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PRESENTACION
A LA EDICION EN ESPANOL

gradezco la iniciativa de mi amigo Alfredo René Uribe

Manriquez para ofrecer al ptblico mexicano la traduccién

al castellano de uno de mis primeros estudios como
penalista. Llegaba a Alemania en octubre del afio 2001 —casi dos
décadas atrds— para iniciar mis estudios de maestria —LL.M.—
en la Universidad Ludwig-Maximilian, de Munich, en la que serfa
orientado por nada menos que mi gran {dolo, el profesor Claus Roxin.
Mi interés por la teorfa de la imputacién objetiva, a la que después
dediqué mi tesis de maestria, concluida en el afio 2003 era enorme
y me vi sumamente interesado, al punto de traducir del alemén para
el portugués dos capitulos del tratado de derecho penal parte general
de Roxin, el capitulo referente a la teoria del delito (7) y el referente
a la teorfa de la imputacién objetiva (11). Caf en cuenta mientras
realizaba dicha traduccién que habfa una cierta dificultad en entender
un edificio tedrico que se erigié paulatinamente sobre una tradicién
que en buena parte era desconocida por el piiblico de Brasil, asf fue
que surgié la idea de escribir el presente texto, mismo que se realizé
entre octubre del 2001 y febrero del 2002 y publicado como una
introduccién a la teorfa de la imputacién objetiva cuya finalidad
era dotar al lector de los conocimientos previos que le facilitaran



Luis Greco

la comprensién del texto de Roxin. En este trabajo se pretende
contextualizar la teorfa, exponer sus antecesores, sus fundamentos,
asi como las principales versiones que se han asumido por los grandes
tebricos que la han defendido.

Cuéndo, casi dos décadas después, Alfredo René Uribe Man-
riquez me expreso la idea de promover esta traduccién y publicarla
en formato de libro auténomo me alegro de sobre manera ya que
al final, este trabajo, dejando ahora de lado su contenido, tiene una
importancia fundamental en mi formacién como jurista. El proceso
de estructurarlo, pensarlo y escribirlo me ensefié cudn placenteras
y dificiles son estas tareas as{ como también hizo que comenzara
a conocerme mejor, siendo este, en su momento, el estudio mas
pretensioso que me anime a escribir. El hecho de que al dfa de hoy
despierte interés me congratula ademds de hacerme saber que hay
un conjunto de ideas en nuestra humilde ciencia del derecho penal
que persisten a pesar del paso de los afios.

Espero que este trabajo sea de interés para el pablico mexicano
que siempre me ha dado calidas muestras de su calor humano y que
tanto se echan de menos en el dia a dia y ojald que en breve pueda
dar a Alfredo René Uribe Manriquez personalmente un abrazo de
agradecimiento.

Berlin, 14 de diciembre de 2020

-10-



[
UNA SERIE DE PROBLEMAS
NO RESUELTOS

a imputacién objetiva es, sin duda alguna, el tema que suscita
mayor interés en el 4mbito del Derecho Penal brasilefio en
la actualidad. Cuando pensdbamos que podfamos descansar,
siguiendo un sistema “moderno” (finalista), encuadrando el dolo en
el tipo, distinguiendo el error de tipo del error de prohibicién, etc.,
se publicaron, en un corto espacio de tiempo, una serie de trabajos’

' André CALLEGARI, 4 imputagdo objetiva no Direito Penal, en: RT 764
(1999), p. 434 y ss. (también en Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
30 (2000), p. 65 y ss.); CIRINO DOS SANTOS, O tipo dos crimes dolosos
de agdo, en: Discursos sediciosos, ns. 7 e 8, (1999), p. 61 y ss.; el mismo
autor, A moderna teoria do fato puntvel, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 2000,
p. 57y ss., p. 103 y ss.; Fernando GALVAO, Imputagio abjeriva, Manda-
mentos, Belo Horizonte, 2000; Luiz Fldvio GOMES, Tépria constitucional
do delito no limiar do 3° milénio, en: Boletim do Ibccrim. ne 93, (2000),
p. 3; Damdsio de JESUS, Imputagio objetiva, Saraiva, Sio Paulo, 2000; el
mismo autor, [mputagdo objetiva: o “fisgu assassino” e o ‘tarrasco frustrado’,
en: Boletim do Ibccrim, n® 86, (2000), p. 13; el mismo autor, Imputacdo
objetiva e dogmadrica penal, Boletim do Ibcerim, ne 90, (2000), p. 2; el mismo
autos, O consentimento do ofendido em face da teoria da imputagio objetiva,
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que acabaron con nuestras certezas. Estos trabajos tenfan por objeto,
de un modo exclusivo o no, una nueva teorfa llamada “imputacién
objetiva” que se presentarfa con la pretensién de reformular por
completo el tipo con base en la idea central de “riesgo”. La teorfa
parecia resumirse en dos puntos de vista: la creacién de un riesgo
prohibido y la realizacién de este riesgo en el resultado: “la imputacién
al tipo objetivo presupone la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado y la realizacién de este riesgo en el resultado™. La
lectura de estos trabajos permite llegar a la siguiente conclusién: el
tipo objetivo ya no se agota mds en los elementos accién, resultado

Ibcerim ne 94, (2000), p. 3; Juarez TAVARES, Teoria do injusto penal, Del
Rey, Belo Horizonte, 2000, p. 205 y ss.; CHAVES CAMARGO, Imputacio
objetiva e direito penal brasileiro, Cultural Paulista, Sdo Paulo, 2001; el
mismo autor, /mpuzacdo objetiva e direito penal brasileiro, en: Boletim do
Ibcerim, 107, (2001), p. 7 y ss.; Fernando CAPEZ, O declinio do dogma
causal, em: RT 791 (2001}, p. 493 y ss.; Fibio Roberto IAVILA, Crime
culposo e a teoria da imputagio objetiva, RT, Sio Paulo, 2001, p. 38 y ss.;
JESUS, Imputacdo objetiva e causa superveniente, en: Revista da Associago
Paulista do Ministério Pablico, n° 36 (2001), p. 54 y ss.; José Carlos
PAGLIUCA, A impuragio objetiva ¢ real, en: Boletim do Ibcerim, 101,
(2001), p. 16; el mismo autor, Breve enfoque sobre a imputagio objetiva, en;
Revista da Associagao Paulista do Ministério Publico, n® 37 (2001), p. 44
y ss.; Paulo de QUEIROZ, Direito Penal — Introdugdo critica, Saraiva, Sio
Paulo, 2001, p. 132 y ss.; el mismo autor, A teoria da imputagio objetiva,
en: Boletim Ibecrim 103, (2001), p. 6y ss.; Rodrigo de SOUZA COSTA,
Algumas criticas ao conceito de incremento de risco, en: Boletim do Ibcerim
108 (2001), p. 14 y ss.; ZAFFARONI, Panorama de les esfuerzos tedricos
para establecer criterios de imputacion objetiva, en: Ester Kosovski / Zaffaroni
(eds.), Estudos em homenagem a Jodo Marcello Arazijo Jr., Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2000, p. 187 y ss.. A mi parecer, el primero que traté el tema
en teorfa entre nosotros fue Juarez TAVARES, Direito penal da negligéncia,
RT, Sdo Paulo, 1985, p. 151 y ss..

2 Cf. Las formulaciones mds o menos similares en CIRINO DOS SANTOS,
Moderna teoria..., p. 57; GALVAO, Buputagio..., p. 27; JESUS, Impu-
tagdo..., pp. 33/34; TAVARES, Teoria..., p. 225; CAPEZ, O declinio..., p.
5025 D’AVILA, Crime culposo..., p. 44; PAGLIUCA, Breve enfoque..., p.
44; QUEIROZ, A teoria..., p. 6.
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Una serie de problemas no resueltos

y nexo de causalidad; para que este se realice también serd necesario
que se afiadan los requisitos de creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado y de la realizacién de este riesgo en el resultado.

Sin embargo, esta conclusién no satisface, pues a pesar de la
calidad de las publicaciones, el ambiente entre los estudiantes, pro-
fesores y aplicadores del Derecho todavia es de total desorientacién.
Asimismo, a los ojos del pubico, varias cuestiones permanecen mal
resueltas.

La primera de ellas se refiere a aquello que se podria llamar el
aspecto externo, la “cara’, de la teorfa. La teorfa de la imputacién en
lugar de emplear un conjunto reducido de enunciados, trabaja de
modo disperso, difuso, haciendo referencia a varios grupos de casos, lo
que nos parece sumamente extrario. Palabras como “comportamiento
alternativo conforme a Derecho”, “disminucién del riesgo”, “con-
tribucién a una autopuesta en peligro”, designan hipétesis més o
menos concretas dentro de las cuales, no raramente, se ha procedido
a elaborar nuevas subdistinciones (p. €j., entre €l comportamiento
alternativo conforme a Derecho que con certeza no evitarfa el resul-
tado y aquel que solo tal vez lo evitarfa), lo que termina dificultando
bastante el aprendizaje de la teorfa. El estudiante, acostumbrado a
aprender cosas simples, como “la culpa presupone la violacién del
deber objetivo de cuidado” o “el error de prohibicién excluye la
culpabilidad cuando es inevitable”, ahora mds bien se ve forzado a
memorizar numerosas distinciones y subdistinciones. ;Por qué tantas
referencias a casos? ;Por qué ese creciente uso de la induccién, de casos
de la jurisprudencia, si la tradicional deduccién nos proporcionaba
un sistema mds simple?

Existe un segundo problema, correlacionado al primero, aun-
que sin confundirse con aquel: frente a una teorfa tan detallada y
complicada, tan diferente de todo lo que ya hemos visto, ;cudl serd la
mejor postura... aprenderla o simplemente ignorarla? Al final, svaldrd
la pena el esfuerzo? La cuestién que pide una respuesta, por tanto,
se refiere a la legitimidad / necesidad de una teoria de la imputacion:
spara qué necesitamos de una imputacién objetiva? ;En qué supera
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a las construcciones sistematicas anteriores? ;Realmente promete
un beneficio de justicia en la aplicacién del Derecho Penal? ;Si el
finalismo era insuficiente, por qué no nos dimos cuenta de eso antes?
:Si la teorfa de la imputacién es tan necesaria, cémo sobrevivimos
sin ella hasta ahora?

Estos dos problemas son, en realidad, consecuencias de un
factor que se puede calificar de genético-estructural: la imputacién
objetiva es una construccién extranjera. Nosotros no asistimos a su
nacimiento, no la vimos luchar por su sobrevivencia, no sabemos qué
mutaciones sufrié al pasar por los severos mecanismos de la seleccién
natural existentes en la dogmdtica alemana hasta que se consolidase.
Recibimos como si estuviera lista una teorfa que ha venido, con
mucho esfuerzo y dificultad, siendo discutida y reformulada a lo
largo de tres décadas. Por lo que, es natural tanto que nos parezca
extrafio el método del que se vale —la construccién de grupos de
casos— como también que no sepamos para qué sirve.

El presente estudio tiene como objetivo, en la medida de lo
posible, cubrir esta laguna. Se intentard mostrar cémo surgié la impu-
tacién objetiva y qué caminos atravesé hasta llegar a su formulacién
actual, o mejor, a sus formulaciones actuales. Se hard un esfuerzo en
el sentido de sefialar como las teorfas ya familiares al piblico brasilefio
—el concepto social de accién, la teorfa de la adecuacién social, la
teorfa de la causalidad adecuada— son, en realidad, precursoras de
la imputacién objetiva, porque intentan resolver los mismos proble-
mas que esta actualmente soluciona. Ademds, se intentard situar el
surgimiento de la imputacién objetiva dentro de un contexto meto-
dolégico mds grande: el de la superacién de la sistemética finalista, de
cardcter ontolégico, en favor de un sistema valorativo, teleolégico y
funcionalista en la teorfa del delito. La explicacién de lo que significa
el funcionalismo serd capaz, de una sola vez, de esclarecer el porqué
del uso del método inductivo (de grupos de casos) asi como el porqué
de la teorfa, respondiendo a la pregunta en cuanto a su necesidad. Se
procederd a una fundamentacién funcional de la teorfa, en la linea
de la escuela de ROXIN; posteriormente, serdn expuestos, como
construcciones alternativas, algunos de los principales sistemas de

-14 -



Una serie de problemas no vesueltos

imputacién de la actualidad: el de JAKOBS, FRISCH y PUPPE.
Se realizard, en seguida, una reflexién sobre los efectos de la teorfa
de la imputacién en la parte restante de la teorfa del delito y, para
concluir, serdn sefialados algunos aspectos con los cuales la doctrina
brasilefia, segtin me parece, debe tener especial cuidado.

-15-






Il
ESCLARECIMIENTOS PRELIMINARES:
¢QUE ES LA TEORIA DE LA
IMPUTACION OBJETIVA?

ntes de que prosigamos con nuestra investigacién, debemos

dejar en claro lo que significa la imputacién objetiva. Se

intentard, por el momento, una simple aproximacién cuyo
objetivo mayor es el de permitir que también el lector principiante
comprenda aquello que se estd tratando.

Para el sistema naturalista, el tipo de los delitos de resultado
(también llamados, entre nosotros, delitos materiales) se agotaba en
la descripcién de una modificacién en el mundo exterior®. El tipo
del homicidio consistfa en “causar la muerte de alguien”; el dafio
significaba “causar dafio a la cosa ajena’. Esquemdticamente:

Naturalismo: tipo = accién + nexo causal + resultado.

®  Este sistema fue defendido, entre nosotros, principalmente por HUNGRIA,
Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. 1, tomo 11, 5* edicién, Forense, Rio de
Janeiro, 1978; Anibal BRUNQO, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 32
edicién, Forense, Rio de Janeiro, 1967.
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El finalismo agrega a este tipo un componente subjetivo: la
finalidad (dolo)®. De ese modo, no habrd accién tipica sin la res-
pectiva finalidad. Otros datos psiquicos, como fines especiales de
actuar (el fin libidinoso, en el rapto; el fin de apoderamiento, en el
hurto), también pasan a integrar el tipo. El tipo, en consecuencia,
comienza a contener elementos objetivos y subjetivos. El conjunto
de los primeros se denomina tipo objetivo, mientras que el conjunto
de los segundos, tipo subjetivo.

Por lo tanto:

El finalismo es sustentado por Ja mayor parte de nuestra doctrina actual: cf.,
p. ¢j., Cézar BITENCOURT, Manual de Direito Penal, vol. I, 6° edicién,
Saraiva, Sao Paulo, 2000; Cléudio BRANDAQ, Téoria Juridica do crime,
Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 30; René DOTTI, Curso de direito penal,
Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 309; FRAGOSO, Licoes de direito penal,
Parte Geral, 52 edicién, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 152, n. 123;
JESUS, Direito penal — Parte Geral, vol. 1, 192 edicién, Saraiva, Sao Paulo,
1995, p. VI; MAYRINK DA COSTA, Direito Penal — Parte Geral, vol. 1,
22 edicién, Forense, Rio de Janeiro, 1988, p. 380; MESTIERI, Manual
de direito penal, vol. 1, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 112y ss.; REGIS
PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1999, p. 158 y ss.; SILVA FRANCO, en: Silva Franco / Rui
Stoco, Codigo penal e sua interpretacio jurisprudencial, 72 edicién, RT,
Sao Paulo, 2001, p. 309; ZAFFARONI/PIERANGELIL, Manual de Dire-
ito Penal Brasileiro, 1* edicidn, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
1997, p. 409 y ss., n. 190 y ss.. Se acoscurnbra, inclusive, a decir que la
Reforma Penal de 1984 habia adoptado el finalismo; sin embargo, tal
afirmacién desconoce de ciertos imites a la actuacidn del legislador (jran
recordados, ademds, por los finalistas!), que sefiala que se puede disponer
con obligatoriedad sobre las consecuencias juridicas surgidas después de I
ocurrencia de determinados hechos, pero no sobre las teorfas que la doctrina
seguird en su trabajo interpretativo. Ello sin mencionar que, si el finalismo
entiende su concepto de accién como una realidad ontolégica, pre-juridica
e independiente del legislador, causa extrafieza que se fundamente el sistema
finalista en su adopcidn por el legislador.

-18-



Esclarecimientos preliminares: ;qué es la teoria de la imputacién objetiva?

Finalismo: tipo = tipo objetivo + tipo subjetivo,
donde
tipo objetivo = accién + causalidad + resultado,

tipo subjetivo = dolo + elementos subjetivos especiales.

Sin embargo, nétese que el finalismo no hizo nada mds que au-
menta, al concepto de tipo del naturalismo, el componente subjetivo,
pues ¢l tipo objetivo del finalismo (accion + causalidad + resultado) es
idéntico al tipo del naturalismo. Esto es exactamente lo que viene a
ser modificado por la imputacién objetiva. La imputacién objetiva
viene a modificar el contenido del tipo objetivo, proponiendo que no
basta que estén presentes los elementos accién, causalidad y resultado
para que se pueda considerar determinado hecho como objetivamente
tipico, ya que serd necesario, ademds, un conjunto de requisitos. Este
conjunto de requisitos que hacen de una determinada causacién una
causacion tipica, violadora de la norma, se llama imputacion objetiva.

Cudles son esos requisitos? Fundamentalmente, son dos. El
primero de ellos es la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado.
Las acciones que no crean riesgos, es decir, acciones no peligrosas,
jamds son tipicas, aun cuando eventualmente causen lesiones. Por
usar un ejemplo cldsico, enviar al tio hacia el bosque deseando que
sea alcanzado por un rayo no es una accién peligrosa. Inclusive si el
rayo cayera sobre la cabeza del tio, matdndolo, aun asi, el sobrino
no habrd practicado una accién tipica de homicidio, toda vez que
enviar a alguien al bosque no es arriesgado. Asimismo, las acciones
que, a pesar de ser peligrosas, respetan las exigencias de cuidado, son
permitidas (riesgo permitido), aun cuando en el caso en concreto
ocasionen un resultado descrito en el tipo. Un ejemplo serfan las
intervenciones quirdrgicas conformes a la lex artis: aunque no tengan
éxito, si el médico actud conforme a las normas de su arte, no habrd
practicado un homicidio.

Sin embargo, para que se impute al autor la causacién de un
resultado, no basta que cree el riesgo no permitido (esto e, juridica-
mente desaprobado) de un cierto resultado. También serd necesario
que el resultado derive justamente de ese riesgo, que sea el desarrollo
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natural del peligro cuya produccién el Derecho tuvo por bien prohi-
bir. En otras palabras: el segundo requisito de la imputacién objetiva
es la realizacion del riesgo en el resultado. Un ejemplo claro en que el
riesgo no se realiza es el famoso caso de la ambulancia: la victima,
herida por el autor (que cred, por tanto, un riesgo juridicamente
desaprobado), fallece a causa de un accidente con la ambulancia
que la llevaba al hospital. En consecuencia, el riesgo creado por el
autor, que es el de la muerte a causa de las heridas provocadas por su
conducta de lesionar, no se realizé en el resultado, sino mds bien fue
sustituido por otro: el riesgo de morir en un accidente de trénsito.
Por lo que, el autor no realizé todos los elementos del tipo homicidio.
Por ahora, bastan estas consideraciones preliminares. Comple-
temos, Gnicamente, nuestro esquema de la siguiente forma:
Doctrina moderna’: tipo = tipo objetivo + tipo subjetivo,
donde
tipo objetivo = accién + causalidad + resultado +
creacién de un riesgo juridicamente desaprobado + rea-
lizacidn del riesgo,
tipo subjetivo = dolo + elementos subjetivos especiales.

Para finalizar, un esclarecimiento terminoldgico: es comiin que los
criterios de la imputacién objetiva sean designados en otras palabras.
Se habla, algunas veces, de riesgo, otras veces, de peligro; o de riesgo
juridicamente desaprobado, riesgo reprobado, riesgo censurado,
riesgo prohibido, riesgo no permitido, riesgo no tolerado; o de rea-
lizacién, materializacién y concretizacién del riesgo en el resultado.
Ninguna de esas variaciones indica alguna diferencia sustancial. En
el curso del texto, utilizaré indistintamente las diversas formulaciones
guiado, predominantemente, por consideraciones de claridad y estilo.

5 Hablo, aqui, de moderna y no de funcionalista, porque a pesar de ser hija
de! funcionalismo (vide mds adelante, TV, 2), la imputacién objetiva, hoy,
es acogida por précticamente todas las corrientes doctrinarias en el Derecho
Penal, inclusive las no-funcionalistas. Solo el finalismo atin la rechaza (al
menos nominalmente — cf. mds adelante, IV, 4).

-20-



Esclarecimientos preliminares: ;qué es lu teoria de la impusacién objetiva?

Ahora que sabemos en qué consiste la moderna teorfa de la
imputacién objetiva, podremos analizar sus antecedentes, sus for-
mulaciones actuales y sus consecuencias para el resto de la teorfa del
delito. Comenzaremos con una exposicién del contexto que senté las
bases para que cuando menos se pudiese hablar de alguna teorfa de la
imputacién: el contexto de la superacién del naturalismo positivista
por el neokantismo.

-21-






I
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
MODERNA TEORIA DE
LA IMPUTACION OBJETIVA

1. La superacién del naturalismo por el neokantismo

mputar significa atribuir algo a alguien, mientras que la

imputacién es la valoracién de algo como atribuible a alguien®.

En consecuencia, estd claro que solo se comenzard a hablar de
imputacién a partir del momento en que se admita que la teorfa del
delito no se agota en descripciones o verificaciones de hechos, sino
que més bien constituye un conjunto de valoraciones al que se ha
de someter un determinado hecho para que pueda ser considerado
un delito. Este es el momento en el que ocurre la transicién del
naturalismo para el neokantismo.

¢ Ct MIR PUIG, Die Zurechnung im Strafrecht eines entwickelten sozialen
und demokratischen Rechtstaates, en: Jahrbuch fiir Recht und Ethik, vol.
2, (1994), p. 225 y ss., (p. 227): “Imputar es atribuir, no describir, y tal

atribuci6n significa una valoracién”.
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El naturalismo, que era la perspectiva dominante a fines del siglo
XIX, no prestaba atencién a la dimensién valorativa de la ciencia
juridica y sus conceptos. Para esta postura, modelos de la ciencia
son la fisica, la biologia y la psicologfa. Si el Derecho quisiera ser
digno de este titulo —ciencia— debfa construir sus conceptos con
base en el método empirico y neutro de estas ciencias de la natura-
leza (de ahi que sea: naturalismo), ya que los conceptos valorados
son simplemente acientificos’. De all{ el motivo por el que la teorfa
naturalista del delito se estructure sobre un concepto de accién

7 Sobre el contexto iusfloséfico del naturalismo, cf. LARENZ, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6* edicién, Springer, Berlin etc., 1991, pp. 36
y ss. (hay traduccién portuguesa, de José Lamego, Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1997); Art. KAUFMANN, Problemgeschichte der Rechisphilosophie,
en: Art. Kaufmann / W. Hassemer, Einflibrung in die Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwars, 62 edicion, C. E Miiller, Heidelberg, pp.
30 y ss., (p. 87 y ss., en especial p. 91); RUTHERS, Rechistheorie, Beck,
Miinchen, 1999, nm. 466 y ss.; una caracterizacién de la imagen del
mundo naturalista, desde la perspectiva de un derecho natural de inspi-
racién religiosa, Ernst v. HIPPEL, Zur Uberwindung des Naturalismus in
Recht und Politik, en: Esser [ Thieme (eds.), Festschrift flir Fritz von Hippel,
Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1967, p. 245 y ss.; para un enfoque sobre las
consecuencias del naturalismo en el sistema juridico-penal, cf. ROXIN,
Politica criminal e sistema juridico-penal (trad. Luis Greco), Renovar, Rio
de Janeiro, 2000, pp. 22/23; SCHUNEMANN, Einflbrung in das stra-
frechtliche Systemdenteen, en: Schitnemann (ed.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, DeGruyter, Berlin/New Yotk, 1984, p. 1yss., (p. 197yss.
—hay una traduccién espafiola, de Silva-Sdnchez, en: Schiinemann {ed.], £/
sistema moderno del devecho penal: cuestiones fundamentales, Tecnos, Madrid,
1991, p. 31 y ss.); FIGUEIREDO DIAS, Sobre 2 construcio dogmatica do
fato punivel, en: Questdes fundamentais de Direito Penal revisitadas, RT, Sao
Paulo, 1999, p. 187 y ss., (p. 192 y ss.); TAVARES, Teoria..., p. 134 y ss.;
Luis GRECO, Introducio & dogmitica funcionalista do deliro, en: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n. 32, 2000, p. 120 y ss., (p. 122 y ss.);
y, ROXIN Funcionalismo e imputagio objetiva, trad. Luis Greco, Renovar,
Rio de Janeiro, 2002, § 7/13 (= Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3* edicién,
Beck, Miinchen, 1997, § 7/13), en este volumen que el Jector tiene en sus
manos. :

-24 -



Antecedentes bistéricos de la moderna teoria de la imputacion objetiva

segtin el cual esta no pasa de ser una causacién voluntaria de una
modificacién en el mundo exterior®. El tipo también se agota en la
descripcién de la referida modificacién en el mundo exterior, sien-
do valorativamente neutro.” Por su parte, la culpabilidad consistird
en la “relacién subjetiva entre el autor y el hecho™, por lo que “la

relacién subjetiva entre hecho y autor solo puede ser psicolégica”!.

Y, finalmente, la antijuricidad —categorfa que, ya por definicién,
no puede ser entendida en términos meramente empiricos— pierde
su carga valorativa y se reduce a una dimensién puramente légica:
relacién de contrariedad entre el comportamiento y las normas del
orden juridico'.

& Cf, p. ¢j., RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das
Strafrechtssystem, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstady, reedicién
de 1967 de la obra de 1904, pp. 71-72; LISZT, Lebrbuch des deutschen
Strafrechts, 21° y 22° edicién, DeGruyter, Berlin e Leipzig, 1919, p. 116:
“Laaccién es el comportamiento voluntario dirigido al mundo exterior, con
mayor precision, es fa modificacién, es decir, la causacién o la no evitacién
de una modificacién (de un resultado) en el mundo exterior, a través de un
comportamiento voluntario”; BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Mohr,
Tiibingen, 1906, pp. 9-10: la accién como “comportamiento humano
voluntario”.

®  Cf, en especial, BELING, Die Lebre..., p. 145; para la evolucién del

concepto de tipo hasta el finalismo, vide SCHWEIKERT, Die Wandlungen

der Verbrechenslebre seit Beling, C. F. Miller, Karlsruhe, 1957, que en la p.

14 y ss. expone la teorfa del tipo de BELING.

LISZT, Lebrbuch..., p. 151; para la evolucién del concepto de culpabilidad,

cf. ACHENBACH, Historische und dogmatische Grundlagen der strafre-

chtssystematischen Schuldlehre, J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1974 (la teorfa
naturalista de la culpabilidad es expuesta en la p. 37 y ss.).

W LISZT, Lebrbuch..., p. 152.

BELING, Die Lebre..., p. 117, que se refiere expresamente a la teorfa de la
antijuridicidad de BINDING, basada en laidea de la violacién a la norma;
de BINDING, (defensor del positivismo legalista, y no naturalista), vide
Die Normen und ihre Ubertretung, vol. 1, 4* edicién, Felix Meiner, Leipzig,
1922, p. 132: “Es necesario mantener estrictamente separados los conceptos
de antijuricidad de una accién y de contrariedad de una accién no prohibida

10
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Para tal sistema, la cuestién de la imputacién ni siquiera es
planteada, pues al juez le corresponde, tinicamente, verificar si los
elementos descriptivos que componen el tipo y la culpabilidad estdn
presentes o no. Por lo tanto, si el autor causé el resultado, estd confi-
gurado el tipo. Si tal causacién fue prevista o, al menos, era previsible,
habrd culpabilidad. No se debe valorar, es suficiente verificar.

Sin embargo, a comienzos del siglo XX, ya saltaban a la vista las
insuficiencias del naturalismo. Comienza a ganar fuerza la perspectiva
neokantiana que cuestiona la premisa segtin la cual solamente las
ciencias naturales merecen el titulo de ciencia. Habrfa, al lado de
las ciencias de la naturaleza, las ciencias de la cultura que trabajan
con un método propio: el método referido a valores. Serfa erréneo
que el Derecho, como ciencia de la cultura, trabajase con conceptos
empiricos y no valorados. De modo que, sus conceptos tenfan que
referirse a valores para realizarlos de la forma mds completa posible'.

A partir de ahora, la teorfa del delito se normativiza, pasando a
ser comprendida como un conjunto de valoraciones. La teorfa de la
causalidad entra en crisis, pasando a ser atacada por todos los lados,

en frente de los intereses de una vida juridicamente ordenada”; p. 134:
“la norma crea la accién antijuridica, y la ley penal la accién delicruosa”.

13 Sobre el neokantismo en general, cf. PASCHER, Einflibrung in den Neu-
kantismus, W. Fink Verlag, Miinchen, 1997; sobre el neokantismo en el
Derecho, RADBRUCH, Rechtsphilosophie, republicacion de la 3* edicién, de
1932, C. E Miiller, Heidelberg, 1999, p. 13 y ss., p. 30 y ss. (hay traduccién
portuguesa, de Cabral de Moncada, 6* edicién, Arménio Amado Editor,
Coimbra, 1997); LARENZ, Methodenlebre..., p. 92y ss.; Luiz LUISI, Notas
sobre a filosofia juridica dos valores, en: Filosofia do Direito, Sergio Fabris, Porto
Alegre, 1993, p. 41y ss.; para el enfoque juridico-penal, cf., principalmente,
el clisico trabajo de SCHWINGE, Die Auswirkungen des wertbeziehenden
Denkens in der Strafrechissystematik, DeGruyter, Berlin, 1939; y también
ROXIN, Politica criminal..., pp. 23/27; SCHUNEMANN, Einflibrung...,
p- 24 y ss; FIGUEIREDO DIAS, Construgio dogmdtica..., p. 195 y ss;
TAVARES, Teoria..., p. 137 y ss.; GRECO, Introducdo..., p. 124y ss.
ROXIN, Funcionalismo..., 7/14 y ss..
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tanto que recibe el apelativo peyorativo de “dogma causal”'. El tipo
no es solo la descripcién de un acontecimiento externo, sino también
la antijuridicidad tipificada'®, es decir, un andlisis del hecho bajo la
perspectiva de su lesividad social'®. La culpabilidad deja de ser [a mera
descripcidn de un estado psiquico, para convertirse en la evaluacién
del hecho teniendo en cuenta la reprochabilidad del autor”.

En este momento, en el que el tipo deja de ser solo la causalidad,
comienza a tener sentido preguntar qué hace que alguna causacién
sea una causacién tipica. En otras palabras: # partir de este momento
comiensa a interesar el problema de la imputacion.

Es en este contexto metodolégico —el de la superacién del
naturalismo por el método referido a los valores del neokantismo—
que surgen los primeros esfuerzos que pueden ser considerados como
precursores de la moderna teorfa de la imputacién objetiva. Estos
serdn, a partir de este momento, objeto de nuestra atencién.

2. El nacimiento de la “primera” teoria de la imputacién

Hablaré aqui, de una “primera” teorfa de la imputacién para diferen-
ciarla de aquello a lo que llamo “moderna’ teorfa de la imputacién.

" Asi, principalmente, Hellmuth MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes,
Ferdinand Ente Verlag, Stuttgart, 1936, p. 163.

5 MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo I, trad. Rodriguez Mufioz,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 364; SAUER,
Derecho Penal, Parte General, trad. de la 3* edicién alemana, de 1955, por
Juan del Rosal y José Cerezo, Bosch, Barcelona, 1956, p. 111: “tipicidad
es antijuridicidad tipificada’; cf., finalmente, SCHWEIKERT, Die Wand-
lungen..., p. 48 y ss..

16 Al respecto de esta asi lamada “antijuricidad material”, cf. HEINITZ, Die
Lehre von der materiellen Rechtswidrigkeit, en: Strafrechtliche Abhandlungen,
211, Breslau, 1926, p. 108 y ss..

7 En ese sentido, el pionero, FRANK, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs,
Alfred Topelmann Vetlag, Giessen, 1907, p. 11: “Culpabilidad es repro-
chabilidad”; cf,, asimismo, ACHENBACH, Historische und dogmatische...,
p. 97 y ss., que cuestiona la idea, comiinmente aceptada, de que FRANK
fue el padre de la teorfa normativa de la culpabilidad (p. 103).
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La moderna teorfa de la imputacién consiste, en sus lineas mds im-
portantes, aquello que expuse anteriormente en el (item II): conjunto
de presupuestos que hacen que una causacién sea causacién tipica,
estos son la creacién y la realizacién de un riesgo no permitido en
un resultado. Lo que diferencia, a mi parecer, la teorfa moderna de
las primeras teorfas, y justifica que estas sean consideradas como
meras precursoras, y no como formas menos desarrolladas de la
moderna teorfa de la imputacién, son dos factores: en primer lugar,
la formulacién moderna trabaja con la idea de riesgo o de peligro,
que atin no estaba presente de forma explicita en las primeras cons-
trucciones y; en segundo lugar, la formulacién moderna desarrolla
una serie de criterios de exclusién de la imputacién, mientras que
las teorfas primitivas se agotaban, fundamentalmente, en excluir los
resultados imprevisibles'®.

a) Larenz
Corresponde al civilista y filésofo del derecho Karl LARENZ el

mérito de redescubrir el concepto de imputacién para el Derecho.
En su tesis de doctorado, de 1927, sobre “La teorfa de la imputacién
de Hegel y el concepto de imputacién objetiva’”?, LARENZ busca

También destaca las diferencias entre la antigua y la moderna teorfa de la
imputacién ROXIN, A teoria da imputacio objetiva, traduccién realizada
por mi persona de “Die Lehre von der objektiven Zurechnung”, originalmente
publicada en Chengchi Law Review, vol. 50, mayo 1994, (Edicién especial
para el Simposio Taiwanés-Alemdn-Espafio} de Derecho Penal), ftem'V, 2, a
ser publicada préximamente en la Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
¥ LARENZ, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zure-
chnung, reimpresién de la edicién de 1927, Scientia, Aalen, 1970. Las
citas entre paréntesis presentes en este apartado se refieren siempre a este
libro. Sobre la teoria de LARENZ, cf., también, Elena LARRAURI, Nozas
preliminares para una discusion sobre la imputacion objetiva, ADPCP n. 41,
(1988), p. 715 v ss., (p. 733 y ss.); ROXIN, 4 teoria..., V 2; SUAREZ
GONZALEZ | CANCIO MELIA, La reformulacion de la tipicidad a través
de la teoria de la impusacién objetiva, en: JAKOBS, La imputacién objetiva
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los fundamentos para una teorfa de la imputacién en la filosofia de
Hegel. Inicialmente, LARENZ se limita a exponer el pensamiento
de Hegel®, para solo més adelante intentar adaptarlo a las exigencias
del Derecho.

Para Hegel, la libertad es inherente al hombre como sujeto
racional?!. Esta libertad se manifiesta en el mundo a través de la
voluntad, de la voluntad libre, de la voluntad moral. La voluntad,
por su parte, se exterioriza bajo la forma de una accidn®. Por tanto,
la accién es una objetivacién de la voluntad. La voluntad tiene el
poder de controlar los cursos causales en un determinado sentido,
de manera que el resultado de todo este emprendimiento se puede
considerar, al final, 047z del sujeto. Es la voluntad la que anima a
nuestras acciones, es ella la que hace que una accién sea una accién.

De ello, ya se revela el problema basico que la teorfa de la
imputacién busca resolver: dentro de las diversas consecuencias
de nuestros actos, ;cudles deben ser atribuidas como nuestra obra?
scudles deben ser entendidas como mera casualidad? La teorfa de la
imputacién intentard justamente distinguir accidn de casualidad®.
“La imputacién trata sobre la siguiente pregunta: ;qué es lo que se
puede atribuir a un sujeto como su accién para que pueda ser res-

en derecho penal, Civitas, Madrid, 1996, p. 21 y ss. (p. 22 y ss.); CHAVES
CAMARGO, Imputagdo objetiva..., p. 61y ss.
Estoy omitiendo las consideraciones iniciales {(pp. 1-29), en las que LA-
RENZ analiza y critica el pensamiento de Kant, mostrando la necesidad
de superar sus contradicciones inherentes con base en el método dialéctico
hegeliano, y resumiendo considerablemente la exposicién de la filosoffa de
Hegel, por ser de dificil comprensién, lo que llevarfa a extrapolar el marco
del tema.

20

- “La voluntad libre es la voluntad racional” (p. 46).

2 “La libertad es la determinacién fundamental de la voluntad, su esencia,
su identidad” (p. 45).

“La imputacién no es nada mds que el intento de distinguir el acto propio
de aquello que ocurre por casualidad” (p. 61).

23

-29-



Luis Greco

ponsabilizado?” (p. 51). La imputacién objetiva “nos dice, por tanto,
cudndo un acontecimiento es acto de un sujeto” (p. 51).

Si la accién es, en esencia, la voluntad, lo que estuviera con-
tenido en esta voluntad, serd atribuible al sujeto. Aparece, aqui, la
idea de finalidad: “Son imputadas aquellas consecuencias que forman
un todo con la accidn, la cual es dominada por una finalidad” (p.
54). Lo casual, obviamente, serd aquello que no estd comprendido
en la voluntad, en la finalidad. “Es casualidad todo aquello que es
extrafio a la voluntad, lo que no es conocido” (p. 52). Nétese que,
seguin la lectura que realiza LARENZ a Hegel, este solo reconocerfa
la imputacién de acciones dolosas; mientras que fa culpa jamds serfa
imputada al sujeto, porque es exterior a su voluntad?. Lo que estu-
viera comprendido en la voluntad del agente, es un acto suyo; por
el contrario, lo que no se encuentre alli, es casualidad, no pudiendo
imputdrsele.

En la segunda parte de su libro, LARENZ intenta aplicar la
construccién de Hegel en el campo del Derecho. LARENZ desea,
fundamentalmente, corregir la estrechez del concepto hegeliano de
accién que desconoce la responsabilidad fuera de los casos del dolo.
Para ello, mantiene toda la construccién de Hegel, principalmente,
la concepcién de que la voluntad constituye la esencia de la accién,
por tanto, solo siendo posible imputar a alguien aquello que este
comprendido en su finalidad. Sin embargo, mientras que Hegel
hablaba de imputacién a un sujeto, LARENZ pasé a poner su
atencién sobre una idea nueva, bastante presente en la Filosofia del
Derecho de Hegel®: la idea de persona. “La persona es el hombre
no en cuanto ser natural, sino en cuanto ser racional, portador de

2 Este punto es, sin embargo, bastante controvertido entre los intérpretes de

HEGEL. Para un panorama actual de las discusiones, vide LESCH, Der
Verbrechensbegriff, Grundlinien einer funktionalen Revision, Carl Heyman-
ns, Kéln etc., 1999, pp. 100/101, p. 125 y ss., que adopta punto de vista
contrario al de LARENZ.

Es famoso el imperativo que figura como idea central en la filosoffa juridica
de HEGEL: “sé una persona, y respete a los otros en cuanto personas’

25
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una razén supraindividual, sujeto y espiritu” (p. 63). La nocién de
sujeto individual, hombre fisico, presente en Hegel, conduce a la
idea normativa de persona como ser racional. Con base en esa idea,
que se desvincula del individuo especifico, colocdndose en un nivel
genérico, objetivo, también la finalidad deja de ser aquello que el
individuo efectivamente previé y quiso, para pasar a comprender a
todo aquello que objetivamente la accién tendfa a alcanzar.

“El concepto de finalidad no debe ser comprendido de modo
subjetivo, sino objetivamente; no podemos contentarnos con imputar
aquello que fue conocido y querido, sino también debemos imputar
aquello que podria ser conocido y comprendido por la voluntad, que
era el posible objeto de la voluntad” (p. 68). En consecuencia, se
vuelve posible imputar como obra de la persona aquellas consecuen-
cias comprendidas en la finalidad objetiva de la accién, esto es: todo
aquello que sea objetivamente previsible. LARENZ termina el libro
analizando la imputacién de omisiones (p. 85y ss.) y la responsabili-
zacién por el acto imputado (en el plano de la antijuridicidad y de la
culpabilidad — p. 89 y ss.), con especial atencién en los fundamentos
de la responsabilidad con base en la idea del riesgo, bastante comtn
en el Derecho Civil (p. 103 y ss.).

En sintesis, LARENZ acabé por erigir la “posibilidad de la
previsién” (p. 77) (previsibilidad) como criterio de imputacién. Esta
posibilidad no debe ser analizada subjetivamente, sino objetivamente:
no es el autor en concreto, sino la persona, el ser racional, que debe
estar en condiciones de prever un determinado acontecimiento (p.
84). Por tanto, las consecuencias objetivamente previsibles son atribuibles
a la persona en cuanto ser racional.

La importancia del pequefio escrito de LARENZ dificilmente
puede decirse sobrevalorada, pues tuvo, primeramente, el mérito de
redescubrir el concepto de imputacién y presentarlo a los juristas que
lo habian olvidado bajo la influencia del naturalismo. Y justamente

(Grandlinien der Philosophie des Rechts, 4* edicidn, Felix Meiner Verlag,
Hamburg, 1955, § 36, p. 52).
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por formular, antes que nada, una teorfa de la accién — como vimos,
para LARENZ la imputacién determina qué es obra o accién de un
sujeto — su trabajo influencié de modo decisivo el inicio del debate
en torno al concepto de accién. Es poco sabido, sin que por ello sea
menos verdadero, que la primera formulacién de la teorfa finalista
de la accién, de 1931, fue marcadamente influenciada por la teorfa
de la imputacién de LARENZ?. Inclusive, WELZEL, padre del
hnalismo, llega a schalar la identidad de resultados entre su teoria
y la de LARENZY. Por mds increible que parezca, es muy posible
afirmar que la teorfa finalista de la accién y la imputacién objetiva
tal como la conocemos hoy sean hermanas, y ambas hijas de la teorfa
de la imputacién de LARENZ.

b) Honig

Algunos afios después de la contribucién de LARENZ, HONIG
decide llevar la idea de la imputacién para el Derecho Penal®.
HONIG, en alusidn a la crisis en que se encontraba la teorfa de la

¥ WELZEL, Kausalitit und Handlung, en: ZStW 51 (1931), p. 703 y ss.; en
este estudio, WELZEL todavia no hablaba de finalidad, sino de “intenciona-
lidad” (p. 709), y al presentar su concepto de accidn, se refiere, claramente,
al érmino “imputacién objetiva”: “Un hecho propio o una accién perte-
nece a un syjeto, siéndole, en este sentido, objetivamente imputable, si el
resultado descrito en el tipo fuera determinado intencionalmente (sinnbaft
geserzt) por el autor, o su evitacidn le fuera previsible e intencionalmente
determinable” (p. 720 — el resaltado es nuestro).

WELZEL, Kausalizit..., p. 719, nota 30: “Por tanto, nos alegra que lle-

guemos a los mismos resultados que la bella exposicién de Larenz, Hegels

Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, a pesar de que

nuestro punto de partida sea completamente diverso”.

#  HONIG, Kausalitit und objektive Zurechnung, en: Hegler (ed.), Festgabe
fiir Reinhardt v. Frank, vol. 1, Mohr, Tiibingen, 1930, p. 174 y ss.. Las
citas entre paréntesis en este apartado se refieren siempre a este trabajo.
Sobre HONIG, vide, ademds, ELENA LARRAURI, Notas preliminares...,
p. 738 y ss.; ROXIN, A teoria..., V 2; CHAVES CAMARGO, Imputagdo
objetiva..., p. 63.
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causalidad, afirma que el Derecho no puede considerar suficiente el
nexo causal entre un comportamiento y un resultado, ya que serd
necesario un nexo normativo, construido segiin las necesidades del
orden juridico, para que una causacién adquiera importancia para
el Derecho (p. 175). Contrariamente a la causalidad, este problema
—que HONIG denomina de imputacién objetiva— es estrictamente
axioldgico (p. 178). El juicio de imputacién objetiva se dirige, jus-
tamente, a “resolver la cuestién axioldgica en cuanto a la relevancia
del nexo causal para el orden juridico” (p. 179). Como LARENZ,
HONIG piensa que solamente las acciones humanas son relevantes
para el Derecho; por tanto, la accién humana es el objeto exclusivo
del juicio de imputacién (p. 182). Sin embargo, a diferencia de
LARENZ, HONIG dice construir su modelo con independencia
de cualquier filosofia, partiendo, tnicamente de la Teorfa General
del Derecho (p. 182).

El comportamiento humano es una exteriorizacién de la volun-
tad (p. 183). Es a través de la voluntad que el hombre interviene en
la naturaleza, controlando los cursos causales para alcanzar sus fines
(p. 183). No obstante, la voluntad aqui no debe ser comprendida en
términos subjetivos como aquello que el autor pretendfa, sino més
bien en términos objetivos como aquello que podia ser pretendido
(p. 183). Por consiguiente, esta direccién objetiva de la voluntad
es el punto clave en el juicio de imputacién: “Como es justamente
una intervencién orientada a un fin que constituye la esencia del
comportamiento humano, la dirigibilidad objetiva a un fin (objektive
Bezweckbarkeit)® es el criterio para la imputacién de un resultado

2 No existe consenso acerca de cudl es la traduccién mas adecuada. MARTI-

NEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, Edersa, Madrid,
1992, p. 35, nota al pie de pagina 127, recoge los diversos intentos de los
traductores espaftoles y opta por “posibilidad objetiva de pretender”. Lo
esencial es entender la estructura del neologismo de HONIG: Bezweck-
barkeit, sustantivo, viene del adjetivo bezweckbar (aquello que puede ser
pretendido, objetivado, ansiado, buscado); la terminacién -keir convierte
en sustantivo al adjetivo.
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y, por tanto, para distinguirlo de un acontecimiento fortuito. Serd
imputable aquel resultado que se pueda considerar divigido a un fin” (p.
184; énfasis en el original). De este modo, como él mismo resalta,
HONIG acaba por llegar a conclusiones idénticas a las de LARENZ
como a la exclusién de la imputacién de resultados imprevisibles, no
comprendidos en [a direccién objetiva de la voluntad.

Ademds, HONIG resalta que, en realidad, la teorfa de la
imputacién objetiva es una teoria de la accién; sin embargo, para
él, al Derecho Penal solamente le interesan las acciones tipicas. “Si
la actuacién de la voluntad no es tipica, no serd una accién en el
sentido que le interesa al Derecho Penal” (p. 195). En este punto,
HONIG diverge de LARENZ, que estaba desarrollando una teorfa
de la accién en general: para HONIG, la teorfa de la imputacién es
una teorfa de la accién, pero de la accién tipica. En lo que resta del
trabajo, HONIG intenta llevar su teorfa para el dmbito de la omisién
(p. 189 y ss.) y de la autorfa y participacién (p. 197 y ss.).

Realizando una confrontacién entre HONIG y LARENZ, pue-
de repetirse, a manera de sinfesis, que mientras el Gltimo se apoyaba
expresamente en Hegel, el primero buscaba verse libre de cualquier
referente intelectual. Por otro lado, mientras LARENZ construye
un concepto de accién, HONIG trabaja sobre la accién tipica. No
obstante, ambos estdn empefiados, principalmente, en distinguir
la accién de un sujeto de aquello que ocurre por mera casualidad,
llegando a idénticos resultados practicos con base en un criterio que
solo difiere en su denominacién.

El mérito de HONIG no es solo haber sido el primero que,
en el dmbito especificamente penal, hablé de imputacién objetiva,
pues mucho de lo que se encuentra en su trabajo es vilido hasta
la actualidad, en especial, la claridad con la que distingue la cues-
tién ontolédgica (causalidad) de la cuestién normativa, axiolégica
(imputacién). Igualmente, el hecho de vislumbrar en la teorfa de
la imputacién una teorfa no de la accién, como querfa LARENZ,
sino mds bien de la accidn tipica, y su negativa de fundamentar su
concepcién en la filosoffa hegeliana abren la posibilidad de que se
dé funcionalidad a la teorfa con consideraciones relacionadas a los
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fines del Derecho Penal. Y es justamente ello lo que harda ROXIN,
en su fundamental estudio de 1970 —dedicado a HONIG— en
el cual hace nacer a la moderna teorfa de la imputacién objetiva®.

3. Los precursores de la “moderna” teoria de la imputacién

Los afios pasaron, y la ciencia del Derecho Penal no dejo de avan-
zar, sin embargo, la palabra imputacién fue desapareciendo poco a
poco. No obstante, los problemas para los cuales fue creada (cursos
causales imprevisibles), asi como aquellos que la moderna teorfa de
la imputacién actualmente resuelve, se mantuvieron presentes en el
debate. De alli la razén por la que se puedan considerar a muchas de
las teorfas discutidas en los afios de silencio en torno a la imputacién,
desde la década del 40 hasta el inicio de la década del 70, como
verdaderas precursoras de la teorfa actual de la imputacién objetiva.

Muchas de estas teorfas, que a continuacién serdn expuestas,
son conocidas por el ptiblico brasilefio. Pese a ello, mi preocupacion
estard menos en presentarlas en detalle que en demostrar en qué
medida estas posibilitaron el surgimiento de la moderna teorfa de
la imputacidn.

a) La teoria de la causalidad adecuada

Como sabemos, la teoria de la equivalencia considera como causa a
todo aquello que contribuye al resultado, es decir, serd causa toda
condicién para que este ocurra®'. Esta teorfa, que acabé por consoli-

% ROXIN, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, en:
Strafrechtliche Grundlagenprobleme, DeGruyter, Berlin, 1972, p. 123 y
ss., publicado originalmente en Festschrift fiir Richard Honig, Verlag Otio
Schwarz, Géttingen, 1970, p. 133 y ss. (el articulo se encuentra traducido
al portugués, Ana Paula Natscheradetz, en el libro Problemas Fundamentais
de Direito Penal, 2° edicién, Vega Universidade, Lisboa, 1993, p. 145 ss.).

3t Cf, por todos, JESCHECK/WEIGEND, Lebrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, 5* edicién, Duncker & Humblot, Berlin, p. 279, con referencias;
entre nosotros, BITENCOURT, Manual..., p. 178 y ss..
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darse en la doctrina y en la jurisprudencia alemana, en gran parte por
la influencia de v. BURI®, llevaba, sin embargo, a serias injusticias en
algunos casos, especialmente en los llamados delitos cualificados por
el resultado. Antes de la reforma de 1953, que introdujo un nuevo
§ 56 en el entonces vigente Cédigo Penal Alemdn, para que alguien
respondiese, p. ¢j., por lesiones corporales seguidas de muerte era
suficiente haber practicado dolosamente la primera accién, causan-
do —jatin sin dolo o culpal— el resultado cualificado®. Aquel que
hiriese dolosamente a la victima que, luego, fallezca por causa de un
accidente con la ambulancia, responderfa por el delito cualificado
por el resultado: lesiones corporales seguidas de muerte. De modo
que, para evitar una punicién sin culpa, la teorfa de la adecuacién
comenzé a ganar adeptos en la doctrina®. Hoy, después de la reforma

2 P, v. BURL, Uber Causalitit und deren Verantwortung, Leipzig, L. Ge-
bhatde’s Verlag, 1873; el mismo autor, 1 - Willensfreibeit. Il - Unterlassung.
1T - Causalitit und Theilnabme, en: Gerichtssaal 56 (1899), p. 418 y ss.,
(p. 449 y ss.).

3 JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch..., p. 261; paralos detalles de la evolu-
cién legislativa hasta la reforma de 1953, cf. RENGIER, Erfolgsqualifizierte
Delikete und verwandse Erscheinungsformen, Mohr, Tiibingen, 1986, p. 54
y ss., especialmente la p. 60.

3 Enladoctrina mds antigua, vide, por todos, TRAEGER, Der Kausalbegriff
im Straf und Zivilrecht, Lippert & Co., Naumburg, 1904, p. 115y ss.;
LIEPMANN, Zur Lehre von der adiquaten Verursachung, en: GA 1903,
p. 326 y ss.; en la doctrina mds préxima a la reforma legislativa, véanse
ALLFELD, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, 8* edicién, A. Deichertsche
Verlagsbuchhandlung, Leipzig, 1922, p. 109; Robert v. HIPPEL, Deutsches
Strafrecht, vol. 11, Springer, Berlin, 1930, (reedicién, Scientia Verlag, Aalen,
1971), p. 145; en la posterior a la reforma , MAURACH, Deutsches Strafre-
chr, Allgemeiner Teil, 4° edicién, C. E Miiller, Karlsruhe, 1971, p. 203 yss.;
el mismo autor, Addguanz der Verursachung oder der Fabrlissigheit?, en GA
1960, p. 97 y ss., (p. 103); SAUER, Allgemeine Strafrechisiehre, 3 edicién,
DeGruyter, Berlin, 1955, p. 79. Algunos autores como RADBRUCH, Die
Lehre von der adiquaten Verursachung, Guttentag Verlagsbuchhandlung,
Berlin, 1902, p. 65 / 389 (el libro presenta dos numeraciones paralelas),
querfan adoptar la teorfa de la adecuacién tinicamente para Jos delitos
cualificados por el resultado.
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legislativa y el desarrollo de una teorfa de la imputacién, posee un
nimero reducido de defensores®.

Si para la teorfa de la equivalencia causa es toda condicién del
resultado, para la teorfa de la adecuacién causa serd tinicamente la
condicidn adecuadn del resultado, esto es, aquella condicién “que, se-
gan las relaciones comunes de la vida social, posea idoneidad genérica
para producir tales lesiones™®. En otras palabras, serd causa aquella
condicién adecuada que produzca el resultado de modo previsible.
Las condiciones imprevisibles del resultado no serdn causa en sentido
juridico. Sin embargo, jen qué consiste esa previsibilidad? A pesar
de las innumerables formulaciones que, de inicio, la teorfa presenté
para concretizar la previsibilidad®, sus defensores acabaron por po-
nerse de acuerdo acerca del criterio de la prognosis pdstuma-objetiva:
serd previsible todo aquello que un hombre prudente, dotado de los

% Sedestacan, sobre todo, BOCKELMANN / VOLK, Strafrechr, Allgemeiner

Teil, 4° edicion, Beck, Miinchen, 1987, p. 64 v ss.; y STRATENWERTH,

Strafrecht, Allgemeiner Téil, 4° edicién, Carl Heymanns, Kéln etc., 2000, §

8/21 y ss..

En ese sentido, la formulacién de la teorfa por su creador, V. KRIES, Uber

die Begriffe der Wahrscheinlichkeit und Méglichkeit und ibre Bedeutung im

Strafrechte, en: ZStW 9 (1888), p. 528 y ss., (p. 532).

7 Una exposicién detallada se encuentra en TRAEGER, Der Kausalbegriff ..,
p. 130 y ss.;; y GIMBERNAT ORDEIG, Die innere und Gussere Problematit
der inadiquaten Handlungen in der dentschen Strafrechtsdogmatik. Zugleich
ein Beitrag zum Kausalproblem im Strafrecht, Disertacién Hamburg, 1962,
p- 15 v ss.. Nétese, curiosamente, que el primer autor acaba por formular
la teorfa de la adecuacién de manera bastante cercana (pero no idéntica,
por adoptar una perspectiva ex ante) al principio de riesgo, de Roxin (mds
adelante, IV, 1): “Una accién o hecho que se muestre conditio sine qua non
de un determinado resultado serd su condicién adecuada cuando fuera
una circunstancia genéricamente favorecedora de resultados de la especie
ocurrida, es decir, cuando genéricamente hubiera elevado la posibilidad
objetiva del resultado de un resultado de fa especie de o ocurrido de modo
no irrelevante (p. 159). Esta referencia a “las acciones que aumentan las
posibilidades de produccién del resultado lesivo” ya se encuentra en v.
KRIES, Uber die Prinzipien..., p. 532.

36

-37.



Luis Greco

conocimientos medios adicionados a los conocimientos especiales
que el autor por ventura disponga, en el momento de la practica de
Ja acci6n (esto es, ex ante) entienda como tal*®. Por consiguiente, para
que se examine si una accién (p. €j., enviar al tio a un viaje en avién)
es 0 no causa adecuada del resultado (muerte en atentado terrorista),
es suficiente que se pregunte si un hombre prudente, colocado en la
posicién del autor, tendria la posibilidad de prever el resultado. Es
claro que en este ejemplo del atentado terrorista no existird causalidad
debido a la inexistencia de previsibilidad. Sin embargo, si el autor
supiese del atentado terrorista, el juicio de previsibilidad objetiva
deberia ser formulado partiéndose también de estos conocimientos
especiales. Por tanto, la respuesta serfa otra: el autor, aqui, habria
causado el resultado.

No obstante, al procurar un concepto juridico de causalidad,
la teorfa de la adecuacién acaba por excederse en su oposicién al
naturalismo. Como ya habia destacado HONIG?®, esta teorfa no
distingue con claridad el problema ontoldgico de la causalidad, del
problema axiolégico de la imputacién. El juicio de previsibilidad, a
pesar de aparentemente ser un juicio de hecho, una verificacién, es
una valoracién: sc trata de la previsibilidad segtin el hombre pruden-
te. Negar la causalidad en este ejemplo del atentado terrorista es ir
demasiado lejos, dado que existe el nexo causal entre la accién y el
resultado. En realidad, este nexo causal, {inicamente, es irrelevante
para el Derecho por ser inadecuado. De allf la razén por la que la
doctrina moderna rechaza la adecuacién como teorfa de la causalidad,
para considerarla mds bien una teorfa de la imputacién®.

3% Cf los actuales defensores de la teoria de la adecuacién, BOCKELMANN
| VOLK, Strafrecht..., p. 66; STRATENWERTH, Strafrech..., § 8/22;
defendiéndola, entre nosotros, COSTA JR., Nexo causal, 22 edicién,
Malheiros, Sdo Paulo, 1996, p. 106; REALE JR., Téoria do delito, RT, Sao
Paulo, 1998, p. 180.

¥ HONIG, Kausalitir..., p. 177 v ss..

© P ej., ROXIN, Funcionalismo..., § 11/38; MAURACH [ ZIPE, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, vol. 1, 8* edicién, C. E Miiller, Heidelberg, 1992, § 18/35.
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La importancia de la teorfa de la adecuacidn, sin embargo, estd
en dos factores: en primer lugar, proporciona pruebas de la insufi-
ciencia de un tratamiento exclusivamente causal-naturalistico de la
realizacién del tipo. Como vimos, el principal incentivo de la teorfa
de la adecuacién fue resolver, de modo politico-criminalmente satis-
factorio, la problemitica de los delitos cualificados por el resultado,
que no consegufa una respuesta defendible de parte de aquellos que
entendfan que el tipo estaba configurado tinicamente con la causacién
—en el sentido de la teorfa de la equivalencia— de un resultado. En
segundo lugar, al excluirse todo lo que sea imprevisible del campo
de lo penalmente relevante, esto es, todo lo que se produzca por
casualidad, esta teorfa no deja de realizar una importante tarea a la
cual no puede escaparse ninguna teorfa de la imputacién. Adn con
la diversidad de los puntos de partida y de la terminologfa aplicada
por LARENZ e HONIG, no consiguieron, en el campo préctico, ir
mas alld de las consecuencias de la teorfa de la adecuacién. Asimis-
mo, es por ello que la mayor parte de los autores reservé a la teorfa
de la adecuacién un lugar entre las diversos #dpicos que componen
a la imputacién objetiva®'. Finalmente, la idea de que el autor debe
crear un riesgo, un riesgo no jurfdicamente irrelevante, y el criterio
de la prognosis péstuma objetiva, son aplicaciones claras de la teorfa
de la adecuacién.

40 ROXIN, Funcionalismo..., § 11/50; cf, tb., el estudio de TRIFFTERER, Die
“objektive Voraussehrbarkeit” (des Erfolgs und des Kausatverlaufs) — unverzicht-
bares Element im Begriff der Fabrlissigheit oder allgemeines Verbrechenselement
aller Erfolgslelikte?, en: Are. Kaufmann etc. (ed.), Festschrift fiir Paul Bockel-
mann, Beck, Miinchen, 1979, p. 201 y ss., que intenta demostrar en qué
medida la previsibilidad objetiva (o sea, la adecuacién, p. 213) es elemento
del tipo objetivo de los delitos dolosos y culposos. Uno de los pocos criticos
acérrimos es JAKOBS, Strafrecht - Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2* edicidn, DeGruyter, Berlin/New York, 1991, § 7/33

¥ ss..
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b) La teoria de la relevancia

La teorfa de la adecuacién, como vimos, se encuentra en un dilema:
de un lado, su fecundidad prictica y, de otro lado, se enfrenta a su
insustentabilidad teérica. MEZGER es quien sefiala el camino para
la solucién de este dilema, consiguiendo una formulacién que llega
a los resultados deseables de la teorfa de la adecuacién, aunque con
otros fundamentos tedricos.

Para MEZGER, la teorfa de la equivalencia es la dnica teorfa
correcta para la causalidad®?. La causa serd, exactamente, toda con-
dicién del resultado. A pesar de ello, al decidirse si un determinado
hecho es 0 no causa, no se dice todavia nada acerca de su relevancia
para el Derecho: el problema de la teorfa de la equivalencia es “igualar,
equivocadamente, nexo causal y nexo de responsabilidad” (p. 116).
Lo que los tipos entienden por causa va mds alld del sentido que la
teorfa de la equivalencia atribuye a esta palabra. Para el Derecho
Penal, solo ser4 tipica la causacién que se pueda considerar relevante
(p. 122). “El hecho de que todas las etapas de una cadena causal
sean causalmente equivalentes no implica su equivalencia juridica”
(p. 122). Ser4 causa tipica aquella condicién relevante del resultado.

;Pero en qué consiste este juicio de relevancia? Para comenzar,
este engloba dentro de sf el juicio de adecuacién (p. 123). Serd
irrelevante todo aquello que fuera imprevisible para el hombre
prudente situado en el momento de la préctica de la accién. Solo
lo objetivamente previsible es causa relevante de un resultado (p.
124). No obstante, MEZGER va un poco ms all4 de la teorfa de la
adecuacién al trabajar, simultdneamente, con un segundo criterio:
la interpretacion teleoldgica de los tipos®. Aqui no es posible enumerar

2 MEZGER, Swafrechs, Ein Lehrbuch, 3* edicién, Duncker & Humblot,
Berlin & Miinchen, 1949, p. 109, p. 122. Los niimeros de pdgina referidos
entre paréntesis en el presente apartado pertenecen a este libro.

#  Enlo citado Lebrbuch, MEZGER hace referencia a este criterio, aunque

parece que este en nada difiere a la adecuacién (p. 123). Ya en MEZGER,
Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, Duncker & Humblot, Berlin,
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nada genérico: serd el telos especifico de cada tipo de la parte especial
lo que dird qué no puede ser considerado relevante. P ¢j., en el famoso
caso de la inundacién® —el autor arroja un balde de agua en los
torrentes que acaban por hacer explotar una represa y la corriente de
agua avanza sobre la ciudad— el autor, ciertamente, habrfa causado
el resultado en su forma concreta (la inundacién con exactamente X
litros de agua), y lo habria hecho de modo objetivamente previsible.
Sin embargo, verter un balde con agua en una inundacién no se puede
considerar relevante en frente del tipo de inundacién.

La gran importancia de la teorfa de MEZGER estd, en primer
lugar, como antes ya lo hiciera HONIG, en haber separado el proble-
ma ontolégico (causalidad) del problema normativo (relevancia). La
teorfa de la adecuacién, como vimos, confundfa estas dos etapas del
pensamiento, lo que llevaba a fricciones teéricas. En segundo lugar,
al recurrirse a la interpretacién de los tipos, la teorfa de la relevancia
abre las puertas para que se introduzcan consideraciones teleolégi-
cas también mds generales, como la idea de los fines del Derecho
Penal y de los fines de la pena, sobre las cuales ROXIN y su escuela
acabardn erigiendo la moderna teorfa de la imputacién objetiva. La
falla de MEZGER fue considerar tales puntos de vista interpretativos

1950, p. 15, el autor resalta que la teorfa de la relevancia no es solo “una
teoria de la adecuacién con otro nombre”; pues esta no presta atencién al
punto de vista decisivo para el derecho, “los tipos penales” (de la misma
forma, MEZGER-BLEI, Strafrecht 1, Allgemeiner Teil, 15* edicién, Beck,
Miinchen, 1973, p. 78). E BLEL, Strafrecht I, Allgemeiner Tzil, 18" edicién,
Beck, Miinchen, 1983, p. 104, (la dltima edicién del libro de MEZGER),
en la que ni si quiera se refiere a la idea de adecuacién al exponer la teorfa
de la relevancia (p. 104), resaltando con claridad el cardcter formal de su
teorfa, que no presenta criterios genéricos. La relevancia de una causacién

solo podrd ser analizada “a través de la interpretacién del tipo especifico”.

4 Fl ejemplo parece remontarse a v. BURL, Uber Kausalitit und deren Veran-

twortung, Leipzig, L. Gebhardt’s Verlag, 1873, p. 69, que, sin embargo,
niega la causalidad.
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como un problema exclusivamente de la parte especial, dejando de

desarrollar lo que habfa de universalmente vdlido en su concepcién®.

¢) La teoria de la adecuacién social

Otra formulacién tedrica que puede ser sefialada como precursora de
quep p

la teorfa de la imputacién objetiva es la idea de la adecuacién social®®.

WELZEL, en su cldsico trabajo de 1939, en el que por primera vez
) quep

acufd el concepto de adecuacién social, decia que jamds serdn tipicas

aquellas acciones que, a pesar de ser formalmente subsumibles en

los tipos, “permanezcan funcionalmente integradas a la organizacién

de la vida comunitaria de un pueblo en un determinado momento
P

histérico™. Por ejemplo, la accién del sobrino que manda al tio al

p q

bosque esperando que sea alcanzado por un rayo —lo que finalmente

ocurre— se mueve dentro de los limites de lo socialmente adecuado,

de modo que su accién, aun cuando sea causadora del resultado, no

es tipica®®. De la misma manera, los regalos de navidad comtinmente

% En este sentido, p. €., JESCHECK / WEIGEND, Lebrouch..., p. 286;
ROXIN, Funcionalismo..., § 11/38.

Sobre la teorfa de la adecuacién social como precursora de la imputacién
objetiva, cf. CANCIO MELIA, Finale Handlungslehre und objektive Zure-
chnung. Dogmengeschichiliche Betrachtung zur Lebre von der Sozialadiquanz,
en: GA 1995, p. 179 y ss. (versién espafiola en: ADPCP 1993, p. 697 y s5.);
SCHUNEMANN, Uber die objektive Zurechnung, en: GA 1999, p. 207
y ss. {p. 211 — hay traduccidn al espafiol, de Mariana Koster, en: Zeorias
actuales en el Derecho Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 219 y ss.).

7 WELZEL, Studien zum System des Strafrechts, em: Abbandlungen zum
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, DeGruyter, Betlin / New York, 1975,
p. 120 y ss., p. 141 (originalmente: ZStW 58 (1939), p. 491 y ss.). Sobre
este trabajo, y exponiendo el aspecto histdrico de la teorfa de la adecuacion
social, cf. MORDER, Die soziale Adéiquanz im Strafrecht, Diss. Saarbriicken,
1960, p. 5y ss.; BERNERT, Zur Lebre von der “Sozialen Adaequanz” und
den Sozialadaequaten Handlungen”, N. G. Elvert Verlag, Marburg, 1966,
p. 5y ss. (que la rechaza). Para la tiltima manifestacidn de WELZEL, vide
Das deutsche Strafrecht, 11* edicién, DeGruyter, Berlin, 1969, p. 56.

El ejemplo ya se encontraba en Studien..., p. 142.

46
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dados a funcionarios ptblicos tampoco configurarfan el tipo de
corrupcion ni las privaciones de la libertad al que todos se someten
dentro de un transporte publico, que solo para en determinados
puntos, no podrian, igualmente, ser consideradas un secuestro®.

La fundamentacién que ofrece WELZEL a su teorfa de la ade-
cuacién social guarda bastante cercanfa —mas no identidad— con
la que se acostumbra a dar a la idea del riesgo permitido®®. WELZEL
introduce el concepto de adecuacién social después de una critica
al dogma causal, en concreto, a la idea de lesién al bien juridico y a
la absolutizacién del desvalor del resultado’. “La teorfa de la lesién
al bien juridico... no es mds que el correlato del dogma causal en
el 4mbito de la antijuricidad™?. Sin embargo, cabe sefialar que tal
teorfa descansa sobre un error fundamental: separar el bien juridico
de la realidad social, alejarlo de la vida y posicionarlo en un mundo
estdtico, de modo andlogo a las “piezas de un museo, que son cuida-
dosamente protegidas en las vitrinas de influencias lesivas, solamente
expuestas a las miradas de los espectadores™?. No obstante, el bien
juridico solo existe en la realidad social, en la medida en que este “en
funcién”: “vida, integridad fisica, propiedad, etc, no poseen una sim-
ple existencia, por el contrario, su existencia es estar-en-actividad”.
En consecuencia, aquellas acciones, que a pesar de ser causales para
la destruccién de un bien juridico, realicen la verdadera vocacién de
este, su funcién en la vida social, no podrén ser consideradas tipicas.
Estas acciones son consideradas socialmente adecuadas.

“  Ambos en WELZEL, Das deutsche Strafrecht..., p. 56. Una lista de los
ejemplos encontrados en la doctrina, en general, se encuentra en HIRSCH,
Soziale Adiguanz und Unrechtslebre, en: ZStW 74 (1962), p. 78 y ss., {(p.
87 y ss.), que después pasa a criticarlos, uno a uno.

%0 Al respecto, vide mds adelante, IV, 3, a.

U WELZEL, Studien..., p. 133 y ss..

2 \WELZEL, Studien..., p. 135.

® WELZEL, Studien..., p. 140.

. WELZEL, Studien. .., p. 140.
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Debido a su imprecisién, la teorfa de la adecuacién social es
predominantemente rechazada por la doctrina. En la actualidad, esta
parece reducida a un criterio de interpretacién®: los elementos de los
tipos deben ser concretizados de tal manera que no comprendan
hechos socialmente adecuados.

Sin embargo, ;en qué sentido se puede considerar a la adecuacién
social como un precursor de la imputacién objetiva? Para empezar, la
fundamentacién ya expuesta, dada por WELZEL a la adecuacién
social, es bastante cercana a la que se ha dado al riesgo permitido®.
Esta se basa en la idea de que no es posible para el Derecho Penal pro-
teger los bienes juridicos contra todos los peligros imaginables, pues
de lo contrario la vida social tendrfa que ser paralizada y los intereses
del derecho a la libertad serfan obstaculizados. WELZEL solo va un
poco més all4, al dispensar por completo de la idea de proteccion de
bienes juridicos como fin del Derecho Penal. En segundo lugar, la
adecuacién social fue construida para solucionar problemas (como
el caso del sobrino) que, en parte, hoy son resueltos en el 4mbito de
la imputacién. El rechazo que sufrié en la doctrina dominante tiene
como uno de sus principales motivos el hecho de que la impuracién

55 Asf, especialmente ROXIN, Bemerkungen zur sozialen Adsquanz im Strafre-

cht, en: Kohlmann (ed.), Festschrifs far Ulrich Klug, vol. I, Peter Deubner
Verlag, Koln, 1983, p. 303 y ss., p. 310; y también el propio WELZEL,
Das deutsche Strafrecht..., p. 58. JESCHECK / WEIGEND, Lehrbuch...,
pp. 252/253, consideran a la idea de la adecuacién social, por un lado,
como “indispensable”, pero a causa de su imprecisién prefieren utilizarlo
solamente cuando no haya otro instrumento dogmdtico a disposicién (p.
253). Defendiéndola, a pesar de todo, y ddndole la funcién de eximente
de tipicidad en el segundo grupo de casos de ROXIN (cf. la nota inme-
diatamente abajo), el reciente estudio de ESER, Sozialadiquanz’: eine
tiberfliissige oder unverzichtbare Rechisfigur?, en: Schiinemann etc., Festschrift
Sur Roxin, DeGruyter, Berlin / New York, 2001, p. 199, (p. 211). Enla
doctrina espafiola, p. ¢j, MUNOZ CONDE, em: MUNOZ CONDE/
GARCIA ARAN, Derecho penal - Parte General, 3* edicién, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 286.

56 Sobre esta fundamentacién, mds adelante, IV, 3, a.
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objetiva se muestre mds apta para resolver estos problemas que la
imprecisa idea de adecuacién social”. En tercer lugar, la adecuacién
social, como riesgo juridicamente irrelevante o riesgo permitido,
representa un punto de vista objetivo, en principio independiente
de la psique del autor, para limitar el alcance de los tipos. Por lo
tanto, las relaciones entre inadecuacién social y el riesgo juridica-
mente desaprobado son obvias®®. Por lo mencionado, varios autores,
practicamente, confunden los dos criterios, o consideran que uno es
elemento del otro. P. ¢j., WELZEL consideraba el riesgo permitido
un “caso especifico” de la adecuacién social®’; mientras que, KRAUB
entiende como idénticos a la adecuacién social y a a observancia del
cuidado objetivo, en el delito culposo® (que no es mds que el riesgo
juridicamente desaprobado); por su parte, ROEDER ni siquiera habla
de riesgo no permitido, sino de “riesgo socialmente inadecuado™'; y
finalmente, para JAKOBS, todo el primer nivel de la imputacién ob-
jetiva (la creacién del riesgo juridicamente desaprobado) no contiene
nada més que “explicaciones de la adecuacién social”®%.

d) La teoria social de la accién

Actualmente, los defensores de esta teorfa acostumbran a defi-
nir a la accién como el “comportamiento humano socialmente

7 P ¢j., ROXIN, Bemerkungen..., p. 310 y ss., estudio en el que se divide

los casos solucionados por la adecuacion social en dos grandes grupos:

aquellos a ser resueltos en el 4mbito de la imputacién objetiva y aquellos

a ser excluidos de los tipos por medio de la interpretacién teleolégica y el

principio de la insignificancia.

% Al respecto, especificamente, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, Vittorio
Klostermann, Frankfurt a. M., 1993, p. 291 y ss..

®  WELZEL, Studien..., p. 143.

% KRAUb, Erfolgsunwert und Handlunsunwert im Unrecht, en: ZStW 76
(1964), p. 19 y ss., (p. 47).

8 ROEDER, Die Einhaltung des sozialadiquaten Risikos, Dunclker & Hum-
blot, Berlin, 1969, p. 28 y ss..

¢ JAKOBS, Strafrecht..., § 7/4.
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relevante”®, “comportamiento socialmente relevante, dominado o
dominable por la voluntad humana”®. Estas formulaciones, bastante
préximas a las del creador de la teorfa social de la accién, Eberhard
SCHMIDT que la conceptia como “comportamiento dotado de
sentido social”®, a primera vista, pareceria que se asemejan poco a
aquellas pertenecientes a la moderna teorfa de la imputacién objetiva.
Sin embargo, las cldsicas formulaciones de ENGISCH y MAIHO-
FER revelan una relacién que es, en realidad, de las mds intimas. El
primero conceptiia a la accién como “la causacién voluntaria de con-
secuencias objetivamente dirigibles por una persona™; por su parte,
el segundo la define como “todo comportamiento objetivamente
dominable, dirigido a un resultado social objetivamente previsible™’.
Lo que hacen ambos autores es incluir el juicio de adecuacién —que,
como vimos, es precursor y parte integrante de la moderna teorfa de
la imputacién objetiva— dentro de su concepto de accién®. En ese

6 JESCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch..., p. 223.

% WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Téil, 30° edicién, C. E Miiller,
Heidelberg, 2000, ndmero de margen 93.

8 Eb. SCHMIDT, Der Arat im Strafrecht, Theodor Weicher Verlag, Leipzig,
1939, p. 75.

% ENGISCH, Der finale Handlungsbegriff; en: Festschrift fiir Eduard Kohl-
rausch, DeGruyter, Berlin, 1944, p. 141 v ss., (p. 164). El autor utiliza la
misma terminologl’a que acufié6 HONIG, (cf. anteriormente, nota 29),
sin que, sin embargo, le haga referencia. Vide, ademds, ENGISCH, Vom
Welthild des Juristen, 2¢ edicién, Carl Winter Verlag, Heidelberg, 1965, p.
38: “Para el jurista, accién significa la causacién voluntaria de consecuencias
calculables y socialmente relevantes™.

% MAIHOFER, Der soziale Handlungsbegriff, en: Bockelmann / Gallas
(eds.), FPestschrifs fiir Eb. Schmidt, Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen,
1961, p. 156 y ss., (p. 178). Véase, igualmente, la formulacién anterior, en
MAIHOFER, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssytem, Mohr-Siebeck,
Tiibingen, 1953, p. 72: “Acci6n’ es el comportamiento dirigido a la cau-
sacion de lesiones a bienes juridicos-penalmente protegidos”.

% Asi, expresamente, ENGISCH, Der finale..., p. 161. Sobre la teoria de la

adecuacién, cf. anteriormente, 111, 3, a.
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sentido, solo integrardn la accién humana aquellas consecuencias
objetivamente previsibles, lo que es bastante préximo al concepto
de accién de LARENZ, anteriormente expuesto. Con eso, se llegaa
un concepto de accidén eminentemente juridico, normativo®, lo que
convierte a la teorfa social de la accién “en realidad no una ‘teoria de
la accién’ (...}, por el contrario, antes de todo, una teorfa del injusto
(...) una teorfa general de la imputacién™.

Los actuales defensores de la teotfa social de la accién, como
WESSELS y JESCHECK, debido a que acogen la teorfa de la im-
putacién objetiva, reducen la funcién prdctica del concepto de accién
a una dimensién meramente negativa: excluir las no-acciones de
cualquier valoracién del Derecho Penal”. Sin embargo, antes de estar
desarrollada la moderna teorfa de la imputacién objetiva, era en el
plano del concepto de accién en que se intentaban resolver los innu-
merables casos que hoy son considerados problemas de imputacién.
Eb. SCHMIDT, p. ¢j., afirma que los padres del asesino, a pesar de
que causan la muerte de la victima en el sentido de la teorfa de la
equivalencia, no cometieron homicidio, debido a que el sentido social
del acto de la concepcién es completamente diverso del que posee el
acto de matar”. Asimismo, tampoco las intervenciones quirtrgicas

®  Esto es sefialado por ENGISCH, Der finale..., p. 166.

7 MAIHOFER, Zur Systematik der Fabrlissigkeit, en: ZStW 70 (1958), p.
160y ss., (p. 187). Criticando la teorfa social justamente por ser una teorfa
de laimputacién, WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssytems, 4" edicién,
Otto Schwarz Verlag, Gottingen, 1961, p. 12 y ss. (hay una traduccién
brasilefia de la traduccién espanola, de Luis Régis Prado, RT, Sio Paulo,
2001). LUZON, Curso de derecho pendl, Parte General, vol. 1, Editorial
Universitas, Madrid, 1996, p. 377, se dirige al punto de considerar que,
en las décadas del 50-60, la imputacién objetiva se discutfa bajo el rétulo
del concepto social de accidn.

7t WESSELS / BEULKE, Strafrecht..., ndmero de margen 95 y ss.; JESCHE-
CK / WEIGEND, Lebrbuch..., p. 224.

2 Eb. SCHMIDT, Soziale Handlungsiehre, en: Bockelmann etc. {(eds.), Fes-
tsehrift fiir Engisch, Vittorio Klostermann, Frankfurt a. M., 1969, p. 339
y ss., (p. 343).
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seglin la lex artis —aun cuando sean causantes de la muerte del
paciente— poseen la connotacién social de una accién de matar’.
Asi, casos que hoy se resuelven en el plano del riesgo juridicamente
irrelevante (como el de los padres del asesino, que segtin la férmula
de la conditio sine gua non, causarfan el resultado) o del riesgo per-
mitido (intervenciones quirdirgicas conformes a la lex artis que, aun
as, no lograsen salvar la vida del paciente) eran solucionadas por la
teorfa social de Ja accién. Sin embargo, no hay duda de que el cri-
terio de la relevancia social es sobremanera impreciso, de modo que
la moderna teorfa de la imputacién objetiva se muestra en todos los
aspectos superior a las formulaciones de la teorfa social. A pesar de
ello, esta critica no le resta el mérito de ser una precursora de la actual
imputacidn objetiva por haberse ocupado de los mismos problemas
y trabajado con construcciones tedricas bastantes cercanas.

¢) La teoria finalista de la accién

Al lector, tal vez, le parezca extrafio que haya colocado a la teorfa
finalista de la accién entre los precursores de la imputacién objetiva,
una vez que es conocida la enemistad mortal que se mantiene, de
74. De hecho, los fundamentos
bésicos de ambas teorfas son simplemente opuestos. Para comenzar,
una pone el énfasis en lo subjetivo, mientras la otra en lo objetivo.
Para el finalismo, lo subjetivo es lo fundamental. La accién es el

manera reciproca, entre ambas teorfas

“ejercicio de la actividad finalista™”, el control de los cursos causales

7> Eb. SCHMIDT, Soziale..., p. 346 y ss.. En realidad, el autor resuelve el
caso a través de una complicada y no muy convincente construccién de
un delito omisivo (p. 347).

74 Al respecto de la controversia, véase més adelante, IV, 4. Eso sin mencionar

que anteriormente, 111, 2, a, ya sefialé la interesante relacién de parentesco

existente entre las dos teorias, y, en I, 3, ¢, mostré de qué manera la

creacién finalista de la adecnacion social también podia ser vista como una

antecesora de la imputacién.

> WELZEL, Das deusche..., p. 33.
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a través de la finalidad. Ya para la imputacién objetiva, lo subjetivo,
fa finalidad, solo importa en la medida en que integre una accién
objetivamente peligrosa. En segundo lugar, hay incompatibilidades
metodoldgicas. El finalismo parte de premisas ontolégicas, quiere
conocer el “ser” de la realidad, para solo después valorarla. Es su-
ficiente conocer el ser de la realidad, su légica interna (la llamada
“estructura légica-real”), y ya se estard en el camino adecuado para
valorarla correctamente’®. En ese sentido, lo que es una accién pro-
hibida dependerd del ser, de la esencia de la accién como ejercicio
de la actividad finalista, esto es, de un concepto pre-juridico. Es
esta teorfa la que nos obliga a entender la finalidad, el dolo, como
integrantes del tipo”. Ya la imputacién objetiva, declaradamente o
no, parte de premisas normativistas: la realidad no puede resolver
problemas juridicos. Lo que es una accién prohibida no puede ser
respondido a través de un concepto pre-juridico, ontolégico, de
accién, pues el Derecho tiene autonomfa para valorarla de acuerdo
con sus objetivos’.

76 Sobre el método finalista y la utilizacién de las “estructuras 6gico-reales”, en

detalle, mi Inzrodugdo..., p. 127 y ss., con referencias. Cito aquf inicamente
un fragmento de WELZEL que también alli referf, por su especial claridad:
la teorfa finalista de la accién “... parte del axioma de que la materia juri-
dica y a regulacién juridica no estdn, o por lo menos no completamente,
subordinadas al poder de disposicién del legislador, mas de lo que este ya
se encuentra vinculado a determinadas estructuras légico-reales, que en
cierta medida le indican cudl serfa la regulacién correcta, de modo que
cuando &l las pierda de vista, no alcanzar4 su objetivo: construird, mucho
mds, una regulacién inadecuada, contradictoria y con lagunas. Estas estruc-
turas légico-reales son el objeto eterno de la ciencia jurfdica, que también
preexisten al legislador” (WELZEL, Aktuelle Strafrechtsprobleme im Rahmen
der finalen Handlungslehre, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1953, p. 4.)

77 NIESE, Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigheit, Mohs-Siebeck, Tiibingen,

1951, p. 12; WELZEL, Strafrecht... , p. 61.

Para una comparacién detallada entre el método finalista y el funcionalista

de construccién de conceptos, cf. GRECO, Introdugdo..., p. 133 y ss..

78
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Sin embargo, el finalismo dio algunas contribuciones que
pueden ser consideradas esenciales para que surgiese la moderna
teorfa de la imputacién objetiva. La primera de estas fue entender
lo ilicito como contrariedad a una norma de determinacién; la se-
gunda, correlacionado a lo primero, fue destacar la presencia de un
desvalor de la accién como el punto clave de todos los ilicitos; y la
tercera fue la consecuente valorizacién de la perspectiva ex ante en
el juicio de ilicitud.

La anterior doctrina al finalismo ignoraba, fundamentalmente,
estos tres aspectos. De ese modo, para MEZGER, el injusto se ago-
taba en el desvalor del resultado. “El injusto es (...) la alteracién de
un estado jurfdicamente aprobado, o sea, la causacién de un estado
jurfdicamente desaprobado, y no la alteracién juridicamente desa-
probada de un estado””. La perspectiva a través de la cual se verifica
la ilicitud es exclusivamente ex post: solo después de la ocurrencia
del hecho se puede saber lo que este causé, en qué medida modificé
estados y situaciones jutidicamente aprobadas. La norma violada por
el autor es exclusivamente una norma de valoracién, esto es, esta no
prohibe u ordena conductas, sino se limita a valorar resultados™.

F! finalismo, especialmente gracias a las investigaciones de Ar-
min KAUFMANN, sobre la teorfa de las normas, pone este sistema
de cabeza®'. El Derecho, al final, al declarar punible una accién, desea

7 MEZGER, Die subjektiven Unrechiselemente, en: Gerichtssaal 89 (1924),
p. 207 y ss., (pp. 245-256).

% MEZGER, Die subjektiven..., p. 245; Lebrbuch..., p. 164; NAGLER, Der
heutige Stand der Lehre von der Rechtswidrighkeit, en: Festschrift fiir Binding,
vol. I, Wilhelm Engelmann Verlag, Leipzig, 1911, p. 273 y ss., (p. 283 y
ss., p. 315 y ss.).

8 Cf Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
Verlag Otro Schwarz, Gottingen, 1954, p. 102y ss.; el mismo autor, Zum
Stande der Lebre vom personalen Unrecht, en: Stratenwerth etc. (eds.), Fests-
chrift fiir Hans Welzel, DeGruyter, Berlin / New York, 1974, p. 393 y ss.; el
rmismo autor, Die Dogmazik der Unterlassungsdelikte, 2* edicién Verlag Otto
Schwartz, Gotringen, 1988, p. 3; cf., igualmente, WELZEL, Das deutsce...,
p. 37 y ss., p. 48 y ss.; SCHONE, Fabrliissigheit, Tatbestand und Strafgesetz,
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que los ciudadanos dejen de practicarla. De modo que, las normas no
pueden ser entendidas como meras normas de valoracién, que inciden
después de la realizacién de la conducta, desde una perspectiva ex post:
estas deben ser entendidas como verdaderos imperativos, normas de
determinacién, que contengan ordenes, prohibiciones o comandos®.
El objeto de la prohibicién es, obviamente, la accién. “Solo el actuar
finalista puede ser exigido o prohibido por el Derecho; no tendria
sentido prohibir causaciones™. En consecuencia, antes que el des-
valor del resultado, pasaa importar el desvalor de la accién que, para
el finalismo, se agota en la finalidad dirigida a la afectacién del bien
juridico™. Y, como el Derecho desea influenciar al destinatario de la
norma y guiarle a un comportamiento en determinado sentido, no
puede esperar que la conducta haya sido practicada y haya causado
resultados para formular el juicio de ilicitud. El Derecho debe decitle
al destinatario cudndo su accién es prohibida en el exacto instante
en el que €l comenzard a realizar la conducta, esto es, adoptando una
perspectiva ex ante®.

en: Hirsch etc. (eds.), Gediichtnisschrift fiir Hilde Kaufinann, DeGruyter,

Berlin / New York, 1986, p. 649 y ss. (p. 650 y ss.). Sobre la concepeidn de

Armin KAUFMANN, especialmente, HOYER, Strafrechisdogmatit nach

Armin Kaufmann. Lebendiges und Totes in Armin Kaufmanns Normentheorie,

Duncker & Humblot, Berlin, 1992, p. 15 v ss..

Esta concepcién de carcter imperativa no fue, obviamente, creada por el

finalismo, pero, en Alemania, se debe a THON, Rechisnorm und subjektives

Rectt, Hermann Béhlau Verlag, Weimas, 1878, pp. 1-2.

Ct. la nota anterior.

8 KAUFMANN, Zum Stande. .., p. 395; cf, tb.,, WELZEL, Das deursche...,
p. 37.

8 WELZEL, Das deutsche..., p. 62; KAUFMANN, Zum Stande..., p. 403.

% El finalista STRUENSEE, Objektive Zurechnung und Fahrlissigheit, en: GA
1987, p. 97 y ss. (p. 99), considera a la perspectiva ex ante adoptada por la
imputacién objetiva como una “manifestacién imperfecta de un finalismo
todavia no consciente de si mismo, un sinénimo, o mejor, un pseudénimo
de la finalidad como el objeto de la valoracién”.

82
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Un problema de esta bella construccién sistemdtica estd en
su tendencia de absolutizar lo subjetivo, el desvalor subjetivo de la
accién, en detrimento tanto de la peligrosidad de esta accién (su
desvalor objetivo), como del resultado de la lesién (el desvalor del
resulrado)®. A pesar de ello, esta construccién, con sus ideas prin-
cipales, influencié de modo decisivo en los defensores de la teorfa
de la imputacién objetiva, especialmente a la escuela de ROXIN,
que se esforzé en una fundamentacién basada en la teorfa de las
normas. Estrictamente, la moderna imputacién objetiva no es nada
mis que la construccién de Armin KAUFMANN vy sus alumnos,
sin sus absolutizaciones. Los detalles serdn vistos mds adelante; por
ahora, basta resaltar que las ideas del injusto como contrariedad a
una norma de determinacién, a un imperativo, y el correlato reco-
nocimiento de un desvalor de la accién bien como de la perspectiva
ex ante son generalmente aceptadas. Sin embargo, no se olvidan la
norma de valoracién, el desvalor del resultado, la importancia de
la complementacién de la perspectiva ex ante con la perspectiva ex

86

Asi, principalmente, la escuela de Armin KAUFMANN, que retira el
resultado del concepto de injusto, relegdndolo a la posicién de condicién
objetiva de punibilidad: Armin KAUFMANN, Zum Sgande..., p. 403y 55.5
ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechisbegriff, Duncker
& Humblot, Berlin, 1973, p. 143: “El injusto es el acto finalista contrario
al deber — y nada més que ello”; HORN, Konkrete Gefibrdungsdelikte,
Verlag Otto Schmidt, Kéln, 1973, p. 78 y ss.; SUAREZ MONTES,
Weiterentwicklung der finalen Handlungslehre?, en: Festschrift fiir Welzel...,
p. 379 y ss.; SCHONE, Fabrlissigkeit..., p. 654; SANCINETTI, Téoria
del delito y disvalor de accién, Hammurabi, Buenos Aires, 1991, p. 43 y
ss. Vide, ademas, SCHAFFSTEIN, Handlungsunwert, Erfolgsuniwert und
Rechtfertigung bei den Fabrlissigkeitsdelilten, em: Festschrift fiir Welzel.., p.
557 y ss.. ZAFFARONI, Panorama..., p. 193, afirma que esa orientacién
ha abandonado las estructuras légico-reales de Welzel, con lo que olvida
que fueron un tema constante en la obra de Armin KAUFMANN, desde
su teorfa de las normas (anteriromente, nota 81), hasta sus dltimos trabajos
(como Das Ubernationale und Uberpositive in der Strafrechtswissenschaft, en:
Jescheck etc. (eds.), Gedichinissehrift fiir Zong Uk Tjong, Seibundo Verlag,
"Tokio, 1985, p. 100 y ss. (pp. 109-110)).
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post. Y mids: no se absolutiza el punto de vista subjetivo, la finalidad,
sino se reconoce la necesidad de que la accidn sea dotada de cierta
peligrosidad, de un peligro objetivo, para que legitime su prohibicién.

Resumiendo: el finalismo, al revelar la funcién de la norma de
determinacién, del desvalor de la accidn y de la perspectiva ex ante,
proporciond componentes fundamentales para la construccién dela
moderna teorfa de la imputacién objetiva, la cual supo aprovecharlos,
sin caer en las exageraciones en que aquella teorfa incurrié?.

f) La teoria del delito culposo

No es ninguna novedad para nosotros que la culpa presuponga la
violacién del cuidado objetivo®®. La accién culposa es aquella accién
realizada sin el cuidado debido, sin aquellas precauciones que el
hombre prudente y concienzudo toma en cada paso de su dfa. Esta
construccién tedrica, inicialmente formulada por ENGISCHY,
encontrd una facil recepcién en el sistema finalista”, as{ como una
fundamentacién en ella. Los finalistas, al afirmar la preponderancia
del desvalor de la accién sobre el desvalor del resultado, necesitaban
encontrar un momento desvalorado en la accién para que sirva de
objeto del juicio de ilicitud. Este momento no serfa la finalidad, sino
el modo de realizacién de la accién, su desdén a las exigencias basicas
de cuidado formuladas por el dfa a dfa”!.

¥ Apuntando estas exageraciones subjetivistas como una de las causas del

declive del finalismo, SCHUNEMANN, Einfiibrung.., p. 43y ss.

8 Cf, por todos, BITENCOURT, Manual..., p. 224; MAYRINK DA
COSTA, Direito penal..., p. 737; TAVARES, Direito penal da negligéncia...,
p. 138 y ss..

¥ ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fabrlissigkeit im Strafrecht,

Otto Liebmann Verlag, Berlin, 1930, p. 283 y ss..

Sin embargo, estoy omitiendo otros problemas enfrentados por el finalismo

al intentar aprehender el delito culposo; el hecho es que los finalistas nunca

lo consiguieron a través de la categorfa ontolégica de la finalidad.

M Asi, p. ¢j.,, WELZEL, Das deutsche..., pp. 129-130; Armin KAUFMANN,
Das fabrlissige Delikt, en: Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 5 (1964),

90
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Sin embargo, la culpa no se agota en la violacién del debido
cuidado (desvalor de la accién); también serd preciso la causacién
del resultado lesivo y un nexo entre la accién descuidada y la lesién
(desvalor del resultado). Al final, imaginese el caso en que la accién
descuidada ni siquiera empeore la situacién del bien juridico; asf,
imaginese que una persona atropellada por el conductor en exceso de
velocidad, debido a que se arrojé delante del automévil, no hubiese
sido salvada atin cuando ¢! motorista hubiese respetado los limites
de lo permitido. En estos casos, no hay razén por la cual condenar al
autor por homicidio culposo, dado que no existe el llamado nexo de
antijuricidad, nexo normativo, nexo de determinacién (la terminologfa
aqui es todo, menos uniforme) para vincular la accién al resultado®.

Esta construccién del ilicito culposo —violacién del cuidado
objetivo (desvalor de la accién) sumada a la causacién de la lesién y al
nexo de antijuricidad (desvalor del resultado)— se consolidé de modo
bastante extenso®, inclusive entre nosotros™. Y si el lector sospecha

p. 41 yss., (p. 45); HIRSCH, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre,
insbesondere im Spiegel der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft
(Teil 1), en: ZStW 94 1982), p. 239 v ss. (p. 266y ss.).

2 Doctrina ampliamente dominante; cf., por todos, JESCHECK / WEI-
GEND, Lebrbuch..., p. 584, con referencias. Entre nosotros, ZAFFARONI
{ PIERANGELL Manual..., p. 516, n. 276.

9 Referencias en JESCHECK / WEIGEND, Lehrbuch..., p. 584. Es mds ficil
decir quien no sigue esta formulacién de quien sila sigue: p. ¢j., SCHMID-
HAUSER, Fabrlissige Tt ohne Sorgfalspflichtverletzung, en: Griinwald etc.
(eds.), Festschrift fiir Schaffstein, Verlag Otto Schwarz, Gottingen, 1975,
p. 129 y ss.; SCHROEDER, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
112 edicién, DeGruyter, Berlin / New York, 1994, § 16/127, que reduce
la culpa a la “previsibilidad”; con una construccidén original, igualmente,
BURKHARDT, Tatbestandsmibiges Verhalten und ex-ante Betrachtung —
Zugleich ein Beitrag wider die ,, Verwirrung zwischen dem Subjeketiven und
dem Objektiven’, en: Wolter / Freund (eds.), Straftat, Strafzumessung und
Strafprozeb im gesamten Strafrechtssystem, C. E Miiller, Heidelberg, 1996,
p- 99 y ss., (p. 114 y ss.), que expone y critica las principales posiciones
hoy existentes, ademds de la dominante.

%4 Vide la nota 88, anteriormente.
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que hay una excesiva semejanza entre la teorfa del delito culposo y
la imputacién objetiva, solo debo decir sus sospechas son mds que
fundadas. En realidad, y esto a la doctrina alemana mayoritaria
todavia le cuesta reconocer, la imputacién objetiva y sus conceptos
bdsicos no son nada mds que la teorfa del delito culposo — solo que

con diverso nombre y alcance®.

Diversos nombres: aquello que anteriormente se llamaba de
violacién del cuidado objetivo, en el seno de la imputacién objetiva
gana el nombre de creacién de un riesgo juridicamente desaprobado.
El nexo de antijuricidad pasa a llamarse realizacién del riesgo. No
obstante, sustancialmente, se trata de la misma problemdtica con
idénticos fundamentos e idéntica solucién.

Diverso alcance: mientras la teorfa del delito culposo, tal como
la conocemos, posee su dmbito de aplicacién restringido al delito
culposo, la imputacién objetiva pretende ser aplicada a todos los
tipos, culposos y dolosos. Asi, el mayor progreso de la imputacién
objetiva fue llevar los criterios del delito culposo para el niicleo del
doloso®®, mostrando que no existe dolo sin culpa, que el dolo pre-

% En este sentido, p.¢j., ROXIN, A teoria..., IV 2; Strafrechr..., § 24/10; y
YAMANAKA, Die Entwicklung der japanischen Strafrechtsdogmatit in Lichte
des sozialen Wandels, en: ZStW 102 (1990), p. 928 v ss., {p. 944), para quie-
nes la teorfa del delito culposo no es nada més que la imputacién objetiva;
entre nosotros, CIRINO, A moderna..., p. 102, que considera al “riesgo
permitido” y al “deber cuidado objetivo” un mismo fenémeno, analizado
desde perspectivas diversas: el primero, desde la perspectiva del ordena-
miento juridico, mientras que el segundo de la del agente. Exponiendo esta
nueva doctrina, DUTTGE, Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts von
Fabrliissigheitsdelifeten, Mohr-Siebeck, 2001, p. 108 y ss., que, sin embargo,
la rechaza, en favor de una nueva teorfa del delito culposo fundada en la
idea de un “momento ocasionador” (Veranlassungsmoment - p, 361 y ss.).

% Nétese la existencia de opinién minoritaria que, a pesar de admitir la exis-
tencia de una imputacién objetiva tanto en el delito culposo como en e
doloso, desea trabajar con criterios distintos, mds rigurosos, en este segundo
grupo de delitos: SCHUNEMANN, Uber die objektive Zurechnung, en:
GA 1999, p. 207 y ss. (p. 220); MIR PUIG, Derecho penal, Parte General,
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supone culpa”, que “todos estdn libres para perseguir sus objetivos
reprochables, desde que respeten los limites del deber objetivo de
cuidado™®.

Creo que nunca es demasiado que se destaque la identidad
entre la teorfa del delito culposo, esa nuestra vieja conocida, y la
moderna teorfa de la imputacién objetiva. Esto porque, de esta
forma, no tendremos motivo para sentir miedo o espanto delante
de las nuevas formulaciones, toda vez que estas no son tan nuevas
como parecen. No se niega que la teoria de la imputacién objetiva
traiga varias novedades, pero varios de estos tdpicos que hoy aparecen
clasificadas bajo la rdbrica de la imputacién objetiva en capitulos de
los manuales extranjeros que exponen el delito doloso, en realidad,
ya hace mucho venfan siendo discutidos en el dmbito del delito cul-
poso. D, ¢j., los famosos textos de ROXIN, en los que se preocupéd
de los comportamientos alternativos conformes al Derecho, creando

52 edicion, Reppertor, Barcelona, 1998, § 10/52 y ss.; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion al derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, p.
388. Trabajando con criterios distintos, no necesariamente mds rigurosos,
también, KINDHAUSER, Erlaubtes Ristko und Sorgfaltswidrigheit. Zur
Struktur strafrechtlicher Fahrlissigheitshaftung, en: GA 1994, p. 197 y ss.
(p. 208), y HRUSCHKA, Imputation, em: Eser / Fletcher, Rechtfertigung
und Entschuldigung, vol. 1, Max Planck Institut, Freiburg, 1987, p. 121y
ss. (p. 126 y ss., 133 y ss.), que construyen el delito doloso como forma
de “imputacién ordinaria” y el culposo como “imputacién extraordinaria”,
andloga a la actio libera in causa.

97 Asi, principalmente, HERZBERG, Vorsatz und erlaubtes Risiko..., p. 6y ss.;
el mismo autor, Die Sorgfaltswidrigkeit im Aufbau der fabrlissigen und vor-
sitzlichen Straftat, en: JZ 1987, p. 536 y ss.; el mismo autor, Das vollendete
vorsiitzliche Begehungsdelikt als qualifiziertes Versuchs-, Fabrlissigkeits- und
Unterlassungsdeliks, en: JuS 1996, p. 377 y ss. (p. 380 — hay wraduccién
espafiola, de Teresa Rodriguez Montafiés, en: Luzén / Mir (eds.), Cues-
tiones actuales de Ia teoria del delito, McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 41y
ss.); cf. tb. ROXIN, Funcionalismo. .., § 11/44; y, entre nosotros, JESUS,
Imputagio..., p. 122,

% KRAUb, Erfolgsunwert..., p. 48.
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la teorfa del aumento del riesgo®, o aquel en el que traté sobre el
comportamiento de la victima bajo la éptica del fin de proteccién de
la norma'®, permanecen en los limites del delito culposo. Si nosotros,
en Brasil, no tenfamos noticias de tales desarrollos, ello es un sintoma
de que no era solo la imputacién objetiva lo que ignordbamos, sino
también mucho de aquello que venfa siendo construido y discutido
en la teorfa del delito culposo.

4. Intentos frustrados de revitalizar el concepto de imputacién

Con eso, concluimos la exposicién de los precursores de la moderna
teorfa de la imputacién. Esta exposicién tuvo, primeramente, la
finalidad de situar al lector brasilefio en el contexto de las teorfas y
de las discusiones que antecedieron a la formulacién de la moderna
teorfa de la imputacién, para mostrarle que la teorfa no surgié de la
nada, sino que tuvo sus antecesores en construcciones con las cuales
se encontraba ya bastante familiarizado (como la teorfa del delito
culposo, p. ¢j.). Se puede decir, de cierta forma, que la discusién
en torno a la imputacién objetiva permanecié siempre latente, lista
para manifestarse, en las casi cuatro décadas que pasaron entre el
trabajo de HONIG y el estudio de ROXIN, en el cual fue revivido,
con éxito, el concepto. Sin embargo, ROXIN no fue el primero en
intentarlo. En estas casi cuatro décadas, otros escribieron sobre la
imputaci6én, aunque sin su éxito. Expondré, ahora, dos de los intentos
mds importantes e interesantes.

% ROXIN, Plichtwidrigkeit und Frfolg bei fabrldssigen Delikten, en: ZStW 74
(1962), p. 411 y ss. (estudio traducido para el portugués, por Ana Paula
Natscheradetz, en: ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 2*
edicién, Vega Universidade, Lisboa, 1993, p. 235 y ss.).

190 ROXIN, Zum Schutzzweck der Norm bei fabrlissigen Delikten, en: Lackner
etc. (eds.), Festschrift fiir Gallas, DeGruyter, Betlin, 1993, p. 241 y ss..
Estudio traducido para el portugués, por, por Ana Paula Natscheradetz,
en: ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 2* edicién, Vega
Universidade, Lisboa, 1993, p. 273 y ss..
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a) HARDWIG: la imputacién, un problema central del
Derecho Penal

Estamos, ahora, en el final de la década del 50. La dogmdtica ol-
vida la primera teorfa de la imputacién, de modo que esta palabra
pricticamente desaparece del panorama de las discusiones. Cabe a
HARDWIG el mérito de haber retomado el concepto de imputacién,
sin que, a pesar de ese logro, su trabajo haya tenido mayor eco en la
doctrina de la época.

En sus consideraciones introductorias, HARDWIG define lo
que entiende por imputacién: “La imputacién significa la verifica-
cién de una relacién positiva, de un nexo, entre un acontecimiento
y una persona, en el sentido de reconocer o reprobar la conducta de
la persona, siguiendo un conjunto de normas de la razén™%, y se
pregunta si esta idea no merece un lugar mis destacado en una teorfa
del delito que parece dispensarla (pp. 4/5). Después de ello, en la
primera parte de su estudio, realiza una exposicién de las teorfas de
la imputacién desde Aristételes, pasando por la edad media, por el
Derecho germénico, por Pufendorf, Feuerbach y por los hegelianos,
hasta el naturalismo y la teorfa finalista de la accién (pp. 11/111).
HARDWIG no desconoce que la idea de imputacién haya sido
largamente olvidada por la ciencia del Derecho Penal de su época.
Su tenaz juicio, de que “el dogma causal y el concepto de accién
fueron los que, principalmente, provocaron la ruina de la teorfa de
la imputacién” (p. 90), no deja de tener una gran dosis de verdad'®.

01 HARDWIG, Die Zurechnung — Ein Zentralproblem des Strafrechts, Ham-
burg, Cram, de Gruyter & Co., 1957, p. 7. Las pdginas citadas entre
paréntesis en este apartado pertenecen a este libro. Para una exposicién
maés detallada de las teorias de HARDWIG, vide KAHLO, Das Problem
des Pllichtwidrigheitszusammengangs bei den unechten Unterlassungsdelikten,
Duncker & Humblot, Berlin, 1990, p. 58 y ss..

Cf., th., p. 4, en la cual afirma: “M4s o menos con la introduccién del
Cédigo Penal del Imperio (1871) desaparece el concepto general de im-
putacién. En su lugar surge la causalidad”.

102
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Enlasegunday en la tercera parte del libro, el autor intenta construir
la teorfa del delito con base en la idea de imputacién.

En lugar de proceder deductivamente, con base en un criterio
unitario, a partir del cual descenderfa a los diversos grupos de delitos,
HARDWIG prefiere analizar en separado la imputacién en los deli-
tos de mera conducta (esto es, aquellos que se agotan en una accién
positiva, independientemente de la produccién de un resultado
diverso'” a ella), en los delitos de mera omisién (que se agotan en
una simple omisién), en los delitos comisivos de resultado y en los
delitos, tanto intencionales como no intencionales, y en los delitos
omisivos del resultado, intencionales y no intencionales. En este
andlisis, HARDWIG llega a las siguientes conclusiones:

En los delitos de mera conducta, el momento esencial, que
fundamenta su imputacién, es la idea de evitabilidad (p. 120), de po-
sibilidad del dominio sobre un curso causal (p. 121). En ese sentido,
la imputacién ocurrirfa en dos niveles, como imputacién a la anti-
juricidad (respuesta a la pregunta acerca de qué hace de una accién
una accién prohibida), y la imputacién a la culpabilidad (respuesta
ala pregunta acerca de qué hace de una accién prohibida una accién
censurable): “el acontecimiento debe ser imputado a la antijuricidad,
si el sujeto obligado evitase (o pudiese evitar) el acontecimiento, en
caso lo quisiera, mientras que el acontecimiento debe ser impurado a
la culpabilidad si ¢l sujeto pudiese querer de la manera que deberfa”
(pp. 120/121). Cabe decis, de paso, que HARDWIG se posiciona
expresamente en la idea de libertad de la voluntad como presupuesto
de la culpabilidad (p. 123). Los demds detalles acerca de la estructura
del ilicito y de la culpabilidad en HARDWIG, desarrollados con
cierta minuciosidad, deben ser dejados de lado aqui, para que no
nos desviemos de los fines de nuestra investigacién.

19 HARDWIG, por motivo de claridad conceptual, define al resultado como
“un acontecimiento en el mundo exterior, que es separable, en pensamiento,
del propio comportamiento, pudiendo ser pensado como su producto. En
consecuencia, entendemos por resultado solamente al resultado exterior”

(p. 112).
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Entonces, HARDWIG continua con los delitos de mera omi-
sidn, que serfan aquellos que se resumen en un simple no-hacer,
con independencia de la produccién o no de un resultado lesivo.
Este autor concluye que para los delitos de mera omisién se deben
aplicar los mismos principios anteriormente desarrollados para los
delitos de mera conducta, tanto en lo que se refiere a la imputacion
a la antijuricidad, como a la imputacién a la culpabilidad (p. 136).

Continuando, el autor analiza los delitos comisivos de resultado.
Aqui, el concepto central es el de direccionamiento (Steuerung —
p. 138). “La reprobacién del Derecho puede tener por objeto el '
hecho de que alguien haya direccionado el acontecimiento causal a
un determinado resultado desaprobado por el Derecho, o, por otro
lado, el hecho de que alguien no haya direccionado el acontecimiento
causal, a pesar de que este juridicamente obligado a ello, ocurriendo
el resultado justamente porque el sujeto no cumpli6 su deber” (p.
139). Entonces, no solo el direccionamiento real, como también
la direccionalidad, (daré preferencia al término dirigibilidad), la
posibilidad de controlar un acontecimiento, pueden fundamentar la
imputacién (p. 152). Con la idea de direccionamiento, HARDWIG
busca un criterio que comprenda, aunque va mds all4, aquello que
propone la teorfa finalista de la accién, para alcanzar también a los
delitos no-intencionales, esto es, culposos (p. 140)'*. Posteriormente,
el autor compara su concepto de direccionamiento con la tradicio-
nal concepcién de causalidad, con lo cual concluye que, en rigor,
la causalidad, en el sentido que la ley concede a esta expresién, no
significa nada mds que la idea de direccionamiento: “el concepto de
causalidad del Derecho es diferente al de las ciencias naturales” (p.
149); “causar es intervenir realmente en un acontecimiento causal
de tal manera que se aumenten las posibilidades objetivas de que
un determinado resultado ocurra, o que se facilite la realizacién del
hecho (...), cuando a aquel a quien le incumbe el deber juridico, el
acontecimiento le fuera objetivamente dirigible con relacién a un

104 Gobre la teorfa finalista de la accién, vide anteriormente, 111, 3, e.
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determinado resultado”(p. 152). El direccionamiento, rectins, la
dirigibilidad, que aumenta el riesgo de que el resultado ocurra, serfa
el “nexo normativo-final” (p. 153) para justificar la imputacién.

Finalmente, el autor trata sobre la imputacién en los delitos
omisivos del resultado. Para comenzar, él verifica que el delito omisivo
de resultado consiste en el “deber juridico de impedir el resultado”
(p. 154). Este deber jurfdico resultarfa, en general, de las relaciones
especialmente intimas, de un contrato o de la anterior produccién
del peligro del resultado (pp. 154/155). Pero también aqui el punto
de vista esencial, fundante de la imputacién, serfa el concepro de
causalidad normativo-final (p. 156), esto es, la dirigibilidad, el dejar
de reducir el riesgo de ocurrencia del resultado. En ese sentido, al
contrario de lo que dice la opinién hasta hoy dominante en Alema-
nia'®, no es necesario que la accién no practicada hubiese impedido,
con certeza, el resultado, para que se impute al autor la consumacién
de un delito de resultado (p. 162). Asi, p. €j., el médico que deja
de realizar una operacién necesaria no puede exceptuarse de la pena
alegando que la salvacién no serfa segura. Esto, porque lo que inte-
resa es que su omision haya disminuido las chances de salvamiento
del bien, o, en otras palabras, que haya dejado de reducir el riesgo
de su lesién. Por tanto, los principios desarrollados para los delitos
comisivos de resultados encuentran plena aplicabilidad en frente de
los delitos omisivos de resultado (p. 160).

Después de este abordaje que podemos llamar de tipolégica,
debido a que alcanza cuatro especies de delitos, HARDWIG procede
a realizar una sintesis (p. 164 y ss.), pasando, a continuacién, para
la tercera parte de su trabajo, llamada por él de “parte sistemdtica”
(p. 175 y ss., en contraposicién a las partes histérica y dogmdtica,
anteriormente analizadas), en la cual desarrolla una completa teoria

195 Asf, p. ¢j., SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Fahrliissigkeits- und Gefibrdungsdelikte, en: JA 1975, p. 647 y ss., (p. 655);
JESCHECK/WEIGEND, Lebrbuch..., p. 619, en especial la nota al pie de
pagina 26, en la cual combate la opinién contraria; WESSELS/BEULKE,
Strafrecht..., ntmeros de margen 711 y 713,
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del delito con base en la idea de la imputacién. Exponer esta teorfa
del delito detalladamente irfa mds all4 de los objetivos propuestos
en este trabajo, al cual le interesa tinicamente resaltar los esfuerzos
anteriores que contribuyeron a la elaboracién de la moderna teorfa
de la imputacién objetiva.

Realizada esta exposicién, podemos resaltar aquello que, desde
una perspectiva actual, se destaca como relevante en el trabajo de
HARDWIG, un trabajo que, a pesar de sus méritos, tuvo poca pe-
netracién e influencia en la doctrina de su época. El primero de esos
méritos es haber vuelto a hablar de imputacién en una época en que
tal palabra se encontraba excluida del vocabulario de los penalistas.
Elsegundo es haber elevado la idea de imputacién a un lugar central
en la teotfa del delito, anticipando algunos esfuerzos actuales, como
los de JAKOBS, para el cual la teoria del delito representa nada mis
que una teorfa de la imputacién'®. En tercer lugar, HARDWIG
trabajé, al parecer como pionero, con las ideas de evitabilidad / diri-
gibilidad en el dmbito de la imputacién, ideas que, tiempo despugés,
serfan retomadas por varios autores, en especial por OTTO'Y, y

196 1 subtftulo de la Parte General de JAKOBS se llama: “Los fundamentos
y la teorfa de la imputacién”. Muchos otros autores llaman a su teorfa del
delito como teorfa de la imputacién: p. ¢j., HASSEMER, Person, Welr
und Verantwortlichkeit. Prolegomena einer Lebre von der Zurechnung im
Strafrecht, en: Schulz / Vornbaum (eds.), Festschrift fir Bemman, Nomos,
Baden-Baden, 1997, p. 175 y ss.; HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung,
DeGruyter, Berlin / New York, 1976; el mismo autor, Imputation..., p. 121
y ss.; NEUMANN, Normtheorie und strafrechtliche Zurechnung, en: GA
1985, p. 389 y ss.; KOHLER, Der Begriff der Zurechnung, en: Weigend /
Kiiper (eds.), Festschrift fiir Hirsch, DeGruyter, Betlin / New York, 1999,
p. 65y ss.

Asi, inicialmente, en OTTO, Kausadiagnose und Erfolgszurechnung im
Strafrecht, en: Schroeder / Zipf (eds.), Festschrift fiir Maurach, C. E Miiler,
Karlsruhe, 1972, p. 91 y ss. (p. 92); para una visién actual, cf. el mismo
autor, Kausalitit und Zurechnung, en: Zaczyk etc. (eds.), Festschrift fiir E.
A. Wolff, Springer, Berlin etc., 1998, p. 395 y ss. (p. 404); el mismo autor,
Grundfurs Strafrecht, 6= edicién, DeGruyter, Berlin / New York, 2000, §
6/1 y ss. {principalmente nm, 8).

107
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que hasta hoy desempefian un papel destacado en las discusiones. Y
finalmente, en el concepto de causalidad normativo-final se percibe
como un claro precursor de la teorfa del aumento del riesgo, creada

por ROXIN pocos afios més tarde en 1962'%,

b) KAHRS: el principio de evitabilidad
KAHRS, un discipulo de HARDWIG, examina en qué medida la

alegacién de que el resultado habrfa ocurrido de cualquier manera
puede exonerar al autor de responsabilidad'®. Luego de haber reali-
zado una dspera critica de la idea de causalidad y de la férmula de la
condictio sine qua non, €l autor constata que estas son incapaces de
resolver tres grupos de casos: el de la omisién (en el que no existirfa
causalidad — pp. 21-22), el de la interrupcién de cursos causales sal-
vadores (en el que el agente, también, no causarfa el resultado — pp.
22-23"%) y el de la actuacién sobre la psique de otros (en virtud del
libre arbitrio, no se podrfa hablar de determinacién segtin las leyes
de la causalidad). Esto lo lleva a dispensar de la idea de causalidad,
en favor de una teorfa juridica de la imputacién: “La causalidad en
el sentido de las ciencias naturales no es un principio de imputacién
de validez general” (p. 26).

En ese sentido, para que pueda construir su teorfa juridica de la
imputacién, este autor no podrd ms recurrir a la causalidad, lo cual
hace que busque orientaciones a través “del sentido y de la finalidad
de las normas penales” (p. 33). La comunidad juridica busca, a través
de las normas jurfdicas, estimular resultados socialmente beneficiosos
y evitar los socialmente lesivos (p. 33). De ello, surge el principio de

98 ROXIN, Pflichtwidrigkeit und Erfolg..., p. 411 y ss..

199 KAHRS, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die condicio-sine-qua-non-Formel
im Strafrecht, Cram, de Gruyter & Co., Berlin, 1968, p. V. Las pdginas
citadas entre paréntesis en este apartado pertenccen a esta obra,

1o Aquf discrepa KAHRS con la doctrina absolutamente dominante, que

admite la causalidad sin ninguna duda; p. ¢j., ROXIN, Funcionalismo...,

§11/32, 33.
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evitabilidad que, de forma sintética y aproximativa, dispone: “Un
resultado solo serd imputado al autor, si este no lo evita, a pesar de
que el Derecho se lo exige” (p. 34). Tal principio serd vélido para
todos los delitos de resultado, tanto dolosos como culposos, tanto
omisivos como comisivos (pp. 34-35). Ademds de ello, el autor
precisa lo que entiende por resultado: no la concreta lesién al bien
juridico, con todas sus circunstancias individualizadoras (muerte de
A a tal hora, en tal lugar, bajo tales circunstancias), sino el resulta-
do en abstracto (muerte de A) (p. 38). Esta definicién abstracta del
resultado permitird que se tomen en cuenta, en mayor medida, los
cursos causales hipotéticos.

Asi, el autor parte al anélisis de grupos de problemas, que no
veremos en detalle. Nos contentaremos en sefialar que sigue conside-
rando a la férmula de la condictio sine qua non, para la mayor parte
de los casos, como insuficiente, sin embargo, sf serfa considerada
para resolver los problemas de la imputacién en dmbitos no regidos
por leyes causales deterministas (pp. 46-47)'"'. En estos dmbitos, que
comprenden en especial los casos en que interfiere otro ser humano
en la linea del desdoblamiento que lleva al resultado, habrd impu-
tacién siempre que el autor reste al bien jurfdico la oportunidad de
conservacién, o sea, siempre que él aumente el riesgo del resultado
(p. 47 y ss., p. 64).

Luego, KAHRS examina la problemdtica de los resultados
hipotéticos, esto es, de aquellas lesiones que, atin sin accién del au-
tor, habrian ocurrido de todas formas (p. 69 y ss.). El autor, aquf,
complementa su principio de evitabilidad con una consideracién de
politica juridica: en principio, el resultado solo serd imputado en la
medida en que represente un dafio mds grande del que la comunidad
juridica, de cualquier forma, estaba dispuesta a soportar (p. 80). De
modo que, no existird imputacién en el caso en que el autor empuje
al ejecutor y este active el mecanismo de la guillotina, matando al

11 Esto es una anticipacién de un punto de vista, que, en la actualidad, es

defendido en especial por PUPPE; cf. mds adelante, V, 4.
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condenado a muerte en el mismo segundo que la comunidad acepté
que él muriera (pp. 78-79). Lo mismo ocurre en el caso en que el
autor causa el resultado; sin embargo, este ocurrirfa en virtud de
un curso causal hipotético oriundo de la naturaleza (pp. 87-88). A
pesar de ello, la solucién serd diversa en los casos en que los autores
substitutos actden antijuridicamente, (p. ¢j.: si A no hurtase el ob-
jeto de la tienda, B ya estaba decidido a hacerlo, de todas formas):
aqui, la comunidad no est dispuesta a aceptar ninguno de los dos
resultados, ni el real ni el hipotético, de modo que se puede hablar
de imputacién del resultado.

KAHRS enuncia algunas reglas mds, bastante plausibles, pero
que poco nos interesan, Hablemos, de modo rdpido, de l importancia
de la obra, que fue la de llevar adelante algunas ideas de HARDWIG,
intentando desarrollar una teorfa de la imputacién al tipo objetivo.
Su concepio de imputacién, debido a que no se refiere a la teorfa del
delito como un todo, sino solo al tipo objetivo, es mds limitada que
la de HARDWIG, lo que aproxima a KAHRS al entendimiento de la
doctrina contemporanea. Su tratamiento del problema de los cursos
causales hipotéticos no fue capaz de reavivar las discusiones, que solo
se encenderian después de publicado el libro de SAMSON'2.'Y las
criticas de KAHRS a la idea de causalidad como presupuesto de la
imputacién no encontraron, por suerte, recibimiento en la doctrina
mayoritaria'’?,

2 SAMSON, Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht, Alfred Metzner
Verlag, Frankfurt a. M.,1972; sobre el problema de la causalidad hipotética
en la actualidad, ROXIN, Funcionalismo..., $ 11/52 y ss..

Sobre las relaciones entre causalidad e imputacién, criticando la posicién
que pretende dispensar del nexo causal en favor de un nexo exclusivamente
normativo entre accién y resultado, més adelante, VI, 3, b.

13
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v
LA MODERNA TEORIA DE
LA IMPUTACION OBJETIVA

sta larga incursién en los precursores de la moderna teorfa

de la imputacién objetiva llega a su fin. Ahora, veremos el

nacimiento de la teorfa con un especial énfasis al contexto
metodolégico en que esto ocurrid.

1. El principio de riesgo, de ROXIN (1970)

En 1970, por ocasién de los 70 afios de HONIG, se publicé su
Festschrift, para la cual ROXIN escribié el trabajo que reencendié
el debate en torno a la idea de imputacién objetiva''“. ROXIN co-
mienza el texto exponiendo la teorfa de la imputacién de HONIG

114 ROXIN, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, en: Fests-
chrift fir Richard Honig, Vetlag Otto Schwartz, Géttingen, 1970, p. 133
y ss.. Hay traduccién para el portugués: Reflexdes sobre a problemdtica da
imputagio em Direito Penal, en: Problemas Fundamentais de Direito Penal, 2*
edici6n, trad. Ana Paula Natscheradetz, Vega Universidade, Lisboa, 1993,
145 ss, Las pdginas citadas entre paréntesis en este apartado se refieren a la
versién traducida.
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(p. 145y ss.), no cansdndose de destacar en qué medida esta implica
un abandono del ontologismo, de conceptos pre-juridicos, en favor
de un método teleolégico, normativo: la teorfa de la imputacién de
HONIG le parece una teorfa normativa de la accién (p. 146). Y, des-
pués de analizar el criterio de imputacién de HONIG, la dirigibilidad
objetiva a fines, ROXIN trae a colacién el famoso caso del sobrino
que manda al tio a pasear al bosque, con la consecuente muerte de
este a causa de un rayo (p. 146), y formula su principio de riesgo: “la
posibilidad objetiva de originar un proceso causal danoso depende
dela conducta del agente concreto de crear, o no, un riesgo juridica-
mente relevante de lesién tipica de un bien juridico; en el primer caso,
el individuo A, del jemplo citado anteriormente, habrfa cometido
una accién de homicidio, mientras que en el segundo no” (p. 146).

ROXIN, ahora, parte para la elaboracién de una “teoria general
de la imputacién completamente desligada del dogma causal” (p.
148), fundada en la idea del riesgo. Lo que el autor hace, en rigor,
es presentar cuatro posibilidades, cuatro consideraciones del referido
principio. En primer lugar, la disminucién del riesgo: acciones que
disminuyen riesgos no pueden ser imputadas como acciones tipicas
(p. 149). En segundo lugar, los casos de riesgos juridicamente irrele-
vantes: acciones que no crean una posibilidad objetiva de lesion, esto
es, acciones que no son condiciones adecuadas del resultado (y aqui
ya vemos la teorfa de Ja adecuacién, p. 149), no son objetivamente
imputables (p. 149 y ss.). Aqui corresponderfa el famoso caso del
sobrino. El tercer criterio es el aumento del riesgo que se dirige a la
resolucién de los casos en que el autor fue mds alld del riesgo permi-
tido, causando el resultado, sin embargo, sin que se sepa sila accién
correcta lo habria evitado (comportamiento alternativo conforme

Sobre este estudio de ROXIN, cf,, también, SUAREZ GONZALEZ /
CANCIO MELIA, La reformulacion de la tipicidad a través de la reoria
de la imputacidn objetiva, en: JAKOBS, La imputacidn objetiva en derecho
penal, Civitas, Madrid, 1996, p. 21 y ss., (p. 32y ss.); LARRAURI, Nozas
preliminares..., p. 741 y ss; SCHUNEMANN, Uber die objetetive..., p. 212.
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al Derecho). ROXIN, haciendo referencia a un estudio anterior''?,
pretende imputar el resultado si la accién superadora del riesgo per-
mitido lo hubiera aumentado de modo relevante (p. 152 y ss.). Y,
por tltimo, ROXIN presenta al fin de proteccién de la norma como
la cuarta concretizacién de! principio del riesgo: aquellos resultados
que no se encuentren en el 4mbito de la proteccién de la norma de
cuidado no son imputables a quien los causé (p. 154 y ss.). Aqui se
encuadran las consecuencias secundarias del delito, como la muerte
de la mamd de la victima, a causa de un choque al recibir la funesta
noticia (p. 156), intentos fracasados de salvamento (p. 157) etc.

En las tltimas p4ginas de su trabajo, ROXIN intenta encuadrar
la teorfa de la imputacién recién esbozada en el sistema de la teorfa
del delito, delimitando, en especial, las relaciones entre la teorfa
de la imputacién y la teorfa de la accién. En un trabajo publicado
pocos afios antes, ROXIN habia propuesto las primeras bases de su
actual concepto personal de accién, entendiendo a la accién “bajo
el punto de vista de la ‘imputabilidad personal’... ‘Accién’ serfa todo
aquello que se pudiese imputar a un hombre como ‘persona’...” 16,
cualquier “exteriorizacién de la personalidad”!"”. Entonces, ROXIN
introduce la distincién entre imputacion del comportamiento e impu-
tacién del resultado (p. 161). La primera comprenderfa los conocidos
casos de exclusién de la accién: fuerza fisica absoluta y actos reflejos
(pp. 161-162). En estos casos, no existe ninguna accién ni ningu-
na exteriorizacién de la personalidad. Mientras que la segunda, la
imputacién del resultado, alcanzarfa a los criterios de imputacién
anteriormente propuestos (p. 162). ROXIN concluye reafirmando
que su teotfa implica un abandono de conceptos ontoldgicos, en

especial del concepto de finalidad (p. 164 y ss.), y también la ne-

15 ROXIN, Pflichwidrigkeit..., p. 411 y ss..

16 ROXIN, Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und Rechisstoff in
der Systematik unseres Strafrechss, en: Art. Kaufmann (ed.), Geddichtnisschrift
Sfiir Gustav Radbruch, Vandenhoeck 8 Ruprecht, Gottingen, 1968, p. 260
y ss., (p. 262).

7 ROXIN, Strafrecht..., § 8/44.
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cesidad de superar un sistema clasificatorio en favor de un sistema
verdaderamente teleolégico, politico- criminal: “Es en este preciso
punto que se asienta la diferencia entre un sistema ‘que desmiem-
bra la materia y compone el hecho punible con las particulas del
acontecimiento —sistema que continua siendo dominante en el
Derecho Penal— y un sistema teleolégico, orientado por criterios
de imputacién” (p. 163).

Nétese, sin embargo, que este trabajo contiene inicamente un
esbozo que fue considerablemente desarrollado por la doctrina. Este
presenta, como era de esperarse, varias insuficiencias. En primer lugar,
le falta una verdadera fundamentacién del principio del riesgo. Este
es introducido, de manera casi axiomdtica, a propésito del andlisis
del caso del sobrino y del criterio de imputacién de HONIG. Esta
fundamentacién, que més adelante expongo (IV, 3, a), serd propor-
cionada también posteriormente por ROXIN y sus alumnos. En
segundo lugar, ROXIN todavfa no distingue, con claridad, los dos
planos de la imputacién objetiva: la creacién del riesgo juridicamente
desaprobado y su realizacién en el resultado. Los cuatro criterios son
colocados sin una determinada jerarquizacién légica (como todavia
ocurre en muchas exposiciones). Finalmente, la distincién hecha
casi al final entre imputacién del comportamiento e imputacién
del resultado confunde mds de lo que aclara, debido a que utiliza
dos veces la palabra imputacién con sentido, en la realidad, diverso.
Se debe tener especial cautela para no confundirse con la distincién
entre la creacién del riesgo juridicamente desaprobado (desvalor de
la accién) y la realizacién de este riesgo en el resultado (desvalor del
resultado), pues ambas dimensiones de la imputacién son engloba-
das, como dice el propio ROXIN, por el concepto de imputacién
del resultado. La imputacién del comportamiento comprende una
problemitica distinta que se relaciona al concepto de accién y no a
la moderna teoria de la imputacién objetiva.

Estas insuficiencias, ya sefialadas, no deben ser entendidas como
puntos criticables. Ningiin edificio tedrico complejo nace listo y
perfecto; es siempre necesaria la accién del tiempo y la concurrencia
de varios talentos para que una gran teorfa se consolide. Es por ello
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que el mérito y la importancia del trabajo de ROXIN dificilmente
pueden ser considerados exagerados. El autor consiguié, primera-
mente, rehabilitar la idea de imputacién y reencender la discusién en
torno a este concepto. Sin embargo, cabe sefialar que ROXIN no se
limit4 a recuperar una idea olvidada en el pasado, ya que al formular
el principio del riesgo y al centrar su teorfa de la imputacién en torno
ala idea del riesgo, le dio nuevas bases que guiaron todo el desarrollo
dogmdtico que irfa a suceder a su trabajo. Y, finalmente, al distinguir
algunos grupos de casos, en el esfuerzo de concretizar el criterio
fundamental, ROXIN abrié un camino para que el debate bajase del
nivel de las abstracciones; de manera que, la discusién se aproxime a
la realidad practica de la aplicacién del Derecho que tiene siempre por
objeto los problemas concretos. En fin, afirme anteriormente (item
HI, 2) que lo que diferenciaba la teorfa de la imputacién actual —a
la cual llame de moderna— de sus precursoras era, principalmente,
que esta trabaja con la idea del riesgo y, ademds de ello, se vale de
diferenciados criterios y distinciones. Por tanto, con este estudio de
ROXIN nace la moderna teorfa de la imputacién objetiva'™®.

2. Elcontexto metodolégico: surgimiento de una dogmdtica
funcionalista del delito

Como hemos visto, en su fundamental estudio sobre la imputacién
objetiva, ROXIN no se cansaba de resaltar la irrelevancia de los da-
tos ontolégicos tomados en si mismos y la necesidad de un punto
de partida normativo y teleolégico referido a los fines del Derecho
Penal. Y, todavia en 1970, este autor llega para exponer al piblico
en qué consiste esta nueva concepcién: una revisién total del sistema

18 Realizando una valoracién, en el mesmo sentido, sobre la importancia

de este estudio de ROXIN para el nacimiento de la moderna teorfa de
la imputacién, tanto ¢l alumno SCHUNEMANN, Uber die objektive
Zurechnung..., p. 212, como e} opositor, HIRSCH, Die Entwicklung der
Strafrechtsdogmatit nach Welzel, en: Festschrift fiir Rechtswissenschaftliche
Fakultit Koln, Heymanns, Kéln etc., 1988, p. 399 y ss. (p. 403).

-71-



Luis Greco

de la teorfa del delito, reconstruyendo cada concepto a la luz de su
funcién politico-criminal'’®. “El camino correcto solo puede ser de-
jar que las decisiones valorativas politico-criminales se introduzcan
en el sistema del Derecho Penal”'?0. Todos los elementos del delito
tienen una funcién politico-criminal a ser cumplida; por tanto, su
contenido ha de ser configurado de mejor manera cumpliéndose la
funcién que les asiste.

a) La referencia axiolégica (politica criminal)

El funcionalismo, rigurosamente, se inserta en un contexto metodo-
l6gico atin més amplio: el de la lamada jurisprudencia de los valores
(Wertungsjurisprudenz)'®. Esta puede ser entendida como el mérodo

119 ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2° edicién, DeGruyter, Ber-
lin, 1973 (hay traduccién brasilefia, de mi elaboracién: Politica Criminal
e sistema juridico-penal, Renovar, Rio de Janeiro, 2000). Para la posicién
mds reciente del autor acerca de los fundamentos de la teorfa del delito,
ROXIN, Funcionalismo..., § 7/24 e ss., 51 y ss..

120 ROXIN, Politica criminal..., p. 20.

121 La jurisprudencia de los valores es seguida por Ja literatura dominante en

el campo de la metodologfa juridica. CL, p. ¢j., LARENZ, Methodenlehre
der Rechrswissenschaft, 6* edicion, Springer, Betlin etc., 1991, p. 119y ss.;
LARENZ / CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3* edicion,
Springer, Betlin etc., 1995; BYDLINSKI, Juristische Methodenlebre und
Rechtsbegriff, 2* edicién, Springer, Wien / New York, 1991, p. 123 y ss.;
FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, vol.
111, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1976, p. 405 y ss.; HENKEL, Einflibrung
in die Rechtsphilosophie, 2¢ edicién, Beck, Miinchen, 1977, p. 314. Para
una extensa y diddctica introduccién a las principales corrientes de la
jurisprudencia de los valores, cf. PAWLOWSKI, Einfiibrung in die juris-
tische Methodenlebre, 2* edicién, C. E Miiller, 2000, nimero de margen
176 y ss., que, sin embargo, es todo menos un defensor de esta cotriente
metodolégica; sobre la evolucién de la jurisprudencia de los valores, desde
el precursor, IHERING, hasta la actualidad, en comparacién con el desa-
rrollo de los diversos legal realisms norteamericanos, el répido panorama
de FIKENTSCHER, Ein juristisches Jabrhundert, en: Rechtshistorisches
Journal 19 (2000), p. 560 y ss..
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segin el cual las construcciones jurfdicas deben ser conscientemente
guiadas por determinados valores y finalidades. Toda jurisprudencia
de los valores tiene, por tanto, una cuestién fundamental a resol-
ver: ;de dénde se extraen los valores sobre los cuales se edificard el
sistema'*?

En este aspecto, el neokantismo se qued6 a medio camino. Se
valié de un método referido a valores, pero abdicd, por limitarse a
un relativismo valorativo, de reconocer alguna referencia teleolégica
objetivamente vélida. Para el neokantiano, los valores no son obje-
to de conocimiento, sino un problema del fuero interno de cada
individuo'®.

Es justamente en este punto que el funcionalismo de la escuela
de ROXIN realiza un progreso fundamental: los valores y las finali-
dades fundamentales serdn proporcionados por la politica criminal'®.

22 BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre..., p. 128; asf, también, especifica-
mente en relacion con el Derecho Penal, FIKENTSCHER, Methoden..., p.
423: “El problema, también en el Derecho Penal, es principalmente el de
la obtencién de los valores en el procedimiento democrdrico”. Cf., sobre la
problemdtica de los valores en el derecho, también HENKFEL, Rechr und
Wert, en: Griinwald etc. (eds.), Festschrift fiir Schaffstein, Otto Schwarz
Verlag, Géttingen, 1975, p. 13 y ss., que asume una postura demasiado
emocional-sentimental sobre la posibilidad de que se conozcan los valores
(pp. 20-21); y PAWLOWSKI, Methodenlebre fiir Juristen, 3* edicion, C. E
Miiller, Heidelberg, 1999, nm. 846y ss., excesivamente critico y escéptico
sobre las posibilidades de trabajarse racionalmente con los valores.

125 Sobre esta postura relativista del neokantismo, cf. GRECO, Introdugdo...,

p- 127, con referencias.

124 ROXIN, Politica criminal..., p. 20 y ss.; Funcionalismo..., $ 7/53 (=
Strafrecht..., § 7153); Sobre a fundamentagdo politico-criminal do sistema

juridico-penal, en: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 35, 2001,
p. 14y ss., p. 14 (trad. Luis Greco); SCHUNEMANN, Einfiibrung...,
p. 46 y ss., en especial p. 51; GRECO, Introdugio..., p. 135 y ss., con
varias referencias acerca de los autores que siguen esta concepcién bdsica.
Siguiendo una orientacién funcional / polftico-criminal, entre nosotros,
Fibio GUEDES DE PAULA, Prescricio penal — Prescricio funcionalista,
RT, Sio Paulo, 2000, p. 180 y ss., y Paulo QUEIROZ, Para uma configu-
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Y no por cualquier politica criminal, que podria ser desde la ley y el
orden'? hasta la abolicionista, sino por la politica criminal del Estado
Social y Democritico de Derecho que adscribe al Derecho Penal una
funcién de tutela subsidiaria de bienes juridicos a través de la preven-
cién general y especial, siempre con un respeto absoluto a los derechos
y las garantias constitucionalmente asegurados. En consecuencia,
las decisiones valorativas fundamentales se encuentran positivizadas
constitucionalmente, y es dentro de estos limites que la politica
criminal actuard, concretizdndolas, racionalizdndolas, considerando
el conocimiento empirico y reflexionando sobre las alternativas mds
eficaces y menos gravosas para la realizacién de estos fines basicos.

Otra pregunta que necesita ser respondida es la de los lmites
entre la actuacién del intérprete y la del legislador. Al fin y al cabo,
tradicionalmente, la politica criminal era tarea exclusiva del legislador.
El intérprete nada més tenfa que obedecer a las decisiones previa-
mente tomadas por el primero. Entonces, ¢la propuesta funcional
no acabarfa por erigir al interprete en legislador?

El legislador, por més que lo desee, no consigue regular todos
los casos posibles que la practica en su dfa a dfa presenta a los ojos del
intérprete. De modo que, por mas que la Constitucién contenga una
serie de principios bésicos y la ley penal una extensa concretizacién de
estos principios, en normas y reglas un tanto claras, siempre quedan
zonas de indeterminacién en las que mds de una opinién aparece
como defendible. Es en estas zonas de indeterminacién que la politica

racio monista-fiuncional da teoria do delito, en: Lélio Calhau (ed.), Estudos
Juridicos - Homenagem ao Promotor Cléber Rodrigues, Minas Gerais, 2000,
p. 36y ss.. Criticamente, p. ¢j., SILVA FRANCO, Unm prognéstico cusado.
As perspectivas do direito penal por volta do ano 2010, en: Messuti (coord.),
Perspectivas criminoldgicas en el umbral del tercer milenio, FCU, Montevideo,
1998, p. 13 y ss. (p. 28 y ss.).

Para una exposicién y critica, cf. Jofio Marcello de ARAUJO JR., Os grandes
movimentos da politica criminal de nosso tempo — aspectos, en: Joao Marcello
Aratjo Jr. (ed.), Sistema Penal para o terceiro milénio, Revan, Rio de Janeiro,
1991, p. 65 y ss. (p. 70 y ss.).

125
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criminal puede actuar: esta actda definiendo cudl de las opiniones
meramente defendibles debe ser entendida como la opinién correcta.
Por lo tanto, la politica criminal que el intérprete debe realizar actda
en los espacios abiertos por la Constitucién y por el legislador'?. Al
intérprete le es prohibido exceder estos limites, bajo pena de erigirse
en legislador, lo que tendrd consecuencias desastrosas para el principio
de legalidad y para el Estado de Derecho'*"'%,

Para mds detalles sobre esta concepcién funcional en la teorfa

del delito, me remito a otra sede en la cual me manifesté con mayor

extensién'?, y claro también al primer parrafo del libro que el lector

tiene en las manos'’. Me limito, en esta oportunidad, a resaltar la
vinculacién entre el punto de partida normativista y la teorfa de la
imputacién. Como ya vimos anteriormente, la primera teorfa de
la imputacién nacié en un contexto de superacién del naturalismo
por corrientes neokantianas y neohegelianas. Aqui, nuevamente, el

126 ROXIN, Funcionalismo.., § 7/71.

77 ROXIN, Funcionalismo..., § 7171, en especial § 7/74, donde declara que
el intérprete estd vinculado a la valoracion politico-criminal del legislador
aun cuando esta se muestre errénea. Para un ejemplo de la aplicacién de
este razonamiento, vide mds adelante, b: la cuestién de la punibilidad o
no de la culpa leve.

2 Un examen detallado de la cuestion metodolégica de la admisibilidad de

argumentos politicos-criminales en el dmbito dogmdtico se encuentra en

BAHLMANN, Rechts- und kriminalpolitische Argumente innerhalb der

Strafgesetzausleging und -anwendung, Nomos, Baden-Baden, 1999, que

expone en la p. 84 y ss. la posicién de ROXIN, y considera vdlidos tales

argumentos, si se atienden determinadas condiciones (comprobacién de
la necesidad + no-ocultacién; p. 178). Es dudoso, sin embargo, si el autor
realmente se refiere al problema que aqui se trata, debido a que entiende

a los argumentos politico-criminales como valoraciones subjetivas del

aplicador o como intérprete sobre cémo deberfa ser el Derecho (p. 121),

cuando, en realidad, se trata de tomar las valoraciones objerivas, inherentes

a la ley, y desatrollarlas en los espacios en los que la ley deja una abertura.

12 GRECO, futrodugdo..., p. 131y ss..

1% ROXIN, Funcionalismo..., § 7124 y ss., 51y ss..
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abandono del ontologismo finalista fue presupuesto del nacimiento
de la moderna teorfa de la imputacién, que querfa construir su siste-
ma con base en un concepto pre-juridico de accién, en favor de una
perspectiva teleolégica, que busca fundamentar cada concepto en una
determinada tarea politico criminal. Més adelante, veremos en qué
consiste la especifica tarea politico-criminal del tipo y en qué medida
esto exigié la construccién de una teorfa de la imputacién objetiva.

b) La referencia a la realidad (materia juridica)

Una politica criminal que quiera producir efectos sobre la realidad,
protegiendo efectivamente bienes juridicos y garantizando la segu-
ridad de los ciudadanos en frente del poder punitivo estatal, debe
conocer la realidad sobre la cual ird a actuar. De lo contrario, no
alcanzari los objetivos pretendidos, y todo el tiempo y esfuerzo inver-
tidos no pasaran de ser un desperdicio. Por tanto, es el propio punto
de partida politico-criminal que exige el abandono de un abordaje
exclusivamente normativista en favor de que se tomen en cuenta,
también, datos de la realidad. Sin embargo, ;de qué manera pueden
tales datos de la realidad venir a alterar las caracteristicas del sistema?

En rigor, ello se logra de dos formas. En primer lugar, a medida
en que el Derecho Penal pierde su legitimacién metafisica, retributiva
y absoluta, pasa a legitimarse, en gran parte, por sus consecuencias,
esto es, por su capacidad de “producir consecuencias deseadas y evitar
las indeseadas” ''. Estas consecuencias son reales y deben, por tanto,
ser pasibles de comprobacién empirica, pudiéndose decir lo mismo
de sus presupuestos, que son, antes de todo, la propia norma juridica
y el contenido que el intérprete le adscribe. En consecuencia, en
la medida en que los datos empiricos comprueben la funcionalidad o
disfuncionalidad de determinada interpretacidn para la obtencién de

13 HASSEMER, Einfiibrung in die Grundlagen des Strafrechss, 2° edlclon,
Beck, Miinchen, 1990, p. 22,
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los fines deseados, esto serd tomado en cuenta, a su favor o no'?. En
un ejemplo: el legislador al declarar la culpa punible no se manifesté
expresamente sobre la culpa leve'?. ;Esta tltima debe ser punida o
no? Aqui, tanto la respuesta afirmativa como la negativa se muestran
plausibles, de modo que la politica criminal es quien debe resolver la
cuestién. Sila prohibicién tiene la finalidad politico-criminal de pro-
teccidn de bienes juridicos a través de la prevencién general, positiva
(reafirmacién de la vigencia de la norma y de los valores violados por
el transgresor) y negativa (intimidacién de potenciales transgresores),
solo se justifica punir la culpa leve en la medida en que se puedan
alcanzar estos objetivos. Sin embargo, los datos empiricos demuestran
que la eficacia intimidatoria estd comprometida: finalmente, todos
son pasibles de pequefios deslices, siendo humanamente imposible
mantenerse las 24 horas de} dfa plenamente atento', Por otro lado,
ocurre lo mismo con los datos empiricos que cuestionan la eficacia
preventivo-general positiva: en razén de que todos pueden cometer
errores leves, no se interpreta la lesién originada por la culpa leve
como una agresion a la vigencia de la norma y a los valores que tu-

B2 CE, especialmente, ROXIN, Sobre a fundamentagio politico-criminal do
sistema juridico-penal, en: RBCC 35, 2001, p. 13 y ss. (trad. Lufs Greco),
estudio en el que intenta demostrar de qué manera los conocimientos
empiricos pueden ser utilizados por una dogmdtica politico-criminalmente
fundada. Escéptico en cuanto a la fecundidad de la contribucién de las
ciencias sociales, NAUCKE, Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaftlich
orientierten Strafrechts, en: Hassemer / Liiderssen / Naucke, Forsschritte im
Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?, C. E Miiller, Heidelberg, 1983,
p. 1yss.

135 Cf., para este ejemplo, ROXIN, Sobre a findamentagdo..., pp. 23-24.

1% Asf, también, ROXIN, Sobre a fundamentagdo..., p. 24; SCHLUCHTER,
Kleine Kriminologie der Fabrlissigkeitsdelikte, en: H.-J. Albrecht etc. (eds.),
Festschrift fiir Giinther Kaiser, vol. 1, Duncker & Humblot, Berlin, 1998,
p. 359 yss., (p. 372). Esta autora presenta interesantes estudios empiricos
(p. 363 y ss.) para sustentar la posicién que defiende.
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tela, sino casi como un accidente, un hecho de la naturaleza'3%1%, Se

aprecia, por tanto, que la culpa leve no merece ser punida, pues, de
lo contrario, se estatfa concretizando el espacio indeterminado de la
norma de modo politico-criminalmente disfuncional'”.

La dificultad en la utilizacién de este orden de datos empiri-
cos estd en su obtencién, que a veces requiere extensas y costosas
investigaciones de campo. Sin embargo, una teorfa del delito po-
litico-criminalmente fundada, al mostrarse dispuesta a recepcionar
tales conocimientos y darles un lugar dentro del sistema, igualmente
estimula y requiere que sean llevadas adelante tales pesquisas, lo que
conllevard a una ganancia de racionalidad para la argumentacién
del dogmitico.

Hay, sin embargo, una segunda manera a través de la cual la
realidad se incorpora al sistema: la concretizacién de la normaalaluz
de grupos de casos'®. El legislador, como fue resaltado anteriormente,

135 Cf. ROXIN, Sobre a fundamentagdo..., p. 24; SCHLUCHTER, Kleine
Kriminologie..., p. 372y 373.

136 ROXIN, Sobre a fundamentacdo..., p. 24, y SCHLUCHTER Kleine
Kriminologie..., p. 373, trabajan igualmente con un argumento preventi-
vo-especial — en la culpa leve, no existiria necesidad de resocializacién — que
no estoy reproduciendo, por creer que necesidades preventivo-especiales
jamds pueden justificar una pena.

137 ROXIN, Strafrecht..., § 24/86; SCHLUCHTER, Kleine Kriminologie...,
p. 373; en el mismo sentido, igualmente argumentado con base en los
fines de la pena, BURGSTALLER, Das Fabrlissigheitsdelikt im Strafrecht,
Manzsche Verlag, Wien, 1974, p. 201.

138 Cf,, también, en mi Introdugio..., p. 136y ss., donde hice una répida refe-
rencia al mérodo de la construccién de grupos e intenté explicarlos a través
de un ejemplo: el de la fijacién del inicio de la ejecucion en la tentativa.
Sobre el método de grupos de casos en general, of. LARENZ, Wegweiser
it richterlicher Rechtsfortbildung, en: Festschrift fiir Nikisch, Mohr-Siebeck,
Tiibingen, 1958, p. 275 y ss. (292 y ss.); LARENZ / CANARIS, Metho-
denlehre..., pp. 113-114; BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre..., p. 548
y ss.; criticamente, Ralph WEBER, Einige Gedanken zur Konkretisierung
von Generalklausel durch Fallgruppen, en: Archiv fiir zivilistische Praxis 192
(1992), p. 516 v ss., para quien el método de construccién de grupos de
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se limita, cominmente, a enunciados genéricos e imprecisos, dejan-
do para los intérpretes la tarea de descubrir el alcance exacto de la
norma. El legislador proporciona, ciertas veces, nada més que lineas
rectoras, directrices de orientacién, que precisan ser convertidas en
enunciados mds precisos, en la confrontacién con los casos que se
van a regular — la llamada materia juridica (Rechtsstoff)'®. Por ejemplo,
nuestro legislador considera al error de prohibicién inevitable un
motivo para que se exima al autor de la pena (art. 21). Aquel que
practico una accién tipica y antijuridica desconociendo que su acto
viola el ordenamiento juridico solo serd punido si su error pueda ser
considerado como evitable. No obstante, ;qué es la evitabilidad?, ;qué
es la inevitabilidad?, ;cudndo un error puede considerarse inevita-
ble? ;a partir de qué punto serd evitable? Aqui ninguna explicacién
del significado de la palabra evitabilidad representard un avance
significativo. Poco beneficia al juez, que tiene delante de si el caso
concreto, saber si evitable era lo que no puede ser disculpado, el error
insuperable, el error en que “incidirfa cualquier hombre prudente
y con discernimiento”'®, o el error que el autor concreto podrfa no
haber cometido, debiéndose tomar en cuenta “la capacidad personal
y concreta de percibir que su comportamiento estd en contraste con
los principios ético-juridicos™*!. Esto, porque todas estas explicacio-
nes se encuentran en el mismo nivel de abstraccién de aquello que
desean esclarecer. El juez solo tendrd en sus manos una férmula mds

casos, entre otros problemas, desconoce la funcién social de las cldusulas
generales, que es la de liberar al intérprete de las ataduras de las descripcio-
nes legales, abriendo espacio para la justicia de lo concreto. (p. 556); para
una respuesta convincente, BEATER, Generalklausel und Fallgruppen, en:
Archiv fiir zivilistische Praxis 194 (1994), p. 82 y ss..

139 ROXIN, Funcionalismo...,$ 7/82y ss.; Rechtsidee und Rechisstoff-. ., p. 260
y ss.; y, detalladamente, Titerschaft und Tatherrschafs, 7* edicién, DeGruyter,
Berlin / New York, 2000, p. 528 y ss.. El lector observard la frecuencia con
la que ROXIN utiliza esta expresion en el libro que tiene en manos.

10 JESUS, Direito penal..., p. 428.

' MESTIERI, Manual..., p. 183.
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precisa, a medida que se consiga reducir el nivel de abstraccién, en el
cual la discusién se vuelva més concreta. Y el instrumento para ello
es la construccién de una serie de grupos de casos.

Continuando con nuestro ejemplo: el error de prohibicién exi-
me de la pena cuando es inevitable. Sin embargo, sen qué consiste
la inevitabilidad? Simplificadamente'®, el error de prohibicién no
excluird la pena cuando el autor, a través de la reflexidn y de la
informacién, pudiese llegar al conocimiento de la ilicitud del acto.
No obstante, debido a que la ley no puede exigir al ciudadano que
piense antes de cada uno de sus actos si se trata de un acto prohibido,
este debe tener un motivo para reflexionar e informarse: motivo que
surgird en tres grupos de casos, los cuales serdn, cuando 1) el autor
practique una actividad regulada con normas especificas; 2) cuando
el autor tenga duda sobre la ilicitud del hecho; y 3) cuando el autor
tenga conocimiento de la antijuricidad material, esto es, del cardcter
socialmente lesivo de su conducta. De ese modo, sustituimos el con-
cepto genérico (evitabilidad) por una serie de subconceptos (motivo,
reflexién, informacién) y grupos de casos (actividad especificamente
regulada, duda, conciencia de la antijuricidad material), dejando
que la realidad penetre en el sistema, incrementando la precisién y
la seguridad de las soluciones a las que se llega.

Este método, de concretizacién a través de grupos de casos, es
utilizado con bastante frecuencia en la Ciencia del Derecho alemdn,
también fuera del Derecho Penal. Es un civilista y comercialista quien

142 Hay muchas discusiones sobre el tema, en las que no nos interesa entrar.

Sigo, por tanto, fielmente la teorizacién de ROXIN, Swrafrechr..., § 21/37
y ss.. Bl lector mds interesado puede consultar la profunda, aunque ya
relativamente antigua, tesis de la habilitacién de RUDOLPHYI, Unrechis-
bewbisein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verborsirrums, Gottingen,
Verlag Otto Schwarz, 1969, p. 193 y ss.; més breve y reciente, NEUMANN,
Der Verbosirrtum (§ 17 StGB), en: JuS 1993, p. 793 y ss. (p. 797 y ss.).
Entre nosotros, el tema es tratado de manera un tanto sucinta. Cf,, aun
ast, Luiz Fldvio GOMES, Erro de tipo ¢ erro de proibicdo, 4* edicién, RT,
Sao Paulo, 1999, p. 134 y ss.; Cézar BITENCOURT, Erro juridico-penal,
RT, Sio Paulo, 1996, p. 74 y ss..
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afirma que “es, de hecho, una de las caracteristicas principales de
la Ciencia del Derecho actual percibir al desarrollo de grupos de
casos como una de sus principales tareas”®. Es famoso el trabajo de
conetetizacién realizado en torno al principio de buena fe (§§ 157 y
242, del BGB, Cédigo Civil Alemdn)'%. La jurisprudencia y la doc-
trina, frente a un concepto altamente indeterminado, construyeron
varios grupos de casos'®, tales como la obtencién desleal de la propia
posicién juridica (viola la buena fe quien hace valer un derecho que
obtuvo a través de un comportamiento ilegal)'*, el comportamiento
propio contrario al deber (quien viola una obligacién fundamental
no puede exigir de la otra parte que cumpla su obligacién, bajo pena
de violar la buena fe)'?, el comportamiento contradictorio (venire
contra factum proprium: aquel que cred en otra persona la confianza
fundada de que no utilizarfa mds un derecho no puede ejercerlo mis,

de lo contrario estard violando la buena fe)'*, etc. En la teorfa de los

1 CANARIS, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, en:
JZ.1993, p. 377 y ss., (p. 380). Y su profesor, LARENZ, Grundformen
wertorientiersen. Denkens in der Jurisprudens, en: Festschrift fiir Wilburg,
Leykam Verlag, Graz, 1975, p. 217 y ss. (p. 222), menciona la construccién
de grupos de casos (tipo de casos) entre las formas bésicas del pensamiento
orientado a valores en Ia ciencia del derecho.

144 El primero de estos dispositivos determina que “los contratos deben ser in-

terpretados segiin las exigencias de la buena fe, considerando las costumbres

del trdfico juridico™; el otro, sefiala que “el deudor es obligado a efectuar
la prestacion segtin las exigencias de la buena fe y de las costumbres del
tréfico juridico”.

15 LARENZ/NWOLE Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 8* edicién, Beck,
Miinchen, 1997, § 16/28 y ss.; cf., ademis, la cldsica obra de WIEACKER,
El principio general de la buena fe, 22 edicién, Civitas, Madrid, 1982, trad.
José Luis Carro, p. 43 v ss.. Sobre la buena fe en general, en lengua portu-
guesa, cf. MENEZES CORDEIRQ, Dz boa-fé no direito civil, Almedina,
Coimbra, 1997.

16 LARENZ/WOLR Allgemeiner Teil..., § 16/29.

Y LARENZ/WOLE Allgemeiner Téil.. ., § 16/34.

"8 LARENZ/WOLE Allgemeiner Téil..., § 16/44.
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derechos fundamentales, que lidia con conceptos de altisimo grado
de abstraccién, el método del grupo de casos goza igualmente de
gran popularidad'®. De esta forma, el aplicador del Derecho no se ve
mds frente a la indeterminacién y la abstraccién, pero si de tipologfas
relativamente concretas de casos que se muestran suficientemente
manipulables y seguras.

Con ello, queda esclarecida una de las perplejidades apuntadas
después del inicio de este estudio: la cuestion de la “cara” de la teoria,
el hecho de que parezca un todo disperso y difuso, un “conglomerado
de categorias” . En realidad, la teorfa no hace nada mds que tomar
dos criterios genéricos, dos lineas de orientacién —la creacién de
un riesgo juridicamente desaprobado y su respectiva realizacién en
el resultado—, y concretizarlas frente a diversos grupos de casos.
Por un lado, disminucién del riesgo, riesgo juridicamente irrele-
vante y riesgo permitido son concretizaciones de la creacién del
riesgo juridicamente desaprobado. Por otro lado, comportamiento
alternativo conforme al Derecho y fin de proteccién de la norma
son concretizaciones de la realizacién del riesgo en el resultado. Por
tanto, se trata de un procedimiento que nada tiene de peculiar a la
imputacién objetiva, pero que se encuentra en innumerables otros
puntos en la teorfa del delito, y preferencialmente alli donde todava
se est4 trabajando con conceptos genéricos. Si, en Brasil, no tenfamos
alguna noticia de este desarrollo metodolégico, esto es atin sintoma
de que no era solamente la imputacién objetiva lo que ignordbamos.

1 Cf,, por todos, PIEROTH / SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht 11,
142 edicién, C. E Miiller, Heidelberg, 1998, donde se puede ver cémo
la doctrina alemana estructura la teorfa de los derechos fundamentales
con base en una serie de conceptos genéricos (dmbito de proteccién =
Schutzbereich, restriccién = Eingriff; justificacién = Rechtfertigung — nm.
195 y ss.), concretizados, de derecho fundamental a derecho fundamental,
preferencialmente a través de grupos de casos.

150 Armin KAUFMANN, Objektive Zurechnung beim Vorsatzdelike?, en: Vogler
/ Hermann (eds.), Festschrift fiir Jescheck, Duncker & Humblot, Betlin,
1985, p. 251 v ss., (p. 271). (Este estudio estd traducido para el espafiol
pot Joaquin Cuello, en: ADPCP, 1985, p. 807 y ss.).
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Si tuviéramos el cuidado de ver cémo son tratados, actualmente, la
legitima defensa (en especial las llamadas “restricciones ético-sociales
alalegitima defensa”)"™, el delito omisivo impropio (principalmente
la dogmitica de la posicién de garante)'*?, la autorfa mediata (aqui
la diferenciacién entre grupo de casos es bien tradicional ', la teorfa
grup
de la tentativa', etc., verfamos que la teorfa del delito estd, en su
totalidad, mds complicada y detallada de lo que era hace algunas
p y q g
décadas — v esto se debe, en parte, a la aplicacién del mérodo de los
y p p
grupos de casos. No obstante, el aumento en la complejidad es el
precio que se paga por la seguridad y por el acierto politico-criminal
de las decisiones. La alternativa es el arbitrio judicial.
J

3. Lafundamentacién dela moderna teoria de la imputacién
objetiva
Al analizar el contexto metodolégico del surgimiento de la teorfa
de la imputacién objetiva, en especial la técnica de la construccién
de grupos de casos, solucionamos el primero de los problemas no
resueltos presentados en la introduccién (anteriormente en, 1), so-
bre el aspecto relativamente confuso de la teorfa. Ahora, trataremos
especificamente del segundo problema allf colocado que se refiere a
la necesidad y legitimidad de una teorfa. ;Por qué se necesita de una

13U Al respecto, detalladamente, cf. GUNTHER, en: Systemarischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch (SK), 7° edicién, 31. Lfg., 1999, § 32/102 y ss...

32 Para una referencia detallada, OTTO / BRAMMSEN, Die Grundlagen
der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens, en: Jura 1985,
p. 530 y ss., p. 592 y ss.; FREUND, Erfolgsdelift und Unterlassen,
Heymanns, Kéln etc., 1992, p. 159 y ss.; también, GIMBERNAT OR-
DEIG, Das unechte Unterlassungsdelikt, en: ZStW 111 (1999), p. 306y ss..

13 Cf ROXIN, Titerschaft..., p. 142 y ss.; de excepcional clareza y brevedad
STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4* edicién, Heymanns,
Koéln ete., 2000, § 12/30 y ss...

54 Cf. ROXIN, Resolgio do facto e comego da execugio na tentativa, en: Proble-
mas Fundamentass de Direito Penal, 2* edicién, Vega Universidade, Lisboa,
1993 (trad. Maria Fernanda Palma), p. 295 y ss..
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imputacién objetiva? ;En qué se fundamenta? ;Qué principios e ideas
le sirven de base? ;Para qué sirve esta teorfa? Dividiré la respuesta a
esta pregunta en dos etapas. En primer lugar, analizaremos los fun-
damentos tedricos de la moderna teorfa de la imputacién objetiva (en
seguida en a). Sin embargo, como el Derecho es una ciencia aplicada,
una buena fundamentacién teérica no es suficiente para garantizar la
sobrevivencia de una construccién dogmdtica. Ademds, serd necesario
que la construccién presente resultados prdcticos positivos, ya que sin
estos todo no pasarfa de ser un diletantismo (mds adelante, b).

a) fundamento tedrico / constitucional

Hemos visto, anteriormente, que al crear la moderna teorfa de la
imputacién objetiva y la idea que le servia de espina dorsal —el
principio de riesgo— ROXIN no se preocupé en proporcionar una
fundamentacién mds extensa. Sin embargo, el porqué de una impu-
tacién objetiva y de la idea del riesgo serd debidamente explicitado
por él y por sus alumnos. Se destacan, sobre todo, los trabajos de

SCHUNEMANN, RUDOLPHI y WOLTER'>.

155 La mayor parte de los estudios de ROXIN ya fue citada en el curso del
texto, pero para que las referencias estén (relativamente) completas, estas
son: ROXIN, Plichtwidrigkeit... (= Violagio do dever...); el mismo autor,
Gedanken... (= Reflexdes...); el mismo autor, Zum Schuszzweck...; el mismo
autor, Bemerkungen zur sozialen Adiguanz...; el mismo autor, Finalitit...; el
mismo autor, Bemerkungen zum Regrebverbot, en: Jescheck / Vogler (eds.),
Festschrift fiar Trondle, DeGruyter, Berlin / New York, 1989, p. 178 y ss.
(hay traduccién para el espafiol, de Abanto Visquez, en: ROXIN, Dogmatica
penal y politica criminal, Edersa, Lima, 1998, p. 47 y ss., y de Sancinetti,
en: Cuadernos doctrina y jurisprudencia penal, n.2 6, (1997), p. 19 y ss.);
el mismo autor, A reoria...; el mismo autor, Strafrecht...; el mismo autor,
Schuld und Schuldausschlub im Strafrecht, en: Bemmann / Spinellis (eds.),
Festschrift fiir Mangakis, Sakkoulas Verlag, Athen — Komotini, 1999, p.
237y ss.; el mismo autor, Preficio A traducio brasileira de Politica criminal
e sistema juridico-penal, trad. Lufs Greco, Renovar, Rio de Janeiro, 2000; el
mismo autor, Sobre a findamentagio...; el mismo autor, Funcionalismo... .
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Como se ha dicho, dentro de una perspectiva funcional, po-

SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmaik der Fabrlissigheirs

und Gefahrdungsdelikre, en: JA 1975, p. 435 y ss., p. 511y ss., p. 575y ss.,
p. 647 y ss., p. 715 y ss., p. 787 y ss.; el mismo autor, Fahriissige Totung
durch Abgabe von Rauschmittel?, en: NStZ 1982, p. 60y ss.; el mismo autor,
Einflibrung...; el mismo autor, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft
nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener
Kommentars, en: GA 1985, p. 341 y ss.; el mismo autor, Die Rechtsprobleme
der AIDS-Eindimmung. Eine Zwischenbilanz, en: Schiinemann / Pfeiffer
(eds.), Die Rechtsprobleme von Aids, Nomos, Baden-Baden, 1988, p. 373
y ss. {p. 469 y ss.); el mismo autor, Uber die objektive..., p. 207 y ss..
RUDOLPHI, Vorbersehrbarkeit und Schtuzzweck der Norm in der strafre-
chelichen Fahrlssigheitsiehre, en: JuS 1969, p. 549 v ss.; el mismo autor,
Der Zuweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen,
en: Schiinemann (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, De-
Gruyter, Berlin/New York, 1984, p. 69 y ss. (hay traduccién espafiola, de
Silva-Sdnchez, en: Schiinemann (ed.), B sistema moderna del derecho penal:
cuestiones fundamentales, Tecnos, Madrid, 1991, p. 81 y ss.); el mismo autor,
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12 edicién, Alfred Metzner
Verlag, Frankfurt a. M., 1975, vor § 1; el mismo autor, Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 6* edicidn, 262 Lig, (Junio 1997), Luchterhand,
Neuwied, vor § 1 (que serd citado como SK° vor § 1).

WOLTER, Der Irrtum Gber den Kausalverlauf als Problem objektiver
Erfolgsaurechnung, en: ZStW 89 (1977), p. 649 y ss.; el mismo autor,
Adiquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erken-
nbarkeit beim Fahrlissigheitsdelikt, en: GA 1977, p. 257 v ss.; el mismo
autot, Konkrete Erfolgsgefabr und konkreter Gefabrerfolg im Strafrecht, en:
JuS 1978, p. 748 y ss.; el mismo autor, Objektive und personale Zurechnung
von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Strafiatsystem,
Duncker & Humblot, Berlin, 1981; el mismo autor, Objektive und per-
sonale Zurechnung zum Unvecht. Zugleich ein Beitrag zur aberratio ictus,
en: Grundfragen des modernen Strafrechussystems, DeGruyter, Berlin/New
York, 1984, p. 103 y ss. (hay traduccién espafiola, de Silva-Sdnchez,
en: Schiinemann {ed.], £/ sistema moderna del derecho penal: cuestiones
Sfundamentales, Tecnos, Madrid, 1991, p. 108 y ss.); el mismo autor, Der
unmittelbare Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge beim
erfolgsqualifizierten Delikt, en: GA 1984, p. 443 y ss.; el mismo autor,
Tatbestandsmibiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, en: GA 1991, p.
531y ss.; el mismo autor, Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit in einem
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litico-criminalmente orientada, los conceptos juridicos deben ser
construidos de manera que satisfagan determinadas funciones'*. Sin

156

newen Strafrechtssystem, en: 140 Jabre Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, R.
v. Dencker’s Verlag, Heidelberg, 1993, p. 269 y ss.; el mismo autor, Mens-
chenrechte und Rechsgiiterschutz in einem europiischen Strafrechissystem, en:
Schiinemann / Figueiredo Dias (eds.), Bausteine des enropiischen Strafrechts
- Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, Heymanns, Koln, 1995, p. 3 y ss;
el mismo autor, Objektive Zurechnung und modernes Strafrechtssystem, en:
Gimbernat etc. (eds.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung
und der Unterlassungsdelikte, C. E. Miiller, Heidelberg, 1995, p. 3 y ss.
(citado como Internationale Dogmatik... - bay traduccién espafiola, de
Silvina Bacigalupo, en: Gimbernat etc. {ed.), Omision e imputacion objetiva
em derecho penal, Servicio de Publicaciones ~ Facultad de Derecho, Ma-
drid, 1994, p. 65 y ss.); el mismo autor, Zur Dogmatik und Rangfolge von
materiellen Ausschlubgriinde, Verfahreneinstellung, Absehen und Mildern von
Strafe, en: Wolter / Freund (eds.), Strafiat, Strafsumessung und Strafprozeb
im gesamten Strafrechtssystem, C. F. Miiller, Heidelberg, 1996, p. 1y ss.; el
mismo autor, Verfassungsrechtliche Strafrechts-, Unvechts- und Strafausschlies-
sungsgriinde im Strafrechtssystem von Claus Roxin, en: GA 1996, p. 207 y ss.;
el mismo autor, Problemas polftico-criminales y juridico-constitucionales
de un sistema internacional de derecho penal, en: Silva-Sanchez (ed.),
Politica criminal y nuevo derecho penal — Libro homenaje a Claus Roxin,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 101 y ss.. La exposicién estd simplificando
especialmente la teorfa de WOLTER, que presenta innumerables detalles
y evoluciones que aquf no tendrfa sentido introducir.

La fundamentacién que més adelante presento tiene cardcter expositivo
y aproximativo. No se excluye que los diversos autores de la escuela de
ROXIN utilicen, en ciertos puntos, terminologfa diversa, o traten los
problemas en diferentes sectores de la teorfa de la imputacién. ROXIN,
por ejemplo, discrepa de sus alumnos especialmente en su concepcién de
las relaciones entre desvalor de la accién y desvalor del resultado, normade
determinacién y norma de valoracidn, los cuales constituyen, para él, una
unidad indivisible (Strafrecht..., § 10/97 y ss.). Intenté limitarme a lo que
me pareci6 esencial. Paralos detalles, el lector simplemente debe recurrir al
texto de ROXIN, Funcionalismo..., $ 11/39 y ss., y a la bibliografia citada
en estas notas al pie de pagina.

Asf, también, p. €j., RUDOLPHI, Zuweck..., p. 70: “El contenido y los
presupuestos tanto de la normal penal de la sancién como de la norma
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embargo, las anteriores construcciones del tipo, tanto la del sistema
naturalista, que lo hacfa agotarse en la causalidad, como la del siste-
ma finalista que nada mids exigfa una accién finalmente dirigida a la
lesién del bien juridico’’, se muestran disfuncionales ante los fines
que el Derecho Penal exige que sean cumplidos por el concepto del
tipo. El Derecho Penal tiene la misién constitucional de proteger
subsidiariamente los bienes jurfdicos mas fundamentales para la
vida en sociedad'™®. En consecuencia, su funcién es eminentemente

reventiva, reventivo-general’®, toda vez que busca prevenir
A

158

159

penal de comportamiento deben ser determinados también segiin los
fines y objetivos del Derecho Penal estatal”; WOLTER, Objektive und
personale..., p. 21 y ss..

La descripcién de estas construcciones se encuentra anteriormente, ftem
iL

ROXIN, Sentido e limites da pena estatal, en: Problemas Fundamentais de
Direito Penal, 2* edicién, Vega Universidade, Lisboa, 1993, (trad. Ana Paula
Natscheradetz), p. 15 y ss. (p. 43); el mismo autor, Franz v. Lisat ¢ a con-
cepgio politico-criminal do projecto alternativo, en: Problemas Fundamentais
de Direito Penal, 2* edicién, trad. Ana Paula Natscheradetz, Vega, Lisboa,
1993, p. 49 y ss. (p. 57 y ss., — subsidiariedad — y 59 y ss. — proteccién de
bienes juridicos); Serafrechr..., § 2/1; RUDOLPHI, Der Zweck..., p. 71;
como SK®vor § 1/2; WOLTER, Objektive und personale. .., p. 24. Para el
concepto de bien juridico, el también discipulo de ROXIN, AMELUNG,
Rechusgtiterschutz und Schutz der Gesellschafs, Athendum, Frankfurt a, M.,
1972, p. 15 y ss. (histdrico), que lo rechaza en favor de la idea de “lesividad
social” (p. 330 y ss.).

Prevencidn es la actividad de impedir que nuevos delitos se practiquen. Se
le lfama general cuando es dirigida a la generalidad de la poblacién y tiene
por objetivo impedir que cualquier ciudadano practique delitos; y especial,
cuando es dirigida al criminal en especifico y tiene por objetivo impedir
que &l mismo practique un nuevo delito. Estas dos formas de prevencién
pueden, todavia, presentarse en una modalidad negativa y positiva. Se llama
prevencion general negativa cuando se busca intimidar a la generalidad de
Ia poblacién, disuadiéndolos de la practica de delitos; mientras que se le
conoce como positiva a aquella que busca el efecto preventivo no a través
de la intimidacién, sino del convencimiento de los ciudadanos de que los
valores tutelados por la norma penal deben ser respetados. La prevencidn
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lesiones a bienes juridicos'®. El tipo, la estructura conceptual que
determina lo que es, en principio, prohibido, no puede alejarse de

esa misién del Derecho Penal: tiene una funcién eminentemente

preventivo-general. El tipo incorpora el imperativo, la norma penal,

que es, por lo tanto, un comando, una norma de determinacién

161,162

De ese modo, st el Derecho Penal prohibe conductas para proteger bienes
juridicos, es obvio que solo tendrd sentido prohibir conductas que, de

169

161

162

especial puede, igualmente, ser negativa, si quisiera impedir el cometimiento
de delitos a través de la neutralizacién del delincuente (segregacién, muerte),
o serd positiva si busca estos resultados a través de la resocializacién. La im-
putacién objetiva, verd el lectos, se funda, especialmente, en consideraciones
de prevencién general. Para una introduccién, entre nosotros, QUEIROZ,
Fungées do dirveito penal, Del Rey, Belo Horizonte, 2001, p. 35 y ss..
ROXIN, Sentid..., p. 43; Franz v. List..., p. 53y ss; RUDOLPHI, Zuweck. ..,
pp. 70-71; WOLTER, Objektive und personale..., pp. 24-25 para quien el
Derecho Penal opera no solo preventivamente, sino también represivamen-
te, reprobando conductas y satisfaciendo a las victimas; SCHUNEMANN,
Uber die objektive..., p. 214-215, que entiende a la imputacién objetiva
como derivacién directa de una politica criminal preventivo-general.
SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen..., p. 438; RUDOLPHI, Der
Zweck..., p. 76; WOLTER, Adiquanz..., p. 257; Irrtum..., p. 671; Grun-
dfragen..., p. 106; Strafwiirdigkeit..., p. 2715 Internationale Dogmatik...,
p. 13. En Objektive und personale..., pp. 26-27, p. 47, discrepa el autor,
considerando que la norma de determinacién se dirige a la prohibicién de
acciones finales, aunque no sean peligrosas, como en el finalismo extremo.
El ilicito, sin embargo, no se agotarfa en la contrariedad a la norma de de-
terminaci6n, sino comprenderfa también una contrariedad a la norma de
valoracién. Esta tendrfa por objeto el riesgo creado por el comportamiento
del autor. Sobre las normas de determinacién y normas de valoracién, en
la escuela de ROXIN, también, HAFFKE, Die Bedeutung der Differenz
von Verhaltens- und Sanktionsnormen fiir die strafrechiliche Zurechnung, en:
Schiinemann / Figueiredo Dias (eds.), Bausteine des europdischen Strafrechts
- Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, Heymanns, Koln, 1995, p. 89 y ss..
Recuérdese, aqui, la construccién de Armin Kaufmann y su escuela, basada
en las normas de determinacién (anteriormente, 111, 3, ¢).
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alguna forma, los amenacen, en otras palabras: conductas peligrosas'®.

Al contrario de lo que afirman ciertos defensores del finalismo, no
basta que el sujeto quiera destruir el bien juridico, no basta que este
actuando una finalidad lesiva al bien juridico'®. Por més intensa que
sea la voluntad del famoso sobrino de matar a su tio al enviarlo al

bosque, el hecho es que no prictico una accién tipica. Si, desde una

perspectiva ex ante'®, la accién practicada no parece peligrosa a los

ojos de un observador objetivo, dotado de conocimientos especia-

les del autor (prognosis péstuma objetiva, idéntica a la teorfa de la

166)’

adecuacién'®), no habrd razén para que sea prohibida. Esto, porque

las normas penales no prohiben acciones que ni siquiera generen riesgos

165 ROXIN, Reflexées..., p. 148; en Funcionalismo..., § 7/57, y Schuld...,

pp. 238-239, el autor entiende que el principio de la culpabilidad funda-
menta la imputacién objetiva; ya en Preficio do autor & tradugio brasileira,
en: Polftica criminal..., p. X1, se refiere a la imputacién objetiva como
resultante de la funcién preventivo-general de los tipos; de la misma forma
en Sobre a fundamentagio..., p. 16.
Cf. th. SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen..., p. 438; Uber die objekti-
ve..., pp. 214-215; con especial énfasis, RUDOLPHI, Zweck. .., pp. 76-77:
“Las prohibiciones penales siempre son prohibicién de acciones objeti-
vamente peligrosas.”, y p. 81; WOLTER, Addguanz..., p. 257; Irrtum...,
p. 672; Objektive und personale. .., p. 26, p. 47, p. 94; Grundfragen...,
p. 105.

164 P ¢j., Arm. KAUFMANN, Zum Stande..., p. 403: “Inclusive la tentativa
supersticiosa es, por tanto, un injusto”. Un ejemplo de tentativa supers-
ticiosa serfa pedir al “pai de santo” una plaga para que alguien muera, o
invocar a un demonio que se cree que es capaz de dominar los rayos y
matar a una persona (ejemplo de ZIELINSKI, Handlungs..., p. 161, nota
33, que considera tal tentativa un acto ilicito).

1% ROXIN, Funcionalismo..., p. 73; SCHUNEMANN, Moderne Tendensen...,

p. 438, p. 441; Uber die objektive..., p. 216; RUDOLPHI, Der Zuweck...,

p. 78; WOLTER, Adéiguanz..., p. 257; Der Irrtum..., p. 671-672; Konkrete

Erfolgsgefabr..., p. 750, 754; Objektive und personale..., p. 48, p. 75y ss.,

p. 94, p. 103 (para el delito omisivo); Strafwiirdigkeit..., p. 272.

Sobre la teorfa de la adecuacién y la prognosis péstuma objetiva, cf. ante-

riormente, 11, 3, a.

166
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Juridicamente relevantes'” . De otro modo, serfa prohibir por prohi-

bir, sin algin respaldo en las funciones del Derecho Penal, lo que se
muestra ilegitimo dentro de un Estado Social de Derecho, que solo
restringe la libertad del ciudadano en la medida de lo estrictamente
necesatio. La idea de riesgo, centro de toda la moderna teorfa de la
imputacién objetiva, se fundamenta, de esta forma, en el hecho de
que el Derecho Penal, para proteger bienes juridicos y cumplir su
funcién preventiva, solo puede prohibir acciones ex ante peligrosas.

Sin embargo, ni todas las conductas peligrosas son prohibidas
por las normas penales. El dia a dfa estd repleto de acciones que
generan riesgos altamente significativos, o en la terminologfa de la
imputacién objetiva: juridicamente relevantes. La cantidad actual
de muertes en el trénsito es mds que prueba del peligro inherente
a esta actividad. Igualmente, la fabricacién y venta de armas es
permitida dentro de ciertas condiciones, atin cuando se sabe que
son armas y artefactos peligrosos con vocacién para la destruccién
de bienes juridicos. Prohibir terminantemente la prictica de toda
accién peligrosa congelaria la vida social; con lo cual transformarfa el

88, restringiendo la libertad de los ciudadanos

dfa a dfa en un museo'
de modo absolutamente desproporcional al efectivo beneficio en la
proteccién de bienes juridicos. El Derecho Penal busca la proteccién
de bienes juridicos, pero no una proteccién a cualquier costo: solo
es politico-criminalmente defendible prohibir acciones que, ademis

de arriesgadas, excedan el riesgo permitido'®. Este concepto define

17 ROXIN, Reflexées..., p. 149y ss.; Finalitit..., p. 238, p. 249; A teoria..., 11,
1; Funcionalismo..., § 11/49.

168 Para usar la bella imagen creada por WELZEL, Studien..., p. 140, al
fundamentar la necesidad del concepto de adecuacién social,

1 ROXIN, Reflexdes..., p. 152; Finalitit..., p. 245, p. 249; A teoria..., 111,
2; Funcionalismo..., § 11/60; SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen...,
p. 575; RUDOLPHI, Der Zweck..., p. 81; SK® vor § 1/62; WOLTER,
Adéiiquanz..., p. 264.
Sobre el riesgo permitido, dentro de la inmensa bibliografia existente, cf.
principalmente el histérico de PREUb, Untersuchung zum erlanbten Risiko
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hasta qué punto y bajo qué condiciones el ordenamiento juridico esta
dispuesto a aceptar que se practiquen acciones peligrosas. El riesgo de
manejar es permitido desde que se respeten los limites de velocidad
y las demds reglas del trdnsito; el riesgo de fabricar y vender armas es
permitido desde que se observen las normas juridicas y técnicas que
regulan la actividad. Los detalles de la concretizacién de este riesgo
permitido, a través de normas juridicas (p. ¢j., el Cédigo Nacional
de Trénsito), normas técnicas (p. ¢j., ciertos standards de seguridad
fijados por asociaciones privadas), la figura del hombre prudente
(el conductor prudente, el fabricante de armas prudente, el médico
prudente..., a ser utilizados alld donde la actividad no este regulada),
el principio de la confianza (la idea de que, en principio, nadie tiene
que contar con el comportamiento antijuridico ajeno, sin embargo
puede confiar en que el tercero respetar4 el Derecho), no pueden ser
analizados en esta sede'”®. Ya estamos, en gran parte, familiarizados
con estos, ya que los conocemos, bajo otra ribrica: no el riesgo
permitido, sino el deber objetivo de cuidado en el delito culposo.
Sin embargo, se debe apuntar al principio general, que orienta todas
estas concretizaciones: una ponderacién, entre la libertad general de los
ciudadanos, de un lado, y los bienes juridicos que se desea proteger, de
otro'”!, En esta ponderacién, son tomados en cuenta especialmente
el valor del bien juridico protegido, el grado de peligro creado por
la accién que lo amenaza, la existencia de alternativas menos arries-

im Strafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1974, p. 15 y ss., que, sin
embargo, confiere a esta figura funcién diversa dentro del delito culposo
(p. 78 y ss.) y doloso (p. 194 y ss.).

7% Para mds detalles, vide ROXIN, Strafrechr..., § 24/14 y ss.; BURGSTA-
LLER, Das Fabrlissigkeitsdelikt..., p. 44 y ss.; v, en especial, la investigacion
de KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthafiung, C. F. Miiller,
Heidelberg, 1989, p. 101 y ss.; entre nosotros, CIRINO, A moderna...,
p. 102y ss..

7 ROXIN, Violagdo do dever..., p. 259; Finalitit..., p. 245: “motivos supe-
riores de interés ptblico”; Funcionalismo..., § 11/60; SCHUNEMANN,
Moderne Tendenzen..., p. 575; RUDOLPHI, SK® vor § 1/62; WOLTER,
Adiguanz..., p. 265.
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gadas, etc'”?. La fijacién del riesgo permitido es mds un punto en
el que los conocimientos empiricos se muestran fecundos también
para el dogmdtico'”.

Sabemos, ahora, el porqué del primer requisito de la imputacién
objetiva, la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado (no
permitido). Sin embargo, para que un resultado pueda ser imputado
a alguien, ademds, serd preciso que surja como la realizacion del riesgo
creado por el autor. Ello resulta, también, de la funcién preventi-
vo-general del Derecho Penal tanto en su modalidad de prevencién
general negativa (intimidacién de potenciales transgresores) como
de la prevencién general positiva (reafirmacién del ordenamiento
juridico violado). No tendria sentido, del punto de vista de la pre-
vencién general negativa, punir al autor por la realizacién de riesgos
que no cred, justamente porque él no puede impedir otros riscos que
no sean aquellos que crea. Punir al autor cuando se realiza un riesgo
general de la vida (como en el caso del accidente de ambulancia), o
un riesgo creado por un tercero (médico que comete un craso error al
operar a la victima lesionada por el autor), no mejorarfa, en absoluto,

72 Sobre la ponderacién, especialmente SCHUNEMANN, Moderne Tenden-
zen..., p. 576, que presenta una tipologfa de acciones, cada una con niveles
crecientes de riesgos permitidos: acciones de lujo, acciones socialmente
comunes, acciones socialmente ttiles y acciones socialmente necesarias;
CASTALDO, La concrecion del ‘riesgo juridicamente relevante, en: Sil-
va-Sanchez (ed.), Polttica criminal y nuevo derecho penal — Libro homenaje
a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1997, p. 233 y ss.; PRITTWITZ, Die
Ansteckungsgefabr bei Aids, en: JA 1988, p. 427 y ss. (p. 436y ss.); para una
exposicién (un tanto desordenada) de los criterios presentes en la doctrina,
del mismo autor, Strafrecht und Risiko..., p. 281 y ss.. Sobre la ponderacién
de bienes e intereses, y su importancia para el derecho en general, cf. LA-
RENZ, Methodische Aspekte der “Giiterabwigung”, en: Hauss / Schmidt,
Festschrift fiir Klingmiiller, Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe, 1974,
p- 235y ss..

173 Cf. ROXIN, Sobre a fundamentagdo..., p. 16. Sobre la importancia de lo
empirico en una dogmdtica politico-criminalmente orientada, cf. anterior-
mente, IV, 2, b.
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la situacién de estos bienes juridicos, ya que estos podrian muy bien
realizarse sin alguna intervencién del autor. Ademds, serfa disfun-
cional también ante las finalidades de la prevencién general positiva
que se responsabilizase al autor por riesgos que no haya creado: los
ciudadanos solamente comprenderén el sentido reprobable de un
comportamiento prohibido si el resultado que cause no sucede por
causalidad, sino por realizacién del riesgo creado por el autor'74.
Nétese que si, en el plano de la creacién de riesgos juridicamente
desaprobados, la conducta del autor era analizada segtin la éptica de
una norma impetativa (norma de determinacién), de una perspectiva
ex ante, ahora, en el plano de la realizacién del riesgo, este andlisis es
complementado por una norma de valoracién, que incide ex post'”>.
Es decir, para que descubramos si un riesgo se realizé o no en el re-
sultado, es necesario acudir a todos los datos ficticos relevantes, atin
a aquellos que solo serfan reconocibles después de la prictica de la
conducta, tales como una enfermedad grave y rarfsima de la victima
que la vuelve vulnerable a tratamientos absolutamente normales.
La realizacién del riesgo depende, en realidad, de requisitos
resultantes de la misma idea preventivo-general: en primer lugar, la
previsibilidad del resultado, y del curso causal que lo ocasiond!”é. Al

174 Presentado esta fundamentacién desde la perspectiva de la prevencién

general positiva, WOLTER, Der Irrtum..., p. 686; Konkrete Erfolgsgefahr...,
p- 751 Objektive und personale..., p. 49, p. 72.

5 WOLTER, Irrtum..., p. 681; Objektive und personale..., p. 28, p. 69;
Grundfragen..., pp. 106-107, p. 111; Spafwirdigkeit..., p. 271, p. 272;
Internationale Dogmatik..., p. 10; SCHUNEMANN, Uber die objekrive...,
p. 216, p. 219. Sobre la opinién discrepante de ROXIN, cf. anteriormente,
nota 155.

176 ROXIN, Funcionalismo..., § 11/63, que habla de “segundo juicio de
peligro”, con lo que hace clara referencia a la teorfa de la adecuacién, ala
previsibilidad, de un punto de vista ex post; SCHUNEMANN, Moderne
Tendenzen..., p. 580; RUDOLPHI, Vorbersehbarkeit... p. 551, 552, que
insiste en la necesidad de complementar este criterio con consideraciones
sobre el fin de proteccién de la norma; WOLTER, Irreum..., pp. 677-678;
Objektive und personale..., p. 29; Internationale Dogmatik..., p.16 y ss..
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fin y al cabo, no tiene sentido querer evitar, mediante la amenaza
penal, aquello que nadie puede prever. Solo resultados y cursos cau-
sales previsibles (nuevamente, teorfa de la adecuacién, pero esta vez
de una perspectiva ex post) pueden ser imputados al autor'”’.

En segundo lugar, el resultado debe pertenecer a aquel circulo
que la norma de determinacién pretendia evitar: resultados ajenos
al fin de proteccion de la norma no son imputables'®. La norma que
prohibe rebases peligrosos, p. €j., tiene por finalidad evitar colisiones;
si el conductor que fue rebasado sufre, en virtud del susto, un ataque
cardfaco, tal resultado se encuentra fuera del fin de la proteccién de la
norma. El razonamiento que estd detrds de esta exigencia es simple:
punir al autor inclusive cuando se realicen resultados que la norma
no pretendfa evitar en nada aumentard la seguridad de los bienes
juridicos; quien tiene corazén débil, puede sufrir ataques cardfacos
ante a cualquier susto, desde aquel que resulta de un rebasamiento
peligroso y prohibido hasta por una mala noticia. En otras palabras:
al no guardar alguna relacién con el riesgo creado por el autor, tales
resultados no son evitables por él a través de la no-prictica de la accién

77 Enespecial SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen..., p. 582; ya WOLTER,
Objektive und personale..., p. 30, argumenta predominantemente con el
componente positivo de la prevencién general (ejercicio de fidelidad al
Derecho).

178 ROXIN, Reflexdes..., p. 154 y ss.; el estudio Zum Schutzzweck..., a pesar
del titulo, trata bien limitadamente del fin de la proteccién de la norma,
enfocando de modo primario casos de los que ROXIN actualmente llama de
“alcance del tipo” (sobre esta distincién, mds adelante, V, 1); A teoria..., 111,
3; Funcionalismo, § 11172y ss; SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen...,
p- 715; Die deutschsprachige..., p. 358 y ss.. De manera pionera, RUDOL-
PHI, Vorbersehrbarkeit..., pp. 551-552; como SK® vor § 1/64; WOLTER,
Objektive und personale..., p. 341 y ss.; Grundfragen..., p. 113, 117.
Sobre la teorfa del fin de proteccién de la norma en general, cf. DEGENER,
Die Lehre vom Schutzzweck der Norm’ und die strafgesetzliche Erfolgsdelikte,
Nomos, Baden-Baden, 2001, que en la p. 19 y ss. expone las posiciones de
RUDOLPHI e ROXIN.
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prohibida'”. No se puede justificar, frente al autor, la prohibicién
de rebasamientos peligrosos habldndole de la posibilidad de ataques
cardfacos de las personas que son rebasadas.

Finalmente, si el Derecho Penal quiere proteger bienes juri-
dicos a través de prohibiciones de conductas creadoras de riesgos
juridicamente desaprobados, no tiene sentir punir a alguien en los
casos en que, a pesar de la causacién del resultado, este se muestra
inevitable, ya que habrfa ocurrido atin con la observancia de los
limites del riesgo permitido. El autor no puede ser responsabilizado
si su comportamiento contrario al deber, ex ante creador de un riesgo
juridicamente desaprobado, no hubiera disminuido, ni siquiera, las
chances de sobrevivencia del bien juridico'’; en otras palabras, solo
le serdn imputadas aquellas lesiones resultantes de un aumento del
riesgo en frente del comportamiento alternativo conforme al Derecho'®.

Tal vez alguien pregunte: ;pero y la causalidad? Aqui se hablé
Ginicamente de previsibilidad, fin de proteccién de la norma y au-

179 Asi, cercanamente, RUDOLDPHI, Vorbersehbarkeit..., p. 551

1% ROXIN, Violagio do dever..., p. 257, p- 259; Reflexies..., p. 153; Funciona-
lismo, § 11/76y77; SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen..., p. 652; Die
deutschsprachige..., p. 356,y Uber die objektive..., p. 226-227, que defiende
una variacién normativa de la teorfa del aumento del riesgo; RUDOLPHI,
Vorhersehbarkeit..., p. 554: “El fin de proteccién de la norma es evitar todo
resultado causado por un riesgo aumentado”; como SK® vor § 1/66 y ss.;
WOLTER, Objektive und personale..., p. 37 y ss., especialmente p. 334 y
ss.; Grundfragen..., p. 112 y 117, donde declara que la idea del aumento
del riesgo como “resultante del hecho de que las normas prohibitivas no
pueden impedir la intervencién peligrosa en bienes juridicos sin tomar
en cuenta si la observancia de la norma habria protegido el bien jurfdico,
garantizdndole (seguramente) una posibilidad de salvacion”; fnzernationale
Dogmatik..., p. 12; Menschenrechte..., pp. 7-8.

181 Sobre este grupo de casos, denominado “comportamento alternativo
conforme ao direito”, cf. ERB, Rechtmdbiges Alternativverhalien und seine
Auswirkungen auf die Erfolgssurechnung im Strafrecht, Duncker & Humblot,
Berlin, 1991, que en la p. 72 y ss. expone las principales teorfas defendidas
al respecto, con andlisis inclusive del derecho civil.
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mento del riesgo; sin embargo, serd posible imputar un resultado,
considerandolo realizacién de un riesgo, si estdn presentes estos
tres requisitos, aunque falte la causalidad? De ninguna manera. La
realizacién del riesgo, al contrario de lo que piensan algunos', no
substituye a la causalidad, sino la presupone: es imposible decir que
determinado riesgo se realizé en el resultado, si la conducta del autor
no fue ni siquiera conditio sine qua non, o, para utilizar la teorfa mds
aceptada en Alemania actualmente, condicién segin una ley natural,
del resultado'®. La causalidad no deja, en absoluto, de tener un lugar
en el tipo objetivo; es, sin embargo, una cuestién terminoldgica y
secundaria, si la posicionamos dentro de la imputacién objetiva, en
el plano de la realizacién del riesgo o fuera de ella, como su presu-
puesto fundamental.

A manera de séntesis: la imputacién objetiva encuentra su fun-
damento en la idea de que el tipo tiene que ser reconstruido a fin de
cumplir una funcién preventiva, de proteccién de bienes juridicos.
Esta funcionalizacién del tipo genera que solo merezcan ser prohi-
bidas acciones ex ante peligrosas, que excedan el riesgo permitido.
Igualmente, la funcién preventiva solo serd plenamente satisfecha si

182 Posicién defendida, p. €j., OTTO, Risikoerhohung stast Kausalitiitsgrund-
satz als Zurechnungskriterium bei Erfolgsdelikten, NJW 1980, p. 417 y ss.,
(p. 421), que no parece atenerse mis a ella en su manual (Grundkurs...,
§ 6/40-43); SCHMIDHAUSER, Strafrecht — Allgemeiner Teil. Ein Stu-
dienbuch, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1982, § 5/60; BUSTOS RAMIREZ,
La imputacién objetiva, en: Teorias actuales en el Derecho Penal, Ad Hoc,
Buenos Aires, 1998, p. 211 y ss., (p. 211); y, entre nosotros, por JESUS,
Imputagdo..., p. 23.
18 Cf., sobre esta teorfa de la condicién conforme a una ley natural, formulada
por ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal strafrechtlicher Tasbestinde,
Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1931, p. 21, vide, en la actualidad, ROXIN,
Funcionalismo..., § 11/14 y ss., y HILGENDORE Der , gesetzmibige Zu-
sammenhang im Sinne der modernen Kausallehre, en: Jura 1995, p. 514 y
ss., bien como las rapidas consideraciones, que se verdn mds adelante, por
ocasién del sistema de PUPPE (ftem V, 4).
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el riesgo ex post realizado en el resultado sea aquel que creé el autor,
y no otro.

b) fundamento prictico

Los fundamentos de la teorfa de la imputacién objetiva son més que
s6lidos, ya que se sostienen en las funciones del tipo, las cuales se
remiten a la funcién del Derecho Penal, que, por su parte, es direc-
tamente fundada en la Constitucién Federal y en la idea de Estado
Social y Democrdtico de Derecho. Sin embargo, la prueba de fuego
de cualquier teorfa juridica es siempre la cuestién de su utilidad
préctica'®. ;La teorfa de la imputacién objetiva sirve, realmente,
para alguna cosa? ;Qué casos de la vida real puede solucionar? ;No
serd, mucho mis, una construccién de la media docena de juristas
alemanes, que no tienen nada mejor que hacer que fantasear casos
absurdos, como el del sobrino que manda al tio para el bosque - o, en
palabras de Paulo QUEIROZ, “pura especulacién tedrica desprovista
de interés prictico”'%?

Una respuesta adecuada a estas indagaciones —que, sin duda,
se justifican— solo puede ser dada a través de un andlisis de los casos
juzgados por los tribunales. Y, de preferencia, por nuestros tribunales.
Es lo que se hard, de modo bastante sumario, por obvias razones de
espacio, en adelante.

Juzgamiento 1: Caso de shock anestésico'®: Se trata de un caso
cldsico de desvio en el curso de la causalidad. El denunciado habia
lesionado a la victima “mostrando su voluntad de eliminarlo”. No

18 En este sentido, radicalmente, el clisico estudio de HECK, Begriffibil-

dung und Interessenjurisprudenz, en: Das Problem der Rechisgewinnung /
Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz | Begriffsbildung und Inseres-
senjurisprudenz, Verlag Gehlen, Bad Homburg von der Hshe etc., 1968
(original: 1932), p. 142 y ss. (pp. 146-147).

18 QUEIROZ, A teoria..., p. 8.

18 Juzgado por el Tribunal de Justica de Sdo Paulo, RT 382, (1967), p. 97 y
$s.
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obstante, la muerte solo ocurrird en virtud del “shock anestésico,
sobreviniendo un sincope cardfaco.” La defensa argumenté que “las
heridas no fueron directamente responsables por la muerte, y, es mds,
si la victima no hubiese sido anestesiada con exceso de éter sulftrico,
no habria fallecido.” Se habrfa manifestado una causa sobrevenida,
es decir, interrupcién del nexo causal, con base en el articulo 11,
pérrafo dnico del CP/40, actual art. 13, § 1°, CP/84.

El tribunal no acogié la alegacién de la defensa: “ante la teorfa
de la equivalencia de condiciones, adoptada por el Cédigo Penal
en vigencia, se vuelve inaceptable la exclusién de la responsabilidad
del apelado, poco importando la ocurrencia del shock anestésico
causado, o no, por exceso de éter o por imprudencia de los médicos
operadores.” Se rechazé, claramente, que la imprudencia del tercero
pudiese servir para negar la relevancia de la contribucién del autor
al resultado. Por tanto, el denunciado responderfa por el delito
consumado.

Aqui, se aprecia bien de qué manera la no distincién entre la
causalidad y la imputacién hace que, después de afirmarse la primera,
automdticamente se admita la segunda. La pregunta que el tribunal
no formuld, pero que hoy, al poseer una teorfa de la imputacién
objetiva, podemos formular es si el error de un tercero no interrumpe
la imputacién al causador de las primeras lesiones. Esto es bastante
controvertido en la doctrina que, predominantemente, opta por una
solucién intermedia: estard excluida la imputacién ante la culpa grave
del tercero (en el caso, de los anestesistas), mientras que, en el caso

de la culpa leve, habrd imputacién'®.

Juzgamiento 2: Caso de la victima cardidpata’®: el autor habfa

disparado, con dolo de homicidio, contra la victima. Esta, de co-

¥ De manera pionera, segtin parece, BURGSTALLER, Das Fahrlissigkeisde-
likt..., p. 119y ss.; OTTO, Grenzen der Fabrliissigkeitshaftung im Strafrecht,
en: JuS 1974, p. 702 y ss., (p. 709); diferenciando mds detalladamente,
ROXIN, Funcionalismo..., § 11/115 y ss..

1% Juzgado por el Tribunal de Justica de Sdo Paulo, RT 405 (1969), p. 128 y
$s..
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raz6n débil, atin no siendo alcanzada por alguno de los proyectiles,
sufrié un paro cardfaco, falleciendo a causa de ello. Se condené al
denunciado por tentativa de homicidio, pues “para que pudiese el
acusado responder por un delito de homicidio contra la victima, serfa
necesario la existencia de un nexo causal entre su conducta (tenta-
tiva “decisién”) y el fallecido. Ahora, como el acusado ciertamente
ignoraba el estado cardiaco de la victima, es obligatorio concluirse
que, aun ideoldgicamente, no se puede conectar el evento muerte
con el acto practicado por el denunciado”.

A pesar de la formulacién ambigua de la decisién (;qué significa
el “ideolégicamente™?), parece que se quiso negar el nexo causal que,
sin embargo, estaba indudablemente presente. Ademds, el corazén
debil serfa un ejemplo claro de causa pre-existente relativamente inde-
pendiente, que, segtin la doctrina nacional entre nosotros, no excluye
la imputacién. La adopcién de la imputacién objetiva proporcionaria
los fundamentos correctos para la decisién: el riesgo creado por el
autor al disparar es el riesgo de fallecer a causa de tiros. Si la victima
muere debido a una cardiopatia desconocida por el autor, el riesgo
que se realizé en el resultado no fue un riesgo que haya creado. Si el
autor conociese el estado de la victima, la solucién serfa otra, ya que
los conocimientos especiales del autor deben ser considerados en el
momento de formular el juicio del riesgo juridicamente desaprobado.

Juzgamiento 3: Caso de la bronconeumonia'®: aqui, el denun-
ciado habfa lesionado a la victima culposamente en un accidente de
transito. Esta habfa sido llevada a un hospital, falleciendo “dos dfas
después, en razén de una bronconeumontia surgida en el curso del
tratamiento de traumatismo crancoencefdlico”. El juez de primer gra-
do, cuya sentencia apeld la parte acusadora, habfa entendido que “el
resultado muerte no podfa ser imputado al denunciado, debido aque
el fallecimiento habia resultado de una relacién causal sobreviniente
relativamente auténoma (bronconeumonta), con letalidad indepen-
diente”, con lo cual se condené al acusado por lesiones corporales.

"% Juzgado por el Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo, RT 455, (1973),
p- 376y ss..
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El Ministerio Pdblico alegd, en contrapartida, que “los enfermos
y convalecientes tienen propensién a las infecciones de los bronquios.
Constantemente personas se someten a tratamientos en hospitales,
y cuando pasan a recuperarse, son afectadas por esos males y falle-
cen’, lo que significa que no existe motivo para negar la causalidad.
El desdoblamiento causal no habfa sido inadecuado, no siendo de
aplicacién, el art. 11, pdrrafo tinico, (actual art. 13, § 1°). En este
sentido, fue también la decisién del tribunal, condenado al acusado
por homicidio culposo.

Aqui bien se aprecian las semejanzas entre la imputacién objetiva
y la teorfa del delito culposo. Lo que me parece dudoso, sin embargo,
es el juicio de previsibilidad formulado con tamafia seguridad por
el Ministerio Piblico y acogido por el tribunal, para los cuales serfa
comun que alguien adquiriese bronconeumontfa al ser internado en
un hospital. Se deberfa recurrir a un perito —lo que, si fue hecho,
no es mencionado— ya que el juicio de previsibilidad debe tomar
en cuenta datos empiricos, no pudiendo agotarse en la intuicién
del juzgador. También es cuestionable en qué medida el hospital
no es responsable por el contagio de ciertas enfermedades en sus
dependencias, especialmente cuando estas enfermedades puedan
ser facilmente evitadas. Al menos en la hipétesis de culpa grave del
hospital —para cuya admisién, igualmente, serfan necesarios mas
datos ficticos, inclusive prueba pericial— no se podria imputar la
muerte al primer causador'®. Sin embargo, esta posibilidad de la
culpa de un tercero que interrumpa la imputacién del resultado solo
podrd ser vista en la medida en que se disponga de una teorfa como
la moderna imputacién objetiva.

Juzgamiento 4: Caso del camién de volteo'': el denunciado
habfa transportado algunas personas en la carrocerfa de su camién,
“absolutamente inadecuada para tal tipo de transporte”, hiriendo a

190

Cf. la nota al pie de pdgina 187.
¥ Juzgado por el Tribunal de Justica de Minas Gerais, publicado en RT 469,
(1974), p. 406 y ss.,
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uno de los pasajeros. En su defensa, alegé la culpa de la victima, lo
que fue de plano descartado por el Tribunal: “aun cuando la actitud
negligente o imprudente de la victima haya contribuido para el de-
sastre, tal error no elimina la culpa del conductor”, que, finalmente,
fue condenado por lesiones corporales culposas.

La cuestién de la autorresponsabilidad de la victima que se
expone, de modo enteramente libre y consciente a ciertos peligros,
ni siquiera es tematizada por el tribunal. Aqui, todo indica, que la
solucidn correcta serfa absolver al autor, ante la llamada autopuesta
en peligro de las victimas, o al menos de la heteropuesta en peligro
consentida'®,

Juzgamiento 5: Caso de la bronconeumonia II'*: juzgado
en sentido idéntico al anterior (juzgamiento 3), condendndose al
denunciado por homicidio culposo. Caben las mismas reservas
anteriormente formuladas, pero la solucién parece tendencialmente
correcta.

Juzgamiento 6: Caso de la esposa difamada y del marido suici-
da"*: El denunciado, que habfa tenido una relacién en secreto con
la esposa de la victima antes de su casamiento, divulgé tal hecho en
el circulo de relaciones de la pareja. El marido se hundi6 en la de-
presién lo que Jo llevé a suicidarse. El tribunal rechazé la acusacién,
alegando: “el Cédigo adoptd ‘la teorfa de la equivalencia’ (...). En
esa estructura, se vuelve muy dificil admitir que el hecho de que el
recurrido haya difamado a la esposa de D lo haya llevado a la muerte.

En este caso, una vez mds, la intuicién hablé mds alto que la
teorfa. Es claro que, segtin la formula de la conditio sine gua non, €l
autor causé el resultado: si él no hubiese difamado a la ex amante,
el marido no habrfa caido en depresién y no se habria suicidado. El

2 Al respecto de estas categorias, ROXIN, Funcionalismo..., § 11/91 y ss..

5 Juzgado por el Tribunal de Al¢ada Criminal de Sdo Paulo, RT 504, (1977),
pp. 381 y ss..

4 Juzgado por el Tribunal de Justica de Sdo Paulo, RT 497 (1977),p. 321y

SS..
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problema estd, mucho mds, en la imputacién objetiva. Difamar a
una persona no crea riesgos juridicamente relevantes de que terceros
ligados a este suceso terminen suiciddndose. El riesgo creado por
el autor con su actuacién de difamar se dirige, exclusivamente, al
honor de la victima.

Juzgamiento 7: Cuso de la diabetes'®: la victima, herida
culposamente por el denunciado, padecia de diabetes, falleciendo
luego. El acusado negé el nexo de causalidad, alegando que la causa
exclusiva de la muerte habia sido la enfermedad de la victima, y no
las fracturas y luxaciones generadas en el accidente de transito. El
juzgado, basdndose en la pericia, para la cual “la fractura-luxacién
podria haber actuado como concausa” del resultado muerte, declaré:
“poco importa que la condicién de diabético del agraviado haya con-
currido parala produccién del resultado con preponderancia para la
conducta de los apelantes”. Posteriormente, se alejé de la aplicacién
del pérrafo tnico del antiguo art.11 (hoy art. 13), con apoyo en la
leccién de Damiésio de JESUS, para quien “las causas preexistentes
y concomitantes, cuando son relativamente independientes, no
excluyen el resultado”, de manera que, se condens al denunciado
por homicidio culposo.

Aqui, nuevamente, queda claro de qué manera la teorfa de las
causas concomitantes, antecedentes, posteriores, etc. sirve de via de
acceso del versari in re illicita, de la responsabilidad objetiva, sin culpa,
en el Derecho Penal. Mds adelante, tratare sobre ella, criticindola
(item VI, 2, b). El caso es muy simple: “la diabetes es algo comple-
tamente imprevisible, ya que nadie tiene en la cabeza un cartel que
diga “cuidado, soy diabético”. El autor podtr4, a lo mucho, responder
por las lesiones culposas, que son la materializacién del riesgo que ha
creado; sin embargo, jamds por el riesgo de muerte, generado por la
enfermedad de la cual no tenfa ni podia tener algiin conocimiento.

5 Juzgado por el Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, RT 527 (1979),
p. 361 yss.. '
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Juzgamiento 8: Caso de la cirugia facial'®®: durante un juego de
fatbol, la victima y el autor se pelearon. El autor consiguié derribarlo
y, aprovechdndose de que se encontraba caido, le propiné una violenta
patada que le fracturé el maxilar y le arrancé varios dientes. Para
eliminar la deformidad, la victima se someti6 a operaciones faciales,
falleciendo a causa de una de estas. El tribunal aplicé el art. 11,
parrafo dnico, del CP/40, declarando interrumpido el nexo causal,
porque “la causa sobreviniente, por si sola, produjo el resultado”. Se
trajeron a colacién las ensefianzas de HUNGRIA en este sentido y de
Paulo José da COSTA JR., que pugna por la teorfa de la adecuacién,
sin que, sin embargo, este claro si esta doctrina fue efectivamente
aplicada, o se traté tinicamente de un obter dictum.

El juzgado, infelizmente, aplicé la teorfa de la causa sobrevi-
niente relativamente independiente sin percibir el interesante caso
que tenfa delante de si. El caso es tan interesante que inclusive la
construccién moderna tendrfa serias dificultades en resolverlo. El
problema es el siguiente: jen qué medida resultados originados por
cirugfas estéticas, a las cuales se sometié la victima en el intento de
reparar el dafio causado por el autor, pueden serle imputados? ; Tales
resultados estardn o no comprendidos en el fin de proteccién de la
norma? ;Serdn previsibles? Por ahora, no me arriesgo a dar una res-
puesta. El caso sirve, sin embargo, para ilustrar cuan peligrosa es la
utilizacién inmediatay no fundamentada de tépicos de la teorfa de la
imputacién objetiva. No basta decir que determinado resultado estd
fuera del fin de proteccién de la norma; es necesario, anteriormente,
determinar cudl es el fin de proteccién de la norma violada por el

autor en el caso en concreto!”,

Juzgamiento 9: Caso de la mujer hipertensa y cardidpata'®®: el
marido, conocedor de los males que su esposa padecia, quien ade-

196 Juzgado por el Tribunal de Justica de Sdo Paulo, RT 530 (1979), p. 329y
$5..

Y7 Sobre este peligro, cf. més adelante, ftem VI, 1, b.
198 Juzgado por el Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, RT 536 (1980),

p. 341
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mds estaba embarazada con varios meses, la agredié y ella murié. La
publicacién, bastante sucinta, no esclarece si la agresién fue dolosa o
culposa, pero el marido, finalmente, fue condenado por homicidio
culposo, después de la afirmacién del nexo de causalidad, en razén
de los conocimientos del autor.

Aqui, se tiene un caso en el que la jurisprudencia llegé a resulta-
dos correctos a pesar de que no disponfa de los instrumentos teéricos
adecuados para fundamentarlos. En otras palabras: aqui, por suerte
el caso cay6 en las manos de un juez de buena intuicién. A pesar de
que nuestra teorfa del delito culposo hable inicamente de previsibi-
lidad objetiva en el plano del tipo, el juez entendié la necesidad de
complementar esta previsibilidad objetiva con los conocimientos que
el autor, individualmente, disponfa. Para ello es que sirve una buena
teorfa: para evitar que el juzgamiento acertado del caso dependa de
la suerte o de la intuicién del juez. La teorfa de fa imputacién busca
proporcionar los fundamentos correctos ficilmente: como se sabe,
solo serdn objetivamente imputables resultados originados por riesgos
juridicamente relevantes y prohibidos. La creacién de estos riesgos
se analiza de una perspectiva ex ante, tomindose en cuenta los co-
nocimientos del observador objetivo, bien como los conocimientos
especiales que el autor eventualmente disponga. En consecuencia,
como el autor conocia el estado de salud de la mujer, no hay duda
de que él haya creado un riesgo juridicamente desaprobado que, de
acuerdo con las parcas informaciones que el juzgado ofrece, parece
haberse realizado en el resultado.

Juzgamiento 10: Cuso de la conduccion en reversa’*: Ei denun-
ciado, después de mirar hacia atrds, verificando que no habfa nadie,
condujo su camidn en reversa, atropellando a la victima, que allf se
habia recostado. La maniobra tenfa el fin de estacionar el vehiculo
en un lugar prohibido, infringiendo una norma administrativa. El
tribunal declaré: “el hecho de que el conductor este maniobrando el

9 Juzgado por el Tribunal de Al¢ada do Rio Grande do Sul, RT 596, (1985),
p. 410. v
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vehiculo para estacionarse en un lugar prohibido constituye infrac-
cién de naturaleza administrativa que, por si sola, no es indicativa
de imprudencia, negligencia o impericia, especialmente si no se
probd la relacién de causalidad entre la infraccién y el atropello”. El
denunciado fue absuelto por la inexistencia del nexo de causalidad
entre la violacién del cuidado y el resultado.

La decisién, salvo un pequefio desliz (hablar de relacién de
causalidad entre infraccién y atropello) aplicé correctamente la
dogmitica del delito culposo. Aqui, no hubo violacién del cuidado
objetivo por el autor: él inclusive miro hacia atrds y solo condujo en
reversa después de tomar las debidas precauciones. Sin embargo, es
claro que la teorfa de la imputacién objetiva habria proporcionado
buenos argumentos capaces de explicar el porqué de la atipicidad
de la conducta: para comenzar, la accién del autor no parecfa ni
siquiera objetivamente peligrosa, no pudiéndose decir que cre$ un
riesgo juridicamente relevante para la vida de la victima. Asimismo,
la norma que transgredié, de estacionarse en un lugar prohibido,
no tiene por fin impedir muertes de personas que duerman atrds de
carros, sino la mejorfa del flujo del trdnsito. Y, finamente, se podria
abordar el problema de la autopuesta en peligro de parte de la victima,
teniendo en vista que recostarse atrds de un camién es todo menos
un comportamiento racional, sin que me parezca que el caso pudiese
ser solucionado bajo esta perspectiva.

Juzgamiento 11: Caso de la bronconeumonia III*: nuevamente,
se trata de un accidente de trdnsito; nuevamente, con un contagio
de bronconeumonia en hospital con un homicidio culposo. Nueva-
mente, tenemos las mismas reservas.

Juzgamiento 12: Caso del bebe llorén™': el papd, enfurecido a
causa del llanto de su hija, que ni si quiera habfa cumplido seis meses

20 Juzgado por el Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, RT 596, (1985),
pp. 410-411.

- Juzgado por el Tribunal de Justia de Sdo Paulo, RT 697, (1993), p. 280
y ss..
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de edad, la golpeé violentamente. La bebé fallecié luego de seis meses
de internamiento y tratamiento, “de septicemia como consecuencia
de las lesiones corporales sufridas” El tribunal declaré que “el nexo
causal era, por tanto, innegable”, condenando al autor por lesiones
corporales seguidas de muerte.

Nuevamente, tuvo lugar una fundamentacién errénea para
un resultado correcto. Sin adentrarnos en la problemdtica de los
delitos cualificados por el resultado, para los cuales la teorfa de la
imputacién objetiva sufre algunas modificaciones, puede decirse que
el problema, aqui, no es meramente de causalidad. Debido a que
esta tltima estarfa presente, aunque la nifia hubiese muerto por un
craso error del médico. Serfa necesario explicar por qué la muerte
ocurrida después de seis meses de internado, como consecuencia del
agravamiento del cuadro clinico provocado por el autor, representa
una realizacién del riesgo que creé?®.

Juzgamiento 13: Caso de la victima afectada de tétano™: el autor
disparé contra la victima a corta distancia con una escopeta sucia y de
fabricacién casera. La victima fue alcanzada por la bala, falleciendo
doce dias después debido al tétano. El denunciado fue condenado
por el homicidio consumado, pues la enfermedad, a pesar de ser una
causa sobreviniente relativamente independiente, no produjo, por sf
sola, el resultado: “es necesario observar que tal dolencia se originé
por las sustancias impuras que el cuerpo de la victima recibié en el
momento de los disparos”.

La teoria de la imputacién objetiva serfa capaz, tinicamente,
de proporcionar otra terminologfa: el riesgo creado por el autor al
disparar con tal arma se habrfa realizado en el resultado. Se trata de

22 Omitiendo, por ahora, la problemdtica especifica de la imputacién objetiva

en los delitos cualificados por el resultado, los cuales deben trabajar con
otros criterios, mds restringidos, de imputacion; asi, p. ¢j.,, WOLTER, Der
unmittelbare Zusammenhang. .., p. 443.

%3 Juzgado pelo Tribunal de Justica de Ronddnia, RT 722 (1995), p. 521 yss..
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uno de los (no muchos) casos en el que la teorfa de las concausas no
llega a conclusiones erradas.

Juzgamiento 14: Cuso de la newmonia sumada al VIH™: otra
vez, caso de lesiones culposas, en el que la victima fallece en el hos-
pital. Si bien no se trata, ahora, de bronconeumonta, esta vez se traté
de una neumonfa, “con evolucién hacia una meningitis, septicemia y
muerte”, concurriendo, ademds de ello, que la victima era portadora
de VIH, lo que habrfa generado, posiblemente, que el antibiético sea
ineficaz. En los casos anteriores, el tribunal condené al denunciado
por homicidio haciendo referencia a los casos de bronconeumonta.

Las reservas ya anteriormente sefialadas en los casos de la
bronconeumonta ahora se convierten en verdaderas objeciones: si
la condicién fisica de la victima, imprevisible para el autor, generd
la ineficacia del antibiético, no hay como decir que el resultado
muerte serfa previsible. Por tanto, el riesgo que se realizé no fue lo
creado por el autor.

A modo de conclusién, podemos decir lo siguiente: los casos exa-
minados pueden dividirse en cuatro grupos. En primer lugar, aquellos
en los cuales la imputacién objetiva mds alld de la terminologia anade
poco. A este grupo pertenecen los juzgamientos 10y 13, que trabajan
o con la teorfa del delito culposo, o con la aplicacién de la teorfa de
la causa sobreviniente relativamente independiente. De hecho, si la
teoria se limitase a modificar nombres de conceptos ya anteriormente
conocidos, no habria razén para acogerla. Sin embargo, hay otros
tres grupos de casos en que va mds alld.

En un segundo grupo, se encuentran aquellos en los que la teoria
de la imputacién proporciona la fundamentacion correcta para una
decision que el tribunal intuitivamente entendid acertada. Aqui se en-
cuadran los juzgamientos 2, 6, 9y 12. La importancia fundamental
de este grupo de juzgamientos estd en que, al contrario de lo que a
primera vista podria pensarse, prueba no tanto la necesidad de una

24 Juzgado pelo Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, RT 731 (1996),
pp- 605y ss..
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teorfa de la imputacién, y si de su acierto politico-criminal. En la
medida en que la teorfa de la imputacién objetiva consiga propor-
cionar los fundamentos racionales para aquello que los jueces solo
intuitivamente acertaban, dicha teorfa se percibe como justificada;
ademds, esta contribuye con la racionalizacién y uniformizacién de
la aplicacién del Derecho, que no dependerd mds de la suerte, sino
Gnicamente de que los jueces estén en sintonfa con los avances de la
ciencia jur{dico-penal.

En un tercer grupo, se encuentran aquellos casos en los que la
jurisprudencia, decidié de modo aparentemente correcto, sin que a
pesar de ello formule diversas cuestiones que serian esenciales para que
se pudiese imputar el resultado al autor. Solo se encuentra aquello que
se busca; de modo que, p. ¢j., cuando no se considere el compor-
tamiento culposo de terceros relevante para excluir la imputacién
al autor, ni si quiera los jueces se preguntaran si ellos cometieron
algiin error, y este punto no serd analizado por el juzgador. Es claro
que, si este punto hubiese sido analizado, la decisién podria haber
sido diversa. Este grupo, compuesto por los juzgamientos 3, 5, 8 y
11, también da testimonio de la necesidad de una teorfa de la im-
putacién ampliamente desarrollada, pues solo estd guiard al juez a
todos los aspectos juridico-penalmente relevantes, sin que se olvide
de puntos significativos.

Por dltimo, en un cuarto grupo, pueden ser colocados aquellos
juzgamientos para los cuales la imputacion objetiva no solo llegaria
a fundamentaciones diversas, sino también a diferentes resultados,
en general, mds beneficiosos para el denunciado. Aqui se encuentran,
de inicio, los casos en que se aplican los conceptos de causas con-
comitantes y antecedentes relativamente independientes: muchos
de estos sirven para imputar al autor riesgos que no creé (1, 4, 7y
14). Muchos de los casos que involucran el comportamiento de la
victima (como el juzgamiento 4) reciben una solucién equivocada en
la doctrina tradicional: se repite, simplemente, el antiguo brocardo
de que “no existe compensacién de culpas en el Derecho Penal”,
olviddndose, con ello, de analizar hasta qué punto la victima puede
ser autoresponsable al ponerse en peligro, y prescindir de la tutela
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paternal de un tercero®. Finalmente, algunos casos de resultados
inadecuados / exteriores al fin de proteccién de la norma también
se encuadran en este cuarto grupo: toda vez que la conceptuacién
adoptada por la teorfa de la imputacién objetiva es mds precisa que
oscura “relacién de homogeneidad” exigida por la doctrina tradicio-
nal para que se hable de imputacién, esta evita con mayor facilidad
varios de los errores comtinmente cometidos (1, 4 y 14). Este grupo
de juzgamientos comprueba la manifiesta necesidad de una teorfa de
la imputacién objetiva: a causa de su ausencia, estin siendo punidas
personas sin que exista alguna necesidad preventiva para tanto. Una
punicién asf se muestra altamente disfuncional y, por tanto, ilegitima.

En una frase: el andlisis de las decisiones de nuestra jurispru-
dencia comprueba que necesitamos de una teoria de la imputacién
objetiva. Si vivimos hasta hace poco sin ella, el precio que pagamos
ha sido triple: menor seguridad juridica, desacierto polftico-criminal
de varias decisiones y ilegitimidad de varias decisiones.

4. Criticas

La moderna teorfa de la imputacién objetiva se consolidé, extensa-
mente, en la literatura alemana®®. Sin embargo, no llegd a nuestra
doctrina nacional de un modo sencillo y tranquilo. Tuvo que enfren-
tar —y superar— fuertes criticas, principalmente las procedentes del
reducido circulo finalista, que ahora presentamos. El conocimiento
de estas objeciones es fundamental para nosotros, los brasilefios, ya
que lo contrario implicarfa una aceptacién acritica de los postulados
de la imputacién objetiva.

No nos interesa, aqui, ir a los detalles de los argumentos for-
mulados por los finalistas. Esto harfa que la introduccién sea aun
mis extensa de lo que ya es. Nos vamos a limitar a las criticas fun-

%5 Al respecto, detalladamente, ROXIN, Funcionalismo..., § 11/91 y ss..

26 Cf. las referencias en JESCHECK / WEIGEND, Lehrbuch..., p. 287,
nota 39.
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damentales: en primer lugar, la que se refiere a que los problemas de
la imputacién objetiva no pertenecen al tipo objetivo, sino al tipo
subjetivo, al dolo, sin que haya en el tipo objetivo algin espacio
para tal construccién doctrinaria; en segundo lugar, la que se refiere
a que la imputacién objetiva serfa innecesaria en el delito culposo;
¥, finalmente, la que se refiere a que es errénea en el delito doloso®”.

a) Riesgo y conocimentos especiales del autor: la confu-
si6n entre lo objetivo y lo subjetivo

“(...) los conocimientos del autor son, claramente, indispensables
como base de valoracién de todos los elementos extraidos de la
férmula de la imputatio obiectiva: para saber tanto si hubo ‘creacién
de un peligro’, como si este es ‘juridicamente desaprobado’ (...).” “A
la luz del dolo, toda la compleja problemitica se disuelve, como la
nieve de abril bajo el calor del sol.”2%® «
con mds exactitud, veremos que no se tratan de problemas del tipo
objetivo, sino subjetivo™®.

Si analizamos estos casos ...

Los finalistas no dejan de tener razén al sefialar que los cono-
cimientos del autor, un dato subjetivo, tienen importancia para el

*7 " En rigor, la tercera objecién podria ser tratada en conjunto con la primera,

pero preferi separarlas por motivos de claridad.

% Armin KAUFEMANN, Objektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt?, en: Vogler
/ Hermann (eds.), Festschrift fiir Jescheck, Duncker & Humblot, Berlin,
1985, p. 251 y ss., (p. 260).

29 HIRSCH, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, en:
Festschrift fiir Rechtswissenschafiliche Fakultit Kiln, Heymanns, Kdln etc.,
1988, p. 399 y ss., (p. 404); el mismo autor, Die Entwicklung der Stra-
Jrechtsdogmatik in der Bundesrepublil Deutschland in grunditzlicher Sicht,
en: Hirsch / Weigend (eds.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, Duncker & Humblot, Berlin, 1989, p. 65 y ss. (p. 68) (este
segundo estudio, por tratarse de una versién reducida del primero, no sera
mds citado en adelante); de acuerdo, con detallado andlisis, su discipulo
KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechisdogmatik, Duncker &
Humblot, Berlin, 1990, p. 91 y ss., en especial p. 99.
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juicio objetivo de la imputacién. Si el sobrino —en lugar de mandar
al tio para el bosque— desea matarlo convenciendolo de tomar un
avién para Nueva York, avién que, por pura casualidad, se choca con
una de las torres del World Trade Center, no hubo creacién de riesgo
con alguna relevancia juridica. Sin embargo, si el sobrino sabfa de los
planes de realizarse el atentado, no se podra negar su responsabilidad.
;Cémo pueden estos factores subjetivos —los llamados conocimien-
tos especiales del autor— influenciar a una impuracién que se dice
objetival ;No se estard, en realidad, frente a un problema de dolo?
¢La separacién entre el tipo objetivo y el subjetivo no estard siendo
burlada, lo que prueba que tal primacia de lo objetivo, predicada
por la imputacién objetiva, sea, en rigot, una mentira? Esto lleva al
alumno de Armin Kaufmann, STRUENSEE, a preguntar: “;qué
existe de objetivo en la imputacién objetiva?”210

Sin embargo, la razén relativa de los finalistas, en cuanto a la
necesidad de recurrir a conocimientos, esto es, a factores subjeti-
vos, para determinar la existencia de un riesgo, algo objetivo, en
nada afecta a la teorfa de la imputacién. En primer lugar, porque,
al contrario de lo que piensan los finalistas, el sistema no debe ser
construido de modo clasificatorio, como si cada elemento tuviese
que ser encerrado en determinada cajén del cual no pueda salir.
En realidad, un sistema construido teleolégicamente tiene siempre en
frente de sf el hecho delictuoso como un todo; este todo, sin em-
bargo, es analizado, en cada momento, de una perspectiva diversa.
Por lo tanto, no existe nada de problemitico en que un mismo
elemento tenga relevancia para més de una categorfa: p. ¢j., muchos
autores defienden una doble funcién del dolo, en el tipo (la forma
mds socialmente lesiva de conducta) y en la culpabilidad (la forma
mds reprobable de la conducta)?!!. De la misma forma, nada puede

%0 STRUENSEE, Objektive Zurechnung und Fahrlissigheit, em: GA 1997,
©p. 97 yss., (p. 98).

M Asip. ¢j., ROXIN, Rechtsidee und Rechtsstaff.., p. 266; Strafrecht..., § 12/26;

FIGUEIREDO DIAS, Construgio dogmdtica..., pp. 223-227; JESCHECK

[ WEIGEND, Lebrbuch..., p. 243. Esta posicién parece haber sido inau-
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impedir que un elemento subjetivo sea significativo ya en el plano
del tipo objetivo: basta que este sea importante bajo el aspecto de la
ratio del tipo objetivo, que es la fijacién de riesgos prohibidos, para

determinar la conducta objetivamente tipica®'.

En segundo lugar, un andlisis mds reflexivo demuestra que la
critica se puede dirigir contra sus propios autores. Al fin y al cabo,
en ¢l delito culposo, los finalistas son los primeros en trabajar con el
criterio de la violacién del cuidado objetive?®®. Surge, ripidamente,
una idéntica pregunta: ;y si el autor dispusiera de conocimientos
que van més all4 de los del hombre prudente? Si un médico de fina
sensibilidad percibe en su paciente una rarisima anomalia que otros
médicos no estaban obligados a descubrir, se tendrd que decidir, de
la misma manera, si tales datos deben ser tomados en cuenta en el
mento de delimintar el cuidado objetivo. Y la mayor parte de los
finalistas opta por considerar tales datos subjetivos como relevantes

para el tipo objetivo?'.

gurado por GALLAS, Zum gegemwiirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
en ZStW 67 (1955), p. 1 y ss. (p. 44 y ss.).

212 Agila respuesta de ROXIN, Finalitit und objektive Zurechnung, en: Dorn-

seifer etc. (eds.), Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Heymanns, Koln

usw., 1989, p. 237 y ss., (pp. 250-251); A teoria da imputacio objetiva...,

IV, 4; FRISCH, Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches in der Lehre

von der objektiven Zurechnung des Erfolgs, en: Schiinemann etc. (eds.),

Festschrift fiir Roxin, DeGruyter, Bertin / New York, 2001, p. 213 y ss.,

(p. 231). Sobre esta concepcidn del sistema, vide ROXIN, Funcionalismo...,

§7/76 y ss..

Cf. anteriormente, nota al pie de pdgina 91.

26 WELZEL, Das deutsche..., p. 132; HIRSCH, Der Streit..., p. 266. Una alter-
nativa, es claro, serfa abandonar la idea del deber objetivo de cuidado, (con
base en el hombre prudente), en favor del cuidado subjetivo (individual,
con base en el autor concreto), como hace una corriente minoritdria, que,
sin embargo, posee nombres bastantes significativos en sus filas, como, p.
¢j., STRATENWERTH, Zur Individualisierung des Sorgfalismafistabes beim
Fabrlissigkeitsdelikt, en: Festschrift fiir Jescheck..., p. 285 y ss.; CASTALDO,
JNon intelligere, quod omnes intelligunt. Objektive Zurechnung und
Mabstab der Sorgfaltswidrigkeit beim Fabrlissigheitsdelik, VVE Miinchen,

213
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Ademds —como tercera contracritica— es necesario recordarse
que el criterio del peligro es definido segiin la prognosis péstuma
objetiva, de la teoria de la adequacién (vide anteriormente, 11, 3, a),
aquella prognosis que tiene por base los conocimientos del hombre
prudente adicionados de conocimientos especiales del autor. Por
tanto, el acierto sistemdtico y politico-criminal de tomarse en cuenta
los conocimientos especiales ya en el plano del tipo objetivo es con-
firmado por la teorfa de la adecuacién, que se consolidé formulando
idénticas exigencias.

Finalmente —y esta es la contracritica més relevante— el hecho
de que se consideren elementos subjetivos en el plano de la impu-
tacién objetiva en nada altera la preponderancia de lo objetivo sobre
lo subjetivo, propugnada por la teorfa de la imputacién objetiva®?.
Esta preponderancia es funcional a las exigencias de un Estado Social
y Democrético de Derecho, que primero pregunta si algo ocurrié
en el mundo exterior, para después interesarse por el fuero interno
del agente. Este es, ademds, el segundo punto clave de la falca de
armontfa entre el finalismo y la imputacién objetiva, anteriormente

1992, p. 76 y ss.; FREUND, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Springer, Berlin
etc., 1998, § 5/22 y ss.; SAMSON, en: Systematischer Kommentar..., (12°.
Lfrg.), anexo al § 16/13; OTTO, Grundkurs..., § 10/14; y, entre nosotros,
ZAFFARONI/PIERANGELL, Manual..., p. 514, n.° 275. Para una citica
convicente de esta posicién, SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen...,
p- 512y ss.; v Neue Horizonte der Fabrlissigkeitsdogmatik?, en: Griinwald
etc., Festschrift fiir Schaffstein, Otto Schwarz Verlag, Gottingen, 1975,
p. 159y ss..

25 Esto es resaltado expresamente por ROXIN, A reoria da imputagdo obje-
tiva..., IV, 1; y JAKOBS, Titervorstellung und objekrive Zurechnung, en:
Dornseifer etc. (eds.), Gedichtnisschrift fiir Arimin Kaufimann, Heymanns,
Kéln usw., 1989, p. 271 y ss., {p. 273 y ss.), que exige una cierta “relevan-
cia comunicativa” de la violacién de la norma, independientemente de la
interpretacién que le confiere el autor, para que siquiera se pueda hablar
de injusto; todo lo demds serfa punicién de pensamientos. Vide, ademds,
del mismo autor, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechisgusverletzung, en:
ZStW 97 (1985) p. 751 y ss..
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apuntado?': para los finalistas, lo esencial es lo subjetivo, incluso la
tentativa supersticiosa, como pedir plagas para que alguien muera,
serfa un acto ilicito, una tentativa de homicidio?"’; mientras que
para quien siga a la imputacién objetiva, lo fundamental del injusto
estd en lo objetivo, y solo se toman en cuenta datos subjetivos en la
medida en que eso se muestre necesario para determinar el cardcter

objetivo del peligro.

b) Dispensabilidad de una imputacién objetiva en los
delitos culposos

En el delito culposo “(...) no existe lugar para una teorfa general,
o categorfa sistemdtica, de la imputacién objetiva’'®. “La teorfa de
la imputacién objetiva no representa algiin beneficio para el delito
culposo™”. La creacién del riesgo juridicamente desaprobado nada
afiadarfa a la violacién del deber objetivo de cuidado. La realizacién
del riesgo en el resultado no irfa mds all4 del llamado nexo de deter-
minacién®®. De esta forma, la teorfa de la imputacién objetiva se
mostrarfa completamente innecesaria en los delitos culposos.

Esta critica es tan procedente como irrelevante, porque, como
vimos anteriormente (I, 3, f), no se niegan las relaciones entre la
teorfa del delito culposo y los conceptos de la imputacién objetiva.
No obstante, combatir la imputacién objetiva a través de estas ob-
jeciones es algo tan inttil como dar un tiro en la propia sombra. Al
final, estas tienen cardcter meramente termindlogico; sustancialmente,
implican una aceptacién de la teorfa®!'.

26 Trem 11, 3, e.

27 Asi, expresamente, Armin KAUFMANN, Zum Stande..., p. 403.

218 HIRSCH, Zur Lehre von der objektiven Zurechnung, en: Eser etc. (eds.),
Festschrift fiir Lencker, Beck, Miinchen, 1998, p. 119 y ss., (p. 127).

29 HIRSCH, Zur Lehre. .., p. 140.

20 HIRSCH, Die Entwicklung..., p. 406; KUPPER, Grenzen. .., p. 108.

221 El cardcrer terminoldgico de estas criticas es también resaltado por JAKOBS,
Bemerkungen..., p. 54 y FRISCH, Berechtigtes..., p. 226.
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c) Inadecuacién de la imputacién objetiva en los delitos dolosos

La férmula de la imputacién objetiva “tiene su origen —el
delito culposo— escrito en la frente”??. En el delito doloso, “esta no
es solo dispensable, sino también inadecuada®?. La teorfa del delito
doloso no necesita ser complementada por los imprecisos criterios
de la imputacién objetiva, tales como el “concepto de peligro”,
que “representa un peligro para la determinacién de los tipos™,
principalmente porque los problemas que supuestamente resuelve
o pertenecen a la parte especial, o son, en realidad, problemas del
dolo?, o problemas que deben ser resueltos con base en otros criterios
objetivos, diversos de los propuestos por la teorfa de la imputacién.

Asi, por ejemplo, la llamada disminucién del riesgo —el médico,
a través de un tratamiento, prolonga la vida del paciente que acaba,
al final, muriendo-— no se resuelve en una supuesta imputacién ob-
jetiva, sino en la parte especial: matar es reducir, acortar la vida®®. Y
el caso del sobrino que manda al tio al bosque no necesita de la idea
del riesgo juridicamente irrelevante para recibir la solucién correcta:
en rigor, el sobrino no actué dolosamente; él podria, a lo mucho,
desear el resultado tipico, pero no tenfa la finalidad de matar, porque
esta presupone el control sobre los cursos causales que conducen al
resultado (la finalidad como voluntad de realizacién)®?’. Para otros

22 Armin KAUFMANN, Objektive Zurechnung..., p.. 258.

23 HIRSCH, Zur Lehre..., p. 138.

24 Armin KAUFMANN, Objektive Zurechnung..., p. 259; de acuerdo,
SCHONE, Fahrlissigkeit..., p. 666,

25 Armin KAUFMANN, Objektive Zurechnung. .., p. 269.

26 Armin KAUFMANN, Objektive Zurechnung. .., pp. 254-255; HIRSCH,
Die Entwicklung.., p. 404 y ss..

27 Asi, la solucién de WELZEL, Das deutsche..., p. 66: “El dolo, como vo-
luntad de realizacién, presupone que el autor se atribuya una posibilidad
de intervenci6n sobre el curso causal real. Lo que, segtin su propia visién,
estd mds all4 de sus posibilidades de intervencién, puede que el autor tenga
esperanza, o el deseo de que ocurra esa situacién como resultado casual de su
accién, no obstante, no puede tener la voluntad de realizar” (el resaltado es
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finalistas, lo que estd ausente en el caso del sobrino es, en rigor, otro
dato objetivo, que nada tiene que ver con los criterios propuestos
por la teorfa de la imputacién: el dominio del hecho, presupuesto
para que alguien sea considerado autor®®; o un acto de ejecucién,
presupuesto para que se diga que alguien cuando menos llegé a la
fase de tentativa®.

La idea de relegar la teorfa de la imputacién objetiva para la parte
especial no convence en absoluto. La parte general sintetiza lo que
existe de comiin a la generalidad (no necesariamente a la totalidad)
de los tipos especificos?. Si, a pesar de todo, la fundamentacién
antes desarrollada es vdlida —teniendo en vista su funcién preven-
tiva, el Derecho Penal solo prohibe acciones superadoras del riesgo
permitido— no habrd como evitar la expansién de la idea del riesgo
sobre la generalidad de los delitos de la parte especial. Esto justifi-
ca el posicionamiento de la teorfa de la imputacién objetiva en la
parte general. Asimismo, problemas como el de la disminucién del
riesgo no solo surgen en el delito de homicidio, sino también en el
de lesiones corporales, en el de dafio, en el de la instigacién, en la
complicidad... Si, con una dnica teorfa genérica, podemos resolver
todos estos problemas, habremos alcanzado una considerable re-

del autor); posteriormente, él cita el caso del sobrino; y el primer intento
de HIRSCH, Die Entwicklung..., p. 405 (que, con el pasar del tempo, for-
mulard dos otras; cf. las dos notas al pie de pagina siguientes). Exponiendo
y criticando todas las posiciones de HIRSCH, JAKOBS, Bemerkungen zur
objektiven Zurechnung, en: Weigend / Kiiper (eds.), Festschrift fiir Hirsch,
DeGruytet, Berlin / New York, 1999, p. 45 y ss. (p. 46 y ss.).

2% KUPPER, Grenzen..., p. 92; HIRSCH, 25 Jubre Entwicklung des Strafre-
chis, en: 25 Jahre Rechisentwicklung in Deutschland — 25 Jabre Juristische
Fakultit der Universitiit Regensburg, Beck, Miinchen, 1993, p. 35y ss., (p.
49), habla de “dominabilidad”, lo que harfa de los casos de imputacién
objetiva problemas a ser resueltos en el 4mbito del concepto de accién

29 Ast, la mds reciente manifestacién de HIRSCH, Zur Lebre.., p. 134.

#9 Sobre la distingio entre la parte general y la especial, TIEDEMANN, Zum
Verhiltnis von Allgemeinem und Besonderem Teil des Strafrechts, en: Arze eic.
(eds.), Festschrifi fiir Baumann, Gieseking, Bielefeld, 1992, p. 12 y ss..
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duccién de la complejidad del sistema dogmadtico #!, lo que no solo
implica facilitar el trabajo de todos los que tengan que aprenderlo y
aplicarlo (beneficio en términos diddctico-practicos), sino también la
garantfa de que se prevengan contradicciones valorativas (beneficio
en términos de justicia y politica criminal).

La indeterminacion del concepto de peligro, en rigor, no existe, o

no va mas alld de los limites de lo tolerable???

, mdxime silo compara-
mos a otros términos, como la evitabilidad del error de prohibicién,
el dominio del hecho, el inicio de la ejecucién en la tentativa, o el
deber objetivo de cuidado — todos propuestos o defendidos por los
finalistas. Al contrario de lo que dice ZAFFARONI, que piensa que
“no existe una explicacién del concepto de riesgo dentro de esta
teorfa”*?, la teorfa de la adecuacién y su prognosis péstuma objeti-
va proporcionan una definicién relativamente precisa de lo que se
entiende por riesgo®*. Y la cualidad de este riesgo, su cardcter juri-
dicamente desaprobado, no se concretiza de otra manera que no sea
mediante la aplicacién de los criterios del delito culposo. Finalmente,
el método de construccién de grupos de casos (anteriormente, IV,
2, b) incrementa considerablemente la precisién de los conceptos.
La inseguridad restante puede ser fécilmente superada, desde que se
atiendan las exigencias genéricas de una fundamentacién suficiente
y racional de todas las decisiones que se vengan a tomar (mds ade-

lante, VI, 2, b).

2! Principio de la economfa de los conceptos, cf. SCHUNEMANN, Moderne
Téndenzen..., p. 440.

22 Asi también la respuesta de FRISCH, Tipo penal e imputacién objetiva,
Colex, Madrid, 1995, p. 74 (trad. Cancio Melid / Reyes Alvarado); y
JAKOBS, Bemerkungen..., p. 52, nota al pie de pdgina 25.

33 ZAFFARONI, Panorama..., p. 202. El autor sigue consideraciones socio-
légicas sobre el concepto de riesgo, con lo que parece recaer en la misma
confusién entre derecho y sociologfa que reprocha pdginas mds adelante a
JAKOBS (pp. 207-208).

24 ROXIN, Funcionalismo..., § 11/50.
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La primera salida de los finalistas, que era considerar a los pro-
blemas de la imputacién, en realidad, como problemas del dolo, no
convence, porque como se puede extraer de la argumentacién de los
finalistas, la ausencia de dolo, aqui, no es inmediata, sino un mero
efecto colateral de la ausencia del tipo objetivo®. Dolo es la cons-
ciencia y la voluntad de realizacién del tipo objetivo; por lo que, si la
consciencia y la voluntad se dirigen a algo no objetivamente tipico, a
un riesgo que el orden juridico considera irrelevante, no tendremos
dolo. La procedencia de esta respuesta es admitida inclusive por
aquellos contra los cuales esta se dirigfa: el propio HIRSCH acabé
por admitir que, en los casos en que el riesgo creado es juridicamente
irrelevante (caso del sobrino), “ya existen déficits en el plano objetivo;
de modo que, ¢l plano subjetivo no hace nada més que reflejatlos,

de manera que aqui solo se vuelve posible un deseo™ .

La segunda salida de los finalistas, por tanto, fue buscar en el #ipo
objetivo un criterio con base en el cual pudiesen resolver casos como
el del sobrino. No se puede decir que el sobrino tuviese el dominio
del hecho, siendo imposible, en consecuencia, considerarlo autor de
algtin delito®. De la misma forma, se podrfa negar que el sobrino
hubiese practicado un acto de ejecucién del delito de homicidio;
la aplicacién de los criterios de la tentativa llega ficilmente a esta
respuesta®®. Aqui, los finalistas parecen® llegar a un punto de vista
fundado y aceptable. Pero eso se debe al hecho de que, consciente-

25 Asi, también, ROXIN, A teoria..., V 3 a; JAKOBS, Bemerkungen..., p. 49;
FRISCH, Berechtigres..., p. 228.

26 HIRSCH, Zur Lebre..., p. 123.

%7 KUPPER, Grenzen..., p. 92.

#%  HIRSCH, Zur Lebre. .., p. 135.

9 Lo que solo es verdad si apartamos los casos del riesgo permitido en los que

el autor tenga conciencia del peligro que crea, como p. ¢j., manejar dentro
de los limites de velocidad con el deseo de matar a alguien, o vender un
juguete a un nifio animédndolo para que se lastime al manipularlo. Aqui,
solamente una solucién en el plano objetivo serd capaz de eximir al autor
de responsabilidad. Cf. FRISCH, Tipo penal.., p. 73.
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mente o no, hayan abandonado el punto de vista original, y acogido
la teorfa de la imputacién objetiva — solo que con otro nombre.
Al exigir la presencia de otros criterios objetivos, y no solo el de la
finalidad, para que se tenga un injusto, los finalistas abandonaron
la idea original, de que la accién final constituye la materia de pro-
hibicién, coincidiendo con la imputacién objetiva en la supremacia
de los datos objetivos. Sin embargo, al insistir en negar la teorfa de
la imputacién, muestran que toda su polémica es, en estricto, me-
ramente terminolégica: los finalistas, para no abandonar su punto
de partida, las estructuras légico-reales, admitieron a la imputacién
objetiva, ddndole un manto ontolégico (hablando de dominio del
hecho, acto de ejecucién, dominabilidad, etc.) que, en realidad, es
meramente secundario, consecuencia del abordaje normativo®®,

d) Conclusién

La conclusién es obvia: las criticas formuladas por el finalismo o son
injustificadas, o son meramente terminoldgicas. En rigor, los finalistas
ya aceptaron la teoria de la impuracion objetiva. El problema es que
admitir este cambio de postura significa abandonar las premisas me-
todolégicas basicas del finalismo. La primera de estas manifestaciones,
sin embargo, es el reciente estudio del finalista HIRSCH?¥, en el
cual critica la idea de reducir el desvalor de la accién a un desvalor
de intencién (p. 725), exigiendo, para la punicién de cualquier
tentativa, que se muestre, ex ante, peligrosa (p. 718). El autor llega,
inclusive, a sefialar las semejanzas entre su concepcién y la teorfa de
la imputacién objetiva, si bien lo realizé en una timida nota al pie
de pdgina (p. 719, nota 38).

0 FRISCH, Berechtigtes. .., p. 229; Tipo penal..., p. 73.

0 HIRSCH, Untauglicher Versuch und Tatstrafrecht, en: Schiinemann etc.
(eds.), Festchrift fiir Roxin, DeGruyter, Berlin / New York, 2001, p. 711 y
ss.; las paginas entre paréntesiss, en este breve apartado, pertencen a este
estudio.
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v
LA IMPUTACION OBJETIVA
EN LA ACTUALIDAD

MODELOS ALTERNATIVOS DE IMPUTACION

( :omo ya fue mencionado, este trabajo pretende introducir
al lector brasilefio en la moderna teorfa de la imputacién
objetiva. Hasta ahora, vimos su pasado (las teorfas

precursoras), su nacimiento y la fundamentacién de un modelo — el

de la escuela funcionalista de ROXIN. Sin embargo, existen otros
varios modelos en la actual discusién alemana, que no podemos
ignorar, bajo el riesgo de una aceptacién acritica de determinado
sistema. Seleccioné aquellas construcciones que parecen desempefiar
un papel mds destacado en el escenario de la ciencia: las de JAKOBS,

FRISCH y PUPPE. Reservé algunas palabras también a una

peculiaridad del sistema de ROXIN. Intentaré limitarme a lo esencial

sin profundizar en los detalles de grupos de casos especificos.

1. ROXIN

Serfa inconcebible ocupar al lector, que tiene en manos el més reciente
escrito general de ROXIN sobre la teorfa de la imputacién objetiva,

-121 -



Luis Greco

con mis consideraciones. Quien puede ir directamente al maestro,
no necesita de la intermediacién del alumno. Creo justificable, sin
embargo, una tnica observacién sobre la principal peculiaridad del
sistema de ROXIN frente de la doctrina dominante: la existencia de
un tercer nivel de imputacién, a saber, el alcance del tipo*.

En los manuales, en general, tanto en Alemania como entre
nosotros, se acostumbra a definir la imputacién objetiva con base en
dos conceptos: creacién de un riesgo y su subsecuente realizacién®®.
ROXIN discrepa de esta construccién “en dos planos”, anadiendo
un tercer plano: el del llamado “alcance del tipo™#. El autor con
este concepto trata todos los casos en que otras personas, ademds
del propio autor, contribuyen de modo relevante para el resultado
tipico. Esta contribucién puede ser dada por la propia victima o
por terceros. Un ejemplo serfa el del traficante que vende heroina
a una victima plenamente consciente y responsable, la cual muere
de una sobredosis?”. Para ROXIN, en estos casos, el riesgo creado
serfa juridicamente desaprobado (no se puede decir que la venta de
una sustancia téxica estd cubierta por un riesgo permitido, toda vez
que el ordenamiento expresamente la prohibe), y este riesgo se ha-
bria realizado en el resultado (la victima murié a causa del uso de la
sustancia téxica). Sin embargo, el resultado no estarfa comprendido
por el alcance del tipo: el autor se limité a participar en una accién
en la que la propia victima se expuso a un peligro, en una llamada
autopuesta en peligro. Y como tales acciones, de autopuesta en pe-
ligro, son atipicas, participar en estas no puede estar comprendido
por el alcance del tipo de homicidio®®.

22 Una buena sintesis del sistema de ROXIN se encuentra en WOLTER,

Internationale Dogmatik..., p. 5 y ss..
3 Vide anteriormente, {tems I 'y I1.
4 ROXIN, Funcionalismo..., § 11/90 y ss..
#> Ejemplo en ROXIN, Funcionalismo..., § 11/94.

26 ROXIN, Funcionalismo..., § 11/91.
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Como se verd luego, los demds autores, cuyas teorfas son ex-
puestas en esta introduccién, optan por tratar esa gama de casos, en
los que terceros o la propia victima contribuyen al resultado tipico,
en el plano de la creacién de riesgos. Ha sido con el objetivo de no
tomar partido en esta controversia que evité hablar de alcance del
tipo al exponer la fundamentacién tedrico-constitucional de la teorfa
de la imputacién objetiva (anteriormente, IV, 3, a). Creo, sin embat-
go, que cabe exponer mi actual apreciacién de esta categoria, que es
negativa, Me parece que los problemas tratados por ROXIN en este
dmbito en nada difieren de los demds, de manera que se justifique
su segregacion en una categorfa auténoma. Prueba de eso es que el
propio ROXIN, al exponer el delito culposo, posiciona el principio
de la conhanza y la prohibicién de regreso —ambos institutos que
se ocupan de Ja influencia de comportamientos de terceros para la
imputacién— en el campo de la creacién del riesgo juridicamente
desaprobado®. Las consecuencias juridicas de la ausencia de imputa-
cién en los casos de acciones exteriores al “alcance del tipo” también
son indicios de que no se trata de cuestién diversa a la creacién del
riesgo juridicamente desaprobado: en ninguno de los dos 4mbitos
se propondrd punir por la tentativa a aquel que dese6 causar un
resultado de esta forma (entregando sustancias téxicas a la victima
con el objetivo que muera, o0 mandando a un nifio al bosque con el
deseo de que sea alcanzado por un rayo).

Finalmente, un esclarecimiento terminolégico: ROXIN trataba,
inicialmente, tales casos bajo la denominacién de fin de proteccién
de la norma®®, Esta expresién fue abandonada para evitar confu-
siones, ya que la norma, en los problemas tratados en esta sede, no
era la norma de cuidado (la prohibicién de exceso de velocidad, del
rebase o adelantamiento a una distancia reducida, etc.), sino el tipo
penal. Como ni todos siguieron a ROXIN en esta alteracién termi-
nolégica, que no le parezca extrafio al lector encontrarse con quien

27 ROXIN, Strafrecht..., § 24/21 e ss..
48 ROXIN, Zum Schutzzweck... .
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use la palabra fin de proteccién de la norma para designar casos de
alcance del tipo®”. Lo esencial es que mantenga en mente el diverso
sentido de la expresién “norma” —en un caso, norma de cuidado, y

en el otro, tipo penal— en las dos estructuras.

2.

JAKOBS

Otro de los sistemas de imputacién muy bien construidos que la
doctrina moderna tiene para ofrecer es el de Giinther JAKOBS??,

249

250

P ¢j., LACKNER / KUHL, Strafgesetzbuch, 242 edicién, Beck, Miinchen,
2001, § 15/43; contrariamente, entre nosotros, TAVARES, Teoria do
injusto..., p. 230, que utiliza la expresién “alcance del tipo” para designar
ambos grupos de casos.

JAKOBS, Studien zum fabrlissigen Erfolgsdelilet, DeGruyter, Berlin, 1972; el
mismo autor, Vermeidbares Verbalten und Strafrechissystem, en: Stratenwerth
etc. (eds.), Festschrift fiir Hans Welzel, DeGruyter, Betlin / New York, 1974,
p. 307 y ss. (hay traduccién espafiola, de Cancio Melid, en: JAKOBS, Estu-
dios de devecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 147 y ss.); el mismo autor,
Das Fabrldssigkeitsdelife, en: Jescheck (ed.), Deutsche strafrechtliche Landes-
referate zum XI. Internationalen Kongreb fiir Rechusvergleichung Teheran
1974, Beiheft zur ZSeW 86 (1974), p. G v ss. (hay traduccién espafiola, de
Cancio Melid, en: Cuadernos doctrina y jurisprudencia penal, afio 111, ns.
4-5, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 19y ss., y en: Estudios..., p. 167 y ss.);
el mismo autor, Regrebverbot beim Erfolgsdelikt, en: ZStW 89 (1977), p. 1y
ss. (hay traduccién espafiola, de Cancio Meli4, en: Estudios..., p. 241y ss.);
el mismo autor, Risikokonkurrens - Schadensverlaufund Verlaufhypothese im
Strafrechs, en: Kiiper (ed.), Festschrift fiir Lackner, DeGruyter, Berlin-New
York, 1987, p. 53 y ss. (hay traduccién espanhola, de Suaréz Gonzales y
Cancio Melid, en: ADPCB, 1989, p. 1051 v ss., y en: Estudios..., p. 271y
ss.); el mismo auror, Tatervorstellung und objektive Zurechnung, en: Dorn-
seifer etc. (eds.), Gediichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns,
Kbln, 1989, p. 271 y ss. (hay traduccién espafiola, de Sudrez Gonzilez, en:
Estudios..., p. 223 y ss.); el mismo autor, Strafrecht - Allgemeiner Teil, Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2* edicién, DeGruyter, Berlin/New
York, 1991, § 7/1 y ss.; el mismo autor, Der strafrechtliche Handlungsbe-
griff, Beck, Miinchen, 1992 (hay traduccién espaola, de Cancio Melid,
en: Cuadernos doctrina y jurisprudencia penal, n.°o 1-2, (1996), p. 73 v
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Elautor formula su teorfa de la imputacién objetiva dando continui-

ss., y en: Estudios..., p. 101 y ss.); el mismo autor, Strafrechtliche Haftung
durch Mitwirkung an Abstimmungen, em: Kithne (ed.), Festschrift fiir
Miyazawa, Nomos, Baden-Baden, 1995, p. 419 y ss. (hay trad. espafiola,
de Diaz y Garcia Conlledo, en: MIR / LUZON, Responsabilidad penal de
las empresas y sus drganos y responsabiliad por el producto, Bosch, Barcelona,
1996, p. 75 y ss.); el mismo autor, La imputacién objetiva en derecho penal,
Civitas, Madrid, 1996, (originalmente publicado en espafiol, trad. Cancio
Melid / Suaréz Gonzdlez, mds adelante citado como “La imputacién... ”.
Hay traduccién brasilefia de la traduccién espafiola, por Callegari, RT,
Sao Paulo, 2000); el mismo autor, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun
und Unterlassen, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1996; el mismo autor,
Akzessorietis. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, en: GA
1996, p. 253 y ss.; el mismo autor, La imputacion objetiva, especialmente
en el dmbiro de las instituciones juridico-penales del “viesgo permitido’, ln
‘prohibicion de regreso” y el “principio de confianza’, en: Estudios..., p.
209 y ss. (estudio originalmente publicado en espaiiol, trad. Pefiaranda
Ramos — mds adelante citado como “Tustituciones...”); el mismo autor, La
competencia por organizacion en el delito omisivo, en: Estudios..., p. 347 y
ss. (estudio originalmente publicado en espafiol, trad. Pefaranda Ramos);
el mismo autor, Objektive Zurechnung bei mittelbarer Tiiterschaft durch
ein vorsarzloses Werkzeug, en: GA 1997, 553 y ss. (citado como Mittelbare
Titerschaft...); el mismo autor, Bermerkungen zur objektiven Zurechnung,
en: Weigend / Kiipper (eds.), Festschrift fiir Hirsch, DeGruyter, Berlin /
New York, 1999, p. 45 y ss..

Por ocupar un lugar central en el sistema de JAKOBS, la teoria de la im-
putacién objetiva acaba siendo tratada también en estudios mds genéricos
que abordan otros temas dogmdticos, o problemas politico-criminales
e iusfiloséficos: Schuld und Privention, Mohr-Siebeck, Titbingen, 1976
(hay traducci6n espafiola, de Sudrez Gonzdles, en: Estudios..., p. 73 y ss.);
Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, en: ZStW 97 (1985)
p. 751 y ss. (hay traduccién espafiola, de Pefiaranda Ramos, en: Eszudios...,
p- 293 y ss.); el mismo autor, Das Schuldprinzip, Westdeutscher Verlag,
Opladen, 1993 (hay traduccién espafiola, de Cancio Melid, en; ADPCP
1992, p. 1051 y ss.); el mismo autor, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus
und ‘altenropiiischem” Prinzipiendenken, en: ZStW 107 (1995), p. 843 y
ss. (hay traduccién espafiola, de Cancio Melid, en: Cuadernos doctrina
y jurisprudencia penal, n.0 9 (1999), p. 19y ss.); el mismo autor, Norm,
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dad a sus esfuerzos en el sentido de desarrollar una teorfa del delito

completamente orientada hacia los fines del Derecho Pena

121, Para el

autor, la funcién del Derecho Penal est4 en la reafirmacién de la vigen-

cia de la norma que el comportamiento delictivo viol

6*2, Quien viola

la norma, antes de destruir un bien juridico, antes de eliminar una

Person, Gesellschaft — Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 2* edicién,

251

Duncker & Humblot, Berlin, 1999, p. 80 y ss..

Siguiendo a JAKOBS con bastante proximidad, aunque yendo todavia més
alld (al negar, p. ej., alguna distincién entre delito comisivo y omisivo), su
alumno colombiano, REYES ALVARADO, Theoretische Grundlagen der
objektiven Zurechnung, en: ZStW 105 (1993), p. 108 y ss. (el original, en
espafiol, fue publicado en ADPCP 1992, p. 933 y ss.); el mismo auter,
Imputacién objetiva, 2* edicidn, editorial Temis, Bogotd, Colombia, 1996;
y también LESCH, Der Verbrechensbegriff, Grundlinien einer funktionalen
Revision, Carl Heymanns, Kéln etc., 1999, que, fundamentdndose en Hegel,
desea construir un sistema dialéctico, que niega por completo la distincién
entre injusto y culpabilidad (p. 175 y ss.).

Sobre el sistema de JAKOBS en general, cf. GRECO, Introducio...,
p. 139y ss. (considerando poco de la evolucién mds reciente, resaltando la
influencia de Luhmann, hoy menos presente); PENARANDA RAMOS /
SUAREZ GONZALEZ / CANCIO MELIA, Consideraciones sobre I teoria
de la imputacion de Giinther Jakobs, en: JAKOBS, Estudios de Derecho Penal,
Civitas, Madrid, 1997, p. 17 y ss.; KARGL, Das Recht der Gesellschaft oder
das Recht der Subjekte?, en: GA 1999, p. 53 y ss.; PUPPE, Strafrecht als
Kommunikation, en: Samson etc. (eds.), Festschrift fiir Griimwald, Nomos,
Baden-Baden, 1999, p. 469 v ss.; y SCHUNEMANN, Strafrechisdogmarik
als Wissenschaft, en: Schilnemann etc. (eds.), Festschrift fiir Roxin, De-
Gruyter, Berlin-New York, 2001, p. 1y ss. (p. 13 y ss.). Especificamente
sobre la teoria de la imputacién objetiva de JAKOBS, cf, SUAREZ GON-
ZALEZ | CANCIO MELIA, La reformulacién..., p. 69 y ss.; PENARANDA
RAMOS/SUAREZ GONZALEZ [ CANCIO MELIA, Consideraciones....,
p. 55y ss.; ZAFFARONI, Panorama..., p. 203 y ss..

52 JAKOBS, Schuld und Privention..., p. 3; Strafrecht..., § 1/15. Sobre los

fines de la pena y del Derecho Penal, cf,, también, el alumno de JAKOBS,
Heiko LESCH, Zur Einfiibrung in das Strafrecht: iiber den Sinn und Zweck
staatlichen Strafens, en: JA 1994, p. 510 v ss., p. 590 y ss., (p. 598).
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vida®? o destruir el patrimonio ajeno, exterioriza un “esbozo de un
mundo”, de un mundo en el cual la norma no rige®*. Esta visién del
mundo del delincuente desaffa a la visién de los demds miembros de
la sociedad, que se sienten inseguros, desorientados en cuanto a cudl
de las visiones realmente prevalece. “El comportamiento contrario a
la norma perturba la orientacién”>. El Derecho Penal, a través de
la explicacién del comportamiento violador de la norma, a través de
la imputacién de esta violacién a determinado autor y, finalmente, a
través de la sancién a este autor, reafirmara la prevalencia del Derecho

y de la norma a los ojos de los demds miembros de la sociedad?*.

a funcion de una teoria de lu imputacion objetiva en tal sistema
consiste en determinar los presupuestos que hacen de cualquier
causacién, de un dato naturalista, un complejo significativo, cuyo
sentido comunicativo es el cuestionamiento de la norma, un “esbozo
de un mundo” en el cual la norma no rige. Incumbe a la teorfa de
la impuracién objetiva proporcionar el instrumental conceptual
con base en el cual la sociedad interpreta el comportamiento de
determinada persona y lo entiende como un comportamiento de-
lictivo, cuestionador de la norma®”. “La imputacién objetiva traza

2 JAKOBS, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 848, nota al pie de
pdgina 11: “la ‘destruccién de una vida humana’, por si sola, no pasa de
un hecho de la naturaleza; solamente una norma —cualquiera que sea su
fundamentacién— hace del sistema fisico-psiquico ‘hombre’ un hombre,
al que no se le puede matar sin fundamento”.

4 JAKOBS, Regrebverbot..., p. 21; Der strafrechtliche Handlungsbegriff..,
p. 33; Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 849; La imputacion...,
p. 11; Misvelbare Titerschaft..., p. 553; Norm, Person..., p. 91, p. 103.

5 JAKOBS, Norm, Person..., p. 100.

6 JAKOBS, Schuld..., p. 10; Regrebverbot..., p. 19; Schuldprinzip..., p. 11;
Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 844, p. 849; Mittelbare Titer-
schaft..., p. 553; Norm, Person..., p. 105.

#7 JAKOBS, Regrebverbot..., p. 21; Der strafrechtliche Handlungsbegriff..,
p- 30: la imputacién “hace de una accién aquello que tiene que ser, esto es,
una postura comunicativamente relevante, una expresion de sentido con
relevancia comunicativa’, cuyo sentido es la negacién de vigencia de la
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los limites entre lo que es socialmente normal y lo que posiblemente
tiene sentido delictivo”®,

La sociedad, como sistema de comunicacién?’, funciona a
través de nexos de expectativas: cada uno espera de los demds que se
comporten de determinada manera y orienta su comportamiento
seglin esas expectativas”®. Las normas no son nada mds que “ex-
pectativas de comportamiento estabilizadas contraficticamente™®!,
Tanto el amigo que espera que el otro amigo llegue al local acordado
y a la hora prevista, como el ciudadano que espera poder caminar
en una calle concurrida sin ser victima de hurtos, se comportan de
determinada forma, porque esperan de los demds un determinado
comportamiento. Solo algunas de estas expectativas —Ia del ciudada-
no, mas no la del amigo— estdn garantizadas por el Derecho Penal.
Este solo garantiza aquellas expectativas que configuran la identidad

de determinado cuerpo social?®2.

Un conjunto de expectativas, ligadas a determinada persona,
constituye aquello que se llama ro/— el concepto central para la teo-

norma; Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 860; La imputacion...,
p. 11, pp. 99-100; Mittelbare Titerschaft..., p. 553; en Norm, Person...,
p- 68, JAKOBS resalta la funcién de la norma de proporcionar “pardmetros
obligatorios de interpretacién”.

8 JAKOBS, Mittelbare Titerschaft..., p. 555. Resaltado del autor.

% JAKOBS, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 848; Norm, Person...,
p. 53: “Sociedad es comunicacién personal”.

¢ LUHMANN, Rechtssoziologie, 3* edicién, Westdeutscher Verlag, Opladen,
1987, p. 32. La fundamentacién basada en LUHMANN se muestra, sin
embargo, cada vez menos presente en los tltimos escritos de JAKOBS.

1 LUHMANN, Rechissoziologie..., p. 43. “Contraficticamente” significa
contra los hechos: significa que el irrespeto a la norma no la convertird en
errada, sino que subsistird y definird el comportamiento contrario como
erréneo. Cf, igualmente, JAKOBS, Schuld..., p. 10.

*2 JAKOBS, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 843: “el Derecho
Penal se dirige a la garantfa de identidad normativa, de la constitucién, de
una sociedad”; y p. 844: “el Derecho Penal confirma fa identidad social”;
Die strafrechtliche Zurechnung..., p. 32.

-128 -



La imputacién objetiva en la acrualidad

rfa de la imputacién de JAKOBS?®. Estos roles, que se refieren a la
funcién que el individuo desempefia en un especifico contacto social,
al “sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado
por personas intercambiables™%, son garantizados por el Derecho
Penal®®. Observemos, p. €j., que A, quien fue ex piloto de la f6rmula
1, hoy es padre de familia y funcionario piblico. Al llevar a su hijo
pequefio para la escuela, desempenia el rol de padre. De ese modo,
el mal desempefio de este rol, por accién o por omisién, que cause
un resultado tipico, generard una decepcién de la expectativa, y una
violacién de la norma. Al trabajar en la sede de alguna institucién
ptblica, A representa el rol de funcionario ptblico. Nuevamente,
un desempefio insuficiente de este rol —sea a través de una accién
positiva o a través de una simple omisién— tendra el sentido social
de un cuestionamiento a la norma, lo que configurard una accién
penalmente tipica. Ya al dirigir su carro, no actia ni como funcionario
publico, ni como padre, ni tampoco como ex piloto de la f6rmula 1.
Las personas con quien mantiene este contacto social, en el trdnsito,
esperan que se comporte como un conductor. Si A se involucra en
un accidente que, como ex piloto de férmula 1, podrfa haber evi-

%63 JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungsbegriff..., p. 39; La imputacion...,
p. 975 Das Strafrecht zwischen Funktionalismus..., p. 859: “Ser persona sig-
nifica tener que representar un rol; persona es la mdscara, o sea, no se trata
de una expresién de la subjetividad de su portador, por el contrario, sf de
una competencia dotada de sentido social”; cf., tb., p. 861. Sobre el con-
cepto de persona, poseedor de un rol, cf. JAKOBS, Norm, Person..., p. 33.

%4 JAKOBS, La imputacion..., p. 97.

265 Los roles materializan competencias, que pueden ser dos érdenes: compe-

tencia organizacional y competencia institucional. Prefer{ no sobrecargar

esta introduccién con esos conceptos, cuya importancia, sin embargo, no

puede ser subestimada. Al respecto, cf. GRECO, Introdugdo..., pp. 140-141,

con referencias; JAKOBS, Die strafsechtliche Zurechnung..., p. 21, p. 31;

La omision: estado de la cuestion, en: Silva-Sanchez (ed.), Sobre el estado de

la teoria del delito, Civitas, Madrid, 2000, p. 129 y ss., p. 132 y ss. (erad.

Sénchez-Vera); y SANCHEZ-VERA, Pflichtdeliket und Beseiligung, Duncker

& Humblot, Berlin, 1999, p. 67 y ss..
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tado, pero que la sociedad no espera que ningiin conductor evite,
se debe considerar que A se ha mantenido dentro de los limites del
rol de conductor, por lo que, no habrd practicado una accién tipica
de homicidio.

De ese modo, para JAKOBS, solo serd objetivamente tipica la
accidn que, desde un punto de vista objetivo, esto es, con independencia
de lo que el autor piense o desee®, viole un rol; este rol se traduce, dog-
mdticamente, a través de la figura de la posicidn de garante, adoprada
por la dogmitica tradicionalmente solo para delimitar el dmbito del
delito omisivo impropio®. Solamente le serdn imputados al autor
aquellos riesgos cuya evitacién le corresponda garantizar, aquellos
riesgos frente a los cuales desempefie una posicién de garante —
importando poco si el autor provoca el resultado por accién o por
omisién. Una causacién del resultado sin la posicién de garante serd,
a lo sumo, una omisién de socorro®®.

En la construccién de JAKOBS, el desvalor objetivo de la ac-
cidn, la creacion del riesgo juridicamente desaprobado, se confunde,
por tanto, con la violacién del deber que incumbe al garante. Este
riesgo juridicamente desaprobado se estructura en cuatro subniveles,

266

JAKOBS, Kriminalisierung..., p. 761; Akzessorietiit..., p. 261: “En una socie-
dad fundada en la divisién del trabajo, con intercambio de informaciones
y mercancias altamente complejo, se debe distinguir claramente lo que es
el sentido objetivo de un contacto social y lo que las personas pretenden
subjetivamente. El dnico sentido socialmente vilido de contacto es el
sentido objetivo.

%7 JAKOBS, Titervorstelfung..., p. 284; JAKOBS, Strafrecht..., § 7/58; La
imputacion..., p. 101; Instituciones..., p. 211. El primero en proponer la
posicién de garante como elemento tanto de los tipos comisivos, como de
los omisivos, parece haber sido HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht
und das Garantenprinzip, DeGruyter, Berlin / New York, 1972, p. 174, con
su “concepto negativo de accién”: “la accién es la no-evitacién evitable de
un resultado en posicién de garante”. De acuerdo, en la dogmitica espafiol,
BACIGALUPO, Principios de derecho penal — Parte general, 5 edicién,
Akal, Madrid, 1998, p. 165.

Cf. mds adelante, nota al pie de pdgina 279.

268
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en los cuales no se puede decir que el autor sea garante, o sea, que
su comportamiento viole las expectativas dirigidas a determinado
rol. El primero de estos subniveles® de exclusién de la imputacién
comprende las hipétesis de riesgo permitido: como todo contacto
social involucra determinados riesgos (riesgo minimo permitido?),
aquel que se mantiene dentro de esos limites no viola alguna expec-
tativa, no pudiendo ser garante de lo que sea ?’'. El segundo grupo
de casos en el que ¢! autor se mantiene en los limites de su rol es
el del principio de confianza: como “no todo incumbe a todos™”?,
cada uno puede confiar en que los demds cumplirdn su papel”?. El
comportamiento del autor tampoco tendrd un sentido delictivo si,
a pesar de ser socialmente neutro, un extrafio lo utilice para finali-
dades criminosas: existe una prohibicion de regreso” . Y, finalmente,
la imputacién puede excluirse en un cuarto grupo de casos: aquel
en el que el riesgo no se encontraba en el 4mbito de competencia
del autor, y si de la victima (competencia de la victima), que abarca
desde las hipétesis de consentimiento excluyente de tipicidad hasta
los casos de acciones a riesgo propio de la victima®”.

Merece especial destaque el tratamiento conferido por el autor
al problema de los conocimientos y capacidades especiales: atacando

%9 Por motivo de espacio, no estoy haciendo referencia a los requisitos espe-

cificos de cada uno de esos grupos de casos de exclusién de la imputacién,
lo que no significa que no existan,

70 JAKOBS, Strafrechr..., § 7/42.

71 Sobre el riesgo permitido, cf. JAKOBS, Strafrecht..., § 7135 y ss.; JAKOBS,
La imputacidn..., p. 103y ss., p. 117 y ss.; Die strafrechtliche Zurechnung...,
p. 27; Instizuciones..., p. 213 y ss..

72 JAKOBS, Regreftverbot..., p. 30.

75 JAKOBS, RegrefSverbot..., p. 29 y ss.; Strafrechr..., § 7/51 y ss.; JAKOBS,
La imputacion..., p. 105 y ss.; Instituciones..., p. 218 y ss..

74 JAKOBS, Regreffverbor..., pp. 22-23; Strafrecht..., § 7/56 y ss.; JAKOBS,
La imputacion..., p. 106 y ss., p. 145 y ss.; Instituciones..., p. 215 y ss.;
Akzessorietit..., p. 260 y ss..

75 JAKOBS, Strafrechr..., § 7/104 y ss.; La imputacidn..., p. 109 y ss.; Die
strafrechtliche Zurechnung..., p. 29; Instituciones..., p. 220 y ss..
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directamente a la doctrina dominante, que, como vimos, pretende
utilizar los conocimientos especiales del autor ya en el 4mbito de
la teorfa de la adecuacién, para expandir el dmbito de lo objeti-
vamente previsible?’¢?7, JAKOBS considera irrelevantes todos los
conocimientos que excedan los limites de aquello que el agente,
segtin su rol social, estd obligado a saber”’®. De ese modo, en el caso
del conductor, ex piloto de f§rmula 1, referido anteriormente, no
existird alguna responsabilidad por homicidio si este matara a una
persona en circunstancias en que a los conductores ya no les cabria
el deber de evitar el resultado — aunque el salvamento de la vida le
fuese posible. El no-uso de las capacidades especiales configurard, a

1 Tty d 279
O SuUmo, una omision de socorro”™”,

El riesgo juridicamente desaprobado estd creado una vez que se
viola un rol y una vez que son decepcionadas las expectativas dirigidas
por la sociedad al autor. De modo que, la pregunta, en los delitos
de resultado, pasa a versar sobre la realizacion o no de este riesgo. En
primer lugar, debe, claramente, existir un nexo causal entre la accién
y el resultado. A pesar de que la causalidad es entendida como un
elemento dentro de la imputacién®, esta no es dispensada, ya que
“los delitos de resultado ... obligan, por definicién, a un minimo de

naturalismo™®', JAKOBS entiende a la realizacién de riesgos como un

76 Al respecto de la teorfa de fa adecuacién y de fa consideracién de los llamados

conocimientos especiales, ya anteriormente, I11, 3, a.

77 Nétese que JAKOBS también rechaza la teorfa de la adecuacion: Sera-
Srecht..., § 7133, 34.

78 JAKOBS, Tirervorstellung..., p. 286; Risikokonkuriens..., p. 73 y ss.; Stra-
Jrecht.., S 71505 La imputacion..., p. 136y ss.; Instituciones..., pp. 214-215;
Norm, Person..., p. 96y ss..

7 JAKOBS, Regreffverbor..., p. 26; Strafrecht..., 7/50; La imputacién..., p. 137;
Akzgessorietdt..., p. 263,

#0 JAKOBS, Strafrecht..., S 715 y ss.; Strafrechtliche Haftung..., p. 421: la
causalidad como “derivado de la imputacién”.

8t JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 55.
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problema de concurrencia de riesgos®®*: esto es, dentro de los miltiples
factores que sirven de condicién para un resultado, se debe verificar
si la accién creadora del riesgo juridicamente desaprobado es nece-
saria para explicarlo®®, o si puede ser explicado por otro conjunto de
factores u otros riesgos, inclusive creados por el propio autor, desde
que son permitidos?. Mientras el resultado no estuviera explicado,
este desorienta e inquieta®.

El proceso de explicacién ocurre, por tanto, en dos etapas: en
primer lugar, se identifican y se separan los diversos riesgos creados
por el autor, aislando el riesgo no permitido que creé (aislamiento
del riesgo)*¢. Después, se toma el riesgo no permitido y se verifica
si este es necesario para explicar el acontecimiento™. Piénsese en
el ejemplo®® del propietario de una pensién que, contrariamente a
su rol, apaga las luces del vestfbulo de su edificio. Actuando de esta
manera, el autor crea riesgos no permitidos solamente frente a sus
huéspedes, y no frente a los transetintes que entren allf para prote-
gerse de la lluvia. Digamos, ahora, que alguno de esos transetintes se
accidente a causa de la oscuridad. ;Tal resultado debe ser impurado
al duefio de la pensién? Para comenzar, es preciso aislar el riesgo
no permitido: el riesgo de que la oscuridad ocasione lesiones en los
huéspedes. Después, vemos si tal riesgo no permitido es necesario
para explicar el resultado: y la respuesta es negativa. Para explicar el
resultado “lesién del transetinte”, no es preciso mencionar al riesgo

2 JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 53 y ss.; Strafrecht..., § 7/73; La imputa-
cion..., p- 173 y ss.;

5 JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 53; Strafrecht..., § 7172, 78; La imputa-
cibn..., p. 174 y ss.;

4 JAKOBS, Risikokonkurrens..., pp. 56-57; Strafrecht..., § 7/76: “relatividad
de lo no-permitido”; a través de una misma accidn, el autor puede crear
varios riesgos, prohibidos y permitidos.

%5 JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 53.

6 JAKOBS, Strafrechr..., § 7172, 73.

27 JAKOBS, Strafrecht..., § 7178.

8  El ejemplo y la resolucién se encuentran en JAKOBS, Strafrecht..., § 7/76.
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de lesiones a huéspedes. Lo que explica el resultado es el riesgo per-
mitido —el riesgo creado para los transeiintes— y este fue el que se
realizé en el resultado.

Nétese que, al contrario de lo que proponen ROXIN y su es-
cuela, JAKOBS opta por determinar si un riesgo se realizé o no sin
tomar en cuenta los cursos causales hipotéticos™®: el hecho de que el
resultado habria ocurrido de la misma forma sin el comportamiento
antijuridico no excluye la realizacién del riesgo, pero permite una re-
duccién de la pena, por aplicacién analégica de ciertos dispositivos®”.

JAKOBS tampoco trabaja con la idea del fin de proteccidn de la
norma: siguiendo a FRISCH (cf. ms adelante, 3), JAKOBS considera
esta categoria innecesaria y de peligrosa imprecisién®!. Los casos de
fin de proteccién de la norma pueden ser mucho mejor resueltos en
cl dmbito de la creacién de riesgos o, principalmente, en el momento
de determinar cudl es el riesgo necesario para “explicar” el resultado.

Como evaluacion genérica, se puede decir que la teorfa de la
imputacién de JAKOBS impresiona por su sélida fundamentacién
filoséfico-sociolégica. La verdadera belleza del sistema de JAKOBS
estd no solo en su teoria de la imputacién objetiva, sino también en
los reflejos que esa teorfa provoca en el resto de la teorfa del delito, y
en la precisién y armonfa con que cada problema es resuelto, siempre
tomandose en cuenta tales efectos colaterales”?. Tengo, sin embargo,
dudas sobre algunas cuestiones especificas. En primer lugar, no estoy
seguro de que la extensién de la posicién de garante, tomada del
dmbito del delito omisivo también para el delito comisivo, sea algo
necesario méxime si tenemos en cuenta cuanto esta figura dogmdtica

0 JAKOBS, Risikokonkurrenz..., p. 57 y ss.; Strafrecht..., § 7174y ss., nm. 75:
“Si un riesgo se realiza 0 no, esto no depende de lo que habrfa ocurrido
sin aquel, sino de aquello que ocurrié con aquel”; nm. 91; JAKOBS, La
imputacion..., p. 184 y ss.. Para una critica a la teorfa del aumento del
tiesgo, cf. Strafrechr..., § 7198 y ss.; La imputacién..., pags. 192 y ss..

20 JAKOBS, Strafrecht..., § 7192 y ss..

® JAKOBS, Strafrecht.., § 7179.

2 Ver algunas referencias mds adelante, V1, 1.
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todavia carece de precisién y esclarecimiento. En segundo lugar, el
tratamiento dispensado a los poseedores de conocimientos especiales
es a veces excesivamente condescendiente; punir por omisién de soco-
rro a nuestro ex piloto de la f6rmula 1, que acaba de matar a un nifio,
dificilmente bastard para reafirmar la vigencia de los valores que violé.
Por otro lado, me parece que le asiste la razén a JAKOBS, al rechazar
al psicologismo de la doctrina dominante, segiin la cual cualquier
conocimiento, por sf solo, genera el deber del autor de valerse de ello
para evitar Jesiones a bienes juridicos. Creo que la solucién correcta
estard en algin lugar entre los dos extremos. En tercer lugar, no me
parece que la férmula de la explicacién del resultado sea realmente
capaz de operar sin considerar a los cursos causales hipotéticos®>.
Y, finalmente, el rechazo a la teorfa del aumento del riesgo también
me parece inadecuada tanto de una perspectiva dogmdtica como
politico-criminal.

3. FRISCH

Fue en el curso de su extensa investigacién sobre el dolo eventual que
Wolfgang FRISCH observé la necesidad de desarrollar una teorfa del
objeto del dolo, del componente objetivo al que el dolo se dirige: el
comportamiento tipico®. Cinco afios después, presenta al piblico
una nueva monografia: “Comportamiento tipico e imputacién del

resultado”, cuyas ideas principales expondré®” ahora.

% Asi, también, FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, C. F. Miiller, Heidelberg, 1988, p. 531.

¢ FRISCH, Vorsatz und Risiko, Carl Heymanns, Kéln etc., 1983, p. 118 y
ss., donde ya desarrolla “Ideas fundamentales del ‘comportamiento tipico”,
y p. 303, donde declara que el punto débil del sistema tradicional, justifi-
cdndose en una extensa revisién, es la “no-tematizacién del niicleo decisivo
de cualquier hecho punible, el comportamiento tipico”. Sobre este libro,
cf. KUPER, Vorsatz und Risiko. Zur Monographie von Wolfgang Frisch, en:
GA 1987, p. 479 y ss..

®5 FRISCH, Tatbestandmilviges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, C. F.
Miiller, Heidelberg, 1988.
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FRISCH inicia su trabajo con abierta polémica sobre la reoria
de la imputacion objetiva del resultado™®. Para él, la construccién
de la doctrina dominante se habria ocupado, predominantemente,
del problema de la imputacién de resultados, olvidando que toda y
cualquier teorizacién sobre ello tiene por presupuesto que el com-
portamiento pricticado por el autor sea prohibido. En el caso de un

comportamiento que disminuye el riesgo para un bien juridico, p.

¢j., la pregunta correcta no se refiere a la imputacién del resultado®”.

La realidad es que tal comportamiento ni si quiera puede entenderse

Cf., del mismo autor, ademds de las obras citadas en esta y en la Gltima
nota al pie de pdgina, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten als
Straftat?, en: JuS 1990, p. 363 y ss.; el mismo autor, Selbstgefihrdung im
Strafrecht, en: NStZ 1992, p. 1 y ss., p. 62y ss.; el mismo autor, Wesentliche
Voraussetzungen einer moderne Strafgesetzgebung, en: Eser etc. (eds.), Vom
totalitiren zum rechisstaatlichem Strafrecht, Max Planck Institut, Freiburg,
1993, p. 201 y ss.; el mismo autor, An den Grenzen des Strafrechts, en: Kiiper
| Welp (eds), Festschrift flir Stree und Wessels, C. E. Miiller, Heidelberg, 1993,
p- 69y ss.; el mismo autor, Tipo penal...; el mismo autor, Problemas funda-
mentales de la vesponsabilidad penal de los 6rganos de diveccion de la empresa.
Responsabilidad penal em el dmbito de la responsabilidad de la empresay de
fa divisién del trabajo, en: Mir / Luzén (eds.), Responsabilidad penal de las
empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona,
1996, p. 99 y ss., (trad. Paredes Castafidn); el mismo autor, Straftar und
Straftarsystem, en: Wolter / Freund (eds.), Strafiat, Strafpumessung und
Strafprozeb im gesamten Strafrechtssystem, C. E Miiller, Heidelberg, 1996,
p. 135 y ss.; el mismo autor, Strafrechtssytem und Rechtsfindung, en: Eser
(ed.), Festschrifi fur Nishihara, Nomos, Baden-Baden, 1998, p. 66y ss.; La
imputacion objetiva: estado de la cuestion, en: Silva-Sdnchez (ed.), Sobre ¢l
estado de la teoria del delito, Civitas, Madrid, 2000, p. 19 y ss. (trad. Robles
Panas); el mismo autor, Fasginierendes... .
Sobre la teorfa de la imputacién de FRISCH, vide también WOLTER,
Tatbestandmibiges..., p. 533 y ss.; SUAREZ GONZALEZ / CANCIO
MELIA, La reformulacion..., p. 50 v ss..

»6 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 9 y ss.; Tipo penal..., p. 92y
$s..

#7 El ejemplo y su solucién se encuentran en FRISCH, Tatbestandmibiges
Verhalten..., pp. 31-32, y p. 60; La imputacion..., p. 60.
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como prohibido. De ese modo, es necesario una teorfa capaz de
enunciar bajo qué presupuestos un comportamiento es considerado
prohibido, esto es, prohibido bajo laamenaza de pena: una teorfa del
comportamiento tipico?®. Por su parte, a la teorfa de la imputacién
del resultado debe ser reservada otra tarea: la de determinar cuando
el autor puede ser punido por el delito consumado. Para FRISCH, la
teorfa de la imputacién del resultado tiene por objeto inicamente los
presupuestos del nexo causal y de realizacidn que debe existir entre
el comportamiento prohibido y el resultado®. La importancia de
una correcta distincién entre comportamiento tipico e imputacién
del resultado es fundameral®®, toda vez que los dos conceptos son
construidos con base en normas diversas — de un lado, normas de
comportamiento (también llamadas normas de determinacién) y,
de otro lado, normas de sancién (también llamadas normas de va-
loracién); segtin perspectivas diversas — ex ante, de un lado, y ex post,
del otro™'; y segtin diversas rationes®™ — que veremos en adelante.
La construccién de la zeoria del comportamiento tipico opera
en dos planos®®. En primer lugar, el autor argumenta en el plano
iusfilosdfico / constitucional’®: le interesa saber en qué condiciones

#%  FRISCH, Tatbestandmdbiges Verbalten..., p. 30; La imputacion..., p. 59.

¥ FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 58; La imputacidn..., p. 65.

30 Cf. FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 44 v ss., donde son se-
fialados inclusive otros motivos para justificar una clara distincién entre
comportamiento tipico ¢ imputacién del resultado; Tipo penal.., p. 102
y ss; Strafrechtssystem..., p. 69 y ss., donde analiza el problema de las
acciones de salvamento en las que el salvador es lesionado, criticando ala
jurisprudencia, que habia resuelto la cuestion en el plano de la imputacién,
y no en el del comportamiento tipico; La imputacién..., p. 61.

0V FRISCH, Tathestandmaibiges Verhalten..., p. 71 (sobre la perspectiva ex ante,
en el comportamiento tipico) y p. 519 (sobre la perspectiva ex post, en la
imputacién del resultado); La imputacién..., p.62.

92 FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 49.

% FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 80.

%4 En sus trabajos mds recientes, FRISCH viene valorizando la fundamen-

tacién iusfiloséfica, colocando en segundo plano a la fundamentacién
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el Derecho, en general, declarard determinado comportamiento
como desaprobado. Es necesario, en este momento, tener en mente
que toda desaprobacién juridica reduce la esfera de libertad de los
ciudadanos. Por tanto, para que una prohibicién sea legitima, es ne-
cesario que haya motivos superiores que justifiquen tal intervencién
estatal en el derecho a la libertad, constitucionalmente asegurado®®.
Este motivo solo puede consistir en que la prohibicién se muestre
como un instrumento idéneo, necesario y adecuado para impedir
un comportamiento que tienda a lesionar un bien juridicamente
protegido?%6:37
aquellas acciones que, objetivamente, se dirijan a la lesién de un
bien juridico —en otras palabras, acciones ex ante objetivamente

peligrosas®®— y cuya prohibicién sea una forma idénea, necesaria

. De modo que, solo serdn contrarias al Derecho

y adecuada para protegerlo. En este primer plano de la teorfa del
comportamiento tipico, la cuestién fundamental es la reparticién de
las esferas de libertad, lo que hace recordar, en mucho, a la Filosoffa

del Derecho de Kant®®.

constitucional, predominante en la obra Zatbestandmaibiges Verbalten. Asi,
p. ¢j., FERISCH, Straftat..., p. 145 y ss., donde fundamenta el ilicito penal
desde una perspectiva filoséfica, en la linea de ciertos desarrollos hegelianos
(E. A. WOLFE M. KOHLER etc.), y p. 162, nota a pie de pdgina n. 77,
donde dice que considera que la reflexién iusfiloséfica es mds fecunda que
la referencia constitucional al principio del Estado de Derecho. Tal vez
lo mds correcto serfa hablar, simplemente, de “plano pre-juridico-penal”.

305 FRISCH, Tatbestandmiibiges Verbalten..., p. 70.

306 FRISCH, Tatbestandmdibiges Verbalten..., p. cit.; An den Grenzen..., pp. 82-

83; Voraussetzungen. .., p. 211; Strafrechtssystem. .., p. 78; La imputacion...,

pp. 64-65.

Aplicacién clara del principio de proporcionalidad. Sobre este principio

entre nosotros, cf. BARROSO, Interpretacdo ¢ Aplicacio da Constituicio,

Saraiva, Sao Paulo, 1996, p. 209.

38 FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 71; Vorsatz..., p. 123, p. 126;
Straftat..., p. 197.

%9 Esto queda especialmente claro en FRISCH, La imputacién..., p. 64, donde
declara que el pardmetro para la resolucién del problema de las conductas

307
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Sin embargo, ni todo lo que es prohibido para el Derecho en
general es también prohibido por el Derecho Penal®'®. El ilicito pe-
nal es un ilicito especialmente calificado: es un ilicito que justifica
la imposicién de una pena, que materializa un intenso juicio de
reprobacién ético-social’!!. En este momento, FRISCH avanza para
el segundo plano de argumentacidn, lo juridico-penal, para preguntar
cuando, especificamente, los comportamientos que el orden juridico
considerd prohibidos pueden ser objeto de la desaprobacién mds
intensa que el ordenamiento tiene a su disposicién, el cual es la
desaprobacién penal. Nuevamente, FRISCH recurre al principio de
proporcionalidad: un comportamiento solo serd penalmente prohi-
bido y, por tanto, tipico, cuando la desaprobacién penal se muestre
un instrumento idéneo, necesario y adecuado para garantizar la
inviolabilidad y la vigencia fictica de la norma juridica cuestionada
por el comportamiento juridicamente desaprobado®'.

Enunciados los principios generales del comportamiento tipico,
FRISCH parte hacia la concretizacién a través de grupos de casos®3.
Rechazando las distinciones habituales en la doctrina como una
aglomeracién desordenada de #dpicos, FRISCH propone la siguiente
triparticién: comportamientos inmediatamente peligrosos para el
bien juridico®, comportamientos que posibilitan o facilitan auto-

prohibidas es “la idea de llevar la libertad individual a una relacién aceptable
para todos los actores (reciprocamente) frente a la libertad (y a los bienes)
de todos los demds, segtin una ley general”.

39 BRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 77.

- FRISCH, An den Grenzen..., p. 85, p. 86; Wesentliche. .., pp. 221-222;
Straftat..., p. 146, con fundamentacién iusfiloséfica: el ilicito penal como
negacién grave del respeto que cada persona debe a la libertad de los demds.

32 FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 77; Wesentliche..., p. 222.

M3 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 86 y ss.; analizando, especi-
ficamente, el problema de la responsabilidad de directores de empresas,
FRISCH sigue también la triparticién ahora explicada: Problemas funda-
mentales..., p. 103.

3 FRISCH, Tatbestandmaibiges Verbalten..., p. 90 y ss..
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lesiones o autopuestas en peligro de la victima®'® y comportamientos
que posibilitan, facilitan o motivan el comportamiento lesivo de
terceros®'®. Esa distincién toma en cuenta que el autor puede causar la
lesién al bien juridico de tres maneras: o inmediatamente (valiéndose
dela causalidad natural), o a través del comportamiento de la victima,
o a través del comportamiento de terceros; y que el problema de la
reparticion de las esferas de libertad se colocard de modo diverso

dependiendo de la estructura de casos que se examine®’.

No es posible, en esta sede, exponer detalladamente el modo
como FRISCH lleva adelante la concretizacién de estos grupos de
casos. Por ahora, basta resaltar dos aspectos. En primer lugar, que
la aparente indeterminacién del criterio propuesto (idoneidad, ne-
cesidad y adecuacién) es considerablemente reducida en el proceso
de concretizacidn, especialmente en vircud de la importancia que
FRISCH confiere a las normas que, en el plano juridico o extraju-
ridico (normas técnicas), ya vienen regulando el comportamiento.
En general, pero no siempre, la violacién de una de esas normas
significa que el comportamiento es tipico®®. No obstante, los criterios
de la conducta tipica adquieren real relevancia, principalmente, en
aquellos dmbitos que no son objeto de alguna regulacién. Veamos
un ejemplo®”, que hard que la teorizacién de FRISCH sea mids
clara: todos saben que la puesta a disposicién, la entrega de objetos

35 FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 148 vy ss.; sobre la conducta
de la victima, cf., ademds, Riskanter Geschlechtsverkebr..., p. 369 y ss.;
Selbstgefahrdung... ; Tipo pendl..., p. 120y ss..

316 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 230 y ss..

37 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 88.

318 FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 92, para los comportamientos
objeto de normas juridicas, y p. 103, p. 106 y ss., para los comportamien-
tos regulados por normas extrajuridicas (normas técnicas, lex artis etc.);
Problemas fundamentales..., p. 104.

39 El razonamiento detrds de este ejemplo es similar al que se encuentra en
FRISCH, Selbstgefibrdung. .., p. 6; yael ejemplo es una creacién mia (como
el lector debe haberse imaginado...)

-140 -



La imputacidn objetiva en la actualidad

como cubiertos o juguetes, causan, adn sin algin defecto, estadfsti-
camente, lesiones a aquellos que los utilizan®®. No tendrfa sentido,
sin embargo, prohibir que se entregasen cubiertos o juguetes para
evitar que las victimas se lastimen. Tal restriccion a la libertad de los
ciudadanos serfa desproporcional, porque, a pesar de ser idénea para
evitar lesiones de las victimas, que ciertamente no se accidentarfan
mis con los objetos que ya no llegarfan a sus manos, desatiende a
los otros dos requisitos de la conducta tipica. Al final, tal prohibi-
cién es innecesaria, porque es posible proteger los intereses de las
victimas con medidas menos drdsticas que la prohibicién completa
de poner a disposicién tales objetos, como, p.¢j., exigiendo que la
victima responsable preste atencién al manipular los cubiertos, o
que los padres de los nifios solo les den juguetes adecuados al grado
de madurez de los nifios. Y serfa inadecuada, porque el beneficio
en los bienes juridicos solo serfa obtenido a costas de una parte de
libertad de la cual no parece que estemos dispuestos a renunciar. No
queremos vivir en un mundo sin cubiertos o juguetes. Por lo tanto,
el comportamiento analizado no puede ser prohibido por el Derecho
ni mucho menos tipico.

En segundo lugar, obsérvese que innumerables problemas que
la doctrina, tradicionalmente, ha venido resolviendo en el plano
de la realizacién del riesgo (que FRISCH denomina imputacién
objetiva del resultado), o en otro sector, como el alcance del tipo de
ROXIN (comportamientos de la victima, atribucién al 4mbito de
responsabilidad de tercero — al respecto, rdpidamente, en la parte ya
analizada, V, 1), ya pasan a ser tratados en el dmbito del comporta-
miento tipico®?!. Piénsese en el siempre citado caso del conductor
que, de inicio, excede el limite de velocidad, para instantes después,
cuando ya estd manejando en los limites de lo permitido, atropelle

320 No estoy refiriéndome a la fabricacién, porque esta conducta estd sometida

a normas técnicas. Me interesa, en este ejemplo que estoy construyendo,
tinicamente analizar el caso de la conducta de un particular que, p. ¢j., da
una cena en su casa, en la cual la victima se hace dafio al cortar la comida.

S FRISCH, Tatbestandmibiges Verbalten..., p. 62y ss..
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de modo inevitable a un peatén desatento. Queda comprobado
que, si no hubiese excedido el limite de velocidad anteriormente,
habrfa llegado al lugar del atropello algunos segundos después,
momento en el que el peatdén ya no se encontrarfa®? mds alli. La
doctrina dominante resuelve ese caso en el campo de la realizacién
de riesgos, valiéndose de la idea del fin de proteccién de la norma:
la norma que prohibe la conduccién en exceso de velocidad no tiene
por finalidad hacer que un conductor llegue a un determinado lugar
segundos después®®. FRISCH, sin embargo, objeta que el problema
no tiene nada que ver con la imputacién del resultado. En este caso
en concreto, no existié algin comportamiento tipico frente a los
bienes juridicos de la victima. Manejar en exceso de velocidad no
crea algin riesgo juridicamente desaprobado para los peatones que
se encuentran en otras calles. El comportamiento del autor puede,
por tanto, configurar un ilicito administrativo, pero no un ilicito
penal®. No es necesario trabajar con la oscura férmula méigica del “fin
de proteccién de la norma”. Tal vez uno de los mayores méritos de
FRISCH este justamente en esta revalorizacién del comportamiento
tipico que permite una solucién mucho més adecuada y precisa de
innumerables problemas.

Construida la teorfa del comportamiento tipico, llega el momen-
to de la imputacion objetiva del resultado. La teorfa de la imputacién
objetiva tiene por tarea determinar en qué consiste el desvalor del
resultado, en los delitos del resultado. Para ello, debe orientarse segiin
la ratio del mayor merecimiento y necesidad de pena de delitos que
provoquen un resultado lesivo. ;Por qué el Derecho, en muchos

22 Ejemplo expuesto en FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 98.

% Cf, p. ¢j., WESSELS / BEULKE, Strafrecht..., nm. 182,

34 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., pp. 98-99. FRISCH resuelve el
caso a través del criterio de la {lamada “evitabilidad planificable”, que solo
considerard tipicos aquellos comportamientos cuya no prictico pueda evi-
tar, de modo planificable, y no solo, por casualidad, dafios a determinados
bienes juridicos.

33 FRISCH, Tatbestandmibiges Verhalten..., p. 66, p. 81y ss..
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casos, aumenta la pena cuando surge el resultado (delito doloso)®?,
y en otros subordina la punicién a la ocurrencia del resultado (delito
culposo)? ;Por qué la ocurrencia del resultado hace que el hecho sea
mds merecedor de pena? La pregunta por la ratio es fundamental para
permitir una construccién teleolégica y funcional de la teorfa de la
imputacién del resultado. El resultado solo podrd imputarse cuando
la ratio estd presente. Si este ocutre, sin que la razio se presente, la
punicién carecerd de legitimidad®.

Para Frisch, la ratio de la punicién por el resultado es doble. En
primer lugar, la ocurrencia de la lesién implica inseguridad, conmo-
cién, en fin: una perturbacion mds intensa de la paz juridica®®. Sin
embargo, mis alld de eso, el resultado, la lesién al bien juridico, es
la mds visible expresién de la violacién de la norma, donde surge
una segunda ratio para legitimar la punicién del resultado: la mayor
necesidad de explicitacion de la vigencia de la norma®®. Esta ratio
servird de gufa en el momento de determinar si el resultado debe o
no ser imputado a determinado autor de un comportamiento tipi-
co, especialmente en casos dudosos, como los de los cursos causales
hipotéticos.

En razén de que FRISCH desarrollé, en toda su potencialidad,
la teorfa del comportamiento, pocos problemas restan a la teorfa
de la imputacién del resultado®®. El primero de ellos, de cualquier
manera, es el nexo causal que debe existir entre accién y resultado;
para FRISCH, el nexo causal es el primer requisito de la imputacién
objetiva®!,

326 Nétese que, en el Derecho Aleman, la reduccion de pena en el delito

tentado es meramente facultativa,
%7 FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 511.
8% FRISCH, Zathestandmabiges..., p. 516.
89 FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 517-518.
30 FRISCH, Tipo penal...: la realizacién del riesgo no coloca “ningtin proble-
ma normativo auténomo” (p. 114); “solo un problema de prueba fictica”
(p. 110).
381 FRISCH, Tatbestandmdbiges..., p. 520y ss..
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Asimismo, debe existir el nexo de realizacidn entre el riesgo
creado por el comportamiento tipico y el resultado que causa®.
Mientras que autores como ROXIN y su escuela, aqui, distinguen
varios grupos de casos como la falta de previsibilidad, resultados
ajenos al fin de proteccién de la norma, sin que se pueda hablar de
una férmula genérica®, otros, como JAKOBS y PUPPE, trabajan
con la idea de la explicacién (el riesgo no permitido debe explicar
el resultado)®®, FRISCH rechaza cualquier f6rmula®’. Para él, en
el plano de la realizacién del riesgo, basta que opere un cambio de
perspectiva, de ex ante para ex post™. Esto es: basta preguntar si, ex post,
lo que realmente ocurrié fue aquel riesgo creado ex ante, si el curso
causal ocurrido era uno de aquellos que la norma tenfa por finalidad
evitar’”. El cldsico caso de la ambulancia esclarecers el razonamiento
de FRISCH.: disparar a alguien crea, ex ante, el riesgo de que alguien
muera a causa de los disparos. Si la victima, sin embargo, fallece en
un accidente de ambulancia, este curso causal no corresponde a la
clase de aquellos que, ex ante, la norma de comportamiento pretendia
evitar. Por ello, el riesgo creado no se realizé en el resultado.

Otro punto que merece ser destacado es el rechazo a lu teoria del
aumento del riesgo®®, Para FRISCH, en los casos en que no se sepa si
el comportamiento conforme al derecho impedirfa el resultado, no
se puede decir que estén presentes las rationes de la imputacién del
resultado. Al final, FRISCH dice que no existe certeza de que, en
tales casos, la ocurrencia de la lesién manifieste una lesién mds intensa
a la paz juridica®. Tampoco se observa una necesidad de reafirma-

2 FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 524 v ss..

% Anteriormente, [V, 3, a.

334 Anteriormente, V, 2, y mds adelante, V, 4.

% FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 526 v ss.; Tipo pendl..., p. 109.

3¢ FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 526-527; Tipo penal..., p. 110.

*¥7  Como la nota anterior.

% FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 543 y ss.; Tipo penal.., p. 111 y ss.; La
imputacion..., p. 49.

39 FRISCH, Tarbestandmibiges..., p. 545.
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cién de la norma, ya que, al final, siempre se podria objetar que el
comportamiento correcto en nada habrfa modificado el resultado®®.

A modo de evaluacién genérica, cabe decir que el sistema de
FRISCH es de los més impresionantes, completos y consistentes
ya desarrollados en el debate doctrinario. Al contrario de lo que, a
primera vista, puede parecer, la gran polémica de FRISCH contra
la teorfa dominante es mucho mds que una discusién terminolé-
gica; por detrds de esta, estd el esfuerzo, que parece, justificado, de
recolocar el problema de comportamiento tipico en el centro de las
discusiones. Esa revalorizacién de la idea del comportamiento tipico,
si bien no ha ganado la aceptacién de la generalidad de la doctrina,
parece permitir una solucién mds ficil y econémica de muchos
problemas que vienen, hasta hoy, siendo resueltos en el 4mbito de
una difusa teorfa de la imputacién objetiva. La idea de valerse del
principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y adecuacién)
en el momento de determinar el contenido de la conducta tipica
parece igualmente apropiada. Mis reservas comienzan en el recha-
z0 a la teorfa del aumento del riesgo, opcién que equivale a negar
proteccién penal a los bienes juridicos en los momentos en que mds
necesitan de ella. Este rechazo me parece injustificado inclusive de
una perspectiva intrasistemadtica, ya que no consigo comprender el
porqué de la ausencia de las rationes de la punicién por el resultado en
los casos de comportamientos que no solo lo causaron, sino también
aumentaron el riesgo de su ocurrencia.

4. PUPPE

PUPPE®! inicia su sistematizacién en un punto que, segin
ella, la doctrina olvidé casi por completo: el concepto de resul-

30 FRISCH, Tatbestandmibiges..., p. 543.

3! Desde hace dos décadas la autora viene publicando estudios sobre el tema

de la causalidad e imputacién: PUPPE, Der Erfolg in seiner kausalen Er-
klirung im Strafrecht, en: ZStW 92 (1980), p. 863 y ss.; la misma autora,
Kausalitit der Sorgfaltspflichtverletzung ~ BGH, NJW 1982, 292, en: JuS
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tado®?. Bl resultado es aquello que la teorfa de la causalidad pre-
tende explicar. Y la doctrina dominante se contentd, siempre, en

1982, p. 660 y ss.; la misma autora, Zurechnung und Wahrscheinlichkeit —
Zur Analyse des Risikoerhshungsprinzips, en: ZStW 95 (1983), p. 287 y ss.;
la misma autora, Der objektive Tatbestand der Anstifiung, en: GA 1984, p.
101y ss.; la misma autora, Die Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit und
Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelifeten, en: ZStW 99 (1987), p. 595 y ss.; la
misma autora, Kausalitis. Ein Versuch, kriminalistisch zu denken, en: ZStrR
107 (1990), p. 141 y ss; hay traduccién espafiola, de Silva-Sinchez, en:
ADPCP, 1992, p. 681 y ss.); la misma autora, Naturgesetze vor Gericht, en:
JZ.1994, p. 1147 y ss.; la misma autora, Naturalismus und Normativismus
in der modernen Strafrechtsdogmatik, en: GA 1994, p. 297 y ss.; la misma
autora, Problemas de imputacion del resultado en el dmbito de la responsabi-
lidad penal por el producto, en: MIR | LUZON, Responsabilidad penal de
las empresas y sus drganos y responsabiliad por el producto, Bosch, Barcelona,
1996, p. 315 y ss., (trad. Cardenal Montraveta); la misma autora, Die
adiquate Kausalitit und der Schutzzweck der Sorgfaltsnorm, en: Schulz /
Vornbaum, Festschrift flir Bemman, Nomos, Baden-Baden, 1997, p. 227 y
ss.; la misma autora, Die Lehre von der objektiven Zurechnung, dargestellt na
Beispielsfallen aus der hdchstrichterlichen Rechtsprechung. 1. Die Kausalitit,
en: Jura 1997, p. 408 y ss.; Il Die Kausalitit der Sorgfaltspflichtverletzung,
auch Rechtswidrigkeitszusammenhbang genannt, en: Jura 1997, p. 513 y ss.;
M1 Der Schutzzweck der Norm und seine Ermittlung, en: Jura 1997, p. 624
y 583 IV, Zurechnung bei mehreren Beteiligten, en: Jura 1998, p. 21 y ss.;
la misma autora, Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Lig., Nomos,
Baden-Baden, 1998, vor § 13; la misma autora, Die Erfolgszurechnung im
Strafrecht, Nomos, Baden-Baden, 2000; la misma autora, Brauchen wir eine
Risikoerhdhungstheorie?, en: Schiinemann etc. (eds.), Festschrift fliir Roxin,
DeGruyter, Berlin — New York, 2001, p. 289 y ss. En este pentiltimo tra-
bajo, parcialmente traducido al espafiol (PUPPE, La imputacién objetiva,
trad. Percy Garcia Cavero, Comares, Granada, 2001), se encuentra la mds
reciente, completa y diddctica exposicién de las ideas de PUPPE.

32 Asi, primeramente, PUPPE, Der Erfolg und seine kausale Erklirung..., p. 870
y ss.; mds reciente, Die Erfolgszurechnung..., p. 15y ss.; NK, vor § 13/67 y
ss., (nm. 67): “En oposicién crasa a los esfuerzos mds que centenarios de la
dogmitica juridico-penal, en el sentido de formular una teoria general de la
accién y un concepto de accién genéricamente vélido, se nota la completa
ausencia de una reoria del resultado”.
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decir: el resultado que le interesa al Derecho es aquel concretamente
ocurrido con todas las circustancias de tiempo y lugar, con todas
sus caracterfsticas individualizadoras®?®3#. Si B, que habfa ingerido
veneno y estaba a punto de morir, es acuchillado por A, falleciendo,
A serd causa del resultado, ya que este es definido como la muerte
de B, en determinado instante, en determinado lugar, a través de
determinados medios.

Sin embargo, la autora entiende tal concepto de resultado
como indtil, porque, simplemente, no existe algtn limite para
la individualizaicién del resultado. Siempre serd posible afiadirle
alguna caracteristica. Segtin la doctrina dominante, tendrd que ser
considerado causador del dafio aquel que, dentro de una casa que se
esta incendiando, voltea el sofa, de modo que se queme de izquierda
a derecha, y no de derecha a izquierda. Al final, causé el resultado
concreto (“destruccién a través del fuego iniciado por el lado izquier-
do”). Igualmente, aquel que pinté un jarrén que otro luego rompe
serd causador del resultado “destruccién de un jarrén pintado”. Y

¥ CE, p. €j., WESSELS / BEULKE, Strafrecht..., nm. 161; entre nosotros,
GALVAO, Imputagdo.. ., p. 45; JESUS, Direito penal..., p. 218.

La exposicion y critica de la teorfa del resultado en su forma concreta es
realizada en PUPPE, Der Erfolg..., p. 870 y ss.; Bezichung..., p. 596 y ss.;
Die Erfolgszurechnung..., p. 11 y ss.; Kausalitit: ein Versuch..., p. 143, con
un toque literario, narrando e didlogo de un extraterrestre con un “hom-
bre de manto negro”, en el que este dltimo intenta explicar al primero lo
que dice la doctrina dominante; Naturalismus..., p. 299y ss., con especial
atencién para los presupuestos metodoldgicos de esta teorfa mayoritaria;
NK, vor § 13/68 y ss.; Erfolgszurechnung..., p. 11y ss.. La doctrina, segiin
me parece, preﬁere evitar un enfrentamiento directo con las objeciones
de PUPPE, evitando hacerles referencia siempre que es posible. Criticas
que, sin embargo, se encuentran en ROXIN, Funcionalismo..., § 11/21;
TOEPEL, Kausalitit und Plichtwidrigkeitzusammenhang beim fabrlissigen
Erfolgsdelikt, Duncker 8 Humblot, Betlin, 1992, p. 65 y ss.. Adhiriéndose,
sin embargo, LENCKNER, en: SCHONKE / SCHRODER, Strafgesesz-
buch Kommentar, 26* edicién, Beck, Miinchen, 2001, Vorbemerkungen zu
§ 13/79; yendo mds all4, constructivamente, HILGENDORE Zur Lehre
vom ,Erfolg in seiner konkreten Gestalt", en: GA 1995, p. 515 y ss..

344
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aquel que arrastra a un moribundo cinco metros serd causador del
resultado “muerte en lugar X”.

Es erréneo, como la doctrina dominante hace, dejar pasar la
oportunidad de excluir la punibilidad de tales casos hasta el plano de
la imputacién. En realidad, la sede del problema es la propia teorfa
de la causalidad, mds precisamente, la teorfa de aquello que la cau-
salidad tiene por tarea explicar: el resultado. No existen resultados
concretos, porque nuestro lenguaje es libre para seleccionar, dentro
de la riqueza y multiplicidad de la vida real, aquello que considera
relevante. El concepto de resultado es un concepto eminentemente
juridico, y, para el Derecho Penal, que trabaja con lesiones a bienes
juridicos, aquel no puede ser otro que la modificacion desfavorable
de determinado objeto protegido por el Derecho®.

Por tanto, lo que tiene que ser explicado a través de la teorfa de
la causalidad no es la existencia de un hecho con todos sus detalles,
sino tnicamente la alteracién desfavorable que el hecho sufre. De
modo que, en ninguno de los ejemplos anteriormente dados, el autor
habrfa causado el resultado, porque, en el primer caso, el resultado
serfa la “destruccién del sofa”. Si esta se inicié por el lado derecho o
izquierdo, es irrelevante, ello no necesita ser explicado. De la misma
manera, la pintura del jarrén no altera desfavorablemente la situa-
cién del objeto protegido por el Derecho; en consecuencia, esta no
integra el resultado, que es simplemente “destruccién del jarrén X,
Es igualmente irrelevante el lugar en el que se encontraba la victima
cargada por el autor al dar su dltimo suspiro: por lo tanto, el lugar
no integra el resultado a ser explicado.

Con esta definicién de resultado, PUPPE posiciona en la teorfa
de la causalidad innumerables problemas que la doctrina tradicional
resolverd solo en el dmbito de la imputacién. Especialmente los ca-

¥ PUPPE, Der Erfolg..., p. 881; Naturalismus..., p. 306; NK, vor § 13/76;
Erfolgszurechnung..., p. 17. Esta propuesta de PUPPE tuvo una reducida
aceptacién en la doctrina; sin embargo, de acuerdo, ROH, Die kausale
Erkliirung iiberbedingter Erfolge im Strafrecht, Peter Lang Verlag, Frankfurt
etc., 1995, p. 60.
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sos de disminucidn del riesgo, aqui, aparecen como casos en los que
no existi6 algiin resultado a ser explicado a través de la accién del
autor’®. §i la victima, en lugar de morir en el dfa 15 del mes, recibe
un tratamiento que le prolonga la vida en 10 dfas, el médico no
serd causador del resultado, ya que no modificé desfavorablemente
el bien juridico. De la misma forma, en algunos casos de riesgos
Juridicamente irrelevantes, ya resueltos en el 4mbito de la causalidad:
en el famoso ejemplo del individuo que lanza un balde de agua en la
inundacién, no llega a modificar negativamente el bien jurfdico. Su
contribucién carece de alguna importancia, por lo tanto, no habr4
causado algiin resultado.

Una vez definido el resultado, PUPPE parte a su teoria de la
causalidad. A pesar de que hayamos hablado poco sobre la causalidad
en este estudio, en el sistema de PUPPE esta desempefia un papel
central, de manera que se justifican algunas palabras en relacién a
ella. PUPPE rechaza la teorfa de la conditio sine qua non, predo-
minantemente adoptada todavia entre nosotros, y se esfuerza por
perfeccionar la teorfa de ENGISCH, de la condicién conforme a una
ley natural, hoy dominante en Alemania®”: para esta teoria, la causa
de un resultado serd aquel antecedente a él vinculado segiin una ley
natural. Sin embargo, PUPPE la mejora, poniendola en condicién de
lidiar con algunos problemas que la formulacién de ENGISCH tenfa
dificultad en resolver. Para PUPPE, causa es el componente necesario
de una condicion suficiente del resultado®®. Esta condicién suficiente

46 PUPPE, Der Erfolg..., p. 885; Erfolgszurechnung..., p. 23 y ss.; NK, vor §
13/78. Nétese que la autora no habla de “disminucién del riesgo”, sino de
“disminucién del dafio”.

%7 Fundamental, ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal strafrechtlicher
Tavbestiinde, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1931, p. 21; sobre la férmula,
en detalle, ROXIN, Funcionalismo..., § 11/14 y ss.. Adopténdola entre
nosotros, D’AVILA, Crime culposo..., p. 34.

345 Primeramente, en PUPPE, Der Erfolg..., pp. 875-876; después, Beziehung...,
p. 599; Naturgeserze..., p. 1149; Kausalitis..., p. 151; Problemas..., p. 219;
NK, vor § 13/96; Erfolgszurechnung..., p. 71.
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es el enunciado de la ley natural, siempre en términos genéricos,
no pudiendo contener cualquier nombre propio o referencia a un
conjunto determinado de individuos (causalidad genérica)®®. Una
condicién suficiente del resultado muerte, p. €j., puede consistiren la
siguiente hipéeesis: la ingesta, por un hombre adulto, de una cantidad
X de arsénico y la ausencia del inmediato atendimiento médico son
mortales (nétese: el enunciado de la hipétesis contiene tinicamente
términos genéricos). Si, en un caso concreto, A suministré la cantidad
2X de arsénico en la comida de B, su actividad es subsumible bajo el
enunciado de la ley natural, siendo, por ello, componente necesario
de la explicacién del resultado. Y si el médico C dejo de prestarle
atencién a la victima, serd también causador del resultado, debido
a que su conducta es componente necesario de la explicacién?®.

¥ PUPPE, Naturgesetze. .., p. 1149; Problemas..., p. 223; NK, vor § 13/85a.

30 El lector no se asuste en caso tenga dificultades en comprender lo que estd

siendo explicado en este pérrafo, ya que, a pesar de los esfuerzos que realicé
para hacerlo compresivo, no deja de ser un tema demasiado complejo. La
teorfa de la causalidad de PUPPE, rigurosamente, mereceria por lo menos
una decena de paginas para que fuese expuesta de modo detenido. Si que-
daran mds dudas que certezas, hago una sintesis esquemdtica, y aconsejo al
lector mids interesado a que recurra a los escritos de la propia autora, citados
en las notas al pie de pdgina. Recomiendo, especialmente, Kausalitis: ein
Versuch..., que adopta la forma de una narrativa: un extraterrestre viene
a nuestro planeta, y desea descubrir lo que entendemos por causalidad.
PUPPE va, poco a poco, criticando la teoria dominante y desarrollando
la suya. Otra buena exposicidn se encuentra en BINNS, Inus-Bedingung
und strafrechtlicher Kausalbegriff, Nomos, Baden-Baden, 2001, p. 79 v ss..
El razonamiento puede sintetizarse de la siguiente forma:

En primer lugar, se necesita saber lo que se desea explicar: el resultado, o sea,
la alteracién desfavorable en determinado objeto protegido por el derecho
(p. €., la muerte de B).

Después, se construye una explicacidn: ley natural, o sea, una hipédtesis
genérica, que contenga una condicién suficiente de este orden de resula-
dos (p. ¢j., la ingesta de cantidad X de arsénico sin posterior atendimiento
médico, es mortal). Observaciones: la hipétesis es genérica (no puede
contener individuos o conjuntos de niimero determinado de elementos);
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El ejemplo dado tal vez deje al lector brasilefio perplejo, ya

que, para PUPPE, la omisién puede ser causa de un resultado exac-
tamente de la misma forma que una accién. Entre nosotros, como

en Alemania, se acostumbra afirmar que “de la nada, nada provie-
ne” (ex nihilo, nibil fit), no pudiendo, entonces, la omisién causar
algo®'. PUPPE sefala que esta doctrina dominante trabaja con un
concepto de causa que, desde el fildsofo empirista David Hume, estd
abandonando en la teorfa de la ciencia: el de la causa como fuerza
eficiente, como energfa que acttia sobre determinado objeto®?. No
hay por qué adoptar este concepto de causa, hasta porque jamds se
consigui6 determinar con certeza lo que es esta misteriosa fuerza que

351

352

asimismo, es suficiente (siempre que ocurra, el resultado surgird); y posee
dos caracteristicas mds que no mencione arriba: es minima (no conriene
elementos superfluos, esto es, que puedan ser excluidos sin que el enun-
ciado se torne falso - PUPPE, NK vor § 13/96a); y verdadera (segiin los
pardmetros de determinada ciencia empirica).

En una tercera etapa, ocurte la subsuncion. Digamos que B haya entregado a
A el arsénico; y que el médico C, por flojera, no lo haya atendido; y que D
estuviese en casa durmiendo. B y C serdn causadores del resultado; mientras
que D, cuyo comportamiento ni siquiera aparece en la condicién suficiente
del resultado, no.

Esta construccién de PUPPE es mucho menos complicada de lo que a
primera vista parece; y se muestra capaz de resolver innumerables casos
frente a los cuales la doctrina tradicional se mostraba insegura, como la
causalidad hipotética, alternativa y, en especial, el caso de varias explicacio-
nes concurrentes del resultado. Sin embargo, explicar esto a fondo tomarfa
mds de unas pocas lineas.

Doctrina pricticamente undnime, en la actualidad, en Brasil:
BITENCOURT, Manual..., p. 187; TAVARES, As controvérsias em torno
dos crimes omissivos, Instituto Latino-Americano de Cooperagio penal, Rio
de Janeiro, 1996, p. 56, que resalta el cardcter hipotético, y no real, de la
causalidad en la omisién. Contra, con los mismos argumentos de PUPPE,
nuestro Anibal BRUNO, Direito penal..., p. 334, nota al pie de pgina 13.
PUPPE, Naturgesetze..., p. 1148; Naturalismus.., p. 304; Problemas...,
p. 221; NK, vor § 13/84; Erfolgszurechnung..., p. 37 y ss..
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parte de un objeto y acttia sobre otro®®. Una vez que se defina a la
causa como una condicién, como un integrante necesario de una
explicacién suficiente del resultado, las omisiones podrdn ser causas:
son condiciones negativas de un resultado®.

Expuesta la teorfa de la causalidad de PUPPE, pasamos a su
teorfa de la imputacién. En la creacidn de riesgos juridicamente desa-
probados’™, la autora poco difiere de la doctrina dominante, a no ser
en aquellos puntos, como la disminucién del riesgo, que ella resuelve
en el plano ontoldgico, del concepto de resultado y de causalidad.

En la realizacion del riesgo hay més novedades, ya que PUPPE,
siguiendo adelante en su idea de que la causa no tiene que ser una
fuerza eficiente, que actte sobre la materia, entiende que no hay nada
de errado en entender al llamado nexo de antijuricidad como un
verdadero nexo causal entre la violacion de deber y el resultado®. Para
saber si un riesgo se realizé en el resultado, se tiene que analizar si el
riesgo creado por el autor es la condicién necesaria para explicarlo
de modo suficiente, “si aquellas caracteristicas del comportamiento,
que lo hacen algo prohibido, son partes necesarias de la explicacién
causal”. De esta forma, en las hipétesis en las que el resultado
hubiese ocurrido inclusive si el autor se comportase conforme al
Derecho, no habrfa nexo causal entre su comportamiento creador
del riesgo juridicamente desaprobado y el resultado (modificacién
desfavorable del objeto protegido por el Derecho); sin embargo,
ni si quiera es necesario preguntar por el curso causal hipotético,
bastando que se analice lo que realmente ocurrié, si existe algtn

%3 Como la nota anterior.

#¢ Primeramente, PUPPE, Der Erfolg..., p. 895 y ss.; Naturgeserze..., pp 1148-

1149; NK, vor § 13/105.

Los detalles especificos de la concepcién no nos interesan por ahora; estos

se encuentrarn, principalmente, en NK, vor § 13/142 y ss..

#¢ PUPPE, Kausalitit der Sorgfaltspflichtverletzung..., pp. 661-662; Die Be-
zichung..., p. 599 y s NK, vor § 13/189; Erfolgszurechnung..., p. 73 y ss..

7 Asf, con toda la claridad, Erfelgszurechnung..., p. 76; cf., también, Kausalitit:
ein Versuch..., p. 153; NK, vor § 13/189.

355
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nexo entre la accién violadora del cuidado objetivo y el resultado, o
si esta puede ser cortada de la explicacidn, sin que la explicacién se
vuelva falsa o insuficiente.

PUPPE, sin embargo, admite la utilizacién de leyes meramente
probabilisticas en el momento de explicar el resultado®®. La autora
afirma, remitiéndose a la moderna teorfa de la ciencia, que en la ac-
tualidad no es més posible trabajar con leyes naturales deterministas
en todos los 4mbitos en los que el Derecho se ve obligado a actuar.
En aquellos dmbitos que no estdn estrictamente determinados, como los
que involucran decisiones humanas, procesos microfisicos y procesos
microbiolégicos®®, las tinicas regularidades observables siguen leyes
no deterministas, pero que son probabilisticas. Aquel que propor-
cione una condicién necesaria prevista en el enunciado de una ley
probabilistica no tendri, necesariamente, determinado el resultado;
sin embargo, habrd aumentado, con seguridad, la probabilidad, o,
en la terminologfa conocida, el riesgo, de que el resultado ocurriese.
P. ¢j., si, en una operacién arriesgada, el médico comete un esror,
matando a su paciente, no existe alguna ley natural determinista que
declare: siempre que el médico cometa el error X, el paciente morira.
Esto, porque la cantidad de factores involucrados en tal curso causal,
aparentemente simple, es incalculable: nunca se sabe con seguridad
como el cuerpo de cierta persona reaccionard, finalmente, a deter-
minado tratamiento, inclusive factores psiquicos (el pensamiento
positivo del paciente) y el comportamiento de terceros (la asistencia

38 Cf., insinuando esta posibilidad, PUPPE, Der Erfolg..., p. 902; Zurechung
und Wahrscheinlickeit. .., p. 293 y ss., donde desarrolla a fondo la idea;
Bezichung..., p. 602 v ss.; NK, vor § 13/120 y ss.; Erfolgsaurechnung...,
p. 44 v ss.; Brauchen wir..., p. 301 y ss..

359 Esta enumeracion de ambitos indeterminados se encuentra en PUPPE, NK,

vor § 13/132; cf., también, la enumeracién similar en Erfolgszurechnung...,

p. 49; analizando, a profundidad, la problemdtica del nexo entre la insti-

gacién y fa decisién de practicar el hecho, tomada por el autor, PUPPE,

Der objektive Tatbestand der Anstifiung..., p. 101 y ss..
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de la familia) pueden influir en el resultado final®®, Serfa erréneo
trabajar, en tal 4mbito no determinado, con leyes deterministas. Se
acabarfa siempre por excluir la responsabilidad de un médico, ya
que, en un 4mbito regido por leyes probabilisticas, nunca se sabe
con seguridad si el comportamiento conforme al Derecho habrifa
salvado el bien juridico. Solo se puede verificar, eso sf, el aumento
de la probabilidad de que el resultado ocurriese, esto es, el aumento
del riesgo. Si el médico, al cometer el referido error, proporcioné
una condicién necesaria a la explicacién probabilistica del resultado
(que podra tener el siguiente enunciado: cuando se practica la accién
X, las posibilidades de muerte aumentan en 50 %), aumentando el
riesgo de su ocurrencia, el resultado le serd imputado. De ese modo,
para PUPPE la teoria del aumento del riesgo surge como resultado de
su teorfa de la causalidad, que admite la utilizacién de leyes proba-
bilisticas en los 4mbitos no estrictamente determinados.

Sin embargo, la realizacién del riesgo no se agota en el nexo
causal entre la violacién del deber (la creacién del riesgo juridicamente
desaprobado) y el resultado; ademds, es necesario que el resultado se
encuentre comprendido en el fin de proteccion de la norma. Y aqui,
PUPPE presenta notable contribucién, pues intenta definir lo que
es esta imprecisa figura del fin de proteccién de la norma, yendo
mis alld de la doctrina dominante que acostumbra a remitir a la
interpretacién individual de los tipos®'. PUPPE entiende el fin de
proteccién de la norma como la idoneidad genérica para impedir de-
terminada clase de cursos causales>® Por tanto, estardn comprendidos

%0 PUPPE, NK, vor § 13/123; PUPPE desea trabajar con explicaciones
probabilisticas también en 4mbitos “causalmente determinados, pero
que no sean aprehendidos por los medios del conocimiento humano de
modo suficientemente exacto” (Zurechnung und Wahrscheinlichkeit...,
p- 305), casos en los que no habria violacién del in dubio pro res, ya que
serfa imposible resolver la incerteza.

*1 P ¢j., SCHUNEMANN, Moderne Tendenzen..., p. 717.

% PUPPE, Beziehung..., p. 612; Die adiquate Kausalitit..., p. 234-235,
donde se encuentran directrices detatladas de cémo construir la clase de
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en el fin de proteccién de la norma, todos aquellos cursos causales
en los que el respeto a la norma generalmente consigue impedir. La
norma que prohibe rebasamientos peligrosos, p. ¢j., tiene la idonei-
dad para evitar todos los peligros habitualmente resultantes de esos
adelantamientos peligrosos, en especial la colisién entre el vehiculo
que rebasa y el rebasado. Digamos, sin embargo, que el conductor
del carro rebasado se asusta y sufre un ataque cardfaco. Ciertamente,
el respeto a la norma en el caso concreto habria evitado el resultado;
de modo que, hay nexo causal entre la violacién del deber y el dafio
producido. No obstante, la norma conseguirfa evitar el resultado
solamente en este caso concreto; por lo que no tendrfa la idoneidad
genérica para impedir cursos causales como ataques cardfacos. Si el
respeto a la norma tuviera la idoneidad para impedir el resultado
no en el plano macro, sino Gnicamente en el caso especifico, en
virtud de una combinacién casual de factores (corazdn débil, edad
avanzada, etc.), el resultado se encontrard fuera del fin de proteccién
de la norma. Queda abierto si PUPPE consiguié una definicién
convincente de lo que es el fin de proteccién de la norma; su mérito
indiscutible estd, sin embargo, en haber proporcionado una de las
primeras definiciones precisas de lo que pueda ser, que, en especial,
es empiricamente verificable, ya que para saber si la norma tiene
idoneidad para impedir determinados cursos causales, basta analizar
si su atendimiento reduce, de modo significativo, la cantidad de darios®.
De modo que, en nuestro caso del ataque cardfaco, es mds que claro
que el respeto a la norma sobre el rebase no disminuird, de modo
significativo, ademds de una media docena de casos (entre los cuales
se encuentra el caso concreto), la frecuencia de ataques cardiacos.
Por lo tanto, el respeto a esta norma tiene idoneidad genérica, eso
si, para impedir colisiones.

cursos causales que la norma tiene idoneidad para prevenir; NK, vor §
13/216; Erfolgszurechnung. .., p. 112, p. 118,

363 PUPPE, Beziehung..., p. 614; Die adiguate Kausalitir. .., p. 235; NK, vor
§ 13/216; Erfolgszurechnung. .., p. 118.
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PUPPE trae inclusive muchas ideas interesantes para la
evaluacién de comportamientos de la victima y de terceros en su
importancia para la imputacién objetiva, que aqui no puedo exponer
en detalle®™; ello sin hablar de su reconstruccién de la teorfa del dolo
y de la impuracién subjetiva (error in persona, aberratio ictus, dolus
generalis) en estricta harmontfa con la teorfa de la imputacién®s, A
modo de conclusién, cabe decir que tinicamente el sistema de PUPPE,
esclarecido como pocos en relacién con sus presupuestos epistemo-
l6gicos —ella es uno de los pocos penalistas familiarizados con la
moderna filosoffa del lenguaje y de la ciencia— se destaca por su
originalidad, por la precisién de sus conceptos y por la consistencia
de las soluciones a las que llega. Tengo, sin embargo, algunas dudas,
primeramente, respecto de la posibilidad de utilizacién de leyes
estadisticas en lugar de leyes estrictamente causales, deterministas.
Es necesario ponderarse con cuidado en qué medida esto es un
paso necesario, y preguntarse si no se estd transformando delitos
de lesién en meros delitos de peligro. En segundo lugar, a pesar de
que la determinacién del fin de proteccién de la norma me parezca
uno de los puntos mds interesantes de la teorizacién de PUPPE, es
necesario reflexionar si la propuesta de FRISCH, en el sentido de
abandonar por completo tal criterio, no se muestra m4s adecuada.
Por diltimo, una critica a la idea de la causalidad de la violacién de
deber en la que PUPPE dice que, por detrs del rechazo de la doctrina
dominante en entender la cuestién de la realizacién del riesgo como
un problema de causalidad, est4 la ignorancia de los avances de la
filosofia de la ciencia, que entiende el nexo causal como un mero
nexo condicional, y no como fuerza mfstica que mueve un ente fisico.
Sin embargo, justamente, porque los conceptos jurfdicos no pasan
de ser “definiciones nominales”, esto es, de convenciones fijadas con

¢ PUPPE, Erfolgszurechnung..., p. 129 y ss; NK, vor § 13/150 y ss..
*®  Enespecial PUPPE, Vorsarz und Zurechnung, Decker & Miiller, Heidelberg,
1992; NK, 3. Lfg,, 1995, § 16/88 y ss..
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vista a determinadas finalidades®®, no hay motivo para atenerse a
los conceptos de la filosoffa de la ciencia, que por su parte también
son definiciones nominales.

36 Ta definicién nominal se opone a la definicién real. Esta tltima, de cufio

esencialista, se preocupa en reflejar la naturaleza, el ser, la esencia del
objeto definido, y esta desacreditada en la moderna filosofia de la ciencia.
La definicién nominal, por su parte, se contenta en ser una mera fijacién.
Esta no se mide por los criterios de verdadero o falso, sino mds bien por su
utilidad / funcionalidad en relacién con los fines que el constructor de fa
definicién tiene en mente; cf, ROHL, Allgemeine Rechtslehre, Ein Lebrbuch,
2¢ edicién, Heymanns, Kéln etc., 2001, p. 25 y ss..
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Vi :
ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA TEORIA
DE LA IMPUTACION OBJETIVA

ara concluir estd ya demasiado extensa introduccién, creo

necesario apuntar a algunos problemas frente a los cuales la

recepcién de la teorfa de la imputacién objetiva nos coloca.
Estas dificultades pueden dividirse en tres grupos: o se refieren a
la teorfa, en general (1); o a las peculiaridades de nuestro Derecho
positivo (2); o a determinadas posiciones defendidas en la discusién
nacional (3).

1. Dificultades teéricas genéricas.
a. Efectos colaterales de la teoria de la imputacién objetiva

La teorfa del delito es un sistema, o sea, cada parte se relaciona con el
todo y todas las partes se relacionan entre si. Por tanto, una alteracién
en alguna parte rdpidamente repercute sobre las demds. Nos interesa,
ahora, apuntar a las discusiones que vienen surgiendo en la teorfa del
delito a causa del nacimiento de la moderna teoria de la imputacién,
lo que serd hecho de modo bastante sumario y rdpido, solamente con
el objetivo de dar una idea de lo que estd ocurriendo. La exposicién
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que sigue tiene, por consiguiente, caréc/ter meramente irilformativo;
su objetivo es proporcionar una base, atin cuando precaria, para una
futura discusién, y demostrar cudn necesaria se muestra tal discusién.
Miéxime, porque no se puede, simplemente, transferir la teorfa de la
imputacién objetiva del tipo para el resto de la teorfa del delito sin
que se tomen en cuenta los diversos principios y funciones politi-
co-criminales que subyacen a cada categorfa sistemdtica®.

En el plano del tipo objetivo del delito culposo, comienza a con-
solidarse la posicion de que los criterios de la culpa no son nada mds
que los de la imputacién objetiva, no habiendo més alguna necesidad
de una teorfa del delito culposo®®. El tipo objetivo del delito omisivo
todavia mantiene, predominantemente, su caracterstica de pre-im-
putacién objetiva. Si comparamos, p. €j., el manual de WESSELS,
en su primera edicién, de 1970, con la edicién actual, veremos que
la estructura del delito omisivo se mantuvo, en principio, idéntica
desde hace 30 ediciones (resultado, omisién, causalidad, posicién de
garante, equivalencia de la omisién a la accién)’®. Este diagnéstico
puede ser hecho todavia con mayor razén frente a la obra de JES-
CHECK?®, Parece no existir alguna diferencia substancial entre las
dos exposiciones. La palabra “imputacién objetiva” se encuentra en
ambas ediciones, pero en el momento de tratar del antiguo proble-
ma de la causalidad de la omisién®!. Ya se observan, sin embargo,
algunos esfuerzos en el sentido de reformular el tipo de los delitos
omisivos a la luz de los desarrollos ocurridos en el campo del delito
comisivo. Debemos destacar a FREUND, que se enorgullece de

%7 Advirtiendo contra estas tendencias, FRISCH, La imputacion..., pp. 66-67.

38 Cf. las referencias anteriormente, 111, 3, f.

39 \WESSELS / BEULKE, Strafrecht..., S 707 y ss., y WESSELS, Strafrechr,
Allgemeiner Téil, 1* edicion, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1970, p. 118y ss

70 JESCHECK / WEIGEND, Lebrbuch..., p. 613 y ss., con JESCHECK,
Lebrbuch des Strafrechss, 1* edicién, Duncker & Humblot, Berlin, 1969,
p. 409 y ss..

371

En la 1* edicién, p. 411; en la actual, p. 618.

-160 -



Aspecros problemadticos de la teoria de la imputacién objetiva

construir un tipo idéntico para la omisién y comisién®% y a JAKOBS
y su escuela, en el sentido de relativizar la distincién entre accién y
omisién, trabajando, especialmente, con la idea de dos 6rdenes de
competencias, por organizacién y la institucional®?. Aqui apintense,
también, los esfuerzos de substituir la f6rmula de la condictio sine qua
non por la teorfa del aumento de riesgo®%, o de desarrollar la figura

de la injerencia (comportamiento anterior arriesgado) con base en

los criterios de la imputacién objetiva®”.

En cuanto al dolo, se pueden observar algunas tendencias. La
primera de ellas es la conclusién de que el dolo también debe di-
rigirse a los elementos de la imputacién objetiva, que son tratados
como elementos valorativos globales del hecho”®%7. La segunda

7% Pej., FREUND, Swafrecht..., § 6/49; en detalle, Erfolgsdelike..., p. 51 y ss..

7 JAKOBS, Die strafrechtliche Zurechnung... p. 36 y ss.; en esta linea, igual-
mente, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt...; todavia més radical, REYES
ALVARADO, Imputacién..., p. 69: “en un sistema como el aqui defendido,
no hay lugar para una distincién entre los delitos de accién y los de omisién”.
Sobre estas dos érdenes de competencia, que no expliqué en este trabajo,
cf. mi nota al pie de pagina 265.

7% STRATENWERTH, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhihung, en:
Lackner (etc.), Festschrift fiir Gallas, DeGruyter, Berlin, 1973, p. 227 y
ss., (p. 238); Strafrecht..., § 13/54; OTTO, Grundburs..., § 9/100.

5 JAKOBS, La competencia..., p. 352 y ss.; ROXIN, Injerencia e imputacién
objetiva, en: Nuevas formulaciones em las ciencias penales — Homenaje al
Profesor Claus Roxin, Lerner, Cérdoba (Argentina), 2001, p. 139 y ss.;

#6  Nuestra doctrina, salvo excepciones (MAYRINK DA COSTA, Direito
pendl..., p. 552) todavia no percebié las peculiaridades de los llamados
elementos valorativos globales del hecho y el especial tratamiento que
deben recibir en materfa de error, de modo que la palabra ni siquiera tiene
significado corriente entre nosotros. Algunos ejemplos serfan el “indebida-
mente”, en el delito de violacién de correspondencia (art. 151, CP: “Abrir
o acceder, indebidamente, al contenido de correspodencia cerrada, dirigida
a otros”), o el “sin justa causa’, en el abandono material (art. 244, CP).
Entre nosotros, cuando tales elementos ni siquiera son tematizados (como,
p- &, en JESUS, Direito penal..., p. 311, 0 en BITENCOURT, Manual...,
p. 200, p. 339 y ss.), estos son entendidos como meros elementos norma-
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opera en el sentido de la revalorizacién del concepto de riesgo, y de
conciencia de este riesgo, para delimitar el dolo eventual y la culpa
consciente: FRISCH, p. ¢j., define el dolo como el conocimiento del
comportamiento creador del riesgo juridicamente desaprobado?®. Ya
HERZBERG desea realizar la distincién entre el dolo eventual y la
culpa consciente en el tipo objetivo (jno en el subjetivo!), tomando
en cuenta la cualidad del peligro creado por el autor; de modo que, la
creacién de un peligro “desprotegido” caracterizar el dolo eventual®”.
Cabe mencionar, finalmente, una tercera tendencia, que trabaja con
la idea de la conciencia del riesgo que se realizé en el resultado para
resolver los problemas de aberratio ictus, ervor in persona y dolus
generalis, lo que estd volviendo al término “imputacién al dolo”*
cada vez mds comin.

tivos del tipo. Desde temprano, sin embargo, la doctrina alemana percibi6
que esos elementos, por su proximidad al juicio de ilicitud, son regidos por
reglas especiales del error. Estos elementos deben escindirse en dos planos:
la valoracién y los presupuestos facticos de valoracién. El error sobre los
presupuestos fécticos de la valoracién serd un error de tipo; mientras que
el error sobre la valoracién, un error de prohibicién. En este sentido, la
doctrina absolutamente dominante, desde ROXIN, Offene Tatbestinde

und Rechispflichtmerfmale, 22 edicién, DeGruyter, Berlin, 1970, p. 135

y ss.; en la actualidad, cf. el mismo autor, Strafrechr... § 10/50, § 12/94

y ss; JESCHECK / WEIGEND, Lebrbuch..., p. 296; LENCKER, en:

Strageseszbuch. .., Vorbemerkungen §$ 13 f£./66; entre nosotros, MAYRINK

DA COSTA, ob. e p. cits..

Declarando expresamente que los requisitos de la impuracién objetiva son

elementos valorativos globales del hecho, cf. ROXIN, Strafrechs..., § 10/45,

nota al pie de pdgina 87; PUPPE, NK vor § 13/34,

78 FRISCH, Versazz..., p. 408; Riskanter..., p. 366.

7 HERZBERG, Die Abgrenzung von Vorsatz und bewubter Fahrlissigheit
— ein Problem des objektiven Tatbestandes, en: JuS 1986, p. 249 y ss. (pp.
254-255); el mismo autor, Bedingter Vorsatz und objektive Zurechnung
beim Geschlechtsverkehr des Aids-Infizierten, en: JuS 1987, p. 777 y ss. (p.
781); Das Wollen beim Vorsatzdeliket und dessen Unterscheidung vom bewubt
Jabrlissigen Verhalten, en: JZ.1988, p. 573 y ss., p. 635 v ss. (p. 639).

%0 CK, p. ¢j., GOMEZ BENITEZ, Die Gefahrverwirklichung im Erfoly und
die Zurechnung zum Vorsatz bei Kausalabweichungen, en: Internationale Dog-

377
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En las causas de justificacion, se puede observar una corriente
minoritaria, que, partiendo del mismo razonamiento que fundamenta
la teorfa de la imputacién objetiva —Ila norma juridica como norma
de conduta— pretende analizar los presupuestos de las causas de
justificacién como una norma que autoriza una conducta, segin
una perspectiva ex ante’®!. Otros autores, entre los cuales se destaca
KUHLEN, se han esforzado en el sentido de construir una teorfa de
laimputacién objetiva en las causas de justificacién®®%. Cabe también
referirse a WOLTER, para el cual, de manera andloga a los tipos,
que son estructurados con base en principio de riesgo (chance de
lesién), las causas de justificacién deben estructurarse con base en
un “principio de chance de salvacién™®.

maik der objekriven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, C. F. Miiller,

Heidelberg, 1995, p. 25 y ss. (hay una versién espafiola, en: Gimbernat

etc. (ed.), Omision e imputacion objetiva em derecho penal, Servicio de Pu-

blicaciones — Faculdad de Derecho, Madrid, 1994, p. 91 y ss.); FRISCH,

Tatbestandmibiges..., p. 571 y ss.; ROXIN, Strafrecht..., § 12/140 y ss.,

y Gedanken zum ,Dolus Generalis*, en: Herren exc. (eds.), Festschrif flir

Wiirtenberger, Duncker & Humblot, Berlin, 1977, p. 109 y ss.; PUPPE,

como la nota 365; SILVA-SANCHEZ, “Aberratio ictus” e imputacién obje-

tiva, en: ADPCP 1984, p. 347 y ss.; WOLTER, Internationale Dogmatik..,.

p. 14 yss.

Esa concepcién parece haber sido inaugurada por el finalista ARMIN

KAUFMANN, Zum Stande... p. 401; hoy es defendida, p. ej., por FRIS-

CH, Vorsatz..., p. 424; MIR PUIG, Funcion de la Pena y Teoria del delito

en el estado social y democrdtico de derecho, en: El derecho penal en el Estado

social y democrdtico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 30 v ss., (p. 78);

WOLTER, Objektive und personale Zurechnung... , p. 38, detalladamente

en p. 137 y ss..

32 KUHLEN, Objektive Zurechnung bei Rechtfertigungsgriinden, en: Schii-
nemann etc. (eds.), Feszschrift fiir Roxin, DeGruyter, Berlin-New York,
2001, p. 331 y ss.. Sobre este estudio, cf. las también sucintas, pero no tan
sucintas, observaciones en mi Resefia de Festschrift fiir Claus Roxin, a ser
publicada en breve en la RBCC.

33 WOLTER, Internationale Dogmatik..., p. 23.

381
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En algunas causas de justificacion individuales, el impacto de la
teorfa de imputacién objetiva se hizo sentir més directamente; es el
caso, en especial, del consentimiento del agraviado, el cual perdié
gran campo de aplicacién para las teorizaciones sobre la autopuesta
en peligro, que ocurren en el seno de la teorfa de la imputacién3®.
Algunas veces, la teorfa de la imputacién objetiva ha servido para
alumbrar nuevamente antiguos problemas. En el campo de la legitima
defensa provocada por el agredido, menciénese a MATT?®, que,
remitiéndose al principio de la auto-responsabilidad, considera la
situacién como objetivamente imputable al agresor, no pudiéndose
restringir al agredido que provocé la agresién alguna posibilidad de
defenderse, como quiere la doctrina dominante®®. Obsérvese, en este
contexto, también el trabajo de AMELUNG, que pretende recurrir
a los principios de la imputacién objetiva para atribuir al autor la
responsabilidad cuando se esté delante de un vicio de la voluntad

(error, dolo, coaccién) en el consentimiento?.

La culpabilidad, ya tan separada de la teorfa del tipo, siente con
menor intensidad la influencia de la teorfa de la imputacién®®, que
atin asf se hace sentir, especialmente en la problemitica de la actio
libera in causa, que pasa a ser analizada, por algunos, a través de la

34 Sobre la evaluacién juridico-penal de los comportamientos de la victima

fuera del paradigma del consentimiento, cf. CANCIO MELIA, Conducta
de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, Bosch, Barcelona, 1998,
p. 145y ss.; COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em direito penal,
Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 271 y ss..
35 MATT, Eigenverantwortlichkeit und Subjektives Recht im Notwehrrecht, en:
NStZ 1993, p. 271 y ss..
También sobre la cuestién de las provocaciones como problema de imputa-
cién, cf. LUZON, Actio illicita in causa und Zurechnung zum Vorverhalten
bei Provolation von Rechtsfertigungsgriinden, en: Jahrbuch fiir Recht und
Ethik, vol. 2, (1994), p. 353 y ss..
¥ AMELUNG, Willensméngel bei der Einwilligung als Taszurechnungsproblem,
en: ZStW 109 (1997), p. 490 y ss. (pp. 512-514).
Pero no del funcionalismo; sobre la funcionalizacién de la culpabilidad,
con referencias, GRECO, Inrrodugdo..., p. 152 y ss..

386
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pregunta en cuanto a en qué medida el acto practicado en estado de
no-culpabilidad puede imputarse al sujeto. Para JAKOBS, p. €j., la
actio libera in causa no es nada mds que un caso de autorfa mediata,
la cual, por su parte, no pasa de una forma de imputacién objetiva®®.

En el plano de la awtoria y de la participacién, hubo, es cierto,
intentos, como el de BLOY, de comprender las diversas modalidades
de contribucién para el hecho (autorfa, complicidad, instigacién)
como formas de imputacién®®, mereciendo destaque igualmente
los esfuerzos de JAKOBS y su escuela, en idéntico sentido®!, Estas
tentativas no conseguirfan alterar la idea del dominio del hecho como
tdpico dominante en este campo®?, de modo que la doctrina debe
desarrollarse en el sentido de complementar la visién tradicional con
los nuevos conceptos de la imputacién objetiva. Es lo que hace, p.
¢j., ROXIN, al redefinir el auxilio (o complicidad) como “aumento
jurfdicamente desaprobado del riesgo, causador del resultado™,
Asimismo, el problema mds discutido en la complicidad actualmente

0 JAKOBS, Die sogenannte actio libera in causa, en: Eser (ed.), Festschrifs

Jiir Nishibara, Nomos, Baden-Baden, 1998, p. 105 y ss., (p. 120); cf,,
también, SCHILD, Die Straftar als ,actio libera in causa®, en: Schmoller
(ed.), Festschrift fiir Triffterer, Springer, Wien / New York, 1996, p. 203 y
ss., que analiza el problema de la actio libera in causa como un problema
de imputacién.

30 BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Duncker
& Humblot, Berlin, 1985, p. 293 y ss..

¥ JAKOBS, Akzessorietit...; Objektive Zurechnung bei mittelbarer Tiiterschaft
durch ein vorsarzloses Werkzeng, en: GA 1997, 553 y ss.; LESCH, Die Be-
griindung mittiterschafilicher Haftung als Moment der objektiven Zurechnung,
en: ZStW 105 (1993), p. 271 y ss. (p. 281).

2 Aqui, todavia es decisiva la influencia de la obra ROXIN, Zarerschaft...
ya en la séptima edicién,

3 ROXIN, Was ist Beihilfe?, en: Kithne (ed.), Festschrift far Miyazawa, Nomos,
Bade-Baden, 1995, p. 501 y ss., (p. 501 - hay traduccién para el espafiol, de
Abanto Visquez, en: ROXIN, Dogmdtica penal y politica criminal, Edersa,
Lima, 1998, p. 403 y ss.).
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es el de las llamadas acciones socialmente neutras®: p. ¢j., sen qué
medida un banco que realiza movimientos financieros absolutamente
rutinarios puede ser responsabilizado por ayudar a alguien a evadir
impuestos?

La teoria de la tentativa ha sufrido una alteracién fundamental,
especialmente en lo que se refiere a la tentativa inidénea, que deja
de ser el prototipo de tentativa, para convertirse en un fenémeno
excepcional y contingente, ya que es un injusto en el cual no existe
creacién de riesgo objetivo®®. HIRSCH, en el estudio ya anterior-
mente mencionado (IV, 4, d), llega al punto de negar la posibilidad
de que se castiguen tentativas que no generen un peligro ex ante®. En
lo que resta, a pesar de algunos esfuerzos en el sentido de fijar el inicio
de la ejecucion con base en la idea de riesgo no permitido, como el
de KRATZSCH, que entiende la tentativa como un delito de peligro
abstracto, fijando el inicio de la ejecucién en el momento del peligro
estadistico, del riesgo juridicamente desaprobado®’, y VEHLING,
que intenta fijar el inicio de la ejecucién a partir del momento en el
que el autor viola su rol social®®, las teorfas especificas desarrolladas
en este 4mbito consiguieron mantenerse firmes. Obsérvense, igual-

¥4 Cf, p. ¢j., NIEDERMAIER, Straflose Beibilfe durch neutrale Handlungen?,

en ZStW 107 (1995), p. 507 y ss.; ROXIN, Was ist..., p. 512 y ss.; WOH-

LLEBEN, Beibilfe durch duberlich neutrale Handlungen, Beck, Miinchen,

1996; JAKOBS, Akzessorietit..., p. 260y ss.; ROGAT, Die Zurechnung bei

der Beibilfe, Peter Lang Verlag, Frankfurt a. M., 1997; OTTO, ,, Vorgeleis-

tete Stravereitelung “ durch berufitypische oder alltigliche Verbaltensweisen als

Beihilfe, en: Eser etc. (eds.), Festschrift fiir Lenckner, Beck, Miinchen, 1998,

p- 193 yss., (p. 200 y ss.).

Tratando a la tentativa inidénea como excepcién, p. ¢j., RUDOLPH]I,

Der Zweck..., p. 82; FRISCH, Vorsatz..., p. 86 y ss., e Tatbestandmibiges

Verhalten..., p. 42.

396 HIRSCH, Untauglicher Versuch... p. 718.

37 KRATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, Duncker
& Humblot, Berlin, 1985, p. 436 y ss..

8 VEHLING, Die Abgrenzung von Verbereitung und Versuch, Peter Lang,
Frankfurt a. M. etc., 1991, p. 126 y ss., p. 135 v ss..

395
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mente, las iniciativas de trabajar con la idea de riesgo también en el
dmbito del desistimiento de la tentativa y del arrepentimiento eficaz:
JAGER ve en el desistimiento y en el arrepentimiento una “inversién
imputable del peligro” creado por el autor de la tentativa®.

Y, para concluir, la parte especial se muestra como un campo
especialmente fértil y atin inexplorado por la teorfa de la imputacién,
que fue construida tomando como paradigma los delitos de homici-
dio y de lesiones corporales. Muchos de los problemas que antes eran
analizados exclusivamente en la parte especial comienzan a ser enten-
didos como problemas de imputacién objetiva. P ¢j., HERZBERG
intenta aplicar los principios de la imputacién objetiva al delito de
denuncia calumniosa, resolviendo en el plano objetivo problemas
que inclusive el legislador habfa pensado solamente conseguir resolver
en el subjetivo, a través de la no punicién del dolor eventual®®; y
RENGIER, se esfuerza en el sentido de reinterpretar varios proble-
mas antiguos de la parte especial — p. ¢j., la calificacién de la disputa
por el resultado muerte, o el de la victima que desconfia del fraude
de quien cometerd estelionato, pero aun asf realiza la disposicién
patrimonial - como problemas generales de imputacién objetiva®!,

b. Conceptos indeterminados

Un problema obvio que la teorfa de la imputacién representa, espe-
cialmente para nosotros, que la estamos recepcionado ahora, después
de 30 afios de discusiones, es el uso de conceptos poco determinados.
Debemos tener especial cuidado con dos de ellos: el riesgo juridica-

39 JAGER, Der Riickeritt vom Versuch als surechenbare Gefiihrdungsumbebr,
Beck, Miinchen, 1996, p. 64.

00 HERZBERG, Vorsatz und erlaubtes Risiko — insbesondere bei der Verfolfung
Unschuldiger, em: JR 1986, p. 6y ss.

o1 RENGIER, Gedanteen zur Problematik der objektiven Zurechnung im Beson-
deren Teil des Strafrechts, en: Schitnemann etc. (eds.), Festschrift fiir Roxin,
DeGruyter, Berlin-New York, 2001, p. 811 y ss. (pp. 816-817, sobre la
disputa, y p. 821 y ss., sobre el estelionato en caso de duda de la victima).
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mente desaprobado / permitido, y el fin de proteccién de la norma.
Es completamente erréneo utilizar tales criterios como férmulas
migicas para legitimar cualquier decisién y evitar cumplir el deber
de fundamentatla de modo racional. Un riesgo no es juridicamente
aprobado o desaprobado y punto final; es aprobado o desaprobado
en relacién con cierto bien juridico, en virtud de una ponderacién
de intereses que toma en cuenta determinados puntos de vista
(normas juridicas y técnicas, figura del hombre prudente, principio
de confianza®®), los cuales deben ser, absolutamente, explicitados y
fundamentados por aquel que desea aplicar el tdpico indeterminada.
Lo mismo se debe decir del fin de proteccién de la norma: es siempre
necesario sefialar a qué norma se esta haciendo referencia, qué especies
de bienes juridicos tiene por objetivo proteger y qué cursos causales
quiere impedir. Siempre que sea posible, se debe buscar un grupo de
casos mds concreto, menos indeterminado, que sea capaz de resolver
el problema con seguridad. Por ejemplo, si el principio de confianza
es un subgrupo, una concretizacién, del riesgo permitido, se debe

prefirir la aplicacién de aquel frente a la de este™®.

42 Cf, anteriormente, nota IV, 3, a.

“3 Un ejemplo de este defecto argumentativo se encuentra en JESUS, /mpu-
tagdo objetiva e causa superveniente..., p. 54: dos hombres llevaban, en el
automévil, a una menor embriagada al hotel de la autopista Presidente Du-
tra. En el trayecto, ella quiso librarse de ellos. Cuando detuvieron el carro,
ella escapd. Ellos la persiguieron. Y ella intentd atravesar 1a autopista, pero
fue atropellada por un camidn, que la maté. JESUS excluye la imputacién
de la muerte, argumentado: “el resultado no se encontraba en el 4mbito de
proteccidn de Jas normas referentes a los bienes juridicos que pretendfan
afectar (libertad de transito, libertad sexual, etc.)”. La conducta de perseguir
a alguien — todavia menor, no autoresponsable ~ cerca de una autopista
crea un riesgo, objetivamente ex ante, para la vida de la perseguida, riesgo
que, segun una ponderacién de intereses, no tiene por qué ser permitido,
cuestién desapercibida por JESUS. Para este autor, la vida de la victima no
era objeto de proteccién de las normas penales en aquel instante.

Tales soluciones erréneas abundardn entre nosotros si no nos acostum-
bramos a argumentar calmadamente, dispensando de férmulas mdgicas
supuestamente capaces de solucionar todo.
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Si no nos atenemos a estas exigencias minimas de una funda-
mentacién dotada de racionalidad, la recepcién de la teorfa de la
imputacién objetiva no representard el menor beneficio de justicia
o seguridad, sino el mayor desastre de la historia de nuestro Derecho
Penal.

c. Subsuncién en un grupo de casos erréneo

Otro problema que puede constantemente surgir en el momento de
la aplicacién de los nuevos conceptos de la teorfa de la imputacién
objetiva es la subsuncién en un grupo de casos equivocado. Somos
especialmente susceptibles de cometer este tipo de errores, hasta
inclusive, porque el razonamiento con base en el grupo de casos es
algo que poco conocemos. Muchos de estos grupos parecen bastante
préximos, lo que incrementa la probabilidad de la confusién. Imagi-
nese, p. €., la siguiente hipétesis: B estd dirigiéndose al aeropuerto
para tomar un avién. A, con intencién de herirlo, le dispara un tiro
en la pierna, que le impide a B embarcar. Posteriormente, el avién
cae, matando a cada uno de los mds de 200 pasajeros. Si subsumimos
el caso en la disminucién del riesgo®, llegaremos a la espantosa so-
lucién de que A estard exento de pena. Sin embargo, estd subsuncién
serfa errénea, porque A no ha disminuido un riesgo preexistente (el
de morir en una caida de avién, que en aquel instante ni siquiera
existia). No obstante, lo que A sf realizé fue substituir un riesgo
todavia inexistente por un riesgo no permitido (el de sufrir lesiones
en virtud de un disparo)®®. Si subsumimos el caso en el grupo de los
comportamientos alternativos conforme al Derecho®, se podrd, a lo
mucho, punir por tentativa: al fin y al cabo, el autor no aument§ el

#4 Sobre la disminucién del riesgo, mds adelante, ROXIN, Funcionalismo...,

§ 11/47 y ss..

La disminucién del riesgo presupone la reduccién de un peligro preexisten-
te, estando excluida si el peligro fuera substituido por otro; asi, ROXIN,
Funcionalismo..., § 11/48.

06 Al respecto, cf. luego mds ROXIN, Funcionalismo..., $ 11/76 y ss..

405

-169-



Luis Greco

riesgo de muerte. No obstante, en rigor, se trata de un problema de
cursos causales hipotéticos, en el que el autor substituye la causalidad
natural por un riesgo que él mismo creé*”’, y que, segin la mejor
posicién, en nada altera la imputacién®.

Por eso, es necesario un especial cuidado frente a la configura-
cién fenomenolégica, a las descripciones que subyacen a cada grupo
de casos y que lo caracterizan. El hecho concreto debe ser comparado,
meticulosamente, a estas descripciones. Serd recomendable analizarse
mias de un grupo de casos posible, mds de un candidato, antes de
subsumirse. Aqui, mds que nunca, la prisa se muestra como una
enemiga de la perfeccién.

d. Argumentos de autoridad

Uno de los objetivos de esta introduccién fue presentar modelos
alternativos de imputacién, diversos de aquel construido por el autor
cuyas teorfa traduje. La lectura sumaria de esos modelos debe haber
sido esclarecedora, al menos en cuanto a un aspecto: el de la ausencia

#7 " Parala caracterizacidn y tratamiento de este grupo de casos, cf. més adelante,

ROXIN, Funcionalismo..., § 11/56.

Otros varios ejemplos de esa prisa argumentativa, que necesitamos evitar,
se encuentran en el escrito de PAGLIUCA, A imputagio..., p. 17: el autor
menciona el caso en el que la victima, severamente enferma, incrédula
de los tratamientos tradicionales, busca un curandero, que le aconseja
suspender el tratamiento médico y tomar solo agua. La victima fallece. El
autor argumenta que “hubo lo que, en la imputacién objetiva, se llama
incremento del riesgo”, de manera que el curandero “responde por homici-
dio”. Otros puntos de vista posiblemente relevantes, en especial referentes
a los conocimientos de la victima sobre el peligro a que se sometfa, o de
su capacidad mental, ni siquiera son mencicnados. Me parece que, si no
se puede considerar que la victima posee una enfermedad mental, y que
tampoco tuviera su capacidad de discernimiento alterada de modo relevante
(ledse: en la forma del are, 26, CP), y que posee conocimientos de los riesgos
inherentes a los tratamientos no-convencionales, no hay por qué imputar
el resultado al curandero, (en virtud de tratarse de una contribucién a una
autopuesta en peligro).

408
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de consenso en relacién con varias cuestiones fundamentales. Y, si ni
siquiera los més grandes especialistas en el asunto llegan a una conclu-
sién definitiva, se vuelve necesaria una nueva cautela: los aplicadores
de la teorfa de la imputacién objetiva no podrdn contentarse en decir:
“como ensefia el maestro alemdn, Claus ROXIN, esto es aquello”,
0, “segin la exquisita leccién de Giinther JAKOBS, aquello es lo
otro™®, Siempre habrd un autor o un grupo de autores igualmente
respetables sustentando una opinién contraria, de modo que el acto
de apelar a la autoridad de alguno de ellos se torna insuficiente para
comprobar que el argumento estd correcto.

Donde las autoridades no se entienden, el argumento de au-
toridad pierde su fuerza; de modo que, su lugar debe ser ocupado
por la argumentacién, por el debate, por el didlogo, que, para no ser
acusados de ciegos, necesitan partir de un conocimiento fundado en
las principales opiniones existentes en la doctrina al respecto de cada
problema. Solo el conocimiento de las diversas opiniones y de sus
argumentos permite una discusién racional y la eleccidon de aquella
que, realmente, se muestre como la més justa y politico-criminalmen-
te acertada. Bajo este aspecto, la recepcién de la moderna teorfa de
la imputacién objetiva se muestra como una gran oportunidad, pero
al mismo tiempo como un enorme desafio para nuestra Ciencia del
Derecho Penal. Un desaffo, pues si, hasta ahora, siempre partimos de
posiciones dogmaticas relativamente hegeménicas — la construccién
técnico-juridica de HUNGRIA, basada especialmente en los italianos
(MANZINI, ROCCO), después el finalismo, aceptado por casi todos
los manuales — tendremos, hacia adelante, que acostumbranos al fin de
las hegemonias, a la coexistencia de varios paradigmas, de varios puntos
de partida y de varias soluciones. La imputacién objetiva desorienta,
porque puede ser entendida como una manifestacion, en el plano del
Derecho Penal, de uno de los fenomenos mas interesantes no solo
del Derecho, sino también del mundo en que vivimos actualmente:

909 También criticando los argumentos de autoridad, que, segiin él, serfan una
costumbre de los aplicadores brasilefios del Derecho, CHAVES CAMAR-

GO, Imputagio objetiva..., presentacién.
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el pluralismo. Y es justamente por ese motivo que también es una
gran oportunidad.

2. Peculiaridades de nuestro Derecho positivo

La imputacién objetiva surgié en un ordenamiento juridico en el cual
no existen ciertos dispositivos que, entre nosotros, son tradicionales.
El Cédigo Penal alemdn nada dispone sobre la causalidad y tampoco
castiga la participacién en el suicidio. Surge, entonces, la siguiente
pregunta: ;de qué manera nuestro articulo 13, que consagra la fér-
mula de la condictio sine qua non, y el are. 13, § 1° pueden impedir
o influenciar en la recepcién de la teorfa? ;Y la existencia del art.
122, que castiga la participacién en el suicidio, puede impedir que
se exima de la pena al autor en los casos de acciones autopeligrosas
de la victima?

a. el art. 13, encabezado, del CP
El art. 13, encabezado, dispone: “El resultado del que dependa la

existencia del delito, solamente serd imputable a quien fue su causa.
Se considera causa la accidn u omisién sin la cual el resultado no se
habrfa producido”. La doctrina ampliamente mayoritaria lo compren-
de como una consagracién legislativa de la férmula de la condictio
sine qua non'®. ;Cudl es el efecto de tal dispositivo legal sobre lo que
fue hasta ahora dicho al respecto de la imputacién objetiva?

En rigot, ninguno. Al final, el art. 13, encabezado, trata tni-
camente de la relacién de causalidad; de modo que, este implica la
adopcién de la teorfa de la equivalencia de los antecedentes como
teorfa de la causalidad. La regulacién expresa de la causalidad en el
Cédigo Penal tuvo el doble objetivo de esclarecimiento y de mani-
festar un claro rechazo a las llamadas teorfas individualizadoras de la

40 Asi, ya HUNGRIA, Comentdrios..., p. 66; BRUNO, Direito Penal..., pp.
335-336; actualmente, por todos, QUEIROZ, Direito penal..., p. 123.
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causalidad, que distingufan causa y condicién®''. Sin embargo, el art.
13, encabezado, en ninglin momento determina que la realizacién
del tipo objetivo se limitard a la causalidad. Y si utiliza la palabra
imputacién (“el resultado solamente serd imputable a quien fue su
causa), ello tampoco significa algin impedimento. En primer lugar,
porque el legislador de 1940 no podia escoger el término imputacién
previendo el uso que se le darfa décadas después*'?; y en segundo lugar,
porque aun cuando el legislador dispusiese de tales dones proféticos,
este determiné que “ el resultado solamente serd imputable a quien
fue su causa”, con lo que enuncié a la causalidad como una condicién

necesaria, pero no suficiente, de la imputacién.

En conclusién: el art. 13, encabezado, deja abiertas las vias para
que sea complementada a través de una teorfa de la imputacién ob-
jetiva. Y esto es exactamente lo que el mismo articulo, en su pdrrafo
1o, parece sugerir.

b. el art. 13, § 1°, del CP

Elart. 13, § 1°, al disponer que “la causa relativamente independiente
sobrevenida excluird la imputacién cuando, por sf sola, produjo el
resultado; mientras que los hechos anteriores se imputardn a quien
los practic6”, consagré una “excepcién ... a la teorfa de la equivalen-

cia”®?, una “restriccién a la doctrina de la condictio sine qua non™*'%,

# Asi, Francisco CAMPOS, Exposigdo de motivos de Cédigo Penal — Decreto-
-Lei 2.848, de 1940, Imprensa Nacional, Rio de Janeiro, 1941, n° 11, p.
VII-VIIL

Ellegislador de 1984, en rigot, podrifa no solo haber previsto, sino incluso
visto la teorfa de la imputacién objetiva, que ya habfa alcanzado el reco-
nocimiento en innumerables obras doctrinarias extranjeras. Sin embargo,
el hecho es que no lo hizo.

43 HUNGRIA, Comentdrios..., p. 67; similar, JESUS, Direito penal..., p. 223.
44 MAGALHAES NORONHA, Direito penal, vol. 1, 322 edicién, Saraiva,

Sao Paulo, 1997, n. 69, p. 122.

412
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un “limite a la amplitud del concepto de causa”'®. De hecho: la
importancia de este dispostivo estd, justamente, en configurar el re-
conocimiento legislativo de la insuficiencia de la causalidad material,
en los términos de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, para
resolver el problema de la imputacién objetiva. El propio legislador es
quien decide limitar el alcance de la teorfa de la equivalencia a través
de consideraciones valorativas, con lo que admite la necesidad de un
segundo orden de razonamiento, distinto de la causalidad, para que
se pueda considerar a un individuo responsable por un resultado*'®.

Basada en este dispositivo, se consolidé una doctrina domi-
nante, que distingue varias formas de comcausas —antecedentes,
concomitantes y sobrevinientes, relativa y absolutamente inde-
pendientes— e intenta resolver a partir de la combinacién entre
esas categorifas el problema de la imputacién®’. Una vez que se
recepcione la teorfa de la imputacién objetiva, esta distincién entre
las diversas concausas no solo se muestra de poca importancia, sino,
principalmente, errénea. De poca importancia, porque se limita a
excluir la imputacién de causas sobrevinientes que, “por si solas” —lo
que, segiin la interpretacién de la doctrina dominante, significa de
modo imprevisible— produjeron el resultado, lo que es hecho con
mucha mayor elegancia por la teorfa de la imputacién objetiva, cuyo
alcance es mucho mds extenso. Sin embargo, el problema principal
de esta combinatoria de causas estd en que induce al error, con las
consecuencias drésticas de una responsabilidad objetiva, sin culpa,
con base en el mero nexo causal. Vedse, tinicamente, el juzgamiento 7

(caso de la diabetes)*'3, anteriormente referido, en el cual se le imputé

5 REGIS PRADO, Curso..., p. 166.

16 Se acercan a mi evaluacién, pero quedan a medio camino, aquellos autores

como COSTA JR., Nexo..., p. 106, REALE JR., Zéoria..., p. 180, que,
apoyados, en el dispositivo comentado, concluyen que el CP ha seguido
la teoria de la adecuacién.
47 BITENCOURT, Manual..., p. 181 yss.; REGIS PRADO, Curso..., p. 166;
15 Juzgado por el Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo, RT 527, (1979),
pp. 361 y ss..
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al denunciado el resultado muerte que surgié como consecuencia
completamente imprevisible de su accién. Al final, la diabetes, aun
cuando haya concurrido con la muerte, es una causa preexistente.
Atento ala insuficencia de la disciplina dada por la ley a las concausas
preexistentes y concomitantes, un sector de la doctrina italiana (la
cual se ve obligada a trabajar con dispostivos legales de idéntico?"”?
tenor; al final, el Codice Penale fue el que influencié nuestra ley) que
propone extender a estas lo dispuesto sobre la causa sobreviniente®.
Creo, sin embargo, que en lugar de intentar salvar la teorfa de las
concausas, serfa mejor abandonarla de una vez, hasta porque la tnica
disculpa que tendrfamos para atenernos a esta —la falta de una teorfa
mejor— ya perdid su razén de ser.

Por tanto, se debe reconocer una nueva fincion al articulo 13,
§ 19, del CP: este articulo debe dejar de ser el fundamento legal de
la compleja, dispensable e injusta teorfa de las concausas —la cual
tiene, cuanto antes, que ser abandonada— para convertirse en e/
dispositivo con base en el cual la moderna teoria de la imputacion puede
encontrar un punto de apoyo legislativo expreso.

c. El art. 122, del CP

El lector verd que, para la doctrina y jurisprudencia dominantes en
Alemania, aquel que participa, auxiliando o instigando a la victima
a practicar una accién peligrosa, no puede ser punido (contribucién

419 Por no decir, peor; porque e legistador italiano consagrd, expresamente,
p q 24

la irrelevancia de las concausas preexistentes y concomitantes para excluir
la “causalidad” (art. 41, comma 1°; 0 comma 2° del referido dispositivo es
la fuente de inspiracién de nuestro art. 13, § 1°).

40 ANTOLISEL, Manuale di Diritto Penale (actualizado y complementado
por CONTI), 10* edicién, Giuffré, Milano, 1987, n. 100, p. 216; en
contra, FIANDACA-MUSCO, Diritto Penale - Parte Generale, 3* edicién,
Zanichelli Editore, Bologna, 1995, p. 218, nota al pie de pagina 58; para
un panorama de las posiciones de la doctrina italiana sobre el tema de las
concausas, cf. FIANDACA, Causalits (rapporto di), en: Digesto delle disci-
pline penalistiche, vol. 11, UTET, Torino, 1988, p. 119y ss., (p. 128 y ss.).
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a una autopuesta en peligro)®!. Por tanto, si A le dice a B que salte
con paracaidas, y a este le gusta la idea, falleciendo luego del salto,
A estard exento de la pena. Sin embargo, el principal argumento que
se utiliza para fundamentar este no-castigo parece ser incompatible
con nuestro Derecho positivo: se parte de la idea de que, como par-
ticipar en un suicidio, en una accién dolosa de matarse, es un hecho
atipico en el Derecho alemdn, hacer menos que ello, participar en
una accién de ponerse en peligro, no puede considerase como una
accién tipica. Sino se castiga el hecho mds grave, tampoco se puede
castigar el menos grave'”. De alli, surge el siguiente problema: jen
un ordenamiento como el brasilefio, que prohibe y castiga la parti-
cipacién en el suicido, deben ser castigadas las contribuciones a las
autopuestas en peligro?

Entre nosotros, existe quien sustente tal posicién®?. Creo, sin
embargo, que tal conclusién es demasiado apresurada, debido a que
parte de un presupuesto tdcito, no suficentemente fundamentado,
esto es, que el referido argumento (llamémoslo argumento de la
participacion) es el Ginico motivo para exigir la exencién de la pena
en autopuestas en peligro. Y ello no es verdad, pues son imaginables
innumerables otros modelos de argumentacién, p. ¢j., basado en
el principio de la auto-responsabilidad®, en el consentimiento en

la accién arriesgada®, en una organizacién social comin entre el

21 Sobre este grupo de casos, cf. mds adelante, ROXIN, Funcionalismo..., §

11/91 y ss..

Esta argumentacién se encuentra en ROXIN, Funcionalismo..., § 11/91;

SCHUNEMANN, Fzhridssige Totung..., p. 62.

2 GALVAO, Imputagio..., p. 62 y ss.; en Espafia, CEREZO MIR, Curso de
derecho penal espariol, vol. 11, 6* edicién, Tecnos, Madrid, 1999, p. 108,

4 Principalmente SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das
Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, Mohr-Siebeck, Tiibingen,
1986, p. 6y ss; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche
Zurechnung, Max Planck Institut, Freiburg, 1991, p. 97 y ss..

25 P ej., SCHAFESTEIN, Handlungsumwert..., p. 566; HIRSCH, en: Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 112 edicién, DeGruyter, Berlin, 1994, vor
§ 32/107.

422
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autor y victima®S. El propio artfculo 122 podria servir de base para
decirse que contribuir en autopuestas en peligro es atipico, ya que
el CP solo castiga la participacién en el acto doloso de matarse, y no
en el acto doloso o culposo de ponerse en peligro.

Ademds, el argumento de la participacién ya comenzé a perder
la popularidad entre los autores alemanes. Ya se percibié que ni si
quiera es un motivo suficiente para que se exima de pena a quien
participa en una autopuesta en peligro. Al final, la no punicién como
participe no impide que el autor sea punido como auzor—a titulo de
culpa®”’. Por lo tanto, inclusive en Alemania ya se percibié la necesi-
dad de buscar modelos alternativos para fundamentar este resultado
politico-criminalmente deseable, de manera que la existencia o no de
un dispositivo que castigue la participacién en el suicido se muestra
como una cuestién absolutamente secundaria.

En sintesis: e/ articulo 122 no juzga anticipadamente el trata-
miento que se deba dar a la participacion en autopuestas en peligro.
Su existencia Ginicamente nos impide de buscar en este articulo un
argumento para la no-punicién, argumento que, por si solo, tampoco
serfa suficiente para fundamentar este resultado. Lo esencial es que no
se saquen conclusiones apresuradas, sino que se estudie el asunto con
cuidado y creatividad. Una especial fuente de inspiracién puede ser
la doctrina de paises como Espafia, Italia, Portugal y Austria, todos
los cuales castigan la participacién en el suicidio, debido a que estdn
frente a un mismo problema que nosotros.

3. El debate nacional
a. ;Esla imputacién objetiva la substituta de la causalidad?

Entre nosotros, viene siendo defendida, con especial énfasis, por JE-
SUS, la posicién segin la cual la imputacién objetiva no se limitarfa

46 CANCIO MELIA, Conducta de la vitima..., p. 287 y ss..
47 Por todos, FRISCH, Tatbestandmibiges. .., p. 6.
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a complementar la relacién de causalidad, sino la substituirfa®®®. El
referido autor, inclusive, propone la adopcién de la teorfa del au-
mento del riesgo para superar dificultades probatorias: en aquellos
casos en que fuera especialmente dificil comprobar ¢l nexo causal
entre la accién y el resultado, bastarfa la prueba del aumento del
riesgo, para que el resultado pudiese imputarse al denunciado®. Esta
posicién es absolutamente minoritaria en la doctrina extranjera —el
lector vio que ninguno de los sistemas de imputacién anteriormen-
te expuestos la sigue— aun asi, no deja de contar con respetables
adeptos®. No obstante, tal entendimiento enfrenta dos obstéculos
fundamentales: ¢l primero, de indole dogmadtica y politico-criminal;
y el segundo, de Derecho positivo. La consideracién dogmdtica y
politico-criminal que impide la substitucién de la causalidad por un
simple “aumento del riesgo” se refiere a la propia naturaleza de los
delitos de resultado: estos exigen, para utilizar la expresién de JAKOBS
anteriormente citada, un “mfnimo de naturalismo™®!, bajo pena de
que se reduzcan a meros delitos de peligro. Este argumento es el que
hace que la doctrina ampliamente mayoritaria continue exigiendo
la causalidad conjuntamente con los requisitos de la imputacién
objetiva para que el tipo objetivo este configurado. Y no podemos
olvidarnos del segundo argumento, una peculariedad de nuestro
Derecho positivo, que constituye una barrera infranqueable para que
se relajen las exigencias de la causalidad como pre-condicién de la
imputacién objetiva: la positivizacion de la teoria de la equivalencia en
el articulo 13, encabezado, del CP. Nuestro Cédigo Penal, al referirse
expresamente a la causalidad, hizo de ella una condicién necesaria (si
bien no suficiente) de la imputacién del resultado: “el resultado ...

8 JESUS, Imputacdo..., p. 23.
9 TESUS, Imputagdo..., p. 80: “Ese principio (del aumento del riesgo) es apli-
cable a las hipétesis en las que, frente a la interpretacién de los tribunales
brasilefios, se muestra dificil determinar el nexo causal en determinados
delitos ambientales.”

30 Cf. la nota al pie de pdgina 182.

1 Cf. anteriormente, nota al pic de pdgina 281.
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solamente serd imputable a quien fue su causa” (el resaltado es mio).
En consecuencia, la imputacién de un resultado inclusive a quien no
fue su causa, pero que haya aumentado el riesgo de su ocurrencia,
serfa una clara violacién al principio de reserva legal.

Otro problema, sin embargo, se refiere a la posibilidad de utili-
zacién de leyes naturales probabilisticas, y no solo deterministas, para
fundamentar el nexo causal. Esta posicién, defendida por PUPPE®2,
tiene mucho a su favor, pero igualmente genera varias reservas; una
toma de posicién presupondria, sin embargo, un examen mds dete-
nido del tema, que aqui no serd posible realizar.

b. ;Es la imputacién objetiva la respuesta a la criminali-
dad moderna?

Otro punto que cominmente encontramos en nuestra doctrina es
aquel que correlaciona la imputacién objetiva con la criminalidad
moderna. Las nuevas formas de criminalidad exigirfan nuevas figu-
ras de imputacién, puesto que las categorfas tradicionales, nacidas
en los sistemas anteriores, no estarfan adaptadas para lidiar con los
problemas nuevos*”.

2 Sobre la opinién de PUPPE, cf. anteriormente, V, 4; posicién similar es

la defendida por PEREZ BARBERA, Causalidad y deserminabilidad, en:
Nuevas formulaciones en las ciencias penales — Homenaje al Profesor Claus
Roxin, Lerner, Cérdoba (Argentina), 2001, p. 87 y ss., para quien, més alld
de los acontecimientos explicables causalmente, existen aquellos que solo
se pueden explicar probabilisticamente. Las leyes deterministas solamente
son aplicables en el primer 4mbito; mientras que, en el segundo, deben
utilizarse leyes probabilisticas.

3 Asi, principalmente, CHAVES CAMARGO, Imputagio..., apresentagio
(donde habla de “criminalidad difusa”), p. 186 (“criminalidad globalizada
e internacional”) y p. 191 (“criminalidad de esta sociedad de riesgo”); y
JESUS, Criminalidade organizada: tendéncias e perspectivas modernas em
relagio ao direito penal transnacional, en: Ester Kosovski / Zaffaroni (eds.),
Estudos em homenagem a Jodo Marcello Aradjo Jr., Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2001, p. 129y ss., (p. 135), para quien la imputacién objetiva “ha
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Para comenzar, traemos una cuestién preliminar que se refiere
a la falta de precisién de la idea de “criminalidad moderna”. ;Qué
entienden los autores por este término? ;Criminalidad organizada?
:Delitos de computacién? ;Delitos ambientales? ; Terrorismo? ;Todos
al mismo tiempo? ;O combinaciones de dos en dos?

Sin embargo, aun cuando se superase esta cuestién preliminar,
con cualquier respuesta, surgirfa una incomodidad. Y esta inco-
modidad se refiere a lo siguiente: salvo algunos casos cldsicos de
responsabilidad por el producto (como el caso del spray de cuero, o
del producto protector de madera®), la mayor parte de los ejemplos
examinados por la teorfa de la imputacién objetiva se relacionan
con la criminalidad que se puede calificar de casi todo, menos de
moderna. A no ser que se entienda al automdvil — protagonista en
significativo porcentaje de ejemplos de la imputacién objetiva— como
algo realmente moderno, una novedad del mundo globalizado, y no
algo que existe desde hace casi un siglo. Por tanto, me parece inexac-
to decir que la imputacién objetiva sea necesaria para lidiar con la
criminalidad moderna, organizada y globalizada; la necesitamos para
objetivos mucho mds modestos, pero ni por ello menos importantes,
como los de lidiar, de modo justo y politico-criminalmente acertado,
con la enorme cantidad de accidentes de trdnsitos que dia tras dia
ocurren en nuestras calles y carreteras.

Lo que hay de mds problemitico en tal afirmacién no es, sin
embargo, ni su imprecisién ni su incorreccién, sino su connota-
cién politico-criminal. Al final, la palabra “criminalidad moderna”
tiene solo aparentemente contenido descriptivo. Por detrds de esta

ofrecido importantes contribuciones para solucionar situaciones de gran
dificultad técnica como los casos de delincuencia organizada”. Es curioso
que ninguno de los autores dé ejemplos.

4 Sobre ambos casos, abajo, ROXIN, Funcionalismo..., § 11/16 y 17, res-
pectivamente. Detalles en Lorenz SCHULZ, Kausalitit und strafrechtliche
Produkihafiung. Materiell- und prozefSrechtliche Aspekte, en: Liibbe (ed.),
Kausalitit und Zurechnung. Uber Verantwortung in komplexen kulturellen
Prozessen, DeGruyter, Berlin / New York, 1994, p. 41 y ss. {p. 66 y ss.).
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palabra siempre estd la cuestionable sugestién politico-criminal de
que, como se estd delante del crimen organizado, de delincuentes
de cuello blanco, de delitos de poderosos (crimes of the mighty),
no es necesario atender las exigencias de garantia. La criminalidad
moderna no necesita de garantfas. Y, tal vez, tal idea principal sea
la impulsadora de esfuerzos como los anteriormente expuestos y
criticados, en el sentido de abandonar la causalidad en favor del
aumento del riesgo. La criminalidad moderna solo se combate si
abandonamos prejuicios como la causalidad. Tal posicién no puede,
sin embargo, ser aceptada. Y por una doble razén: en primer lugar,
porque todavia no quedo suficientemente clara la legitimidad de
este Derecho Penal de “dos velocidades”, que trata a los “poderosos”
como si ellos no fuesen dotados de derechos fundamentales. Pero, en
segundo lugar, porque, como anteriormente fue visto, la impuracién
objetiva todavia estd muy lejos de tener en la “criminalidad de los
poderosos” su principal campo de aplicacién; y no me parece que
alguien este dispuesto a cuestionar la necesidad de que el ciudadano
involucrado en un accidente de trdnsito venga a ser tratado por la
mds garantista de las teorfas de la imputacién.
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