ss8.); MR Puis, PG,
D. 249 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion obfetiva del resultado,
Pp. 239 y ss; SILVA SANCHEZ, «Sobre la relevancia juridico-penal de La
no-inmediatez en la produccion del resultados (= Die Relevanz dor
Nichtunmittelbarkeit des Erfolgseintritts, GA, 1990, pp. 207 v ss), en
Esttudios Penales en nresroria del profesor Apustin Ferndndez-Albor, Santiago
de Composteln, 1989, pp. 679 y s; Gosez BoNitez, PG, pp. 188 v ss,
aceptando lu reoria del incremente del riesgo; OCTAVIO DE TOLEDO-
Huerra Tocpo, PG, pp. 99 v 5., quienes también se muestran a favor
de la teorfa del incremento del riesgo en los supuestos en los que no
existan dudas ex post del acrecimiento del peligro,

o7 ROXIN, AT, 22 ed, § 11 B nm. 86 y ss; BacicaLueo, PG, pp. 123
y 5; GOMEZ BEnirez, PG, pp. 188 v s, quien considera este criterio
sindnimo del de la realizacién del riesgo, por lo que carece de un marco
autoromo en el seno de los delitos dolosos (p. 1913 Musoz Conpe, en
Muroz Conpe-Garcia ARAN, PG, p. 16; OCTAVIO DE ToLEDO-HIUERTA
Tacioo, PG, pp. 101 y ss, incluyendo supuestos de «fin de proteccién
de la normas.

8 Véase un andlisis detenido en S1.va SANCHEZ, T dedito de ontisicn.
Concepto ¥ ststera, Barcelona, 1986; idewr, «Comisian y omision. Criteros
de distinciéns, en CGP] (ed.), La comision por omisicn, Cuademnos de
Derecho Judicial, Madrid, 1994, pp. 11 y ss; Gracia MARTIN, «La
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identitica con cl de la tearfa de Ia adecuacion. Los distintos
criterios empleados por fa docrrina han venido siendo
aplicados en distintos fallos, sin que pueda afirmarse, sin
embargo, una linea jurisprudencial homogénea en esta
materia, mds alld de algunas resoluciones que si parecen
utilizar de manera més uniforme la idea de la imputacion
obietiva, En este sentido cabe citar las sentencias de 3 de
junio de 1989, en la que se aplica el eriterio de la asuncién
del riesgo por la victima, 13 de noviembre de 1989, que
conjuga los principios de fesgo permitido, fin de proteccién
de la norma v relacidn de resgo. Mds recientemente
merecen mencidn las sentencias de 12 de febrero de
1993, en la que en relacion con un delito de estafa se
aplica la prohibicidn de regreso como limitativa de la
imputacion objetiva del resultado, dado que la victima
habia reorientado el riesga creado por el autor mediante
su compotramiento; v la de 21 de diciembre de 1993, en
la que se reinterpreta el articulo 6 bis.5) del CP a la luz dé
la imputacién objetiva, entre otras 7.

No obstante, hay que resahar que ctiterios individuales
limitativos de la responsabilidad de cardcter normativo
vienen siendo utilizados por el TS desde hace riempo, con
anterioridad a su subsuncion en la categoria de la impu-
tacion objetiva. Asi, en cl imbito de la imprudencia simple
con infraccién de reglamentos, el TS en miltiples ocasiones
ha reiterado que para ia realizacion del delito es necesario
que «la conducta culposa sea {a causa de uno de aquellos
resultados a cuya prevencion se dirige la norma reglamen-
taria infringida» 7. Y en el ambito de las falsedades han

73 Cfr. SSTS de 15 de ocrubre de 1992; 4 de febrero de 1993; 6 de
abril de 1993; 7 de junic de 19%3.

7+ S8TS de 17 de diciembre de 1964; £3 de abril de 1970 v 18 de
septiembre de 1973, entre otras.
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sido precisamente criterios valorativos los que en distintas
ocasiones han permitido negar la adecuacion dpica del
acto en st falso. De ahi que no le falte razén a Torio
LOPEZ cuande sefiala que la estructura interna o material
de la imputacién objetiva es menos nueva de lo que en
ocasiones se sugiere, y en cambio, lo que verdaderamente
constituve una novedad es la pretension de elevar mediante
un proceso inductivo ciertos principios generales a criterio
dogmatico general?’.

¢} Laintroduccion en el ambito tipico de criterios de
imputacién del resultado surgidos al amparo de determi-
nadas constelaciones de casos no permite afirmar, sin
embarge, que se haya producido una refornmilacion global
de la tipicidad & través de la teoria de la impuracién
objetiva. Como tampoco cabe sefialar que para los distintos
autores la impurtacion objetiva tenga el mismo alcance en
el delito doloso e imprudente 7, ni que su dmbito operativo
se conciba de modo coincidente 7. Esto, a pesar de que el
cometido del que se le pretende dotar en ambos dmbitos

3 Fin e proteccidn y dmbito de probibicion de la norma, Estudios
Penales v Criminclogicos, 10 (1987), p. 385

@ Baste sefialar a titulo de ejemplo que en opinidn algunos autores
—y no s6lu enwe aguellos vinculades a posiciones finudistas, cfr. infra
HULe)— el instiruto del riesgo permitido sélo opera en el ambico del
delito imprudente: ¢fr, por glemplo, el incisive estudio de KiNDHAUSER,
Erlaubies Risiko und Sorgfultswidrigheit. Zur Struktur strafrechtlicher Fabr-
liissigheitshaftung, GA, 1994, pp. 197 v ss, especialmente 215 v ss.

7 En ko que concierne al alcance de ta propia teora de la impuracicn
objetiva MR PUIG, PG, pp. 249 v 5., considera, por cjemplo, que la teora
de la auteria rambién es un fraginento de la «imputacion objetivas, dado
que es al autor al gue se le imputa objetivamente el hecho come obra
suya. WOUTER (en Internationale Dogmatil der objebtiven Zurechrung
und der Unterlassungsdelibete, p. 3), por su parte, sostiene que «a teoria
moderna de la imputacién objetiva abarca wdo el sivvenra del Derecho
peiats (subrayado en el original).
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de casos. Y ello, ain cuando los critetios de imputacion
del resultado se quieren configurar como producto de un
sistema teleologico-funcional 3. St a ello se adade o va
seialado sobre el distinto aleance y aplicacidn de los
criterios en funcién del tipo de comportamicnto a valorar,
la conclusion no puede ser omra que la de hallarnos lejos
de una teoria general de la imputacion o del injusto
tipico %3, cuya proveccion sea idéntica para las distintas
formas del comportamiento penaimente relevantes ', Ha
de concluirse que estas concepciones estiin mis proximas
a una argumentacion tdpica que sistemitica **.

m

Frente a este modo de proceder, autores como JAKOBS
y FRISCH en [a doctiina alemana, se han trazado como
objetivo dotar de coberencia sisterudtica a la imputacion
objeriva, entendida ésta como teoria del tipo (objetivo) ¥.

8 Cir, por todos, MARTINEZ ESCAMILLA, La mwiputacion objetiva del
resultado, pp. 30 ¥ ss. .

8 Como pretende GIMBERNAT ORDEIG, Estudios Penales v crimino-
logicos, 10 (1987), p. 167. ) . .

8 La aplicacion por parte de Roxix de los criterios de imputacion a
los delitas de peligro concreta y abstracte ‘AT, 270 ed, § 11 B Tlnm. 114
y s5.) no desvirtda la afirmacién de gue no se ha elaborado un sistema
de imputacicn que opere de forma generul, pues el propio RoxiN sefiala
(AT, 22 ed,, § 11 n.m. 1) que sdfo en el imbizo de los delitos de resultado
Iz impuracion objetiva forma parte de la teora de la Parte General,

3 En este sentido, SILva SANCHEZ prefiere hablar de la «topicas que
de la «weoriar de lu imputacidn objetiva (en Estrdios Penales en menzoria
del Profesor Agnstin Ferndndez-Albor, p. 679).

* En la Lreratura de fengua espafiola también REYES ALVARADO,
Imputacion obpetiva, Bogetd, 1994, adseribiéndose al vm:ms_.:_,m:mo .mn
Faroms, desarrolla la tesis de que la teoria de la imputacion objetiva
entraiia una _,nmo:j_.;m&cm global de la tipicidad.
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Objetivo que también habia sida intuido con anterioridad
por TRIFFTERER ™, y por TORIO LOPEZ en nuestro pais *
Paratrascando ls famosa expresidn de GimMBERNAT # e
1o que trata este sector de la doctrina es de despojar de su
sabana al «fantasmas de la imputacion objetiva, para
desvelar su verdadero rostro; rostro que hasta el momento
se presenta como conglomerado inconexo .

La concepcion de estos aurores, v en particular la de

JAKOBS v de FRISCH, presenta tres aspectos en comin: en
primer término, umbos parten de una idea rectora sobre
la cual dotan de unidad global a la teoria de la impuracién

87 TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien-New
York, 1985, pp. 138 v ss., puso de manifiesto que la valoracion nermativa
de las aportaciones causales entrafia una reformulacion del tipo objetivo
{y del injusto en general), yue se proyecta no solo sobre los delitas de
resultado sino también subre los de mera actividad. Tyuahnente, recaled
los dos niveles en los que opera la imputacicn objctiva: la tnputacion objetiva
general, que es la imputacién del comportamiente, y la tmpytacion objetiva
especia, o impuracién def resultado (pp. 144 v s3.). En el 4mbito de la im-
putacién objeriva general que identifica con el eriterio de la infraccion ob-
jetiva del deber de cuidado opera con dos eriterios: la previsibilidad ohjetiva
v la inadecuacion sodial del comporamiento (= riesgo no permitido) (pp.
144 v 5.). En la imputacién especial con {a conexion de adecuacion y el
fin de proteccién de la norma, tomando en consideracion, a su vez, la teorda
del incremento del riesgo (pp. 149 v s5.),

- Aungue no lo desarrolld en un sistema global, Torio Lorez, ADPCP,
1986, pp. 33 y ss., va sefiala que «la imputacion objetiva es un principio
metddico superior, o la manifestacion en {os delitos materiales de un prin-
cipio meradico general, que se ramifica y disemina realmente a wavas de
todo el sistemas (p. 35). De ahi que lejos de circunscribic su operatividad
sobre la base de determinados topoi —a los que en parte se adscribe—,
que operan en los delitos de resultado, seale que también informa los
delitos de simple actividad, lus teorias de la tentativa v de la participacion
criminal (p. 35).

# Estudios Penales y Criminologicos, 10 (1987}, p. 176,

0 MARTINEZ ESCAMULA, La impuitacicn objetiva del resultado, p. XXV,

st
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la peligrosidad tipicamente relevante de la accion®>. Se
pasa asi de {a teoria de la imputacion objetiva de resultados

el sentido del correspondiente delito de resultade (Tipo penal ¢ imputacion
objetiva, p. 1041, Taualmente al poner en relacién la conduera {iipica)
desaprobada con un riesge determinado en lugar de con la caregoria de
«peligro objetivamente desaprobados —en opinion de Friscy mal fun-
damentada v ubicada— cieras fricciones cntre tentativa y teoria de la
impucacion objetiva se soslayan, FRISCH sefiala, con razén, que la clasica
cuestibn de por qué en casos en los que falta el presupuesto de
impuracion del peligro objetivo desaprobado, no sélo se rechaza la
imputacién del resultado sino que rambién se renuncia al castigo por
tentativa obtiene una respucsta coherente a partir de la categoria aurg-
noma de la conducra tipica: la tentativa presupone acciones dolosas en
el sentido de cada delite, v este presupuesto Falts cuando de acucrde
con la valoracion juridica el riesgo ¢s tolerado en determinados ambiros
vitales (p. 104). En cambio, partiendo de una teoria de imputacion de
resultados no pucde deducirse por qué ne se sanciona en una esfery
donde hay una ausencia de un resultado imputable (p. 104). Por omra
parte, FRISCH sostiene que la «remodelacidn sistemarica (s.c. la teoria de
la conducta tipica) compatibiliza la pretension material de ju teoria de la
tmputacién ., con ia teora (social) de la accién, ¢ instaura de un modo
constructivo, la introduccion de aspectos personaless (p. 106), permiriendo
una reconciliacion entre teoria de la impuracion objetiva v la teorfa del
injusto, aspecto al que FRISCH no quiere renunciur. No obstante, ello en
mode ulguna significa que FRISCH conciba la categoria de 1z conduera
tipica como categoria que englabe tanto fos aspecios objetivos de! tipo
como los subjetivos. Este es ol sentido, sin embargo, en que Corcov
BipAs0i.o felmputacién “objedva” en el delito imprudentes, en CGPJ
(ed)), Carsalidad © tmputacion objetiva] entiende la «atribucion de la
relevancia a la conductas [p. 38).

9 Al pasar a conligurar una cualidad especifica de la propia conducta,
en lugar de idemtificarse como presupuesto especifico de la imputacién
del resultado, la creacion de un peligro juridicamente desaprobado dejn
de ser lo misma que cuando se habla de un nexo de adecuacion
{existencia de un rdespo en la direccion del pefuicio producide) v un
nexo de fin de proteccién (identificable con la desaprobacién por el tipo
penal de la creacion del peligro) (Frscit, Tipo penal e imputacicn
abjetiva, p. 34. Sobre el particular, cfr. rambién Towio LopPEz, ADPCP,
1986, pp. 34 vy ss.).
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a la teorfa de la conducta tipica %, Fn cohetencia con esto,
la expresion «unputacion objetiva del resultados se reserva
exclusivamente para la smputacion del resultado en los
delitos de resultado ™.

Para precisar el criterio central de la aptitud tipicamente
relevante de la conducta a producir el resubrado tipico,
FRISCH opera sobre la base de tres parimetros que, coma
él mismo reconoce, ya aparecen subrayados por la feoria
de lu imputacion obpetiva del resultado: o) Hay ricsgos
iddneos para provocar en combinacién con dererminadas
circunstancias la aparicion de resultados tipicos que quedan
excluidos de la esfera de formas de conducta prohibidas
por tratarse de riesgos generales de la vida v riesgos
usuales de la vida social®®, £) Los riesgos tolerados en
cada particular 4mbite vizal deben ponerse en claro a
través de la concrecion de los principios directivos de los
ordenamientos primarios . ¢} Por lo que respecta al modo
de delimitar estos riesgos tolerados, debe tenerse en cuenta
que la magnitud del riesgo de una conducta esta constiruida
por la configuracion de esa conducta y per las circunstan-
cias en las cuales la conducta se realiza. Por tanto, el

% Tipo penal e imputaciin objetiva, pp. 102 v ss.

7 Cuarlosamente este aspecto, al menos en lo terminalogico, parsce
estar més claro en la doctrina espafiols que en la alemana. En este
sentido, es necesario tener presente que un sector de nuestra doctrina ya
reserva lz expresién teorfa de la imputacion obictiva para referirse a fa
impritacion del resultado: MARTINEZ ESCAMILLA, L imputacion objetiva
del resultado, pp. 39 v ss.; wumbién OCTAvo DE TOLEDO-HUERTA
Tocwno, PG, pp. 614 v ss,, al seiialar que 1a falta de la «previsibilicads»
excluye la «conducta tipicas; GIMBERNAT ORNEIC, Fstudios Penales v
Criminologicos, 10 (1987), pp. 176 vy ss.

% Tipo penal ¢ imputacion objetiva, p. 96; wden., Tathestandmi Biges
Verhalten, pp. 59 v ss.
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Elmodo de concebir la conducta tipica v la imputacién
del resultado Neva a Fruscit a eriticar v prescindir de dos
de los topoi mis empleados por la doctrina mayoritaria a
la hora de enfrentarse a la solucion de determinadas
constelaciones de casos: el {in de proteccion de la norma
y el criterio de las denominadas «autopuestas en peligros
—incluidos por un amplic sector doctrinal en el dmbito
del «alcance del tpos— %, En relacion con el fin de
proteccion de la norma FRISCH lo rechaza, a nuestro juicio
con razén, argumentando, por una parte, sobre su limitada
utilidad como instrumento de interpretacion. como lo
denota el hecho de que constituye una ilusion pensar que
todas las posibles constelaciones de casos complejas —hoy
tratadas bajo este topos del fin de proteccién— hayan
sido consideradas en el proceso legislativo v bajo una
finafidad 1%, Por otra, FRISCH sefala que al ponerse el
acento en el aspecto de la finalidad v en la cuestion de las
cadenas causales que la lev quiere abarcar, se fia la
arencién solo en una parte del pensamiento de la finalidad,
v se descuidan orros factores de igual importancia: como
el merccimiento de pena o la proporcionalidad de la
respuesta penal '8, En lo que respecta al segundo de los

resultado) a constatar a través de la teoria del incremento del riesgo v
del topos del fin de proteccion de fa novma (pp. 37 v 95,0, criterios ambos
que FrIsCH techaza, al mismo tiempo gue postula que la problemarica
de los comportarnientos alternativos ajustados a dereche, como las de
los demas supuestos rradicionalmente englobados en este requisito, se
reduce a un mero problema de constatacién factica (Tipo penal e impu-
tacidn objetiva, pp. 112 v ss.).
We Cfr. supra 1L

T Tathestandswrifiges Verhalten, p. 81,

8 Tathestandini Biges Verbalten, pp. 83 v s. También se hace eco de
las criticas hacia el criterio del fin de proceccién MARTINEZ ESCAMILLA,
L imputacion objetiva del resultado, pp. 273 v ss, no obstante lo cual lo
uriliza como criterio de impurtacian, pp. 341 v ss.; eader, « Relevancia en
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topot, el de lu autopuesta en peligro, Frisci replantea
toda la temitica desde ef plano de Ia conducta tipica, v la
reconduce de nuevo a su idea rectora: la ponderacién de
intereses 19,

5) También JakoBs viene desarrollando una teoria
que, en su caso bajo el rotulo de «dmputacién abjetivas,
pretende ofrecer una reformulacién de [a teoria del tipo
objetivo, v que se halla condensada precisamente en el
estudio que sigue a estas paginas introductotias, JAKORS
parte de la idea rectora de concebir el injusto como
expresion de sentido ncompatible con la norma; e lado
objetivo del injusto significa la constatacion de una “per-
turbacidn socials, es decir, una expresion de sentido —re-
cuperando una terminologia acufiada por WELZEL 10—

los comportamientos alternativos conforines & Derecho en la imputacién
objetiva det resultadow, en GaBERNAT-St EMANN-WOLTER (eds.),
Omision e imputacion objetiva en Derecho penid, pp. 106 v ss.

9% Ctr, ampliamente, TathestandniBiges Verbalten, pp. 148 v ss;
dem, Tipo penal ¢ imputacion objetiv, pp. 10 v ss. ,

10 Es éste uno de los dmbitos del que JAKOBS ha manifestado en
ocasiones la pretension de enlazar en su dogmdtica con lu vbra de su
maestro WELZEL, rescatando la vertiente normativa expresada en un
primer momento por WELZEL, antes de la subjetivizacion del {inalismo.
para la dogmatica del tipo mediante lu formulacion original de teoria de
la adecactdn socta! [cfr,, por ejermplo, Takons, Der strafrechiiiche Hand-
lungshegrff. Klete Stude, Schriften der Turistischen Studiengesellschart
Regensburg, Miinchen, 1992 (= B/ conceplo furidico-penal de accion, cn
Revista Peruana de Ciencias Penales, Lima, num. 3, enero-junio 1994,
pp. 67 v 55, wrad. de Manuel Cancio Melig), p. 29, atrmande que
WELZEL realizd los «trabajos preparatorioss para la moderna teorfa de
la imputacién objetiva con la idea de la adecuacion sacial]. Conforme a
esta doctring de la adecuacion secial, en su formulacion inicial, e
acontecer juridico-penalmente relevante no debe enwenderse commo cay.
Sacion, sino como «expresion de sentidos, a analizar segun WELZEL tanto
en lus delitos dolosos coma en los imprudentes en el marco del tipo
objetivo [Strdien zun: Systerr des Strafreches, ZSUW 38 (1939), pp. 491 v
8. (=Abbundlungen zum Strafveckt und 21 Rechesphilosopbie, Berlin-
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suponer que es precisamente esta polvareda fa que ha
ocultadio, en clerta medida, esta vertiente de su dogmatica.
En los apartados que siguen se presenta la teoria de la
imputacién objetiva desarrollada por JakoBs, junto con
alpunas acotaciones criticas (IV), v se intenta relacionar
esta reoria con el conjunto de su sistema dogmatico (V).
De ahi que nos remitamos a dichos apartados,

¢)  Tanto la categoria de la conducta tipica en FRISCI
como la de la imputacién del comportamiento de Jakoss
vienen definidas por ambos sobre la base de criterios
objetivos, en términos similares en los que los partidarios
de la teorfa de la imputacién objetiva del resultado han
pretendicdo contigurar el peligro juridicamente desaprobado.
Es decir, a partir de la idea de que sélo compertamientos
gue ex anfe se muestran peligrosos pueden ser objeto de
desvaloracién por el drdenamiento penal. Frente a esta
pretension de conformar de forma exclusivamente objetiva
el juicio de valoracidn en este ambito sistemitico se han
alzado voces criticas, como también se han formulado
criticas generales a la necesidad de recurrir a criterios
objerivos de imputacion de resultados.

Las criticas sobre la posibilidad de trasladar los pari-
metros de la teoria de la imputacion objetiva de resulrados
nacidas al hilo del delito imprudente al injusto doloso
tienen como punto obligado de referencia en la doctrina

{1990), pp. $1+ v ss.]; BOCK, Ideen wnd Schinziren tne Strafrecht. Reches-
soziofogische Anmerkungen zir Dogratck der positives Generalpriivention,
ZE5NW, 103 (1991), pp. 636 ¥ 55., 643 v ss.; SILVA SANCHEZ, Aproxtiacidn,
PP. 204 v 5, 229 v s5.; STUBINGER, Nicht obne menie «Schulds! - Kritil der
systemtheorctischen Reformuliering des Strafrechts am Beispiel der Schuldlebre
von Grinther Jabobs, K], 1993, pp. 33 v ss, 47 v s HIRscH, Das
Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht, 251N, 106 (1994), pp.
746y ss., 732,
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alemana a ARMIN KAUEMANN ', quien sefiald que todos
los problemas v casos abarcados por la imputacion objetiva
—salvo el de la causalidad v el del desvio ireelevane del
proceso causal 11— no constiruyen mds que un problema
de Parte Especial Los crirerios de imputacion desarrollados
son solo, de acuerdo con este pensamiento, un conjunto
de topoi interprerativos referidos a los tipos en especial 116
ademds, ARMIN KAUFMANN sostuvo que las restricciones
que se quieren alcanzar por medio de la impuracion
objetiva, también se alcanzan a través del dolo, que en el
injusto del tipo doloso, codetermina el injusto '7, En Espafia

14 FS Jescheck, [ pp. 251 y ss; ofr. también LK-HRSCH, 10.5 ed,,
n.m. 32, previo al § 32, con ulteriores referencias.

13 La uadicional problemdtica de a desviacion de los procesos
causales ha sido abordada par ROXiN a partir de la idea de gque tambidn
existe una imputacion objetiva al dolo, es decir, al tipo subjetivo en la
que debe considerarse «el plan del autors como criterio determinante
[CPC, 1989, pp. 763 y ss; idewr, AT, § 12, nm. 135 v 55 en la misma
linea argumental, cfr. GOMEZ BEnTTEZ, «La realizacion del pelipro en el
resultado v la impuracién 4l dolo en Tas desviaciones causaless, en
GIMBERNAT-SCHUNEMANN - WOLTER (eds.), Owmisicn o Impltacion chjetivd
e Derecho penal, Madnid. 1993, pp. 91 v ss.] [= «Die Gefahrrerwirkhi-
chung im Erfolg und die Zurechnung zum Vorsatz bei Kausalabwei-
chungen», en GIMBERNAT-SCHUNEMANN-WOLTER (eds), Internationals
Dogmatik dor obebtiven Zurechnung und der Unterlassungsdelife. Ein
spuisisch-dedtiches Svmposinm zu Ebren von Clins Roxin, pp 23 y ss.)
WOLTER, en Infernationale Dogmatik der objektiven Zuvechnung und der
Unterlassungsdielible, pp. 14 v ss. Frente a la denominada «imputacicn
objetiva al dolos, FRISCH TathestandmiBiges Verbalten, pp. 616 v ss.)
habla de una dimpuracion subjetivas del resultado al dolo. Bn cualquier
caso conviene dejar clare que la problemdiica en cuestion, no afecta al
tipo objetivo, ni tampoco a la relacidn de riesgo (objetivamente conside-
radda} sino al tipo subjetivo (comu el propio ROXIN reconoce, al rratar
estos supuestos en el ambito del dolo).

16 FS Jescheck, I pp. 231 v ss., 271,

17 FS Jescheck, I pp. 272,
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y en el delito doloso, tanto para FRISCH como para JAKOBS,
idénticos ', En lo que se refiere a la segunda de las
cuestiones, tanto FRISCH como JAKOBS parten del presu-
puesto de que al injusto le es esencialmente necesaria una
medida objetiva, pues las normas se configuran como
estandares de comportamiento, de manera que los miem-
bros de la comunidad puedan orientarse reciprocamente
por ellas. De no admitirse esto, dificillmente cabria mantener
el principio de confianza en dl trafico rodado . De ahi
que lo objetivo aqui signifique, en fa afortunada expresion
de M PUIG, «intersubjetivos 1. Debiera por tanto re-
huirse de la pretensién de construir la objetividad, en el
ambito penal, partiendo de perspectivas ontolégicas, des-
conocedoras de la fenomenolagia espacio-temporal con-
creta, y que no atiendan a la perspectiva del observador
con los conocimientos de los que dispone, pero si de los
que se puedan disponer en el futuro, pues las normas
regulan comportamientos que se producen en un deter-
minado tiempo y lugar. Esta es, en nuesira opinidn, la

129 Frente a la prerension de los criticos de rechazar los criterios de
imputacion en el delito doloso, ¥ resolver los problemas sobre la base
del topos del «poder de accidn finabs que caracteriza la accion humana,
la conduccion final, FriscH sefiala, Tipo penal e imputacion objetiva,
p. 73, que cuando se dice que of poder de actuacidn final encuentra sus
limites en lo que se caracteriza como ordinario o extraordinario de
acuerdo con la experiencia de la vida, ello no es mis que una profesion
de fe carente de una prueba convincente; ademas el cliché de la actuacién
final fundado sobre estructuras del ser se convierte en «una funcion de
decisiones normativass, como lo demuestra el que se niegue el delito
doloso en casos de riesgos de la vida generalmente wolerados perseguidos
por el sujeta (p. 73).

130 También dificilmente cabria exigir como requisito en la legitima
defensa la ificitud de la agresion.

131 El Derecho penal en el Estado social y democritico de derecho,
p- 184
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optica desde la que debiera abordarse la problemitica
cuestidn de la influencia de los conocimientos del autor
en el {iltro de la imputacién objetiva.

En este punto, JaKoBS llega a una solucién coherente
can su punto de partida: en realidad, la cuestién estiba
en definir cual es el sujeto «cuvo comportamiento ha de
pasar el filtro de la impuracién objetiva antes de que se
subjetivice la imputaciéns %% sélo si el sujeto se define de
modo normativo, a través def rol social que desempefia,
podrd sostenerse que éste es destinatario de expectativas
generales, y que por ranto realiza comportamientos que se
interpretan de modo objetivo-general. En-todo caso, el
planteamiento en términos de «objetivos y «subjetivon es,
al menos, incompleto desde la perspectiva de la concepcién
de JAKORS, si se considera que para este autor la imputacién
objetiva consiste en la mterpretacion, en cuanto acto de
comunicacion, de un comporramiento. Ciertamente, es un
individuo, una persona dotada de subjetividad quien se
expresa a través del hecho, Esta es fa razén por la que con
frecuencia no podra obtenerse el significado (objetiva, en
el sentido de intersubietivo) del compertamiento sin co-
nocer la representacién interna de quien actia. Por ello,
para JAROBS, lo decisivo es definir al sujeto que actda en
sociedad y al que le es imputado su comportamiento ',
pues esta definicién también ofrecerd las pautas necesarias
para interpretar de modo generalmente vilido dicho com-
portamiento (en este sentido, de manera objetiva) deci-
diendo cudles de sus conocimientos individuales son rele-
vantes. Sin embargo, igual que parece claro este punto de

132 GS Armin Kaufmann, p. 271; idewm, AT, 7/47 y ss; en especial,
7/49 y s.
13 Cfr. GS Armin Kaufmann, p. 271.
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sana g,

confianza no dejan de formar parte del grupo de casos en
los que el riesgo permitido requiere una adapracion a las
circunstancias concreras, cosa que también sucede en
otros muchos secrores del riesgo permitido %,

Por otro lado, la institucién de la «compctencia de a
victimar, cuyos rasgos esenciales JAKOBS se limita a esbozar
en el primer capitulo, pero que no se desarrolla en el
presente estudio ~y que ademds en su tratade sobre la
Parte General adolece de un iratamiento disperso v poco
coherente en algunos puntos **—, es la que presenta un
menor grado de determinacién y por ello estd necesitada
aan de una posterior ampliacion. En cambio, puede decirse
que en la concepcion de JAKOBS muestran rasgos mas
perfilados las otras dos instituciones propuestas como

98 Cfr. va JaKOBS, RegreBuerbot betm Erfolgsdelife. sz__ﬁ.wﬁ..\u ane
Untersuchung zum Grund der strafrechilichen aftnng fiir Begebung, .,mvﬂé_.
89 (1977), pp. 1 y ss, 13, 29 v ss; #dem, AT, 7/51, donde no:QU.o en
parte ¢l principio de confianza como un «supuesto mmﬂmnﬁm? del riesgo
permitido (v en otro sectar cumo parte de la prohibicién de _.mm_.n«.cum en
el sentido del presente texto, en contra de la autonomia m.Z.mEm:n.m &m_
principio de confianza, también REYES ALVARADO, Imputacidn Q@mxemu
pp. 141 y ss., especialmente pp. 143 y s; a favor o_n. la autonomia
sistemdtica, por ¢jemplo, CORCOY BIDASOLO, Ef delito iniprudente,
pp- 325y s. o .

En la doctrina espafiola se ha considerado al principio de confianza
no como elemento de una teoria general de impuracién objetiva, sino
coma criterio para la determinacion del deber objetivo de cuidado en el
ambito del delito imprudente: cfr, por ejemplo, CEREZO MR, PG, I,
pp. 423 y ss; Corcoy BmasoLo, B delite .ﬁ.ihﬁ:?z?\ pp. 327 9885
JORGE BARRETRO, La trprudencia punible en la actividad médico-quirirgica,
Madrd, 1990, pp. 117 v ss.

139 Cfr, las distintas construcciones de Jakoes en AT, 7/61,7/104 ¥
ss., especiafmente en relacion con 77124 v ss; 29/33 y ss; cfn el
desarrollo de la cuestién realizado por su discipulo DERKSEN, Handeln
auf cigene Gefabr, pp. 175 v ss., a partir de la concepeion de Jakoss de
la prevencidn general positiva.
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elementos de la imputacién del comportamiento: el riesgo
permitido y la prohibicion de regreso.

En todo caso, cualguiera que sea la subdivision con la
que se opere en este primer nivel de imputacién objetiva
—-cuestién a la que, como se ha dicho, el propio JAKORS
atribuye una importancia sccundaria—, aparece claramente
una diferenciacién que podiamos considerar «<horizontals
frente a las instituciones propuestas por JAKOBS: la dife-
renciacién entre las instiruciones con vigendia sélo o pa-
cialmente en condiciones ideales, es decir, supuestos cn los
que ¢l sujeto ha de adaprarse al contexto concreto para
evitar que su comportamiento sea tipico (este es cl caso
del riesgo permitido v del principio de confianza) v aquellas
otras que segiin |AKOBS han de regir de modo plenamente
contrafdctico {atin en caso de lesion previsible o prevista),
esto es, aquellas instituciones que garantizan de modo
mas amplio al individuo un dmbito de actuacion desvin-
culado de posibles lesiones que se deriven de su actuar
{se trata aquf del riesgo general de la vida como riesgo
minimo de la vida social y de la prohibicién de regreso).

&) El capitulo segundo centra su atencién en el anlisis
del significado y alcance del riesgo permritido, que —junto
al principio de confianza— constituye el sector en el que
cabe congtatar una mayor coincidencia en los resultados
con la doctring imayoritaria, aunqgue Jakoss lo construya
partiendo de una definicion claramente normariva del
«riesgo», desligada de probabilidades estadisticas de le-
sion MY, El nesgo permitido se define en la concepcién de

M0 Cfr. ya Jaxoss, Das Fabrlissigheitsdeliby, Z30W, 76 (1974), suple-
meneo, pp. 12 y ss, 14y s,y AT, 7/35; aspecto que subraya tambign
Torio Lorez, Estedios Penales y Criminolégicos, 10 (1987), pp. 383
y 55, 397 v ss.
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imprudente y un posterior comportamiento doloso 5.
Para JAKOBS, lu prohibicién de regreso se refiere a aquellos
casos en los que un comportamiento que favorece la
comisién de un delito por parte de otro sujeto no pertenece
en su significado objetivo a ese delito, es decir, que puede
ser «distanciado» de €. Opera cuando el sujeto que
realiza la actividad que facilita el comportamiento delictivo
no tiene que aceptar como algo comun el delito cometide,
Desde esta optica, la prohibicién de regreso configura el
ambito de Intervencién no delictiva en el suceso v deter-
mina e campo de la «no-participacién {punible)s. A partir
de estos postulades, JAKOBS propugna una especie de
concepcidn extensiva de la autoria **, o mejor dicho, una
concepcidn unitaria del injusto en el que intervienen varios
sujetos 0 «sistema unitatio de participaciéns 70, descri-
biendo a participes y aurores como creadores de una

18 Sobre los distintos argumentos utilizados por los partidarios de la
antigua doctrina de la prohibicién de regreso cfr. en deralle NaUCKE,
ZSW, 76 (1964), pp. 409 v ss, 421 v ss. [4d. también la solucion al
problema, tavorable al establecimiento de una prohibicion de regreso en
este sentido, que NAUCKE desarrolla on ponte sobre la base de la
«antigua» teoria de la impuracién objetiva de LaRENZ y H. MAYER,
centrada en la idea de la dominabilidad a través de la voluntad (cfr.
supra 1), pp. 428 v ss}; sobre la discusidn mds reciente cfr. Roxi,
Bemeriungen zum RegreBoerbot, FS Trondle, Berlin-New York, 1989,
pp. 177 y ss; en general, sobre las construcciones planteadas bajo la
deneminacién de «prohibicidn de regresos, cfr. por todos dhimamente
REYES AIVARADO, Impuiacicn objetiva, pp. 320 y ss, con numerosas
referencias.

M9 Sobre las distintas concepciones «unitariass o wextensivass de
autor, cir. los exhaustivos analisis de PENARANDA RAMOS, La participacion
en el delito y el principto de accesoriedud, Madrid, 1999, pp. 262 v ss,, v
Disz ¥ GarCia-CONLLEDO, La antoria en Derecho penal, Barcelona,
1991, pp. 43 v ss, 233 v ss,

130 Este término ha sido acufiado por PENARANDA Ramos, La pare-
etpacion, p. 323.
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misma unidad de sentido, y, por ranto, como intervinientes
en un injuste colectivo L Jakoss llega asi a la conclusion
de que frente al campo delo no punible, el hecho conjunto
ha de verse delimitado de modo objetivo —y no subjetivo,
por medio delanimus de los intervinientes—, precisamente
por estar basada la construccién en la expresion colectiva
de sentido creada a través del hecho '3, Con este punto
de partida —con el que no se pretende llegar a un concepto
unitario de autor en ¢l sentido de renunciar 2 distinguir las
diversas aportaciones de los intervinientes— parece que la
diferenciacion dentro del campo de lo punible, entre autores
v participes, deberia llevarse a cabo con base en criterios
criantitativos, y no cualitativos ”* (puesto que para todos
los intervinientes en el hecho colectivo la razon de la res-
ponsabilidad es la misma); éste es uno de los puntos en la
construccidn de JAKOBS en el que ain cabe esperar ulieriores
concreciones, puesto que el problema de la delimitacdon cuan-
titativa esta ain pendiente de desarrollo,

@) Una cuestién que llama la atencion en el conjunto
disefiado por JAKOBS es el contraste del gran desarrollo

51 En la doctrina espatiols, v desde la perspectiva de la reoris de la
participacion, ya habia realizado una aproximacion similar PENARAND
Ramos, La participacion, pp. 323 v ss, especialmente 335, 336: «.. el propiv
desvalor del hecha del participe solo puede ser captado adecuadamente
sise lo contempla en su relacién con el comportamiente de otros sujetos.
Una censideracion global v no aislada ... es imprescindibles.

132 Laconcepcion deJAKOBS tiene antecedentes en posturas histéricas
muy diversas; cfr. el andlisis realizado por PERARAND A Ramos, La parti-
cipacion, primera parte, passiv; en este sentido, por ejemplo, cabe apreciar
similitudes incluso con [ 1eoria de imputacion de PUFENBORE (cft. la ex-
posicidn de PERARANDA RAMOS, op. cit, pp. 76 v ss, 81 yss, 83ys)y
con algunas posturas mas recientes [cfr. PERARANDA Ranos, wp. cit, pp.
284 y ss. {respecto de la coauroria), 309 v sl

% Cir. dliimamente en este sentido LESCH, Tiiterschaft und Gestaltungs-

,.nl...!.h:b A 1004 we 11% o0 o 10O ey wnfamm ot

acirscaaf, G, 1999, pp. 112 v 55, 119 con referencias.
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formacion de los delitos imprudentes de resultado en
delitos de tentativa imprudente.

W

La teoria de [a imputacidn objetiva propuesta por JAKOBS
se enmarca en una dogmdtica cuya pretensién es sobre
todo la de explicar ol sistema de imputacién que rige en
una determinada sociedad en un momento dado ', razdn
por la cual ha sido calificada en alguna ocasion de teoria
wsocioldgica» 190, Esta pretensién ha provocado no pocas
criticas de principio al conjunto de su concepcién dogma-
tica, vinculadas sobre todo con la eritica de su concepto
funcional de culpabilidad, v, en conexidn con ello, de Ia
misidon que desde la perspectiva de JAKORS corresponde a
la dogmatica del Derecho penal Sin embargo, resulta
cuanto menos dudoso que algunas de las criticas formu-

ladas en relacién con el caricter «descriptivos o «positivistas
de su sistema puedan considerarse justificadas.

5% Cfr, por ejemplo, Jakoss, ADPCP, 1992, p. 1077, idens,
SCHULDPRINZIP, p. 29 y s, idewr, AT, 1721, 1/23, en donde afirna
—invocando a HEGEL— que el contenido del sistemna penal (de las
normas de éste) depende del «estade de desarrollos de la sociedad en
cuestian; pid. también sobre esto MUSSIG, Schurz abstrakier Rechtsgrizer
und abstrakier Rechtsgiitersehuiz, Frankfurt am Main, ete, 1994,
pp. 140 v ss, 142 y s, quien sostiene que lu teoria de la prevencion
general positiva —y, por extensién, ¢l sistema dogmatico de JAKOBs—
es una «concepcidn positivistar [p. 142); vzd. también, por todos, dlima-
mente HIRSCH, Z8cW, 106 (1994), pp. 746 v ss., 753, quien considera
que la aproximacién de JAKOBS cumple una «funcién puramente des-
crptivan, ¥ GARCIA-PABLOS, Derecho Penal. Introduccion, Maddd, 1993,
p. 381

160 Sva SANCHEZ, Aproxtmacion, p. 70: en este mismo sentido,
STOBINGER, K], 1993, pp. 42y 5, 43 v 5, desarrollando una aguda critica
metodologica 2 esta perspectiva,
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Por ejemplo, en un conocido articulo de BARATTA —uno
de los mrabajos que guizds mas repercusién han tenido en
el dmbito de lengua espafiola—, y que se ocupa en lo
fundamental de la postura de Jakoss, se afirma que su
concepeién «lleva hasta sus Gltimas consecuencias el mo-
delo de ciencia juridica propia del uspositivismon ¢!, for-
mulando a continuacidn algunas criticas que parecen menos
consistentes que ecsa primera constatacion, como la de
que el fundamento de la pena para JAKOES es el de
reprimir una «actitud (interna) de infidelidad al Dere-
chox» 1%, o que la aproximacion a la dogrmdtica delendida
por JAXOBS persigue cumplir una determinada funcién en
el plano ideolégico {«legitimacion tecnocritica del funcio-

- namiento desigual del sistema punitivos 19, «designios

claramente conservadores del stain guo legitimadores de
cualquier sistema socials '™). En lo que concierne al fun-
damento de la pena, en modo alguno puede decirse que
para JAKOBS éste consiste en la represion de actitudes de
infidelidad al derecho, teniendo en cuenta, por ejempio,
que, precisamente en el dmbito de la imputacién objetiva,
SU CONCepeion se caracteriza por ser marcadamente «ob-
jetivista» '’ En segundo lugar, la afirmacion de que el
sistema que propone persigue algin oscuro fin politico,
no es mis que una mera afirmacidn carente de cualquier
apoyo en el andlisis de la construccion dogmitica propuesta
por JAKOBS. Pues su concepeién precisamente pretende
describir en un sistema normativo el funcionamiento de

161 BaraTTa, CPC, 1984, p. 542.

162 Sin embargo, asi lo afirma BARATTa, CPC, 1984, p. 542.

1683 Bara1ma, CPC, 1984, p. 549,

6 GARCIA-PAsLOS, Derecho Peral, p. 384,

165 Cfr., por ejemplo, la cuestion de los wconocimientos especialess,
supra L, y la contestacion de Jakoss al argumento recogido en el texto
en AT, 2, nota 2.
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lidad se halla tefiido de mogm\_iu& en la noqn.%n&: de
JAKOBS, con miés fuerza atin este sector del injusto i.wm_
lado objetivo del hecho—, concebido como expresion
objetiva de un quebrantamiento de la noroa penal, es
decir, como perturbacién social, viene determinado por la
interaccion social, concretamente, por la funcidn que para
Jarons todo el sistema de la WBHU:EQ.&_.H @E.:.L ha de
cumplir en sociedad: la de posibilitar la orientacion en el
mundo social garantizando las expectarivas de comporra-
miento esenciales 172, Ta imputacién objetiva, sobre todo
en su primer nivel —es decir, la determinacion de la
tipicidad de la conducta o imputacion del comporta-
miento—, con sus distintas instituciones, reproduce esas
expectativas en un primer nivel general y Qmmwﬂ.mobm._._..mm&o‘
y en ese sentido, objetivo ', De esta manera, el injusto y
especialmente sus reglas de imputacion ogﬁ.zm se EDE
EUTan cOMO presupuesto necesano para realizar e] juicio
de culpabilidad que determina todo el sistema de la teora
del delito; en consecuencia, no es de extrafiar que JAKOBS
conciba al infusto como concepto auxiliar en el sistema del
Derecho penal, es decir, como parte de un sistema global
de imputacion que se ve completado tan solo con la

172 Cfr. Jakoss, AT, 1/4 ss, 2/1. . -

173 Urilizan el coneepra de «objetivos en el marco del injusto también
en el sentiddo de imputacion «generabs, & un sujew cualquiers, o de
«intersubjetivor, respectivamente, TORIO LoPEz, ADPCP, 19846, pp. 40
y 5. {al referirse a la imputacién objetiva, precisamente), y Mik PUIG, en
El Derccho penal en el Estado social y demoerdtico de Derecho: «Sobre lo
objetivo y lo subjetiva en el injustos, pp. 181 y ss. (= ADPCP, 1988,
pp- 661 v ss; = GS Armin Kaufmann, pp. N.m.w v ss), p. 183 v s cin.
también «Antjuridicidad objetiva v antinormarividad e Derecho ﬁnsma_z.
ibid, pp. 225 y ss. {rambién en ADPCP, 1994, pp. H.w s8.), v...wu.m
(aludiendo a la categoria por & desarrollada =n ese trabajo Ln cantijuri-
dicidad objetivas) (cfr. respecto de o «objetivor en la imputacién
objetiva supra I).
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concurrencia de todos los requisitos de la imputacién,
culminando en fa culpabilidad, como ambito definitorio
de lo penalmente relevante 1™, Sjp embargo, quizis sea
este caracter auxiliar que JAKOBS le atribuye al injusto ¢
que permite atirmar que su concepcion de la parre objetiva
det tipo parcee compatible con una fundamentacion diversa
de la culpabilidad, es decir, que a pesar de que el modo de
concebir el Lipo objerivo se integra e forma armoniosa
€N una concepcidn presidida por la prevencidn general
positiva como raiz de todo el sistema, también cabe
imaginar su teorfa del tpo en un sistema dogmatico con
una fundamentacion distinta, mis «abiertus de la culpabi-
lidad y de los fines del Derecho penal. Ello explica quizas
también su amplia coincidencia en materia de imputacién
objetiva con algunos sectores de I doctrina que no se

han adherido expresamente a sy visidn sobre la culpabi-

lidad (cfr. supra TIT),

En lo que concierne a la conocida polémica de Jakons
contra la concepcién sobre el ien suridico defendida por
la opinién dominante, ranto en Alemania como en Es-
pafia ', es sabido que segun JAKOBS, el concepro de bien
juridico no es suficiente (aunque no postule su abandono

174 Jaross, Hundlungsbegriff pp. 43 ¥ 55 de todos modos, sté daro
que JAKORS no cuestiona lz autonomia conceptual del injusto evitable
COMO cutegoria propia (Handbingsbegriff. op. 36 v s5.); respecto de Ja
evitabilidad individual como clemenre del injusto y de su: definicién en
la concepeisn de JAKOBS, ofr. AT, 6,20 Y 58, 6/24 v 55, 6/27.

173 Desde luego, con numerosas diferencias; prd. por todos, RODRIGLEZ
MOURULLO, PG, pp. 19 ¥ 38, 22y ss; MIR Puic;, «Bien juridico v bien
juridico-penal como limites del s puiendis, en El Derecho penal en of
Estadv social y democritivo de derecha, pp. 139 v ss. [= Cstudios Penales
v Criminolégicos, 14 (1991), pp. 203 y 55, HassEmER-MuNioz Conpg,
Introduccicn 4 la Criminologia v af Derecho Perral, Valencta, 1989, pp. 99

[CRPT I Fat 2N Drorv o o oy =
¥ 35, 103 ¥ 58, mM\/...:rUOr_.I“_ am, 79 provio al m 1.
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coherencia con el sistema propuesto, comienzo de ejecucicn
en la tentativa ¢ inputacion objeriva del comportamiento
deberian ser una misma cosa, ya que la delinicion de la

- tentativa como «expresion de un quebrantamiento de la

normas 5%y, en este sentido, como «perturbacion socials
equivale a la de comportamiento objetivamente _.B@:.S_o_ﬁ
el motivo de la imposicién de la pena en la tentativa es
«exactamente ¢l mismo que en s consumacion» . Sin
embargo, queda atn por aclarar la relacién que ha de
existir entre el quebrantamiento de Ja norma (que para
JAKOBS, como se ha dicho, constituve el AﬁaOm::u&ow aspe-
dficamente juridica-penal v es «perfectos en la tentativa 186),
y el «resultado» externo en sentido naturalista 187, En este
dmbito cabe constatar que aun falta la Ghima pleza 1%,
que seria en cierto modo la pieza que completara todo el
concepta de injusto.

El empefio de definir los contenidos de la teorfa det aﬁo
objetivo a partir de su funcidén dentro del sistema de ._m tearia
del delito es el que ha llevado también a JAKORS a intentar
incluir en la concepcién glabal los delitos de omisién mm-
propia. De hecho, es agqui donde estd la mww:qmna: .m.m\n:m
JAKOBS mantenga que también es necesaria una posicicn de

4 Jaxoss, AT, 25/21.

185 Jakons, AT, 25/15. )

186 Jaxoss, AT, 1/9, 1411, 6/71, 25/21; R_.m..w.‘.. GS WE.:E Kaufmann,
p. 277: claro esti que desde esta perspectiva la diferenciacion entre anﬁ.m&:
de resultade y desvalor de accién (al verse ambos ::&.cm en _N_‘G;:.EE:
de senrido de quebrantamiento de la nonma) resulta «inapropiadas para
captar la esencia del injusto (cfr. Jakoss, Handlungshegriff, p. 35).

187 Cir. supra Hl y lus criticas formuladas por m>292mﬂd a este respecto
desde una perspectiva subjetivista, Fundamentacion subjetiva del Hicito v
deststintientia de fa tentative, §§ 2 IV, 3 v s, y passine.

188 También critica la indefinicidn de la concepeidn de JaxOBS VEHLING,
Abgrenzung, pp. 80 y ss, 82 y ss.
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garantia cn los delitos de accion '®, Pese a su aparefte ex-
trafieza, esto no es mas que una manifestacién de la dife-
renciacién que JAKOBBS propugna, distinguiendo entre de-
litos producidos por Ia creacion o administracion de un
riesgo comin (delitos derivados del estatus general de ciu-
dadano: delitos en virtud de organizacin) v aquellos otros
que derivan de deberes especiales establecidos por ¢l or-
denamiento juridico frente a determinado bien {delitos en
virtud de una institucion). Esta diferenciacion no coincide
con la subdivisién tradicional entre delitos de omisign vde
comisidn, ya que ambas categorias abarcan tanto delitos de
comportamiento activo como de comportarmiento pasivo 9.
Se trata, en definitiva, de distinguir no sobre la base de I
apartencia externa de la conducta, sino con base en la razén
normativa de la responsabilidad penal; y es precisamente
dentro de [a reotia de la imputacién objetiva en donde se
fleva a cabo la determinacién de la existencia de una posicion
de garantis; puede suceder que atin concurriendo un com-
portamiento activo, evitable v con efecros causales no se
pueda unputar: no toda causacién evitable cumple el tipo
objetivo, no todo es asunto de todos 19, y por ello ha de
concurrir una posicién de garantia aun en los comporta-
mientos activos; la determinacion de esa posicién de garantfa
es equivalente a la afirmacién de que el comportamiento
es objetivamente imputable 2, es decir, al primer escalén
de la impuracién objetiva: la imputacién objetiva del corm-
portatiriento.

8 Cfr, por ejemplo, Jaxoss, AT, 7/56 v ss., 7/58.

190 Cir. sobre esto JAKOBS, La competencia por arganizacion en el delito
omisivo (rraduccién de Enrique Pefaranda Ramos), Bogotd, 1994; idem,,
AT, 1/7,28/14.

91 Taross, ZStW, 89 (1977), p. 30,
192 Asi ya se insinta en ZStW, 89 (1977}, p. 35.
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Eva, quien inicié el proceso, y en segundo lugar, Eva era
una persona que le habia sido entregada por DEm mismo,
de modo que éste debin aceptar Ia realidad de la que
habia surgido el hecho como su propia realidad. Por
tanto, sestd obligado Adan a ocuparse él mismo de que se
respeten las normas divinas cuando sigue a una persona
responsable, que ademds ha sido puesta a su lado por la
propia mano de Dios? 4O rige en este contexto un pancipio
de confianza que exonera, o al menos atentia la responsa-
bilidad, con el siguiente contenido: lo que una persona
responsable sugiere, pucde ser asumide con los ojos
cerrados, teniendo en cuenta que, especialmente, el contacto
con dicha persona es grato a los ojos de quien promulgd
la notma?

Como es sabido, el creador del mundo no reconocio
semejante principio de confianza, sino que decidid, por el
contrario, que al menos en el caso que nos ocupa, cada
uno de los intervinientes debifa responder plenamente de
lo ocurrido y de las consecuencias que derivaron. Sobre
esto volveré al final. Tampoce Eva pudo hacer recaer su
responsabilidad sobre la serpiente; es mds, incluso la
serpiente hubo de responder, a pesar de ser un animal,
esto es, una criatura inferior al ser humano en la jerarquia
de Ja creacidn. Las consecuencias del fallo divino, de que
todos los participantes habian de responder, determinan
nuestra existencia hasta el dia de hoy. A pesar de este
rechazo del principio de confianza, de dramdrica impor-
tancia en la historia de la Humanidad, merece la pena
pensar accrea de si todo el mundo ha d¢ tomar én cuenta

todas a5 tonsecuencia de 16do contacto social, 0 si, por
l-'l'l\l,l,]“v
el contrario, hay ciértos comportamientos que conllevan

noﬁzmncasﬂmm,m@m pueden i interpretarse cn un Contexto

[
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contactos, Este es el prablema de la i imputacién objetiva
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TI. FuNDAMENTOS TEGRICOS

tedrica-
08 Wammﬂmﬂmamrgaﬂvlﬂnm
TV Un aator, utlizandose aqui la denominacion
«autot» sélo de modo provisional: prima facie no puede
excluirse que la persona en cuestion sea el autor. Desde el
punto de vista prictico, sin embargo, la pura relacién
circunscrita a dos personas carece &m Toda Telévancia,
pues siempre cibé identificar a térceras personas que rm:
configirado de determinada manera el contacto y que
por tanio también son potenciales autores (quién sea
“defomiriad d5antor ™y quidn «etcerosd depende” tinica-
tnente de la circunstancia de cudl sca la persona con la
que se inicie el andlisis al intentar resolver un caso). A
modo de ejemplo: un agricultor incorpora a su finca una
nueva maquing; uno de sus peoncs la toca lleno de
curiosidad y resulta herido. Ademés del agricultor, como
autor, y del peén, como victima, también el fabricante y el
distribuidor de la mdquina han configurado la situacion.
Todos los participantes —partamos de esta base— tenian
la misma posibilidad de conocer ¢l curso lesivo. Asi las
cosas, hay tres posibilidades —acumulables— de explicar,
a través de la impuracién, el curso lesivo, y «explicar a
través de la imputacion» significa lo siguiente: un riesgo
del que debe responder uno de los intervinientes {o
varios de ellos) es definido como causa determinante,
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deseables el espiritu emprendedor del adguirente de Ia
mdquina v {a curiosidad del operario, exonerindoles, res-
pectivamente, de los deberes de proteccién o autoprotec-
cion; de ser asi, la lesién se convierte en desgracta. La
relacidn entre el propictario v el obrero se regird, por un
lado, por el grado de conocimientos relativos al tesgo que
con caracter general quepa esperar de una persona dentro
de su rol, v, por otre, por la configuracién mds bien
paternalista o mas bien liberal del vinculo que les une. En
todo caso, depende del conrexto social cudl de las posibles
soluciones resulte elegida. Por consiguiente, la imputacion
objetiva del comportamiento es impuracién vinculada a
una sociedad concreta.

C) Peor tanto, del entramado de relaciones causales
que cabe constatar en cualquier contacto que produzca
una defraudacidn, se selecciona un determinado haz que
se define como riesgo determinante, que compete a uno
o a varios de los intervinientes, o que la victima debe
soportar a titulo de desgracia. Pero, ¢por qué se imputa
de cste modo v no de otra manera, es decir, por qué no
se imputa a todo aquel que sea capaz de evitar el curso
lesivo? Después de exponer hasta el momento en qué
consiste, a grandes rasgos, la imputacion objetiva, es decir,
en ¢l reparto de responsabiiidades, a continuacion se
intentard ofrecer una fundamentacién tedrica, esto es, se
intentard demostrar cémo la necesidad de las reglas de
imputacion objetiva deriva de la misién de la imputacién
juridico-penal.

En el marco de toda imputacién, incluvendo la juridico-
penal, se vinculan un suceso que acontece en ¢f mundo y
un destinatario de la imputacion, de tal mode que el
destinatario aparece como aquel a quien pertenece el
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suceso; es ¢/ quien lo ha creado o ha permitido que
tuviese lugar, tanto para bien, en el marco de la impuracion
a titulo de algo meritorio, como para mal, en la inputacion
a titulo de reproche. En este sentido, a quien dispara
sobre otra persona hasta causatle [a mucrte, el homicidio
se le imputa como un hecho meritario si se trata de
eliminar un peligroso enemigo, v como obra reprochable
si se matd sin razon alguna. Las respuestas habituales a la
pregunta acerca de por qué se le imputa fa muerte preci-
samente a quien dispard serfan [as siguientes: porque
causé la muerte, o la caust de mado adecuado o, en todo
caso, la causd dolosamente; éstas serian las respuestas de
causalistas y finalistas, Pero estas respuestas, en su natu-
ralisino, son abselutamente insuficientes, El suceso también
ha sido cansado por un circulo inabarcable de personas,
incluyendo a la propia victima; quienes lo han causado de
modo adecuado o doloso son algunos menos, pero siguen
superando el namero de destinatarios idéneos de la im-
putacién. Ln este sentido, el constructor de un arma
puede haber causado una muerte de modo adecuado e
incluso conscientemente, sin que simplemente por ello
hubiera que imputarle el homicidio.

Por tanto, la causacién, aun como causaciéon adecuada
o dolosa, resulta de manera manifiesta insuficiente para
fundamentar por si sola la imputacién. La causacion ni-
camente afecta al lado cognitivo de lo acontecido v de ahi
que no aporte orentacida social Si en todo contacto
social todos hubiesen de considerar todas las consecuencias
posibles desde el punto de vista cognitivo, la sociedad
quedaria paralizada. No se construiria ni se matricularia
ningan automdvil, no se produciria ni se serviria alcohol,
etcétera, y ello hasta el extremo de que a la hora de pagar
sus deudas todo el mundo deberia prestar atencion a que
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imprescindible para que puedan adquirir un significado
socialmente vinculante las acciones individuales. Tn el
ambito de los hechos imprudentes, esto result palmario:
aungue et conductor no piense en ello, conducir un auto-
movil a velocidad excesiva comstituye una puesta en peligro
de las personas; con independencia de la opinién del
autor, fumar cigarrillos cerca de materiales inflamables e
una puesta en peligro de esos objetos. Sin embargo,
tampoco en el dmbito de los delitos dolosos es determi-
~nante la interpretacion que el autor dé a su hecho, sino la
interpreracion obijetiva, orientada con base en el rol si
bien, al menos en casos de riesgos de gran entidad, con
frecuencia ambas interpretaciones serdn congruentes { pero
precisamente no tienen por qué coincidir), Quien, siendo
consciente def peligro de alcanzar al batidor, disparz sobre
la pieza, puede que no interprete su comportamiento
como lestén o muerte de un ser humano, sino —si tiene
una consciencia de riesgo poco desarrollada— como parte
de una cacerfa apasionante; no obstante, se han infringido
los limites del rol y, por tanto, se trata de un homicidio,

Esto también pucde invertirse: si un mecanico repara
un autemaévil sabiendo que ‘es notorio que su conducror
suele circular a velocidades con mucho excesivas, puede
que el mecinico defina su actuar como apoyo 4 la conducta
imprudente dei conducter, pero objetivamente ésta no le
atafie, puesto que no forma parte del rol del mecinico el
preocuparse del modo de conduccién del propietario del
vehiculo. ,

Desde luego, en la mayotia de los hechos dolosos €l
quebrantamiento del rol serd tan drdstico que las intepre-
taciones individual y objetiva coinciden; quien, por ejemplo,
hunde un cuchillo de grandes dimensiones en el vientre
de otro, realiza desde el punto de vista objetivo un com-
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portamiento homicida v suele saber que lo hace; pero

para lx imputacion objetiva del comportamiento solo lo
primero es de interds.

El cardcter drdstico del quebrantamiento del rol que es
propio de muchos hechos dolosos ha conducido a quc en
este ambito la imputacion objetiva del comportamiento
hava permanecido durante mucho tiempo aculta v alerar-
gada, mientras que en el dmbito de los riesgos mds préxi-
mos al riesgo general de la vida, campo en el que tienen
lugar sobre todo hechos imprudentes, ha sido necesario
desarrollur limites muy precisos para determinar si el
significado de un comportamiento es o no delictivo. Dicho
con un gjemplo: no hay duda de que disparar sobre un
ser humano no estd permitido; sin embargo, puede ser
discutible cudles han de ser las medidas de precaucion a
adoptar a la hora de dircular marcha atrds con un automéyil
En consecuenciy, lu relevancia practica de'la teoria de la
impurtacion objetiva del compaortamiento se manifiesta
mds bien (aunque no siempre) en el defito imprudente,
No obstante, este reparto cuantitativo carece de toda
relevancia tedrica. Tanto en caso de concurzir dolo como
imprudencia es el significado general, ¥ por tanto objetivo,
el que interesa desde el punto de vista soctal, precisamente
porqgue lo decisivo es que se trata de hechos que producen
unz perturbacién social y no de peculiaridades indivi-
duales,

La teoria de fa impuracién objetiva del COMpOrtamiento
aporta el material con cuya ayuda puede interpretarse el
suceso puesto en marcha por una persona como un
acontecer socialmente relevanre o irrelevante, como so-
cialmente extrafio o adaptado, como que socialmente ha
de considerarse un médro 0, especialmente, como que
destaca de modo negarivo. Sin este material interpretativo,

99




101

$2[01 3P SPARI] B J3QRp Tmu mu:.nquOu ﬁuﬁ EOGNHSW@GOU

ettty

£ 912 TlAD uopd103d 3P SOIIATIS “OHENUES BUIDISLS 1518 [2 1D

mouc.mumm OTIOD mOu—muUrE wCTmﬂ:EuuuMﬁ .—OEUHUG A JOLI2IW

pperle P

ﬁmvushan E.E:ﬁmm,.mﬁmwfovﬁmm 2 ‘solty sof ap

sa{iETed dwoo apew g A Eﬂmm |2 {PEP3ID0S B AP SBALNIN
-SEIO3 mv:oamﬂcmmuo se[ U2 Gw&GEwd sauamb nﬁwwu.mwm‘m/—,“wﬁ

.rl.. cmmar bt S

ENENM_ 1 _ .HDEEQ u2 Nﬂﬂdumm .#U muﬂoﬂu._.mOQ vw.u muum.wgu

e

uos ADSQBT SOuwreUIwEXs 19 mECﬁuﬂw Civ COUEOQ run

S -

ap Ig[nn 53 55@ ¥152 O] 0[0S opesiqo anb ;mmmm aﬁ:ﬁ ap

SIUOLTPUCD ua cuumm anb BAISI] PIDUINIASUOD Jambreno ap

e

S e e IS Rl L e

cuﬁnommﬁ SOPO1 o 30D USPIAD §3 UPISIIIO B 5P OUQUIE
[2 U "UQISIUO ] UOD [EPRIPAWSSD kudiede eun auan
BISEINIEU BDUGO BUN PSP 20b ouruIny oluamreliodiuod
[PP Op¥[ [Anbe U0d 1e7USWOY PIEIUSKE “BISIEINIEY JOpUl
ap sowmlaud ap SOUIEMOWIASOP 3P Blel) 25 anb oumuznﬁ

 ——

e O31PII quﬁ qz ow cozuﬁ A onpp anua

,mmu.wu.muwmmwnw m.@.mmﬁuumu_uaj E?n.ﬁ o.@ ..wm .mu:m_zm.ﬁtmu
104 01 un 3p oweuelueIqanb [0 eunouod anb s3 ER
-U283 0] ‘ouenuoes [> 1od —ojop ‘PEpLESTE)— SEIS[RINIEY
SOTEP U3 3SEQ UCI O[OS UE) D3P [3 ANNSUOI 3P OIUIUL [
1958y BUAGIP 38 OU B4 “OUdIP $2IUE O] BIUSTD U2 OPUATA?
eAnESau B359ndsal BUN 19331]0 3qED ‘0pol auy Jeodrid
B[ U2 J[qeluew uopeindwn op PUISIS UN B ‘S3 0182
‘edUEWIOP ] B OYOIP O] JepeisED apand as owp? (Y

SYILLYWOOQ SINOIDNILISN] ]

"SaIURPTIdUT SOUD2Y SO UD [ENNQEY SOUSL 9 [eno o]—
UOIEMN[dxX2 JOAEW 2P ENSAIIU OU anb 31uap1as uel $3 01
[op oluanwelueigonb 9 21USWRIUSNIAI] SOSOJOP S0YI3Y
$0] 9p ouqui 2 us anb o[os sauIpradwr soydaY AP
OW02 SOSCIOP soUd3Y 3P 01adsDI o1url 28w 015 ¢

001

PORAFEIP QWO OPIOIEsE O 1Edndxs P PePIIs
-od ¥] epanb o]os ‘|01 [B suLIoUOd UEModUIod 25 SOPO I
“—BwsTu s Jod oURp [ AWNSE 2g2p 701 1s p1UeigRnb usmb
BLUTIONA ¥ 30 15 ‘0— Susteuad-oompim( apuodssi sxuanyap
OpowW ap O[OPURNSIUNUPE [01 ns opeilueldanb Iaqey Jod
UMb ‘03P $9 DIUEAS[21 I0RFUOIE 2 S0LI0 0D 01Ut 0 0j0s
15 Jod ‘S1adwos upmb v ssapumInLtap op By ‘uswedwssap
anb sajor sof undas ‘s04R0I1 £ BUINALA T010B 31U 7

TEPURIS? OPEUMIISISD U B SULOJUOD [BDOS 13321008 2P
oj2ufas OPRUILLIIRPD UTLALNSTUIIpe 3p uey anb seuosiad
OWOD §3 0153 01 UM 9P SALOPEHOG 9P UQDIPUOI US [BLIOS
Opunu [3 U3 UETUINIUS 38 SOUBIINY 83138 SO ']

‘BIOUT BISEY OUDIP O] 21UILUDARIG OUMSI
‘eanaiqo noneindun v wa0dELd B B 251849} apand epnie
BANY 10 sapUAd-0PUN[ SIUODNINSU ST Ap $3 0152
‘eonewidop gl ap Auwedndo 2P §3UE SOIURIIBPUNJ SO|
€ eAnEPI 21ed 8] BpmMaU0d epanb joudiue 0] U0y (F

TeOS Of 3p ouquIg
[? PZUEI[E 35 OU UGDEIIdINU 3P oAlRIqo rwanbs2 (2 UIG
“UIBAIPI NURWrudd-0JIpHNl UQLIE BUN SANINSUOD )8
-nduy a1usweAnR(qe 195 10d ‘0saons un 15 ours O[geIndun
MuaweAdlqo BIRUBW ap oppnpold By 58 UQDIE BUN
1S ap ©2190F uQusand v] Balup[d as ou euad O0YIsI1a(J 2P
21514 ap o1und [2 SPSOP DUMINGSUOD 10 "«UQIIIE» RN
-o3 opruas up w2 ISTPUTWOUSP apand sjgeandun aiuswea
-13[qo s2 anb ofenbe ojos seigejed seno uel) [gsUAId
-wod 0F[E Ua VIUPAIPRI AludwEAnEIUNWeD ofje us ewed
FWIE BYMP IUDIAUOD BATREQe uoEINdun B 0[0§ TEDOS
opearqrudis opumbpe wey ou anb solep 3p B2UPF0IANY
eukdjewe eun snb $PW §3 0U ‘0SED OPOI LD (OPEUTULIAP
-21q0s Muswednbisd [gSNED OSINY UN O TesnEd 0SINd un
‘emdasiad onpratpul [» anb o8[e ‘sosex SO ap dofaw 2 U
“BISTEANIEU OPEISWO[SU02 UN Inb Spu $3 0U OpIpPasns of



estrictamente predeterminados es palmaria en estos casos.
Sin embargo, también los deberes en virtud de la organi-
acion, que existen junto a estos &mvnﬁ.v institucton

mmammmm: en una predeterminacion a través de roles. H.ov
deberes Jue comporta el trafico en general —que son los
que principalmente han de traerse aqui a colaciéon—, en
cuanio deberes de aseguramiento, o, en caso de injerencia,
come deberes de salvamento, son deberes que pertenecen
al rol de aguellos que asumen libertad de organizacidn. El

derecho a la libre organizacion conlleva como m_:mmwot:ﬂ;ul
A dekher déoeuparse de que dicha organizacién no resulte
HnmEm En esta medida, se trata del rol genérico de.toda
persona de reclamar derechos —libertad— y de reconocer

mou aﬂmnwom de fos demis.

Mm este sentido — permaneciendo en el dmbito de_la

A s

omisién— va @Ennnaam:ﬁm implicito que los limites de

— 2 [ S N

los roles ?:90?5 a F vez noBo,rE:on m.m la responsa-

?H_ma el médico no esta obligado a evitar los dafos
Es.:.:o:EFv de su paciente, el automovilista, si bien
debe apartar su vehiculo cuando éste se convierte en un
obsticulo, no es garante general de la libre circulacion,
etcétera. I’or consiguicente, quicn se mantene dentro de
los limites de su rol, no responde de un curse lesivo aun
en el caso en que bien pudiese perfectamente evitarlo.
Precisaré esto sobre la base del ejemplo del médico: el
médico debe curar la enfermedad del paciente si éste asi
lo desea; si el paciente no quiere, lo que le suceda lo sera
a su propio riesgo. El médico, ademis, sélo ha de dominar
el riesgo derivado de la enfermedad: que el paciente se
incline demasiade hacia fuera al mirar por la ventana, o
que sea amenazado con un arma e fuego por una visitante
iracunda, no es asunto del médico, al menos no en cuanto
médico. Y finalmente, esta obligado a preservar al paciente
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de los riesgos de enfermedades 56lo en la medida en que
eflo se corresponda con un buen éstindar. Ningin meédico
estd obligado a realizar semanalmente a sus pacientes
revisiones generales. En lo que concierne a la omisién, lo
anterior es opinidn undnime, ya sea del modo en que se
ha expuesto o bien de manera similar.

Al trasladar esto al campo de la comisién es necesario
describir, por tanro, determinados limites a los roles —del
mismo medo como sucede en las posiciones de garantia—
sin cuva supetacion no debe imputarse un curso lesivo
aunque haya sido causado de modo perfectamente evitable.
A este respecto, enunciaré a continuacién, con una breve
fundamentacion, cuatro instituciones, No pretendo afirmar
con cllo que el dmbito de la imputacién objetiva del
comportamiento sélo pueda ser configurado a rravés de
los concepros que a continuacion se van a exponer, sino
que tan sélo —eso si— intentaré ofrecer wna de las
posibles configuraciones coherentes de este dmbito en su
conjunto,

B) L Primero: no forma parte del rol de cualquier
ciudadano eliminar todo riesgo de lesion de otro. Existe
un riesgo permitido.,

Cuando las leves determinan cémo ha de estar disefiado
un automovil o un avion para que sea seguro en el trafico,
o cudndo cabe reconocer o que es un buen estandar de
comportamiento meédico, esto significa al mismo tiempo
que el riesgo residual que subsiste estd permitido, al
menos en los casos normales. Y es que la sociedad no es
un mecanismo cuyo tinico T sea om,mnmm la maxima
proteccion a los bienes juridicos, sino que esta destinada
a posibilitar las interacciones, y la prohibicion de cualquicr
puesta en peligro, sea de fa indole que sea, haria imposible
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Normalmente, puede confiarse en que asi suceda. En
segundo Jugar, la confianza se dirige a que una determinada
situacién existente haya sido preparada de modo correcto
por parte de un tercero, de manera que quien haga use de
ella, el porencial auter, si cumple con sus deberes, no
ocasiona dano alguno. De nueve, un ejemplo: ¢l cirujano
confia en gue el material que utiliza en la operacién haya
sido convenientemente estetilizado.

El principio de confianza estd destinado a hacer posible
la division del trabujo; por consiguiente, concluye cuando
el reparto de trabajo picrde su sentido, especialmente,
cuando puede verse que la otra parte no hace, 0 no ha
hecho, justicia a la confianza de que cumplimentari las
exigencias de su rol. En tales casos, ya no resulta posible
repartir el trabaio para alcanzar un resultado exitoso. A
modo de ejemplo: Ya no se confia en quien de modo
evidente se halla en estado de ebredad o, en el seno de
un equipo, en el colega que de manera evidente se halla
INIMErso en un error,

Al'igual que el riesgo permitido, también el principio de
confianza se manifiesta en todos los dmbitos vitales, puesto
que practicamente en todas partes cabe encontrar organi-
zacién en régimen de reparte de tareas. En este sentido,
puede que se trate de una division del trabajo muy
intensa —en el equipo de cirujanos, en la carlinga de un
avidn—— o mas bien laxa —asi, en el trifico rodade, por
ejemplo, en lo que se refiere a la confianza en que el
sujeto obligado a respetar la preferencia efectivamente
cederd el paso—. En rodo caso, una sociedad sin este
punto de partida no es imaginable.

3. Tercero: el caricter conjunto de un comportamiento
no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por
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tanto, quien asume con ofro un vinculo que de modo
estereatipado es inocuo, no quebranta su rol como ciuda-
dano aungue el otro incardine dicho vinculo en una
organizacidn no permitida. Por consiguicnte, existe una
prohibicidn de regreso cuvo contenido es que un compor-
tamiento que de modo estereotipado es inocue no cons-
tituye participacidn en una organizacién no permitida.

No pretendo discutir sobre la denominacién que deba
recibir este dmbito de Iz imputacion objetiva del compor-
tamiento, sino sobre su contenido: se trata de casos en los
que un autor desvia hacia lo delictivo el comportamiento
de un tercero que per se carece de sentido delictivo.
Ejemplos: el autor compra una barra de pan para envene-
narla; o el autor toma como pretexto un juicio seguido en
contra de un correligionario suvo para asesinar al Ministro
de Justicia; o el autor va en taxi de X a Y para cometer en
Y un asesinato. En todos estos casos, se parte de la base
de que el respectivo tercero —el panadero, el presidente
del Tribunal, el conductor del taxi— conoce lo que va a
suceder. Estos casos se pueden intentar solucionar par-
tiendo del hecho de que elementos tan cotidianos como
un alimento, o algo que pueda definirse arbitrariamente
como motive de un delito, o una posibilidad de transporte,
siempre estin disponibles, de modo que la prohibicion de
este tipo de aportaciones no es susceptible de evitar, de
hecho, el comportamiento del autor. No obstante, en el
mejor de los casos, este modoe de argumentar sélo atinaria
a medias, pues, desde luego, bien puede suceder que en
el caso concreto fuese posible evitar el comportamiento
del autor. Pero incluso si esto sucedicra, v he aqui el
punto decisivo, la aportacidn del tercero no sélo es algo
comun, sino que su signilicado es de modo estereotipado
inocuo. El auter no puede por su parte modificar esta
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ejemplo: un agricullor riega sus pluncas en un predio
situado en una ladera; cierta cantidad de agua suele des-
cender por la fadera y sacia los cultivos de su vecino,
Cierramente, este hecho no otorga ul vecino afectado
derecho alguno en el sentido de que no se pueda desco-
nectar la instalacién de regaclio del campesino situado en
la parte superior de la ladera. Dicho de otro mado, los
apoyos en favor de bienes ajenos que no son conformes
al rol, sino que exceden de lo que es obligatorio, pusden
ser revocados licitamente. Tl caso probablemente mis
tmportante dentro de este campo se refiere a la medicina
en el ambito de los cuidados intensivos: es liciro suspender
determinadas prestaciones que se realizan por medio de
apargtos que conservan con vida al paciente cuando dichas
prestaciones ya no estén indicadas médicamente, En estos
casos, aungue la desconexién de los aparatos, es decir, un
actuar positivo, tenga efectos causiles respecto de la
muerte del paciente, el médico se mantiene dentro de su
rol y no se arroga una organizacién djcna por el contrario,
constituye una desgracia del paciente ef hecho de estar
“organizado de una manera propensa a sufiir ¢ dafio,

Sin embargo, mayor importancia prictica que esios
casos de apoyos que exceden de lo obligado probable-
mente la tengan aquellos otros supuestos en los que la
victima con su propic comportamiento da la razén para
que la consecuencia lesiva le sea imputada; casos en los
que, por tanto, la modalidad de explicacion no es la
«desgraciar, sino la desion de un deber de AULOPTOTECcUions
o incluso [a «propia voluntads; las infracciones de los
deberes de autoproteccién y la volintad se agrupan aqui
bajo el rétulo de «accién a propio riesgon,

En lo que se refiere al comsentimiento, nada hay que
explicar aqui; al menos en sus rasgos fundamenales el
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COnsentimiento se conoce en todas partes, y también goza
de aceptacidn, al menos en sus puntos esenciales. En
cuanto a la infraccién de deberes de autoproteccion,
constituye el reverso de lo que en el lado del autor es un
quebrantamiento no intencionado del rol, en especial de
un quebrantamiento imprudente. Al igual que el autor no
puede comportarse de modo arriesgado distanciandose,
simultineumente, de mancra vilida de las consecuencias
de su comportamiento, tampoco la victima puede asumir
un contacto social arriesgado sin aceptar como fruto de
su comportamiento las conscenencias que conforme a un
prondstico objetivo son previsibles, Quien por si mismo
se zambulle en el agua o salta a un lugar donde hay que
contar con la presencia de agua, no puede imputar a los
demas e haberse mojado.

He aqui algunos ejemplos: quien, sin necesidad alguna,
te pide a una persona claramente ebria que realice un acto
de cierta complejidad, como por ejemplo conducir durante
un trayecto un automévil, ha de adscribirse, al menos en
parte, lus consecuencias negativas resultantes. Quien pat-
ticipa en una dura contienda, como por ejemplo 1:n com-
bate de boxeo, no tiene derecho a no resultar lesionado,
El ¢jemplo que en la actualidad se discute con mayor
intensidad es el siguiente: quien tiene trato sexual con una
persona drogodependiente o que se prostituye, actda a
propio riesgo, en lo que se refiere a un contagio con el

virus VIH,

En lo que respecta 2 este tlimo caso, atin hay algunas
cuestiones poco claras; en este sentido, por ejemplo, no
estd claro si la victima Gnicamente acria 4 propio riesgo
cuando no sélo conoce el modo de vida arriesgada, sino
también fa infeccion con el virus del SIDA, o si, por el
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mode personalisimo caer en esa apostasia. El hecho de
que no se pueda imputar objetivamente no excluye, por
tanto, de forma necesaria la culpabilidad en el sentido de
pecado, pero si excluye —y con esto concluyo-- la culpa-
bilidad juridico-penal.

V. {(OBSERVACIONES ACERCA DE LA BIBLIOGRAFIA

Las materias abordadas en este capitulo son tratadas
con amplias referencias a Ia demds bibliograffa por TRISCH,
TathestandsmiBiges Verbalten und Zurechimung des Erfolgs,
1988; JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Ted Die Grundlegen
und die Zurechnungslehre, 2° edicién 1991, referencias
bibliograficas previas a 7/33, 7/56, 24/1; Roxw, Strafrecht
Allgenzeiner Teil, tomo 1, 1992, referencias bibliograficas
§ 11 previas a I, § 24 previas a 1; SCHONKE-SCHIRODER-
LENCKNER, StGB, 24.% edicion 199}, referencias bibliogra-
ficas previas al nimero marginal 71 antes del § 13; REVES,
Z5t\W 105, pp. 108 v ss.

Seleccion: Vid respecto del riesgo permitido BURG-
STALLER, Das Fabrlissigheitsdelikt 1w Strafrecht, 1974
WELZEL, Fabrlissighkeit und Verkebrsdelikte, 1961; espe-
cialmente sobrz {a discusidn acerca de la validez de las
reglas de la imputacion objetiva, sobre todo del riesgo
permitido, en el dmbito de los delitos dolosos, ¢fr. ArniN
KAUPMANN, en VOGLER v otros (ed. a cargo de), Festschrift
fiir Jescheck, 1983, pp. 251 v ss; HIRSCH, en Festschrift
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat zur 600-Jahr-Feier
der Universitit zu Koln, 1988, pp. 399 v ss. Respecio del
principic de confianza: STRATENWERTLL, en BOCKELMANN
y orros (ed. a cargo de), Festschrilt fir Eb. Schmidt, 1961,
pp. 383 y ss; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht
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tnd das Prinzip der Selbstvcrantiwortung der Anderen, 1986
KIRSCHBAUM, Der Verirauensschutz im dentschen StraBenver-
kebrsrecht, 1980. Respecto de la prohibicion de regreso:
JAKOBS, ZStW 89, pp. 1y ss; SCHUMANN, op. cit.,; ROXIN,
en JESCHECK ef al (comp.), Festschrift fiir Trondle, 1989,
pp. 177 y ss. Respecto de las acciones a propio riesgo:
ROXIN, en LACKNER v otros {ed. a cargo de), Festsclirift
fir Gallas, 1973, pp. 241 y ss; DOLLING, GA, 1984, pp. 71
y ss; OTTO, en JESCHECK y otros (ed. a cargo de), Festsch-
rift fiir Tréndle, 1989, pp. 157 v ss; Friscr, NStZ, 1992,
pp. 1y 55, 62 v 85, ZACZYK, Strafrechiliches Unrecht und
die Selbstveraniiwortung des Verletzten, 1993
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contactos sociales deben ser evitados: desde el contacto
corporal, pasando por el mifico rodade, Ta invitacion a
comer v beber, el tratamiento médico v que los nifios
acudan a fa escuela, husta el hecho de provocar alegria; y
ello por una doble razén: en primer lugar, porque en la
mayoria de los casos renunciando a este tipo de contactos
no se obtiene un balance positivo —el ermitaiio E,og-
blemente sélo en la levenda viva sano v feliz—, v,

segundo lugar, v sobre HCn_c DOrgue por wn:? wonnEH no
hay alternativa a estos contactos: ¢quién puede permitirse

el nc:<m§am en un ermitafio?

wucﬁ:o gue una sociedad sin riesgos no es posible y
nadie se plantes serfamente renunciar a la sociedad, una
garantia normativa que enwrafe la total ausencia de viesgos

no es factible; por el contrario, el riesgo inherente a la

configuricion social ha de ser iremediablemente tolerado,

como Esmo wmwﬁﬁmo Para no deshordar {a exposicidn,

& Gonveniente limitar el andlisis a aquellos casos en los
que la persona cuyo comportumiento se enjuicia es el
tltimo sujeto responsable en fa cadena de causantes v, en
este sentido, el que ejecuta el comportamiento arriesgado;
sl hay otros sujeros responsables que actian con poste-
roridad, es decir, si lo que la persena en cuestion realiza
ptecede al comportamiento de oo que lleva a cabo la
gjecucion, puede que deban tomarse en consideracién
determinadas reglas especiales o, al menos, modificaciones
a las reglas que se van a desarrollar aqui; por ejemplo,
modificaciones que forman parte del principio de confianza
o de la prohibicidn de regreso.

«Riesgo permitido»: este término suena como un con-
cepto formal del gue nada cabe extraer dcerca de las
razones de la permision; por decirlo con un ejemplo, es
sabido que también una situacién de legirima defensa
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permite, con ocasion de la defensa necesaria, el riesgo de
lesion del agresor, o que una situacién de estado de
nccesidad permite el Hesgo de que tesulten lesionadas
terceras personas. Sin embargo, la presente exposicion

[roVUEN .t

unicamente se refiere a la permision de aquel fesgs que
fiecésaniamente se halla vinculado a la ao:_mmcw.mn_o: dela
SOeTEdad; se trata, por tanto, de una concrecién de la

I T

adecuacion social, Aguf no se toman en consideracion lag
m::mnmo:mm de justificacién. EI nrﬂmo  permitido no qmmcm_ﬁ
uha colision de bienes, sind que esiablece To’ que son

mcwcnwﬁon normales de interaccion, ya que la sociedad
—Cyo estadd normal es el que interesa aqui— no es un

e e

mecanismo EE obtener ld profeccién de bienes, sino un
contesto-dé interaccion,

Wi . Yy

B) (Calculo de costes y beneficios?

Ahora bien, la referencia a la adecuacién social es
demasiado genérica como para poder obtener una con-
crecién del riesgo permitido. De ahf que, para alcanzar esa
concrecion, [recuentemente se intenta presentar el riesgo
permitido como resultado de “un"edleulo de “costes y
beéreficiss ¥ benefici icio estarfa constituido por la libertad
de noawo.n,_mmﬂmaﬁo que se obtiéne con ayuda de la per-
mision de desgos, _EQ:EM que los costes serian la vm?_ag
de aqueéllos v_m:mv a cuya destruccién conduce el resgo,
amgm:mo ambos lados mantener una proporcion mam-

nﬂmn_ﬂll\.f!.‘:. T e

i g

No pongo en duda que consideraciones de esa indole
pueden jugar un papel en ¢l proceso de formacion de a
permisién de un riesgo; esto s perceptible claramente,
por gjemplo, en el caso del trifico rodado, en el que, antes
de convertir en obligatorias costosas medidas de seguridad,
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una manifestacién especialmente inportante de la libertad
general de actuacion, es decir, que pueda conllevar, en
tode caso, costes reducidos, normales o incluso altos,
mmﬂmzam de como la sociedad se defina a s{ misma, v esta
“autodefinicion es parte de la configuracion que el Unmﬁro
hat Qm .,ummvmﬁ_ﬂ:. (mientras que esa RrouSnSma no se hava

Em &n..m .mx_.,mm ala nown_cm_oz m:. que lo voﬁhamzﬁm
,amm,lr\::mu m%mc %ua:n también cuando aparece en forma
m.m fa permisidn de un E&mo no queda legitimado vol
veferencia al Derecho, sino que se legitima de manera
Ristérica, és decir, por su propia evolucién. Tl Derecho

termina de definir of esbozo de lo voct_ﬁmzﬁmfmmmmqpmo

ylo perfila. E55; TComa Vérémos, ticne lugar en parte
incluso a través de normas juridicas; el Derecho, sin
NEUD_.-WO. no ammma—umﬂ.ﬁ mas que esta m._._DaL.OD QC./—_.#N—:.

Desde luege que en una sociedad de libertades Mo._o
puede generarse la permision de un riesgo si el Um:mﬁﬁo
de la respectiva actividad tiene una fundamentacion plausible
para quien potencialmente ha de soportar los costes; en una
socledad de libertades no puede fundumentarse la liberrad
de comportamiento a expensas de los demas. De aqui se
deduce, especialmente, que quienes deben soportar el coste
han de tener cardcter anénimo en el momento en que la
actividad tene lugar, Para ilustrar esto repetiré un ejemplo
extraido del rrifico rodado: si ex ante se conociese la iden-
tidad de las victimas que el trafico rodado va a ocasionar
en un determinado dia, seria imposible que ese dia el trdfico
se desarrollase como actividad juridicamente permitida; el
riesgo sélo puede ser tolerado en la medida en que ex ante
las victimas sean anonimas, y ello porgque ex anie también
pueden ser consideradas como potenciales beneficiarias de
las ventajas que la actividad en cuestion reporte.
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D) Exclusion de la tipicidad, y no justificacion

Un comportamiento que g genera un riesgo. wQEEnmo s€

et ra mr— iy

considera socialmenté Tiormal, n no porque en el caso concte-

to esté tolerado en virtud del contexto en el que se encuen-
tra, $ino porque en esa configuracion es aceptado. de modo
natural. Por tanto, los comportamientos que crean riesgos
permitidos no son comportamientos que hayan de ser
justificados, sino que no realizan tipo alguno, Esta solucion
E:m desde luego, sigue siendo %Z.E&& & Impusc en
primer lugar en el dmbito del comportamiento imprudente,
ambito en el que cac pot su propio peso lu idea de que 1o
puede esperarse, v de hecho no se espera, que se evite
cualquier comportamiento con efectos causales, sino sélo
la evitacion de comportamientos (como sucle formularse

por muchos autores) que infringen ¢l cuidado debido.

Fue precisamente el delito imprudente el campo en el

£.Lampo en el

que se desarrollé esta solucién, pues el Ifmite entre com-
R g -

pofamiento n:ammomo v comportamiento amﬂncammo r»

de trazafse ton mx.E.EEnm sobre todo en aquel Ambirg en

&l quie"ambos son colindantes, lo cual sucede con’ mayor
freciiencia” en "casos de imprudencia qite concurtiendo
dolo. Los riesgos que son creados de modo doloso suslen
?::@:m 70 siempre) ser «con creces» tan descuidados
que resultan innecesarias ulteriores disquisiciones, mientras
que el transito de lo que atin estd permitido a lo que ya no
lo estd frecuentemente ha de analizarse con mayor exac-
titud tratindose de un hecho imprudente. Sin duda alguna,
constituye un resgo no permitido lanzar a un nifio pequefio
a un estanque; sin embargo, no es tan fadl determinar
cudndo supone un riesgo no permitido dejar {ue ese nifio
juegue solo en un jardin en el que hay un estanque.
Lanzar al nifio suele presentarse como un hecho doloso,
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Estados modernos lo susceptible de regulacion suele estar
regutado. El trifico rodado, el wafico adreo, la ::::v:w_n.mom
de sustancias peligrosas v de alimentos, la censtruccion
de edificios, asi como otras muchas dreas estin aprehen-
didas juridicamente de tal modo que cabe an_b::m._, lo
que no esta permitido de lo que si lo estd con cierta

claridad.

Desde luego, hay dmbitos de la vida —algunos de ellos
con peligro potencial— en los que no es necesaria una
regulacion juridica, porque se puede obtener un alto es-
tandar de seguridad por otras vias, por ejemplo, w_.&:mm:&o
exigencias especiales respecto de la formacién de quicnes
actiian en esos ambitos, como sucede en el dmbito médico.
Ademas, en la mayoria de estos casos probablemente
concurran otras razones a la hora de renunciar a una
regulacion: tomande de nueve como ¢jemplo ¢l dmbiio
médico, la necesidad de un allo grado de individualizacion
sdlo permitiria establecer regulaciones a un nivel tan abs-
tracto que acabarfan careciendo de contenido. Asimismo,
tampoco es conveniente fijar legalmente un amaz%.ﬁ. en
aquellos casos como, de nuevo, en el campo de la Bm%ﬁmu
en los que tiene lugar una permanente n<o_:ﬂoz” De ahi
que la regla profesional que goza de reconocimiento, la
lex artls, sustituya en estos ambitos al precepto juridico.
Lo mismo sucede respecto de las normas técnicas; por
ejemplo, en Alemania las normas DIN (Deutsche Indus-
trienorm: norma industrial alemana) o las normas de las
asociaciones profesionales.

En aquellos dmbitos vitales en los que no hay reglas
establecidas, va sea por el Derecho, o por otros elencos
normativos, lo relevante es el estindar de una persona
prudente perteneciente al ambito vital correspondiente, io
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perteneciente al dmbito vital correspondiente, lo que cier-
tamente constituye una determinacién de limites impreci-
SOs.

Ademds, esta cuestién plantea una problemitica que
hasta el momento no ha sido reconocida como tal y
mucho menos formulada con exactitud: respecto de algu-
nos ambitos vitales puede advertirse que el Derecho, v
mas en concreto el Derecho civil, admite como prudentes
distintes comportamientos (al menas, en el limite minimo
de la prudencia), incluso en sujetos que son titulares del
mismo rol. Esto se debe a que el orden juridico considera
come criterio decisivo la «diligencia en asuntos propioss
{(§ 277 BGB {Birgerliches Gesetzbuch: Codigo civil]),
esto es, la diligentia quam in suis. Esto tiene lugar en ol
ambito de roles con una cierta impronta individual, mds o
menos inevitable a la par que deseadu; asi, por efemplo,
en el caso de las relaciones conyugales (§ 1359 BGR), o
paterno-filiales (§ 1664 BGB): o en roles ¢n los que la otra
parte ha aceptado esa impronta individual, pot ejemplo, la
telacién entre socios (§ 708 BGB), o la relacion del de-
positante respecto del depositario a titulo graruite (§ 690
BGB). En estos casos, ¢l Derecho admite como acordes a
la diligencia ciertas desviaciones par debajo del estandar
de una persona cuidadosa, en la medida en que esas
desviaciones no alcancen la entidad de la cufpa fata.

El Derecho penal ha de asumir esta manera individua-
lizada de determinar ¢l cuidado debido, por dos razones:
en primer lugar, la regulacién civil no hace otra cosa que
retlejar que, por lo general, socialmente se tiene en cuenta
la configuracion individual de usos en los distintos ambitos,
es decir, reproduce acertadamente lo que es socialmente
adecuado (y no una mera expectativa de verse libre de
responsabilidad), v, en segundo lugar, aunque se tratase
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con un grosor menor del habitual entre los técnicos en la
materia, sigue actuando de modo permitido si a la vez
utiliza un material con una resistencia mayor. Cuando se
renunciz a la regulacion juridica precisamente se pretende
hacer posible la existencia de varantes.

C)  Permisiones

Para concluir el unilisis de las regulaciones aplicables,
hay que tratar la cuestion acerca de lo que sucede con
respecto a las regulaciones positivas también existentes;
una regulacion, o el catilogo de comportamientos de una
persona diligente, habitualmente no consra sélo de prohi-
biciones de puestas en peligro abstractas, sino que tambi¢n
contiene permisiones de comportamienio. Sin embargo,
existe una diferencia abismal en su alcance. Mientras que,
al menos las regulaciones juridicas de caricter negativo
tienen vigencia de modo categdrico, aquellas otras que
establecen una permisién sélo rigen de mancra relativa,
concreramente, sélo cuando se ven acompafiadas de unas
condiciones ideales. Fn sentido categdrico solo cabe extraer
de estas tldmas que la actividad en cuestion no ha de
suprimirse de manera absoluta; todo lo demds se halla
sometido a resarva. También esto es demostrable fi-
cilmente a partir del gjemplo de las reglas del trifico
rodado; nunca se debe scbrepasar la velocidad maxima
permitida cuando no concurre una causa de justificacién,
pero en modo alguno se puede pensar que esté permitido
alcanzar esa velocidad méxima en cualquier circunstancia,
sino que sélo lo estd cuando concurren unas condiciones
ideales,

130

T s A e v b

HOI.  LL 1RASLADC DE LAS REGLAS AL COMPORTAMIENTO
A)  El problema

Por tanto, llegamos a la conclusion de que —con
distintos grados de exactitud— existen comportamientos
no permitidos en funcién del tipo de compertamiento y
otros que estan permitidos solo si se dan condiciones
ideales. De este modo, adn queda por determinar quién
decide cudnde un comportamiento ¢s de un determinado
tipo y cudndo concurren condiciones ideales. Dicho con
otras palabras: es el aparao de normas y de convenciones
de la sociedad la base sobre la que se especifica lo que en
un determinado caso atn estd o no permitido, pero ¢quién
decide qué caso es el que concurre en un momento
concreto? Esta es la cuestion que dentro del ambito de la
imputacion objeriva presenta el mayor grado de dificultad;
probablemente sea también la mds discutid, v no se
puede afirmar que quepa ofrecer una respucsta toralmente
concluyente. La afirmacién de que o decisivo es el juicio
de una persona cuidadosa, nada aporta a la respuesta que
aqui debe darse, pues lo que hay que determinar es como
ha de estar configurado fisica v psiquicamente el hombre
cuidadoso; ;qué es lo gue ve, conoce, etc.? Formulando [a
pregunta a través de un ejemplo: un automovilista cuida-
doso se detiene ante una sefial de stop, pero cla ve
aunque esté doblada? Cabe invertir el problema: squé
sucede cuando el autor sabe mds y posee mayores habi-
lidades que una persona diligente, esto es, cuando, por
ejemplo, el taxista, conocedor de la localidad en la que
trabaja, sabe que en el siguiente cruce, en el que él tiene
preferencia, aparecen continuamente forasteros que por
error se comportan como si a ellos les correspondicse [a
preferencia?
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tanto, se trata de tomar en consideracidn el juicio v las
aptitudes de una persona que no patticipa en el trifico de
modo profesional. Una pequefia intervencidn quirdrgica,
como por ejemplo la extirpacion de una verruga, también
puede ser realizada por un médico de medicina general;
no es necesario que sea cirnjane ni, desde luego, que se
rrate e un prestigioso especialista; de ahf que, en un caso
asi, lo dedisiva seré el juicio v la capacidad de un médico
de medicina general. En consecuencia, el rol relevante no
siempre es el del mayor experto; éste Gnicamente constitu-
ye el rol decisivo cuande la actividad sélo pueda ser
realizada de modo socialmente adecuado por especialistas,
como sucede, por ¢jemplo, respecto del funcionamiento
de una central nuclear. En los demds casos, el rol de
referencia es el de quien estd autorizado a tomar parte en
ese dmbito vital. En consecuencia, puede suceder que,
dependiendo del contexto respectivo, rijan condiciones
muy diversas respecto de una permisién de resgo; por
ejemplo, en un contexto profesional dichas condiciones
seran elevadas, mientras que si se trata de un contexto
mis bien de legos seran limitadas. En este sentido, por
ejemplo, la madre que venda con un trozo de tela una
pequedia herida en la pierna de su hijo, actiia atn dentro
del ricsgo permitido, mientras que el médico ya estaria de
lleno en el dmbito de lo no permitdo a causa de la faka
de perfeccidn higiénica.

De lo dicho se desprende que a un sinico riesgo descrito
de modo naturalista no necesatiamente le cotresponde, a
su vez, un dmico resgo permitido; por el contrario, puede
haber tanras permisiones de tesgo diferentes come roles
distintos haya en los que se pueda administrar el riesgo
de modo socialmente adecuado. Esta variabilidad del
riesgo permitido es un signo de que su origen no estd en
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una calculadora, sino en la configuracién de la sociedad
tal y como se vive, con tode su colotido. Con este origen
va nos hemos topado antes al exponer que, por ejemplo,
¢l dmbito del wrifico rodado consiste en tipos de compor-
tamiento y ne en magnitudes de permisién que puedan
enunciarse en porcentajes.

Por consiguiente, llegamos a la conclusion de que el rol
det sujeto cuyo juicio resulta determinante ha de obtenerse
por medio de una generalizacién de las facultades de las
que disponen las perscnas de las que se espera que
participen en [a actividad en cuestién. La base del enjui-
clamiento la constituye o que conoce el titular de dicho
rol acerea de la situacién comrespondiente. Su juicio sobre
el proceso, con base en reglas comunicativamente relevantes
y no especulativas, es el juicio determinante. De nucvo a
modo de ejemplo: una sefial de stop que esté totalmente
doblada ya no puede ser reconocida como tal; por consi-
guiente, para un conductor cuidadoso va faltaria la base
sobre la cual cabria deducir la existencia de una normativa
especial del derecho de preferencia. Lo que alguien cono-
cedor del lugar supiera es irrelevante, puesto que no
forma parte del rol de conductor conocer los distintos
lugares. Cuando el brazo de un nifio se hincha de modo
extremo, no estd permitido prescindir del consejo de un
médico; si seglin su diagndstico la hinchazén es nocua,
ello solo significa que de acuerdo con su 7o/ no es necesario
adoptar ulteriores medidas, y es que ¢ actlia en un contexto
distinto al del lego. Por consiguiente, se trata de un juicio
relativo al rol correspondiente.

C)  Excurso

Permitasemne un excurso para afirmar gue el cardcter
relativo de lo que no estd permitido tiene consecuencias
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Quien considere que el resultado es chocante —en
todo caso, serfa igual de chocante tratindose de comision
que de omisidn—, ha de tener en cuenta que los conodi-
mientos espreciales constituyen algo que no hay obligacion
de adquirit o de mantener; se trata de pura subjetividad,
y nada mas, El autor puede entregarse a la mas minima
distraccion que le impida adquirir el conocimiento especial,
y puede licitamente olvidarse inmediatamente de algo que
haya llegado a conacer. Dicho de otro modo, la relevancia
juridico-penal de los conocimientos especiales quedaria
limitada a los conocimientos realmente existentes, es decir,
al dolo. Sin embargo, un conocimiento sin deber de
conccer seria un elemento ajuridico del delito, al estar
definido de manera toralmente psicoldgica,

2. Combinacién de conocimientos y rol

Con lo expueste no queda dicho en qué consisten
exactamente las capacidades especiales, en particular, que
es lo que son exactamente los conocimientos especiales
de los que el autor no tiene obligacidn de hacer uso
porquc no forman parte de su rol. Tn los casos antes
enunciados, [a decision es bastante ficil sélo gractas a la
circunstancia de que nada hay que vincule al autor a la
victima aparte de la entrega de un objeto, comportamiento
que en estos casos constituye el cometido del auter: el
autor 1o exige a la victiima que tolere un resgo en interés
del propio autor, ni tampoco estd obligado a mostrar una
preocupacion especial, como se fa debe, por ejemplo, el
padre o la madre al hijo. No obstante, si el autor estd
vinculado a la victima de alglin modo —que se especificara
mids adelante—, puede que forme parte de su rol activar
todas sus capacidades,
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En consecuencia, se trata de determinar cudndo se
vinculan conocinientos y 1ol. Para resolver el problema es
necesatio distinguir entre las razones por las que a un
autor le puede competer la realizacion del tipe: por un
lado, la competencia por organizacion; por otro, la compe-
tencia institucional.

En el dmbito de la competencia por organizacion, puede
que el autor sea garante de asegurar que en su ambito de
organizacidén se respeten los estindares habiales de
seguridad, lo cual ha de suceder con independencia de su
comportaniento actual: por ejemplo, cualquier propietario
de un vehiculo de motor es garante de la seguridad en el
trafico de dicho vehiculo o cualquier propietario de una
casa es garante de que las tejas estdn aseguradas de fa
manera habitual En estos casos, cualguier conocimiento
—con independencia def modo en que haya sido adqui-
rido— de que no se estin respetando los estindares
obliga a desplegar una actividad en el seno del rol v, en
cencreto, a encargarse de restablecer la situacion estindar;
pues la desviacion negativa respecto del estindar va cons-
tituye una perturbacidn, que como garante debe suprimir
el titular del dmbito de organizacién. Por consiguiente,
quien llega a saber que los frenos de su auromévil no
estdn en las condiciones debidas, siempre {o vendrd a
saber en su rol de propietario, con independencia de quc
se lo comunique el taller mecanico, un vecino que de
alguna manera se haya enterado, o que él mismo se haya
percatado al mirar casualmente debajo de su vehiculo. En
este caso, la situacién normativa es totalmente distinta de
la existente en el caso antes mencionado en el que un
ingeniero devuelve un coche de alquiler. El ingeniero se
encuentra en el rol de arrendatatio de un automovil y no
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3. El riesgo permitido excluye el tipo.

4. El caricter contrario a la norma de una puesta en
peligro abstracta excluye, en todo caso, una permision de
riesgo; as permisiones positivas sélo rigen bajo condiciones

ideales.

5. El resgo permitide solo puede determinarse de
modo relativo, de conformidad con el tol de quienes en
cada caso pueden licitamente organizar un dmbito vital

6. Los conocimientos especiales no deben tomarse
en cuenta, pero cxisten supuestos de organizacién e ins-
tituciones que privan de su cardeter especial a conodi-
mientos que son especiales en los demds casos.

V. OBSERVACIONES ACERCA DE LA BIBLIOGRAFIA

Las materas de este capftulo son tratadas con amplias
referencias bibliograficas por FRISCH, Tatbestandsmii Biges
Verbalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; Roxin, Straf-
recht AT, tomo 1, 1992, 11/36 v ss.; JAKOBS, Strafrecht AT,
Die Grundlagen und die Zurechnungsiebre, 2.4 edicion 1991,
referencias bibliogrificas previas a 7/35, 7/56, 24/1.

Seleccién: Vid. respecto del desga permitido BURG-
STALLER, Das Fabriassigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974;
WELZEL, Fabrlissigheit und Verkebrsdelikte, 1961; espe-
cialmente sobre la discusidn acerca de la validez de las
teglas de la imputacién objetiva, sobre todo del resgo
permitido, en el ambito de los delitos dolosos, Armin
KAUFMANN, en VOGLER y otros {ed. a cargo de), Festschrift
fir Jescheck, 1985, pp. 251 v ss.; HIRSCH, en Festschrift
der Rechiswissenschaftlichen Fakultir zur 600-Jahr-Fejer
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der Universitit zu Kaln, 1988, pp. 359 v ss.; especialmente
respecto de los conocimientos especiales, STRUENSEE, JZ,
1987, pp. 53 v ss, e ideme, GA 1987, pp. 97 v ss.
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configuracion fundamental especifica, es decir, aquella con-
figuracion que se considera indisponible en el momento
actual; esa conbiguracion es «especifica» porque dichas
instiruciones concurren con independencia de la juridicidad
de la constitucion de la sociedad, que ¢s tomada como
presupuesto. Se traw, por gjemplo, de la relacdion entre
padres e hijos, {adn) del matrimenio, del Estado como
corporacidn de proteccién dorada de un monopolio de
violencia. v de algunas otras.

Los ttulares de roles de esta indole al quebrantarios
generalmente responden a titulo de autores, ya que estan
obligados de manera directa frente a la victima a mantener
un dmbito coman. En este sentido, por ejemplo, el tutor
responde como autor de administracion desleal tanto si
dispone él mismo ilegitimamente de la fortuna de su
wrelado como si induce a un amigo suyo a hacerlo o sino
impide a un tercero realizar el acto de disposicidn: también
en los dos ultimos casos lo que fundumenta la responsa-
bilidad no es el hecho de que haya un comportamiento
en conjuncidn con la persona que dispone del patrimonio
protegido, sino la competencia inmediata respecio de ese
patrimoenio. En el ambito de estos delitos, de los delitos
consistentes en la infraccidn de un deber, solo puede
haber responsabilidad a tilo de participacién cuando
quien se halla obligado pot el deber especifico carece de
un elemento especial de la autorda. No pretendo profun-
dizar mas en este asunto porque los delitos consistentes
en la infraccién de un deber s6lo tienen relevancia aquf a
efectos de delimitacién.

En lo fundamental, aqui se trata de abordar el que-
brantamiento e roles pertenecientes a un segundo grupo,
roles sin caracteristicas especiales, esto es, roles comunes,

146

o diche con mayor precision: se trata del quebrantamiento
del Gnico rol comin que existe, el rol de comportarse

. come una persona en Derecho, es decir, el de resperar los

derechos de los demds como contrapartida al ¢jercicio de
los derechos propios. Para delimitar esta clase de compe-
tencia frente a la competencia institucional existente en
los delitos consistentes en la infraccion de un deber,
hablo de competencia por organizacion, lo que no quiere
decir que esta competencia nada tenga que ver con una
institucion; ciertamente, la juridicidad tambign es una
institucion, solo que se trata de la institucion mas general
posible en Derecho y, por ello, carece de una especificidad
que merezca una mencién especial en el marco de consi-
deraciones intrajuridicas.

Este rol comun tiene el contenido positivo de constituir
a [a persona en cuanto persona en Derecho; pero aqui
interesa mis el lado negativo, es decir, el deber de no
lesionar a otros; este deber no esta dirigido hacia la
configuracidon de un mundo comin —que trascienda el
conformado por la juridicidad general—, sino que simple-
mente su finalidad es una separacion de las distintas
esteras: «No lesiones al otro, puesto que también es
participe del ordenamiento juridico, déjale en pazs Cier-
tamente, con ocasién del comportamiento propio sélo
puede dejarse en paz a alguien cuya presencia se percibe
cuando se puede producir una colisién con é. Fn esta
medida, debe tenerse en cuenra que no se vive solo, sino
junto al otro en un mismo mundo, Pero en este mundo,
para el Derecho, basta con distanciarse de los demis: no
es necesario llevar a cabo configuraciones comunes,

Por tanto, el quebrantamiento de un rol comun implica
fa infraccién de aquellas normas yue imponen a todos
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comportamiento perteneciente al hecho delictivo; el hecho
lo conforma la ejecucion, v nada mis. Pero si el participe
que no realiza actos ejecutivos no comete de propia mano
un delito, y si la afirmacién de que todos responden de su
propio injusto y no del injuste ajeno ha de mantener su
vigencia, ¢como puede imputarse a quien no realiza el
mismo todos los actos de ejecucién?

La respuesta habitual a esta situacién de apariencia un
tanto confuss es 1a de atinmar que quien actia sin realizar
actos de ejecucién participa en el hecho de quien lleva a
cabo actos ejecutivos; en este sentido, se afirma que eso
es lo que constituye su propio injusto. Formulado de otro
modo: se dice que el injusto puede ser ampliado estable-
ciendo la punibilidad de la participacién, v se amplia
precisamente por medio del comportamiento del participe.
Sin embargo, esta solucidn conduciria a un resultado
poco plausible, En los delitos a los que ahora nos referimos,
el injusto estd conformado por la arrogacidn de una
organizacidn ajena; sin embargo, el participe que actia
antes del comienzo de ejecucidn, no se arroga nada.
Ademas, ¢por qué razdn habrfa de constituir injusto un
comportamiento de participacion llevadoe a cabo antes del
comienzo de la elecucidn si ese mismo comportamiento,
en caso de ser realizado por guien posteriormente realiza
actos ejecutivos, 1o constituye njusto?

Este dilema tnicamente puede ser resuelto de una
manera; ha de reconocerse que quien realiza actos ejecu-
tivos no sdlo ejecuta su propio hecho, sino el hecho de
todos, en cuyo caso, [a ejecucion es al mismo tiempo su
propio injusto v también el injusto de cada uno de los
participes. Por tanto, no es necesario manipular la aporta-
cién del participe previa a la ejecucion para convertitla en
injusto, SN0 que esa apuriacon no es was gue la raedi
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por la cual también al participe en la fase previa se le
tmputa como injusto suyo la ejecucién flevada a cabo por
el owro. Desde luego, todos responden exclusivamente de
su ptopioe injusto, pero Ao es clerto que el injusto propio
sélo pueda ser ¢l injusto realizado de propia mano; tal
afirmacién llegarfa a excluir completamente toda partici-
pacién en la fase previa,

A efectos de clarificar lo dicho: puede ser objeto de
controversia que el comportamiento previe no se defina
aqui como injusto per se. En especial, se objetard que para

quien realiza una aportacion ha de existir un deber derivado

de la injerencia, deber de evitar que el autor lleve a cabo
el hecho o de obstaculizar de algiin otro modo la produc-
cién del resultado que del hecho derive. Sin embargo,
una eventual responsabilidad por injerencia ha de ser a su
vez accesora, como facilmente puede colegirse, pues de
lo contrario la tentativa de omisién deberia ser punible
antes de la realizacion del hecho principal, con lo que se
destruirfan las reglas de la accesoriedad cuantitatva. A
modo de ejemplo: cuando quien ha entregado al ejecutor
el arma deja transcurrir ef instante en el que podria recu-
peraria, no responde, a pesar de ello, va en este momento,
sino sélo una vez que el autor ha dado comienzo a la
tentativa. De ahi que tampoco el comportamiento omisivo
puede constituir injusto per se, sino que sélo constituye la
razén para imputar el comportamiento ejecutivo también
COMO Ijusto propio.

De lo dicho deriva una nueva concepcion de la acceso-
riedad: quien participa en la fase previa no responde
juridico-penalmente por coproducir el hecho de otro, sino
porque el hecho resultante también es el suyo propio.
Esta formulacion, que puede parecer extrafia a primera
vista, pierde todo lo que de extrafio presenta si se desvin-

151




£€T

EPBILUT BIIR] BUN TeZEII P OPESIUSIs [2 2udn O[OS
—OpRaWod ns op gE sew edos anb of 5p vduUspuadapur
U0d~— CIUSIUEHOdWOd NS ‘3152 OLUIOD OSED UN U SONPISII
WOM ..EHO.SCDU MOH ns OT aued NEHOM ou 18 sende vm.u U
“BUILIEIUGD 3P ONPP UN 31210 LU UQDENIDE NS 3p 1esad
B ‘O UN B SEPTULA 138 BIed swotunnb sepuwisns sepeu
»MEUMMT uzsed anb .m_ 10d erandwod vun O.HL.Q mm_UMOmUUH
SIUOLONISUT SE U0 OpI2ndE Ap anb aduda o :01sandns
n e 0152 Omuﬁ.mwumﬁmmurﬁ euosiad e1io Uﬁ wMGOMUNUSUE._ mwﬁ
uangis opuend ‘o[dwaf tod ‘oprinssa @ edeqe ou anb
OpIZuINsaI ONQUIE UN JeNSHAWPE 3p vy 35 o[os anb jod
BZLIDIIEIED D8 DUSUIESDSIG 0AlS9] OPEIMSHI un ot eidosd
ap sonpoad uainb ap 01 12 anb sof us sosed sof sopol ud
200G 0157 .O>ﬂ—uﬂwﬂ Oﬁmuﬁum ku S32318D QUBL m._mOuQ Dm.v
OAISTLEOD GyuRrueodwod [3 anb 0] ua sosandns sof ua
prpure)d 2od elssyrueit 3¢ oidord owsniul Uy o1sniIn [ a1191A
-Uad anb O] CIEATRLIOGWOY |3 CANNPP OPLIUAs j2 Ous
ourw widord ap uISTWOD B Bas ou anb ap o3y 3

"SEANDIRP 21USW
-“BANRIqo sERUINOASUCD Jezurd(e eled opuuas ouon anb

elaueir —.mu Omu GCMUNN._CNMHO ns mujmmwmou nmvu_ﬂm._c._ao::. moﬁ ’

s0po3 usdry Of 2ub [endl v 9nbiod ouws eaodiod olusnu
-TADWI U TEZI[ERT U3 OUMN [2 {2 19% 10d ou oiad ‘opnuas
fuswean2fqo auan udwsais (0 |9 owuswrIneIgenk @
01 po viueiganb wamb eaed :0onspap s1uswTDadss osEd
un BWIOJuod 0j9s 101NN[G |2 ‘uoneindun ¥1s3 Ap 0MEWm
[2 w2 ondwos |2 owod J0wnpul 2 clur 2ued BULO]
Oﬁﬂuhmu 9159 =] .EESMDWHU& SO mO:b anb Omuﬁcm_w _U
owos so12(ns $0182 & vprindun so[195 2p EY UOLNOA[5 I3p
SO1IE ZIEDI UAIND Op OPNUSS ap UCISAIAXS ¥ ‘Sualdlap
SEDURNASUOD IPZURD(E RIEG OWIOX OPLUSS BEUR] 31USWEA
-Rlqo opeziuesio of onb ‘1 opow ap opeziursio urdey
anb seanbe sepo] ¢0AI0S[00 [¢ uddniusuod seuosiad

49|

anb? ‘ofiequis UG ‘SEUOSI SEUEA OP UQWM B S3 0152
‘OATIINT0D UR B2$ UPICLUEL OUIBIBUMSIP 353 anb apidun epeu
A ‘uoeIndull ] ap OUBIRUNS3P 12 OUIDI OUTS BISIEIGIBU
BI2UEW 3p AP $9 ‘0sany A 3uILd op ouBUMY IdS UM
OUWIOD EPIPUIUD 138 3P cdodwel auzdwos eucsiad
eyaIp ‘Zzoa ns ¥ ‘olad fewmos opedyiudis ambpe owp
2183 2uatedwiod puosiad eUN 3p opnuRs op uorsadxa
owod AqDUO? 35 1§ O[0§ "BISIEINIEU 01EP un anb spu $3
ou owst [s 30d ‘—EWNA NS 21GOS OUISase [2p oTedsip 2
‘opdwsala 10d— oA1s9] oprIMsa: un & 3onpuod anb ferodios

| ouuEAOW 12 anb ssuwnse aqap 1efn] pwnd us ‘eisand

-$21 BUN TENUOOUI bled epanbsng e] 1apuaidurs ap w10y
B[ ¥ ¢o1dead eas oasnfur un anb ered awnouod uagap anb
SAUOLIPUOY SB[ UOS $[END7 Jealpel eiundaid eun Jenuog
anb edey ‘owew eidoxd ap uolsWOd e] Ap WISTRINIEU
OIWI [2p SOUOpUE|nOULASIp ‘Onb JUE (T 'spasieanizu sOlEp
€ 21UDIJ UODE|NIIIEd BUN EPIPIW PUID U ‘OPUIUIIOD
andis ‘oidosd osnfur s5 ousw vidosd ap opezgeas osniuT

<, £ o
[2 ‘souaw e ‘anb ap UQWEWIIE ] SOPOUI SOPOT (]

"opipaons o oldoad cwod windun ered Uozel
BUN BISIX2 OPUTNY OUIS “—EISIRINIBG JOL2 UN U IO
EL2S 0182 Iauplsos— ousw widoid ap uopezmpal kun
2LMDUCD OPUEND O[OS OU “0ISN[UT UN 3P UDISTUOD B[ US B2S
of 4 ‘oaipun{ opodau un ua eas vd ‘«wordoid» 3 offe anb
9819p apand ‘MuanGisuod 1o soidoad sopodou ouod
$OIOS O] sopo) B uendunl 35 0IPHUC) PP OdIRW PP
ONUSP SOPEZIEAT #4X5 pr sooFaU sof anb e[ 10d uozes
[ adnmsuod oaad (oasnfur owuky sod ey ou) mgxs po
§0323J2 25 42d 19U1 IS (P1A21d DSEY) SODOS S0] 2P OUIRIUT
onoedau o1nd UN $2 BANOIOY pIuedpw Blgednod Bun ap
0sED 2 1 ‘o[durala un 1auod 10d ‘prpAnos 9p olenUod [
anb oz s uAlq (AR odwes [E epelsen a5 ‘ojdwsls 1od
‘A epe[edus p1s3 anb [2 UL euad-ooipun{ onqure Pp v




dentro de la empresa. Y es que si el técnico conforme a lo
establecido en el plan de servicio, v sin actuar positivamente,
permitiese que las sustancias quimicas se vertieran al rio,
probablemente no se le ocurriria a nadie convertir preci-
samente a dicho técnico encargado de las compuertas en
el garante de la composicion de los residuos. Por tanto,
injusto prepio s el injusto que es imputado; se le imputa
a todo aquel que organiza un contexto con consecuencias
objetivamente delictivas; v en este marco [a comisién de
propia mano frecuentemente fundamenta la impuracion,
Pero no siempre.

BY Accesoriedad cuantitativa

Si examinamos brevemente [a accesoriedad cuantitativa,
queda claro que lo antes expuesto no es una concepcion
novedosa y revolucionatia, sino —eso si— una nucva
interpretacion de una relactdn conodda desde hace mucho
tiempo; una interpretacidn que intenta situar la cuestién
dentro de un sistema. Al cémplice, al inductor, o también
al coautor que no realizan actos ejecutivos, solo se les
castiga cuando, como suele formularse, el hecho principal
entra en un estadio punible. Esta es la consecuencia de la
tesis aqui desarrollada, segin la cual la ejecucion es algo
propio de cada uno de los intervinientes. Por tanto, un
hecho, con independencia de que sea preparado y efec-
tuado por uno o por varios autores, s6lo pasa una vez —y
no por separado para cada uno de los intervinientes— del
estadio de la preparacion al estadio del comienzo de la
tenfativa, como también una sola vez lo hace al estadio de
la tentativa acabada; v es que se trata de un solo injusto,
aungue sea propio de varias personas.
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C)  El sentido del comportamiento

En este punto se plantea con insistencia la cuestion
acerca de cuando una organizacion se halla configurada
de tal modo que su configuracién tenga sentido para
alcanzar consecuencias delictivas. Por tanto, ¢cuindo se
participa en las consecuencias delictivas de un contexto
de accién? ¢No es éste el caso siempre que una organiza-
cién causa la ejecucion de un delito o, al menos, la causa
dolosa o imprudentemente? {De ningin modo! La concu-
rrencia de un comportamiento evitable no bhasta para
atribuirle a una organizacién un sentido delictivo, al igual
que en ¢l ambito de la omision la capacidad de evitacién
del resultado no es suficiente para definir como garante a
quien tiene esa capacidad. Bien es cierto que lu evitabilidad
(0, en el caso de la omision, la capacidad de evitar el
resultado) es un elemento necesario; en un mundo en el
que noe se premia 0 se <astiga el desting, sino las presta-
ciones, también los delitos deben poder concehirse como
algo hecho, como algo que a su vez se habria podido
evitar, pues de lo contrario no podrfan considerarse como
prestaciones, sino sdlo como obra del destino. No obstante,
la evitabilidad, por si sola, es puramente cogritiva; alguien
puede evirar algo si asi lo desea. La evitabilidad carece per
se de sentido social: pero, ¢por qué habria que evitar?
Tratindose de la colaboracién causal de varias personas,
la respuesta solo puede ser ésta: existe la obligacién de
evitar cuando forma parte del rol de quien actiia en
primer lugar velar por el comportamiento de quien actiia
a continuacion. A este respecto, cabe formar cuatro grupos
de casos: dos grupos en los que queda excluida la res-
ponsabiidad, y dos en los que la responsabilidad con-
curre,
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trayecto, Nadie responde de las consecuencias que deriven
del cumplimiento puntual de sus obligaciones contractuales,
Lo mismo rige respecto de las informaciones. Una infor-
macién veraz no da lugar a responsabilidad; por cjemplo,
si el abogado responde a [a pregunta acerca de si el pais
X extradita a delincuentes fiscales, o si alguien comunica
a un socorrista la identidad de la victima a salvar, a la vista
de lo cual e socortista desiste de su buena obra. Proba-
blemente la entrega de alcohol a personas responsables
sea un dmbito de relevancia prdctica en este sentido; con
independencia de que se produzca como fruto de una
actividad mercantdl o de manera privada, [z entrega de
alcohol es un acto socialmente adecuado cuyo conrenido
no es que el receptor encucentre en la bebida valor para
cometer un delito o gque, debido a su embriaguez, ¢l
sujeto reaccione de manera descuidada, etc,

En estos supuestos, lo comtin que se objetiva de moedo
socialmente relevantc concluye con la ransferencia que
tiene lugar; esta transferencia incrementa el peligro de que
se produzcan consecuencias delictivas no por su contenido
—no se transfieren prestaciones peligrosas—, sino tinica-
mente por la planificacion delictiva que lleva a cabo el
receptor, Sin embargo, esta planificacion no tiene expresion
alguna en lo que de comin hay entre quicn da y quien
recibe. Por consiguiente, tampoco en este caso quien da
puede encontrar algo propio en el delito realizado por el
SUJELO receplor.

En lo que concierne a los grupos primero y segundo, han
gquedado esbozadaos los dos grupos de casos en los que
no hay responsabilidad. Formularé esto de un modo mis
preciso: en ambos grupos de casos no se alcanza una
responsabilidad especifica por razén del comporiamiento
al que el autor atina el suyo y del que derivan consecuencias

158

delictivas. Con independencia de lo dicho, es cierto que
puede que concurta una razon por la que haya de generarse
responsabilidad, v que dé lugar a responsabilidad en
cualquier caso, aunque el comportamiento en cuestion no
hubiese tenido lugar. Esa razon la conforma, especialmente,
la preexistencia de una posicion de garantia independiente
de la conducta, posicién de garantia que sirve precisamente
para evitar dafios que amenacen al bien en cueston. A
modo de ejemplo: puesto que todos deben proteger la
vida de los hijos sometidos a su tutela, nadie debe hacer
entrega a un sujeto decidido a asesinar a sus hijos de un
objeto de por si inocuo o una informacién de por si
inocua, cuando el sujeto en cuestién vaya a incorporar esa
prestacion a su planificacion delictiva. Y es que el garanie,
para cumplir con su deber de proteccidn, incluso estaria
obligado a revocar, de poder hacerlo, una prestacion
stmilar Hevada a cabo por terceras personas. O quien ha
debilitado las defensas de una persona, ha de ocuparse
de que ésta no resulte dafiada por el comportamiento de
un tercero, comportamiento de por si inocuo, pero que, a
causa del dehilitamicnro sufrido, se convierte en peligroso.
Las posiciones de garantia que existen de torma indepen-
diente al comportamiento actual no anulan la prohibicién
de regreso, pero constituyen, a su vez, una de las razones
que fundamentan la responsabilidad; dicho de otro medo,
el hecho de que por medio de su compertamiento actual
alguien no quebrante su rol general de ciudadano, no
significa que no pueda quebrantar ese rol por medio de
otro comportaniiento, o que no pueda quebrantar otro rol,
quedando por esta razén vinculado de tal modo con el
comportamiento ejecutivo que éste también se convierta
en algo suyo. Diche sea de paso: también la autoria
mediata, es decir, aprovechar la superioridad sobre un
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tes, sino del sentido social del comportamiento; sobre
esto volveré miés adelante.

Cuarto: el cuarto y Gltimo grupo de casos, el segundo
en ¢l que hay responsabilidad, se tefiere a los supuestos
habituales de induccién v complicidad: el participe no se
aviene a realizar una prestacién con cardcter neutral, sino
que especificamente configura su prestacion de ral modo
que encaje dentro de un contexto delictivo de comporta-
miento, Por regla general, esto es palmario cuando se
interviene en ¢l estadio ejecutivo. Pero piénsese también
en los supuestos principales de induccidn, esto cs, de
determinacion final a la comisién del hecho, de compiicidad
psiquica, es decir, de asesoria en empresas delictivas, y .&m
complicidad fisica, esto es, Ia prestacion de cosas o servicios
especificamente disefiados para tener encaje en la empresa
delictiva, supuestos que no estin socialmente estereotipa-
dos como adecuados. Y es que no es lo mismo que
alguien pida a otro que cometa un delito o que se mE.#m
a constatar gue una casa carece de vigilancia; que alguien
explique cdmo pueden neutralizarse los vigilantes de un
banco o que sdlo explique el funcionamiento de una
cerradura normal; que alguien arganice la ruta de huida o
gue sélo aporte un plane de la cludad; que &m&m:..ann&m
an juego de llaves de reserva o tan sélo un destornillador;
que alguien recorte, tal como se le indicd, el nmmmb de una
escopeta o que sierre una vulgar barra de hietro; que
alguien espere delante del lugar del delito con el mator en
marcha o que simplemente lleve a cabo un servicio de
taxi, etc. Puede que todos estos comportamientos tengan
el efecto de favorecer ¢l delito, pere sélo en los supuestas
enunciados respectivamentc en primer término, el sentido
del comportamiento —incluso con independencia del sen-
tido perseguido subjetivamente— es el de favorecer un
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delito que de este modo también se convierte en propio
delito del interviniente; los supuestos enunciados en se-

gundo término agotan su sentido en lo socialmente ade-
cuado.

Las intenciones y los conocimientos de quien realiza la
aportacion son a estos efectos irrelevantes, del mismo
modo que la omisién de un no garante no se convierte en
comision por omision por el hecho de conocer una posi-
bilidad segura de salvamento o por tener malas intenciones.
Quien realiza algo estereotipado socialmente como ade-
cuado no responde, y ello con independencia de lo que
piense y conozca, mientras que quien se adecua a un plan
delictivo estd ofreciendo una razén para que el acto
¢jecutiva le sea impurable; en todo caso, puede que en
estos supuesios falte la imputacién subjetiva, por ejemplo,
cuando el sujeto no haya percibido por falta de prevision
el comportamiento delictivo subsiguiente ~—quedando en-
tonces excluida la participacién dolosa— o cuando ni
siquiera podia preverlo —en cuyo caso, no cabe participa-
cion inprudente (que en Alemania se trata como autoria
imprudente; a este respecto, vid. infra)—. Un ejemplo al
respecto: quien de manera irdnica, pero sin evidenciar su
ironfa, ofrece una elevada suma de dinero para que se
cometa un delito ha inducido al hecho st éste se lleva a
cabo como consecuencia de lo manifestado por el sujeto;
€n un caso asi ya no se discute la impurtacion objetiva del
Proceso ejecutivo, sino tan sdlo la relacién subjetiva para
con la ejecucién: el dolo, la imprudencia o [a inevitabi-

fidad.

En lo que se refiere al sentido objetivo del comporta-
miento, desde luego que en cada caso concreto aparecen
considerables dificultades de delimitacion, lo que necesa-
tiamente ha de ser asi; esto es debido a que la vida social
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un error de cardcter psicologizante: no es el dolo de los
intervinientes lo que fundamenta que se trate de algo en
comin, sino el ser competente por lo que acontezca,
competencia que también puede concurmir falando el

dolo.

Llevaré esta idea hasta sus (ltimas consecuencias: en el
ejemplo acabado de citar en ¢l que se producen unas
lesiones por lanzar por la ventana una tabla, claramente
los intervinientes no pensaron en un eventual resulrado
de lesiones, auncue si habia acuerdo sobre la necesidad
de lanzar un objero por una ventana que previamente
habia que abrir. Incluso puede faltar [a coordinacion
consciente respecto de estos comportamientos {privados
de su conexion con el resultado); concretamente, ciando
varias personas contribuyan a realizar una obra que com-
porta un riesgo no permitido sin ser en modo alguno
conscientes de estar haciendo algo en comin. Un ejemplo
al respecto: un cazador cuelga su escopeta cargada en el
perchero de un mesén sin preocuparse de nada més; otro
cliente se percata del hecho v aprovecha la oportunidad
pata probar el arma; pero en el momento de hacerse con
ella, asiéndola torpemente, se produce un disparo que
lesiona a alguien. Si el suceso en su totalidad hubiese sido
previsto v acordado por ambos sujetos, probablemente
nadie dudaria de que se trata de una lesion producida en
comumn; sin embargo, el porqué de la respansabilidad no
estriba en los acuerdos tomados, sino en la coman com-
petencia por una cenfiguracion del mundo que genera un
riesgo no permitido. Los intervinientes responden por ser
competentes por el resultado lesivo, sea porgue han llevado
a cabo el comportamiento que entrafia un mesge no
permitido, sea porque concurre un comportamiento en la
fase de preparacién que constituye [a razén para imputarles
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el comportamiento ejecutivo. Que hubiesen adoptado un
acuerdo o que falte todo tipo de acuerdo afecta a lo que
hay de comiin desde el punto de vista psiquico, pero esto
no interesa desde el punto de vista juridico. Lo que de
comun hay desde el punto de vista juridico deriva de la
competencia que objetivamente existe en comiin respecto
de lfas condiciones del resultado lesivo v, por tanto, también
respecto del propio resultado. Esta competencia objetiva
también convierte el comportamiento efecutive en com-
portamiento propio de quien interviene en la fase previa.

La habitual confusién de accesodedad v acuerdo, esto
es, el hecho de psicologizar una situacién que ha de ser
aprehendida normativamente, tiene desde luego un motivo
comprensible: quien no cjecura la realizacién del tipo, es
dectr, quien s6lo establece la ocasién para que se produzca,
por lo general solo estard generando un motivo para
convertirse en competente por la ejecucion cuando se
adapte al estado de los planes de quien lleva a cabo dicha
ejecucion; de lo contrario, su comportamiento presentara
un sentido socialmente adecuado. En €] caso puesto como
ejemplo, es necesario que se trate de un arma peligrosa
de cuyo aseguramiento sea garante el titular, si es que
ha de resultar factible —como he descrito en el tercer
grupo de casos— imputar a éste [a ejecucion como propia.
Si en el caso en cuestion el sujeto procediese del mismao
modo, pero con un simple bastén, y posteriormente alguien
lo utiliza para golpear a su enemigo, esto daria lugar 4 una
prohibicién de regreso, incluso de concurrir previsién o

previsibilidad.

Al formularse frecuentemente que en el zmbito de la
imprudencia ¢ Derecho penal alemin sélo conoce un
autor unitario, eflo no es cierto en el sentido de que todo
aquel que causa de manera evitable responde; para que
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b) Quebranta su rol quier no mantiene bajo control
objetos peligrosos, especialmente, cuando hace entrega
de ellos, o quien adapta su comportamiento a la planifica-
cion delictiva de otra persona.

3. A este respecto, el lade subjetivo del hecho carece
de relevancia.

4, Ha de llegarse a la conclusion de que un compor-
tamiento es accesorio cuando constituye un motive para
imputar el acto ejecutivo realizado por el autor. En lo
demas, rige una prohibicién de regreso.

IV. OBSERVACIONES ACERCA DE LA BIBLIOGRAFIA

El grupo de delitos mencionado al principio a efectos
de delimitacidn, los delitos consistentes en la infraccion
de un deber, fue desarrollado por Roxiv, Titerschaft und
Tatherrschaft, 1.* edicion 1963, pp. 332 v ss., 439 y ss.; 3.2
edicién 1990, pp. 631 v ss., con una detallada exposicion
del estado de la cuestidn; cfr. ademas HErzBERG, Die
Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972,
pp. 49 v ss.; CRAMER, en ARTHUR KAUFMANN et 2l {ed. 2
cargo de), Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 389 v ss.,
395y s, 399, BLov, Die Beteiligungsform als Zurechnungsty-
pus im Strafrecht, 1983, pp. 229 v ss; LESCH, Das Problem
der sukzessiven Beibilfe, 1992, pp. 268 y s, 298 v ss;
adopta una posicién especialmente critica STEIN, Die stra-
frechiliche Betoligungsformenlebre, 1988, pp. 209 y ss., con
referencias biblograficas.

Respecto de los delitos por competencia de organizacion
sucede lo siguiente: habitualmente, la imputacién al inter-
viniente suele ir referida a que haya algo en comun de
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cardcter psiguico («decisidén comin de realizar el hechow
en la coauroriy; en contra de esto —aunque no de modo
suficientemente radical—, va JagoBs, Strafrecht AT, 22
edicion 1991, 21/40 v ss.} 0 a gue, al menos, haya una
actualizacidn psiquica de una direccidn comiin (produccién
dolosa de un hecho principal doloso). Aun asi, existen
algunos primeros intentos convincentes de vincular la
teoria de la imputacion objetiva con la teotia de la parri-
cipacion: cfr. LESCH, ep. cit, pp. 278 v ss; idem, ZStW
103, pp. 271 v ss. (en contra, KUPPER, Z5tW 103, pp. 295
v s8.)i DERKSEN, GA, 1993, pp. 163 v ss. Por tanto, lo agui
expuesto va en contra de [a opinién dominante. Especial-
mente, la mavoria de los autores techaza que en caso de
ausencia de dolo siquiera sea posible diferenciar formas
de participacion, opinion que en el ambito de las doctrinas
objetivas de la autoria estd relacionada con una mistficacion
de la institucion del dominio del hecho; con gran acepta-
ci6n, GaLLas, en Materalien zur Strafrechrsreform, tomo
I, 1954, pp. 121 v ss, 128 v s.; ulteriores referencias en
JAKOBS, op. erf, 21/nota 203, BLOY lleva a cabo una
exposicién exhausiiva de todas las opiniones sostenidas
respecto de la accesoredad, op. iz, pp. 96 vy ss.

Sin embargo, la accesoriedad cuantitativa no es, en
gran medida, objeto de discusidn; exhaustivamente K{PER,
‘ersuchsbeginn und Mittiterschaft, 1978, pp. 11 y ss, 69y
ss,; en la jurisprudencia, dltimamente BGH, NJW, 1993,
p. 2251.

En lo concerniente a la prohibicién de regreso, la discu-
sidn es menor en lo que se refiere a su existencia material
que lo que respecta a sus limites vy —aunque ello nada
aporta— 4 su denominacién; cfr. una fundamentacién
minuciosa {pero que en parte es 20n demasiado subjetivista
vy no atribuye el suficiente peso a los limites de los roles)
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de aquellas configuraciones del comportamiento que no
estin permitidas (o que infringen an deber de autopro-
teccion} se da por presupuesio. Sin embargo, v con esto
paso al segundo ambito, el establecimiento de la conligu-
racién no permitida {0 que infringe deberes de autopro-
teccién) no prejuzga que el resultado delictivo (especial-
mente la lesidn de un bien), producido en relacién con un
comportamiento no permitido, se fundamente en ese
comportamiento o que sdlo tenga lugar con ocasién del
mismo, siendo, por lo demis, lornuito,

Dicho de otro mode: en el primer dmbito se trata de
determinar el comportamiento sacialmente perturbador,
y, por tanto, al menos hay una tentativa de delito. En el
segundo d4mbito se analiza si un resultado constituve la
continuacion de esa tentativa hacia la consumacién. Sélo
este segundo aspecto es lo que ha de discutirse aqui.

0. La EXPLICACION A TRAVES DE TIPOS DE RIESGO

Cuando se produce la lesion de un bien, resulta necesario
explicar el suceso para poder volver a hallar acomodo en
un munde perturbado por el curso lesivo. Por un lado, las
explicaciones pueden ser de indole cognitiva: se ha calcu-
lado mal v en el futuro debera calcularse mejor, es decir,
o se aseguran mejor {0s bienes o deberd contarse con que
se producird clerta merma. Por otro lado, la explicacién
puede tener lugar a través de la imputacion, esto es, de
modo normativo: alguien ha cometido un error v su
compottamiento inadectado constituye la razdn del daiio;
por ejemplo, alguien con su comportamiento ha creado
un riesgo no permitido, o incluso puede que lo haya
creado el propie sujero lesionado que ha incumplido sus
deberes de autoproteccion.
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Dependiendo del interés que rija el andlisis cabe dar
distinins respuestas a la pregunta acerca de como ha de
explicarse un dafo, En este sentido, un viajero que en la
sala de embarque del aeropuerto de Frankfurt haya des-
cuidado durante cinco minurtos la vigilancia de su cimara
fotogritica, explicard su desaparicion de maneta normativa
a través del comportamiento inadecuado de un ladrén; su
compafila de seguros también optard por ofrecer una
explicacion normativa, que encontrara en la propia negli-
gencia del vigjero; un socisloge-crimindlogo puede que
apunte como explicacion cognitiva el progresivo grado de
anonimidad de la sociedad, v un psicélogo que haga un
informe del kidrén, una vez detenido éste, quizas explique
el suceso también de medo cognitivo a través de determi-
nadas experiencias def ladrén en su nifiez. Evidentemente,
continuar con esta enumeracion resultaria facil.

El proceso de explicacion —a pesar de [as diversas
conclusiones— es, desde el punto de vista formal, siempre
el mismo: entre el arsenal de los factores que cabe entender
como condiciones de la produccién del dafio, se resaka
un sector que se define como complejo parcial decisivo;
en lo sucesivo, denominaré a esos complejos parciales
«riesgo». Las distintas perspectivas que en cada caso
conducen a la seleccion de un determinado complejo
patcial pueden compatibilizarse unas con otras. En este
sentido, por ejemplo, determinadas experiencias en la
infancia de una persona no excluyen que se pueda hablar
de un comportamiento defecruoso por parte de dicha
persona, y esto a su vez no excluye el que también pueda
afirmarse que la victima ha infringido sus deberes de
autoproteccddn. Desde luego que aqui rige el principio de
contradiccidn (prmcipium contradictionis): asi visto, por
ejemplo, la explicacion a través de la intervencién milagrosa
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a demasiada velocidad resbuala sobre una mancha de
aceite y se rowpe una pierna. De lo que se trata siempre
es de identificar un riesgo como explicacion, aunque el
riesgo competa a varias personas.

M. LA EXPLICACION COMO QRIENTACION SOCIAL

A Cawsalidad

La conexidn entre desgo v resultado no ofrece espediales
dificultades en la medida en que de los distintos riesgos
solo uno esté representado en el curso causal como can-
dicion: éste es el que sirve como explicacian. Asi sucede,
por ¢jemplo, cuando una persona compleramente sana es
asesinada —nadie habla aqui de una desgracia— o cuando
una persona que estd perfectamente atendida fallece por
la debilidad fruto de su avanzada edad —entonces, se
trata de su propio destino—. Sin embargo, la decision
puede rtesultar dificil cuando a la hora de conformar ia
explicacion quepa identificar de manera cumulativa vatios
riesgos, todos ellos susceptibles de ofrecer [a explicacion
y en este sentido concurrentes; esto sucede, por tanto
—en el caso mas extremo—, cuando fueron varias las
personas que se comportaron de modo no permitido, la
victima con su proceder también infringit sus deberes de
autoproteccion y, ademas, la situacion fictica mostraba
una constelacién infausta.

Podria pensarse que con semejante configuracion del
caso bastariy, de nuevo, con examinar cuil de los riesgos
aparece en el curso causal y cudl no. De hecho, este
examen ofrece una solucién en los casos en los que uno
de los riesgos si concurre, pero no fue ese comportamiento
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arriespado o esa constelacion generadora de desgo lo que
condiciona el resultado; evidentemente, este riesgo queda
excluido como explicacién. Si, por ejemplo, una persona
es extremadamente propensa a sufrir infecciones —infor-
tunio suvo— v, sin que sus peculiares caracteristicas havan
influido en su modo de vida, orro sujeto la mata —com-
portamiento no permitido—, la desafortunada constitucién
de la victima, al carecer de efectos causales respecto de la
muerte, no es susceptible de explicar la lesién, mientras
que la explicacion a ravés del comportamiento del orro,
que constituye un riesgo no permitido, es palmaria,

Lo gue no condiciona el resultado tampoco lo explica;
esta tegla negativa es carrecta, pero no puede ser recon-
vertida, sin mds, en positiva: la proposicién «lo que condi-
ciona el resultado también lo explica, es incorrecta, como
facilmente muestra el ejemple antes enunciade; si a causa
del riesgo de ser propenso a sufrir infecciones el sujeto se
encuentra en un hospital donde un paciente enloquecido
le causa la muerte, el riesgo de infeccidn es condicién de
la estancia en cl hospiral, y ésta, a su vez, condicién del
comportamiento no permitido que alli se produce, pero a
pesar de todo —y prescindiendo de posibles configura-
clones exdticas del caso— nadie aceptard como explicacidn
de la muerte gue ésta se bast en la propensién a suftir
infecciones. Y es que al hablarse de la explicacion de un
curso lesivo se estd haciendo referencia a algo mas que al
mero enunciar el contexto de condiciones concurrentes;
por el contrario, lo que se pretende es una astgnacion del
dafio d= modo tal que nuevamente sea posible orentarse
sin verse perturbado, v la relacion entre la propension a
sufrir infecciones v el que a uno lo maten no aporta

orientacién alguna, pues se fundamenta en la decision
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A causa de la imprevisible contingencia del mundo,
siempre sucede que los cambios planificables producen
también otros cambios no planificables; dicho de otro
modo, todo cambio en el mundo varia el riesgo que
comporta la vida social que habitualmente se lleva a cabo,
es decir, el riesgo general de la vida. Tales vatiaciones del
riesgo general de la vida ni se consideran hechos enco-
miables cuando traen consige algo bueno, ni fechorias
cuando son la causa de algo malo; pues si va no se trata
de la perrurbacion de un cosmos ni de infortunio, sino,
precisamente, de la configuracién racional del mundo,
sélo cabe imputar lo que es accesible a esa configuracion
racional, v las casualidades se hallan excluidas de ésta. En
correspondencia con esto, nadie que viva de modo social-
mente notmal adapta ¢l modo de configurar su vida al
riesgo general que la propia vida entrafia: ¢quién huye de
la vida en el campo para que no le caiga en Ia cabeza una
rama, o quién evita estar en el hospital para no morir en
un incendio?; ¢quién guarda cama para estar seguro frente
a los peligros que comporta un viaje, o da dinero para que
el perceptor lo incremente a través de la loteria? Cierta-
mente, tales Comportamientos no serian determinantes, y
solo sujetos marginales se orientarfan con basc en los

[TMISINOS.

C)  Arrogaciin de organizacion versus riesgo vital

Por tanto, a través del comportamiento no permitido,
el autor establece una doble relacién con la victima: en
primer lugar, la obliga a soportar un riesgo que planifica-
damente puede converrirse en dafio. En esa medida, el
auzor impone a la victima su organizacion, v en correspon-
dencia, la vicima sélo puede orentarse remitiéndose al
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comportamiento inadecuado del autor como explicacion
de la lamentable situacién. Se trata, por tanto, de una
refacion sustanciaimente ne permitida que parte del autor
hacia la victima, Por otro lado, el autor, a través del
comportamiento no permitido, varia el riesgo general de
la vida que la victima soporta, esto es, el ambito no
planificable de aconteceres buenos y malos; también en
este sentido el autor impone algo a la victima, la variacion,
pero tal vartacidn es trrelevante para fa orientacion social,
al no poderse planificar sus consecuencias, y de ahi que el
comportamiento quede excluido como explicacion de cur-
sos lesivos que deriven de tales variaciones del desgo
general de Ia vida. En esa medida, la relacion del autor
hacia lua victima sélo externamente resulta no permitida;
desde el punto de vista sustancial, sin embargo, es social-
mente irrelevante v por ello inadecuada como explicacion.

A la hora de realizar esta separacion entre una relacién
sustancialmente no permitida y una refacién socialmente
irrelevante, no son determinantes las expectativas indivi-
duales de la victima, determinantes son las expectativas
que tiene y que gozan de apoyo social. En este sentido,
por gjemplo, puede que una determinada victima se nicgue
a utilizar un ascensor por miedo a que se estrelle, Si se la
encierra por la fuerza de mode no permitido en un
ascensor revisado adecuadamente y éste se estrella, indi-
vidualmente puede explicar el dafio remitiéndose a ese
comportamiento no permitido, pero soclalmente esta ex-
plicacién se consideraria caprichasa vy por ende no detet-
minante, Invirtiendo la cuestion, una explicacién social-
mente aceptada no decae simplemente porque individual-
mente no se asuma; quien por amor al riesgo acostumbra
a utilizar un ascensor herrumbroso, puede alegar como
explicacion el comportamiento no permitido si se le encierra
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como consecuencia de un comportamiento no permitido
se deben a una variacion socialmente irrelevante del riesgo
que entrafia la vida y no pueden ser explicados a través
de ese comportamiento no permitido; pueden deberse a
otro comportamiento no permitido, o a una infraccion de
los deberes de autoproteccion de {a victima o, en fin,
sitnplemente a una situacién desafortunada.

IV, CUESTIONES PARTICULARES

A)  Daffos derivados (dafios secundarios)

También el tratamiento de los asf lamados dafios deri-
vados o dafios secundarios se rige por estos principios. Se
trata de que la lesidn coloca a la victima en una situacion
en [a que se produce un ulterior dafio a causa de un
comportamiento posterior propio o ajeno; como ejemplos
cabe enunciar los siguientes: la victima de un ataque
fallece por no tolerar la anestesia durante la operacién de
urgencia que necesariamente hay que praczicarle. Un sujeto
que ha sufrido una parilisis parcial como cansecuencia de
un hecho delictivo, sale a [a calle a pesar de su invalidez,
y a causa de la helada existente se cae. También puede
tratarse de constelaciones de casos en los que cambic la
victima; tras un accidente de rafico, un conductor leve-
mente descuidado colisiona con los restos esparcidos por
la calzada v resulta lesionado.

Construyamos todos los casos enunciados de tal modo
que entre ¢l comportamiento postetior y el comportamiento
inicial exista una relacion planificable; también en este
ambito las meras variaciones del riesgo de la vida quedan
excluidas del contexto de imputacién. Por ejemplo, si una
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victima necesita que se le ponga una inyeccién v la aguja
de la jeringuilla se parte, lo que en union de otras compli-
caciones conduce a la paralizacion de un brazo, el sujeto
que en primer lugar resulta competente no responde:
ninguna persona a la que se tome como referencia ticne
en cuenta en su orientacion la posibilidad de que sobre-
vengan esas complicaciones,

En los demas casos, es decir, concurriendo una relacién
planificable, deberia estar claro que ol sujeto a quien
compete la primera lesion en todo caso responderi de la
lesion sobrevenida cuando quien actia en segundo lugar
se encuentra en una situacidn desventajosa v esto sea
competencia del primero: con su comportamiento el se-
gundo interviniente i siquiera crea un riesgo desaprobado,
0 actla tras una ponderacién racional de bienes, o estd
exculpado. Dicho de otro modo, el primer interviniente
responde si el segundo es su instrumento. Por tanto, si
médico no puede prescindir de usar una anestesia de esas
caracteristicas, si ¢l sujeto parcialmente invilido debe salir
a la calle por un motivo importante, si el que padece una
enajenacion mental como consecuencia de la primera
lesion vaga en invierno por el bosque, sélo en apariencia
se trata de organizaciones propias; un examen exhaustivo
muestra que son organizaciones impuestas por cf primer
interviniente, de modo que la explicacion ha de obrenerse
por medio de éste.

La decisién se hace mas dificil coando rambién el
segundo incurre en errores que le son imputables. :No es
entonces asunto suyo que s¢ produzcan dafios posteriores?
Aqui es necesario diferenciar: por un lado, desde luego,
no puede ser que el primer interviniente responda incluso
de las consecuencias que derivan de tos comportamientos
gravemente insensatos del segundo, si bien, por otro lado,
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cursos reales; de ahi que [a explicacion hava de buscarse
en que ¢l autor actud en una situacion en la que no se
habian adoprade las medidas de seguridad necesarias,
siendo ademas estas medidas idoneas de haberse com-
portado todos de manera diligente. Este resultado puede
facilmente comprenderse modificando el ejemplo antetior
en el sentido de imaginar que el dentista fuese, a la vey,
médico internista, pudiendo ¢l mismo llevar a cabo el
reconocimiento. Seguramente, una confesién en témminos
de que como internista suele ser una persona poco cuida-
dosa v que por eso un reconocimiento llevado a cabo por
él no habria dado resultados positivos, no supondria una
explicacidn de la muerte, pues no cabriz hacerle responsable
de un descuido asi, simplemente por la razén de que en
la realidad el comportamiento inadecuado —es decis, un
reconocimiento descuidado que él come internista podia
haber llevado a cabo— no tuvo lugar. No obstante, al
excluirse la desgracia como explicacién, uno de los dos
comportamientos defectuosos —como dentista 0 como
internista— debe explicar la muerte del paciente, ya que
la consecuencia lesiva podria haberse evitado de haber
actuado el médico de modo cuidadose, Diche de orro
modo, las garantias normativas siempre se mantienen y
no desaparecen por el hecho de que hava que tener en
cuenta la posibilidad de que sean infringidas, pues con
base en estas garantias es posible odentarse aunque quepa
predecir una lesién. Se trata, por tanto, de la simple
afirmacion de que ninglin comportamiento desaprobado
o que infringe un deber de autoproreccién, debe definirse
como inocuo simplemente porque el dafio se habria pro-
ducido a causa de otro comportamiento no permitido o
contrario a un deber de autoproteccién. Dicho en términos
extremos: después de haber cometido un homicidio nadie
puede invocar como causa de exoneracion que en caso de
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no haber cometido €l el delito lo hubiese cometido otra
persona,

Sin embargo, la situacién varia cuando el procedimicnio
a adoptar en un momento previo no habria dado resultados
positivos, incliso aunque todos se hubiesen comportado
correctamente; de ser éste &l caso, la explicacién sdlo serfa
posible recurriendo a la desaforrunada situacién de ia
victima. Este modoe de proceder, sin embargo, pareceria
denotar que, de todos modos, se siguen tomandoe en
cuenta hipotesis: en este caso, que el procedimiento a
adoptar en un momente previo no habria tenido éxito.
No obstante, un procedimiento gue al ser aplicado fraca-
saria, va es inutl actualmente. Aqui no se trata de un
fracaso hipotético, sino de una situacion actual desafortu-
nada. Ante un eventual fracaso humano, la garantia nor-
mativa existente permite orentarse de manera contrafdctica,
Por el contrario, en el ambito del acontecer que no admite
regulacion normativa, s6lo cabe orientarse de forma cog-
nitiva, fo que significa en este caso que ni paniendo el
mayor de los cuidados se puede ayudar a la victima. Por
tanto, es el infortunio de la vicuma lo que constituye la
explicacion que permite orentarse.

De pasada sélo menctonaré que, al igual que en los
demds casos, aqui no se toman en consideracion [as
modificaciones del riesgo general de la vida, Si, por ejemplo,
en el supuesto antes tratado, el reconocimiento que el
internista tenfa que haber llevado a cabo hubiese resuliado
demasiado gravoso para el paciente y, a la vista de ello, el
dentista, comportindose de modo correcto hubiese pres-
cindido por complete de la anestesia, la lesion no se
habria producido, si bien no por darse una constelacion
planificable distinta, sinc a causa de una varacion en el
ambito de lo no planificable, En pocas palabras: tampoco
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por el tiempo de duracién que habria supuesto la consulta
al internista,

Sin embargo, otra parte de la doctrina afirma que
mientras no se demuestre que el comportamiento no
permitido nada aporta a la explicacién, sino que sélo ha
variado el riesgo para la vida del ciclista, al menos si estard
claro que ¢l camionero increments el esgo de muerre del
ciclista; segdn estos autores, este incremento del riesgo no
estd permitdo, y en esa situacion el autor debe responder
por las consecuencias; en especial sostienen que resulta
inadmisible fraccionar un riesgo en un segmento base
permitido y en un segmento adicional no permitido.

Desde un principio hav que reconover que la asi llamada
teoria del incremento del riesgo conduce a resuitados
admisibles, esto es, a afirmar la responsabilidad en casos
de comportamientos extremadamente arriesgados en los
que sdlo hay una probabilidad remeta de poder alcanzar
una explicacién por medio de otro riesgo distimo. Por
gjemplo, ¢por qué no debe responder el camionero si
claramente ha infringido el margen de seguridad v hay
pocos indicios de que la ebriedad del ciclista jugase algtin
papel en el accidente? No obstante, cuando se trata de un
riesgo moderado, v concurre una alta probabilidad de
explicar lo sucedido a través de otro resgo, la situacién
difiere. ¢Por qué habria de imputirsele el resultado cuando
a pesar de haber infringido moderadamente el margen de
seguridad casi todo apunta en direccion a que la causa
fue exclusivamente la ebriedad del ciclista> Ambos su-
puestos pueden ser reconducidos a un deneminader co-
mun: al menos, concurre un comportamiento no permitido
en forma de tentativa acabada, y puede que ante una
tentativa acabada extremadamente peligrosa ya no se
desee ser tan minucioso en lo que respecta a la imputacién
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del resultado; de todos modos habria que fundamentar
que haya algo mds que una tentativa acabada. Dicho de
otro modo: a pesar de que conforme ul Derecho positivo
la tentativa imprudente acabada siempre es impune, se
utiliza a teorfa del incremento del riesgo para obtener el
castigo en algunos de los casos en los que se da esta
tentativa imprudente, cuando al menos se ha producido
un resultado que externamente encaja en los hechos,
jugando el resultado aqui el papel de una condicién
objetiva de punibilidad.

Sin embargo, los defensores de la teorfa del incremento
del riesgo no proceden de manera consecuente: tampoco
cabe dudar de que concurre una tentativa acabada y un
resultado en aquellos casos en los que la explicacion del
dafip no puede llevarse a cabo a través del comportamiento
desaprobado. Por tanto, si los delitos imprudentes se
convierten en delitos de peligro con un resultado a modo
de condicién objetiva de punibilidad, puede que haya
argumentos que aboguen en favor de esta transformacion,
pero de realizarse deberia llevarse a cabo de modo cohe-
renie, lo que significaria lo siguiente: lo que realmente
hava sido objeto de prueba no deberia jugar papei al-
guno.

B) In dubio pro reo

Ahora bien, puesto que los representantes de esta
doctrina diferencian, como se ha expuesto, entre casos
dudosos v casos probados, surge el problema acerca de la
intensidad con la que hay que intentar probar los hechos
en el proceso. ¢Ha de procederse a ln reconstruccion del
accidente por medio de interminabies constataciones para
poder excluir, eventualmente, la concurrencia de un incre-
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2. La mera causalidad de un comportamiento des-
aprobade no basta como explicacion, pues un comporta-
miento no permitido puede tener efectos causales respecto
de un resultado, tanio de modo planificable comoe no
planificable, y en este dltimo caso, a través de la mera
vartacién de resgos generales de fa vida. El comportamiento
no permitida sélo constituve una explicacion respecto de
los resultados evitables de manera planificable. El com-
portamicnto alternativo conforme u Derecho no resulta
aqui determinante.

3. Los danos derivados han de ser imputados cuando
quien interviene en segundo lugar produce el dano por
error, pero no cuando actia con ceguera ante los hechos
o incluso dolosamente,

4. La ausencia de procedimientos previos de seguridad
no explica un dafo cuando de manera inevitable el pro-
cedimiento hubiera resultado intrdl; si el procedimiento
hubiese resultado initil a causa de un comportamiento
defectuoso, su no adopcion si bastarfa como explicacion,
puesto que las garantias normativas no pueden ser anuladas
por la situacion fictica,

5. La. explicacion debe ser objeto de prueba en el
proceso. La teoria del incremento del resgo, que niega
esto, ¢s internamente incoherente en si misma v deja de
lado la diferenciacion entre una causacién planificable v
una no planificable, lo que resulta importante a efectos de
permitir la orientacién,

VII. OBSERVACIONES ACERCA DE LA BIBLIOGRAFIA

La bibliografia relativa a la concurrencia de riesgos es
muy extensa; ¢l problema también es tratado bajo las
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denominaciones «fundamentacion del resultado en la in-
fraccion del deber de cuidados, «causalidad de la infraccion
del deber de cuidadon, «fin de proteccién (o dmbito de
proteccion) de la normas, «aelacion del fin de la normay,
«conexidn de antjuridicidad» v otras; cfr. la exposicion,
con relerencias, en ROXIN, Strafrecht AT tomo 1, 1992,
§ 11; JanoBs, Strafrecht AT, Die Grandlagen und dic Zu-
rechiungslebre, 2.0 edicion 1991, 7/72 v ss: Friscrl, Tat-
bestandsmiiBiges Verbalien und Zurcchnung des Exfolys, 1988,
pp- 507 v ss; efr. ademas lus monografias publicadas con
posterioridad a las obras anteriores: KAHLO. Das Problem
des Pflichtwidrigheitsasaimmenbanges bei den unechion Un-
terlassungsdeliften, 1990; ERB, RechtsimiiBives Alternativ-
verbalten und seine Ausioivlungen auf die Exfolgszurechiung
i Strafrecht, 1991; TOEPEL, Kausalitit and Pflichtividrig-
keitszusammenhang bein fabrlissigen Erfolpsdelik:, 1992;
Nanas, Die Zurechnung von Folgeschiden im Strafrecht,
1993; respectivamente, con ulteriores referencias. En cuanto
al problema de los «esultados sobrecondicionados», no
tratado en este trabajo, ofr, JAKOBS, en KUPER ef ol (ed. a
cargo dej}, Festschnft fiir Lackner, 1987, pp. 53 v ss. En la
exposicion no pudieron ser mencionadas todas las posturas;
cft. especialmente la de KRUMPELMANN, en VOGLER ¢/ 4.

- (ed. a cargo de), Festschrift fir Jescheck, 1983, tomo 1,

pp. 313 v ss; idem, GA, 1984, pp. 491 v ss; le sigue en lo
fundamental ErB, op. cit.
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