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PROLOGO

Cuando me reintegré a mi catedra en 1994, tras
una prolongada estancia de investigaciéon en la Uni-
versidad de Bonn, crei necesario dedicar varios semi-
narios consecutivos al estudio de la llamada teoria de
la imputacién objetiva, y sentar bases enteramente
nuevas para nuestra discusion. Antes de la aparicion
de la version castellana del monumental tratado de
Jakobs (Derecho Penal, Parte General, Fundamentos
y teoria de la imputacion, 2* ed., Marcial Pons, 1996
[Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlage und Zurech-
nungslehre, 2* ed., 1991}), trabajamos con una tra-
duccién particular de la seccién 72 del Lehrbuch, que
pudo ser discutida asi con todo el ahinco que nos fue
posible, bien que, con todo, todavia en primeras
aproximaciones (1994-1995). Habida ya la traduccién
completa de esa obra, que permitié extender nues-
tros debates a los capitulos principales de la exposi-
cion, el seminario de 1996 siguié ocupado por temas
afines. En su seno surgieron muy buenos trabajos
sobre imputacion objetiva —algunos de ellos ya pu-
blicados—, de jévenes juristas cuyo porvenir no que-
da lejos.

Recientemente, tras el malogrado Congreso de
Derecho Penal organizado en conmemoracién del 75°
aniversario del Codigo Penal argentino en la Universi-
dad de Buenos Aires, los estudiantes llevaron a cabo
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al poco tiempo el I Congreso Iberoamericanoy IX Lati-
noamericano de Derecho Penal y Criminologia, al que
fueron invitados los queridos colegas Gtinther Jakobs
(Bonn) y Eberhard Struensee (Mtinster), que trabaja-
ron con gran generosidad académica e impregnaron
las aulas de entusiasmo. En ese mismo ambito me
correspondié intervenir con una conferencia general
sobre la teoria de la imputacion objetiva. Con otra
optica la teoria fue presentada también en vision
introductoria por Marcelo Ferrante, cuyos tempranos
y meritorios trabajos lo han convertido ya en flaman-
te profesor de la Universidad Torcuato Di Tella (Bue-
nos Aires). Igualmente se refiri6 a la teoria de la impu-
tacion objetiva Manuel Cancio Melia, pero exponiendo
un tema mas especifico, el de su esperada tesis doc-
toral ante la Universidad Auténoma de Madrid, en la
que es profesor asociado: la influencia de la respon-
sabilidad de la victima en la tipicidad de la conducta
del autor. Doy mi agradecimiento a estos queridos
colegas por celebrar la propuesta de publicar en con-
junto nuestras contribuciones.

Este libro reune, en sintesis, las tres intervencio-
nes en el Congreso de estudiantes de agosto pasado.
Si bien ellas no conforman un sistema homogéneo,
permiten reconocer el patréon comuin de que sus au-
tores han estado abocados al estudio critico de las
tesis de Jakobs todo lo que han podido; y el hilo de la
discusién denuncia también que ellos exploraran, aun,
esa senda, durante mucho tiempo.

Los trabajos conciernen en suma a una cuestion
que ha interesado a la dogmatica penal de los ulti-
mos veinte anos, probablemente, como ninguna otra,
pero, conforme a la tradicién cultural que nos carac-
teriza, el tratamiento de esa cuestion en la Argentina
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ha sido tardio, solitario y parcializado. Se trata de un
tema que ya es poco claro en sus contornos en los
lugares de origen, es decir, en paises que tienen una
larga tradicién en discusiones tedricas. /Qué podia
esperarse de nosotros, entonces, con una universi-
dad que —al menos en lo que se refiere a los estudios
de Derecho— va extinguiéndose? Mi empeno, ya no
tan bravio como antes, por la universidad argentina,
me lleva a presentar estos trabajos al publico de nues-
tro entorno, en la esperanza de contribuir al
reverdecimiento de nuestro pensamiento dogmatico.

Buenos Aires, 8 de diciembre de 1997.
Marcelo A. Sancinetti






Marcelo Ferrante:

Una introduccion a la teoria
de la imputacion objetiva

* Universidad Torcuato Di Tella.






I

Una introduccion tematica, como la que intenta-
ré desarrollar aqui, es, por definicién, un modo insu-
ficiente de explicacion del tema al que se introduce.
Quien introduce, selecciona un conjunto de rasgos
del tema a presentar y deja de lado, por tanto, mu-
chos otros. La introducciéon comporta, pues, un re-
corte mas o menos arbitrario de reflexiones y dis-
cusiones tanto mas relevantes para el estudio del tema
que la introduccién que se ensaya.

Las lineas basicas que expondré no son, ni po-
drian serlo, las lineas basicas de la teoria de la impu-
taciéon objetiva. La enorme pluralidad de modos en
que los problemas centrales de la imputaciéon objeti-
va han sido estudiados, y contintian siéndolo, me
obliga a optar —dada la forma propia de la introduc-
cién— por la exposicion de un modo posible de com-
prender lo abarcado bajo esa denominacion.

Aun hoy es habitual el tratamiento de la imputa-
cién objetiva desde una perspectiva exclusivamente
orientada a la imputacién del resultado tipico a una
conducta y, con esto, a un fenémeno marginal de la
imputacién: la consumacién. Mi intencién es hoy
mostrar el valor central de la teoria de la imputacion
objetiva como teoria de la definicion de la conducta
tipica, tarea que han desarrollado, principalmente,
entre los autores de lengua alemana, GUNTHER JAKOBS
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y WoLrcanG FriscH. Aqui dirigiré, sin embargo, mi ex-
posicién especialmente a la obra del primero, a la que
se le ha prestado rigurosa atencion en los ultimos
anos de trabajo en el seminario que el profesor
SanciNeTT! dirige en esta facultad. Los conceptos que
integran el esbozo que ensayaré son consecuencia de
ese trabajo. No son el resultado de una investigacion
acabada, sino un intento de comprension y sistema-
tizacion adecuadas de una obra rica en la diferencia-
cion de problemas y compleja en la fundamentacion.

II

El juicio de imputacién juridico-penal se inicia
con la pregunta por un algo objetivo: precisamente
por la definicién de la conducta que puede ser consi-
derada ilicita. Lo ilicito sera pues algo subjetivo —esa
conducta—, mas el juicio de ilicitud es objetivo, ex-
terno, ajeno a las representaciones del autor. Este
so6lo aporta el objeto de lo ilicito —un algo exclusiva-
mente¢ subjetivo en la medida en que se sea conse-
cuente con el principio de culpabilidad por el hecho,
esto es, que se impute s6lo lo dominado por la volun-
tad—. El juicio de disvalor que funda ese caracter ili-
cito es, en cambio, objetivo.

Con categorias de la teoria de la imputacion, ello
significa, en lo que aqui interesa, que el tipo subjetivo
no se concibe con independencia del objetivo, sino
que depende conceptualmente de éste. El autor ac-
tua con dolo si y sélo si al actuar se representa las
circunstancias que integran el tipo objetivo de una
ley penal, esto es, si se representa los elementos cons-
titutivos de una conducta definida como prohibida
por el Derecho. En este sentido debe ser entendido
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aqui lo “objetivo” y también asi su primacia en el jui-
cio de imputacién.

En breves trazos —seguramente toscos— podria
decir que por imputacion objetiva se entiende un con-
junto de principios y reglas sistematicos —o cuya
sistematicidad se pretende lograr— mediante los que
se normativizan las descripciones tipicas puramente
causales. En esta primera aproximacion —de hecho,
asi suele ser presentada, por oposicion al dogma
causal—, su fin parece ser la reduccion del enorme
espectro de conductas que, sobre la exclusiva base
de la causalidad, podrian ser concebidas como
abarcadas en los tipos penales. Contra esto se ha re-
plicado que, a partir de que el dolo y la imprudencia
fueron reconocidos como elementos centrales del ili-
cito, la objecion del agigantamiento del tipo perdi6
validez; y que la necesidad de resolver ciertos casos
problematicos recurriendo a categorias de la imputa-
cién objetiva responde, antes que a consideraciones
acerca de lo objetivo, a una incorrecta o insuficiente
concepcion del dolo.!

En la discusién en torno del clasico “caso de la
tormenta” —en el que A envia a su sobrino al bosque
frente a una tormenta que se avecina, con la espe-
ranza de que un rayo le dé muerte—, Roxiv niega la
imputacién mediante la afirmacién de que “dicha con-
ducta no crea un riesgo mensurable de lesién de un
bien juridico”.? Sin embargo, agrega: “en la medida

! Asi, por ejemplo, STrRUENSEE, “Acerca de la legitimacion de la
‘imputacién objetiva’ como categoria complementaria del tipo objettvo”,
en El Derecho penal hoy. Homenaje al prof. David Baigun, Buenos
Aires, 1995, pp. 256 y ss.

2 Reflexiones sobre la problematica de la imputacién objetiva en el
Derecho penal, 5.
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en que, por el contrario, reformemos el caso, de modo
tal que el rayo caiga frecuentemente en un lugar ex-
puesto por causa de circunstancias fisicas determi-
nadas, y que el autor en conocimiento de estos he-
chos envie a su victima ignorante al lugar peligroso,
para matarla de este modo, si el resultado se realiza
se ha dado un homicidio consumado”. Y continua:
“aqui el autor ha creado un riesgo de muerte estadis-
ticamente relevante, y este riesgo también se ha reali-
zado en el resultado. En esta flexién de los hechos se
debe, por lo tanto, aceptar una acciéon de homicidio”.?

Dejando de lado expresamente las reglas de la
autopuesta en peligro que podrian dar otros funda-
mentos a la resolucion del caso, STRUENSEE objeta, con
adecuado rigor, la posicién de RoxiN. Su critica puede
ser presentada del modo que sigue: la prevision del
curso causal tipico requiere, para ser dolo, de una ade-
cuada concrecién. Este no consiste en una represen-
tacion cualquiera sino en la representacion fundada
acerca de que ellugar al que el autor envia a la victima
es un lugar peligroso: “El vago e insustancial pronésti-
co del curso causal (el desnudo ‘que’ de una relacién
causal)... no es suficiente para el dolo. De alli se debe
extraer la exigencia de que el dolo sélo esta presente
en un pronastico sobre el curso causal suficientemen-
te sustanciado por el conocimiento de circunstancias
que justifican la aceptacién de la causalidad; si él fal-
ta, el autor actua en desconocimiento de circunstan-
cias semejantes: él se encuentra en un error de tipo”.*

® Cito a través de STRUENSEE, op. cit., p. 263; en sentido analogo, cf.
Roxin, Reflexiones, 5.

4 Op. cit., pp. 263y s.; de modo semejante, idem, “Dolo de causacién
y causalidad putativa”, en Dolo, tentativa y delito putativo, Buenos
Aires, 1992, pp. 59 y ss., passim
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La conclusion de STrRUENSEE es, sin duda, correc-
ta. Sin embargo, ella requiere cierta precisiéon. La so-
lucion no depende del dolo sino mediatamente, pues,
en rigor, ella depende de la definicion de qué puede
ser dolo. Esta, por su parte, no puede ser sino objeti-
va —en el sentido dado aqui al término—, pues asi lo
es la definicion de lo ilicito, esto es, nuevamente, de
aquello que puede ser considerado dolo.

Ahora bien, se deberia uno preguntar ¢por qué el
conocimiento que fundamenta el dolo ha de observar
una concrecion tal de los procesos causales? O bien,
¢por qué no puede ser dolo un conocimiento tan limi-
tado de las circunstancias con base en las cuales
pueden ser previstos los aconteceres causales, como
el del autor del caso basico de la tormenta? La res-
puesta adecuada diria, segun creo, que en un mundo
desmitificado como el moderno, la produccién volun-
taria de consecuencias en la realidad soélo es posible
con base en un juicio racional sobre la causalidad; y
éste presupone el correcto manejo de un cierto mini-
mo de informacion que el autor del caso sélo posee en
- la variante. Es por ello que sélo alli el proyecto de
accion del autor puede tener sentido como conducta
de homicidio.

El que el manejo de esa informacion minima sea
una condicién necesaria para la imputacién no es
—como acaba de insinuarse— un principio en si. Antes
bien, él responde a los rasgos constitutivos de la so-
ciedad en la que la imputacion se lleva a cabo. En esa
sociedad, con palabras de Max WEBER, “si asi se qui-
siese... podrian averiguarse en cualquier momento las
condiciones de vida a las que el sujeto esta sometido,
esto es: por principio no existen fuerzas misteriosas e
incalculables que inciden en ellas, sino que, al con-
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trario, todas las cosas —en principio— pueden domi-
narse a través del calculo”.® En ese mundo, en el que
la realidad se domina mediante la razén y no gracias
a puras intuiciones cualesquiera, la conducta de quien
pretende provocar un resultado con base en un juicio
tan torpe como el del caso no puede ser aprehendida
como dirigida finalmente a su produccién, aun cuan-
do el resultado efectivamente se produzca. Con pala-
bras de Jakoss: “Un comportamiento en el que apare-
ce un defecto cognitivo de esas caracteristicas [se
refiere de modo expreso al supuesto en el que el au-
tor desconoce los efectos que genera, mas puede ex-
tenderse a todo el universo de supuestos, conocido
como error de tipo] no ofrece un patrén valido en una
sociedad que trata a la realidad de modo racional; no
puede tener caracter ejemplar; ese comportamiento
ni siquiera puede interpretarse como protesta contra
la realidad en su configuracién actual, ya que ésta,
en cuanto realidad completamente impersonal, no
constituye un destinatario idoneo al que pudiesen
dirigirse protestas”.® Brevemente, el autor “no aporta
con su comportamiento nada que sea comunicativa-
mente relevante”.” Esta reflexion forma parte de los
juicios propios de la teoria de la imputacion objetiva,
qua teoria de la conducta tipica segun la cual se defi-
ne lo ilicito segun juicios normativos que imponen los
rasgos constitutivos de la sociedad en la que se lleva

5 “Politik als Beruf”, en Gesammelte Aufsditze zur Wissenschaftslehre,
edicién a cargo de Wikewmann, 3* ed., 1968, pp. 582 y ss., p. 594
(hay version castellana de Rusio LLoreNTE, La politica como vocacion;
en WEEER, El politico y el cientifico, Madrid, 1967, pp. 81 y ss.).

& “El principio de culpabilidad”, en Fundamentos del Derecho penal,
Buenos Aires, 1996, pp. 13y ss., II, 1.

7 Ibidem.
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a cabo la imputacién.? Sus conclusiones no son, pues,
sustituibles mediante una correcta teoria del dolo.
Esta por definicion necesitara —se insiste— una pre-
via teoria objetiva de aquello que puede ser dolo. Asi,
por ejemplo, un proyecto irracional o infantil de le-
sion carece de sentido —en el hoy y el aqui de la impu-
tacién juridico-penal— como proyecto lesivo.

Hasta aqui solo se ha presentado el aspecto mas
genérico de las consecuencias de una adecuada teo-
ria de la imputacion objetiva: el referido a ciertas for-
mas basicas de la accion juridico-penal. Quedan por
considerar aun los contenidos especificos de lo ilicito
que pueden ser formulados a partir de esta teoria de
la imputacién objetiva.

I

He dicho ya que el postulado basico de la teoria .
de la imputacion objetiva suele ser presentado, como
oposicion al dogma causal, en términos que podrian
ser los siguientes: La capacidad causal de una con-
ducta con relacion a un determinado resultado nada
- dice acerca de su desaprobacion juridica. Tampoco lo
dice —deberia agregarse— el hecho de que el autor
conozca esa capacidad o pueda conocerla. En efecto,
el juicio de disvalor (esto es, una conclusion
prescriptiva) no podria nunca ser extraido —sin caer
en la falacia naturalista— de premisas descriptivas
(esto es, no normativas). Esta no puede ser, pues, la
objecién que da mérito a la teoria de la imputacion
objetiva, sino, en todo caso, la que lo dio a Davip HUME
al promediar el siglo xvi1 —quien, naturalmente, no

8 Cf. Jakoss, “El concepto juridico-penal de accién”, en Fundamentos
del Derecho penal, cit., pp. 96y s.



22 MARCELO FERRANTE

criticaba la teoria del ilicito de von Liszr, sino los sis-
temas de moralidad que objetaba en su Tratado de la
naturaleza humana—.°

El exacto mérito de la imputacion objetiva no es,
en efecto, el recordatorio de la falacia naturalista in-
dicada por HuMmg, sino el adecuado ataque ala premisa
normativa de las doctrinas anteriores, a saber, en el
ambito de la comision, que toda causacion evitable
de un resultado disvalioso constituye siempre una
conducta juridicamente disvaliosa. Aun asumida la
plausibilidad de los juicios primarios de valor, la teo-
ria de la imputacion objetiva advierte que, si es que el
Derecho penal debe cumplir una funcion social —de
otro modo no se comprenderia (jni se justificaria!) su
diferenciacion dentro del sistema sociedad—, las con-
clusiones normativas de las que vagamente denomi-
né doctrinas anteriores son incorrectas. Y ello, preci-
samente porque prescinden, en sus juicios acerca de
lo ilicito, de imprescindibles esquemas sociales de in-
terpretacion. En palabras de Jakoss: “Si en todo con-
tacto social todos hubiesen de considerar todas las
consecuencias posibles desde el punto de vista
cognitivo, la sociedad quedaria paralizada. No se cons-
truiria ni se matricularia ningiin automdavil, no se
produciria ni se serviria alcohol, etc., y ello hasta el
extremo de que a la hora de pagar sus deudas todo el
mundo deberia prestar atencién a que el acreedor no
planease realizar algo ilicito con el dinero recibido.
En conclusion, la interaccién social se veria asfixiada
por funciones de supervision y otras auxiliares”.!® Asi

8 Cf. HuMme, Tratado de la naturaleza humana, versiéon castellana de
Dugue, Madrid, 1977, libro III, parte primera, en especial, pp. 689y s.

10 La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. de Cancio MELIA,
Madrid, 1996, pp. 95y s.
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reza, pues, su conclusion positiva: “Las garantias
normativas que el Derecho establece no tienen como
contenido el que todos intenten evitar todos los da-
nos posibles..., sino que adscriben a determinadas
personas, que ocupan determinadas posiciones en el
contexto de interaccion —y no a todas las personas—
, determinados cometidos, es decir, aseguran estanda-
res personales, roles que deben ser cumplidos. De
este modo, posibilitan una orientacién en atenciéon a
patrones generales, sin necesidad de conocer las ca-
racteristicas individuales de la persona que actaa”.!!

_Sintéticamente, el Derecho penal no comporta un
mecanismo de resguardo de bienes, sino que con él
se pretende el aseguramiento de expectativas nor-
mativas de conducta —definidas, a partir de la ley
penal, mas o menos vagamente y, muchas veces, por
la mera referencia a la causacién de un resultado—
sin cuya seguridad la compleja interaccion social re-
querida se veria, al menos, en problemas. Luego, de
la desaprobacién valorativa de un resultado conside-
rado en si —asumida, se insiste, su plausibilidad—
no pueden extraerse conclusiones sin mas ni mas
acerca de la desaprobacion juridica de conductas en
una sociedad determinada. Para este juicio deben in-
gresar consideraciones referentes a la dinamica de la
interacciéon social en una sociedad con estructuras
normativas precisas. En términos ejemplificativos: asi
como la persecucioén penal con base en caracteristi-
cas raciales no debe tener lugar —limite normativo
que todo jurista local afirmaria como obvio—, tam-
poco debe tenerlo la persecucion penal de quien pone
una causa de un resultado tipico que no puede dis-

11 Ibidem, pp. 96 y s.
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tinguirse de un mundo plagado, en su propia defini-
cién, de riesgos en sentido cognitivo —p. €j.: el simple
préstamo de una herramienta vulgar de libre circula-
cién con la que se comete después un delito—.

En este aspecto, las bases de la imputacién obje-
tiva, asi concebida, estan anticipadas ya en el con-
cepto de adecuacion social del joven WELZEL —sin que
esto implique negar la existencia de trabajos previos
a los de WELzEL que, como los suyos, también
constituyeron los “trabajos preparatorios” de la impu-
tacién objetiva.!? Su contenido minimo es, asi, el obli-
gar a una perspectiva social funcional en la extrac-
cion de un significado a partir de las desnudas
descripciones legales. En términos prescriptivos: el
significado de los contenidos del tipo penal sé6lo pue-
de extraerse en su contexto social. Si no se eliminan
de la literalidad del tipo los procesos socialmente
adecuados, se corre el riesgo de una aplicacion
disfuncional del Derecho penal, contradictoria con las
estructuras normativas que ordenan su dinamica.

Como en la adecuacion social de WEeLzEL, con lo
dicho hasta aqui s6lo se han revelado los rasgos ge-
néricos de los fundamentos de la teoria de la imputa-
cién objetiva, atin demasiado vagos —precisamente
como la adecuacion social welzeliana— para la resolu-
cién de casos problematicos.

IV

La traslacion de estos fundamentos al campo de
la dogmatica de la imputacién juridico-penal revela,

12 Cf. Jakoss, El concepto juridico-penal de accion, p. 97; también Cancio
MEeLA, “La teoria de la adecuacién soclal en Welzel”, en Revista
peruana de clencias penales, n° 3 (1994), pp. 29y ss.



UNA INTRODUCCION A LA TEORIA DE LA IMPUTACION... 25

como primera consecuencia, en el ambito de la comi-
sion, algo que en el ambito de la omision es evidente:
no toda causacién evitable de un curso causal lesivo
puede ser materia de imputacion, asi como no puede
serlo toda omisién de evitacién de un resultado lesivo
por parte de quien es capaz de evitar. La consecuen-
cia es, pues, brevemente, no sélo el autor de la omi-
sion, sino también el de la comisién debe ser garante
si es que ha de responder juridico-penalmente.'* A 13 .
necesidad de definicion de estas competencias para
responder, esto es, en definitiva, de lo ilicito a la luz del
Derecho penal, responden los institutos dogmaticos
de la teoria de la imputacién objetiva. Sélo indicaré
aqui, con afan enunciativo, el grupo central de ellos.

a) El presupuesto basico de la imputacién objeti-
va con relacion a que la vida social por definicién en-
trana riesgos cuyo desencadenamientc no ha de ser
ilicito, en la medida en que no puede prescindirse de
la vida en sociedad, es sistematizado mediante el ins-
tituto del riesgo permitido. En su conformacion y jus-
tificacién, el riesgo permitido responde directamente
al postulado de que la sociedad no es un mecanismo
de proteccion de bienes, sino que es un contexto de
interaccion. Dado que no es posible la interaccion sin
la constante puesta en peligro de bienes —piénsese
en el riesgo de transmisién de enfermedades que com-
porta un simple darse la mano, o el peligro de
intoxicacién oculto en la mas trivial ingesta de ali-

3 Cf. Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurech-nungslehre (Lehrbuch), 2* ed., Berlin-Nueva York, 1993, 7/
58 (hay version castellana de CueLLo CONTRERAS ¥ SERRANO GONZALEZ
pe MuriLo: Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de
la timputacion, Madrid, 1995).
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mentos—, ciertos riesgos han de ser irremediablemen-
te tolerados. De sus reglas debe desprenderse, pues,
ese riesgo vital general, ubicuo e insoslayable, asi como
los riesgos que deben ser aceptados segin la confor-
macion de cada contexto especifico. En este sentido
ultimo, se trata de la integracién de los tipos penales
con las reglamentaciones estatales para ambitos es-
pecialmente peligrosos —el caso paradigmatico es el
del trafico vial—, con las leges artis en los casos de
actividades profesionales regladas de ese modo, o bien
de la formulacion de estandares de cuidado adecua-
dos en los ambitos no regulados.

b} En el universo propio del riesgo permitido se
valora la conducta de quien individualmente deter-
mina la produccion del resultado, sin consideracion
de los aportes de otros. Cuando el riesgo es adminis-
trado por varios intervinientes que acoplan o anudan
sus aportes, las reglas del riesgo permitido deben ser
completadas con otras. El primer grupo de ellas se
desarrolla de la mano del instituto denominado prin-
cipio de confianza. Con éstas se trata de determinar
cuando existe el deber de examinar la correccion de
las conductas que se acoplan a las propias, o bien
cuando se puede confiar licitamente en que ellas han
sido llevadas a cabo adecuadamente, o que asi se
haran cuando acabe la propia. En los supuestos en
los que existe un principio de confianza, es licito obrar
como si los otros intervinientes obraran de modo co-
rrecto, aun cuando de hecho no lo hagan. Espe-
cialmente problematica es aqui la cuestiéon de si se
trata de una confianza contrafactica fundada en la
normatividad del Derecho y, en su caso, cudales son
sus limites. Personalmente, me inclino por darle ese
caracter. Véaselo con el siguiente ejemplo: el conductor
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de un vehiculo se acerca a una bocacalle en la que él
posee derecho de paso y ve que, por la calle transver-
sal, se aproxima otro automoévil que llegara a la en-
crucijada en el mismo momento que él. Si el autor
pretendiera resguardar sus bienes —y la accién trans-
curriese en Buenos Aires— deberia frenar al llegar a
la esquina y conciliar con el otro conductor, mediante
rapidas senas, un modo de resolver el conflicto. Pero
si ninguno de los dos reflexionara de ese modo, y
ambos pretendieran imponer facticamente su poder
de paso, quien no tenia derecho de paso cargaria con
la responsabilidad por la colisién, pues, por princi-
pio, la expectativa cognitiva acerca de que una nor-
ma juridica sera incumplida, aun cuando se funde
en una enjundiosa experiencia, no resta valor
obligante a dicha norma. Esto es asi, precisamente
porque el derecho, ya de por si, manifiesta que el otro
debe hacer honor a la confianza normativa que en él
deposita, sin que quepan contraargumentos probabi-
listicos, pues las normas juridicas se formulan de
modo contrafactico y su vigencia se desenvuelve en el
plano del deber ser. El principio de confianza se anu-
da asi al presupuesto basico de la imputacion
culpabilista: el hombre no sélo es capaz de cumplir
con el derecho sino que, ademas, es su cometido pro-
curarse buenos motivos para cumplir con sus nor-
mas. De otro modo, no habria lugar para esperar que
cumpliera.

Si bien con esto no se decide atun el alcance del
principio de confianza, si se postula su regla basica:
no se trata de un simple permiso para confiar en sen-
tido cognitivo y, por tanto, del reconocimiento de que
si el autor confid, confié bien, sino de la delimitacién
rigida de ambitos individuales de responsabilidad en
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razén de la capacidad que el derecho asigna al hom-
bre. Por tanto, en el caso, si el autor, aun contra todo
prondstico de probabilidades, decidiera no frenar, su
conducta seria licita a pesar de que previera la segu-
ra intencion del otro de tampoco detener su marcha.

La solucion variaria —he aqui un limite posible
del principio— si en el momento de la decision acerca
del paso, el autor advirtiera que el otro ha perdido ya
definitivamente —cualquiera que sea la razén— la
capacidad material de cumplir con su deber, pues sélo
en tanto conserve esa capacidad merece la confianza
de que no defraudara la expectativa de conducta que
pesa sobre sus espaldas.

c) El segundo supuesto de intervencion de varios
individuos en la creacion de un riesgo es el propio de
la participacion delictiva. Segun se sostiene mayori-
tariamente, el fundamento de la imputacién al parti-
cipe se reduce al favorecimiento causal (material o
psiquico) del hecho del autor: “La razon del castigo de
la participacion [ensena JescHECk en la 4° edicion de
su Tratado] radica en que el participe da lugar a una
accion tipica y antijuridica provocando el dolo res-
pecto al hecho, o auxiliando a aquélla mediante el
consejo o de forma material”.!* A esta altura deberia
resultar evidente que ése no puede ser el fundamento
de lo de lo ilicito de la participacion. El instituto de la
prohibicion de regreso comporta un intento de expli-
cacién del fundamento de lo ilicito de intervenir en
un hecho ajeno, de modo consistente con los puntos
de partida de la imputacion objetiva. Considerada de
modo amplio, la prohibicién de regreso deberia apor-

14 JescHECK, Tratado de Derecho penal. Parte general (Tratado), 4° ed.,
trad. de MaNzANARES SaMmaNIEGO, Granada, 1993, § 64 1 2.
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tar una teoria general de la participacion que partiera
desde la intervencién licita hacia la ilicita —y no a la
inversa, como lo hace toda teoria de la participacion
que toma como base exclusiva la cocausaciéon del
participe—. Asi podria introducirse a sus contenidos:
cuando, ademas de cocausacion, se da un presupues-
to x, entonces hay imputacién por participacién. Si,
aun habiendo cocausacion, el presupuesto x no se
da, entonces no hay lugar para la imputacion por par-
ticipacion. Esa “ausencia de x” es lo que se denomi-
na, en sentido estricto, prohibicién de regreso.
Entendida de modo amplio, la prohibicion de re-
greso no ha logrado atn la definicion de estandares
precisos.!® Sin embargo, ha aportado reglas fructife-
ras respecto de los casos en los que el participe reali-
za una prestacion estereotipada como socialmente
adecuada. Ejemplos: el empleado de una estacion de
servicio llena el tanque de un automovil inadecuado
para participar en el trafico; el taxista lleva a un indivi-
duo que, segun se entera en el transcurso del viaje,
cometera un delito en el lugar de destino. En estos
supuestos, el contenido de las prestaciones de los
participes esta estereotipado, por tanto, ni su autor
ni el tercero lo configuran, sino que sélo lo desenca-
denan segun su configuracién preestablecida.'® Es-
tas conductas estereotipadas como socialmente ade-
cuadas estan configuradas con independencia del plan

15 Cf. FERRANTE, “Materlales para la elaboracién de una prohibicién de
regreso”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 6
(1997), pp. 235y ss.

16 Cf. Jakoss, “La prohibicién de regreso en los delitos de resultado”, en
Fundamentos del derecho penal, cit., p. 165, nota 84; vid. también
idem, Lehrbuch, 24/18; idem, La imputacion objetiva en Derecho penal,
pp. 163y s.
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delictivo del tercero autor y, por tanto, el aprove-
chamiento de ella por parte de éste no hace variar su
significado, al menos en tanto la prestacion se lleve a
cabo tal como se prestaria en caso de absoluto
desconocimiento del plan delictivo. Por tanto, en el caso
del panadero que vende al homicida el pan en el que
éste pondra el veneno, el panadero sélo responde como
participe si hace para el homicida un tipo de pan que
no esta en venta normalmente y que s6lo puede servir
para ocultar el veneno.!?

Para este campo nuclear de la prohibicion de re-
greso valen como fundamentacion las siguientes pa-
labras de Jakoss: “Una sociedad que esta necesitada
de que se ofrezcan prestaciones estereotipadas, mas
aun, que requiere en general la existencia de condi-
ciones estereotipadas del comportamiento social, no
puede renunciar a una prohibiciéon de regreso”.!®

d) Por ultimo, en los delitos con victima indivi-
dual, es habitual que ésta tamhién intervenga en la
organizacion del riesgo. En todos los casos, la victima
al menos también condiciona el riesgo con su presen-
cia. La determinacién de los supuestos en los que es
ella la que debe cargar con la responsabilidad por el
riesgo, total o parcialmente, es objeto del instituto
rotulado genéricamente competencia de la victima. Las
constelaciones de casos que deben caer bajo sus re-
glas comprenden los supuestos en los que en la pro-
duccién de la lesion confluyen no sélo la conducta
incorrecta del autor y los participes sino también la
de la victima; aquellos en que es soélo ésta la que se

7 Ibidem.
18 La imputacién objetiva en Derecho penal, p. 109.
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ha comportado de modo deficiente; o bien, por ulti-
mo, aquellos en que, ante la ausencia de desviacio-
nes, es la victima quien tiene que soportar el dano
como desgracia.

v

En esta introduccion he dejado de lado, hasta
ahora, el aspecto de la imputacion objetiva tradicio-
nalmente mas discutido: el de la imputacion de re-
sultados. Los institutos dogmaticos que acabo de enu-
merar abarcan el estudio de un ambito de problemas
comprendidos dentro de la imputacién objetiva: el de
la determinacién del comportamiento no permitido.
Los delitos de resultado, o mejor, la agravacion de la
pena por consumacion, exigen un segundo juicio: se
trata de la pregunta por si el resultado delictivo
efectivamente producido (= la lesién de un bien) y
causalmente ligado a un comportamiento no permitido,
se fundamenta en ese comportamiento —esto es, re-
sulta la concrecion de ese riesgo desaprobado—, o bien
acaece sOlo con ocasion de ese ilicito.

Una adecuada comprension de este ambito de
problemas exige advertir que el autor de una conduc-
ta no permitida impone, con ésta, a la victima dos
riesgos cualitativamente diversos: por un lado, el ries-
go propio de lo ilicito de su conducta; y, por otro, el
riesgo vital general que puede verse modificado como
consecuencia de cualquier interaccién. Solo la con-
crecion del primero es consumacion en el sentido de
la ley. La concrecion del segundo es simplemente des-
gracia que debera soportar la victima —salvo el caso
de que concurra otro riesgo desaprobado que, a su
vez, plantearia la misma alternativa—. Nuevamente,



32 MARCELO FERRANTE

aqui lo determinante es la adecuada comprensién de
las estructuras propias de la sociedad en la que la impu-
tacion se lleva a cabo, y su integracion en los instru-
mentos de la teoria de la imputacién. En efecto, la impu-
tacién de resultados depende del universo de lo
planificable y de los riesgos (cognitivos) propios de los
modelos de interaccion validos en esa sociedad.

Véaselo con ayuda del ejemplo trillado del camién
y el ciclista: el conductor de un camién, al adelantar-
se al ciclista que circula por el borde de la carretera,
no respeta la distancia de seguridad debida entre el
camion y la bicicleta; el ciclista, que circula en estado
de ebriedad —pero el conductor del camién no puede
saberlo—, cae bajo las ruedas del camioén y muere
arrollado. La muerte del ciclista seria la concrecién
especifica del riesgo desaprobado creado por el con-
ductor sélo si la colision se produjera como conse-
cuencia de una reduccion tal del espacio reservado al
ciclista que los moderados zigzagueos planificables
en la conduccion de una bicicleta no pudieran tener
lugar sin golpear contra el camion y si, en efecto, esto
asi sucede. Luego, si la colision se produce como
consecuencia de un exagerado desvio del ciclista pro-
vocado por su embriaguez, por su especial torpeza
para el manejo, o bien por un desmesurado susto, la
muerte se debera o bien al descuido del ciclista respec-
to de sus deberes de autoproteccion, o bien al riesgo
propio del transito vial, el que no excluye la sorpresa
de un adelantamiento.

Negar este fraccionamiento de los riesgos, como
se lo hace, al menos en ciertos casos dudosos, de la
mano de la doctrina de la elevacién del riesgo,'® supo-

18 Cf., con referencias, Jescueck, Tratado, § 55 II 2.
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ne la negacion de un riesgo vital ubicuo y, lleva, con
ello, al versari in re illicita. '

Con esto vuelvo al punto de partida: la imputa-
cién de resultados importa el resalto de un grupo de
factores de entre todos aquellos que han condiciona-
do la lesién y la asignaciéon a ese grupo del caracter
de causa determinante. Ese grupo de factores asi des-
tacado debe ser un comportamiento no permitidoy, a
su vez, haber condicionado causalmente la lesion (“los
delitos de resultado obligan a un minimo de natu-
ralismo”).?° El resto del juicio —esto es, lo propio de
la imputacién de resultados— depende del modo en
que la orientaciéon con base en normas juridicas se
lleva a cabo en la sociedad. En la practica dogmatica
ello se traduce en una compleja casuistica de supues-
tos de riesgos concurrentes, segun la cual, por ejem-
plo, quien sobrecondiciona un resultado no responde
por consumacion, tampoco quien sélo varia circuns-
tancias acompanantes del riesgo que provoca la le-
sién, etcétera.?!

Ahora bien, a diferencia de la perspectiva del jui-
cio sobre lo ilicito de la conducta, la imputacién de
resultados —como todo juicio sobre la consumacion—
obliga a una perspectiva ex post, precisamente pues
da por supuesta la causacion y la intervencion de una
pluralidad de condiciones de ella, de entre las cuales
debe distinguirse, como causa determinante, un riesgo
desaprobado.

% Jakoss, “Concurrencia de riesgos”, en Lecciones y Ensayos, n° 54
(1990), p. 56, nota 4.

21 Cf. CerLeTTI, “La realizacién de riesgos prohibidos. Principios y
sistematizacién de los criterios desarrollados por Giunther
Jakobs”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 6
(1997), pp. 211y ss.
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Recientemente, sin embargo, SancINETTI ha soste-
nido que las reglas propias de la imputacion de resul-
tados “puede[n] tener importancia para determinar
ya los limites del dolo, en aquellos casos en que el
autor reconoce, antes de desprenderse de su decisiéon
de accion, la existencia de alguna circunstancia que
eliminara ‘objetivamente’ 1a posibilidad de que se rea-
lice el riesgo”.?? Y concluye: “Llévese toda discusién
posible sobre la realizaciéon del riesgo a la cabeza de
un autor tan vidente que pudiera reconocer las pe-
culiaridades del desarrollo del curso causal y se refle-
jara simultaneamente toda la discusién como proble-
ma de la primera categoria: ¢se esta creando un riesgo
no permitido?”?® La observacién es conceptualmente
correcta. Véaselo mediante el siguiente ejemplo, bur-
do pero grafico: el anfitrion convida a su invitado
desmesuradamente glotéon con bombones envenena-
dos; el invitado muere por asfixia —y no envenena-
do— como consecuencia de su brutal modo de devo-
rar los bombones. Evidentemente, en la muerte del
gloton no se concreta lo no permitido de la conducta
del anfitrién, esto es, el suministrar alimentos envene-
nados. Si el anfitrién fuera un descomunal autor
omnisciente que pudiera prever con total seguridad
racional la conducta del gloton, su proyecto de ac-
cién seria licito, pues ya ex ante se veria condenado
al fracaso. Pero si el anfitrién previera simplemente
de modo razonable la voracidad de su invitado y su
consecuencia —la muerte por asfixia—, su represen-
tacién, en tanto que prognosis sobre hechos futuros

22 Subjetivismo e imputacién objetiva, Buenos Aires, 1997, pp. 99 y
ss., p. 101.
2 lbidem, p. 104.
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no enteramente dominables por €1, dejaria necesaria-
mente un margen en el que la muerte por envenena-
miento deberia ser atn posible. Luego, su proyecto
seria ilicito. Diversos son los casos en los que el funda-
mento para la no imputacién del resultado ya esta
presente 2n el momento en el que el autor obra, por
ejemplo, ciertos supuestos de sobrecondicionamiento
del resultado o de variacién de circunstancias acom-
panantes. En éstos, en la medida en que el autor co-
nozca que sobrecondiciona o que so6lo altera de modo
intrascendente un riesgo ya en curso, su obrar sera
licito.

En resumen, si bien marginalmente las reglas de
imputacién de resultados pueden generar efectos con
relacion a la determinacion de la conducta prohibida
—eslou es, al primer ambito de problemas abarcados
por la imputacién objetiva—, ellas operan central-
mente en la fundamentaciéon de la responsabilidad
por consumacion y, por tanto, integran un juicio ex
DOStL.

VI

La discusion en torno de la teoria de la imputa-
cion objetiva, habitualmente perdida en el caos
casuistico de la imputacion de resultados, lleva a per-
der de vista su correcto significado y su valor en la
formulacion de herramientas dogmaticas para la
imputacion juridico-penal. Fue mi objetivo, en esta
presentacion, orientar el debate hacia las vias que
entiendo adecuadas, esbozando los que se afirman
como los presupuestos fundamentales de la imputa-
cién objetiva y ciertas consecuencias para el analisis
de casos penales. Asi, he pretendido defender la ne-
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cesidad de definicion de un presupuesto objetivo en
todo juicio de imputacion; que ese presupuesto obje-
tivo depende de las estructuras basicas de la socie-
dad en la que se lleva a cabo la imputacion; y que, de
los presupuestos de esta sociedad actual, se derivan
consecuencias con relacién a las formas generales de
la accioén juridico-penalmente relevante, asi como res-
pecto de los contenidos especificos de lo ilicito. La
observacion de los desarrollos puntuales de una impu-
tacion objetiva asi fundamentada —y que sélo enun-
cié brevemente— debe ser objeto de un estudio preci-
soy, por ello, no puede esperarse en el marco genérico
al que obliga una introduccioén como ésta. Por ultimo,
fue mi pretension destacar el reducido ambito propio
de la imputacion de resultados, para delimitar asi la
esfera de las discusiones de soluciones marginales
de la, menos acostumbrada, discusion de presupues-
tos fundamentales.
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I. ¢Una “teoria” de la imputacion objetiva?

La “teoria” de la imputacion objetiva no es pro-
piamente una teoria, en el sentido de que configure
un cuerpo armoénico de proposiciones teéricas
homogéneas.! Mas bien es el nombre con el que hoy
son aglutinados diversos principios delimitadores o
correctivos de la tipicidad de una conducta punible,
especialmente respecto de aquellas formas de con-
ducta que la ley describe de modo relativamente abier-
to,? sin mencionar otra cosa que un acontecer lesivo
causado por una accién humana, casos, por tanto,
en los que la conducta tipica sélo se identifica a tra-
vés de la causacién de un resultado: “matar a otro”,
“lesionarlo”, “dafnar una cosa ajena”, “causar un in-

1 Cf. StrRUENSEE, “Acerca de la legitimacién de la ‘imputacién objetiva’
como categoria complementaria del tipo objetivo”, en El Derecho
penal hoy, Homenaje al Prof. David Baigun, Buenos Aires, 1995
{traduccion de Fabrizio GuaRiGLIA, versién alemana inédita), pp. 251
y ss., esp. p. 254; en este punto coinciden también SuAREzZ GONZALEZ
/ Cancio MEUA, en su estudio preliminar a la edicion espafiola del
trabajo de Jakoss, La imputacién objetiva en Derecho penal
(traduccién de ManueL Cancio MEuA, versién alemana inédita),
Madnd, 1997, p. 21.

2 Me valgo aqui de la contraposicién de MicHaEL KOHLER (Strafrecht,
Allgemeiner Tetl, Berlin y otras, 1997), entre descripcion
“relativamente ablerta” y “mas bien cerrada” (lug. cit., p. 143): “...los
tipos especiales definen siempre modalidades realmente posibles
con una casualidad inmanente, de realizar determinado acontecer
lesivo, sea en una versién relativamente abterta (p. €j., matar,
dafiar, etc.), sea en una concepcidn mds bien cerrada (p. ej. sustraer)”,
(destacado por mi).
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cendio”, etc. Estos son los corrientemente llamados
“delitos de resultado”, en los que lo decisivo no es que
haya efectivamente un resultado, sino que la accion
es definida de modo indirectoy abierto, en tanto tenga
la tendencia a la causaciéon del resultado. Brevemen-
te: (cuando se causa una muerte, una lesién, un daro,
un incendio, en el sentido de la ley? Para aquellos
tipos penales en que la conducta se describe, en cam-
bio, mediante una concepcién mas bien cerrada, como
tener acceso carnal por fuerza, falsificar un docu-
mento, librar un cheque sin fondos, sustraer una cosa
ajena con ganzua, etc., los criterios de la imputacion
objetiva apenas conservan una utilidad marginal.

Para poder formular estos criterios al modo de un
principio homogéneo aglutinante es necesario enco-
ger tanto su capacidad de rendimiento, que la defini-
cién resultante no informa practicamente nada acer-
ca del contenido. Esta formulacién resumida reza
aproximadamente: una accion esta tipicamente pro-
hibida cuando constituye la creacién de un riesgo
reprobado y este riesgo se realiza efectivamente en el
resultado.?

De todos modos, ni siquiera con esa parquedad
la definicién de “imputacion objetiva” es totalmente
correcta. Porque también una tentativa de producir
un resultado satisface los requisitos de la tipicidad, y
la accién en cuestion es en si la misma que la del
delito consumado. Por tanto, para identificar la ac-
cién de una tentativa hay que aplicar los mismos prin-

3 Salvando detalles de la formulacién, con esta definicion minima
coinciden practicamente todos los partidarios de la imputacién
objetiva. Al respecto, cf. JEscHECK/ WEIGEND, AT, pp. 278, 286y s.;
Jaxoes, AT#, 7/35y ss.; Roxin, AT%, 11/41 y ss.; SCHONKE-SCHRODER-
LENCKNER, previo al § 13, n°* 91 y ss.; KoHLER, AT, pp. 143 y ss.
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cipios de la “imputacién objetiva”, aun cuando, cier-
tamente, falta la realizacién del riesgo en el resulta-
do. Pero, entonces, lo comun a toda forma de impu-
tacién objetiva, es decir, lo propio de “la teoria” —si
es que ella ha de valer para todos los casos—, es el
definir el comportamiento tipico como la creacion de
un riesgo reprobado.

Esta férmula de validez general de la “imputacion
objetiva” es tan estrecha, como paralelamente lo es el
explicar las causas de justificacién como “buenas ra-
zones para realizar el tipo”;* ni con lo uno ni con lo
otro se dice mucho acerca de qué es lo que esta pro-
hibido —cual es el riesgo reprobado—, ni qué es lo
que esta justificado. Las concreciones vienen después,
en topicos diversos.

Por consiguiente, esa base aparentemente inco-
lora es comprendida realmente s6lo cuando se entra
en los detalles de la determinacion del riesgo reproba-
do: ¢Es un riesgo reprobado aquel en que su causan-
te tiene derecho a confiar en que otro neutralizara el
riesgo, por mas que sepa efectivamente que quiza no
lo haga (“principio de confianza”)?; es decir: ;puede
ampararse un conductor en que €l tenia prioridad de
paso, aun cuando hubiera reconocido en el otro al
atrevido del barrio que siempre cruza la bocacalle de
modo peligroso?; ¢;puede hacerlo aun cuando el afec-
tado eventual sea un tercero? /Hay un riesgo permi-
tido cuando el riesgo puede ser imputado a la victima
(“competencia de la victima”) o cuando se crea un ries-
go que desde el punto de vista del rol que desempena
el causante es inocuo aunque sirva de via para la co-

4 Cf. SanciNern, Teoria del delito y disvalor de accién, Buenos Aires,
1991, pp- 520y s.
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mision de un delito por parte de otro (“prohibicién de
regreso”)? Dicho de nuevo a modo de ejemplo: jtiene
que responder el que colabora con una persona que
se expone a si misma a peligros excesivos, como lle-
varla en helicéptero para que se arroje al agua desde
gran altura?; ;tiene que responder el vendedor de una
camioneta por el hecho terrorista que el comprador
comete con ella, o esto es asi s6lo en el caso de que le
haya sido encargado un acondicionamiento especial
del vehiculo para asegurar la eficacia del atentado, es
decir, abandonando el mero rol de vendedor de mer-
cancias?

Para el delito “consumado” —aun cuando esto tie-
ne para mi menor significacibn— también tienen re-
levancia los detalles sobre la realizacion del riesgo:
¢Jse realiza el riesgo en casos de la llamada “desvia-
cién del curso causal” o cuando a un mismo resulta-
do lesivo se habria llegado en caso de que el autor, en
lugar de la conducta indebida, “hubiera realizado la
conducta correcta” (la llamada “conducta alternativa
conforme a derecho”)?

En la discusién actual estas concreciones son de
extrema complejidad. Sobre su contenido existen ya,
en esparol, importantes obras, mientras que en len-
gua alemana el volumen de informacion es decidida-
mente inabordable.

Desde la aparicion de la version castellana del
Lehrbuch de Jakoss® los juristas de lengua castellana
tenemos a nuestro alcance la exposicion mas atra-
yente que se conoce de esta teoria. Jakoss escribié

5 Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacién,
2% ed., trad. de Joaguin CUELLC CONTRERAS Y JOSE Luls SERRANO GONZALEZ
DE MuriLLo, Madrid, 1995.
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ademas —para su presentacion en Colombia en
1994—° una interesante exposicion simplificada de
la teoria de la imputacion objetiva, que ha tenido gran
difusion.” Por otra parte, el colega de la Universidad
Santo Tomas de Bogota, YEsID REYES ALvarRADO, ha publi-
cado una extensa investigacion sobre este tema, es-
crita junto a la compania cientifica del profesor
Jakoss.® Por lo demas, esta a punto de aparecer la
tesis doctoral de ManuEL Cancio MELIA® sobre el princi-
pio de responsabilidad de la victima como excluyente
de la imputaciéon objetiva, la que seguramente sera
objeto de discusion durante mucho tiempo.

Los mencionados “puntos criticos” no pueden ser
discutidos en sus detalles en una exposicién de ca-
racter general, como supuestamente se me pide. Pero,
justamente porque la imputaciéon objetiva no consti-
tuye una teoria uniforme, al mismo tiempo no es po-
sible una exposicion general sobre la imputacion ob-
jetiva sin tratar detalles.

Para mi exposicion escogeré, pues, algunos pun-
tos que serviran también de confirmaci6n de las tesis
fundamentales sobre teoria del ilicito, que he desarro-

§ La imputacién objetiva en Derecho penal (Bogota, 1994; Buenos Alres,
1996; Madrid, 1996 —trad. de ManugL Cancio MELA; original aleman
inédito—).

7 Acerca de una toma de posicién sobre este trabajo de Jakoss, cf.
SanciverTi, Subjetivismo e imputacién objetiva en Derecho penal
(Bogota, 1996; Buenos Aires, 1997), esp. cap. Il (La concepcion
subjetiva del llicito en su relaciéon con la teoria de la imputacién
objetiva), pp. 79y ss. de la version original colombiana, pp. 85y ss.
de la reedicién argentina.

8 RevEs ALvARADO, Imputacion objetiva, Bogota, 1994.

® Cancio Meua, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho
penal, Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y
autor en actividades arriesgadas, tesis doctoral ante la Univérsidad
Auténoma de Madrid.
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llado en diversas investigaciones anteriores:° el ilici-
to penal se circunscribe al disvalor de la accién; la
consumacion es un producto casual del ilicito, un con-
cepto vicioso, fuente de toda clase de malentendidos.
Para demostrar esto, la teoria de la imputacion obje-
tiva —en contra de lo que creen sus partidarios— ofre-
ce un importante arsenal de fundamentos.

II. La derivacion a partir de las teorias
sobre la causalidad

La teoria de la imputacion objetiva surge prime-
ramente como producto derivado de las discusiones
sobre el concepto causal, y, por cierto, justamente en
torno a los tipos penales cuyas descripciones de ac-
cién solo se realizan de modo indirecto, mencionando
la causacion de un acontecer lesivo. Identificar el nexo
causal entre la accioén y el resultado era en su origen
el problema central de la tipicidad.

Los primeros invitados de esta discusion fueron
los cursos causales inadecuados. Si también los cur-
sos normalmente corrientes e inocuos para la gene-
ralidad de los hombres estaban abarcados por el tipo,
parecia actuar tipicamente toda persona que produ-

10 Sancivern, Teoria del delito y disvalor de accion — Una investigacion
sobre las consecuencias practicas de un concepto personal de ilicito
cireunscripto al disvalor de accion, Buenos Aires, 1991; Fundamentacion
subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa — A la vez, una
investigacion sobre la fundamentacion del ilicito en Jakobs, Bogota,
1995 (Subjektive Unrechtsbegrindung und Riicktritt vom Versuch —
Zugleich etne Untersuchung der Unrechtslehre von Giinther Jakobs,
trad. de Cancio MELIA Y otros, Colonia, entre otras, 1996); en version
simplificada, orientadas a la divulgaciéon, mis trabajos: Subjetivismo
e imputacién objetiva en Derecho penal, Bogota 1996; Buenos Aires,
1997; e Ilicito personal y participacion, Buenos Aires, 1997.
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jera el acontecer lesivo, aun cuando el curso causal
fuera imprevisible. Esta era la consecuencia de la teo-
ria de la equivalencia: todas las condiciones son cau-
sa y toda accidn que causa es tipica. Frente a esto,
surgio la teoria de la adecuacion, segan la cual sélo
era causa aquella accién que desencadenara un cur-
so causal adecuado, a partir de un riesgo previsible
segun el curso ordinario de las cosas. Esta via procu-
raba normativizar €l concepto causal en si mismo, a
tal punto de poder identificar —ya bajo un concepto
ad hoc de causa— cudl era la conducta en definitiva
adecuada al tipo. Dado que de todos modos no se
podia negar que un curso causal inadecuado fuera
en suma “un curso causal”, la teoria de la adecua-
cioén devino en la teoria de la relevancia tipica; ésta
procurd tan solo independizar el ingrediente norma-
tivo que la causalidad adecuada incorporaba al con-
cepto causal, manteniendo separados el concepto de
causacion, por un lado, y el sentido o alcance del tipo,
como problema normativo, por el otro.

Esa es la primera herencia que recoge la teoria de
la imputacion objetiva.!! En este primer plano de los
“cursos inadecuados” puede ser vista tan sélo como
una transfiguracion de las teorias de la causalidad.
Su mayor capacidad de rendimiento aparece en insti-
tutos ulteriores.

11 Sobre esta evolucién hasta mediados de los afios '60, con una
descripcién excelente, cf. Gimsernar ORDEIG, Delitos cualificados por
el resultado y causalidad, Madrid, 1966, esp. pp. 19y ss., passim.
Entre nosotros no hubo ninguna exposicién hasta el trabajo de
Hector Mario Macarivos, “Teoria de la imputacién objetiva”, en
Doctrina Penal, afio 12 (1989), pp. 651 y ss., que sirvié de base para
el trabajo posterior; véase también Creus, Teoria de la imputacién
objetiva, Universidad Nacional del Litoral, manuscrito, p. 28; cf.
por todos REeYEs ALvarapo, Imputacién objetiva, esp. pp. 8 y ss.
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Los nombres de Larenz'? y Honig!? estan ligados al
inicio de esta posicién. Con bases en la teoria de la
imputacion de Hegel, Larenz intenta desvincular la
adecuacion de la causalidad: “En vez de causalidad
‘adecuada’ [dice Larenz], la ciencia del Derecho debe-
ria exigir causalidad ‘objetivamente imputable™.'* La
pregunta decisiva, segiin LArenz, es la de “qué es lo
gue se puede atribuir al sujeto como su accion, de
qué se lo puede hacer responsable...”.’> Cuando el
resultado no es objetivamente previsible, el acontecer
provocado por el comportamiento del causante no debe
ser considerado como su propio hecho, sino como un
acontecimiento casual,'® mientras que Ia cuestién de
si el autor concreto “ha previsto el resultado o ha po-
dido preverlo con sus aptitudes individuales” es tan
s6lo un “problema de la imputacién subjetiva”'’ (en el
sentido de “culpabilidad”}. Honic emprende un cami-
no similar. El entiende que la tipicidad “crea el objeto
de enjuiciamiento y, con ello, la base de la responsa-
bilidad”.!® “Si la actuacion de la voluntad no es tipica,
no existe absolutamente ninguna accion en el senti-
do que interesa al Derecho penal”.!® Tiene la palabra
“el punto de vista normativo, no el naturalista”.?® En
este contexto, Honig trata un ejemplo que ya era cons-

12 Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven
Zurechnung. Ein Beitrag zur Philosophie des kritischen Idealismus
und zur Lehre von der “Juristischen Kausalitat”, Leipzig, 1927.

13 Honig, “Kausalitit und objektive Zurechnung”, en: Festgabe fiir
Reinhard v. Frank, t. I, Tubinga, 1930, pp. 174 y ss.

14 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 84.

15 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 51.

8 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 61.

17 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 95.

18 Hownig, Frank-Festgabe, t. 1, p. 195.

* Honic, Frank-Festgabe, 1. 1, p. 195.

20 Hownig, Frank-Festgabe, t. I, p. 195, n. 3.
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tante en la discusién sobre la causalidad al menos
desde 1865.2! Se trata del llamado “caso de la tor-
menta”, en que alguien manda a otro a un bosque
durante una tempestad, con la esperanza de que sea
alcanzado por un rayo, lo que efectivamente sucede.??
El intento de provocar la muerte mediante la caida de
un rayo, dice HoNiG, no crea un riesgo mensurable de
lesion del bien juridico, falta aqui la “posibilidad ob-

” .

jetiva de perseguir el resultado”: “La conducta huma-
na causante del resultado sélo es juridicamente rele-
vante [dice Honic] si se la puede concebir como
dispuesta finalmente con respecto a la produccién o
evitacion del resultado. En consecuencia, s6lo con la
posibilidad objetiva de perseguir que ha de ser anadi-
da a la causalidad hay base suficiente como para con-
siderar juridicamente significativa a la conducta hu-

2 En una tesis doctoral que prepara actualmente un discipulo del
Prof. Struensee, Henprik TIMMER, el doctorando informa —al
compulsar los pasajes de autores que tratan este tema entre 1865
y 1900— de al menos catorce citas de los llamados casos “de la
tormenta” y “del tio de la herencia”, en doce autores: BoHLaU (GA,
1865, p. 472); von Bar (Kausalzusammenhang, 1871, p. 15); von
Buri (Kausalitit, 1873, p. 15y mas tarde nuevamente, 1885, p. 28);
Mever (Lehrbuch, 1875, p. 187; Strafrecht, 1882, pp. 191 y s.);
ORTMANN (GA, t. 24, 1876, p. 93); voN WAcHTER (Vorlesungen, 1881,
p. 231); HALschHnEeR (Strafrecht, 1881, p. 231); Gever (GrundriB, 1884,
pp. 121 y s.); von Liszr (Lehrbuch, 1884, p. 155); Janka (Osterr.
Lehrbuch, 1884, p. 94); Mirgmever (Ursachenbegriff, 1885, p. 51);
KoHLER (Studien, 1890, pp. 71, 83). Las respuestas de estos autores
son correspondientes a las que se ofrecen hoy, a saber: no hay una
produccién conforme a una ley o a una ley dominable;
correspondencia a la regla de la vida; no se puede llegar a querer ese
resultado —pues hace falta la consciencia de la probabilidad—; hay
una accién de libre responsabilidad (de la victima); hay casualidad
{no hay un querer sino un desear); no hay una accién prohibida
por la norma; no hay una condicién esencial, etc. (El autor agradece
aqui los datos aportados a este respecto por el colega E. STRUENSEE
y el doctorando H. TiMMER.)

22 Honig, Frank-Festgabe, t. 1, p. 186.
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mana”.?® Esta posibilidad objetiva de perseguir el re-
sultado es, en Honig, la clave para fijar el marco de la
imputacioén objetiva.

Estas consecuencias no eran, en suma, muy dis-
tintas a las de la teoria de la adecuacion, segun la
cual s6lo caian bajo el tipo objetivo las relaciones cau-
sales apropiadas, conforme a la experiencia, y no las
cadenas de cursos imprevisibles, improbables, que
“quedan tan fuera de toda experiencia de la vida que
el autor no tiene por qué contar con ellas”.?* Pronto
se vio, con todo, que no se trataba solamente de dejar
fuera del tipo los cursos causales inadecuados, a los
que fuera irrazonable perseguir objetivamente, sino
que también quedaban fuera del tipo los comporta-
mientos por cierto peligrosos, pero propios del curso
ordinario de la vida social. Asi nace el concepto de
“riesgo permitido”, por lo demas, pariente cercano de
la teoria de la adecuacién social de WELzEL?® y motor
del cuestionamiento creciente del concepto de ilicito
como lesion de un objeto de bien juridico: “Si el Dere-
cho quisiera prohibir todas las lesiones de bienes ju-
ridicos como ilicito objetivo [decia WELzEL en 1939],
quedaria paralizada instantaneamente toda vida so-

% Honic, Frank-Festgabe, t. 1, p. 188.

% Tomo aqui la formulacion resumida con que actualmente presenta
KoHLER (AT, pp. 144) la teoria de la adecuacion.

% WeLzeL, Das Deutsche Strafrecht'’’, Berlin, 1969, pp. 55 y ss. Sobre
las relaciones entre la imputacién objetiva y la adecuacion social, cf.
Cancio MeuA, Los origenes de la teoria de la adecuacion soctal —
Teoria final de la accién e imputacion objetiva, Bogota, 1994; del mismo
autor, su version alemana en GA, t. 142 (1995), pp. 179 y ss. Cf.
también Jakoss (AT, 7/4b): “En particular, los institutos: riesgo
permitido, principio de confianza, comision referida a una posicién
de garante y prohibicién de regreso son explicaciones de la adecuacién
social. Estos institutos se entrecruzan, de modo que la clasificacion
de algunos casos particulares puede resultar dudosa”.
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cial y tendriamos aquel mundo de museo dedicado
unicamente a la contemplacioén”.?® Por ende, tanto los
cursos inadecuados cuanto el riesgo permitido caian
fuera del tipo.

III. ¢cAusencia de imputacion objetiva vs.
ausencia de dolo en los cursos inadecuados?

Con todo, desde siempre fue un problema, tanto
para la teoria de la causalidad adecuada como para
la de la imputacién objetiva, explicar como se for-
maba la base de conocimiento para emitir el juicio
acerca del grado de tendencia de riesgo de determi-
nado comportamiento. En concreto: sdebe incluirse
en la base de la apreciacion del riesgo los conocimien-
tos particulares del autor, eventualmente superiores
a los de la generalidad? Con esta alternativa, todo
podia desmoronarse.

Atiéndase a la siguiente curiosidad: junto a los
restos de una pequena fortaleza ubicada en la parte
mas alta de un bosque del barrio Zihringen, en la
ciudad de Friburgo de Br., se puede leer un re-
cordatorio que rinde homenaje a un teutén muerto
en los anos '60 por la abrupta caida de un rayo,* y,
aun junto a ese mensaje, otro cartel advierte lo si-
guiente: “El ascenso a la torre ocurre a riesgo propio.
En caso de acercarse una tormenta, se debe abando-

% WEeLzEL, “Studien zum System des Strafrechts”, en ZStW, t. 58
(1939), pp. 491 y ss., esp. 516.

* El texto dice: “Hans Joachim..., teutén de Friburgo alcanzado por
un rayo el 1° de agosto de 1965, en las ruinas de la fortaleza de
Zahringen”. Agradezco a ENRiguE Garcia VIToR el haberme transmitido
las citas exactas —ésta y la que sigue—, las que tanto me
tmpresionaron hace algunos afios, al conocer el lugar.
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nar la cumbre”. Tal curiosidad puede darle a casos
de esta indole, llamados en general de “falta de
conducibilidad del curso”, otra perspectiva. ‘
En efecto, que alguien envie a otro en noche de
tormenta a pasear por un bosque con la esperanza de
que muera alcanzado por un rayo, en general no ex-
pone a la victima a un riesgo mayor que los que gene-
ra la vida cotidiana; pero la misma accion, bajo cier-
tas condiciones —como en el bosque de Zahringen—,
podria constituir un caso de riesgo reprobado. Para
tratar el caso con pulcritud, hay que partir de la base
de que la victima, por alguna razén (enfermedad,
minoridad, etc.), se halla a cargo de quien la envia al
bosque o sabe menos que éste; de otro modo, si es
una persona plenamente responsable, la exclusion de
la imputacién objetiva vendria dada por el “principio
de autorresponsabilidad” (“competencia de la victi-
ma”). El hecho de que bajo ciertas condiciones se
puede responder aun por la muerte causada por la
caida fulminante de un rayo, también es reconocido
por los partidarios de la teoria de la imputacién obje-
tiva, cuando hacen la salvedad de que el riesgo deja
de ser un riesgo general de la vida si hay razones
para pensar que, en el caso concreto, existe un riesgo
especial (reprobado). Ya el propio Honig, en efecto,
advertia que el caso de la caida del rayo debia ser
resuelto en favor de la imputacion, si se hubiera po-
dido observar “que en esa época del ano las tormen-
tas pasaban por encima del monte, descargando alli
sus rayos”.?” Hasta aqui, la solucién puede parecer
no problematica, en tanto las razones para reconocer

?7 Honig, Frank-Festgabe, t. 1, p. 186.
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el peligro especial sean reconocibles por la gene-
ralidad. Pero también son imaginables casos en que
ni la generalidad, ni ningaan hombre prudente
imaginable, supieran nada de la situacion especial,
en tanto que solo el malévolo, por haber vivido, por
ejemplo, mas de treinta anios en las cercanias, cono-
ciera la proclividad especial del monte a recibir des-
cargas eléctricas.

Todas las teorias correctivas o restrictivas de la
equivalencia de condiciones debieron hacer aqui, nue-
vamente, una ampliacion del tipo, destruyendo, en
apariencia, los limites objetivos, levantados con tan-
to esfuerzo.?® Si el autor concreto posee conocimientos
especiales que hacen razonable la aceptacién de un
riesgo reprobado, entonces, para €l decae el riesgo
objetivamente permitido. Ahora, deberia resultar al
menos curioso que una teoria se pretenda a si misma
como furibundamente objetiva al determinar los limi-
tes de la tipicidad, cuando lo hace bajo la condicion
resolutoria subjetiva de un conocimiento superior,
distinto, del autor individual.

Esta problematica mantiene enfrentados hasta
hoy a finalistas y partidarios de la imputacion objeti-
va en un antagonismo que, en parte, se debe a malen-
tendidos.

Comencemos por la configuracion originaria del
caso, es decir, sin “conocimientos especiales” del au-

2 Incluso en SoLer se puede apreciar esta dificultad sistematica,
cuando informa sobre las diversas teorias de la causalidad y propone
su propia formulacién de la “accién humana” conforme a tres
principios, en los que el tercero reza: “Las relaciones conocidas por
el imputado, son accién para el imputado” (Derecho penal argentino,
t. 1, § 24, IV, p. 303 de la 32 ed., de 1963); cf. lug. cit., § 24, II, p.
299: “...es el conocimiento lo que nos hace autores: el que sabe
mas, puede mas”.
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tor, evocando a WeLzEL, para quien lo que falta en ca-
sos de no “dominabilidad del curso” es el dolo, no el
tipo objetivo, porque, segun él, “el dolo presupone que
el autor se asigne una posibilidad de influir sobre el
acontecer real”,?® aquello que “segun el propio crite-
rio del autor queda fuera de su posibilidad de influen-
cia, podra esperarlo o desearlo como encadenamien-
to casual con su accion, pero no querer realizarlo”.*
Contra esto replica RoxiN que, “...€sa no es una
fundamentacién convincente: pues es indiscutible
[dice €]] que el autor quiere subjetivamente exacta-
mente aquello que ha producido objetivamente; el
planeamiento y el curso real se corresponden”.3! “Si
nosotros [completa] “también consideramos incorrecto
un castigo, ello reside ante todo en la casualidad ob-
jetiva del suceso. Sélo porque juzgamos que una
causacion de la muerte puramente casual no es ya
objetivamente un acto de matar en el sentido juridi-
co, es que el dolo dirigido a ello no es un dolo de ho-
micidio, sino uno dirigido a algo impune”.*? Ahora bien,
en el caso paralelo en que un sujeto induce a otro a
viajar en avion, Roxin da la misma solucién, a excep-
cion de que el autor reconozca un riesgo especial:
“Dado que este conocimiento especial debe adscribirse
también al juzgador inteligente, €l habria juzgado el
viaje como muy peligroso. Consecuentemente, A ha
puesto una condicion adecuada, y puede ser casti-
gado, dado el caso, por homicidio doloso”.?* Aqui cae-

2 WELZEL, Strafrecht!!?, p. 66.

30 WeLzeL, Strafrecht'!s, p. 66.

31 RoxiN, AT%, 11/32.

32 Roxin, AT?%, 11/32.

38 RoxiN, AT*, 11/32. Struensee (Homenaje a Baigun, cit., p. 263) hace
mencién de una variacién paralela de Roxin al caso de la tormenta
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mos de nuevo en la aparente imposibilidad de salir de
un circulo. En los riesgos inadecuados faltaria la
imputacion objetiva, pero si el autor sabe de la ade-
cuacion del riesgo en el caso concreto, la imputacion
objetiva vuelve a subordinarse al dolo: un circulo, ante
el que Roxin se tranquiliza con sélo hablar de “lo sub-
jetivo en la imputacion objetiva”.? Pero “lo subjetivo”
tiene que estar en la imputacién subjetiva.

Esto ha motivado una nueva intervencion de
STRUENSEE en una discusion ya inagotable, en su con-
tribucion al reciente homenaje a BAIGUN. STRUENSEE
critica a RoxiN con extrema agudeza, para refirmar la
consecuencia de que, en el caso base en que el autor
no tiene ningun dato especial acerca de la frecuencia
de la caida de rayos en ese lugar, de todos modos se
trata siempre de la falta de dolo, y no de la de un tipo
objetivo supuestamente enriquecido. El concede que
la argumentaciéon de WeLzeL, ARMIN KAuFMANN y HIRSCH,
en esta misma direccion, no es suficientemente clara.

—Ileida en una ponencia en Palma de Mallorca—, que STRUENSEE
lamenta no encontrar en el Lehrbuch de Roxiv, ni en el articulo de
éste en el Homenaje a la memoria de Armin Kaufmann: “En la medida
en que, por el contrario, reformemos el caso, de modo que el rayo
caiga frecuentemente en un lugar expuesto por causa de
circunstancias fisicas determinadas, y que el autor en conocimiento
de estos hechos envie a su victima ignorante al lugar peligroso,
para mataria de este modo, si el resultado se realiza, se ha dado un
homicidio consumado. Puesto que aqui el autor ha creado un riesgo
de muerte estadisticamente relevante, y este riesgo también se ha
realizado en el resultado. En esta flexion de los hechos se debe, por
lo tanto, aceptar una accién de homicidio” (RoxN, de la ponencia
cit. por STruenseg). Pero el caso de quien tiene el conocimiento
especial en el “viaje en avion” (“tio al que se heredara”, antiguamente
formulado como “viaje en tren”) —v. arriba, en el texto— y el “de la
tormenta” tienen la misma estructura.

34 Roxin, en “Chengchi Law Review”, vol. 50 (1994), p. 232, cit. por
Struensee (Homendaje a Baigtn, cit., p. 252).
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El dolo falta, segiin la fundamentaciéon de STRUENSEE,
porque un vago e insustanciado pronéstico —insus-
tanciado en el sentido de “incompleto”®— no es sufi-
ciente para el dolo: “... el dolo sélo esta presente [dice
STRUENSEE] en un pronoéstico sobre el curso causal sufi-
cientemente sustanciado por el conocimiento de cir-
cunstancias que justifican la aceptacion de causali-
dad; si €l falta, el autor actiia en desconocimiento de
circunstancias semejantes: se encuentra en un error
de tipo”.%¢

Con esto, sin embargo, STRUENSEE parece trazar
un circulo de direccién opuesta. Porque, si el dolo no
es mas que la representacion del tipo objetivo, y, sin
embargo, debe cumplir con el requisito de la
“completividad”, sen qué lugar esta la “completividad”
a la que debe referirse el dolo, si no es en el tipo
objetivo? Cierto es que se podria contestar sencilla-
mente: la relacién causal como tal siempre “esta com-
pleta”, y, por ende, para el requisito de la “comple-
tividad” del tipo objetivo no hace falta una teoria de
la imputacion objetiva, sino que basta con el con-
cepto causal.

Pero esto no puede ser verdad sin mas ni mas.
Porque si un autor se representa, por razones pura-

3 Tal como explica el traductor del trabajo de STruensee {GuaRIGLIA,
lug. cit., p. 264, n. del t.), el adjetivo “sustanciado” se utiliza alli en
el sentido del requisito procesal del Derecho aleman de que un escrito
de demanda debe ser suficientemente “completo” (“sustanciado”},
respecto de los hechos en que se funda.

3 StRUENSEE, Homenaje a Baigun, cit., p. 264. Y agrega: “Podra parecer
extrafio que aquel que pretende un resultado (tipico) y también lo
alcanza por el camino representado, deba actuar con un error de
tipo. Pero esta rareza resulta solo de que se pierde de vista la
necesidad de una suficiente concretizacion o sustanciacion del dolo
en relacion con el camino hacia el resultado”.
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mente casuales —como el haberlo sofiado en su des-
canso—, que un rayo caera justamente sobre la parte
mas alta de un monte, con inclinacion N.O.-S.E., a
las 20 hs. del sabado de gloria por causa de un hura-
can desconocido, y en razén de ello manda a su ene-
migo al lugar indicado, que casualmente muere ful-
minado en esas condiciones durante la tempestad, el
autor tendria una representacion “en si completa” del
curso causal. Si aun asi esto no es una representa-
cién tipica, es decir, si de todos modos este “animo”
no cumple el tipo subjetivo, tendra que ser porque el
sentido del tipo objetivo —correctamente interpreta-
do—, exigira “buenas razones” para que la suposi-
cién de que caera unrayo en tal parte constituya real-
mente el tipo subjetivo. Estas “buenas razones” (la
completividad) se hallan en el tipo objetivo, y son ob-
jeto de la “teoria” de la imputacion objetiva, es decir,
que ella proporciona los criterios para establecer si
una determinada representacion del autor ya es sufi-
ciente para el tipo subjetivo, o sea, si el autor ya se ha
representado un “tipo objetivo”. Para el caso-base de
la tormenta —sin conocimientos especiales— la teo-
ria de la imputacién objetiva dice que no, con formu-
laciones diversas, como la falta de dominabilidad ra-
cional del curso, el riesgo general de la vida, la
imposibilidad de planificar la evitacion de riesgos de
esta clase, etcétera.

Con esta explicacion, sin embargo, queda oculto que
el tipo objetivo cumple en verdad dos funciones total-
mente distintas que normalmente son confundidas.®

37 He tratado ya estas dos diversas funciones del tipo objetivo en
Sancivernt, Subjetivismo e imputacién objetiva en Derecho penal,
pp. 115y ss. {ed. Bogota), 122 y ss. (ed. Buenos Aires).
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Una funcion del tipo objetivo es la de ser el marco
de referencia del conocimiento del autor para que se
pueda afirmar que obré con dolo (congruencia). Para
esto hace falta un tipo objetivo fundamentado en “bue-
nas razones”; si falta este fundamento, las “buenas
razones” (una dimensién ex ante), la representacion
no sera “‘racional”, faltara el dolo y también el tipo
objetivo en su funcién de servir de juicio de valoracién
del objeto (subjetivo). “representacion del autor”. Sélo
en este sentido el tipo objetivo es previo al tipo subje-
tivo, porque lo define.

La otra funcién del tipo objetivo es la de estable-
cer si en el “mundo exterior” se dan luego las condi-
ciones para tener al hecho como “objetivamente”
consumado (la dimensién ex post). En los delitos
dolosos, esta funcion carece de sentido si previamen-
te no hay dolo (tentativa), porque inicamente lo tiene
para aumentar la pena de la tentativa hasta la medi-
da de la consumacién, si ya se sabe que hubo dolo
(tipico). Este aumento de pena ex post facto es, a mi
juicio, arbitrario, a pesar de lo extendido del punto de
vista opuesto. Pero, para quien acepte esta funcién
viciosa, no hay duda de que el tipo objetivo, como tal,
estara completamente dado si la victima muere ful-
minada por un rayo, porque —objetivamente— todo
rayo que realmente caiga caera por “buenas razones”.
En este segundo sentido, no falta la “imputacion obje-
tiva” en los cursos causales inadecuados; y, ademas,
si concurre también el dolo, estara presente no antes
que é€l, sino justamente después; porque primero ha-
bra “buenas razones” y después caera el rayo, o no.
La expresion corriente de “ya falta el tipo objetivo” es,
pues, completamente equivoca, porque sugiere que
si no se da el curso exterior no puede haber imputa-
cién por dolo. Y, como se sabe, si puede haberla.
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Aun hoy sigue habiendo toda clase de malen-
tendidos sobre los casos de falta de “dominabilidad”.
HirscH®® acaba de rectificar en Buenos Aires su idea,
coincidente con la de WeLzEL, de que sélo falta el dolo.
Ha concedido que esta opiniéon “ya indica, mas bien,

‘que existen déficit en el tipo objetivo, que se reflejan
luego en lo subjetivo, en el hecho de que alli solamen-
te es posible un desear”.*® “Por ello [ha dicho aqui
hace muy poco] ... la critica de la teoria de la imputa-
cién objetiva a la concepcién tradicional parece justi-
ficada”.%° Por el contrario, en el reciente manual de
KoHLER se puede leer, para el caso paralelo del hemo-
filico que muere por una lesion leve, que el curso que
seria atipico para quien desconociera la enfermedad
de la victima, es tipico para quien lo conoce.*! Hasta
aqui es igual a RoxiN, pero agrega KoHLER: “Si el autor
no sabe nada de eso [sc., de la enfermedad especial
de la victima], decae por ello el dolo, no ya el tipo
objetivo” .42

¢,Como se aclara todo esto? Se aclara asi:

a) La imputacion objetiva debe dar el marco para
el tipo subjetivo.

b) Si el autor quiere alcanzar el resultado so6lo me-
diante una representacion que no excede el ries-
go permitido, no creara un riesgo reprobado
(primera funcién, previa y constitutiva, del tipo
objetivo).

3 HirscH, Zur Lehre von der objetiven Zurechnung (manuscrito, p. 4),
conferencia pronunciada en las Jornadas de Derecho Penal
organizadas por la Universidad de Belgrano, mayo de 1997.

3 HirscH, ibidem.

40 HirscH, tbidem.

4t KoHLER, AT, pp. 144.

42 KOHLER, ibidem.
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c) Desde el punto de vista puramente exterior, si
se realiza el tipo objetivo cuando el rayo cae y
mata a la victima, porque, objetivamente, tiene
que haber habido buenas razones (de la Fisica)
para que cayera €l rayo, sélo que si el autor las
desconocia, falta el dolo (en la segunda fun-
cién, la imputacion objetiva esta presente, sin
estar acompanada por el dolo).

d) Si, al contrario, el autor tenia buenas razones
para confiar en la caida del rayo justo en ese
lugar y, sin embargo, el rayo no cay6, habra
tentativa: no faltara la imputacion objetiva en
su primera funcién (constitutiva), sino sélo en
la segunda, ciertamente irrelevante.

Por tanto, ambos bandos de la discusién tienen
la mitad de la razén: hay un problema de dolo, pero
los criterios para su determinacién estan aportados
por la teoria de la imputacién objetiva. Se trata de la
formulacion concreta (completa) de la norma compro-
metida.*?

IV. Inexistencia de un tipo objetivo comiin
al dolo y a la imprudencia (delimitacion
entre dolo e imprudencia)

Si he comenzado —y casi concluido también— por
el caso de la tormenta, no es por su importancia teé-
rica —dado que existen problemas de “imputacién

% Basicamente como aqui, con mas detalle, Sanciverni, Subjetivismo e
imputacién objetiva en Derecho penal, pp. 98 y ss. (ed. Bogota) 104
y ss. (ed. Buenos Aires): “La necesidad de concretar la formulacién
de la norma”, esp. p. 101 (p. 108): “Todos los problemas que
participan de esta estructura tienen un defecto de imputacién
‘objetiva’ sélo respecto de la norma insuficientemente formulada”.



OBSERVACIONES SOBRE LA TEORIA DE LA IMPUTACION... 59

objetiva” mucho mas interesantes—, sino que él, al

igual que los demas casos de “falta de dominabilidad

del curso”, como también los de “desvio del curso

causal”, pone en el primer plano la pregunta acerca de

si el tipo objetivo es el mismo para el hecho doloso que
para el imprudente.

Vuelvo ahora al caso del rayo y reviso con mas
detalle mis conclusiones. De cualquier modo parece
exagerado que ya sea razoén suficiente para el dolo el
saber que junto a la fortaleza hay un cartel que acon-
seja alejarse del lugar en caso de tormenta, al enviar
alli, a pesar de eso, a una persona. Porque, para pre-
guntarlo con la formulacién debida a Honig, ¢seria
suficiente “posibilidad objetiva de perseguir” un resul-
tado de muerte el manejar un curso causal con tan
pocos datos objetivos, como la advertencia del cartel?
,No serian necesarios “puntos de contacto” mas in-
tensos o especiales que la proclividad mas o menos
general del lugar a recibir descargas eléctricas. En
concreto: gya seria tentativa de homicidio enviar a
una persona a pasear por el bosque de Zihringen
cuando se avecina una tormenta? Creo que esta conse-
cuencia seria desmedida. Por malas que sean las in-
tenciones del autor, no puede haber dolo si el riesgo
objetivo que él asume con “buenas razones” —por €so,
riesgo reprobado— es asi de difuso y, todavia, por ende,
“abstracto”. Como plan para exterminar a otro seria
poco prometedor, si uno no domina otros puntos de
contacto. Ello sugiere que la llamada “posibilidad ob-
jetiva de perseguir” podria ser la clave para identi-
ficar la imputacién objetiva de un plan riesgoso pro-
pia del delito doloso.

Alli donde el lenguaje natural ya no permita des-
cribir el suceso con la frase de Honig, a lo sumo cabra
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la posibilidad de imputar imprudencia. ;Cémo es esto
de una imputacién objetiva valida s6lo para respon-
der por imprudencia? Es que, como plan para evitar
peligros para la vida, ciertamente seria un comporta-
miento razonable el abandonar un lugar propicio a
descargas eléctricas en noches de tormenta, porque,
pasear por alli, si hay una indicacién de cierto riesgo
especial, supera el riesgo general de la vida. Esta ra-
zonabilidad en la orientacién para eludir riesgos, la
posibilidad de “dominar” no la causacion (positiva-
mente), pero si (negativamente) “la evitacion de ries-
gos conforme a un plan” —frase de Jakoss, justamente,
para identificar los riesgos relevantes—,* podria ser
el test para admitir la imputacién objetiva de un ries-
go, que, sin embargo, no llegue a ser suficiente para
la imputacion por dolo.

Con esto se quiere decir que la distincion entre
dolo e imprudencia ocurre “ya” en el tipo objetivo, no
depende de un dato especial del tipo subjetivo.
Subjetivamente sélo hace falta la representacion del
riesgo, pero del riesgo caracteristico del tipo. En el caso
del tipo doloso, hace falta que el suceso pueda ser
descripto objetivamente como molde apto para per-
seguir el resultado, aunque de hecho el autor solo
asuma el riesgo de mala gana, es decir, sin intencion.
Mientras que si el molde objetivo del riesgo no es tan
concreto como para esa descripcion, pero todavia es
suficiente para considerar objetivamente razonable
“planificar la evitacion de ese riesgo”, entonces, ese ries-
go, en tanto el autor haya conocido el sindrome que lo
configuraba, sera suficiente para la imprudencia; pero
sélo para la imprudencia.

4 Jaxoss, AT#, por ejemplo, en 7/79, 7/88, entre otros pasajes.
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En pocas palabras: seria poco prometedor querer
matar a otro enviandolo al bosque de Zahringen en
noche de tormenta, pero seria prudente irse de alli para
evitar una muerte bajo la tempestad. Entonces, no todo
riesgo objetivamente imputable es suficiente para la
imputacion por dolo. Y, para esta conclusién, es irrele-
vante cual haya sido la intenciéon del autor: el riesgo
sera insuficiente para el dolo, aunque el autor actie “a
proposito”.

De este modo, dejo sentada otra tesis. Existe un
concepto unitario de ilicito propio de la teoria de la
imputacion objetiva, tal como lo sostienen sus defenso-
res: todo ilicito es siempre la creacidon de un riesgo
reprobacdo. Pero no es verdad que los riesgos imputa-
bles sean objetivamente iguales en el delito doloso y
en el imprudente: pues mientras que para la impru-
dencia es suficiente con que el autor afronte un ries-
g0 que seria razonable evitar, para el riesgo objetivo
propio del hecho doloso hace falta, ademas, que el
comportamiento riesgoso sea un modelo razonable
para perseguir la produccién del resultado. Bre-
vemente: el tipo objetivo del delito doloso y el tipo
objetivo del delito imprudente —o lo que es igual: las
condiciones de riesgo propio de cada tipo— no son
coincidentes.

Cierto es que JakoBs rechaza expresamente la
posibilidad de esta distincién en el tipo objetivo.*> Pero
a esta distincién deberia llegar él una vez que, en

% Jakoss, AT?, 8/29a, en contra de Herzberg, quien distingue dolo de
imprudencia consciente segtin el objeto del conocimiento, es decir,
la clase de peligro. En nota (8/n. 67a), acota Jakoss: “no hay
distincién alguna en el tipo objetivo..., sino en la representacién del
tipo objetivo™.
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consonancia con la tendencia de otros autores mo-
dernos, como FriscH y Purpg, ha rechazado* la nece-
sidad de un componente volitivo del dolo que deba
sumarse al elemento intelectual.*” Pues, si para el dolo
basta con conocer el riesgo tipico —en el sentido de
que el resultado no sea improbable—, ;cémo podria
haber imprudencia consciente, si no con relaciéon a
un riesgo distinto?*® Jakoss hace esfuerzos por expli-
car la imprudencia, de todos modos, puramente como
un caso de error.*® Pero este intento tiene que fraca-
sar, porque el autor puede conocer todas las condi-
ciones que convierten a la conducta en reprobada-
mente riesgosa, y seguir actuando sin dolo. Para quien
no lo crea, doy nuevamente la palabra a Jakoss: “Quien
en el transito vial —en conocimiento actual del riesgo
de resultado— sobrepasa moderadamente la veloci-
dad maxima o la distancia de seguridad, etc., a pesar
de su conocimiento, s6lo tiene dolo de un tipo de peli-
gro abstracto”.®® Pero, si puede haber conocimiento

4% Jakoss, AT#, 8/18y ss., esp. 8/23.

47 KOHLER, en cambio (AT, pp. 163 y ss.}, mantiene la idea tradicional
de exigir un componente volitivo del dolo, distinto del intelectual
En el sentido de una delimitacion del dolo en funcion del elemento
intelectual, presentando la distincién con la imprudencia como
problema de imputaciéon objetiva, basicamente como aqui,
SanciNetm, Teoria del delito y disvalor de accidon, pp. 145y ss., esp.
197 y ss.

48 Ni las explicaciones del Lehrbuch de Jakoss, de puntos 9/3 y s.
(sobre imprudencia consciente e inconsciente), ni las del punto 8/31
(sobre la habitualidad al riesgo) aclaran la cuestiéon. Si se puede
aceptar lo siguiente: “... no se puede conformar una imprudencia
consciente (luxuria) con un aspecto Intelectual que sea idéntico al
aspecto intelectual del dolo” {AT?, 9/3). Si bien esto es correcto,
justamente lo es porque el objeto al que se refiere el elemento
intelectual respectivo es distinto en cada caso.

4 Jakoss, AT %, 9/1: “Imprudencia es uno de los casos en que
representacion y realidad no se corresponden, por tanto, un caso
de error...”.

50 Jakoss, AT, 8/32 (lo destacado es mio).
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actual del riesgo sin que haya dolo de lesién, sino de
peligro —ergo: o bien imprudencia, si se produce el
resultado, o bien delito doloso de peligro abstracto, si
lo hay en la ley—, es porque el riesgo reprobado del
dolo de lesion es un riesgo calificado con relacién al
“de la imprudencia, mientras que ésta abarca un pri-
mer escalon de riesgo reprobado, mas todo el ambito
de riesgo propio del dolo, en los casos en que el autor
sufre un error sobre la “entidad del riesgo”.
Reparese, si no, en el caso —tan citado en los
textos—, de la victima que, después de haber sido
herida por el autor, muere en un accidente durante el
traslado al hospital en la marcha apresurada de una
ambulancia. Este desvio del curso causal quiebra la
relaciéon de imputacion objetiva, ciertamente, s6lo con
relacion al riesgo de muerte “por disparo”, porque,
respecto del riesgo “necesidad de conduccién endia-
blada”, si hay imputacion. Justamente dice Jakoss:
“Las consecuencias de un viaje de salvamento teme-
rario justificado o disculpado por estado de necesidad
deben ser imputadas a aquel que ha hecho necesario el
salvamento”.®! jMuy bien!, digo yo: son imputables, pero,
¢a titulo de dolo? Esto seria imposible, aun cuando el
autor deseara el curso aventurado de una muerte poste-
rior “por accidente automovilistico”, porque —de nue-
vo— la concrecién de ese riesgo ulterior no es
“dominable” para el autor, no puede “ser perseguida
objetivamente”. Las consecuencias son imputables,
pues, s6lo por imprudencia.
Pero, entonces: no hay un riesgo uniformemente
reprobado para el dolo y para la imprudencia. La

51 Jakoss, AT#, 7/n.131g, donde prosigue: “En tales casos, el autor, :
mediante una conducta, crea varios riesgos (ademas de la lesion,
adicionalmente el de un viaje de salvamento...)”.
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distincion entre dolo e imprudencia depende precisa-
mente de una pregunta propia de la imputacién obje-
tiva, no del tipo subjetivo, algo que Jakoss rechaza
expresamente, pero a costa de una inconsecuencia.

V. Imputacion objetiva y fundamentacion
subjetiva del ilicito: la medida del riesgo
como medida del ilicito

Con estas reflexiones he debido dejar de lado las
discusiones hoy mas relevantes en materia de impu-
tacion objetiva: principio de confianza, responsabili-
dad de la victima, prohibicién de regreso, tépicos to-
dos que convergen en la necesidad de una posicion
de garante también en los delitos de comision, es de-
cir, no basta con la causacién, ni siquiera mediante
un riesgo adecuado, si la administracion de ese ries-
go no es asunto del autor. Aqui no queda tiempo para
estos puntos.

Pero acaso haya margen para ocuparme del lla-
mado “principio de la reducciéon del riesgo”, el cual,
desde tempranos trabajos de Roxin,5? fue erigido por
€l como un correctivo mas de la imputacion objetiva.
En concreto: no haria falta recurrir al estado de nece-
sidad justificante, sino que se daria ya un caso de
atipicidad, cuando el autor reduce un riesgo ya des-
atado sobre un objeto.

Este principio conduce a admitir al menos en al-
guna medida la relevancia de los cursos causales hi-
potéticos, pues el curso que realmente causa es con-

52 Roxw, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, en
Festschrift fiir Honlg, Gotinga, 1970, pp. 133 y ss., esp. 136; del
mismo autor, recientemente, en AT?, 11/43 y ss., con otras
referencias.
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siderado atipico al compararlo con otro curso en mar-
cha que, ex ante, era superior (o igual) al otro curso.>
Gran parte de la argumentaciéon de la obra de Samson, 54
sobre los cursos causales hipotéticos, fue desarrolla-
da sobre la base de ejemplos y argumentos aislados
de Roxm, relativos a la reduccién del riesgo. En la
doctrina es poco frecuente que se le dé relevancia a los
cursos hipotéticos —aunque si se reconoce su inciden-

5 El principio de la “disminucién o reduccién de un (mismo) riesgo”
se complementa con una distincién del caso de la “sustitucién de
un riesgo por otro menor”. Mientras que el primero da lugar a una
causa de atipicidad, el segundo puede implicar, en su caso,
Justificacién. (Roxin, AT%, 11/43 y s.). “Naturalmente [dice Roxix],
en el caso concreto puede ser dificil delimitar entre atenuacién de
un mismo peligro y su sustitucién por otro” (AT?, 11/43). Dejando
por el momento de lado la cuestion relativa a cuando es disminuido
un mismo rtesgoy cuando es sustituido por otro, lo cierto es que el
principio en si no parece tener autonomia —tal como ha sefialado
DaNEL MoRIN en nuestro seminario—, pues la acciéon tampoco es
tipica, para Roxm, cuando el curso real no empeora la situacién
respecto del curso hipotético desplazado: “...Se excluye una
imputacion [dice también Roxin] cuando el autor tinicamente
modifica una causalidad natural, sin empeorar la situacién de la
-victima en su totalidad” (AT%, 11/51). Por consiguiente, lo relevante
no es reductr el riesgo existente, sino no aumentarlo, tal como surge
de otro criterio mas general de exclusién de la imputacién objetiva
de Roxw, la llamada “falta de creacién de un peligro” (AT%, 11/45):
“Se debe rechazar, ademas, una imputacién al tipo objetivo, alli
donde el autor, si bien no atenua el riesgo de una lesion del bien
juridico, tampoco lo ha aumentado de manera juridicamente
considerable” (ibidem). Cierto es que Roxin trata aqui mas bien el
caso de los riesgos ubicuos o corrientes de la vida; pero el principio
es tan general que puede absorber los dos restantes: quien no
empeora la situacién no realiza un hecho objetivamente imputable.
El criterio algo mas vago de Jakoes (AT?, 7/14 y ss.) de la falta de
imputacién objetiva en casos de mera variacion de condiciones
dentro de un riesgo ya existente o de creacién de condiciones
acompanantes {concomitantes) contiene tanto el caso de reduccién,
como el de no empeoramiento. En el texto se argumenta de manera
indiferenciada, dejando de lado todo problema de delimitacion.

54 SAMSON, Hyzpothetische Kausalverldufe im Strafrecht, Francfort del
Meno, 1972.
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cia en la responsabilidad por omisiéon—; pero la impor-
tancia de los cursos hipotéticos suele asomar, aun en
la comisién, a pesar de los intentos por disimularlo.

JAKOBS, por ejemplo, parece terminarnte en negar-
les todo efecto: la cuestion de qué habria sucedido si...
seria totalmente irrelevante.®® Pero esto no es verdad.
No lo es, en primer lugar, porque, segun Jakoss, de
todos modos los cursos hipotéticos deben ser compu-
tados en el ambito de la medicién de la pena, y, por
cierto, llegando a analogar a la conducta causante de
un resultado que de todos modos se habria produci-
do sin ella, con un delito de peligro abstracto —o sea:
como si no hubiera creado un riesgo de resultado®*—.
En segundo lugar, porque, ya en la propia definicion
de “imputacién objetiva”, JakoBs admite que no son
imputables las meras variaciones dentro de un riesgo
ya existente,% para lo cual hace falta una pregunta por
desenlaces hipotéticos. Aquel que, cuando la victima va
a comer la carne envenenada —ejemplifica Jakoes—, la
convence de comenzar mejor por la guarnicién, también
envenenada, no crea un riesgo reprobado: s6lo pone una
condicién acompanante —dice Jakoss—, modifica, de
modo irrelevante, las circunstancias de un riesgo ya
existente.®®

55 Jaross, AT, 7/75, 7/90, y passim

% Jakoes, AT%, 7/75, 7/92 y ss. En razon de esta “semejanza con el
peligro abstracto”, para la que JakoBs recomienda una fuerte
reduccion de la escala penal, Danier Moriy ha sostenido con razén
en mi seminario de la Universidad de Buenos Aires, que no se
entenderia bien por qué habria que desconocer los cursos hipotéticos
por temor de que el bien perdiera sus garantias normativas, si estas
garantias podrian ser perdidas después sin ningiin problema en el
ambito de la mediciéon de la pena.

57 Jakoss, AT*, 7/14 y ss.

58 Jakoss, AT#, 7/16.
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Esta causal de atipicidad halla limites tan borro-
S0s en JAKOBS como en Roxin, pero, en todo caso, existe
como tal, y su capacidad de rendimiento es mucho ma-
yor de lo que parece a primera vista.

Piénsese en esta variacion de un ejemplo de
SamsoN.*® A arma una bomba de relojeria que explota-
ra a las 12 hs. Luego aparece By, en el mismo reloj,
instala otra bomba que explotara a las 12:10. Por al-
guna razdn, el segundo mecanismo hace un falso con-
tacto sobre el primer percutor, anulandolo, mantenién-
dose €l mismo eficaz. Por ello no explota la primera
bomba, sino la segunda: la victima muere, pues, a
las 12:10. Aqui, realmente, B ha mejorado la situa-
cién del bien juridico; de no ser justamente por su
accion, la victima habria muerto antes. Si, al momento
de actuar, B no sabe nada de la accion de A, comete
tentativa —pues, aunque por pura casualidad, falta
la consumacion, debido a que B beneficia a la victi-
ma—; pero, si B conoce la situacion previa, no creaya
un riesgo reprobado. Si presuponemos que €l no esta
en posicion de garante, s6lo cabria imputarle omi-
sién simple, y, por cierto, con independencia de que
haya puesto una segunda bomba, pues se imputaria
no haber neutralizado el primer riesgo, y s6lo presu-
poniendo que pudiera desactivar la primera bomba
sin necesidad de colocar su propio mecanismo. De
otro modo, ni siquiera habria omisién, por imposibili-
dad de impedir el resultado.

Lo que puede parecer insatisfactorio en esta so-
lucion, es que ni A ni B sean penados por “consuma-
cién”: B, siresponde, lo hara a lo sumo por tentativa,

59 Samson, Hypothetische Kausalverldufe, pp. 165y s.
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mientras que el riesgo creado por A, en cualquier caso,
no se ha realizado. Pero la insatisfaccion proviene del
vicio de atribuirle a la consumacién un efecto
incriminante propio (“extra”). Este efecto sobra: el ili-
cito alcanza su punto culminante con el acabamiento
de la tentativa, se produzca el resultado o no.
Justamente si el analisis del caso es correcto, lo
es porque, para la imputacion, decide la sitnacién ex
ante, pues, ex post, B ha reemplazado, de hecho, la
accién de A —hasta ese momento, una “mera” tenta-
tiva, luego definitivamente frustrada—, por un curso
causal que en definitiva logré el resultado. Si una
causacidn a la postre efectiva puede mejorar la situa-
cién respecto de un curso que quedé frustrado, es
porque la consumacion no puede agregarle ningan
plus a una tentativa. En pocas palabras: el principio
de la reduccion del riesgo —o del no empeoramiento
de 1a situacion ya existente— presupone que la medi-
da de un riesgo, para la teoria de la imputacion obje-
tiva, debe ser evaluada, definitivamente, ex ante, al
momento de la accién. Pero una teoria que evalaa ex
ante estos riesgos no puede proceder otras veces ex
post, tal como sucede siempre que se aumenta la pena
por “consumaciéon”. Eso habla de un sistema contra-
dictorio e inseguro de si mismo.®° El tomar en cuenta
la consumacion efectiva es un resabio de pensamiento
naturalista, que la teoria de la imputacion objetiva
todavia no ha logrado superar, pero que puede ha-

8 para un desarrollo mas extenso de la contradiceion que implica
admitir el principio de la reduccidén o disminucién ex ante de un
riesgo ya exstente como causa de atipicidad, por un lado, y reconocer,
por otro, el efecto agravante de la consumacion, cf. Sancivertl,
Subjetivismo e imputacion objetiva en Derecho penal, esp. pp. 107 y
ss. (ed. Bogota), pp. 114 y ss. {ed. Buenos Aires).
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cerlo perfectamente.®! En suma: la tentativa acabada
tiene que fijar todo el objeto del ilicito a juzgar. Aqui
no puedo ocuparme de como se traduce esto a la dog-
matica de la imprudencia.®?

51 Es curioso que justamenie en su trabajo especifico sobre
“concurrencia de riesgos”, Jakoes haya dejado deslizar la resignacion
de que los delitos de resultado “obligan, por la misma definicién de
resultado, a un minimo de naturalismo” {“Risikokonkurrenz —
Schadensverlauf und Verlaufshypothese im Strafrecht”, en Festschrift
Jir Lacikner, 1987, pp. 53 y ss., esp. p. 56, n. 4; la bastardilla es
mia). Ahora, ;qué es lo que obliga a tener delitos de resultado? Si se
prescinde del ingrediente “consumacién”, se elimina el naturalismo:
sblo queda lo normativo.

62 Se trata de la cuestion relativa a si también la punibilidad del delito
imprudente puede ser desvinculada del concepto “consumacién”,
de tal modo de cenirse todo a la violacion del deber de cuidado. Al
respecto, en detalle, SanciNerni, Subjetivismo e imputacion objetiva
en Derecho penal, pp. 135y ss. (ed. Bogota), 144 y ss. (ed. Buenos
Aires). Sea resumido aqui lo siguiente: El caracter abierto de toda
forma de prohibicion que se refiere al comportamiento sé6lo a través
de un “acontecer lesivo” (la “causacién de un resuliado”), unido al
hecho de que en el delito imprudente el autor no tiene por qué
representarse el resultado, sino sélo la situacion riesgosa f{el
“sindrome de riesgo”), que a su vez encierra un peligro mas remoto
que el propic del hecho doloso, transforma al delito imprudente de
resultado en un molde “doblemente abierto”. Tal indeterminacion
del tipo tiene que ser compensada con una restriccién, por razones
de proporcionalidad y oportunidad (“oportunidad” no tiene aqui el
sentido de “opuesto a legalidad”, sino de relajamiento del principio
retributivo, en cuyo sentido también el propio nulum crimen sine
lege se funda en razones de oportunidad: no toda violacion culpable
del orden juridico es penada). Tal fundamentacién, que atribuye al
resultado una funcién no constitutiva, permite relajar también la
relacion rigida que deberia existir entre accion y resuitado en caso
contrario —es decir, st se considerara constitutiva del} ilicito a la
“consumacion”—. Esto permite llegar a consecuencias similares a
las de la llamada teoria de la “elevacién o incremento del riesgo’.
Sélo que también la relacion causal en si (no sélo la “relacién de
antijuridicidad") puede estar en duday ser razonabale la punicion,
presupuesto que exista el resultado. Esto implicaria concebir al
delito imprudente como delito {doloso) de peligro abstracto, cuya
punibilidad queda sujeta a una condicién (produccion del resultado},
no necesariamente vinculada a la accion. Para llegar a un sistema
de esta indole, sin embargo, seria necesario una prevision legal que



70 MARCELO A. SANCINETTI

VI. Proyecciones sobre la participacion

La atipicidad del caso de la segunda bomba se
puede comprender facilmente si uno explica la solu-
cioén del siguiente modo: B no ha creado el riesgo de
muerte por explosion, sino diferido los efectos de una
bomba ya existente, al igual que si hubiera retrasado
su detonador (o0 la hora) en 10 minutos.

Esto proyecta interesantes haces de luz sobre el
ilicito de la participacion, el cual —como es sabido—
es independiente, a mi juicio, del ilicito del autor prin-
cipal.

Si, en una variacién del conocido caso de EnaiscH,
en que C le pide a Ay a B que le alcancen un bastén
para golpear a X, nos imaginamos que A ya le ha al-
canzacdo a C el bastén propioy, luego, B persuade a C
de utilizar el suyo, B sera s6lo un cémplice aparente:
no habra empeorado en nada la situacion de X, pues
antes de su accién habia un autor armado, decidido a
golpear, y después de su accion el riesgo en ciernes
se mantiene inalterado. También Roxin deberia llegar
a la conclusién de que B no realiza un aporte tipico,
sobre todo si su baston es menos macizo que el de A,
porque, en ese caso, B habria reducido un riesgo ya
existente. Y Jakoss deberia admitir —incluso en caso
de igualdad de consistencia de los bastones— que no
hay ninguna diferencia entre desplazar el envenena-
miento de la carne a la guarnicién y cambiar un bas-
ton por otro; ergo: modificacion irrelevante dentro de
un riesgo ya existente.

permitiera tal “flexibilizacién”. Acerca de un texto posible de Derecho
positivo, cf. Sanciverm, lug. cit., pp. 144 y s. (ed. Bogota); 153 y s.
{ed. Buenos Aires); sobre un “Modelo de legislacién penal de
orlentacién subjetivista”, idem, pp. 183 y ss., 193 y ss.
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Ocurre entonces que C deberia ser penado como
autor unico, sin complices, porque mientras que el
aporte de B fue atipico, el de A fue cancelado por la
accion de B. Y en el Derecho positivo vigente no existe
punicion auténoma por tentativa de complicidad. Si,
ademas, C es sorpresivamente inimputable, la victi-
ma se queda sin ninguna garantia normativa.

¢ Como se resuelve esto? Muy facil: reconociendo
que el ilicito de un participe es un ilicito auténomo,
que se define por la infraccién a la norma del propio
participe, no a través del ilicito del autor principal,
que ciertamente puede no ocurrir: puede que C, en
definitiva, no golpee a nadie. En cuanto uno entienda
que el ilicito de un participe se define justamente por
su propio aporte, comprendera también que A, en el
caso del ejemplo, deberia responder, por haber
abandonado al azar la posibilidad de una consuma-
ci6n por parte de C, con su propio bastén: armé a un
autor antes inerme, decidido a golpear. B, en cambio,
es consciente de que no altera en nada la situacion.

A pesar de que esto es tan claro, JakoBs supone
que a partir de la teoria de la imputacion objetiva se
puede fundamentar todo lo contrario, que el ilicito de
la participacién es accesorio, y, por cierto, segun una
accesoriedad extrema, que presupone la culpabilidad
del autor principal. Si no —dice—, no puede haber
participacion. Supone que a esta consecuencia se lle-
ga “aplicando consecuentemente la teoria de la impu-
tacion objetiva”, cuyos “frutos ya maduros también
aqui —dice él— caen del arbol practicamente por su
propio peso”.%®

& En el pasaje parcialmente transcripto (Prologo a la edicién espafiola
de La imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid, 1996, pp. 12y
ss.), Jakoss estd aludiendo mas bien a su idea —que de suyo, puede
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Que JakoBs mira este arbol desde la perspectiva
equivocada, sin embargo, lo demuestra del mejor
modo un ejemplo que —como todos los suyos— ha
formulado de modo impecable. Se trata del caso en
que un sujeto ayuda a otro a defenderse de una
agresion ilegitima, alcanzandole un cuchillo cuan-
do habria bastado con alcanzarle un palo, que tam-
bién estaba a su alcance. Jakoss dice que la defen-
sa si bien esta justificada para el ejecutante, es
antijuridica para el cémplice.®* Pero, si es posible
ser complice antijuridico de un autor que se defien-
de en legitima defensa —lo cual Jakobs explica en
que la necesidad del medio empleado se juzga con
relacion a cada persona— es porque el ilicito de cada
interviniente es auténomo. ¢Por qué habria que es-
perar, para penar al participe, el comienzo de eje-
cucién de un autor principal que, si actaa, lo hara
justificadamente?

ser correcta— de que la coautoria no deberia requerir un “ponerse
de acuerdo”. El parrafo completo del que todo la cita del texto dice:
“Hasta la fecha, el ambito en el que goza de menor reconocimiento
la teoria de la imputacion objetiva es el de la participacion; en este
campo, la doctrina que sigue siendo ampliamente dominante cree
poder operar con subjetivismos ('decisién comun de realizar el
hecho’). Sin embargo, aplicando consecuentemente la teoria de la
imputacién objetiva, también aqui los frutos ya maduros caen del
arbol practicamente por su propio peso”. Pero Jakoss suele presentar
no sélo a esa, sino también a toda consecuencia extraida por él en
el ambito de la participacién, como una derivacién necesaria de la
“imputacion objetiva”; en este sentido, cf. su trabajo “Akzessorietit
— Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation”, en GA,
1996, pp. 254 y ss.

8 Literalmente el parrafo de Jakoss reza asi: “Quien le alcanza un
cuchillo a quien se deflende, para que repela la agresiéon, aunque
también habria bastado con alcanzarle un palo (a disposiciéon de
quien presta la ayuda), participa en una defensa que ciertamente
es conforme a derecho para el ejecutante, pero antijuridica para
quien presta la ayuda” {Jakoss, AT?, 11/60).
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Los frutos de la imputacién objetiva hablan, mas
bien, por tanto, de la independencia del ilicito de la
participacion.®®

VII. Conclusiones

Sean resumidas las conclusiones:
La idea de que la teoria de la imputacion objetiva
es incompatible con una concepcién subjetiva del ili-
cito no es correcta. La mision de establecer los princi-
pios complementarios para la interpretacion del tipo
(objetivo) que le cabe a la “imputacion objetiva” no
dice nada acerca de si el ilicito esta constituido por el
dolo, la imprudencia, o, por ellos, mas la realizacién
del tipo objetivo en el mundo exterior.
De la correcta elaboracion de los principios de la
imputacién objetiva, puede ser inferido lo siguiente:
a) al tipo objetivo (imputacién objetiva) le caben
dos funciones distintas: una consiste en ser el
marco de referencia del tipo subjetivo (dolo, im-
prudencia); otra, en establecer los presupues-

% Para una consideraciéon detallada del ilicito auténomo de la
participacion, cf. SanciNern, Teoria del delito y disvalor de accidn,
esp. pp. 741 y ss. {para la autonomia de la participacién en sentido
“externo”), pp. 759 y ss. (para la autonomia en sentido “interno”);
véase también, con menor desarrollo, en Fundamentacién subjetiva
del tlicito, pp. 261 y ss. (“interna”) y 264 y ss. (“externa”) (Subjektive
Unrechtsbegriindung, pp. 289y ss.y 292 y ss.); con argumentacion
en parte renovada, cf. Ilicito personal y participacion, pp. 61 y ss.,
67 y ss. Un argumento a afiadir, respecto de lo que se dice en el
texto y en los trabajos aqui citados, consiste en poner de manifiesto
que el “momento del hecho” para juzgar la conducta del participe, a
efectos de la no retroactividad de la ley penal mas grave (lex previa),
es en Jakoss, correctamente, el “de la ejecucion de la accién [del
respectivo interviniente (M.S.}], sin tener en cuenta la accesoriedad
de la coautoria ni la de la participacion (AT?, 4/53, el destacado es
mio). {Debo este argumento a una observacién de RicaARpo ROSENTAL.)
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tos facticos que tienen que estar realizados, en
el mundo exterior, parala “consumacion” —que
se vea a este concepto como constitutivo o pres-
cindible es otra cuestién—;

b) no hay un tipo objetivo uniforme derivado de la
teoria de la imputacién objetiva, pero si un con-
cepto de ilicito uniforme: la creacion de un ries-
go reprobado;

c) el desnivel entre dolo e imprudencia depende
de una diferente entidad de riesgo ex ante; es,
pues, un problema a determinar por la imputa-
cion objetiva;

d) si ya se sabe que hay dolo o imprudencia, esta
medida de riesgo determina también la medida
del ilicito;

e) los cursos causales hipotéticos tienen que ser,
al menos en alguna medida, relevantes para el
ilicito;

f1 el concepto “consumacioén”, por eso mismo, no
ofrece ninguna pauta, es casualidad y nada
mas, no puede ser alcanzado por la teoria de la
imputacion objetiva;

g) el ilicito del participe se determina al momento
de crear las condiciones para la autoria, no
depende de la ejecucion posterior.
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I. Introduccion

1. No es frecuente que en el marco de reflexiones
dentro de la teoria del delito la figura del sujeto lesio-
nado por el hecho penal, la victima, ocupe un papel
destacado. Mas bien, la victima vive un papel margi-
nal, confinada a una consideracién puntual como
“sujeto pasivo” o incluso como “objeto material” del
delito. De hecho, es practicamente un lugar comun la
afirmaciéon de que el nacimiento del Derecho penal
moderno se genera “con la neutralizacién de la victi-
ma”,! en el momento en el que la satisfaccion del sujeto
lesionado es sustituida por la retribucién de un he-
cho injusto. Tal “neutralizacién” de la victima ha pro-
gresado hasta el punto de que parece que puede des-
cribirse el conflicto que esta en 1a base del hecho penal
con total prescindencia de la figura del sujeto concre-
tamente lesionado: “En materia penal siempre hay
dos intereses rivales y contrapuestos: el de la socie-
dad, que tiene derecho de castigar, y el del acusado,
que tiene el derecho de defenderse”.? E]l ordenamiento
juridico-penal, se dice, es consecuencia de una evo-
lucién histoérica que ha discurrido desde la reaccion

! 'W. HasseMEr, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2* ed.,
Munich, 1990, p. 70 (= Fundamentos del Derecho penal, traducciéon
[de la primera edicién alemana, 1984} y notas de Francisco Muroz
ConpE y Luis ArRroYo ZapaTERO, prologo de Francisco Mukoz ConpE,
Barcelona, 1984).

2 Asi en la Exposicion de Motivos de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafiola.
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privada de la victima o de su grupo familiar, pasando
por los pactos de paz de la Edad Media hasta llegar al
monopolio en la imposicién de penas y en el ejercicio
de la violencia establecido a favor del Estado en la
sociedad actual,® o, dicho de otro modo, el proceso de
publificacion del ordenamiento penal es al mismo
tiempo una evolucién de desvictimizacion.* Con inde-
pendencia de que esa imagen —la de una “edad de
oro” originaria de la victima y de las soluciones de
caracter privado en el marco de la reaccion frente a
agresiones, sustituida a lo largo de la historia por una
marginacion de la victima y un creciente protagonis-
mo del Estado— sea correcta en términos historico-
sociologicos,® parece que existe cierto consenso en

3 Vid. solo la exposicion de Neumann, “Die Stellung des Opfers im
Strafrecht”, en: WinrFriED HasseMER (ed.), Strafrechtspolitik,
Bedingungen der Strafrechtsreform, Francfort del Meno, etc., 1987,
pp- 225 y s., y desde la perspectiva de la criminologia, por todos,
Garcia-PaBLos DE MoLina, Criminologia. Una introduccién a sus
fundamentos tedricos para juristas, 3* ed., Valencia, 1996, pp. 38
y ss.

4 ManTtovani, Diritto penale. Parte generale, 2* ed., Padua, 1988, p. 233.

Se muestran criticos frente a esta interpretacion, desde la

perspectiva empirica, por ejemplo, Mawsy/Waikiate, Critical

Victimology. International Perspectives, Londres, etc., 1994, pp. 58

y ss., 62y ss., 67 y s., para quienes un analisis de los sistemas de

reaccion “penal” de sociedades “primitivas” contemporaneas o

pasadas, incluyendo los sistemas existentes en etapas histéricas

anterlores en las sociedades occidentales, parece indicar que los
mecanismos de compensacion “privados” {de los que se dice que

otorgaban a la victima una posicién central) en realidad servian a

la negoctacion entre determinados subgrupos sociales, siendo el

interés dominante no la satisfaccion de la victima, sino el
mantenimiento de la paz social dentro de la comunidad o de la
situacion de dominio de determinados grupos sociales: nada distinto
de lo que se puede afirmar del Derecho penal moderno. Desde otro
punto de vista —la teoria de la prevencion general positiva—,
establece un diagnéstico similar Jakoss, Das Schuldprinzip, Opladen,
1993 (= “El principio de culpabilidad” [traducciéon de ManueL Cancio
MEu4], en: ADPCP 1992, pp. 1051 a 1083}, pp. 10y ss.
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torno a la idea de que la dogmatica juridico-penal no
ha sido ajena a esta desatencion hacia la figura de la
victima. En este sentido, se afirma que el Derecho
penal tradicionalmente ha dispensado una atencion
tan s6lo secundaria a la victima,® incluso se dice que
la “victima del delito” ha llegado a ser “también una
victima de la dogmatica de la teoria del delito”.” En
este contexto, sin embargo —y en el marco de una
evolucion mucho mas amplia—, en los ultimos arios
se ha producido lo que se ha llamado el “redescubri-
miento” de la victima por parte de las ciencias pena-
les. Este redescubrimiento se manifiesta en muy diver-
sos sectores. Por un lado, en el marco de la politica
criminal, pueden encontrarse tendencias tanto diri-
gidas a una mayor proteccion de la victima por parte
del ordenamiento penal como preocupadas por redu-
cir la responsabilidad de aquellos sujetos que aten-
tan contra los bienes de victimas que son especial-
mente “descuidadas” con éstos. En el plano del
Derecho procesal penal, se esta desarrollando en al-
gunos paises un intenso debate acerca de las modali-
dades de intervencion de la victima en el proceso.
Dentro del Derecho penal material, las considera-
ciones ligadas a la victima van desde determinados
aspectos de la legitima defensa, pasando por la rele-
vancia que debe corresponder a la reparacion de la
victima en el sistema de sanciones, hasta la cuestion

& Torlo Lopez, “Significacién dogmatica de la ‘compensacién de culpas’
en Derecho penal”, en: Estudios en memoria del Profesor Agustin
Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989, pp. 716y s.

7 EsER, “Rechtsgut und Opfer: zur Uberhdhung des einen auf Kosten
des anderen”, en: ULRicH IMMENGA et al. (ed.), Festschrift fiir Ernst-
Joachim Mestmdcker zum siebzigsten Geburtstag, Baden-Baden,
1996, p. 1020.
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del significado dentro del sistema general de impu-
tacién de la conducta de la victima en el suceso que
conduce a la lesién de sus bienes.

2. La problematica enunciada en ultimo lugar
—de la que se ocupan estas paginas—, la hipoétesis
de que en Derecho penal la conducta de la “victima”,
de la persona lesionada por una conducta de otro,
puede adquirir relevancia de algiin modo en la produc-
cién de la lesiéon de sus propios bienes, y, concreta-
mente, también en la valoraciéon juridico-penal del
comportamiento del otro sujeto interviniente, del “au-
tor”, abre, en principio, un campo de una amplitud
enorme. En numerosos supuestos, la contribucién de
la victima parece irrelevante, al igual que muchas
intervenciones del autor ya desde un principio care-
cen de significado delictivo. Desde el mero hecho de
encontrarse la victima en un determinado lugar en
un determinado momento, siendo lesionada por el
autor, hasta la ejecucion por parte de la victima de
una autolesion a la que un tercero realiza alguna con-
tribucion menor, la “victima” y el “autor” pueden ju-
gar muchos papeles en el suceso, y en muchos casos
estara claro que una u otra de las intervenciones —la
de la victima o la del autor— carece de toda relevan-
cia juridico-penal. Sin embargo, pueden hallarse con
facilidad multiples supuestos en los que la valoracion
de las conductas de autor y victima no resulta univo-
ca, ni en el sentido de excluir la relevancia de una ni
de otra: piénsese sélo en dos sujetos que emprenden
conjuntamente una competicion irregular de motoci-
cletas sufriendo uno de ellos una caida, o en quien
reabre una herida que otro le ha provocado sufriendo
lesiones por la infeccién consiguiente, o en dos suje-
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tos que mantienen relaciones sexuales siendo uno de
ellos portador del virus causante de una peligrosa
enfermedad.

3. Desde principios de los afnos noventa, en la
doctrina juridico-penal —sobre todo en la doctrina
alemana— viene produciéndose la plasmacion en va-
rios estudios monograficos de una etapa de eferves-
cencia doctrinal y jurisprudencial.® La discusién teo-
rica, en este caso, no se debia a consideraciones
académicas alejadas de los problemas de la practica
forense. Por el contrario, fue impulsada de modo de-
cisivo por la aparicion de supuestos concretos ante
los tribunales. En efecto, el intenso debate al que se
acaba de aludir se habia iniciado sobre todo a partir
del ano 1984 con una sentencia del Tribunal Supre-
mo Federal aleman del 14 de febrero® —en el llamado

8 Quiza las mas relevantes en este periodo de tiempo sean las
siguientes: FiEDLER, Zur Strafbarkeit der elnverstdndlichen
Fremdgefahrdung - unter besonderer Berticksichtigung des
viktimologlschen Prinzips, Francfort del Meno, etc., 1990; WALTHER,
Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur
Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Tater und “Opfer” bei
riskantem Zusammenuwirken, Friburgo de Br., 1991; DER&SEN,
Handeln auf eigene Gefahr, Berlin, 1992; Zaczvk, Strafrechtliches
Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, Heidelberg,
1993. Mas referencias proximamente en Cancio MeLA, Conducta de
la victima e tmputacién objetiva. Estudio sobre los ambitos de
responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, en
prensa, §§4a 7.

BGHSt 32, pp. 262 a 267. Esta resolucion fue saludada por RoxiN
como un punto de inflexién en la evolucion de la posicion de la
Jurisprudencia (vid. NStZ 1984, p. 411; idem, Strafrecht Allgemeiner
Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2* ed.,
Munich, 1994, 11/89: “cambio espectacular”); critica con esta
apreciacién de Roxiv, sin embargo, WALTHER, (Eigenverantwortlichkeit,
p. 15 con nota 38), para quien el cambio llegé en realidad en el
momento en el que se aceptd por parte de la jurisprudencia la nueva
linea doctrinal también para los supuestos de entrega de la sustancia

©
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caso de la jeringuilla— en la que este tribunal
constataba que la autorresponsabilidad de la victima
debia tenerse en cuenta en la valoracion juridico-pe-
nal de un suceso en el que ésta habia intervenido. En
el caso concreto, el tribunal —rompiendo asi con su
praxis anterior— absolvi6é de la acusacion de homici-
dio imprudente al sujeto que le habia proporcionado
a un heroinémano una jeringuilla con la que inyec-
tarse la sustancia estupefaciente que le produjo la
muerte. Poco antes, en Espana, una sentencia del
Tribunal Supremo, dictada el dia 17 julio de 1990,°
siendo ponente el magistrado Enrique Bacigalupo
Zapater, y relativa a un supuesto préximo, habia lla-
mado la atencién de la doctrina de modo muy espe-
cial.!! Se trataba de un caso en el que con ocasién de
un juego irresponsable con un arma de fuego, quien
habia retado al portador del arma a realizar un alar-
de de punteria, resultaba muerto al ser alcanzado por
el disparo. En su senténcia, el TS llegdé a una solu-

estupefaciente, aceptacion que se produjo poco después (cfr. también
W. FriscH, Tatbestandsmdfiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs, Heidelberg, 1988, pp. 1 y s.).

Indica, por lo demas, la relevancia de la sentencia el hecho de que en
uno de los grandes comentarios al StGB se haya afirmado que “en
sus resultados, debe ser valorada sin reserva alguna como positiva”
(CRAMER, en: LeENCKNER/CRAMER/ESER/STREE, Schénke/Schroéder.
Strafgesetzbuch. Komunentar, 24* ed., Munich, 1991, § 15 n.m. 156).
En todo caso, hay pocas resoluciones de un tribunal que hayan
merecido —mas alla de un tratamiento muy destacado en las
monografias sobre la materia y en los manuales y los tratados
dedicados a la Parte General— tantos comentarios como esta
sentencia: W. HasseMER, JuS, 1984, p. 724; Horv, JR, 1984, pp. 513y
s.; KIENAPFEL, JZ, 1984, pp. 751 y s.; Otro, Jura, 1984, pp. 536 y ss.;
Roxin, NStZ, 1984, pp. 411 y s.; DacH, NStZ, 1985, pp. 24 y s.; STREE,
JusS, 1985, pp. 1797y ss.; cfr. también W. FriscH, quien la toma como
punto de partida para su monografia Tatbestandsmdgiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, pp. 1 y ss.

10 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n° 6728.
i1 Vid. sblo el comentario de Mir Puic, ADPCP, 1991, pp. 261 y ss.
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cion —salomonica en lo material: se pronuncié una
condena por homicidio imprudente, pero atenuando
la pena— en la que se discutian con inusual profun-
didad las ultimas aportaciones de la literatura.

4. Desde un principio llama la atencién —como
antes se ha dicho— que pueden hallarse con facili-
dad multiples supuestos en los que la valoracion de
las conductas de autor y victima no resulta univoca,
ni en el sentido de excluir la relevancia de una ni de
otra. Hay casos en los que incluso puede decirse que
lo que esta en juego en la valoracion juridico-penal
del suceso es la cualidad misma de “victima” en quien
ha sufrido el dano y, correlativamente, de “autor” en
quien ha intervenido junto a la persona lesionada.
Esta problematica muestra una peculiaridad decisi-
va: se trata de introducir la figura de la victima en el
contexto de la valoracion normativa del comporta-
miento del autor, especialmente, de determinar si la
conducta de la victima puede resultar relevante para
constatar si siquiera existe una conducta tipica. Ha
de adoptarse, por lo tanto, una perspectiva que tenga
en cuenta la interdependencia entre ambos sujetos.
Es en este sentido que se trata de comprobar que haya,
en realidad, “victima” y “autor”. Por ello, el término
“victima” se utiliza en el presente contexto en el dis-
curso dogmatico en muchas ocasiones en un sentido
impropio —sencillamente, por razones de comodidad
y economia—, como “persona lesionada”, al igual que
el término “autor” se usa en el sentido de “persona
que ha intervenido en la lesion”. Pues la determina-
cién de que se trata en realidad de una “victima”, y,
correlativamente, de un “autor”, no es una mera cons-
tatacion factica, sino un proceso de valoracion que
requiere un analisis previo que tenga en cuenta la



84 MANUEL CANCIO MELIA

interdependencia existente entre las conductas de
victima y autor. Dicho de otro modo, constituye un
problema juridico-dogmatico.

5. Realizando una primera ordenacién del mate-
rial de casos, puede decirse que en los ultimos tiem-
pos han atraido la atencion de la doctrina juridico-
penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos.
Por un lado, supuestos en los que en la génesis del
riesgo que acaba lesionando a la victima han interve-
nido tanto la victima como el autor. A este respecto,
se han planteado, por ejemplo, los casos en los que
se hace entrega a alguien de una determinada cosa o
sustancia —por ejemplo, de un medicamento, de una
magquina o de una sustancia estupefaciente—, y quien
lo ha recibido resulta lesionado al hacer uso del obje-
to o consumir la sustancia. También han despertado
mucho interés los supuestos en los que se produce
un contagio de una persona a otra de una enferme-
dad mortal —en particular, del Sindrome de Inmuno-
deficiencia Adquirida— o las numerosas constelacio-
nes de casos en los que en el trafico rodado quien
resulta lesionado por una colision se ha comportado
de alguna manera de modo descuidado. Por otro lado,
se han debatido numerosos supuestos en los que la
conducta descuidada de la victima se produce des-
pués de un comportamiento del autor que lesiona o
pone en peligro los bienes de ésta. Asi, por ejemplo,
en los casos en los que una victima lesionada por un
ataque doloso del autor descuida sus heridas o se
niega a recibir tratamiento médico.'?

12 Cfr. referencias sobre supuestos enjuiciados ante tribunales
espafoles, alemanes, suizos y del circulo juridico anglosajén en
Cancio Meu4, Conducta de la victima e imputacién objetiva, sobre
todo§§ 111,411,611
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6. Tras un examen algo mas detenido de las
contribuciones mas recientes a la discusion, pronto
se alcanza la impresion de que lo que puede parecer
una problematica lo suficientemente asentada como
para ser objeto de un debate ya clarificado al menos
en cuanto a sus aspectos basicos, en realidad oculta
bajo esa apariencia una situacion bastante distinta:
la intensa discusién iniciada —como antes se ha di-
cho, sobre todo en la doctrina alemana—, sorpren-
dentemente, no ha conducido a que se fijen siquiera
las bases del debate. Por el contrario —como podra
observarse mas adelante—, cabe constatar una enor-
me disparidad en las aproximaciones dogmaticas al
problema, tanto en su ubicacién sistematica, como en
sus puntos de partida materiales, como, finalmente,
también en los resultados alcanzados.

7. Unavez dibujado este elemental panorama del
estado de la cuestion, queda también predetermina-
da la estructura de las reflexiones que deben reali-
zarse para abordar el problema de la conducta de la
victima. ‘

En primer lugar, resulta necesario —en atencion
a las inseguridades antes expresadas— explicitar con
caracter previo algunas de las bases fundamentales
en las que debe asentarse el tratamiento dogmatico
del problema. En este sentido, en primer lugar han
de abordarse dos cuestiones preliminares, pero de
importancia fundamental: la posible relevancia de la
reaccion del Derecho positivo frente a las conductas
de auxilio al suicidio y la influencia en la teoria del
tipo de la llamada teoria de la imputacion objetiva

(infra II).
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En segundo lugar, dada la fragmentacion de la
discusién dogmatica a la que acaba de aludirse, en el
analisis critico de los modelos existentes en la doctri-
na se impone un método de estudio que —prescin-
diendo de un desarrollo en atencion a criterios
cronolégicos o fijado sobre todo en la unidad de la
exposiciéon de cada punto de vista individual— tome
como punto de referencia las ideas fundamentales que
conviven en las distintas aproximaciones dogmaticas
(infra I11).

Sélo después de esos dos pasos previos —en ter-
cer lugar— puede acometerse €l intento de una re-
construccion del régimen juridico-penal de la inter-
vencion de la victima (infra IV).

II. Algunos presupuestos del analisis

Como acaba de decirse, en primer lugar ha de
hacerse referencia a dos problemas previos a la pro-
blematica en si, pero que requieren alguna conside-
racion preliminar.

1. La primera de las cuestiones implica al mismo
tiempo una delimitacion del objeto de reflexiéon: se
trata de esbozar la relevancia de las normas espe-
ciales del Derecho positivo, en particular las referi-
das a la intervencion en un suicidio ajeno, para el
problema general de imputacion planteado. Como se
habra advertido por la formulacion anterior, el punto
de vista que aqui se sostiene es que estas normas son
eso, normas especiales, es decir, de que no prejuzgan
fuera de su ambito de aplicacion las soluciones a las
que haya de llegar el sistema de imputaciéon. Es ésta
una conviccién que probablemente es asumida por la
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mayoria de quienes se han ocupado —sobre todo, en
fechas mas recientes— del problema que aqui intere-
sa. Sin embargo, por un lado, lo cierto es que existen
voces significativas en la doctrina —a las que se alu-
de seguidamente— que quieren establecer una co-
nexién entre la cuestion del suicidio y su respuesta
normativa y la relevancia general de la conducta de
la victima. Por otro lado, la conviccién mas o menos
amplia a la que antes se aludia no suele plasmarse
en una formulacion positiva de las diferencias que
separan uno y otro sector.

a) Las posiciones doctrinales que quieren tomar
como punto de referencia la regulacion juridico-posi-
tiva de la intervencién en un suicidio para todo el
ambito de la intervencién de la victima pueden agru-
parse en torno a dos cuestiones: en primer lugar, se
ha afirmado que la punicién de la intervencion en un
suicidio ajeno demuestra que la vida es un bien juridi-
co indisponible, y que como consecuencia de ello, atiin
en supuestos en los que el titular del bien juridico no
lo quiere sacrificar, sino asume una conducta que lo
pone en riesgo —dicho, de momento, de modo
aproximativo—, esta conducta carece de relevancia
respecto de la valoracion del comportamiento de quien
interviene en el hecho junto a ella:!® en este sentido,
dice, por ejemplo, Torio LorEz respecto del con-
sentimiento que

“...el consentimiento expreso en una accién imprudente

que ponga en peligro, y ulteriormente lesione, la vida de la
victima careceria juridicamente de significacién. En tal ho-

13 Cfr. también las referencias en Cancio MeLiA, Conducta de la victima
e imputacién objetiva, § 511. A. 1.
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micidio culposo persistiria la responsabilidad juridico-pe-
nal del autor.”!*

O, con una formulacién mas amplia, en palabras
de Cerezo MIR:

“El que el sujeto pasivo haya creado dolosamente el
peligro para su vida... no permite excluir la imputacién del
resultado al sujeto activo... en un Cédigo penal, como el
nuestro, en el que se castiga (a diferencia de lo que sucede
en el Cédigo penal aleman) la induccién y auxilio (doloso,
con dolo directo) al suicidio. Estamos ante una decision politi-
co-criminal implicita en nuestro Codigoy que obliga a llegar
a conclusiones distintas. En los supuestos de creacién do-
losa del peligro por otra persona, con el consentimiento de
la victima... es dificil admitir que no estén comprendidos en
el ambito de proteccion de la norma implicita en el homici-
dio culposo... cuando la vida no es en nuestro Codigo un
bien juridico disponible (como se deduce de la punicién en
el art. 409 del homicidio consentido).”!5

Conforme a esta opinién, por tanto, todo el sector
de comportamientos relacionados con el bien juridico
vida quedaria abarcado por la valoracién expresada
por el legislador al incriminar determinadas modali-
dades de intervencion en un suicidio.

En segundo lugar, se ha estimado que la estruc-
tura de la incriminacién de las modalidades de
intervencién en un suicidio debe ser el punto de par-
tida también en otro plano: en el de la ejecucién. Esta
argumentaciéon ha sido desarrollada en la doctrina
alemana -—si bien tiene relevancia para la espariola,
ya que a pesar de la diferente situacion juridico-po-

4 Torto Lopez, LH Fernandez Albor, p. 720.

8 Curso de Derecho Penal Espanol, Parte General I, Introduccién. Teoria
Juridica del delito/ 1, 4* ed., Madrid, 1994, p. 348 (sin cursiva en el
original}, en polémica con la doctrina de la “participacién en una
autopuesta en peligro” (vid. aqui infra lil. 4).
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sitiva divergente, han sido adoptadas por parte de
algun sector sus consecuencias— sobre la base de la
limitacién de la punibilidad en el § 216 StGB!¢ a la
ejecucion por parte del tercero: partiendo de la atipi-
cidad de la autolesién/autopuesta en peligro se sos-
tiene que también la participacién en ésta ha de ser
impune. Por el contrario, cuando la conducta del ter-
cero sea de ejecucion-autoria, se tratara, en princi-
pio, de un comportamiento punible.!” También estas
posturas,'® como es evidente, parten de que esa regu-
lacion de la intervencion en el suicidio de otra persona
tiene algin tipo de relevancia general-material —el
influjo politico-criminal del que antes se hablaba—
respecto de todo el ambito de la intervencion de la
victima.

16 Este precepto dispone: § 216. “Homicidio a peticiéon. 1) Si el autor
ha sido determinado a realizar el homicidio por la peticiéon expresa
y serla de quien es muerto, se impondra pena privativa de libertad
de seis meses a cinco afios. 2) La tentativa es punible.”

17 Se trata del asi llamado “argumento de la participacién”, desarrollado
por parte de la jurisprudencia alemana en dos pasos partiendo de
la premisa del § 216 StGB: de la atipicidad del suicidio se deduce la
impunidad de la participacién dolosa en el suicidio (= § 216 y §§ 26
y ss. StGB [asi ya RGSt 70, pp. 313 y ss., 315]) (cfr. por todos ya
en contra de esta premisa Frisch, TatbestandsmdpBiges Verhalten,
pp- 3 v s., 159: que no concurra un hecho principal, no siendo
posible, por tanto, “participaciéon”, no dice nada acerca de la posible
imputacién a titulo de autor del comportamiento; en este mismo
sentido Zaczyk, Selbstverantwortung, p. 7). De esto se deduce a su
vez la impunidad de la partictpacién tmprudente en el suicidio
(BGHSt 24, pp. 342 y ss., 344). Y esta posicion finalmente se
desarrolla en el sentido de sostener que también la participacion
en la autopuesta en peligro ha de ser impune (BGHSt 32, pp. 262y
ss., 265) (cfr. la exposicion de esta argumentaciéon en Orro, Jura,
1984, p. 537).

18 Que han conducido —entre otros elementos— al desarrollo de la
diferenciaciéon de “auto” y “heteropuesta en peligro” como
herramienta central para el tratamiento dogmatico de la conducta
de la victima (vid. infra Il1.4).
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b) La regulacion de la intervencién en un suici-
dio ajeno, sin embargo, no proyecta el influjo politico-
criminal que se le atribuye por parte del sector de la
doctrina antes mencionado.

En primer lugar, es habitual sefialar —adoptando
el punto de vista subjetivo de la victima— que en las
situaciones de puesta en peligro “...conforme a los
elementos que integran el concepto de suicidio, es
evidente que no estamos ante una ‘muerte voluntaria’.
El que acepta la accién peligrosa no tiene ‘voluntad
de morir’.”!® Por otro lado, se dice —respecto del lado
subjetivo del autor— que en el caso de las lesiones
dolosas (también en la intervencién en un suicidio),
la “pretension de respeto” de la vida se ve afectada de
modo directo y basico, 1o que no puede decirse en
igual medida respecto de los “ataques” imprudentes
a la vida.?® Por lo tanto, parece evidente que —permi-
tase la expresion— las situaciones de no-suicidio no
pueden confundirse con las de suicidio ya en este pla-
no de la actitud subjetiva de la victima.

Sin embargo, el hecho de que las conductas en el
ambito del suicidio muestren una determinada
configuracion subjetiva que las permita distinguir de
aquellos supuestos en los que la posterior victima tan
s6lo cuenta con la posibilidad de su muerte sin de-
searla, o no la prevé siquiera, etc., no implica, en prin-
cipio, que no pueda decirse que la existencia de las

% Juanatey Dorabo, Derecho, suicidio y eutanasia, Madrid, 1994, p. 205;
vid. también, por ejemplo, SiLva SANCHEZ, ADPCP 1987, p. 456 con
nota 18; PorTiLLA CoNTRERAS, CPC, 1991, pp. 702 y s., nota 31, 724
y s.; Luzon Pefa, “Problemas de la transmision y prevencion del
SIDA en el Derecho penal espanol”, en: Santiaco MIrR Puic {ed.),
Problemas juridico penales del SIDA, Barcelona, 1993, p. 15.

% Vid. WALTHER, Eigenverantwortlichkeit, pp. 229 y s.; cfr. también,
por ejemplo, Orro, JuS, 1974, p. 710; idem, Jura, 1984, p. 540.
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normas incriminadoras demuestra la existencia de la
decision politico-criminal de la que habla CErRezo Mir,
y que ésta deba trasladarse a otros preceptos, como
los delitos de homicidio. Lo que sucede es que, en
segundo lugar, la diferencia entre unas y otras situa-
ciones no se agota en el lado subjetivo de la victima.
Por el contrario, la intervencién en un suicidio mues-
tra caracteristicas especificas en su significado obje-
tivo, caracteristicas que son la razén de su tipifica-
cién especifica y que impiden la extension de su ratio
fuera de su ambito concreto. Dicho de modo sinté-
tico, en el ambito del suicidio se trata de una dispo-
sicion sobre el bien juridico vida?' —en efecto: inter-

21 Que el legislador, en un conflicto entre la autonomia del sujeto y la
vida —u ofros intereses colectivos— ha resuelto en el sentido de
establecer una regla especial: en este caso, cede la autonomia, y la
intervencion en el ejercicio de autonomia ajena (suicidio), es
constitutiva de un injusto penal. No se trata aqui, desde luego, de
llevar a cabo un analisis de esta decisién del legislador —decision
que, como es sabido, ha recibido fuertes criticas—. Lo que esta
claro, desde la perspectiva aqui adoptada, es que se trata de una
decisién excepcional, reflejada en una norma especial. A este
respecto es de especial interés la interpretacion que ha hecho W.
Hassemer del fenomeno —porque precisamente permite comprender
el caracter excepcional de este ambito—, dentro de su anilisis de
las aportaciones que pueden hacer a la comprension de la teoria
del delito (para Hassemer, desde el prisma de la teoria del bien
juridico) las consideraciones psicoanaliticas individuales y colectivas
(para HasseMER: comunicacion social normativa, el tabu; vid. Theorie
und Soziologte des Verbrechens. Ansdtze zu elner praxisorientierten
Rechtsgutslehre, reimpresion, Kronberg/Ts., 1975, pp. 160 y ss.).
Desde el punto de vista de HasseMER, en este contexto el fenémeno
de la “muerte encubierta”, la actitud insegura de la sociedad frente
al fenémeno de la muerte (una tabuizacion) (op. cit., p. 186) queda
evidenciado también en la decisién del ordenamiento juridico en lo
que se reflere al tratamiento juridico-penal de la participacién en
un suicidio ajeno (op. cit., p. 187): la mencionada actitud insegura
de la sociedad ante el fenémeno vida se refleja en la concepciéon del
bien juridico vida. A pesar de ser un bien juridico individual, no es
disponible. “Aquello que es ‘vida' aparece para el Derecho penal
bajo un punto de vista muy especifico y restringido: el del final de
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venir en la disposicion esta tipificado—, mientras que
en el contexto de las puestas en peligro (el ambito del
no-suicidio del que antes se hablaba) el significado
de la conducta —ya en términos objetivos, con inde-
pendencia de que los intervinientes se representen la
posibilidad de que se produzca la muerte— es muy
distinto. En este otro ambito, el suceso “viene determi-
nado por la incertidumbre de los acontecimientos”,??
lo que le priva del significado de constituir una le-
sién-disposicién del bien en el sentido de las normas
que incriminan la intervencioén en un suicidio ajeno.
Es por esta razén que la pretension de deducir “de la
imposibilidad de disponer de la propia vida la inad-
misibilidad juridica o moral de exponer a riesgos la
propia vida” es “tan equivocada como la equiparacion
del suicidio a la participacion en una escalada alpina
arriesgada”.?® Lo dicho queda expresado con toda cla-
ridad en la siguiente argumentacion de Mir Puic en
relacién con los limites del consentimiento:

la vida, la lesién de la vida... Lo que significa la destrucciéon de su
reloj para una persona determinada puede averiguarse. Lo que
significa su muerte ‘para él', no es susceptible de ser averiguado...
El ‘daiio’ que significa la lesion de la vida queda oculto, el ser humano
muerto es el sujeto ajeno absoluto” (ibidem). Por ello, el Derecho
penal se niega a entrar en una discusién acerca de qué vida tiene
sentido (op. cit., p. 188); mientras en la comunicacion social la
muerte aparezca como “fenémeno oculto” —y asi sucede en la
actualidad (op. cit., pp. 188y s.)—, el ordenamiento no podra aceptar
que exista una renuncia valida (op. cit., p. 189). Como muestran
estas consideraciones, el punto de referencia de toda la cuestion es
la asuncién por parte del suicida de la destrucciéon de su propia
vida, un fenémeno de dificil comprensién en el plano social:
precisamente, un fenémeno que sélo existe en las conductas de
autodestruccion.

22 Zaczyk, Selbstverantwortung, p. 51.

2 ScHarrsTEIN, “Handlungsunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung
bei den Fahrlassigkeitsdelikten”, en: GOUNTER STRATENWERTH et al. (ed.),
Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin, etc., 1974,
p. 571.
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“En cualquier caso, la ineficacia eximente del consenti-
miento en la conducta voluntaria de matar no implica 16gi-
camente que deba ser igualmente ineficaz el consentimiento
en la conducta que pone en peligro imprudentemente la
vida. Es éste un comportamiento socialmente mucho mas
tolerable que el primero. Toda la vida social esta impregna-
da de actividades peligrosas que se estiman licitas por la
ampliacion que suponen de la esfera de posibilidades del
individuo en orden a configurar su vida. No se trata aqui de
que pueda estimarse positivo que el hombre renuncie a su
vida, porque no es eso lo que se piensa cuando se valora
positivamente el riesgo, sino que dicho riesgo abre posibili-
dades de vida. Ante la incerteza de la muerte, puede apos-
tarse por su no produccion. La situacién es distinta ante
una accion voluntaria de matar [...] El planteamiento ex-
puesto conduce, pues, a considerar que para una sociedad
basada en la libertad resulte positivo y obligado incluso
constitucionalmente no obstaculizar la posibilidad de ele-
gir libremente poner en peligro la propia vida, aunque sea
exponiéndose a una conducta imprudente de otra perso-
na...”2¢

En efecto, lo que queda claro es que en ningun caso

puede sostenerse que exista una proteccion omnicom-
prensiva del bien juridico vida frente a las conductas de
su propio titular (con intervencion de otro). Sélo aque-
llas conductas que se presenten como de disposicion
entraran en el ambito de las normas especiales.

24

Como ya se habra advertido, pueden presentarse, sin
embargo, problemas de delimitacion. En efecto, cuando la
conducta deja de ser una “puesta en peligro” y empieza a
configurarse como un suicidio? Lo cierto es que en este am-
bito existe una curiosa “zona gris” en la argumentacion,®

Mir Puic, ADPCP, 1991, pp. 266 y s., sin cursiva en el original.

En palabras de Otro, “Eigenverantwortliche Selbstschadigung
und -gefahrdung sowie einverstidndliche Fremdschadigung und
-gefahrdung”, en: Hans-HericH JescHeck/THEO VoGLER (ed.), Festschrift

Jiir Herbert Tréndle zum 70. Geburtstag, Berlin/Nueva York, 1989, p. 169.
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que no se puede despejar sin mas con una referencia a la
perspectiva subjetiva de quién se pone en peligro o de quien
interviene junto a él. En efecto, existen supuestos en los que
la proximidad de la muerte es palmaria, y que no son, sin
embargo, de modo claro casos de suicidio.?® Asi, mientras
BaJo FERNANDEZ, por ejemplo, ha afirmado que la negativa a
recibir una transfusién de sangre no constituye una con-
ducta de suicidio,?” para otros autores ha de llegarse a una
calificacion positiva en este sentido en supuestos de esta
indole.?® Desde la perspectiva aqui adoptada, como se aca-
ba de decir, el criterio de diferenciacién no puede ser el de
la actitud subjetiva de los intervinientes. En efecto, el tore-
ro escrupuloso puede pensar antes de cada corrida que ésta

Aunque parece claro que no es éste un problema practico importante
—de hecho, estas situaciones intermedias han sido tratadas por la
doctrina desde otras perspectivas (sobre todo, de la licitud o no de
intervenciones salvadoras en contra de la voluntad de quien lleva a
cabo la actividad; vid. sélo los trabajos de Bajo FernAnDEZ, Diez
RiroLLes y Luzon Pera citados en las dos notas siguientes)—, cabe
imaginar supuestos en los que sea de interés para el ambito que
aqui importa esta “zona gris”: jhay atin un supuesto de no-suicidio
(o, por el contrario, ya un auxilio al suicidio) en el caso de quien
ayuda a otro a realizar un experimento consistente en estar un
tiempo prolongado sin ingerir liquidos?; 0 en quien juega a la ruleta
rusa?, etcétera.

Vid. ADPCP, 1979, p. 498: “Esta actitud ni psicolégica ni juri-
dicamente puede calificarse de suicida. Sélo una cierta insensibili-
dad a las opiniones no comunes mantenidas por sectores sociales
minoritarios puede explicar que se califique de suicida al Testigo
de Jehova que se niega a las transfusiones de sangre y no a los
participantes en competiciones o espectaculos peligrosos (en-
cierros o corridas de toros, automovilismo, boxeo, circo, etc.)”;
cfr. también idem, CPC 1985, pp. 132, nota 6, 134 con nota 10;
idem, Manual de Derecho penal (Parte Especial I). Delitos contra las
personas, 2° ediciéon, Madrid, 1991, p. 90, nota 17; idem, CPC 1993,
pp. 722y s.

Vid., por ejemplo, Diez RiroLLgs, CPC, 1986, pp. 608y ss., 610, sobre
todo en relaciéon con la huelga de hambre; desde una perspectiva
general, SiLva SANcHEz, ADPCP, 1987, p. 457; una ulterior
diferenciaciéon —curso natural de la enfermedad en el caso de la
negativa a transfusion, por lo tanto, no procede la calificacion de
suicidio; curso no natural en la huelga de hambre (al negarse el
sujeto a ingerir alimento), por lo tanto, si se podria calificar de
suicidio— ha propuesto Luzon Pexa, REP, 1987, pp. 52y s.
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va a ser la ultima, y asumir conscientemente su muerte
como sacrificio en el altar del arte. A pesar de ello, no hay
—eso parece claro— una situacion de suicidio. A la inversa,
el Testigo de Jehova al que todos los médicos le han asegu-
rado que en caso de prescindir de una transfusién morira
sin duda alguna en pocas horas, puede estar convencido,
en el marco de sus creencias religiosas, de que sobrevivira
a esa prueba de fe. A pesar de ello, se trata de una situa-
cidn en la que la conducta de rechazar la transfusion con-
duce a la muerte, se trata de un suicidio.?® En este contex-
to, parece mas adecuado acudir a una definicién objetiva. Y
en un marco determinado por la “incerteza”, 1o mas ade-
cuado parece ser adoptar una perspectiva ex ante: aque-
llos casos en los que una determinada conducta pueda
calificarse ya ex ante como determinante para la lesion®
—disposicion— deberan considerarse como pertenecientes
al ambito del suicidio.?! Aquellos otros en los que sélo pue-
da percibirse ex ante un riesgo, han de calificarse como de
no-suicidio, de puesta en peligro.

Como conclusion cabe constatar: la existencia de

normas que incriminan la conducta de quien inter-
viene en un suicidio ajeno, por tanto, marca los limi-
tes del analisis a llevar a cabo en relacion con la cues-
tion dogmatica de la relevancia general de la conducta

29

30
31

Respecto de este caso, por lo tanto, en contra de lo sostenido por
BaJo FERNANDEZ.

Siguiendo la propuesta de Orro, FS Tréndle, p. 169.

Esto no implica que deba existir certeza acerca de la produccion
del resultado; asi, por ejemplo, en el supuesto del juego de la ruleta
rusa —en un revélver con seis camaras, se introduce una sola bala—,
no se sabe ex ante si el resultado va a producirse. Pero si puede
identificarse un acto concreto que —en caso de coincidir el percutor
sobre la cAmara con bala— producira bajo determinadas
circunstancias el resultado: por lo tanto, conducta de lesion (si bien
con incerteza). Comparese este supuesto, por ejemplo, con una
carrera de motocicletas arriesgada; el riesgo incluso puede ser ex
ante superior al del caso de la ruleta rusa. Sin embargo, no puede
identificarse un acto concreto de disposicion; conducta de puesta
en peligro.
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de la victima. Pero su existencia no puede condicio-
nar su desarrollo.

2. La segunda de las cuestiones que parece con-
veniente abordar en cuanto presupuesto pertenece a
un contexto distinto: se trata de explicitar el marco
sistematico-dogmatico de la solucion a delinear. Al
igual que otras aportaciones realizadas en los ulti-
mos tiempos,** desde el punto de vista aqui sosteni-
do, el contexto adecuado para abordar el problema
esta en la teoria del tipo objetivo. Este sector de la
teoria del delito ha sufrido una verdadera revolucién
producida por la llamada teoria de la imputacion ob-
jetiva.®® RoxiN, quien sin duda es el maximo repre-

32 En esta linea estan, especialmente, las aproximaciones de RoxIn,
con su doctrina de “autopuesta” y “heteropuesta en peligro” (cfr.
sdlo Roxin, “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrlissigen Delik-
ten”, en: KarL Lackner et al. (ed.}, Festschrift fiir Wilhelm Gallas
zum 70. Geburtstag, Berlin, 1973, pp. 241 a 259 [= “Sobre el fin
de proteccion de la norma en los delitos imprudentes” (traduccion y
notas de Dieco-ManueL Luzon PeRa), en: RoxiN, Problemas bdsicos del
Derecho penal, Madrid, 1976, pp. 245 y ss.]; idem, AT I%, 11/86y
ss.; vid. sobre la posicion de Roxin sobre todo la exposicion infra Ill.
4); Otro, para quien se trata de un problema de “interrupcién del
nexo de imputacién” (cfr. sélo Orro, JuS, 1984, p. 540; idem, FS
Trondle, pp. 169 y ss.; idem, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine
Strafrechtslehre, 4* ed., Berlin-Nueva York, 1992, § 6 II. 3. b); Ja-
KoBs, quien sostiene —al menos respecto de algunos casos— que el
hecho de que la victima “acttie a su propio riesgo” excluye la imputa-
cion objetiva (cfr. sélo Jakoss, Strafrecht Aligemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2* ed., Berlin,
etc., 1991, 7/129 y s.; vid. también idem, La imputacién objetiva
en Derecho penal [traduccién de ManueL Cancio MeLiA], Madrid, 1996
[= Bogota, 1994; = Buenos Aires, 1996], pp. 109 y ss.) o W. FriscH,
para quien se trata, con un punto de vista algo divergente del de los
autores acabados de citar, de una cuestion de la tipicidad del com-
portamiento del autor (cfr. s6lo FriscH, Tatbestandsmdgiges Verhal-
ten, pp. 148y ss.).

33 Cfr. solo la exposicion en SuArez GonzALEz/Cancio MELIA, en: JAKOBS,
La imputacién objetiva, pp. 21 y ss.
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sentante de una perspectiva de la imputacién objeti-
va vinculada al “principio del riesgo”,* sintetiza el es-
tadio de evolucién de esta teoria —y, al mismo tiem-
po, el contenido de ese principio— del siguiente modo:
“Un resultado causado por el sujeto que actiia sélo
debe ser imputado al causante como su obra y soélo
cumple el tipo objetivo cuando el comportamiento del
autor haya creado un riesgo no permitido para el ob-
jeto de accién (1), cuando el riesgo se haya realizado
en el resultado concreto (2) y cuando el resultado se
encuentre dentro del alcance del tipo (3)".3° Cabe es-
timar que ésta es también la perspectiva que adopta
la doctrina actualmente mayoritaria tanto en Alema-
nia® como en Esparia.?” La rapida aceptacion que esta
teoria ha experimentado en la construccion doctrinal
de la dogmatica juridico-penal, e incluso en la praxis,
contrasta de modo llamativo con las numerosas du-
das y discrepancias que ain acompanan a cuestio-
nes fundamentales de su estructura y caracteristicas.

3 Cuyo desarrollo se atribuye, con razén, el propio Roxix, Chengchi
Law Revilew 50 (1994), p. 234; cfr. también Torto Lorez, ADPCP 1986,
pp. 33y ss.; MartiNEZ EscaMiLLa, La imputacién objetiva del resultado,
Madrid, 1992, p. 77; WoLtER, “Objektive Zurechnung und modernes
Strafrechtssystem. Ein normtheoretischer Beitrag zum ‘Risikoprinzip’
von Claus Roxin und zur ‘Wesentlichkeit von Kausalabweichungen',
en: ENrRiQUE GIMBERNAT/BERND SCHONEMANN/JORGEN WoLTER (ed.),
Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der
Unterlassungsdelikte. Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren
von Claus Roxin, Heidelberg, 1995, pp. 5y ss.

3% RoxiNn, Chengchi Law Review 50 (1994), pp. 221 y s.; cfr. también
Martinez Escamiuia, La imputacion objetiva del resultado, p. 40.

% Sobre la evolucidén de la doctrina en lengua alemana en la materia,
cfr. sélo las consideraciones de Roxiy, ATI? 11/36yss., 11/41a
ys.

% Sobre la evolucion de la teoria de la imputacion objetiva en la
doctrina espafiola, cfr. s6lo la informacién contenida en Luzon Pexa,
“Causalidad e imputacién objetiva como categorias distintas
dentro del tipo de injusto”, en: idem, Derecho penal de la circulacion,
2% ed., Barcelona, 1991, pp. 36ys., 4l ys.



98 MANUEL CANCIO MELIA

Si bien la doctrina existente en el momento actual
permite afirmar que hay una base suficiente para
configurar los aspectos esenciales de esta teoria, las
dudas y discrepancias antes aludidas aconsejan rea-
lizar con caracter previo una muy breve considera-
cién de los rasgos de la teoria de la imputacion objeti-
va tal y como aqui es entendida. Pues de lo contrario,
~ se corre el riesgo de utilizar esta teoria a modo de
mera etiqueta.

Para la teoria de la imputacion objetiva, los tipos
penales —y especialmente, los tipos de resultado “po-
bres” en elementos descriptivos de la conducta— de-
ben ser completados, en todo caso, con elementos nor-
mativos que determinen, mas alla de la mera realizacién
factico-externa de la conducta tipica,*® que en el plano
objetivo la conducta es una expresién de sentido tipi-
ca. Se trata de los elementos que permiten entender
objetivamente una determinada conducta como “ex-
presion de sentido” tipica. Partiendo de este entendi-
miento sistematico de la funcién de la teoria de la impu-
tacion objetiva, parece claro que las razones existentes
para un entendimiento normativo del tipo no quedan
limitadas a los delitos de resultado, como se ha sefia-
lado por un significativo sector de la doctrina,® de
manera que no resulta adecuado limitar la teoria de la
imputaci6n objetiva como imputacion del resultado. De
este modo, la teoria de la imputacién objetiva quedaria

3 Cosa de la que nadie duda en el ambito de los delitos de comision
por omision, como sefialé ya hace tiempo Jakoss, ZStW, 89 (1977),
pp-2ys.

3 En particular, han presentado construcciones de conjunto que llevan
a la practica de modo global este postulado W. Frisct con su teoria de
la conducta tipica (vid. TatbestandsmapBiges Verhalten, passim) y JAkoBs
con su desarrollo de la teoria de Ia imputacion objetiva (las aportaciones
de JakoBs en este ambito dan comienzo sobre todo con su estudio
sabre la prohibicion de regreso [ZStW, 89 (1977), pp- 1 y ss.}, y han



LA EXCLUSION DE LA TIPICIDAD POR LA RESPONSABILIDAD... 99

configurada por dos raices distintas: la determinacion
de la tipicidad de la conducta y los problemas especifi-
cos de la conexién del resultado con esa conducta,*°
pues ambas —en los delitos de resultado— son las que

sido condensadas recientemente en su libro La tmputacién objetiva en
Derecho penal; vid sobre la aportacion de JakoBs en este ambito,
detalladamente, Suirez GonzaLez/Cancio MEUA, en: Jakoes, La imputacion
objetiva, pp. 50 y ss., 59 y ss. y PENARANDA Ramos/SuArRez GONZALEZ/
Cancio MeuA, en: Jakoss, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997,
IX). Cfr., por lo demas, desde distintas perspectivas, por ejemplo, Mir
Puic, Derecho penal, Parte General (Fundamentos y Teoria del delito),
4* ed., Barcelona, 1996, 10/60, 10/62 y ss.; una de las primeras
aproximaciones en la linea de ampliacién es la de TRIFFTERER,
Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Viena-Nueva York, 1985,
pp. 138y ss.; desde una perspectiva de base muy peculiar —asentada
en la cibernética— cfr. también la aproximacién de KrarzscH,
Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht. Anséitze zur Reform
des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln der
Gesetzesanwendung, Berlin, 1985, pp. 358 y ss.; idem, “Aufgaben-
und Risikoverteilung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht”, en:
Rorr DiemricH Herzeera (ed.), Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70.
Geburtstag, Colonia, etc., 1985, pp. 65y ss., 69y ss.; defienden también
una aproximacion amplia, por lo demas, Ocravio b Torepo Y UBigto/
Huerra Tocipo, Derecho penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito,
2% ed., Madrid, 1986, pp. 90y s., quienes, al vincular la exigencia de
imputacién objetiva no al resultado externo, sino a la afeccion del bien
juridico, defienden una extension de la imputacion objetiva a todas
las infracciones; también Torio Lorez, ADPCP 1986, pp. 33y ss., 45y
ss.; idem, EPCr X [1987], pp. 384 y ss., ha propuesto extender —
aproximandose, segin él mismo sefiala, al punto de vista amplio de
TriFFTERER (vid. ADPCP, 1986, p. 41)— la teoria de la imputacién objetiva
fuera de la conexion de accién y resultado, ya que para este autor se
trata, en realidad, de un “principio metédico superior” (loc. cit., p. 35);
particularmente amplia es la concepcion de WoLTER, en: GIMBERNAT/
ScrONEMANN/ WOLTER (ed ), Internationale Dogmatik, p. 3; en cuantoala
coautoria, Lesch, ZStW, 105 (1993), pp. 271y ss., especialmente 274 y
ss., 281 y ss.; igualmente con especial amplitud en cuanto al alcance
de la imputacién objetiva, vid. también el exhaustivo desarrollo
monografico de Reves ALvarapo, Imputacion obfetiva, Bogota, 1994,
pp. 72y ss., 78y ss., 81y s.

4 Y ello con independencia de cual sea el peso sistematico que se
asigne al resultado en la teoria del delito, ya sea como elemento
indisolublemente ligado a los demas elementos de la tipicidad
objetiva (como es el punto de vista mayoritario, cfr. sélo Roxin, AT I,
11/42; Jakoss, AT?, 7/4b con nota 2a) o que se considere que éste
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conducen a la afirmaciéon de un hecho penalmente ti-
pico consumado. Partiendo de esto, parece mas razona-
ble entender que algunos de los elementos incluidos
por la opinién doctrinal mayoritaria —singularmente,
por Roxi, en la definicion que antes se ha transcrito—
en el “tercer escalon” del “alcance del tipo” —a analizar
de acuerdo con este sector después de la creacion y
realizacion de riesgos— forma, mas bien, parte de los
elementos de determinacion general de la tipicidad de
la conducta.#!

Desde esta perspectiva, por otro lado, no pueden
resultar convincentes las criticas que se han plan-

ocupa una posicion distinta en el ambito de la tipicidad (W. Frisch,
TatbestandsmdpBiges Verhalten, pp. 9y ss., 87y s., 509y ss., passim;
idem, Tipo penal e imputacién objetiva, Madrid, 1995, pp. 92 y ss.,
107 y ss.; Mir Puig, PG*, 10/48; Corcoy BipasoLo, El delito tnprudente.
Criterios de tmputacion del resultado, Barcelona, 1989, pp. 34y s.,
434 y ss.; SiLvA SANCHEz, Aproximacién al Derecho penal
contemporaneo, Barcelona, 1992, pp. 415y ss.).

41 Como han senalado, sobre todo, W. FriscH, Tatbestandsmdpiges

Verhalten, pp. 23y ss., 33y ss., 66; MARTINEZ EscamiLia, La imputacton
objetiva del resultado, pp. 365 y ss.: “...con esta ulterior limitacién
de la imputacion objetiva realmente lo que se esta negando o
afirmando es su presupuesto: la creacion de un riesgo tipicamente
relevante” (p. 366); vid. también Luzon PENa, “La ‘determinacion
objetiva del hecho™, en: idem: Derecho penal de la circulacion, 22 ed.,
pp. 108y s.: “...se esta sobrecargando indebidamente el ambito de
la imputacién objetiva del resultado con problemas que pueden y
deben resolverse en otro lugar distinto dentro de la estructura del
tipo...”.
En particular, esta reubicacion afecta desde la perspectiva aqui
adoptada precisamente al Ambito de supuestos que constituye el
centro de preocupacion del presente estudio: aquellos casos en los
que se produce una interaccién entre autor y victima, de modo que
el suceso resulta imputable al ambito de responsabilidad de esta
altima (cfr. infralV. 2.}, casos que se han ubicado por la doctrina a la
que se hace referencia —distinguiendo “autopuesta en peligro™ y
“heteropuesta en peligro”, vid. infralll. 4— en el escalon del “alcance
del tipo”. Otras de las constelaciones de casos en cuestion, sin
embargo, deben localizarse en el ambito de la imputacion de
resultados en sentido estricto (vid. infra IV. 3. d).
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teado —que sin duda constituyen el ataque de mayor
relevancia a la vigencia de esta teoria— en el sentido
de que la teoria de la imputacién objetiva estaria usur-
pando determinadas cuestiones pertenecientes a lo
subjetivo.*? Pues si de lo que se trata —como acaba

“2 En apretada sintesis, pueden resumirse estas criticas en lo siguiente:
por un lado, se ha sefialado que la teoria de la imputacion objetiva
resulta superflua en el ambito de los delitos dolosos. En este sentido,
se ha afirmado que la imputacién objetiva —cuyo origen en el delito
imprudente lleva “sellado en la frente”, en famosa expresion de ArmiN
Kaurmann (“‘Objektive Zurechnung' beim Vorsatzdelikt?”, en: Theo
VoaLERr et al. [ed.], Festschrift fitr Hans-Heinrich Jescheck zum 70.
Geburtstag, tomo I, Berlin, 1985, p. 251)— en realidad ocupa el
espacio correspondiente al dolo, y en ese sentido —en igualmente
conocida expresiéon de HirscH ("Die Entwicklung der
Strafrechtsdogmatik nach Welzel”, en: Festschrift der
Rechtswissenschapftlichen Fakultdt zur 600-Jahr-Feler der Universitdt
zu Kéln, Colonia, etc., 1988, p. 407)— no respetaria el axioma de
que “lo que es objetivo y lo que es subjetivo [es una cuestién que]
no esta a disposicion de la dogmatica”. En suma: en el delito doloso,
la imputacién objetiva no tiene nada que hacer, ya que en
determinados supuestos lo que faltaria es el dolo, mientras que en
otros, sin el analisis del lado subjetivo no resulta posible valorar el
hecho (cfr. Armin Kaurmany, FS Jescheck I, pp. 251 y ss., 271y s.,
quien, ademas, sostiene que en conclusion se trata, en realidad, de
problemas de Parte Especial; en sentido préoximo, HirscH, FS
Universitit zu Kéln, pp. 403y ss., 405; idem, “25 Jahre Entwicklung
des Strafrechts”, en: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland -
25 Jahre Juristische Fakultit der Universitdt Regensburg, Munich,
1993, p. 49; Cerezo MIR, PG I4, pp. 345y ss.; para KOpPER, Grenzen
der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1992, pp. 83 y
ss.,92ys., 96y s. 115, 197, con un punto de vista algo distinto,
faltaria el dominio final del hecho; vid. también Gracia MARTIN, en:
Diez RiroLLEs/Graclia MaRTIN, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales, Valencia, 1993, p. 44, y coincidiendo parcialmente
—en cuanto a que es el referente subjetivo el que tiene la “altima
palabra™— Sancivern, Subjetivismo e imputacion objetiva, Buenos
Aires, 1997 [= Bogota, 1996], pp. 104 y ss., 107).

Por otro lado, se ha sostenido que la teoria de la imputacion objetiva
resulta inadecuada también en el ambito del delito imprudente. En
este ambito, se utilizan dos argumentaciones. En primer lugar, se
afirma que la teoria de la imputacion objetiva carece de relevancia,
pero no por ser inadecuadas sus propuestas de solucién, sino porque
éstas en realidad no harian otra cosa que reproducir los contenidos
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de decirse— es de una determinacién general de los
limites de la tipicidad objetiva en el sentido de gene-
ral, no puede ser decisivo que los datos introducidos
en este juicio sean, desde un punto de vista externo-

ya elaborados por la dogmatica de la imprudencia con la infraccién
del deber objetivo de cuidado —en el primer nivel—y con la llamada
relacién de contrariedad a deber —en el segundo nivel de imputacion
objetiva— (cfr. s6lo HirscH, Comentario previo al § 32, en: StGB.
Leipziger Kommentar. GroBkommentar, 112 ed., Berlin-Nueva York,
1994, n.m. 32 previo al § 32; Koprer, Grenzen, pp. 91y ss., 99y s,
100y s.). Se trata, por lo tanto, en cierta medida tan sélo de una
consecuencia de la critica anterior planteada en el ambito del delito
doloso: no cabe elaborar una teoria conjunta de la imputacion
objetiva, ya que ésta resulta inviable en el delito doloso; en el ambito
del delito imprudente, los contenidos planteados por la imputacién
objetiva ya estan recogidos por la dogmatica del delito imprudente.
Por otro lado, también se ha planteado —sobre todo por STRUENSEE—
otra argumentacion que, ésta si, es paralela a la esgrimida en el
ambito del delito doloso: si puede elaborarse una teoria unitaria
para los problemas tratados por la teoria de la imputacion objetiva,
pero en realidad éstos se refieren, tanto en el delito doloso como en
el imprudente, al tipo subjetivo, tipo subjetivo que —en contra de
la opinién comin— habria que elaborar también para todas las
formas de imprudencia (STRueNsEE, GA, 1987, pp. 97 y ss.; idem,
JZ, 1987, pp. 53y ss.; en la doctrina espafiola, vid. CueLLo CONTRERAS,
Culpabilidad e imprudencia. De la imprudencia como forma de
culpabilidad a la imprudencia como tipo de delito, Madrid, 1990,
pp. 180y ss.; SErRrano GonzALEZ DE MuriLLo, Teoria del delito imprudente
(doctrina general y regulacion legal), Madrid, 1991, pp. 88y ss., 109,
110y s., 118y ss.).

Finalmente, otra reaccion reciente proveniente del campo del fi-
nalismo, el analisis de la teoria de la imputacion objetiva por parte
de Sancivetn (Subjetivismo e imputacion objetiva, pp. 89 y ss.) se
situia en realidad en un plano superior respecto de los contenidos
dogmaticos concretos de esta teoria, de modo que puede decirse
gue SanciNerT! lo que discute no es tanto la configuracion de la impu-
tacion objetiva como su idiosincrasia: la tesis central que este au-
tor sostiene es que en realidad Ia teoria de Ia imputacién objetiva
no es incompatible con un entendimiento subjetivo-monista del in-
justo (op. cit., pp. 19, 89y ss., 94y s., 96 y ss., 122 y ss.). Para
SancINETT, la teoria de la imputacion objetiva tan solo acota la materia
de prohibicién, mientras que es el dolo —que debe referirse a esa
materia— el elemento decisivo de fundamentaciéon del injusto. En
este sentido, la necesidad de elaborar requisitos de imputacién
objetiva no es contradictoria con un entendimiento subjetivo del
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natural, de naturaleza “objetiva” o “subjetiva”. Al igual
que otros datos del contexto que permiten esa valora-
cion objetiva en el sentido de general, un dato subje-
tivo como el conocimiento de determinado hecho pue-
de incluirse en el tipo objetivo sin que se destruyan las
barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valora-
cion en la que es introducida ese dato es distinta de la
que procede realizar en el tipo subjetivo. Lo que im-
porta para este analisis es el significado —en expre-.
sién de Mir Puic—*?® “intersubjetivo” de la conducta.*

injusto, ya que la “subjetivizacién no prejuzga acerca del contenido
que hay que subjetivizar, es decir, acerca del ‘tipo objetivo™ (op.
cit., p. 94, cursiva en el original). En el contexto de este estudio no
puede realizarse un analisis exhaustivo de este original intento de
tomar el bastién de la imputacién objetiva por sorpresa en vez de
combatirlo —como han hecho otros sectores del finalismo a los que
antes se ha aludido—. Pero si puede sefialarse que parece dudoso
que sea viable la convivencia feliz que Sancinern parece pretender
alcanzar: en este sentido, lo cierto es que hay una diferencia entre
configurar la teoria de la imputacién objetiva como una mera con-
crecion de los limites del injusto (subjetivo) y el entendimiento que
le suelen asignar sus defensores. Pues para éstos, la imputacion
objetiva no solo acota la materia de prohibicién como una especie
de limite externo derivado de la teoria de las normas, sino que —de
acuerdo con una concepcion que reconoce la mision social de la cons-
truccion dogmatica y consiguientemente de la “norma"— contribuye
a la constitucién del injusto, ya que no puede haber tipicidad sin
relevancia objetivo-social de la conducta. En este sentido, es signifi-
cativo que el propio SanciNeTn reconozea que hay sectores de la imputa-
cion objetiva en los que el ambito de ésta queda definido de modo
completamente objetivo, sin que la adicién de datos subjetivos pueda
modificar los contornos de lo tipico (op. cit., p. 110, nota 29,
pp- 111y ss.).

* Vid. “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, ahora en: idem,
El Derecho penal en el Estado soclal y democrdtico de derecho,
Barcelona, 1994, p. 184; idem, “Antijuridicidad objetiva y
antinormatividad en Derecho penal”, ahora en: idem, op. cit.,
pp. 233, 241.

# Alos efectos que aqui se persiguen —mostrar que la introduccion
de datos subjetivos, como pueden ser determinados conocimien-
tos, en la teoria del tipo objetivo, no supone un sacrilegio sistema-
tico—, baste lo dicho en el texto. Otra cuestiéon es cual es el peso
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Y éste puede variar en funcién de los datos conocidos
por el sujeto actuante. Esta diferenciacién en cuanto
al contexto relevante para efectuar el juicio de tipicidad
puede incluso trasladarse dentro de la teoria de la
imputacion objetiva: desde esta perspectiva, las dis-
tintas instituciones dogmaticas que la configuran
pueden obtener su diferente posicion sistematica en
funcién de la clase y cantidad de datos que se incor-
poren desde el contexto al juicio de imputacion, yen-
do desde valoraciones mas abstractas hasta la intro-
duccion de elementos mas concretos del contexto.
La teoria de la imputacion objetiva, entonces, vie-
ne a reformular la tipicidad objetiva. Desde esta
perspectiva, implica la introduccién de elementos

que debe asignarse a lo “subjetivo” y a lo “objetivo” —esta vez, en-
tendidas estas expresiones en su sentido habitual— en la
fundamentacion del injusto. Esta problematica —para Mir Puig,
“Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, en: idem, El Derecho
penal en el Estado soclal y democratico de derecho, p. 181, “el deba-
te doctrinal tal vez mas importante que ha tenido lugar en este siglo
acerca de las bases de la teoria del delito”, y cuya consideracion
como tal, evidentemente, excede del ambito del presente estudio—
se ha mantifestado en el contexto que aqui interesa sobre todo, por
un lado, en la cuestién de si el hecho de que una conducta sea
dolosa puede afectar a su peligrosidad (afirmativamente, por ejem-
plo, MIr Puig, “Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado
soclal y democratico de derecho”, 2* ed., en: idem, El Derecho penal
en el Estado soctal y democratico de derecho, pp. 67 y ss., 69; idem,
“La perspectiva ex ante en Derecho penal”, en: idem, op. cit., pp. 102
y s.; idem, “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, en idem, op.
cit., p. 187; idem, “Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en
Derecho penal”, en: idem, op. cit., pp. 236y s.; SiLva SANCHEZ, Aproxi-
macién, pp. 388 y 400; Luzon PeRa, “La ‘determinacion objetiva del
hecho™, en: idem, Derecho penal de la circulacién, 2* ed., p. 116;
Torto Lorez, ADPCP 1986, pp. 39 y s., 42. En contra, MarTiNEZ Es-
caMiuLa, La imputacion objetiva del resultado, pp. 108 y ss.} y en la
problematica de los asi llamados “conocimientos especiales” (vid. sobre
esto sdlo la polémica posiciéon de Jakoss, “Titervorstellung und
objektive Zurechnung”, en Dornseirer et al., Geddchtnisschrift fiir
Armin Kaufinann, Colonia, etc., 1989, pp. 271 y ss.).



LA EXCLUSION DE LA TIPICIDAD POR LA RESPONSABILIDAD. .. 105

valorativos que determinan cuales son los limites de
la libertad de actuacion, implica, en este sentido, el
establecimiento de esferas de responsabilidad. Uno
de los sectores en los que la imputacién objetiva pue-
de ser el marco sistematico adecuado es el relativo a
la cuestién de la determinacién de esos ambitos de
responsabilidad en los casos en los que concurre en
la génesis de un riesgo la persona que postenormente
resulta lesionada.

III. Modelos de solucion dogmaticos

Tomada posicion acerca de esas dos cuestiones
previas, puede pasarse a realizar un analisis critico
de las aproximaciones dogmaticas existentes.

1. Lo primero que hay que decir respecto de és-
tas es que en lo que se refiere a la dogmatica juridico-
penal, la extendida imagen de que en fechas
relativamente recientes se habria producido un
“redescubrimiento de la victima” no se ajusta a la reali-
dad. Lo que si se puede constatar, en cambio, es que
la atencién al comportamiento de la victima se ha
venido produciendo hasta cierto punto de modo “encu-
bierto”, o, valga la expresion, emboscado en institucio-
nes dogmaticas no configuradas especificamente para
el problema.

Como segunda cuestion comun a las distintas
aproximaciones puede observarse que existe una
fragmentacion notable en el debate. La discusion se
produce en gran medida bajo distintos “rétulos dogma-
ticos”, sin tener en cuenta a veces los argumentos y
problemas materiales idénticos planteados desde otras
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perspectivas.*® En este sentido, puede decirse que esta
dispersion en el tratamiento dogmatico ha conducido
a que el debate doctrinal sobre la intervencién de la
victima sea en alto grado desordenado y confuso.*®

Por ello, en el analisis de las distintas aproxima-
ciones dogmaticas, el centro de atencion ha de estar
sobre todo en la perspectiva material subyacente a
las distintas aportaciones, dejando en un segundo
plano las cuestiones relativas a la ubicacion sistema-
tica. En este sentido, las ideas rectoras que se en-
cuentran en las distintas aproximaciones a la cues-
tibn pueden ordenarse en varios grupos en funciéon
de los modelos de solucion fundamentales —paradig-
mas— que estan en la base de las diversas construc-
ciones dogmaticas.

45 Puede servir de ejemplo de lo dicho el hecho de que uno de los
estudios mas destacados publicados tltimamente sobre la incidencia
de la conducta de la victima en la valoracién juridico-penal del hecho,
la monografia de WaLTHER (Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche
Zurechnung. Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Tdter
und “Opfer” bei riskantem Zusammenuwirken, 1991}, de la que se ha
dicho que contiene “...el tratamiento monografico probablemente
mas exhaustivo de este ambito hasta el momento” en la dogmatica
alemana (Zaczyx, Selbstverantwortung, p. 55, nota 189; idem, GA,
1993, p. 242) no dedique practicamente ninguna atenciéon a las
concepciones “victimodogmaticas”, a pesar de que éstas han ocupado
un espacio muy amplio en la discusién reciente, y ello sobre todo
en Alemania.

4 También resaltan la confusién y falta de claridad que impera en la
discusion doctrinal sobre la cuestion, por ejemplo, Roxin, FS Gallas,
pPp. 251 y s.; ScHAFFSTEIN, F'S Welzel, p. 557; ScHONEMANN, JA, 1975,
p. 716; Dacn, Zur Einwilligung bet Fahrldissigkeitsdelikten, Mann-
heim, 1979, p. 7; R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit des Opfers und
Strafrechtsdogmatik. Zugleich etn Beitrag zur Auslegung des Irrtums-
merkmals in § 263 StGB, Berlin, 1981, pp. 83 y s.; Douunc, GA,
1984, p. 73; FIEDLER, Fremdgefdhrdung, pp. 113 y s.; Da Costa
ANDRADE, Consentimento e acordo em Direito penal (contributo para a
Jundamentacao de um paradigma dualista), Coimbra, 1991, p. 284;
DerkseN, Handeln auf eigene Gefahr, p. 28.
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2. En un primer grupo cabe reunir aquellos pun-
tos de partida que se mantuvieron sobre todo en una
primera fase histérica.

Por un lado, se trata de determinadas refor-
mulaciones operadas en el marco de la teoria de la
causalidad para tener en cuenta la conducta de la
victima. Dentro de estas soluciones, ha de destacarse
la doctrina del TS espariol de la “concurrencia de cul-
pas”, y determinadas formulaciones jurisprudencia-
les de los tribunales en el ambito anglosajon en torno
a lallamada contributory negligence.*” Estas construc-
ciones jurisprudenciales pretenden introducir la con-
ducta de la victima en el analisis causal para deter-
minar cual ha sido la influencia de ésta en el suceso.
Dependiendo de esa valoracion, la conducta de la vic-
tima podra disminuir la responsabilidad del autor o
incluso excluirla por completo. Para esta doctrina, lo
decisivo sera determinar, por ejemplo, en el caso del
peatén que cruza la calzada de modo descuidado y es
arrollado por un vehiculo que circula a velocidad
excesiva, cual de las dos aportaciones causales —la
del peaton o la del conductor— ha sido mas “intensa”
o incluso “preponderante”.

Por otro lado, se pueden incluir aqui también algu-
nas soluciones propuestas dentro de la dogmatica del
delito imprudente, especialmente en lo que se refiere
a la previsibilidad y al deber objetivo de cuidado en el
lado del autor.*®

A pesar de que estas soluciones se presentaron
con especial frecuencia en una primera fase de desa-

47 Cfr. la exposicién en Cancio MeLia, Conducta de la victima e imputa-
cién objetiva, § 4 1.

4 Cfr. la exposicién en Cancio MeuA, Conducta de la victima e tmputa-
cion objetiva, § 4 11.
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rrollo dogmatico del problema, la razén de su ubica-
cién conjunta no esta en la adscripcion a una determi-
nada etapa de evolucién histérica, sino que esta ra-
z6n se encuentra en su limitado nivel de especificidad
respecto del problema tratado. En este sentido, a la
hora de determinar cudl es el paradigma fundamen-
tal de estas aproximaciones, se puede decir que éste
consiste en ofrecer un marco sistematico en el que
puedan desarrollarse con cierta libertad las opciones
de equidad del juzgador u otros criterios materiales.
Asi, por ejemplo, con una formulacion dogmatica cier-
tamente rudimentaria, el TS esparnol, al situar nomi-
nalmente la cuestion en el ambito de la causalidad, en
realidad esta creando un espacio en el que introducir
otras valoraciones. En cierto modo, el criterio funda-
mental consiste precisamente en no establecer tal cri-
terio, sino crear un marco dogmatico para la introduc-
cion de criterios materiales de modo encubierto.
Queda claro, entonces —y ello al margen de otras
criticas que han de plantearse a estos modelos en el
plano de la construccion dogmatica—, que no son
aproximaciones de esta indole con las que debe con-
tentarse un desarrollo dogmatico consistente.

3. En un segundo grupo cabe concentrar la pers-
pectiva material que (aunque con muy diversas
matizaciones) cabe estimar atin hoy mayoritaria: las
soluciones que intentan aplicar determinados para-
metros derivados de la institucion del consenti-
miento.*® Aunque ello no suele serialarse en la doctri-

49 Cfr. a favor de ubicar la cuestioén en el Ambito de la causa de justi-
ficacién “consentimiento”, por ejemplo, RuporrHl, en: Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band I. Allgemetner Teil (8§ 1 a 37),
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na, esta perspectiva se encuentra no sélo entre quie-
nes afirman abiertamente que el consentimiento debe
ser el modelo de solucién —y ello en distintas varian-
tes—, sino que se halla también presente en el fondo
de otras muchas construcciones dogmaticas que in-
corporan en sus respectivas definiciones algan tipo
de rudimento de consentimiento.*® El paradigma

62 ed., Neuwied, etc., 1995, n.m. 81a previo al § 1; SK-Samson, Ane-
xo al § 16, n.m. 33 (aunque proponiendo ambos autores en algunos
casos la aplicacién de la construccién de la “participacién [impune]
en una autopuesta en peligro”, reservandose el consentimiento
justificante a la “heteropuesta en peligro” [cfr. infra en el texto III.
4.]); S/S*-LENCKNER, n.m. 103 y ss. previos a los §§ 32 y ss. (cfr.
también n.m. 102, en relacién con supuestos en los que el consenti-
miento conduce a la existencia de un “riesgo permitido” justifican-
te); S/S%*-EskR, § 222 n.m. 3 (ambos igualmente combinando, ade-
mas, el consentimiento con la diferenciacion acabada de mencionar,
cfr. op. cit. n.m. 107 previo a los §§ 32 y ss.); Baumann/WEeBER/MrrscH,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 10® ed., Bielefeld, 1995, 14/
74, 17/101, 22/53; Cerezo MIr, “El delito como accién tipica, evo-
lucién del concepto dogmatico de tipo”, en: Estudios Penales. Libro
Homenaje al Prof. J. Antén Oneca, Salamanca, 1982, p. 234; Je-
scHECK/ WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5* ed.,
Berlin, 1996, § 34 II. 3., § 56 II. 3.; KunL, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Munich, 1994, 17/82 y ss. (también en combinacién con la
“autopuesta en peligro”, que en su opinion excluye la tipicidad);
STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, 3* edicion,
Colonia, etc., 1981, n.m. 1116 (quien, sin embargo, no se pronun-
cia con claridad sobre la cuestién acerca de si la justificacion se
puede producir por el consentimiento o en virtud del riesgo permi-
tido, subrayando que lo esencial es la “cuestién material” de la “auto-
rresponsabilidad”).
En la doctrina itallana, cfr. Riz, It consenso dell’avente diritto, Padua,
1979, pp. 234 y ss.; SaLazar, Cass. Pen. 1983, pp. 282 y ss.; LicTra,
Cass. Pen. 1985, pp. 504, 507, 514.
Respecto de la situacién en Inglaterra —partiendo, como es sabido,
de una aproximacién sistematica muy distinta a la de los ordena-
mientos continentales, considerando el consentimiento como ele-
mento procesal (defence}—, cfr. reclentemente, en el marco de los
esfuerzos de codificacion en Inglaterra y Pais de Gales, ORMEROD/
Gunn, CrimLR 1996, pp. 704 y ss., con referencia a las actividades
arriesgadas, pp. 695, 704 y s.

5 Cfr. la exposicién en Cancio MeLA, Conducta de la victima e tmputa-
clon objetiva, § 5 1.
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fundamental es aqui, evidentemente, la idea de que
lo decisivo es lo que haya asumido conscientemente
la victima, hasta donde llegue su consentimiento.
Desde esta perspectiva, por ejemplo, en el supuesto
de quien permite que un conductor ebrio lo transpor-
te en su vehiculo, lo decisivo sera determinar si el
pasajero conocia la ebriedad del conductor y la posi-
bilidad de, por ejemplo, un resultado de muerte, y si
ademas, acept6 tal riesgo.

El analisis de estas aproximaciones muestra que
los intentos de encontrar la solucion al problema con
ayuda del consentimiento acaban en verdaderas
manipulaciones de esta institucion, realizadas en el
empefio de adaptar el consentimiento a una proble-
matica para la que no esta disefiado.! Esta objecion,
sin embargo, no es mas que el sintoma —y esto afec-
ta a todas las construcciones que incorporan algun
tipo de rudimento de consentimiento o de consenti-
miento atenuado a su concepcion como elemento
fundamentador— de que el diagnostico psiquico no

5t En este sentido, dicen que la aplicaciéon del consentimiento a este
ambito lleva a una mera “ficcion” de consentimiento, por ejemplo, y
entre otros muchos, Zeunski, Comentario a los §§ 15, 16, en: Hasse-
MER et al. (redaccion a cargo de Kurt SEewmany), Kommentar zum Straf-
gesetzbuch. Rethe Alternativkommentare, tomo 1, 8§ 1 a 21, Neuwied,
1990, n.m. 127; Pupre, Comentario previo a los §§ 13 y ss., en: ULFriD
Neumann/Hee June (ed.), Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch,
12 ed., Baden-Baden, 1995, n.m. 176 previo a los §§ 13 y ss.; Mau-
rRacH/ZipF, Strafrecht Allgemeiner Teil. Tellband 1. Grundlehren des
Strafrechts und Aufbau der Straftat. Ein Lehrbuch, 8 ed., Heidelberg,
1992, 17/20; MitTerMAEER, JW 1925, p. 2251; EB. ScHMipT, JZ, 1954,
p. 372; HiLLenkamp, JuS, 1977, p. 171; Dach, Einwilligung, pp. 15y s.;
Licrira, Cass. Pen. 1985, p. 504, 507; Corcoy BipasoLo, El delito im-
prudente, p. 316; FieDLER, Fremdgefédhrdung, pp. 71y s.; PAREDES Cas-
TANON, ADPCP, 1990, pp. 646 y s.; Da Costa ANDRADE, Consentimento e
acordo, p. 296; WALTHER, Eigenverantwortlichicett, pp. 37 y s.; ZaczvK,
Selbstverantwortung, pp. 49y s., 51.
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puede ser el elemento decisivo: este punto de partida
so6lo describe un sector parcial del espectro de las
consecuencias del comportamiento del sujeto lesio-
nado en la imputacién juridico-penal. Por el contra-
rio, hay que partir de que se trata de imputar tam-
bién al sujeto lesionado en cuanto sujeto que participa
en la interaccion generadora del darfio en sus bienes.
La imputacion juridico-penal, sin embargo, no se pro-
duce exclusivamente desde su perspectiva (conscien-
te). Por el contrario, con el analisis juridico-penal ha
de llegarse, en ultima instancia, a una determinacién
del ambito de responsabilidad del autor, y éste no
puede depender sencillamente de lo que la victima
sepa o no sepa, desee o no desee facticamente. Dicho
de modo sintético, quien ingiere gran cantidad de vino
peledn que otro le ofrece, no puede exigir que su anfi-
- trién responda de sus dolores de cabeza, con inde-
pendencia de que conociera o quisiera aceptar el ries-
go de sufrirlos. Incluso puede haber casos en los que
ni siquiera concurre voluntad de participar en el con-
tacto social, en los que el sujeto que resultara dana-
do entra en él por actos concluyentes, y a pesar de
estar “en blanco” su representacion, debe atribuirse
a si mismo el daro.

4. En un tercer grupo cabe colocar la aproxima-
cién que ha sido desarrollada con mayor énfasis en
los ultimos tiempos, especialmente en la doctrina ale-
mana, y sobre todo por Roxin:>? se trata de las postu-

2. Fundamentalmente en su trabajo “Zum Schutzzweck der Norm bel
fahrldassigen Delikten”, en: Karu Lackner et al. (ed.), Festschrift fiir
Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, 1973, pp. 243 y ss.

Su discipulo RupoLpHr habia planteado en un contexto similar la
idea de la distincién entre auto- y heteropuesta en peligro algunos
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ras que parten como base de la solucion de la
diferenciacion entre “participacion en una autopues-
ta en peligro” —en principio, impune—, y “hete-
ropuesta en peligro” —en principio, punible—. Esta
diferenciacion se ha convertido en una de las
aproximaciones dogmaticas mas frecuentes en la
discusion, sobre todo en Alemania,®® pero también

afnos antes (JuS, 1969, pp. 556 y s., vid. ahora idem, SK, n.m. 79y

53

ss. previos al § 1); sin embargo, ha sido la construccién formulada
por RoxiN la que ha dominado la discusién posterior, probablemen-
te, en primer lugar, porque se enmarca en una doctrina general de
la imputacién objetiva, y, en segundo lugar, porque Roxiv ha segui-
do desarroilando la diferenciacién en numerosos trabajos posterio-
res. En todo caso, lo cierto es que el trabajo de Roxiy en FS Gallas
—como se observara a continuacién en la exposiciéon en el texto—
ha resultado “fundamental” (asi Jakoss, “La organizacion de auto-
lesién y heterolesion”, en: idem, Estudios de Derecho penal, nota
25) para el objeto de estudio del presente trabajo.

Debe sefialarse que la concepcion desarrollada por Roxin se utiliza
con mucha frecuencia fuera del contexto sistematico de la cons-
truccion de la teoria de la imputacion objetiva. Incluso puede de-
cirse que la idea de la autopuesta en peligro (impune) aparece con
cierta frecuencia fuera de todo marco sistematico, como mero
eslogan; en este sentido tiene razén W. Frisch (NStZ 1992, p. 67;
idem, Tipo penal e imputacion objetiva, p. 145) al hablar de un em-
pleo “desenfrenado y ecléctico™.

En la jurisprudencia alemana, como se ha dicho, la distincion se
ha incorporado ya de modo habitual a la doctrina del BGH a partir
de la sentencia en el caso de la jeringuilla BGHSt, 32, pp. 262 y ss.;
altimamente se ha sefialado expresamente que sigue mantenién-
dose esta doctrina, por ejemplo, en BGHSt, 39, 322 y ss., 326 o
OLG Zweibrticken, JR, 1994, pp. 519y s.

Puede decirse que la opinién mayoritaria se ha sumado a Roxin al
menos en el manejo de la diferenciacién (asi lo afirma, por ejemplo,
S/S 24-LENCKNER, n.m. 107 previo a los §§ 32 y ss.). En sus
aportaciones posteriores a la incluida en FS Gallas, sigue
manteniendo su postura Roxiv (cfr. so6lo AT I%, 11/86; idem, NStZ,
1985, p. 320).

En la restante bibliografia, cabe mencionar entre los partidarios de
la diferenciacion, en diversas combinaciones y marcos sistematicos,
por ejemplo, a LK°-JAHNKE, n.m. 21 § 222; LK !!-ScHROEDER, § 16
n.m. 177y ss., 181; SK-Horn, § 212 n.m. 21a; SK-RupoLpH1, n.m. 79
y ss., 8la previos al § 1; idem, JZ, 1991, pp. 572 y ss.; S/S*-EskR,
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en Espana.® Desde esta perspectiva, constituye un
caso de participacién en una autopuesta en peligro la

§216n.m. 11a, §222 n.m. 3; S/S%'-LENCKNER, n.m. 107 previo a los

54

§§ 32y ss.; JescHECcK/WEIGEND, AT, § 28 IV. 4., § 54. IV. 3.; Maurach/
Zipr, AT 18, 17/48; KoHL, AT, 4/87 y ss., 17/82; ScHONEMANN, JA,
1975, p. 721; idem, NStZ, 1982, pp. 60Y s.; HirscH, JR, 1979, p. 430;
Loos, JR, 1982, pp. 342 y s.; DoLung, GA, 1984, pp. 71 y ss., 77,
idem, JR, 1994, p. 520; Horx, JR, 1984, pp. 513 y s., también
comparte las conclusiones, aunque se muestra muy critico con el
concepto de “autopuesta en peligro”, que en su opinién no es mas
que un circunloquio poco afortunado para “autolesién imprudente”;
KienapFEL, JZ, 1984, p. 752; SEIER, JA, 1984, p. 533; STREE, JuS,
1985, pp. 179y ss., 183; WeiGEND, ZStW, 98 (1986}, p. 71; PrrTwrnz,
NJW, 1988, pp. 2942 y s.; idem, JA, 1988, pp. 431 y ss.; también
desarrollan sus respectivas concepciones sobre la base de este
planteamiento FIEDLER, Fremdgefihrdung, pp. 5y s., 94 y ss. y
passim, y WALTHER, Eigenverantwortlichkeit, pp. 2y ss., 128y s.y
passim; cfr. también posteriormente BEULKE/ SCHRODER, NStZ, 1991,
pp. 393 y ss.; WOLTER, en: GIMBERNAT/ScHONEMANN/WoLTErR (ed.),
Internationale Dogmatik, p. 6. Ya anteriformente en este sentido,
GaLwas, JZ, 1960, p. 690 y sobre todo, como se ha dicho, RuboLpHi,
JuS, 1969, pp. 556 v s.

Respecto de la doctrina austriaca, cfr. s6lo BURGSTALLER, Das
Fahrldssigkeitsdelilict im Strafrecht. Unter besonderer Berticksichtigung
der Praxis in Verkehrssachen, Wien, 1974, pp. 112 y ss. con nota
93; idem, Comentario al § 80, en: ForecGER/Nowarowsk! (ed.), Wiener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Viena, 1981, § 80 n.m. 38, 69y
ss. En la doctrina italiana, se ha sumado expresamente a la dife-
renciacién establecida por RoxiN, CastaLbo, L'imputazione oggetiva
nel delitto colposo d’evento, Napoles, 1989, p. 210, nota 63, pp. 210
y ss., 220 y ss. En Portugal, parte también de la concepcién de
Roxix el andlisis desarrollado por Da Costa ANDRADE, Consentimento
e acordo, pp. 271 y ss.

Acepta la diferenciacion —desde un punto de vista algo divergente
del de Roxin (como el propio Mr Puic senala, vid. PG4, 19/28,
nota 21)— M Puic, PG?, p. 563; PG*, 19/28; idem, ADPCP, 1991,
pp- 262 y ss.; cfr. también BacicaLupo, Principios de Derecho penal.
Parte General, 3° ed., Madrid, 1994, pp. 247 y s.; Luzon Pexa, notas
a Roxin, Problemas bdsicos, pp. 189y s. (aunque con reticencias de
Derecho positivo espafiol, por la puniciéon del auxilio al suicidio;
sobre el posterior desarrollo de una concepcién propia por parte de
Luzon PeRa, cfr. Cancio MeuA, Conducta de la victima e imputacién
objetiva, § 6 11. B. 2.); Muroz ConpEe, Teoria general del delito, 2° ed.,
Valencia, 1991, p. 36; de modo destacado en la bibliografia espa-
fiola Corcoy Bipasoro, El delito imprudente, pp. 316y ss., 540, 550
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conducta de quien realiza con otro una competi-
ci6én irregular de motocicletas. Es una conducta de
heteropuesta en peligro, sin embargo, la de quien
lleva a un pasajero en el asiento trasero con oca-
sién de tal competicion. El paradigma subyacente
a esta aproximacion consiste, por lo tanto, en atri-
buir una relevancia decisiva a como se reparta la
ejecucion de la actividad arriesgada entre victima y
autor. Para justificar esta aproximacion, se ha acu-
dido en lo esencial a dos vias de fundamentacidn.
Por un lado, se ha sostenido en la doctrina alema-
na que si —por razén de la peculiar estructura del
§ 216 StGB, que no incrimina las conductas de mero
auxilio al suicidio— es impune la produccién de una
autolesion, ha de serlo también la produccién de
una autopuesta en peligro. Por otro lado, se ha acu-
dido al principio general de accesoriedad de la
participacion: pues se sostiene que si la autopuesta
en peligro es sin duda un comportamiento atipico,
y no existe norma especial (paralela al art. 143 CP,
que en el ordenamiento espanol incrimina modali-
dades de intervencion en un suicidio ajeno) que
incrimine la conducta de “participar” en esta auto-
puesta en peligro, tal participacion deberia ser im-
pune.

En la valoracion de este modelo llaman desde un
principio la atencion las enormes dificultades que
aparecen cuando se intenta trasladar la delimitacion

y ss., especialmente p. 551; PorTiLia CoNTRERAS, CPC, 1991, pp. 695,
698, especialmente 703 y s., y passim, parte de la diferencilacién en
todo su planteamiento para la solucién de los problemas en cues-
tion, construida sobre el consentimiento para ambos grupos.
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a la fenomenologia.>® Piénsese so6lo, por ejemplo, lo
dificil que resulta distinguir entre conductas de
heteropuesta y de autopuesta en peligro en el ambito
del contagio de una enfermedad peligrosa por via se-
xual.%® Pero no son decisivas estas dificultades —se-
rias— de delimitacion fenomenolégica; no son mas
que indicios del hecho de que la diferenciacion ca-
rece, en ultima instancia, de una justificacién mate-
rial convincente.

En efecto, no tiene sentido distinguir en este am-
bito entre autoria y participacion. Y no porque deba
ponerse en duda la viabilidad de un concepto restric-
tivo de autor en los casos —frecuentes en el presente
ambito— en los que no exista dolo respecto del resul-
tado. Por el contrario, esta cuestion general puede
aqui quedar abierta. La razén de la inadecuacion de
esta solucion esta en que el titular del bien juridico

% Cfr. solo LK''-ScHROEDER, § 16 n.m. 183; S/S%-LENCKNER, n.m. 107
previo a los §§ 32 y ss.; SCHUNEMANN, JA, 1975, pp. 722 y s.; Dach,
Einwilligung, p. 22; idem, NStZ, 1985, p. 25; de modo especialmente
incisivo, Otro, Jura, 1984, pp. 536 y ss.; BEULKE/ MAYER, JuS, 1987,
p. 127; W. FriscH, TatbestandsmdgSiges Verhalten, p. 171; MIr Puig,
ADPCP, 1991, p. 264.

% De hecho, precisamente en este ambito la doctrina que maneja la
diferenciacion ofrece una imagen poco halagiiefia para la claridad
de la distincién: existen tanto partidarios de considerar en princl-
plo estos supuestos como casos de participacion en una autopuesta
en peligro (cfr., por ejemplo, S/S?*-LeNckNeR, n.m. 107 previo a los
§8 32 y ss.; EBERBACH, JR, 1986, pp. 231y s.; HERZOG /NESTLER-TREMEL,
StV, 1987, pp. 366 y ss., 370; Prirrwirz, NJW, 1988, pp. 2942y s.;
probablemente también RormeumHNer, KJ, 1989, p. 264; Kunz, ZStrR,
107 [1990], p. 53; DoLLiNG, JR, 1990, p. 475; SoLBacH, JA 1990,
p- 32; en sentido muy similar también Huccer, JuS, 1990, pp. 976
y s.; también WaLTHER, Eigenverantwortlichkeit, p. 240; en este sen-
tido también se pronuncié el BayObLG, NJW, 1990, p. 131) como
defensores de la tesis de que se trata de heteropuestas en peligro
{cfr., por ejemplo, el propio Roxin, AT I%, 11/101; GEePrERT, Jura,
1987, pp. 671 y s.; HELGERTH, NStZ, 1988, p. 262; MAYER, JusS, 1990,
p. 787).
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que resulta lesionado ocupa una posicion especial: la
adscripcion de un ambito de autoorganizacion al ti-
tular de un bien juridico y las caracteristicas de la
intervencion de terceros en ese ambito no pueden
seguir el mismo régimen que la distribucion de
responsabilidades entre autores y participes que co-
meten conjuntamente una infraccion frente a un ter-
cero. Ello debe ser asi en atencion a la especial cuali-
dad de uno de los intervinientes de ser el titular del
bien juridico puesto en riesgo. Tiene que ser otra via
la que permita introducir la relevancia de la conduc-
ta de la victima en el sistema de imputacion: si la
concepcion sistematica es correcta, la decision acer-
ca de la tipicidad o atipicidad de la conducta del au-
tor debe poder fundamentarse tanto desde la pers-
pectiva de la actuacion de la victima como desde la
del autor. Y de hecho, esto lo tienen en cuenta implici-
tamente la mayoria de los defensores de la distincion:
pues hay, desde una perspectiva intrasistematica,
tanto casos de “participacion en una autopuesta en
peligro” que dan lugar a la calificacion de la conducta
del autor como tipica, como supuestos en los que una
heteropuesta en peligro se considera atipica, por po-
der equipararse, conforme a este punto de vista, a la
“participaciéon en una autopuesta en peligro”. Sin
embargo, entonces —pues toda la clasificacion se ve
puesta en duda a través de ese mecanismo de
“equiparacion”— la diferenciacion se convierte en un
mero topos. En suma: la clasificacion del suceso co-
mo “auto-" o “heteropuesta en peligro” no debe pre-
juzgar la soluciéon material.>’

57 Cfr. detalladamente Cancio MEeLIA, Conducta de la victima e imputacién
objetiva, § 6 II.
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5. En un cuarto grupo pueden situarse aquellas
posturas que, sobre todo bajo el rétulo de “victimodog-
matica”, han introducido ultimamente la idea del
“merecimiento de proteccion” en la discusién, espe-
cialmente mediante el establecimiento del asi llamado
“principio victimoldgico” como criterio de exencion de
responsabilidad respecto del autor. Desde el punto
de vista metodologico, este principio se configura como
maxima de interpretacion teleologica de los tipos pe-
nales.*® En cuanto a su contenido material, en pala-
bras de ScHUNEMANN, quien puede ser considerado su
principal impulsor, éste consiste (como denominador
minimo comun de los “victimodogmaticos”) en la te-
sis de que “la imposicion de la pena como ultima ratio
del Estado no es apropiada en aquellos casos en los
que la victima no merece proteccion y no necesita de
protecciéon”, de modo que han de “eliminarse del am-
bito de lo punible ...todas aquellas formas de com-
portamiento... frente a las cuales la victima puede pro-
tegerse a si misma de modo sencillo y exigible sin
mas”.* La fundamentacion de este principio se obtie-
ne de modo deductivo® sobre la base de determina-

% ScHONEMANN, NStZ, 1986, pp. 439, 442; SiLvaA SANCHEZ,
“sConsideraciones victimologicas en la teoria juridica del delito?
Introduccion al debate sobre la victimodogmatica”, en: Jost Luis DE
La Cuesta et al. (comp.), Criminologia y Derecho penal al servicio de
la persona, Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Donostia-
San Sebastian, 1989, p. 639; idem, “La consideraciéon del
comportamiento de la victima en la teoria juridica del delito.
Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la ‘victimo-
dogmatica™, en: Consejo General del Poder Judicial (ed.), La
Victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1993, p. 28.

% NStZ, 1986, p. 439.

% Asi lo afirma el propio Schuonemanny, “Einige vorlaufige Bemerkungen
zur Bedeutung des viktimologischen Ansatzes in der
Strafrechtsdogmatik”, en: Hans JoacHiM ScHNEIDER (ed.), Das
Verbrechensopfer in der Strafrechtspflege, Berlin-Nueva York, 1982,
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das consideraciones relativas a la misién del Derecho
penal: partiendo de que soélo es admisible la interven-
cién penal en defensa de bienes merecedores de pro-
teccion, las conductas tipificadas son merecedoras de
pena. Pues, de nuevo segiin ScHONEMANN, de igual modo
que solo la consideracion de la victima en el plano
empirico conduce a una criminologia completa,
“...también desde la perspectiva normativa resulta evi-
dente que el merecimiento y la necesidad de pena del
autor hallan correspondencia en el merecimiento y
en la necesidad de proteccion de la victima...”.%! El
Derecho penal debe ser el medio adecuado para la
proteccion de los bienes; especialmente, no debe
producir consecuencias desproporcionadas.®?
Después del analisis de estas aportaciones se ha
llegado a la conclusion de que su paradigma se halla
en deducir de las posibilidades facticas de autopro-
teccién de la victima la necesidad de que sea ella la
que responda del suceso lesivo, lo que significa que el
autor queda exento de responsabilidad juridico-pe-
nal. Sin embargo, este intento de desarrollar una
“perspectiva victimologica” en la dogmatica juridico-
penal tropieza con serios inconvenientes. A modo de
sintesis®® de éstos puede decirse que la “inspiracion”

p.- 410; en este sentido también Siva SancHez, LH Beristain, pp. 637
y s.; idem, en: CGPJ (ed.), Victimologia, p. 26; Derksen, Handeln auf
eigene Gefahr, p. 110.

61 “Dije Zukunft der Viktimo-Dogmatik: die viktimologische Maxime
als umfassendes regulatives Prinzip zur Tatbestandseingrenzung
im Strafrecht”, en: W. Zemier et al. {ed.), Festschrift fitr Hans Joachim
Faller, Munich, 1984, p. 362 (cursiva en el original).

52 ScHUNEMANN, en: ScHNEDER (ed.), Verbrechensopfer, p. 410; idem, NStZ,
1986, pp. 195, 439; en sentido similar, R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit,
PpP. 22y ss.

8 Cfr. Cancio MEuUA, Conducta de la victima e imputacién objetiva, § 7 11.
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victimolégica, sin una adecuada fundamentaciéon
material-normativa y sin inscribirse en el sistema de
la dogmatica juridico-penal de modo sé6lido, no pasa
de ser una etiqueta atractiva. La mera invocacion de
la perspectiva “victimo-dogmatica” no puede llevar a
la resolucion del problema de la influencia del
comportamiento de la victima en el sistema de im-
putacion penal. Sin duda alguna, la “victimodogma-
tica” ha revitalizado el debate, y, especialmente, ha
llamado la atencién sobre las implicaciones politico-
criminales de la cuestién. Pero con estos elementos
positivos, que se resumen en su propia denomina-
cién de “victimo”-dogmatica, es decir, en su caracter
de una construccién especificamente destinada a
abordar la problematica de la victima, aparece ya su
debilidad decisiva: la carencia del anclaje en una con-
cepcion dogmatica general, que no puede obtenerse
para un problema aislado, de modo independiente de
la estructura ya existente de la teoria del delito. En
este sentido, puede decirse que ya existia “victimodog-
matica” en el sistema de la teoria del delito —en dis-
tintos instrumentos dogmaticos— antes de que se
inventara la denominacion. Dicho de otro modo: no
es necesario crear una especial victimodogmatica; es
la dogmatica sin mas la que debe ser capaz de resol-
ver el problema. Y aunque la cuestién de la denomina-
cién sea, claro esta, de menor importancia, es esta
reflexién la que desaconseja también el uso del tér-
mino “victimodogmatica”.

IV. La victima en el sistema de imputacion objetiva

1. Una vez finalizado el —necesariamente breve—
analisis critico de los modelos de solucion existentes,
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puede emprenderse el intento de una reconstrucciéon
del tratamiento dogmatico.

Para ello, es necesario dar dos pasos: en primer
lugar, se trata de averiguar cual debe ser el punto de
arranque normativo para la construccion dogmatica.
Este punto de partida se encuentra en el principio de
autorresponsabilidad. En segundo lugar, se trata de
delinear el tratamiento dogmatico de la conducta
de la victima. A este respecto, hay que diferenciar
distintos niveles de analisis: por un lado, la con-
ducta de la victima requiere de un tratamiento es-
pecifico —dentro del primer nivel de la teoria de la
imputacion objetiva— en aquel sector de casos en el
que es necesario adscribir el suceso al ambito de res-
ponsabilidad de la victima. Cabe denominar la insti-
tucién dogmatica que refleja esa necesidad “imputa-
cién al ambito de responsabilidad de la victima” o, en
breve, “imputacion a la victima”. Por otro lado, la con-
ducta de la victima también puede adquirir relevan-
cia en otras instituciones generales de la teoria de la
imputacion objetiva, tanto en el plano de la tipicidad
de la conducta o imputacion del comportamiento como
en el plano de la imputacién del resultado.

El contenido de esta reconstrucciéon dogmatica
puede sintetizarse —por razones de espacio, tan sélo
de manera muy esquematica— en tres tesis funda-
mentales que se exponen a continuacion:

2. En primer lugar: existe un principio de “auto-
rresponsabilidad de la victima”.

a) El contenido del art. 10.1 de la Constituciéon
espanola —o de otras normas constitucionales simi-
lares—, que establece el “libre desarrollo de la
personalidad” como fundamento de la organizaciéon
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social, no puede ser entendido fuera de un sistema
en el que esta consagrada implicitamente una nocién
del ciudadano como sujeto auténomo.

b) Ademas de la genérica atribucion de autono-
mia a cada sujeto, con el correlativo principio de
responsabilidad personal que ésta conlleva, al titular
de los bienes juridicos personales debe atribuirsele
una posicién especial. Puesto que el sacrificio por parte
del propio titular de esos bienes no es reprimido por
el Derecho penal, y las intervenciones de terceros en
actividades autolesivas es incriminada de modo ex-
cepcional por normas especiales, queda al albedrio
del titular de esos bienes configurar su actividad vital
de tal modo que se genere un riesgo para sus propios
bienes. Como correlato de esa libertad de organiza-
cién arriesgada, sera también el titular quien deba
asumir de modo preferente los darfios que puedan
derivar de ella. La especial relacion que une al titular
con sus bienes —mas densa que la que puede existir
respecto de los bienes de cualquier otro—°% debe ma-
nifestarse —cuando junto al titular intervenga otro
sujeto— en que nadie puede responder antes que el
titular de los dafios que se puedan generar. Lo con-
trario implicaria privar al titular de su libertad de
organizacion, e imponer a los demas un deber de tu-
tela® que, al no estar formulado de modo expreso, no

8 Cfr. en este sentido Jakoss, “La organizaciéon de autolesion y
heterolesion”, en: idem, Estudios de Derecho penal, V.

% Asi ya ExneR, “Fahrlissiges Zusammenwirken”, en: Aucust HEGLER
et al. (ed.), Festgabe fiir Reinhard von Frark zum 70. Geburtstag,
Beitriage zur Strafrechtswissenschaft, tomo I, Tubinga, 1930, pp.
590 y s.; en la bibliografia actual, cfr. sé6lo W. FriscH,
TatbestandsmdpBiges Verhalten, p. 157.
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existe. Como punto de partida previo a la construc-
cién dogmatica, por lo tanto, el principio de autorres-
ponsabilidad®® consiste en el reconocimiento de liber-
tad de organizacién, y, correlativamente, en la

% Ni la terminologia ni los contenidos asignados a este principio son
uniformes. Asi, en la doctrina alemana se usan los términos
“Selbstverantwortung” (autorresponsabilidad) (cfr., por ejemplo, S/S
Z4_LENCKNER, n.m. 70b previo a los §§ 13y ss.; S/S?*-CraMeR, § 15n.m.
148y ss., especialmente 155y s.; KratzscH, Verhaltenssteuerung, pp.
360 y ss.; idem, FS Oehler, pp. 71 y ss., 74 y ss.; ZACZVYE,
Selbstverantwortung, passtm; desde una perspectiva mas general,
Schumany, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, Tubinga, 1986, passim; también
en la jurisprudencia, cfr. sblo BGHSt, 32, pp. 262 y ss.; BGH NStZ,
1991, p. 392), “Eigenverantwortlichkeit”, “Eigenverantwortung”
(propia responsabilidad, autorresponsabilidad) (cfr. s6lo AK-Zieunski,
§§ 15, 16 n.m. 104; S/S%-LENCKNER, n.m. 101la previo a los §§ 13 y
ss.; WK-BURGSTALLER, § 80 n.m. 38, 69; Jakoss, AT?, 29/54; Kour, AT,
4/83 y ss.; STRATENWERTH, AT3, n.m. 1116, 1162; R. HasseMeRr,
Schutzbedilrftigkeit, pp. 34 y ss.; Arzt, MSchrKrim 1984, pp. 112y
ss.; KIENAPFEL, JZ, 1984, p. 752; NEUMANN, JA, 1987, pp. 244 y ss.,
248 y s.; FriscH, TatbestandsmdpBiges Verhalten, p. 153; Orro, FS
Trondle, pp. 157 y ss.; FIEDLER, Fremdgefdahrdung, pp. 116 y ss.;
Houmann, MDR 1991, pp. 1117y s.; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit,
passim; DErksen, Handeln auf eigene Gefahr, passim; en la
jurisprudencia, cfr. sélo BGHSt, 37, pp. 179y ss.); en el contexto de
la discusi6én relativa al suicidio, también se habla de
“Freiverantwortlichkeit” (libre responsabilidad) (por ejemplo, S/S%
-EsER, n.m. 36 previo a los 8§ 211 y ss.; Siva SANcHEZ, ADPCP, 1987,
pp. 457 y ss.); en otras ocasiones, se ha hablado de
“autodeterminacion” {Selbstbestimmung) (asi el TS espanol respecto
de la “heteropuesta en peligro” [STS 17.7.1990 (RA, 6728);
finalmente, también se hace uso del término “autonomia” (asi, por
ejemplo, W. Hassemer, JuS, 1984, p. 724). En Espafia han hablado
de un principio de “autonomia” en este contexto, por ejemplo,
LARRAURI Puioan, ADPCP, 1988, p. 761; Eapem, EPCr XII (1989),
PP- 240 y s.; Busros Ramirez, EPCr XII (1989}, p. 127; MarTINEZ
EscamiLLa, La imputacién objetiva, pp. 355, 358; desde una
perspectiva mas general, vid. también BaLpo Laviia, Estado de
necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las “situaciones de
necesidad” de las que derivan facultades y deberes de salvaguardia,
Barcelona, 1994, pp. 47 y ss., mientras que, por ejemplo, Siva
SANCHEzZ, en: CGPJ (ed.), La victimologia, p. 26, usa —como aqui se
hace— el término “autorresponsabilidad”.
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atribucion de una responsabilidad preferente®” al ti-
tular de los bienes. Parece claro que esta elemental
determinacién sintetizada en el “principio de
autorresponsabilidad” no conduce de modo directo a
las soluciones dogmaticas concretas. Pero, partiendo
de que tal desarrollo dogmatico no puede quedar pre-
determinado plenamente por un concepto previo de
autorresponsabilidad, ¢cuales son las lineas funda-
mentales que, sin embargo, si cabe extraer del binomio
autonomia-responsabilidad, de la existencia de un
“ambito de responsabilidad preferente” de la victima?

En primer lugar, parece que la determinacién de
la atribucion a la victima del dafio no es uno de los
supuestos en los que es una causa —excepcional—
de justificacion la que permite la realizacion de lo que
por regla general esta prohibido, sino que tal
determinacion afecta de modo general precisamente
a lo que “esta prohibido” o no. Dicho de otro modo: se
trata de un problema de tipicidad.

En segundo lugar, s6lo podra servir de pauta la
idea de autorresponsabilidad cuando el contexto nor-
mativo efectivamente esté orientado —como sucede
por regla general— a garantizar la libertad frente a
intromisiones en la esfera de la victima.®® Cuando,

S Cfr. Neumany, JA, 1987, pp. 247 y s.; en el mismo sentido, Purre
habla —si bien de modo limitado al delito imprudente— de una
“competencia preferente del titular del bien juridico” (NK, n.m. 175
previo a los §§ 13 y ss.).

% Dicho en la terminologia de Jakoss, cuando las normas en cuestion
pretenden garantizar la “separacion de ambitos de organizacion”
(cfr. por ejemplo, AT?, 1/7, 28/14; le sigue Derksen, Handeln auf
eigene Gefahr, pp. 181, 192 y ss.); en sentido similar, BaLp6 LaviLia
(Estado de necesidad y legitima defensa, pp. 55 y s.): el sector de
las prohibiciones o mandatos “orientados al desarrollo de la sepa-
racion entre esferas organizativas auténomas”.



124 MANUEL CANCIO MELIA

por el contrario, el contexto normativo del ambito en
cuestion prevea tales intromisiones, con una funcion
tuitiva,®® en la esfera de la victima, es decir, no se
reconozca autonomia —en cierta medida— de
organizacion, la solucion dogmatica por definiciéon no
respondera a la idea de autorresponsabilidad.

En tercer lugar, aunque ello parezca evidente, hay
que serialar que sélo derivaran consecuencias juridi-
co-penales del principio de autorresponsabilidad para
la conducta del autor cuando la actividad pueda ser
efectivamente atribuida a la victima.” Cuando ello no
sea el caso, pueden operar —como se observara a
continuacién— otras instituciones dogmaticas no es-
pecificas de la intervencion de la victima, cuyo fun-
cionamiento, como es légico, responde a otras bases
distintas.

3. En segundo lugar: existe una institucion dog-
matica “imputacion al ambito de responsabilidad de
la victima”.

a) Esta institucién opera en los supuestos en los
que el titular de un bien juridico (“victima”) empren-
de conjuntamente con otro (“autor”) una actividad que
puede producir una lesién de ese bien juridico. La
actividad generadora del riesgo debe ser imputada al
ambito de responsabilidad preferente de la victima,
en la medida en que —en primer lugar— la actividad
permanezca en el ambito de lo organizado conjunta-
mente por autor y victima; —en segundo lugar—, la

% Vid. s6lo Bawpo LaviLia (Estado de necestdad y legitima defensa,
pp- 57 y s.J: sectores normativos “orientados al desarrollo del prin-
cipio de solidaridad entre esferas organizativas auténomas”.

7 Cfr. infra en el texto.
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conducta de la victima no haya sido instrumentalizada
por el autor, por carecer ésta de la responsabilidad o
de la base cognitiva necesarias para poder ser
considerada autorresponsable, y —finalmente, en ter-
cer lugar—, el autor no tenga un deber de proteccion
especifico frente a los bienes de la victima.

En lo que se refiere a la terminologia, lo cierto es que
parece que debe atribuirse mas relevancia al contenido
dogmatico de una propuesta que a su rétulo. Si aqui se
propone la denominacién —por lo demas, nada original—
de “imputacion a la victima”, es sobre todo por razones de
indole secundaria, relacionadas sobre todo con la evolu-
cion de la discusién doctrinal.

Que no puede resultar adecuada aquella terminologia
que implica una perspectiva categorialmente distinta a la
aqui sostenida, como la de “consentimiento” o la del “prin-
cipio victimolégico”, parece evidente. Pero tampoco se ha
recurrido a las denominaciones que han sido propuestas
desde sectores doctrinales que han desarrollado un punto
de vista préximo al que aqui intenta defenderse, propues-
tas en las que —como es natural y se observara a con-
tinuacion— el desarrollo planteado en el presente estudio
se apoya. En efecto, podria utilizarse la ya asentada deno-
minacion de “autopuesta en peligro”, acufiada sobre todo
por RoxiN y que es ya un verdadero lugar coman en doctri-
na y jurisprudencia. Pues en ultima instancia, cuando se
afirma que concurre una “autopuesta en peligro” se esta
sosteniendo que Io sucedido no entra en el ambito de res-
ponsabilidad de la victima. Sin embargo, desaconseja el uso
de este término el hecho de que en el presente estudio se
propone una solucién que no toma como punto de referencia
la distincién de conductas de participacién de las de autoria,
como si hace, hasta cierto punto, el sector doctrinal encabe-
zado por Roxiny la amplia jurisprudencia que le sigue.”! Tam-

71 Recuérdese, de todos modos, que en la doctrina alemana se utiliza
esta denominacién con frecuencia sin un contexto sistematico cla-
1o, por lo que W. Friscu (NStZ, 1992, p. 67; idem, Tipo penal e impu-
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72

73

74

75

76

77

78

poco se opta aqui por hablar de una “actuacion”, “actuar” o
“accion a propio riesgo” (Handeln auf eigene Gefahr), como
han hecho —si bien con distintos contenidos—, trasladando
al ambito penal una figura proveniente del Derecho civil
aleman, por ejemplo, Preuss,”? JakoBs,”® BRUNs,”# 0 DERKSEN, ”®
ni de la “competencia de la victima” (Opferzustdndigleit,
término utilizado, por ejemplo, por Jakoss’® o HERzZoG y NEST-
LER-TREMEL.”” Pues aparte de la discutible “aclimatacion” de
ambos términos al castellano,” hay dos aspectos que no
parecen positivos a los efectos que aqui se persiguen: en
primer lugar, ninguna de las dos expresiones designa con
claridad el caracter especifico de lo que aqui quiere propo-
nerse. En efecto, puede pensarse, por ejemplo, que “actiia

tacién objetiva, p. 145) ha afirmado con razén que existe un empleo
“desenfrenado y ecléctico” de la misma.

Por lo demas, respecto de esta denominaciéon hay que sefialar —a
modo de ejemplo— que el riesgo de confusion que puede generar el
uso de un mismo término con contenidos divergentes ya se ha
concretado en alguna ocasi6én en el resultado de una efectiva iden-
tificacion discutible de contenidos; asi, por ejemplo, al introducir
Roxin (AT I?, 11/102) en sus reflexiones las opiniones de Zaczvk en
cuanto a la calificacién de ciertos supuestos como “autopuesta en
peligro” o “heteropuesta en peligro”, cuando lo cierto es que el conte-
nido que Zaczyk le asigna a tal término esta alejado en puntos esen-
ciales del que es propuesto por Roxin.

Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Berlin, 1974,
pPp- 144 y ss., 147 y ss.

Cfr. s6lo AT?, 7/129.

NJW, 1987, p. 2282.

Handeln auf eigene Gefahr, passim.

Cfr., por ejemplo, La imputacién objetiva, pp. 109 y ss.; idem, “La
imputacion objetiva”, en: idem, Estudios de Derecho penal, V.
Quienes, concretamente, hablan de una “competencia para la auto-
proteccién” (StV, 1987, pp. 369y ss.).

Y los distintos significados -—de modo paralelo a lo que puede
constatarse respecto de la “autopuesta en peligro"— que han sido
atribuidos por los diversos autores a estos términos: asi, por ejem-
plo, Preuss utiliza esta terminologia para designar mas bien una
determinada modalidad de consentimiento (atenuado), mientras que
para Jakoss —mas en la linea de lo que puede ser la utilizacion de
la nocién de “autopuesta en peligro” en el marco de la teoria de la
imputacién objetiva desarrollada por Roxiv, y, como se vera, del
punto de vista defendido en el presente estudio— se refiere a una
causa de exclusién de la imputacion objetiva de la conducta.
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a su propio riesgo” o “es competente” también aquella victi-
ma que se expone a un riesgo general de la vida, sin que
haya en este caso una imputacién en sentido estricto a la
victima, sino meramente una aplicacién de la regla casus
sentit dominus. Por otro lado, también queda exonerado el
autor —y, en ese sentido, podria decirse que es “competen-
te” la victima— cuando el riesgo en cuya generacion ha in-
tervenido el autor queda cubierto por un riesgo permitido,
etc. Sin embargo, de lo que aqui quiere tratarse al hablar
de “imputacién a la victima” —como se acaba de adelantar
y se vera a continuacién— es de los supuestos en los que la
raz6n de la atipicidad de la conducta del tercero esta, preci-
samente, en la atribucién de lo sucedido al ambito de res-
ponsabilidad a la victima, es decir, aquellos casos en los
que la exoneracién del autor proviene especificamente del
caracter responsable de aquélla.” Por otro lado, el término
“competencia de la victima” parece designar mas bien el
resultado del proceso dogmatico de atribucién de ambitos
de responsabilidad, antes que ese proceso mismo.5°

b) Presupuesto y objeto de referencia de la impu-

tacion al ambito de responsabilidad de la victima es
que lo sucedido —la actividad arriesgada que produ-
ce el danno— se corresponda con la organizacion con-
Jjunta de autor y victima. La interaccion entre victima
y autor crea un contexto comun de un mismo signifi-
cado objetivo. Este significado objetivo se determina
conforme a patrones normativos: sélo aquellos as-

79

80

En contra de esta posicion y terminologia formula una objecion
similar W. FriscH, al afirmar que hay casos en los que no puede
hablarse de “competencia” de la victima a pesar de concurrir atipi-
cidad (cfr. FriscH, NStZ, 1992, p. 6 con nota 57); pero la critica de
Frisch va justo en la direccién contraria a la aqui defendida —dife-
renciar los casos de atribucién de responsabilidad al ambito de la
victima de otros en los que ésta no concurre— al sostener que to-
das las constelaciones de casos deben reconducirse a la teoria ge-
neral de la conducta tipica, sin ulterior diferenciacién, en principio.
Cfr. también acerca de la falta de claridad del término W. FriscH,
NStZ, 1992, p. 6.
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pectos de la organizacién son “conjuntos” que se pre-
senten como un elemento inherente a la actividad
elegida por la victima, y ello como funcién de su auto-
nomia.?! No hay organizacién conjunta, entonces,
cuando la conducta del autor introduce un elemento
adicional a los factores de riesgo presentes en el
contexto comun, o cuando la situacién de hecho con-
tiene de algun otro modo un factor de riesgo que no
pertenece a la organizacion conjunta. Asi, por ejem-
plo, no habra imputacion a la victima cuando ésta,
copiloto en una competicién de motocicletas, sufra
un darno derivado de un defecto previo en los frenos,
y no de una incidencia normal en la carrera. Tam-
poco podra imputarse el dano al ambito de responsabi-
lidad de la victima cuando la organizaciéon conjunta
entre autor y victima contenga un reparto de tareas
que implique —de modo unilateral o bilateral— co-
metidos de control de ciertos elementos de riesgo y
sea precisamente uno de esos elementos €l que gene-
re el riesgo que se concreta en la lesion de la victima.
En este sentido, no habra imputaciéon a la victima
cuando la lesion sufrida por un alpinista se deba a
una sujeccion deficiente de la cuerda de seguridad
por parte de su compariero de escalada.

¢) Existen ambitos, sin embargo, en los que a
pesar de concurrir varios sujetos autorresponsables
en una actividad arriesgada, el ordenamiento del sec-
tor en cuestion establece reglas especiales conforme
a las cuales a uno de esos sujetos corresponde una
especial obligacion de tutela frente a los demas inter-

81 Cfr. Cancio MELUA, Conducta de la victima e imputacién objetiva, § 9 1.
A 4. '
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vinientes en esa actividad. Se trata de supuestos en
los que una razén normativa especifica desplaza al
principio de autorresponsabilidad y sus consecuencias
dogmaticas.®? Asi sucede, por ejemplo, en el ambito
de las relaciones laborales, en el que el ordenamiento
obliga —en cierta medida— al empleador a prevenir
imprudencias autolesivas de los trabajadores.

4. En tercer lugar: la imputacion al ambito de res-
ponsabilidad de la victima_forma parte de la teoria de la
imputacion objetiva.

a) De lo antes expuesto se deduce facilmente que
desde la perspectiva aqui adoptada, la “imputacién a
la victima” debe configurarse como una institucion
dogmatica incluida en el primer nivel de la imputa-
cién objetiva: la imputacion del comportamiento®® o
de la conducta.? En efecto, si el suceso realizado de
modo conjunto es atribuido al ambito de respon-
sabilidad de la victima, no puede ser tipica la con-
ducta del autor.®

b) Laimputacion al ambito de responsabilidad de
la victima introduce en la construccién dogmatica de
la teoria del tipo un dato —la responsabilidad preferen-
te del titular del bien juridico— adicional sobre otros
mecanismos de distribucion de responsabilidad de

82 Cfr. Cancio MEeLA, Conducta de la victtma e imputaciéon objetiva, § 9 L.
C.

8 Término utilizado por Jakoss, La imputacion objetiva, pp. 89y ss.

8 Término utilizado por Mr Puic, PG*, 10/48 y ss.

% Coinciden materialmente en esta ubicacién sistematica, por ejemplo,
AK-Zieuinski, §§ 15, 16 n.m. 104; NK-Purpe, n.m. 164 previo al § 13
{(ambos respecto del delito imprudente); Jakoss, AT?, 7/129; idem,
La tmputacién objetiva, pp. 109y ss.; W. FriscH, TatbestandsmdifSSiges
Verhalten, pp. 76y s., 148y ss., 156 y ss., 182y ss.; Bustos Ramirez,
EPCr XII (1989), pp. 125 y ss.; MarTINEZ EscamiLLa, La imputacion
objetiva del resultado, pp. 365 ¥ ss. (respecto del delito imprudente).
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caracter mas genérico. Por ello, dentro del primer ni-
vel de la imputacién objetiva, la imputacion a la victi-
ma debe ser distinguida de otras instituciones, res-
pecto de las cuales mantiene una relacion de
especialidad.

En efecto, la “imputacién a la victima” no sélo
debe ser diferenciada de la imputacion de resultados,
sino que aun dentro del primer nivel de la imputa-
cién objetiva —la constatacion de la tipicidad de la
‘conducta— debe ser distinguida de otras instituciones.
En este sentido, el factor normativo de la autorres-
ponsabilidad de la victima ariade un dato adicional y
diferencial al juicio de imputacion. Cabe observar que
existe esta relacién con base en el hecho de que mu-
chos de los supuestos en los que se plantea la cues-
tion de la relevancia de la conducta de la victima cons-
tituyen de modo evidente conductas que en principio
—de no concurrir la conducta, precisamente, de la vic-
tima— estarian sin duda alguna dentro del ambito ti-
pico: si, por ejemplo, en el caso de una competicién
irregular de motocicletas,® en el de 1a entrega de heroi-
na®* o en el supuesto antes aludido de la botella®® se
hubiera visto afectado un tercero no interviniente en
la interaccién o un sujeto no responsable, nadie duda-
ria de que las correspondientes conductas deberian
ser consideradas tipicas.®

8 Cfr., por ejemplo, BGHSt 7, pp. 112 y ss.

8 Cfr., por ejemplo, STS 20.2.1993 (RA, 1383).

8 STS 17.7.1990 (RA, 6728).

8 Como denota, por eJemplo, el TS espaiiol al afirmar en la sentencia
del caso de la botella (vid. nota anterior) que el autor ha “...causado
el resultado infringiendo el deber de cuidado”, a pesar de lo cual el
TS examina si la intervencién de la victima puede exonerar al autor.
Parece claro que esto significa, como se sostiene en el texto, que en
un sentido genérico la conducta del autor es tipica, infringe el deber
de cuidado, y que la cuestiéon de la intervencion de la victima es
introducida en la valoracién en un momento posterior y puede, a
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Algunas aproximaciones a la problematica no

reconocen, sin embargo, este caracter especifico a la
conducta de la victima,® si bien puede decirse que la
mayoria de los autores reservan —aunque sea tacita-
mente o por via de una organizacion del material en
distintos topoi— un marco auténomo a la cuestion.®!

S0

91

pesar de ello, conllevar la exclusién de la tipicidad del
comportamiento del autor (como el TS de hecho se plantea como
posibilidad, que excluye en atencién al fallo en 1a ejecucion del auton):
de modo paralelo a lo que sucede en el modelo de Roxiy, con la
diferencia de que en éste la atribucién a la victima —por via de la
construccion de la autopuesta o heteropuesta en peligro— se
produce después de la constatacion de la tipicidad de la conducta
en sentido estricto y de la imputacién del resultado.

Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la ubicacién de la cuestién
en el ambito de la participacion, Martinez Escamiia, La imputacion
objetiva del resultado, pp. 344 y ss. “...Estos supuestos no son mas
que un grupo particular de una problematica mas amplia: la de la
contribucién o provocacién imprudente de la conducta dolosa de otra
persona” {p. 344; cursiva en el original; vid., sin embargo, EAbem,
op. cit., pp. 352, 355, en el que materialmente se reconoce la
especificidad al invocar el principio de autonomia de la victima); en
sentido similar —ubicando la cuestion como supuesto perteneciente
al ambito de la cointervencion— en Alemania, por ejemplo, S/S?*-
LeENCKNER, n.m. 101 previo al § 13; S/S2*-CRAMER, § 15 n.m. 155y
ss.; ScHUMANN, Selbstverantwortung, pp. 107 y ss., 110y s. De modo
equivalente —en lo que se refiere a la falta de especificidad— esta
construida también, por ejemplo, la aproximacion de W. Frisch,
TatbestandsméagBiges Verhalten, pp. 148 y ss., quien no establece
una institucién propia relativa a la conducta de la victima, sino
quiere reconducir los problemas en cuestién a la categoria general
de la tipicidad.

Cfr. solo Roxin, AT I?% 11/86 y ss.; Jakoss, AT?, 7/129 y s.; mas
decidido —en la linea aqui propuesta— idem, La imputacién objetiva,
pp.- 109 y ss. Coincide desde el punto de vista sistematico
materlalmente con esta diferenctacion de planos ya la posiciéon de
Preuss (Untersuchungen, pp. 144y ss., 147 y ss., 157 y s.) al distinguir
entre supuestos de “actuar a riesgo propio” en sentido estricto {op.
cit., pp. 147 y ss.) —en los que este autor, por otra parte, plantea la
exigencia de conocimiento del riesgo— de otros en los que se trata
de una “consideracion generalizada™ del comportamiento de la
victima (op. cit., pp. 157 y s.}, referidos a conductas generalmente
permitidas que en su opinién no necesitan de una implicacién
subjetiva tan intensa, precisamente porque en estos sectores —desde
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Lo cierto es, sin embargo, que el hecho de que la con-
ducta que “en principio” es tipica (en relacién con
terceros, por ejemplo), no lo sea finalmente cuando
se trata de una contribucién de la victima, se explica
por el hecho de que —en palabras de PuppE— hay ca-
sos en los que la intervencion del autor en un empren-
dimiento en el que se ponen en peligro los bienes de
la victima “precisamente es impune porque el otro
interviniente es idéntico con el titular del bien juridi-
co...”:*2 es asi como se concreta en el plano dogmatico
la existencia de un ambito de responsabilidad prefe-
rente del titular de un bien juridico. Frente a esta posi-
cién, podria argumentarse que, en primer lugar, no
resulta conveniente desde el punto de vista de la cons-
truccién dogmatica fragmentar el primer nivel de la
imputacion objetiva mediante la introduccion de una
nueva subcategoria, o, en segundo lugar, que no exis-
te, en ultima instancia, diferencia entre la aprecia-
cion de un supuesto de imputacion a la victima o la
afirmacion de la concurrencia de un riesgo permitido
o tipicamente irrelevante, ya que en todo caso se lle-
gara a la conclusion de que no existe imputacién ob-
jetiva del comportamiento. Sin embargo, la especial
posicion de la victima en relacion con sus bienes y la
valoracién de la interaccion entre autor y victima a la
que esa especial posicion obliga —en los términos que
se ha venido exponiendo— conducen a que los crite-
rios materiales para decidir los casos en cuestion sean
distintos a los que corresponden a otras institucio-
nes de la teoria de la imputacion objetiva. En efecto,
la determinacion de si la conducta del autor se halla

la perspectiva aqui sostenida: pertenecientes al ambito del riesgo
permitido, vid. a continuacién en el texto— la aceptacion social de
los contextos de interaccién es evidente.

92 NK-Purppe, n.m. 175 previo a los §§ 13 y ss.
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cubierta por un riesgo permitido, o de si concurre un
caso en el que la conducta del autor debe ser
desvinculada de un suceso lesivo posterior (prohi-
bicion de regreso), etc., se llevara a cabo conforme a
criterios centrados en la perspectiva del autor, aunque
en el caso concreto intervenga la victima de algiin modo
en el suceso. Si, por egjemplo, un sujeto —en un caso
de riesgo permitido— conduce con su vehiculo de
modo correcto por una via que es invadida repentina-
mente por la victima, la valoracién se producira en
atencion a si la conducta del autor se mantuvo den-
tro del marco del riesgo permitido, al igual que si la
victima no hubiera tenido intervencién alguna en el
suceso o ni siquiera existe victima como victima de
lesiones personales, por ejemplo, en un supuesto en
el que se producen unos danos. Si se trata, sin em-
bargo, de un supuesto de interaccion entre victima y
autor, de un caso en el que debe examinarse si puede
producirse imputacién a la victima —con la corres-
pondiente falta de imputacién del comportamiento al
autor—, la perspectiva a adoptar —como se ha in-
tentado mostrar al delinear la “imputacion a la victi-
ma’— debe superar la perspectiva unilateral del au-
tor para situarse en el plano superior de la interaccion
entre victima y autor. Y si se aplican criterios mate-
riales distintos, parece conveniente distinguir: qui bene
distinguet, bene iudicat. Mas alla de lo acabado de
decir, también parece claro que la relacion concreta
que debe mantener la institucion dogmatica de la
imputacion al ambito de responsabilidad de la victi-
ma con otras instituciones dogmaticas dentro del pri-
mer nivel de la imputacién objetiva es de especiali-
dad. En efecto, si se concibe la teoria de la imputacion
objetiva como un analisis en el que se van introdu-
ciendo progresivamente determinados elementos del
contexto —configurandose asi las distintas institu-
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ciones dogmaticas—, parece claro que la introduccion
de la figura de la victima, por su especificidad, debe
ser sistematicamente posterior a otras instituciones
de caracter mas general.

c) En particular, en lo que se refiere a esas otras
instituciones generales de la imputaciéon objetiva del
comportamiento, si la conducta del autor en relacién
con la cual aparece la conducta de la victima esta cu-
bierta por un riesgo permitido® o puede ser desvincula-
da del posterior desarrollo lesivo por no estar conecta-
da objetivamente con éste (prohibicion de regreso},** no
sera necesario examinar si debe imputarse lo sucedi-
do al Ambito de responsabilidad de la victima: la con-
ducta sera atipica sin necesidad de un ulterior juicio
centrado en la conducta de la victima.

En lo que se refiere al riesgo permitido, la victima
puede adquirir relevancia sobre todo en dos ambitos.
En primer lugar, las expectativas de (potenciales) vic-
timas pueden ser uno de los criterios determinantes
a la hora de fijar el nivel del riesgo permitido. Cabe
corroborar esta afirmacion, a modo de ejemplo, en
relacién con el ambito de la responsabilidad juridico-
penal por la fabricacion o distribucion de determi-
nados productos.®® En principio, parece claro que
quien asume la actividad de fabricar ciertos bienes

93 Cfr. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacién objetiva, § 9
II. A. 1.

% Cfr. Cancio MeLA, Conducta de la victima e imputacién objetiva, § 9
II. A. 2.

% Cfr. desde una perspectiva general sobre este ambito, respecto del
cual ha aparecido numerosa bibliografia en los Gltimos tiempos,
s6lo S/S2%-CRraMER, § 15 n.m. 223; W. FriscH, Tatbestandsmdfiges
Verhalten, pp. 200 y ss.; KuHLEN, Fragen elner strafrechtlichen
Produkthaftung, Heidelberg, 1989, pp. 93 y ss., 101 y ss.; PAREDES
Castanon / Robricuez Montanes, El caso de la colza: responsabilidad
penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, 1995,
PP. 21 y ss. y passim, todos ellos con ulteriores referencias.
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para que sean accesibles a un gran numero de perso-
nas, tiene también el deber de respetar todas las re-
glas existentes para evitar posibles daros a los
consumidores.®”® Y precisamente esas reglas vienen
codeterminadas por las expectativas, la “confianza”®’
que el consumidor pueda tener en el producto, o, en
palabras del TS —en la sentencia en el caso de la
colza—:®® “El criterio general al que cabe remitir para
posibilitar una concesion [sic] precisa de las exigen-
cias de cuidado en este ambito esta constituido por
las ‘expectativas del consumidor’... el productor debe
tomar en cuenta como medida del cuidado exigido los
riesgos que el consumidor estaria dispuesto a asumir
en una ponderacion razonable”.*®® En segundo lugar,

% Cfr. sblo ScHumanN, Selbstverantwortung, pp. 116, 119y s.; W. FriscH,
TatbestandsmdBiges Verhalten, pp. 200y s.

% Cfr. especialmente W. FriscH, Tatbestandsmdiges Verhalten, p. 202
con nota 176; bajo el rotulo del principio de confianza —es decir,
adoptando el punto de vista del autor— Kunren, Produkthaftung,
pp. 137 y ss., especialmente 138 y s. Cudles sean esas expectati-
vas, a su vez, no es una mera constatacion factica, sino que depen-
de de factores normativos (vid. Frisch, op. cit., pp. 202 y ss.}, espe-
cialmente, del estadio de desarrollo de la valoracién social de la
necesidad de los productos en cuestion: como dice Jakoss (La impu-
tacion objetiva, p. 93), “...una sociedad saturada por la técnica espe-
rara de un fabricante de maquinas que éste no cree nuevos riesgos,
y por tanto le impondra el deber de garantizar la inocuidad en to-
das las condiciones de funcionamiento, exonerando de este modo
tanto a quien adquiere la maquina como a la victima. Por el contra-
rio, una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerara
bastantes riesgos; por consiguiente, exonerara al fabricante e impon-
dra al propietario y a la potencial victima la obligacién de garanti-
zar la seguridad...”.

% STS 23/4/1992, reproducida en Cuadernos del Consejo General
del Poder Judicial n® 12 (1992), pp. 69y ss.

% Cuadernos del Consejo General del Poder Judicialn® 12, p. 182; cfr.
también p. 180, donde se identifica el “cuidado” al que se alude en
el pasaje citado en el texto con el riesgo permitido, y p. 181, en
relacién con el horizonte de conocimientos de posibles victimas.
Posteriormente, la STS 20/2/1993 (RA, 1383, caso en el que se
produjo la entrega de heroina de inusual pureza, muriendo el con-
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existen determinados ambitos en los que el permiso
genérico de una actividad arriesgada necesita de una
aceptacion de la victima: el riesgo permitido puede
estar formulado de tal modo que tenga como presu-
puesto el “consentimiento” en la realizacion de la

sumidor) ha pretendido —invecando expresamente la sentencia en
el caso de la colza— trasladar esa consideracién al ambito de supues-
tos en los que se trata de una interaccion prohibida, incluso constitu-
tiva de una infraccion penal, como es la compraventa de sustan-
cias estupefacientes: “Este especial deber de cuidado que obliga a
todo aquel que expende sustancias que van a ser consumidas por
terceros a no aumentar los riesgos que el consumo de las mismas
encierra ordinariamente, no desaparece porque la expendicién o
trafico se lleve a cabo en el terreno de la ilicitud, pues también aqui
rige el deber de no causar dafios reprobados juridicamente y el
principio de confianza del consumidor, maxime si, como ocurre en
este caso, lo ilicito es el trafico, pero no el consumo, que no esta
juridicamente reprobado mientras se limite al uso para si mismo
de la droga adquirida, en la conflanza de poder utilizarla como le es
habitual, sin sufrir riesgos sobreafadidos a los que son propios de
tal consumo... En estas condiciones, el procesado venia obligado a
asegurarse de que la droga con la que traficaba no se apartaba de
los patrones usuales en el mercado y no contenia una probabilidad
mayor de riesgos de los que son asumidos usualmente en ese trafi-
co, por los consumidores de la droga.”

De este modo, se estarian estableciendo limites de “riesgo permitido”
diferentes para los riesgos que derivan de una misma actividad
para diferentes bienes juridicos; la propuesta no puede resultar
convincente en el sentido de que el establecimiento de esos “debe-
res de atencidn al cliente” que parece presuponer la sentencia en el
ambito de la entrega de estupefacientes no pueden existir como
tales —como limite fijado por el ordenamiento juridico, en el senti-
do en el que existe en las actividades regladas— en un sector ilegal.
Una breve reflexion lo demuestra: scuales son los “patrones usua-
les™ en el mercado?; ¢a qué Camara de Comercio o reglamento de
las Comunidades Europeas debe acudir el traficante para determi-
nar cuando concurren ‘riesgos sobreafiadidos™? En realidad, en
este contexto, sélo la afirmacion de que el riesgo debe ser imputado
—en los términos expuestos antes— al Ambito de responsabilidad de
la victima puede eliminar la tipicidad de la conducta del autor. Pero
para ello no podra acudirse a “estidndares” inexistentes en este sec-
tor, sino a la configuraciéon de la interaccién concreta entre autor y
victima. El problema, por lo tanto, es otro (en particular, afecta a la
relevancia de las diferencias de conocimientos de victima y autor).
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actividad plurisubjetiva.!® En estos casos, puede de-
cirse que riesgo permitido y consentimiento son con-
gruentes;'®! o dicho de modo mas exacto: el riesgo
permitido tiene como presupuesto el consentimiento
en la participaciéon en el comportamiento conjunto. 02
Esto no cambia en nada el hecho de que el conjunto de
comportamientos “fiitbol”, por ejemplo, esta permitido
de manera desvinculada del contexto subjetivo —mas
alla de la asuncion de la intervencion en el contexto
social— de los intervinientes. En este sentido, lo re-
levante aqui no es el consentimiento (que introduce el
contexto de interaccion), sino el permiso general.!¢?
En cuanto a la llamada prohibicién de regreso,
instituciéon introducida en la discusién moderna en
materia de imputacion objetiva sobre todo por
Jakoss, % consiste en lo fundamental en desvincular

100 por ejemplo: obviamente, no puede jugarse de manera permitida al
fatbol o entablar un combate de boxeo (y crear de modo permitido
el rlesgo correspondiente) con algulen que no desea participar en
tal actividad.

01 Cfr. en este sentido, por ejemplo, Jakoss, AT?, 7/113.

102 En este sentido, por ejemplo, Corcoy Binasoro, El delito imprudente,
pp- 318 y s. Cfr., por ejemplo, los supuestos en el ambito de los
deportes, Jakoss, AT?, 7/126; W. Frisch, TatbestandsmdBiges Ver-
halten, p. 115: el comportamiento reglamentado esta “vinculado a
permisos previos”; Friscu también habla en este contexto de la exis-
tencia de “esquemas de coordinacién” (NStZ, 1992, pp. 65y s.)

103 Cfr. s6lo Mir Puis, Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Sefio-
rio de Vizcaya, 1987, p. 40; WALTHER, Eigenverantwortlichkeitt, p. 24.

104 Vid. sélo Jakoss, La imputacién objetiva, pp. 145 y ss. Como es cla-
ro, en este ambito no puede entrarse en la discusiéon acerca de la
fundamentacion y ublcacién sistematica de esta institucion dog-
matica (cfr. por todos dltimamente Roxin, “Bemerkungen zum
RegreBverbot”, en: Hans-HeivricH JescHeck/THEo VoGLER [ed.],
Festschrijt fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag, Berlin/Nue-
va York, 1989, pp. 177 y ss.; RevEs ALvaraDo, Imputacién objetiva,
pp. 320y ss., con ulteriores referencias). En todo caso, lo cierto es
que, como ha afirmado el propio Jakoss (vid. La imputactén objetiva,
pp. 171y s.; idem, GA, 1996, pp. 260y s., nota 15), las diferencias
materiales —mas alla de la denominacién o de la ubicacioén siste-
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un comportamiento inicial correcto de posibles con-
ductas autolesivas posteriores. También esta institu-
cién es aplicable a casos en los que adquiere relevan-
cia una conducta de la victima. Asi, por ejemplo,
cuando ¢l empleado de una gasolinera llena el dep6-
sito de combustible de un automévil cuyas cubiertas
se encuentran de modo tan evidente en mal estado
que es palmario que va a producirse un accidente si
se sigue circulando con el vehiculo, esta aportacion
causal del empleado no puede dar lugar a una
responsabilidad por un delito de lesién'®® —doloso o
imprudente, dependiendo del lado subjetivo—.!% Lo
mismo sucede si un sujeto —sin tener ningun tipo de
conocimientos sobre el particular— afirma en una
reunion social que en el mes de marzo, en determi-
nada zona de montana, suele haber una temperatura
muy alta, lo que alguien que le escucha toma como
base para realizar una excursion a esa zona con un
equipo de verano, por lo que sufre lesiones por conge-
lacién.!*” También puede sostenerse que la conduc-

matica dentro de la imputacién objetiva— con aquellas posturas
que incorporan delimitaciones normativas de ambitos de responsa-
bilidad y la correspondiente exclusion de responsabilidad por actos
que carecen de significado delictivo, no son determinantes (cfr. a
titulo de ejemplo las consideraciones, muy préoximas en cuanto a
su contenido material, de Stratenwer™, AT I%, n.m. 1162 y ss.).

195 Sin perjuicio de una eventual responsabilidad por un delito de
omision del deber de socorro, como sefialan, por ejemplo, FriscH,
TatbestandsmdBiges Verhalten, p. 215; Jakops, La imputacion obje-
tiva, p. 108.

106 Ejemplo de Jakoss ZStW, 89 (1977), p. 4; también idem, AT?, 7/52;
llegan a la misma solucién Streg, JuS, 1985, p. 181 (respecto de un
supuesto similar); HerzBerag, JA, 1985, p. 272; W. FriscH,
TatbestandsmdpBiges Verhalten, p. 198; Derksen, Handeln auf eigene
Gefahr, p. 199.

197 Cfr. los ejemplos similares en S/S2*-CraMER, § 15 n.m. 157: no ha-
bria responsablilidad del sujeto que, sabiéndose perseguido, entra
a alta velocidad en una curva peligrosa, o del cliente que sube a un
taxi y observa que el vehiculo no esta en condiciones de circular; si
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ta del autor no tiene significado delictivo si éste guar-
da en un recipiente de apariencia inocua —por ejem-
plo, en una botella de refresco— un liquido venenoso,
en circunstancias también aparentemente inocuas —
por ejemplo, en la nevera—, y la victima, quien pene-
tra de modo no autorizado en la vivienda, ingiere el
liquido y sufre lesiones.'®® Y muy probablemente se
tratara también de un supuesto de prohibicion de
regreso cuando se produce la entrega de sustancias
de trafico permitido, como es el caso del alcohol; en
este caso, que sea evidente que el sujeto a quien se
esta expendiendo alcohol va a poner en peligro su sa-
lud, no es asunto del vendedor o expendedor. Sélo si
de modo evidente el sujeto que recibe el alcohol ya no
es imputable, podra plantearse una eventual respon-
sabilidad del autor.

d) La conducta de la victima también puede al-
canzar, finalmente, relevancia en el segundo nivel de
la teoria de la imputacion objetiva, la imputacion del
resultado. En este ambito, han de seguirse las reglas
generales, segun las cuales ha de comprobarse que
existe una relacion normativa entre la conducta tipi-
ca y el resultado conectado causalmente a ésta. En
este contexto, existen conductas de la victima que, si

habria imputacién si en el caso de la persecucion el sujeto perse-
guido decide cruzar por un puente que sabe defectuoso; vid. tam-
bién ScHumany, Selbstverantwortung, pp. 107 y s., 115; W. FriscH,
Tatbestandsmdpiges Verhalten, p. 198; en todo caso, estos autores
formulan éstos y similares ejemplos desde una perspectiva siste-
matica algo diversa (en el caso de Cramer y Scuumann: el principio de
autorresponsabilidad —genérico, no limitado a la victima— como
delimitacién de una intervencion tipica; en el caso de Frisch: la
teoria de la conducta tipica).

¢ En este sentido, por ejemplo, W. FriscH, Tatbestandsmdifiges
Verhalten, p. 220; DerkseN, Handeln auf eigene Gefahr, pp. 198y s.;
de otra opinién, sin embargo, probablemente S/S2¢-CraMER, § 15
n.m. 154.
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bien no conllevan la falta de tipicidad del comporta-
miento del autor —por no concurrir los elementos de
la imputacion a la victima—,!?° sin embargo, si pue-
den hacer desaparecer la imputaciéon objetiva del
resultado.!!? En este sentido, como dice SiLva SANCHEZ,
también en este sector, el de la realizacién de riesgos,
la imputacién objetiva es el instrumento dogmatico
que permite aprehender la conducta de la victima de
modo adecuado.!'!! Las constelaciones de casos que
pueden aparecer en este contexto son de caracteristi-
cas muy diversas,!'? y pueden ser resueltos, como
acaba de decirse, de modo satisfactorio con las reglas
generales de la teoria de la imputacién objetiva, por
lo que su discusién ha de quedar fuera del marco de
este trabajo.!!® Tan s6lo conviene sefialar que desde
el punto de vista aqui adoptado, en aquellos casos en
los que el resultado es consecuencia tanto de la con-
ducta tipica del autor como de una conducta inade-
cuada de la victima —que pueden denominarse
supuestos de confluencia de conductas—, ello podra
disminuir —en atencion al caracter autorresponsable
de la victima— la responsabilidad del autor, introdu-
ciéndose asi una regla especifica.

109 Y partiendo de que tampoco haya de excluirse la tipicidad de la
conducta del autor por concurrencia de un riesgo permitido o en
virtud de la prohibicién de regreso, cfr. en el texto supra

110 En este sentido, no se comparte aqui el criterio de W. Frisch (vid.,
por ejemplo, TatbestandsmdBiges Verhalten, pp. 447, 452 y s., nota
301), para quien —al igual que respecto de otros sectores no rela-
clonados con la conducta de la victima— la imputacién del resulta-
do estd poco menos que “vacia” de contenidos normativos.

111 Vid. Siva SancHEz, en: CGPJ (ed.), La Victimologia, pp. 32 y s.

112 Cfr. solo el elenco de casos recogidos por ArRrRoYo ZaPATERO, Manual
de Derecho penal del trabajo, pp. 111 y ss., para el ambito laboral,
¥ Reves ALvarapo, Imputacion objetiva, pp. 338 y ss..

13 Cfr. Cancio MeLIA, Conducta de la victima e tmputacion objetiva, § 9
II. B.
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