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PROLOGO

Mi querido amigo Manuel Cancio Melia me ha hecho el honor de pro-
ponerme la redaccién de un prélogo para su libro sobre la imputacién obje-
tiva. Lo acepto con gran satisfaccién porque he podido observar el desarro-
llo cientifico del autor desde sus inicios, en los que ya se manifestaba su
inclinacion por el Derecho penal. Luego de los afios de estudio, de su expe-
riencia en Alemania, de su tesis doctoral y de la obtencion de su plaza de
profesor titular en la Universidad Auténoma de Madrid, Cancio es hoy en dia
uno de los jévenes penalistas representativos de una generacién que ha co-
menzado a percibir el Derecho penal de una manera diferente.

Pero el presente libro no es solo la muestra de una evolucién personal
de su autor. Es también una obra que revela el momento de transicién que
vive la dogmética de habla castellana. Muy probablemente estamos inician-
do una nueva fase del pensamiento juridico penal, en la que las cuestiones se
plantean desde una perspectiva transformadora. Después de la etapa inicial
de la recepcion del sistema dogmatico aleman que impuso D. Luis Jiménez
de Asua, de la lucha entre finalismo y causalismo y de las concepciones teleo-
16gicas del sistema orientado por los fines de la pena, la nueva dogmatica
vincula sus conceptos con la funcion social del Derecho penal entendida des-
de la perspectiva de la prevencion general positiva en una determinada so-
ciedad. Esta ultima fase ha conducido a una fuerte normativizacién de las
nociones fundamentales del Derecho penal, que contrasta con las preocupa-
ciones metodoldégicas, sobre todo, del finalismo.

La suposicién de que la racionalidad de los conceptos dependera de
que estos recepten la estructura ontoldgica de los objetos requlados por las
normas esta no solo puesta en duda, sino también abandonada. La teoria de
la imputacion objetiva es probablemente la mejor muestra de la nueva orien-
tacion del pensamiento juridico-penal. Hoy no se trata solamente de como
se establece la relacién entre la accién y el resultado, por lo tanto de una
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cuestion especialmente critica en los delitos de resultado de lesién, sino de la
imputacion de la totalidad de lo sucedido a partir de criterios juridicos como
el peligro permitido, la prohibicion de regreso, el principio de confianzay la
posicién de garante, inclusive para los delitos activos. Consecuentemente, la
imputacion de una accion, es decir toda la tipicidad, debe ser también abar-
cada en la problemadtica de la imputacion objetiva.

El trabajo de Cancio Melia es en este sentido una importante introduc-
cién a la nueva fase de la dogmatica actual, fase preocupada no solo por la
imputacion objetiva, sino asimismo por la revision de las estructuras de la
responsabilidad individual, e inclusive de la colectiva, cuando se comienza a
plantear con nuevo enfoque la cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. También las lineas que separan la accion y la omisién, el
dolo y la culpa, la antijuridicidad y la culpabilidad, aparentemente claras
hasta hace quiza tres lustros, son objeto de revision.

Como toda renovacion cientifica, la de nuestra dogmatica actual pre-
supone el desarrollo de un nuevo método.

Me parece necesario que esta discusién salga cuanto antes a la luz. La
teoria finalista de la accion procuré una sintesis entre lo ontolégico y lo axio-
Iégico conectando las valoraciones juridico-penales con la estructura ontolo-
gica de los objetos valorados, que permitié explicar la razén de un nuevo
sistema del Derecho penal. Los penalistas de hoy necesitamos también poner
en claro cudl es el método y la filosofia del nuevo Derecho penal.

Esta es la tarea que tenemos ante nosotros y que obras como la pre-
sente ayudaran a cumplir.

Enrique Bacigalupo



NOTA DEL AUTOR

El presente texto tiene como modesto objetivo ofrecer una breve in-
troduccion a la teoria de la imputacién objetiva en Derecho penal. Para ello,
por un lado, se intenta abordar esta teoria en el contexto de su elaboracién
dogmatica, en vez de presentarla como frecuentemente sucede como un
cuerpo tedrico unico, inmutable y surgido de la nada. Por otro lado, se inten-
ta establecer una relacion directa entre las formulaciones tedricas y los casos
de la realidad que deben ser abordados con ayuda de estas, con la esperanza
de que asi se muestre que esta teoria esta destinada a operar en la praxis, y
no es una mera especulacion doctrinal.

El origen de este trabajo es doble: por un lado, surge de las reflexiones
llevadas a cabo en la elaboraciéon de mi monografia Conducta de la victima e
imputacion objetiva (1998), que esta dedicada a un problema especifico de
la imputacion objetiva y que, como es natural, me condujo a pensar sobre el
planteamiento global de esta teoria. Por otro lado, deriva de varias exposi-
ciones en Universidades en América latina, y, en particular, de mi participa-
cion, en abril de 1999, en un seminario de postgrado organizado por el pro-
fesor Garcia Vitor (Universidad Nacional del Litoral) en Santa Fe y Mendoza,
junto con una conferencia en la Universidad Austral (Buenos Aires) dictada a
invitacion del profesor Yacobucci. El manuscrito se cerré en noviembre de
1999.

Debo expresar mi gratitud a varias personas que han contribuido de
modo esencial a que este pequefio trabajo se publique. En primer lugar,
ante todo, a Enrique Bacigalupo, quien ha tenido la amabilidad de redactar
el prélogo y representa un punto de unién esencial entre los penalistas ar-
gentinos y espafoles.

En segundo lugar, agradezco de modo muy especial a Enrique Garcia
Vitor que sugiriera la idea de esta publicacidén y la pusiera en marcha; aélya
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su grupo de colaboradores en Santa Fe y Mendoza, ademas, por la oportuni-
dad de establecer un didlogo muy util para mi entre penalistas separados
por una distancia fisica enorme, pero unidos por un mismo discurso. No pue-
do olvidarme aqui del mas antiguo de mis interlocutores en la Argentina,
Marcelo A. Sancinetti, y de Gustavo Bruzzone, quienes desde hace tiempo
prestan la contribucion fundamental a que me sienta en casa en la Argenti-
na. Finalmente, agradezco al Sr. Carlos Sanchez de Ediciones Juridicas Cuyo
por aceptar este texto en su catalogo y su eficaz gestion de la publicacién.

Manuel Cancio Melid
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I. INTRODUCCION

1. Parece claro que pocos pondran en duda que en el terreno de la
dogmatica de la Parte General, uno de los temas que mayor interés ha conci-
tado y que un desarrollo mas vertiginoso ha experimentado en los Gltimos
anos es la teoria del tipo objetivo, concretamente, a través de la Hlamada
teoria de la imputacidén objetiva.’ A diferencia de lo que ha sucedido en
otros momentos del desarrollo dogmatico, la evolucién en este caso no ha
venido determinada por un planteamiento metodolégico, marco que acaba
repercutiendo en la dogmatica concreta —como fue el caso, por ejemplo,
del nuevo paradigma en la teoria del error introducido en la discusiéon por
parte de los defensores de la teoria final de la accibn—, sino que el desarro-
tlo dogmatico en este caso ha sequido un proceso inverso: partiendo de una
serie de supuestos practicos —algunos ya tradicionales y otros ideados o re-
cogidos, sobre todo, por Roxin, gran impulsor de |a teoria de la imputacidon
objetiva—? ha ido construyéndose, practicamente por sedimentacion, capa
por capa, un cuerpo de topoi que se agrupa bajo la denominacion de teoria
de la imputacién objetiva. Esto es asi hasta tal punto que los principales dé-
ficits que desde la perspectiva aqui adoptada cabe observar en esta teoria no
estan en las soluciones practicas que bajo tal rotulo se ofrecen,® sino en la
indefinicion sistematica de la construccién dogmatica (que tarde o tempra-

! Schiinemann (GA 1939, pag. 207) llega a comparar la relevancia de esta teoria en fa discusion a la
de la nocién de causalidad y el finalismo en épocas anteriores.

2Vid. infra en el texto, sobre todo Il B. 1.

} En este sentido, incluso un destacado adversario de la teoria de la imputacion objetiva, Hisrch, dice
que en lo que se refiere a las soluciones alcanzadas (que en los supuestos por ella abarcados faltaria ef
tipo objetivo) existe consenso en to fundamental (FS Lenckner, pag. 141).
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no acaba repercutiendo en la seguridad de la solucion de casos, como es
sabido).

En efecto, como se vera, la situacion existente en la bibliografia res-
pecto de la imputacion objetiva, sobre todo en la doctrina de habla alema-
na, no puede describirse de otro modo que afirmando que es de una ampli-
tud y variedad de puntos de vista divergentes verdaderamente desconcer-
tante.? Esta situacion viene determinada de modo esencial por la génesis de
esta teoria, como se ha dicho, sin unas bases teéricas uniformes. Por ello, en
lo que sigue, se intentara ofrecer primero un panorama elemental del desa-
rrollo de esta teoria, panorama que permita ordenar los puntos de vista ba-
sicos que subyacen a esta teoria, para a continuacién delinear cual puede ser
una configuracion ordenada de la teoria de la imputacion objetiva.

2. Empezando por el contexto en el que esta teoria surge tal y como
hoy la conocemos —mas adelante se vera que no sale de la nada, si no cuen-
ta con destacados antecedentes—, puede decirse que una de las caracteristi-
cas mas marcadas de la evolucion de la discusiéon dogmaética de las ultimas
décadas debe verse en una tendencia hacia la normativizacién de distintos
elementos de la teoria del delito, en un proceso en el que los elementos de la
construccion dogmatica se configuran de acuerdo con la funcion que deben
cumplir.3 En particular, respecto de los delitos de resultado, se sostiene que

* Asi Hisrch (FS Lenckner, pag. 142), desde una perspectiva critica con la teoria de la imputacion
objetiva, habla con razdn de una “marea de publicaciones” producida por los representantes de esta
teoria, y conecta esta situacion acertadamente con una cada vez mayor distancia de la teoria y la praxis
—una de las preocupaciones mas graves que pueden afectar al desarrollo dogmatico—, mientras que
Schiinemann (GA 1999, pag. 207) se refiere a ella como “enorme pulpo con innumerables tentaculos”, o
Vives Ant6n dice que un anélisis de sus contenidos resultaria “interminable, dados los diversos matices
con que se formula” (Fundamentos, pag. 305); en conclusion: en esta medida tiene razén Sancinetti (en:
Cancio Melié / Ferrante / Sancinetti, Estudios sobre la teoria de la imputacion objetiva, pag. 39) al decir
que la teoria de la imputacién objetiva no puede aspirar a ser considerada una “teoria” propiamente
dicha y que el volumen de publicaciones (en lengua alemana) es “ decididamente inabordable” (Ibidem,
pag. 42); en sentido préximo, Silva Sanchez (GA 1991, pag. 207) habla de la “topica” de la imputacion
objetiva.

* Cfr. solo Silva Sanchez, Aproximacion, pags. 62 y ss., 67 y ss., llegando a sostener este autor que
dentro del “sincretismo metodoldgico generalizado” que advierte en el pensamiento penal de la actua-
lidad, “..si puede hablarse de una constante... esta aparece constituida, sin duda, por la referencia
teleolégica y la consiguiente tendencia a una mayor o menor normativizacion de los conceptos juridico-
penales” (pag. 63 ys.).



Introduccién 23

para la construcciéon dogmatica debe ser evidente que la causacion evitable
de una lesion no puede bastar, ya en un plano objetivo, para dar lugar a una
desvaloracion juridico-penal de la conducta en cuestion. En este sentido, ya
dentro de la teoria del tipo objetivo “no todo es asunto de todos”,? o, dicho
de otro modo, “no todo causante del hecho realiza el tipo. Y ello no se debe
a razones que dependan del dolo del sujeto, sino al significado objetivo del
verbo tipico... Para ‘'matar’ es preciso no solo causar la muerte, sino que esa
muerte pueda imputarse objetivamente al sujeto como a su autor, es decir,
como hecho suyo, como ‘perteneciente’ a é|”.” Esta conviccidon se ha plasma-
do, en el marco de la teoria del tipo, sobre todo en la teoria de la “imputa-
cién objetiva”, segun la cual solo " puede resultar objetivamente imputable
un resultado... si fa accion ha creado una puesta en peligro juridicamente
prohibida del objeto de accién protegido y el peligro se ha realizado en el
resultado tipico” .®

Con ayuda de esta teoria se pretenden resolver muchos supuestos que
desde antiguo presentan dificultades para su tratamiento juridico-penal. Ello
sucede en dos planos. Por un lado, se trata de calificar la conducta como no
prohibida. Asi, por ejemplo, se dice que ha de excluirse la imputacién del
dano —y laresponsabilidad del sujeto actuante— cuando la lesion deriva de
una actividad abarcada por un “riesgo permitido”: si un peaton resulta atro-
pellado por un vehiculo cuyo conductor se comporta respetando las reglas
de la circulacién, no se tratara siquiera de una conducta tipica. Por otro lado,
cuando si existe una conducta tipica, puede que el resuitado producido no lo
sea, por no existir una conexién suficiente entre la conducta y este. En tal
caso, tratandose de una conducta dolosa, podra producirse una condena por
tentativa, pero no por el delito consumado. Asi, por ejemplo, cuando un
sujeto acuchilla a otro, pero la muerte se produce por un incendio en el
hospital en el que es atendida la victima. Este tipo de supuestos eran resuel-
tos con anterioridad a la aparicidn de la teoria de la imputacién objetiva por
distintas vias, como podian ser la negacidn del lado subjetivo de la infrac-
cién, por ejemplo, en el primer supuesto, afirmando que la lesion del peatén
no era previsible para el conductor (excluyendo la imprudencia de este), o,

¢ Jakobs, ZStW 89 (1977), pag. 30; W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 152y s.

" Asi Mir Puig, Adiciones a Jescheck, PG, pag. 914y s. (cursiva en el original), desde |a perspectiva de
la autoria.

® £n la formulacién de Jescheck / Weigend, AT, § 28 1V, sin cursiva en el original.
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en el segundo, considerando que la relacion de causalidad entre {a lesion
inicial y la muerte quedaba "interrumpida” por el “accidente extraino” del
incendio (pudiéndose condenar solo por tentativa). En muchos supuestos,
sr;(eembargo, si se consideraba que la conducta del agente daba lugar ares-
ponsabilidad. La aplicacion de la doctrina de fa imputacion objetiva ha su-
puesto, en este sentido, un recorte del ambito de responsabilidad juridico-
penal.

3. En cuanto a su contexto tedérico, como antes se decia, la teoria de la
imputacion objetiva se configura, para muchos, como un elemento nuclear
de una concepcion funcional de la teoria del delito.® Sin embargo, mas alla
de esta constatacion no existe mucha claridad: en efecto, esta teoria ha pro-
ducido un debate extraordinariamente intenso, hasta el punto que puede
decirse —al menos en lo que se refiere a la extension de la discusion dogma-
tica que ha provocado— que ha “revolucionado la categoria de la tipici-
dad”' o que implica una “reformulacién de la tipicidad”." Sin embargo,
este debate dista ain mucho de condensarse en posiciones dogmaticas que
hayan logrado cierto grado de consenso. Por el contrario, en la discusion
actual cabe encontrar desde voces que niegan a la teoria de la imputacion
objetiva relevancia en cuanto teoria de la Parte General' hasta autores que
sostienen que debe extender su influencia mas alla de la teoria del tipo obje-
tivo."™ En este sentido, puede decirse que el Gnico elemento acerca del cual
estan de acuerdo tanto defensores —sector que a menudo concibe la impu-
tacién objetiva con importantes diferencias en sus respectivas concepciones,
como se vera— como detractores de la teoria de la imputacidén objetiva es en
que su desarrollo aun no ha alcanzado una formulacion dogmaética claray

® Cfr. solo, desde distintas perspectivas, Roxin, AT P, 7124 y s.; Eser / Burkhardt, StudK 14, 4 A 4 56;
Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 30 y ss.; Wolter, en: Gimbernat / Schiine-
mann / Wolter (ed.), Internationale Dogmatik, pag. 24; Jakobs, ZStW 107 (1995), pag. 860 y s.

' Martinez Escamilla, en: Gimbernat / Schiinemann / Wolter, Omision e imputacion objetiva, paq.
113.

" Suarez Gonzélez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 21.

2 Cfr. de momento {vid. infra l. C.) sélo Armin Kaufmann, FS Jescheck I, pags. 251 yss., 271, yen
Espafia Cuello Contreras, PG F, pag. 499 y ss.

'3 Cfr. por ahora solo Wolter, en: Gimbernat / Schiinemann / Wolter (ed.), internationale Dogmatik,
pdg. 3y ss., sobre todo pag. 21 y ss., con una posicion especialmente amplia.
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mas o menos definitiva.’ Lo cierto es que la discusion en este ambito adole-
ce de un acusado nominalismo, en el que con frecuencia parece que la discu-
sibn dogmatica esta mas fijada en el establecimiento de determinadas deno-
minaciones que en la averiguacion de contenidos. Teniendo en cuenta esta
situacién en la discusidn doctrinal, parece necesario realizar, antes de entrar
en el analisis de los elementos dogmaticos concretos de la teoria de la impu-
tacién objetiva, algunas reflexiones acerca de cuales son las caracteristicas
de conjunto de esta categoria dogmatica: de lo contrario, se corre el riesgo
de incluir el problema concreto que se desee abordar en cada caso en esta
teoria a modo de mera “rabrica”.” Pues lo cierto es que a pesar de que la
teoria de la imputacion objetiva ain esta en desarrollo, 'y, como se ha dicho
antes, existen significativas divergencias en cuanto a su &mbito y contenido,
cabe constatar que con cierta frecuencia se “importa” la teoria de la imputa-
cion objetiva a los mas variados problemas de ia Parte General o de la Parte
Especial sin llevar a cabo una minima reflexion de fondo acerca de ia teoria
base que se invoca como panacea para resolver tal o cual problema.

1 Asi, por ejemplo, se ha hecho referencia a la teoria de la imputacion objetiva como un “fantasma”
que vaga por los tipos (Gimbernat Ordeig, “;Qué es Ja imputacién objetiva?”, en: idem, Estudios de
Derecho penaP, pag. 213), se dice que "...no puede exponerse de un modo unitario porque, en razon de
su juventud, es abordada de muitiples formas por distintos autores” (Bajo Fernandez, PE F, pdg. 17), se
ha afirmado que ésta tiene el efecto de un “remolino que atrae violentamente y ahoga en si todo el tipo
objetivo” {Struensee, GA 1987, pag. 97), se ha calificado a esta doctrina como "supercategorfa dogma-
tica heterogénea de ‘cuestiones del tipo sin resolver'” (W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 8),
se ha aludido a la “confusion” que reina en este ambito (Larrauri Pijoan, ADPCP 1988, pag. 175), a que
recurre a confusos y cuestionables criterios interpretativos” (Serrano Gonzalez de Murillo, Teoria del
delito imprudente, pag. 91), se la ha calificado como “conglomerado” inconexo (Martinez Escamilla, La
imputacion objetiva del resultado, pag. XXIV), se le ha reprochado que utiliza “conceptos gaseosos”
(Velasques Velasques, PG, pag. 339) o que no es mas que una “formula magica” (Maiwald, FS Miyazawa,
pag. 467), se ha dicho, en fin, que “...Ios institutos de la imputacion objetiva son todavia muy inseguros
y...lamanera en que son utilizados en la argumentacion suele ser engafiosa” (Sancinetti, Subjetivismo e
imputacion objetiva, pag. 88).

'S Asi, especialmente, respecto de la cuestion de la conducta de la victima, Zaczyk, Selbstverantwor-
tung, pag. 50.

s Como ha sefialado §/§%*-Lenckner, n.m. 91 previo a los §§ 13y ss.; en sentido similar, por ejemplo,
Lackner, StGB n.m. 14 previo al § 13; Roxin (AT ¥, 11/41): “muchas de las conclusiones a las que llega...
alin no son seguras” o Jescheck / Weigend (AT°, § 28 IV.): la construccion de la teoria “adn no esta
concluida”.
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Para evitar la falta de definicion que ello comportaria, por lo tanto,
como viene diciéndose, se intentaran desarrollar algunas reflexiones acerca
del contexto sistematico y significado material de |a teoria de la imputacién
objetiva.

4. En la actual discusion acerca de los contenidos de la teoria del tipo
objetivo que aqui interesan, cabe observar, en primer lugar, una divergencia
terminolégica: en el marco de ciertas posturas, la denominacion “imputa-
cién objetiva” es utilizada de modo exclusivo para los problemas que plan-
tea la atribucidén de un determinado resuitado lesivo a una conducta que
realiza el tipo."” Otros, en cambio, hacen uso de ese término tanto para la
constatacion del caracter tipico de la conducta como para la cuestion antes
mencionada de la atribucion del resuitado lesivo a la conducta.™ En el texto
que sigue, se adoptara la terminologia a la que se ha aludido en segundo
lugar, probablemente mayoritaria. En todo caso, lo cierto es que se trata per
se de una cuestion de caracter meramente terminolégico.™ Lo que no es una
cuestion puramente nominal es, sin embargo, el analisis sistematico de cual
es el significado material que se le asigna a estos dos elementos de analisis. Y.
en relacién con esta cuestion —mas alla de la diferenciacion terminologica—,
desde el punto de vista aqui defendido cabe distinguir dos aproximaciones
basicas, o, mejor dicho —ya que estas estan presentes, en mayor o menor
medida, en muchas concepciones, es decir, no se presentan de modo “puro”—,
dos perspectivas basicas acerca de la cuestion: la vinculacion de la teoria de
la imputacién objetiva a ciertos problemas que presenta el nexo entre acciéon
y resultado en los delitos de resultado, por un lado, y, por otro, la discusién
de determinadas caracteristicas de la conducta tipica no expresamente des-
critas en el texto legal.?®

" Cfr., desde distintas perspectivas, solo los puntos de vista de Luzén Pefia, “Autoria e imputacion
objetiva en el delito imprudente: valoracion de las aportaciones causales”, en:[dem, Derecho penal de la
circulacior?, pag. 89, nota 8; idem, “La 'determinacion objetiva del hecho', en: idem, op. cit., pag. 108 y
s, W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, por ejemplo, pags.7ys., 63y s., 507 y ss.y passim; Corcoy
Bidasolo, £/ delito imprudente, pags. 34ys., 434y ss.y passim.

'8 Cfr. solo Roxin, AT P, 11139 y ss.; Jakobs, AT?, 7/4 y ss.; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva
del resultado, pag. 44 y ss. y passim.

'* Como dice Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pags. 41y ss., 43, 47.

0 Cfr. en este sentido la exposicion de Suarez Gonzalez / Cancio Melig, en: Jakobs, La imputacion
objetiva, pags. 28y ss. 49ys., 50y ss.



Introduccion 27

5. En el texto que sigue, en primer lugar se intentara ofrecer una vi-
sion panoramica del desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva, como
primer paso para poder ilevar a cabo, en segundo lugar, una reflexion acerca
de cdmo debe concebirse la imputacidn objetiva (infra Il.). Para ello, se co-
menzara por un breve analisis de los dos antecedentes histérico-dogmaticos
probablemente mas relevantes de la discusion actual (infrall. A.), que si bien
pueden parecer a primera vista algo alejados de la problematica actual, re-
sultan ser reveladores acerca de los origenes de las distintas posturas hoy
defendidas. A continuacion, se pasa a sintetizar el estado actual de la cues-
tion entre los defensores de esta teoria (infra ll. B.), marcada en lo esencial
por dos modos divergentes de entenderla, bien como cuestion relativa a la
imputacion de resultados o como desarrollo de ia teoria del tipo. Una vez
llevado a cabo este breve repaso del estado de la cuestion puede pasarse a
un igualmente breve analisis de las objeciones mas importantes a las que se
ha enfrentado la doctrina de la imputacion objetiva: las criticas que ponen
en duda su caracter objetivo, provenientes sobre todo —aunque no solo,
como se vera— del campo del finalismo (infra 11.C.). Sobre esta base, puede
entrarse ya en una propuesta de construccion de la teoria de la imputacion
objetiva: en primer lugar, resulta posible llegar a algunos presupuestos acer-
ca del significado sistematico de la teoria de la imputacion objetiva (infralil.
A.). A continuacidn, se intentaran esbozar las lineas fundamentales en el
terreno dogmatico-operativo (infralil. B.) de la teoria de la imputacion obje-
tiva, formulando tanto los requisitos de la imputacion del comportamiento
(infra 1l. B.1.) como del resultado (infra lll. C. 2.).






Il. LA CONSTRUCCION DOGMATICA DE
LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

A. Dos antecedentes historico-dogmaéticos

Es habitual comenzar en los manuales e incluso en trabajos monogra-
ficos las exposiciones relativas a la teoria de la imputacién objetiva sin mayor
referencia a su génesis, o con alguna escueta remision —sobre todo— a la
aportaciéon de Honig, quien fue el primero en utilizar el término “imputa-
cién objetiva” en un sentido préximo al actual. Este procedimiento —que
puede ser adecuado en una exposicion de caracter general, o incluso en un
trabajo monografico cuando se parte de una determinada configuracién del
sistema dogmatico—, sin embargo, puede contribuir a generar construccio-
nes poco claras cuando, como sucede en el caso de la actual teoria de la
imputacion objetiva, precisamente o que no esta nada claro es cudl es la
relevancia sistematica de la teoria misma.

En este sentido, parece adecuado iniciar una consideracién de la teo-
ria por un examen en cierta medida detallado de los origenes histoéricos de
las construcciones actuales —aunque sin pretender una reconstruccion his-
térico-dogmatica exhaustiva—, y ello, prestando especial atencion al con-
texto dogmatico general en el que estos antecedentes fueron formulados.

En lo que sigue, se intentara llevar a cabo ese andlisis respecto de dos
construcciones que desde el punto de vista aqui adoptado tienen particular
interés respecto del objetivo propuesto: por un lado, la contribuciéon que
disfruta en la actualidad de la "paternidad oficial” de la teoria de la imputa-
cién objetiva, la construccion propuesta por Larenz y Honig. Por otro lado
—aunque pueda resultar algo sorprendente— la importante contribucion
de Welzel a la problematica a través de la teoria de la adecuacion social. El
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analisis de estas dos aportaciones facilitara mas adelante?' alcanzar presu-
puestos sistematicos sobre los que construir una estructura dogmaética ope-
rativa.

Que se hayan seleccionado estas dos aportaciones no significa que con
ello se deje de tener en cuenta la relevancia de otras construcciones. En par-
ticular, debe contarse como antecedente importante en este contexto® la
reformulacion de Engisch de la teoria de la adecuacion,?? hasta el punto que
puede considerarse que la actual bonanza de la teoria de la imputacion ob-
jetiva es una postrera victoria de Engisch sobre Welzel > Sin embargo, pare-
ce que puede prescindirse aqui de Engisch por dos razones: por un lado, sus
aportaciones pueden considerarse coincidentes materialmente con las de
Honig en lo que aqui interesa {sobre todo, imputacién del resultado), y, por
otro, lo cierto es que la “paternidad” respecto de la teoria de la imputacion
objetiva de la que antes se hablaba ha sido atribuida en la discusién poste-
rior sobre todo a Honig.

1. La teorla de la imputacién objetiva de Larenz y Honig

Puede decirse, como antes se sefialaba, que se ha convertido en un
lugar comun el dar por hecho que la actual teoria de la imputacién objetiva
encuentra su origen en la doctrina desarrollada bajo el mismo nombre antes
de la sequnda guerra mundial sobre todo por Larenz y Honig.®

La primera aproximacién fue realizada por Larenz en una monografia
gue planteaba la cuestidn de la imputaciéon desde la perspectiva de la filoso-
fia del derecho y tomaba como punto de partida la teoria de la imputacion

2Vid. infralll. A.

2 Asi, por ejemplo, Ultimamente Schiinemann, GA 1999, pag. 210y s.

3 Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931.

% Debo esta imagen a una conversacion con Enrique Pefiaranda Ramos; como se verd, sin embargg,
mas adelante —al abordar la teoria de la adecuacion de Welze!l en el siguiente punto—, esto solo es
correcto respecto de un Welzel, el del desarrollo unilateral del concepto final de accion Hevado a cabo a
partir de los afos cincuenta.

% (Cfr. solo las afirmaciones del propio Roxin, FS Honig, pag. 133y s., e idem, AT £,7/26 con nota 33;
vid. también, por ejemplo, Cobo del Rosal / Vives Antén, PG*, pag. 385 y ss.; Vives Anton, Fundamentos,
pég. 304; Serrano Gonzafez de Murillo, Teoria def delitc imprudente, pag. 88 y s.; Martinez Escamilla, La
imputacion objetiva del resultado, pag. 22.
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desarrollada por Hegel.?® Esta contribucion se publico en un momento en el
que, como es sabido, se estaba produciendo la sustitucién de una perspecti-
va fundamentalmente naturalista-positivista —en lo que aqui interesa: el
"dogma causal”— por diversos puntos de vista valorativos.”” Como también
es sabido, la primera de las perspectivas antes aludidas, a su vez, antes habia
desgajado el concepto "global” de accidn de los hegelianos,? separando el
concepto de accidon del de accién culpable. Sin embargo, la referencia del
suceso juridico-penalmente relevante a la voluntad, para poder entender tal
suceso como obra de una persona, solo se entendia —en este marco sistema-
tico— en sentido causal: en lugar de la imputacién del hecho se situo la
causalidad, pues en el plano de la accion el elemento de la voluntad se veia
cumplimentado con la constatacién de la existencia de un impulso volunta-
rio cualquiera, sin importar a qué se dirigia ese acto voluntario. Partiendo de
esta situacion, Larenz planteé como criteric determinante para adscribir un
hecho al sujeto el “juicio de imputacién”, con un sentido distinto del que
tiene el juicio sobre la existencia de una relacion de causalidad. Para Larenz,
“la imputacién no significa otra cosa que el intento de delimitar el hecho
propio del acontecer fortuito”.? Dicho sintéticamente, Larenz parte, por tan-
to, de que el juicio de imputacién es aquel por el cual se determina si un
hecho es obra de un sujeto.® Partiendo de la concepcion filoséfica en la que
Larenz basa su construccion, esta determinacion debe llevarse a cabo com-
probando si lo sucedido constituye una accion del sujeto, lo que solo ser3 el
caso si el hecho puede entenderse como realizacion de su voluntad.?' La vo-

% Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur Rechtsphilo-
saphie des kritischen Idealismus und zur Lebre von der “juristischen Kausalitét”, reimpresion de la edi-
cion de 1927, 1970. .

2 Cfr. sobre el contexto de la discusién de aquel momento, por ejemplo, W. Frisch, TatbestandsmaBi-
ges Verhalten, pag. 10y ss. .

% | a refundicion de los tradicionales juicios de imputacion al hecho (imputatio facti) e imputacién a
la culpabilidad (imputatio furis) en un Gnico juicio resultaba factible para los hegelianos en la medida en
gue, como recuerda el propio Larenz, “en aquella época sola conocian la responsabilidad por culpabili-
dad y el concepto de hecho solo resultaba de interés para la ciencia del derecho como hecho culpable”
(Hegels Zurechnungslehre, pag. 60y s.).

2 Hegels Zurechnungslehre, pag. 61.

3 Hegels Zurechnungslehre, pag. 60.

¥ En palabras de Hegel, accion es la “exteriorizacion de la voluntad subjetiva o moral” (Grundlinien,
§ 113 [p. 211]); cfr. sobre este concepto de accién solo V. Bubnoff, Entwicklung, pags. 36 y ss., 43;
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luntad se realiza en el hecho en la medida en que constituye su principio
determinante.?? Por ello, "la imputacion al hecho es la referencia del aconte-
cer a la voluntad”,*® cuya determinacion fundamental, su esencia, es la liber-
tad, que en cuanto significa autodeterminaciéon® y pertenece al ser de la
persona como expresion de su yo y de su racionalidad,® abre la posibilidad
de imputar al ser humano su hecho como “propio”* y hacerlo responsable
del mismo.

El juicio de imputacion sobre el hecho se configura, por tanto, como
un juicio teleolégico.”” Dada la capacidad de la voluntad para establecer y
realizar fines y dirigir el curso causal hacia una meta determinada, la volun-
tad domina lo que acontece en la naturaleza y lo convierte en hecho propio.
El hecho se presenta asi como un todo teleolégico, es decir, como un conjun-
to variado de causas y efectos que halla conjuncion a través de la relacion
con los fines de la voluntad.®

Hasta aqui, Larenz reivindica el concepto de accion de Hegel —aban-
donado algunas décadas antes a favor de la aproximacion analitica del posi-
tivismo—, ello, sin mayor relevancia respecto del sistema penal. Sin embargo
—y aqui esta el paso decisivo en lo que aqui interesa— Larenz afirma que a
diferencia del concepto de accidn propuesto por Hegel, la accién —y, conse-
cuentemente, la imputacion— no debe ser entendida en sentido subjetivo,
sino objetivo.* En este sentido, Larenz pretende superar y completar el con-
cepto de accién desarrollado por Hegel al sostener que el concepto de impu-
tacion por él propuesto es objetivo: no solo abarca la imputacion de hechos
conocidos y queridos sino también los que podrian haber constituido objeto

criticamente Jakobs, AT, 6/3, 6/5; cfr,, sin embargo, mas proximo [dem, Handlungsbegriff passim, y
recientemente, reivindicando el concepto hegeliano de accién y una teoria del delito unitaria, Lesch,
Revision, passim. ‘

32 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 67.

 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 63; idem, NJW 1955, pag. 1011.

¥ Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 45.

¥ Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pags.21ys., 64.

% Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 66; idem, NJW 1955, pag. 1011.

7 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 68; V. Bubnoff, Entwicklung, pag. 45.

3 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 68; es en este sentido en el que puede hablarse de "causa-
lidad de la voluntad”, lo que significa que un acontecer externo es reconducible a una voluntad que
establece fines (V. Bubnoff, Entwicklung, pag. 46.).

3% Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 68.
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de la voluntad (es decir, traducido a categorias dogmaticas, ios hechos im-
prudentes).® Larenz, por tanto, interpreta el concepto de accion original de
Hegel —que pretende completar— como limitado a los delitos dolosos,*
una cuestion sobre la que hasta el dia de hoy no existe acuerdo.®

%" Lo no conocido me puede ser imputado por cuanto el no conacer no es algo fortuito, sino obra de
mi libertad, pues el conocer constituye una circunstancia que me era posible”, Larenz, Hegels Zurech-
nungslehre, pag. 53, 68; cfr. también idem, NJW 1955, pag. 1011.

" Al ser |a accién “unidad de la voluntad subjetiva” (Larenz, Hegels Zurechnungslehre, pag. 51), la
imputacion es para Hegel, en opinion de Larenz (Hegels Zurechnungslehre, pag. 50 y ss.), tan solo “el
derecho de la voluntad subjetiva”, de la voluntad que "reconoce y es algo en la medida en que es suyo,
en lo que ella existe como algo subjetivo” (Hegel, Grundlinien, § 107 Ip. 205), cursiva en el original). En
consecuencia, lo fortuito en la accion de Hegel es lo que no era conacido por la veluntad (Larenz, Hegels
Zurechnungslehre, pag. 52).

%2 De hecho, sobre este punto de {a teoria de la imputacion de Hegel se han llegado a sostener
interpretaciones muy diversas. £n este sentido, mientras que la postura que parece mayoritaria, por
ejemplo, como se acaba de resefiar, ia del propio Larenz, considera que {a concepdion de Hegel no podia
abarcar fa imprudencia (en el mismo sentido, cfr. V. Bubnoff, Entwicklung, pag. 44y s.; ultimamente, vid.,
por todos, Jakobs, AT?, 6/3; Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusammenhang, pag. 137 y s., con
referencias; Eser, FS Mestmacker, pag. 1015} —con la consiguiente limitacion de la virtualidad de la
concepcién de Hegel como teoria general de fa imputacion—, hay autores que entienden, por el contra-
rio, que la doctrina de Hegel no excluye la imprudencia. Pero adn dentro de este entendimiento, la
interpretacion se realiza desde presupuestos a veces enfrentados. En este sentido, Kohler (Die bewuBte
Fahrldssigkeit, pags. 200y s., 202 y ss.} entiende desde una perspectiva subjetivista (centrada en la
determinacion axioldgica de la *autonomia” como elemento esencial dentro de fa teoria de la accion)
que la teoria de Hegel debe aplicarse también a la imprudencia, evitando cualquier tentacion de “desli-
zarse hacia una imputacion ‘objetiva’...” (op. cit., pag. 202), mientras que Vehling (Abgrenzung, pags.23
yss., 27y ss.) afirma que la doctrina de Hegel se ha de concebir como imputacion general, interpretando
la “voluntad” en sentido normativo (como racional-general, por contraposicion a lo “particular” o “sub-
jetivo” en la terminologia de Hegel), de modo que precisamente la teoria hegeliana serviria como base
de la moderna teoria juridicopenal” de la imputacion objetiva, es decir, justo lo contrario de lo que
sostiene Kdhler. Esta controversia es indicativa de que quiza no debiera sobrevalorarse la teoria de Hegel
para la discusion dogmatica en el campo del Derecho penal, dada su insercion en un complejo sistema
fitosofico. Una buena muestra de ello se encuentra en que Honig, al adaptar con minimas modificaciones
fa construccién de Larenz a la dogmatica especificamente penal (cfr. a continuacién en el texto), renuncie
expresamente a realizar una fundamentacion de indole filaséfica, considerando, por el contrario, que la
teoria puede obtener su justificacion de su propio papel como instrumento dogmatico (cfr. Honig, FG
Frank, pag. 181y s.) o en que se haya considerado que la teoria de la imputacién objetiva de Larenz
abandona ya en realidad completamente los postulados de la teoria de la imputacién de Hegel (cfr
Toepel, Kausalitit und Pflichtwidrigkeitszusammenhang, pag. 139). En cambio, si es de interés directo
para el propésito que aqui se persigue constatar que en este contexto se ha llegado a ver un paralelismo
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En todo caso, hay que subrayar que para Larenz, de lo que se trata es
de la fundamentacion del concepto de accién® en cuanto presupuesto teori-
co general de cualquier sistema de imputacion, de adscripciéon de un hecho a
un sujeto.® “En esta medida —dice Larenz—, la teoria satisface una necesi-
dad puramente tedrica, y no resulta, por tanto, de interés para los practicos,
por tratarse de una pura especulacion juridico filoséfica”.* Sin embargo, a
renglén seguido Larenz afirma que esa construccién de base ofrece en el
plano dogmatico “la posibilidad de captar el nicleo central de las viejas teo-
rias de la ‘interrupcion’ del curso causal referidas a los casos englobados por
la teoria de la ‘prohibiciéon de regreso’..., supuestos en los que en relacidén
con quien actua en primer término no se interrumpe el curso causal, pero si
la imputacién objetiva”.*

entre la concepcion de Hegel y la teorfa final de la accion (cfr. V. Bubnoff, Entwicklung, pag. 46; asi
también Meyer, Autonomie, pag. 111); extendiéndose esta apreciacion al desarrolla hecho por Larenz y
Honig (asi recientemente Maiwald, FS Miyazawa, pag. 472 y ss.; cfr. también Welzel, ZStW 51 {1931},
pag. 719, nota 30, en la que dice —téngase en cuenta que se trata del articulo en el que Welzel dio el
impuiso inicial decisivo a la teoria final de la accién— coincidir con los resultados alcanzados por La-
renz). Como se verd mds adelante en el texto, esta apreciacién no es casual.

4 Cfr. en este sentido solo Gimbernat Ordeig, Problematik der inadquaten Handlungen, pag. 83 y
ss., exponiendo las relaciones de esta construccién con el posterior desarrollo del concepto social de
accion; cfr. también Cerezo Mir, PG /F, pag. 102, nota 9; Luzon Pefia, voz “imputacion objetiva”, en:
Enciclopedia Juridica Bésica, vol. Il (COR-IND), pag. 3465; Feijoo Sanchez, Homicidio y lesiones impru-
dentes, pag. 24, nota 8. Que esto es asi queda corroborado, por lo demas, por el hecho de que el propio
Larenz utilice posteriormente, en ef contexto del Derecho de dafios —54 afios después de la publicacion
de su monografia— la definicion por él desarrollada de imputacion objetiva para caracterizar el concep-
to de accidn (vid. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts. Zweiter Band. Besonderer Teil, 12° edicion, 1981, §
711 a).

*“ Cfr. Hegels Zurechnungslehre, pag. 81 y ss.; idem, NJW 1955, pag. 1012.

S NJW 1955, pag. 1012.

“ NJW 1955, pag. 1012; cfr. también H. Mayer, AT, pag. 131y ss.; este proyecto de fundamentacion de
la prohibicién de regreso “tradicional” {impunidad de hechos imprudentes que permiten la ejecucion de
un hecho doloso por parte de un sujeto que actlia posteriormente) es acometido —apoyandose en gran
medida en el desarrollo hecho por Larenz— en la degmatica juridico-penal con posterioridad exhausti-
vamente por Naucke, ZStW 76 (1964), pag. 426 y ss., especialmente 428 y ss. Vid., por todos, las valora-
ciones criticas de esta perspectiva realizadas por lakobs, ZStW 89 (1977), pag. 8 y s. y Derksen, Handeln
auf eigene Gefahr, pag. 63y ss.



La construccion dogmatica de la teoria... 35

La introduccién de la construccion de Larenz en la dogmatica juridico-
penal fue llevada a cabo pocos afRos mas tarde por Honig.#’ Para este autor,
el cometido fundamental de la imputacion objetiva es el de clarificar la sig-
nificacidon que la relacién de causalidad tiene para el ordenamiento juridico,
separando los juicios de causalidad y de imputacion.® Partiendo, como se ha
dicho, de la aportacién de Larenz,* Honig propuso como criterio de decisién
la nocién de “objektive Bezweckbarkeit” (que podria traducirse de modo
literal como “susceptibilidad objetiva de ser tomado como finalidad”). Esta
nociodn caracteriza, en su opinion, a aquellos supuestos en los que “...existe
objetivamente una ‘posibilidad de control del curso causal’” .* Es decir, des-
de esta perspectiva, solo puede ser relevante aquel resultado que, siendo
consecuencia de un comportamiento humano con efectos causales “solo
puede ser imaginado como producido en persecucién de una determinada
meta”.5!

2. La teorfa de la adecuacién social de Welzel

Como se vera, segun algunos representantes de la teoria final de la
accion, resulta inviable la pretension de desarrollar una teoria general de la
imputacion objetiva.>? Incluso se ha dicho que la elaboracién de la teoria de
la imputacién objetiva es uno de los desarrollos dogmaticos que siguen de
modo especial la tradicién de los adversarios de Welzel, fundador de la teo-
ria final de la accion.® El propio Welzel en la ultima edicion de su manual

47 FG Frank |, pdg. 174 y ss.

“* Honig, FG Frank |, pag. 181.

* Aungue prescindiendo de modo expreso del fundamento filoséfico en la teoria de la imputacion de
Hegel, cfr. Honig, FG Frank |, pag. 181y s.

* En expresion de Gomez Benitez, PG, pag. 186.

5" Honig, FG Frank |, p4g. 184, 188; esta formulacidn, que, como se ha visto, es de dificil expresion en
castellano —y que en aleman, desde luego, no da la impresion de artificiosidad que puede producir en
castetlano— ha sido traducida de muy distintas formas en la doctrina espafiola; la propuesta que mas
fortuna parece haber hecho es la de Luzén Peia, en: Roxin, Problemas basicos, pdg. 128 y ss.: “posibili-
dad objetiva de pretender”.

2 Cfr. infrali. C.2.

*¥ En este sentido, cfr. Hisrch, en: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland, pag. 48; vid. también
idem, FS Universitat zu Koln, pag. 403; Roxin, AT P, 24/5.
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resuelve el conocido ejemplo en el que alguien “envia a otro al bosque cuan-
do amenaza una tormenta, con la esperanza de que un rayo lo matara”* no
excluyendo la tipicidad objetiva —como haria la teoria de la imputacion
objetiva—,* sino afirmando que no concurre dolo, pues el autor no tiene
»yoluntad de matar"”.%

Sin embargo, a continuacion se observara que, a pesar de que ello no
es reconocido comunmente,> Welzel debe figurar —y en un lugar muy des-
tacado— entre los antecedentes de la teoria de la imputacion objetiva: en su
estudio programatico “Studien zum System des Strafrechts”>® precisamente
el supuesto acabado de aludir era abordado de modo completamente distin-
to: “Este ejemplo no tiene que ver ni con la causalidad, ni con el dolo, sino
con el significado social de la accion gue hemos denominado adecuacion
social”.®® Para Welzel, la adecuacién social es la “interpretacion de sentido
de los tipos”,* conforme a la cual quedan excluidas” del concepto de injus-
to... todas las acciones... que se ubiquen funcionalmente dentro del orden
histéricamente generado”.®' Tan solo con la adecuacién social se entra en el
“ambito del tipo, ...en las regiones del injusto tipificado” .2

Al desarrollar la formulacion original de la idea de adecuacion social,
antes esbozada, Welzel parti6é de dos reflexiones de principio: por un lado,
su argumentacion se inscribe —de modo paralelo a lo que cabe decir del
desarrollo de Larenz— en el marco de la critica que formula frente a la con-

5 Un caso de los "de manual” que goza de una popularidad inmensa desde el 5. XIX; vid. las referen-
cias en Sancinetti, en: Cancio Melia / Ferrante / Sancinetti, Estudios sobre la teoria de la imputacion
objetiva, pag. 47, nota 21.

% Cfr. solo Roxin, AT F, 11/39; Wessels, AT26,n.m. 194 y ya en el mismo sentido —desde la perspec-
tiva de la teoria de la causalidad adecuada— Engisch, Kausalitit, pag. 50 y s.

* Welzel, Strafrecht'’, pag. 66; cfr. entre los representantes del finalismo de fa actualidad, en este
mismo sentido respecto de este ejemplo, Cerezo Mir, PG IF, pag. 145 con nota 88.

*'Vid., sin embargo, y por ejemplo, Jakobs, Handlungsbegriff, pags. 29, 45; Reyes Alvarado, ZStW 105
(1993), pag. 114 y s.; ampliamente Cancio Melia, ADPCP 1993, pag. 697 y ss.; idem, GA 1995, pag. 179
y ss.; Roxin, AT F, 10/38 in fine; Schiinemann, GA 1999, pag. 211.

%8 ZStW 58 (1939), pag. 491 y ss.

% ZStW 58 (1939), pag. 517.

% AT, pag. 33; A, pag. 40.

81 ZStW 58 (1939), pag. 516.

52 Welzel, ZStW 58 (1939), pag. 529.
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cepcién “naturalista-causal” de la accion y del bien juidico.®® En opinion de
Welzel, esta partia de una visiéon de la realidad propia de las ciencias natura-
les, inadecuada desde un principio para abarcar el objeto del Derecho penal.
De este modo, la cuestion del curso causal, que originalmente no era mas
que “una pequefia cuestion puntual”, se habia hipertrofiado hasta llegar a
ser el problema dominante del lado objetivo del delito. El problema causal
“...ha sabido colocarse en el centro del sistema del Derecho penal, ha absor-
bido la totalidad del lado objetivo de la accién delictiva...”.% La teoria de la
lesion del bien juridico,®® emparentada con “el dogma causal”, segun la cual
“el estado original de los bienes juridicos es la ausencia de lesion, de libertad
y sequridad frente a las lesiones”, de modo que “es solo el delito el que hace
sufrir lesiones”® al bien juridico, habia hecho posible, siempre segin Welzel,
que el delito pudiese concebirse como la mera lesién exterior de un bien
juridico. Esto, sin embargo, constituye una interpretacion erronea de la “rea-
lidad social del Derecho”, en la que solo hay bienes juridicos en la medida en
que "desempenian una ‘funciéon’”.% Sin que los bienes juridicos se expongan,
es imposible que se desarrolle la vida social; solo una concepcién de la reali-
dad como “mundo museal muerto” puede partir de una vision estatica de

83 Sin que aqui sea preciso desentranar hasta qué punto su critica se dirige hacia el causalismo y en
qué medida se refiere también a la corriente neokantiana en la dogmatica penal de la época; vid. Roldan
Barbero, Adecuacion social y teoria juridica del delito, pdg. 23 y ss. Basta constatar que tampoco esta
direccién dogmatica habia llegado, mas alla del hallazgo de los “elementos normativos del tipo”, a
ubicar una categoria normativa general en el tipo. Asi, por ejemplo, lo sostiene Schiinemann, “Einfithrung
in das strafrechtliche Systemdenken”, en: idem (ed.), Grundifragen des modernen Strafrechtsystems, pags.
24y ss., 32, nota 68. Cfr. también, por ejemplo, las amplias exposicionesde la evolucidn doctrinal antes
de Welzel realizadas por Zielinski, Handiungsund Erfolgsunwert, pag. 17 y ss.y Silva Sanchez, Aproxima-
cion, pag. 48 y ss. En todo caso, suele afirmarse que el pensamiento de Welzel también atacaba el
relativismo valorativo de los neokantianos, cfr., por todos, Zielinski, op. cit., pag. 58; Silva Sanchez, op.
cit, pag. 55y ss.y exhaustivamente Missig, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiters-
chutz, pags. 27y ss., 30,32.

8 ZStW 58 (1939), pag. 492.

5 Aun después de la reformulacion que Welzel pretende realizar, cfr. ZStW 58 (1939), pag. 514. Sobre
el concepto de bien juridico en Welzel, dfr,, por todos, W. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, pag. 88 y ss.; Amelung, “Rechtsgutsverletzung und Sozialschidlichkeit”, en: Jung et al. {ed.),
Recht und Moral, pag. 274y ss.; Mlissig, Schutz abstrakter Rechtsgtiter und abstrakter Rechtsgiiterschu-
tz, pag. 31y ss., con referencias.

5 Welzel, ZStW 58 (1939), pag. 509.

§7 ZStW 58 (1939), pag. 514y s.
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{os bienes juridicos. En la vida social habitual, todos estan permanentemente
expuestos a que se pongan en peligro y se dafen sus bienes juridicos, sin que
elio tenga relevancia juridico-penal alguna; ello es asi, segin Welzel, porque
el “mundo del Derecho” es un “mundo del sentido, del significado”; y es la
adecuacion social el concepto en el que se refleja la insercion del Derecho
penal en la sociedad, que refiere “los elementos del tipo... al... conjunto de
la sociedad”.%®

Por otro lado, los tipos juridico-penales son, segin Welzel, “tipifica-
ciones de comportamientos antijuridicos”;® por ello, las acciones socialmen-
te adecuadas, desde un principio, no pueden ser tipicas; el significado de las
expresiones contenidas en el tipo solo puede averiguarse en su contexto
social. La adecuacion social, al eliminar del tenor literal de los tipos aquellos
procesos vitales que desde el punto de vista material no deben subsumirse
bajo ellos, es la que hace posible que el tipo sea la tipificacion del injusto
merecedor de pena.”

Welzel modificé en varias ocasiones los supuestos de hecho enuncia-
dos como casos de aplicacion de la teoria de la adecuacidn social,” y también
cambié en varias ocasiones su ubicacion y relevancia sistematicas,” lo que ha
conducido a que frecuentemente se hable del “eslégan de la adecuaciéon
social”,” entendido como referida meramente a la aceptacion social factica
de determinadas formas de comportamiento, a la “normalidad” social en

& 7StW 58 (1939), pag. 530.

5 ZStW 58 (1939), pag. 527; idem, A2, pag. 42: “el tipo les] tipificacién del injusto juridico-penal”,
“el tipo es el injusto juridico-penal, descrito con base en elementos tipicos”.

*Welzel, AT, pag. 34 y s.; idem, AT, pag. 42.

7' En este sentido, afirma a lo largo de su obra que podian resolverse fos siguientes casos a través de
la adecuacion social: el sobrino que manda a su tio rico a realizar un viaje en tren con la esperanza de
que éste muera; plantar una belladona en el bosque con la esperanza de que alguien la ingiera y muera
por ello; las amenazas con medios adecuados al trafico; el coito realizado con una mujer aquejada de
una enfermedad pulmonar con la intencién de que muera durante el embarazo; ios pequefios presentes
que habitualmente se entregan a los carteros en la época de Navidad; el “riesgo permitido” en aquellas
actividades peligrosas que tienen unas reglas fijas (competiciones deportivas; fabricas peligrosas); limi-
taciones de la libertad de movimientos en el trafico de masas, etc.; cfr, por lo demas, os casos recogidos
por Hisrch, ZStW 74 (1962), pag. 87 y ss.

72 Cfr. solo la exposicion en Cancio Melia, ADPCP 1993, pag. 700 y ss.

73 En este sentido, por ejemplo, LK''-Hisrch, n.m. 29 previo al § 32; Roxin, FS Klug Il, pag. 304; Armin
Kaufmann, FS Jescheck |, pag. 268; W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 113; Serrano Gonzalez
de Murillo, Teoria def delito imprudente, pag. 123; sobre la situacién actual de fa teoria de la adecuacion
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este sentido.” Sin embargo, lo cierto es que Welzel no partié de un determi-
nado caso problematico para llegar a la adecuacion social, sino que, a la
inversa, la planted en primer lugar en el marco teorico de su doctrina como
categoria y después adujo ejemplos (mas o menos afortunados).” Por otra
parte —con independencia del desarrollo posterior de su sistema dogmati-
co, dominado por una perspectiva subjetiva-ontolégica del concepto de ac-
cion—7"¢ también esta claro que su concepciéon quedaba referida al conteni-
do normativo-social del tipo,”” a aquello que va mas alla de los “meros nexos

social, cfr. Gitimamente Roldan Barbero, Adecuacion social y teoria juridica del delito, pag. 67 y ss., y las
referencias en Cancio Melia, ADPCP 1993, pag. 703 y s. con nota 31.

’4Y de procederse asi, la adecuacion social necesariamente consistira en " criterios valorativos extra-
juridicos” (asi Zipf, ZStW 82 [1970], pag. 637); esto mismo lo constatan, para criticar fa adecuacion
social, Rodriguez Mourullo, PG, pag. 265; Muhoz Conde, Jeoria general del delito, pag. 51.

% En sentido similar, Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 145.

76 (Cfr. solo 1a conocida critica de Roxin, ZStW 74 (1962), pags. 531,534y ss., y la exposicion sobre la
cuestion en relacion con la adecuacion social realizada en Cancio Melia, ADPCP 1993, pag. 724 y ss.;
idem, GA 1995, pdg. 188 y ss.

77 Cfr. Cancio Melia, ADPCP 1993, pags. 710 y ss., 728 y s.; idem, GA 1995, pags. 183yss., 190y s,
Esto, desde el punto de vista aqui sostenido, es independiente en su significado sistematico especifico
para la teoria del delito, de cuales fuesen las caracteristicas que los valores incorporados a la tipicidad
tuviesen en {a concepcion de Welzel: parece que se produce una evolucién desde valores absolutos
{aunque inscritos en el momento histérico concreto) hacia consideraciones mas bien de tipo funcional
{cfr. la adecuacidn social como *concepto ordenador valorativo” {ZStW 58 (1939) pag. 517, nota 38] y
como “comportamiento no necesariamente modélico en sociedad, sino un comportamiento dentro del
marco de la libertad de accién social” Welzel, Strafrecht’’, pag. 56 [cursiva en el original]). Vid. también
Peters (FS Welzel, pag. 427), quien constata un progresivo vaciamiento del concepto de adecuacionsocial
de valores sociales para ir evolucionando hacia la “habitualidad de la actuacion”. Respecto de la evolu-
cién de Welzel en el ambito de la filosofia del Derecho, cfr. Loos, “H. Welzel. Die Suche nach dem Uberpo-
sitiven im Recht”, en: idem (ed.), Rechtswissenschaft in Géttingen, pag. 504 y ss., y fa exposicion de las
bases filosoficas de Welzel hecha por Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, pag. 57 y ss. y Milssig,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, pag. 27 y ss. Como ya se ha dicho, sin
embargo, en lo relativo al valor dogmatico de la adecuacion social, lo relevante es que con la concepcion
se hace referencia a normas sociales o al menos permite esta interpretacion (como ha puesto de relieve,
sobre todo, W. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, pag. 88 y ss. [en contra de otras inter-
pretaciones simplificadoras], especialmente pags. 90, 92 y ss.; cfr. también Miissig, op. ¢it., pag. 28y s.).
Otra cosa —que no necesariamente afecta a la validez dogmatica del impulso de Welzel— es el contex-
to politico en el que fueron formuladas sus construcciones; vid. solo la reveladora exposicion en Miiller-
tuckfeld, /ntegrationspravention, pag. 371 y ss., con referencia a mas de una pdgina de Weizel que
podriamos denominar “oscura” en este contexto.
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causales”, y ello tanto en el tipo de los delitos dolosos como de los delitos
imprudentes.’

B. Estado de la cuestién: principio del riesgo vs. teoria del tipo

Una vez hecha la somera presentacion de las aportaciones en materia
de “imputacion objetiva” y “adecuacion social” en la década de los afios
treinta en Alemania, procede ahora colocar la atencion en lo que es la “im-
putacidn objetiva” tal y como es conocida —y aplicada— en la actualidad.”™
Para ello, de nuevo hay que hacer algo de historia, pero partiendo ahora
—sobre todo, aungque no solo, como se vera— de las contribuciones de Roxin
—bajo el rotulo global de “principio del riesgo”— en la década de los seten-
ta, que marcan de modo decisivo la imagen de la teoria de la imputacién
objetiva en el momento actual. Después de esta presentacion se pasara a la
exposicion de una creciente tendencia doctrinal dentro de los partidarios de
la teoria de la imputacion objetiva, que cabe sintetizar bajo la idea de “com-
portamiento tipico”.

1. Imputacién objetiva y principio del riesgo

a) Roxin, quien sin duda es el maximo representante de una perspecti-
va de la imputacién objetiva vinculada al “principio del riesgo”, ¥ sintetiza el
estadio de evolucidn de esta teoria —y, al mismo tiempo, el contenido de
ese principio— del siguiente modo: “Un resultado causado por el sujeto que

7 “Las acciones socialmente adecuadas... nunca son antijuridicas, aunque tengan como consecuen-

cia fa lesién de un bien juridico. Si, por consiguiente no son tipicas en el sentido de los delitos dolosos,
tampoco lo son en el de los delitos de causacion imprudentes...”, Welzel, ZStw 58 (1939), pag. 557 y s.;
cfr. sobre esto Cancio Melia, ADPCP 1993, pag. 716 y ss.; idem, GA 1995, pag. 187 y ss.

7 Cfr. sobre lo que sigue con mas detalie Suarez Gonzélez / Cancio Melid en: Jakobs, La imputacidn
objetiva, pags. 28y ss, 36 y ss.; vid. también Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacién objetiva,
pdg. 57y ss.

% Cuyo desarrollo se atribuye, con razén, el propio Roxin, Chengchi Law Review 50 (1994), pag. 234;
cfr. también Torio Lopez, ADPCP 1986, pag. 33 y ss.; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del
resuftado, pag. 77; Wolter, en: Gimbemat / Schiinemann / Wolter (ed.), Internationale Dogmatik, pag. 5y ss.
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actua solo debe ser imputado al causante como su obra y solo cumpie el tipo
objetivo cuando el comportamiento del autor haya creado un riesgo no per-
mitido para el objeto de accion (1), cuando el riesgo se haya realizado en el
resultado concreto (2) y cuando el resultado se encuentre dentro del alcance
del tipo (3)".*' Cabe estimar que ésta es también la perspectiva que adopta la
doctrina actualmente mayoritaria tanto en Alemania® como en Espafa:® en
efecto, la teoria de la imputacion objetiva se conecta habitualmente a Ia
cuestion de la atribucién de un resuitado a la conducta del autor.® En lo que

# Roxin, Chengchi Law Review 59 (1994), pag. 221 y s.; cfr. también Martinez Escamilla, La imputa-
cion objetiva del resultado, pag. 40.

% Sobre la evolucion de la doctrina en lengua alemana en la materia cfr. solo las consideraciones de
Roxin, AP, 11/36 y ss., 11/41a y s.y la exposicion de Cuello Contreras, PG P, pag. 477 y ss.Vid. también
las reflexiones histaricodogmaticas aqui expuestas supra Il. A.

8 Sobre la evolucidn de la teoria de la imputacion objetiva en la doctrina espanola, cfr. sélo la
informacion contenida en Luzon Pefia, "Causalidad e imputacion objetiva como categorias distintas
dentro del tipo de injusto”, en: idem, Derecho penal de la Circulaciér?, pags.36ys.41ys, yla
exposicion de Cuello Contreras, PG F, pag. 488y ss.; respecto de la jurisprudencia espafola, vid. solo De
Ja Cuesta Aguado, Tipicidad e imputacion objetiva, pag. 167 y ss.; Feijéo Sanchez, RCCP 3 (1999), pag. 49
yss.

& (fr. solo Roxin, AT F, 11/1: “La imputacion al tipo objetivo tan solo constituye un problema de fa
Parte General en aquellos casos en los que el tipo exige un resultado en el mundo exterior separado en
espacio y tiempo del acto del autor”; en ese mismo sentido también $/5*-Lenckner, n.m. 72 previo a los
§§ 13 y s5.; también parece escéptica frente al intento de extender [a teoria de la imputacién objetiva
fuera del problema de la conexion entre conducta y resultado Martinez Escamilla, La imputacion objeti-
va del resultado, pag. 48 y s. y passim, para quien con las diversas posibilidades de expansion “...se
observa el peligro de confundir método o forma de proceder = método normativo- teleoldgico) con
objeto de la imputacion objetiva” (op. cit., pag. 48); en la doctrina italiana cfr. el desarrollo de Castaldo,
Limputazione oggetiva, passim, vinculado sobre todo a la posicion de Roxin. Entre las primeras contribu-
ciones a este desarrollo cabe destacar los trabajos de Gimbernat Ordeig y Roxin. Respecto de Gimbernat
Ordeig, puede afirmarse que las aportaciones de este autor, dicho en palabras de Mir Puig (Adiciones a
Jescheck, PG, pag. 394), se produjeron “muy tempranamente y abriendo caminos originales” (vid. tam-
bién, en ese mismo sentido, por ejemplo, Cerezo Mir, PG /¥, pag. 183, nota 99; Martinez Escamilla, La
imputacion objetiva del resuftado, pag. 37 y s.). Cfr. Gimbernat Ordeig, Problematik der inaddquaten
Handlungen, pag. 133 y ss. y passim; idem, ADPCP 1962, pags. 543 y ss., 558 y ss.; idem, RDCir 1965,
pags. 593 y ss., 673 y ss., 676 y ss.; idem, Delitos cualificados, passim. Gimbemat Ordeig en lugar de la
expresién "imputacidn objetiva” utilizé inicialmente las denominaciones “reprochabilidad” y “reproba-
bilidad objetiva” (ADPCP 1962, pag. 559 con nota 53), término que coincide, sin embargo, en io material
con los criterios de la teoria de la imputacion objetiva {en este sentido Luzdn Pefia, “Causalidad e
imputacién objetiva como categorias distintas dentro del tipo de injusta”, en: idem, Derecho penal de Ia
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sigue, se intentara trazar una panoramica basica de los distintos elementos
que han sido utilizados para alcanzar ia definicion antes reproducida. Uno
de los primeros ambitos de aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva
lo constituyen los asi lamados “comportamientos alternativos ajustados a
derecho” ® referidos a supuestos en los que el resultado se hubiera produci-
do igualmente adn de haber adoptado el autor un comportamiento confor-
me a deber, o, al menos, no cabe excluir que ello sucediera asi. Los ejemplos
manejados son, entre otros muchos, los siguientes: un empresario entrega a
sus trabajadores materiales de trabajo sin llevar a cabo la desinfeccién regla-
mentariamente exigida. Los trabajadores sufren dafios al quedar infectados
por un germen contenido en el material. Posteriormente queda demostrado
que la desinfeccion no hubiera podido evitar los dafos, puesto que el ger-
men era resistente a los medios de desinfeccién a emplear.® Un ciclista es
arrollado por un vehiculo que no mantiene la distancia reglamentaria de
seguridad. Posteriormente se comprueba que el ciclista estaba ebrio, de modo
que no cabe excluir fa hipotesis de que hubiera sido arrollado incluso aun-
que se hubiera respetado la distancia de seguridad, cayendo bajo las ruedas
del camion por su ebriedad.?” Gimbernat Ordeig propuso para la solucién de
estos supuestos la utilizacion del criterio del “fin de proteccién de la nor-
ma”.® De acuerdo con el mismo, si el resultado producido por el comporta-
miento no es uno de los que se querian evitar con el establecimiento del
deber derivado de la norma de cuidado, el autor estara exento de responsa-
bilidad. Roxin, por el contrario, elaboré para estos supuestos la doctrina del

Circulacior?, pag. 37; cfr. la critica de Antdn Oneca [ADPCP 1968, pag. 195 y s.] a esa terminologia, que
en su opinion podia llevar a confusiones con la culpabilidad; vid. también sobre esta cuestion terminolo-
gica Torio Lopez, ADPCP 1986, pag. 33, nota 1). Entre las aportaciones de Roxin, cfr. ZStW 74 (1962), pag.
411 y ss.; sobre todo, idem, FS Honig, pag. 133 y ss.; idem, FS Gallas, pag. 241 y ss.; vid. también a
continuacion en ef texto. 85 Vid. aqui infralll. B.2.b} 1.

% (fr., con una configuracion similar, el famoso caso de los pelos de cabra, RGSt 63, 211 y ss.

& Cfr. BGHSt 11, pag. 1 y ss.

8 RDCir 1965, pags. 593y ss., 673 y ss., 682; idem, Delitos cualificados, pag. 135y ss.; en la doctrina
de lengua espariola méas moderna, cfr. por todos los estudios de Corcoy Bidasolo, £/ defito imprudente,
pag. 451 y ss.; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 259 y ss.; Eadem, en:
Gimbernat / Schiinemann / Wolter {ed.), Omisidn e imputacion objetiva, pags. 103 y ss., 106 y ss.; Reyes
Alvarado, Imputacion objetiva, pag. 231y ss.
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“incremento del riesgo”,* conforme a la cual lo decisivo es determinar si la
conducta del autor generé un riesgo por encima del permitido; cuando ello
es asi, de acuerdo con este punto de vista, debera producirse la imputacion.

Mas alld de estas constelaciones de casos, se propuso utilizar como
criterio general de imputacion, en el ambito del delito imprudente, el crite-
rio del fin de proteccién de la norma antes mencionado. Este operaria en
sustitucién de la idea de previsibilidad objetiva.®

Su aplicacién pretendia evitar las dificultades que presenta el juicio de
previsibilidad, y permitir determinar de modo mas correcto si concurre la
necesaria relacion de antijuridicidad entre la lesion del deber de cuidado y el
resultado lesivo.”

Estas primeras aproximaciones cristalizaron en una construccion de
conjunto, llevada a cabo sobre todo por Roxin y consistente en la elabora-
cioén de una serie de criterios normativos ubicados en un mismo marco siste-
matico.

El denominador comun de estos criterios esta, desde esta perspectiva,
en el “principio del riesgo” antes mencionado, de acuerdo con el cual, par-
tiendo del resultado, la cuestion estriba en determinar si la conducta del
autor cre6 o no un riesgo juridicamente relevante de lesion tipica de un bien
juridico en relacién con dicho resultado.®? Sobre esta base, Roxin propuso

8 ZStW 74 (1962), pag. 411 y ss.. idem, FS Honig, pag. 138 y ss.; su posicion actual viene expuesta en
idem, AT I, 11/76 y ss., 11/88 y ss.; cfr. También SK-Rudolphi, n.m. 65 y ss. previos al § 1; coinciden con la
teoria del incremento del riesgo, por ejemplo, Maurach / Gossel, AT?, 43/105 y ss.; Bacigalupo, PG*, pég.
199; con un punto de vista original, Stratenwerth, AT F, n.m. 215y ss., 225; Schiinemann, JA 1975, pags.
582 y ss., 647 y ss.; idem, GA 1991, pag. 225 y ss. Desde una perspectiva critica, cfr. por todos $/5%*-
Cramer, § 15 n.m. 173; Cerezo Mir, PG IF, pag. 181 y ss.; Luzén Pefia, PG I, pag. 385 y s.; Martinez
Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pags.214y ss., 219y ss.; Jakobs, La imputacidn objetiva,
pag. 192 y ss.; vid. también infrall. C. 2. a).

% Cfr. solo Rudolphi, JuS 1969, pag. 549 y ss., pag. 550, con referencias en notas 7 a 11; cfr. sobre los
origenes juridico-civiles de esta idea Toepel, Kausalitét und Pflichtwidrigkeitszusammenhang, pag. 141y
ss.; Rudolphi, JuS 1969, pag. 550 con nota 7.

' A modo de ejemplo respecto de esta fase inicial cabe sefialar que Rudolphi aplica el criterio, en
concreto, a los supuestos de “dafios consecuenciales”, cursos de salvamento, favorecimientos de auto-
puestas en peligro y puestas en peligro de un tercero con su consentimiento (JuS 1969, pag. 552 y s.).

% Roxin, FS Honig, pag. 135 y ss., donde sefiala, ademas, que es necesario vincular a este “principio
del riesgo” el criterio de que una determinada meta pueda ser imaginada objetivamente como persegui-
da finalmente formulado por Honig (cfr. sobre esto supra 1. A. 1.). Por otro lado, partiendo de que lo
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como parametros concretos para determinar el juicio de imputacion objeti-
va del resultado los siguientes: a) la disminucion del riesgo; b) la creacion o
no creacion de un riesgo juridicamente relevante; ¢) el incremento o falta de
aumento del riesgo permitido y d) la esfera de proteccién de la norma.®

La idea de la disminucién del riesgo, valida segun Roxin para todos los
supuestos en los que se atempera por la conducta de un sujeto un suceso que
comportaria un dafo mas grave, exige la exclusion de la imputacion pesar
de la relevancia causal de la intervencion.®

En el ambito de la creacién o falta de creacion de un riesgo juridica-
mente relevante, Roxin incluyé, por un lado, supuestos de irrelevancia del
riesgo, y, por otro, diversas constelaciones agrupadas en torno de las llama-
das “desviaciones del curso causal”.*® El incremento del riesgo lo siguid re-
servando para la problematica de los comportamientos alternativos ajusta-
dos a Derecho, conforme a los criterios por él desarrollados ya con anteriori-
dad; por ultimo, recurrié al fin de proteccion de la norma, como criterio
destinado, basicamente, a abarcar casos de dafios sobrevenidos posterior-
mente, casos en los que se produce un segundo dafio y supuestos de provo-
caciéon de acciones de salvamento arriesgadas y de favorecimiento de auto-
puestas en peligro.®

determinante en el juicio de imputacion objetiva es conocer si el comportamiento conlleva un riesgo
juridicamente relevante de lesion de un bien juridico, se ha sefialado desde un principio la estrecha
vinculacién existente entre las teorias de |a adecuacion y de la relevancia y la de imputacién objetiva. Cfr.
en este sentido solo Jescheck, AT, § 28 Ilf. 2. e idem, AP, § 28 IlL. 3.; Rodriguez Mourullo, PG, pag. 299;
Bacigalupo, PG, pag. 187 ys.; Luzén Pefia, ” Causalidad e imputacion objetiva como categorias distintas
dentro del tipo de injusto”, en: idem, Derecho Penal de la Circulacién2, pag. 39; Torio Lopez, ADPCP 1986,
pag.38ys.; Frisch, TatbestandsmdiBiges Verhalten, pag. 17 y s. con nota 48; Larrauri Pijoan, ADPCP 1988,
pags. 729, 731; Eadem, EPCr X1 (1989), pag. 228; vid. sobre esta relacion —que, en realidad, es tan solo
parcial— también infrall. D. 1. Por lo demas, respecto de la discusion respecto de la teoria de la adecua-
cién, cfr. solo Engisch, Kausalitit, pag. 41y ss., el exhaustivo estudio realizado por Martinez Escamilla, La
imputacion objetiva del resultado, pag. 79 y ss., y el andlisis critico de Jakobs, AT, 7/30 y ss., 7/33 y s.

% Roxin, FS Honig, pag. 136 y ss.

% FS Honig, pag. 136.

% FS Honig, pag. 136 y ss.

% Si bien ya se formula en FS Honig, pag. 140 y ss., su aplicacién a las constelaciones de casos
mencionadas se desarrolla sobre todo en su contribucion en FS Gallas, pag. 241 y ss.
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En este contexto, la expresion “fin de proteccion de la norma” estaba
siendo utilizada con dos distintas acepciones.”” Por una parte, el criterio ve-
nia siendo referido al alcance que tenia “la norma objetiva de cuidado” de
los delitos imprudentes —sentido original en el que lo emplearon, por ejem-
plo, Gimbernat Ordeig y Rudolphi—; por otra, el fin de proteccion de la
norma hacia referencia al alcance de la norma de la correspondiente figura
delictiva. Al comienzo, Roxin lo utilizé en ambos sentidos de forma indistin-
ta. Mas recientemente, sin embargo, para evitar confusiones, recurre a la
expresion “alcance del tipo” cuando utiliza el criterio en su segunda acep-
cion;*® en este sentido, en el marco del “alcance del tipo”, a pesar de concu-
rrir la realizacion de un riesgo no permitido, la “...imputaciéon aun puede
fracasar porque el alcance del tipo, el fin de proteccién de la norma tipica...
no abarca resultados de las caracteristicas que muestra el [resultado] que se
ha producido, porque el tipo no esta destinado a evitar tales sucesos”.”

% Cfr. ya Wolter, Zurechnung, pag. 341 y ss., distinguiendo los supuestos en los que se trata de la
finalidad de la “norma de proteccion” previa al ordenamiento penal (supuestos de falta de realizacion
del riesgo [vid. op. cit., pag. 341 y s.] que Wolter denomina “casos impropios del fin de proteccion de la
norma”) de los supuestos en fos que se trata de la norma penal misma (cfr. op. cit., pags. 341,343y ss),
que en la terminologia de Wolter son los supuestos de “fin de proteccion de la norma” propiamente
dichos. Posteriormente también el propio Roxin ha diferenciade entre ambos sectores, si bien con otra
terminologia —cfr., por ejemplo, AT £, 11/71, nota 142—, como se expone a continuacion en el texto.
Esté claro que puede hablarse desde el principio en Roxin de una utilizacion “residual” del criterio (como
sefiala Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 37). Torio Lépez propone, por su
parte, reservar la expresion “fin de proteccion de la norma” para los supuestos en los que el resultado
“no se considera objetiva, general o humanamente previsible”, mientras que bajo el criterio del “ambito
de proteccion de la norma” engloba los supuestos abarcados por el riesgo permitido {cfr. EPCr X [1987],
pag. 396 y ss.). Por fo demas, respecto de la insegura utilizacion de este criterio, o incluso de esta deno-
minacién, cfr. sélo Martinez Escamilla, La imputacidn objetiva del resultado, pag. 265 y ss., para quien
existe en este ambito un verdadero “imperio del caos” (op. cit., pag. 265).

% Cfr. Roxin, AT P, 11/72 y ss., 11/88 y ss. La diferenciacion se produjo de forma clara ya en la
contribucion de Roxin en FS Gallas, pag. 242 y ss., especialmente pag. 245, nota 17, mientras que en F$
Honig el criterio del fin de proteccion de la norma era utilizado adin de manera indiferenciada (p. 140 y
ss.). Mas recientemente, Roxin ha sefialado que e criterio de la “pertenencia def resultado al ambito de
proteccion juridico-penal” (alcance del tipo) y constituye un “segundo nivel de imputacicn objetiva”
(respecto de los primeros dos escalones, creacion y realizacion del riesgo), y afirma que las restricciones
de laimputacion que se operan sobre la base de este criterio se agrupan en determinadas constelaciones
de casos (cfr. Roxin, CPC 1989, pag. 761; idem, AT £, 11/90).

% Roxin, AT F, 11/90.
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b) Estos criterios propuestos sobre todo por Roxin —menos el escalén
del “alcance del tipo”— pronto cristalizaron en la formula dominante citada
al principio de este apartado, segun la cual para que un resultado sea objeti-
vamente imputable a un comportamiento causal en relacion con dicho resul-
tado, es necesario que el comportamiento incorpore un riesgo juridicamen-
te desaprobado que sea el que se realiza en el resultado.'®

5in embargo, en cierto modo puede decirse que con la asuncién gene-
ralizada de esta formula es en donde termina ya el consenso de la doctrina
acerca de la estructura de la imputacion objetiva.’ De modo particular, cabe
constatar que existen diferencias mas que significativas en lo que se refiere a
la incorporacion de la teoria de la imputacién objetiva a las construcciones
en el marco respectivo de los delitos imprudente y doloso y al delito de comi-
sién por omision.'” En este sentido, puede destacarse especialmente que la
intencion declarada de Roxin, proclamando que la imputacion objetiva vie-
ne a sustituir otras construcciones desarrolladas para el delito imprudente,'®
y asi a unificar el tipo objetivo de delito imprudente y doloso,'™ aiin no se ha
asumido en la discusion doctrinal.

% Ya en Jescheck, AT, § 28 IV, texto correspondiente a la nota 40; cfr. ademas, por ejemplo, desde
distintas perspectivas, SK-Rudolphi, n.m. 57 previo al § 1; 5/5*-Lenckner, n.m. 91y ss. previos a los §§ 13
y ss.; Schmidh&user, AT, 8/49, 8/63 y ss.; Mir Puig, PG® 10/47.

19 Cfr. en este sentido W. Frisch, Tipo penal e imputacion objetiva, pag. 58.

122 Cfr. solo la exposicion en Suarez Gonzélez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva, pag.
36yss.

1% Cfr. Roxin, Chengchi Law Review 50 (1994), pag. 229: "Los conceptos con los que la dogmatica
tradicional ha intentado aprehender {a imprudencia —infraccién del deber de cuidado, previsibilidad,
cognoscibilidad— son superfluos y pueden ser despedidos”.

194 Cfr. solo Roxin, AT £, 24/10 y ss., y, por otro lado y por ejemplo, las aproximaciones en $/5%-
Cramer, § 15n.m. 116y ss., 121 en relacion con n.m. 159y ss.; Jescheck / Weigend, AT®, § 54 1. 4. con nota
17; Wessels, AT?, n.m. 664, en el marco de las cuales la imputacion objetiva no sustituye los contenidos
tradicionales del delito imprudente. Vid. también Gimbernat Ordeig (“ ¢ Qué es la imputacién objetiva?”,
en: idem, Estudios de Derecho penafF, pag. 213 y s.), quien sefiala que en el delito imprudente la imputa-
Cidn objetiva no puede identificarse con ia infraccion del deber objetivo de cuidado, ya que la primera
serfa un elemento no escrito del tipo, mientras que la segunda si lo es; por otro lado, Octavio de Toledo
y Ubieto / Huerta Tocildo (PG, pag. 614) sostienen que si falta fa previsibilidad no “falta fa imputacién
objetiva... sino la misma conducta tipica de imprudencia”; respecto del riesgo permitido, Kindhauser ha
presentado un incisivo estudio (GA 1994, pag. 197 y ss., especialmente pag. 215 y ss.) en el que afirma
que aquel solo opera en el ambito del delito imprudente; vid. aqui infra lll. A. 2. 105 Cfr, desde distintas
perspectivas, por ejemplo, Bacigalupo, PG¢, pag. 223 y s. {extension de la imputacion objetiva a los
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2. Imputacién objetiva y tipicidad objetiva

Frente a la construccion de la teoria de la imputacién objetiva como
teoria fundamentalmente ligada a determinacién de la relacién entre con-
ducta y resultado, son cada vez mas frecuentes las aportaciones que —aun
compartiendo el punto de partida antes esbozado— adoptan, en realidad,
una perspectiva desligada del “principio del riesgo”. Desde este punto de
vista, por un lado, algunos de los criterios delineados por la teoria de la
imputaciéon objetiva deben extenderse a ambitos distintos de los delitos de
resultado.'®

Lo mas importante de esta aproximacion estriba, sin embargo, en que,
por otro lado, esta perspectiva conduce a desligar estos criterios del curso
lesivo factico —también en los delitos de resultado— y a vincularlos a otras

delitos de peligro), Mir Puig, PG5, 10/60, 10/62 y ss. —en particular, Mir Puig (Adiciones a Jescheck, PG,
pag. 915; idem, PG’, pag. 249 y s.; cfr. también Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pag. 347 y s.) viene
sosteniendo desde hace tiempo que la teoria de la autoria también es un fragmento de la imputacion
objetiva, dado que es al autor al que se le imputa objetivamente el hecho como obra suya (de todos
modos, hay que sefialar que la frase més explicita en este sentido {"La autoria se presenta, pues, desde
este prisma, como parte de la teoria de la imputacion objetiva” (PG, pag. 250) ha sido eliminada por Mir
Puig a partir de la cuarta edicion de su Parte General (cfr. PG*, 10/60)]—; una de las primeras aproxima-
ciones en la linea de ampliacion es la de Triffterer, A7, pag. 138y ss.; desde una perspectiva de base muy
peculiar —asentada en la cibernética— cfr. también la aproximacion de Kratzsch, Verhaltenssteuerung,
pag. 358y ss.; idem, FS Oehler, pag. 65y ss., 69 y ss.; defienden también una aproximacion amplia, por lo
demas, Octavio de Tolede y Ubieto / Huerta Tocildo, PG, pag. 90y s., quienes, al vincular la exigencia de
imputacion 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 Lopez, ADPCP 1986, pags. 33y ss., 45
y ss.; idem, EPCr X [1987], pag. 384 y ss., ha propuesto extender ~aproximandose, segin él mismo
sefiala, al punto de vista amplio de Triffterer (vid. ADPCP 1986, pag. 41)— la teoria de la imputacién
objetiva fuera de la conexion de accion y resuftado, ya que para este autor se trata, en realidad, de un
“principio metddico superior” {loc. cit., pag. 35); particularmente amplia es la concepcion de Wolter, en:
Gimbernat / Schiinemann / Wolter (ed.), Internationale Dogmatik, pag. 3; en cuanto a la coautoria, Lesch,
PAY

1% (1993), pags. 271y ss., especialmente 274 y ss., 281 y ss.; igualmente con especial amplitud en
cuanto al alcance de la imputacion objetiva, vid. También el exhaustivo desarrollo monografico de Reyes
Alvarado, Imputacién objetiva, pags. 72 y ss., 78 y ss., 81 y s. Por otra parte, los contenidos dogmaticos
que presenta ahora Lesch (Revision, 2. 1. y passim) bajo el rétulo “imputacion objetiva” no tienen ya
nada que ver con la discusién dogmatica habitual, ya que este autor abandona por completo el paradig-
ma del concepto analitico de delito para volver a una concepcién unitaria-hegeliana de la nocién de
delito.
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consideraciones distintas de la atribucion de ese curso lesivo. En Gltima ins-
tancia, la teoria de la imputacion objetiva va aproximandose a convertirse
en una teoria general de la conducta tipica, en la que la atribucién del resul-
tado ya no es la cuestion dominante.

En particular, han presentado construcciones de conjunto que flevan a
la practica de modo global este postulado W. Frisch con su teoria de la con-
ducta tipica y Jakobs con su desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva.

a) La teoria de la conducta tipica de W. Frisch

El elemento nuclear de la concepcion de la teoria del tipo de Frisch
esta en que el criterio que permite determinar si un comportamiento estd o
no permitido estriba en una ponderacion de intereses. Se trata de ponderar
entre la libertad de actuacion y ciertos intereses de proteccion de bienes.'*
Esta ponderacién debe realizarse, en su opinién, tanto en el tipo del delito
imprudente como en el del doloso, o que supone introducir en este segun-
do &mbito como requisito limitador la creacion de un peligro, que sélo cuan-
do supera la medida de lo tolerable resulta desaprobado.'” Concretamente,
para Frisch la averiguacién ha de llevarse a cabo en un procedimiento en dos
fases: en primer lugar, debe determinarse si la desaprobacién de ciertas con-
ductas generadoras de riesgo es un medio idéneo, necesario y adecuado
para la conservacion de determinados bienes. En segundo lugar, debe cons-
tatarse que para el mantenimiento de la norma resulte necesario y adecua-
do que frente a las creaciones de riesgo desaprobadas —conforme al primer
paso— se reaccione precisamente mediante una pena.'® Sobre la base de
esta ponderacion, la peligrosidad tipicamente relevante de la accion es el
concepto nuclear que da cuerpo al primer nivel sobre el que se proyecta la
“imputacion”: el comportamiento tipico. Frisch parte del mismo presupues-
to del que parten aquellas aproximaciones vinculadas al principio del riesgo,
esto es, de que para que un resultado sea objetivamente imputable es nece-
sario que éste sea concrecién de un peligro objetivamente desaprobado, pero

1% Vid. W. Frisch, TatbestandsméBiges Verhaften, pags. 72y ss., 75y ss.

' Cfr. W, Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 36 y ss.; idem, Tipo penal e imputacion objetiva,
pag. 71ys.

1% Cfr,, por ejemplo, W. Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten, pag. 79 y s.
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deja de considerar este requisito como un exclusivo presupuesto de la impu-
tacion de resultados: mediante su entendimiento como cualidad especifica
de la propia conducta lo eleva a la categoria de piedra angular de la conduc-
ta tipica.'™® '

El peligro objetivamente desaprobado da paso a la peligrosidad tipi-
camente relevante de la accion. Se pasa asi de la teoria de la imputacién
objetiva de resultados a la teoria de la conducta tipica.'"® En coherencia con
esto, Frisch reserva la expresion “imputacién objetiva” exclusivamente para
la imputacion del resultado en los delitos de resuitado. Para precisar el crite-
rio central de la aptitud tipicamente relevante de la conducta a producir el
resultado tipico, Frisch opera sobre la base de parametros que, como él mis-
mo reconoce, ya aparecen subrayados por el sector doctrinal vinculado al
principio del riesgo. En primer lugar, existen riesgos idoneos para provocar
en combinacién con determinadas circunstancias la aparicion de resultados
tipicos que quedan excluidos de la esfera de formas de conducta prohibidas
por tratarse de riesgos generales de la vida y riesgos usuales de la vida so-
cial.”" En segundo lugar, la concrecion de los principios directivos de los or-
denamientos primarios es un instrumento esencial para determinar concre-
tamente los riesgos tolerados.'"?

La teoria de la conducta tipica de Frisch supone una reduccion de la
teoria de la imputacion objetiva de resultados a la imputacion del resultado
y, en consecuencia, a la exigencia de la realizacién de un peligro tipicamente
desaprobado. a realizacion del riesgo desaprobado como exigencia del tipo
faltara cuando en el resultado se manifieste el riesgo residual consentido de
determinadas acciones o ciertos riesgos secundarios no desaprobados.'® Para
Frisch, por tanto, no se trata de buscar una “férmula de realizaciéon” que pon-
dere la relevancia del riesgo desaprobado en atencion al resultado verificado,

sino de valorar “el propio curso verificado desde la perspectiva del riesgo”.'*

19% Cfr. W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pags. 23y ss., 33y ss., 66.

oW, Frisch, Tipo penal e imputacién objetiva, pag. 102 y ss.

1 Vid,, por ejemplo, W. Frisch, Tipo penal e imputacion objetiva, pag. 96 y s.

"W, Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 101 y ss.

"W, Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 518 y ss.; idem, Tipo penal e imputacién objetiva,
pag. 54 yss.

114 Cfr. W. Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten, pag. 526 y s.; idem, Tipo penal e imputacion objetiva,
pag. 109.
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En el ambito de la realizacion del riesgo, para Frisch no existe en reali-
dad ningun problema normativo relativo a las exigencias de realizacidn, ya
que la cuestion sobre si el curso causal realizado forma parte de los cursos
por los que la conducta se halla desaprobada es previo a la realizacion del
peligro, pues afecta a la misma desaprobacion de la conducta.'™ La realiza-
cién del riesgo es, en consecuencia, un problema de prueba factica.’ En
coherencia con su planteamiento, por lo tanto, para Frisch carece de utilidad
uno los elementos mas empleados por la doctrina mayoritaria a la hora de
enfrentarse a la solucién de determinadas constelaciones de casos: el fin de
proteccion de la norma.’”’

b) La teoria de la imputacion objetiva de Jakobs

También la construccion dogmatica que ha ido desarrollando fakobs
bajo la denominacién de "imputacion objetiva”''® se aleja cada vez con ma-
yor claridad de una exclusiva vinculacién a las cuestiones relativas a la atribu-
cion de un resultado para convertirse en una teoria general de fas “caracte-
risticas objetivas generales de un comportamiento imputable” .’ Los conte-
nidos de la teoria de la imputacidon objetiva desarrollada por este autor se
encuentran estrechamente vinculados a la idea de que el sistema de |a teoria
del delito debe tomar como punto de referencia la esfera de administracién
auténoma que corresponde al ciudadano, a fa persona.'® En este sentido, la

VSW. Frisch, Tatbestandsmabiges Verhalten, pags. 518y ss., 529y ss.; idem, Tipo penal e imputacion
objetiva, pag. 110y ss.

"6 Cfr. W. Frisch, Tipo penal e imputacion objetiva, pdg. 109 y ss.; “Esta categoria normativamente
esta poco menos que vacia de contenido: las claves orientadoras han de desvelarse en su conjunto en el
ambito de la conducta tipica... Para fa realizacion del pefigro como presupuesto de la presencia de un
resultade imputable no resta sino... la comprobacién factica” (op. cit., pag. 115y s.).

"7 Cfr. W. Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten, pag. 81y ss.

"8 {as aportaciones de Jakobs en este ambito dan comienzo sobre todo con su estudio sobre la
prohibicion de regreso (ZStW 89 [1977], pag. 1 y ss.); vid. sobre la aportacion de Jakobs en este ambito,
detalladamente, Suarez Gonzalez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva, pags. 50y ss., 59y
ss.y Pefiaranda Ramos / Suarez Gonzalez / Cancio Melid, en: Jakobs, Estudios de Derecho penal, pag. 55y ss.

"% Jakobs, AT, 7/4, 7/4a.

"% Sobre la perspectiva sistematica de Jakobs en su conjunto, cfr. solo Pefiaranda Ramos / Suarez
Gonzélez / Cancio Melia, en: Jakobs, Estudios de Derecho penal, passim.
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teoria de la imputacién objetiva es para Jakobs un primer gran mecanismo
de determinacion de ambitos de responsabilidad dentro de la teoria del de-
lito, que permite constatar cuando una conducta tiene caracter (objetiva-
mente) delictivo.'?’ Mediante la teoria de la imputacion objetiva, por tanto,
en opinién de Jakobs se determina si concurre una expresion de sentido tipi-
ca'? que ha de entenderse en sentido general, en cuanto expresién de senti-
do del portador de un rol, como contradiccion de la vigencia de la norma en
cuestién.'?

Concaretamente, la teoria de la imputacion objetiva se divide para Jakobs
en dos niveles: por un lado, la calificacién del comportamiento como tipico
{imputacién objetiva del comportamiento), y, por otro, la constatacién —en
el ambito de los delitos de resultado— de que el resultado producido queda
explicado precisamente por el comportamiento objetivamente imputable (im-
putacion objetiva del resultado). En el primer nivef de la imputacién objeti-

11" __es necesario fijar de modo objetivo qué es lo que significa un comportamiento, si significa una
infraccidn de la norma o algo inocuo. Por lo tanto, ha de desarrollarse un patrén conforme al cual puede
mostrarse el significado vinculante de cualquier comportamiento. Y si se quiere que este patron cree
orden, este no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades subjetivas, sino que ha de orientarse
sobre la base de estandares, roles, estructuras objetivas. Dicho de otro modo, los autores y los demas
intervinientes no se toman como individuos con intenciones y preferencias altamente diversas, sino
como aquello que deben ser desde el punto de vista del Derecho: como personas. Es entre estas donde se
determina a quién le compete un curso lesivo: a un autor, a un tercero, o a fa victima...” {Jakobs, ZStW
107 [1995], pag. 60).

122 Racuperando una terminologia acuniada afios atras por Welzel en el marco de la teoria de la
adecuacion social; es este uno de los ambitos en el que Jakobs ha manifestado en ocasiones la preten-
sion de enlazar en su dogmatica con la obra de su maestro Welzel, en este caso, rescatando la vertiente
normativa expresada en un primer momento por Welzel para la dogmatica del tipo mediante la teoria de
la adecuacion social (cfr., por ejemplo, Jakobs, Handlungsbegriff, pag. 29, afirmando que Welzel realizé
los “trabajos preparatorios” para la moderna teoria de la imputacion objetiva con la idea de la adecua-
cion social; vid. también Jakobs, ATZ 7/4b). Sobre la propuesta de Welzel desde la perspectiva de la teoria
del tipo, cfr. supra Il. A. 1. y sobre la interpretacion de la teoria de Welzel desde la perspectiva del
desarroilo del finalismo salo el exhasutivo andlisis de Roldan Barbero, Adecuacién social y teoria juridica
del delito, pag. 23 y ss. y passim; vid. también Cancio Melia, ADPCP 1993, pags. 704 y ss. con nota 35,
710ys., 728 y s.; idem, GA 1995, pags. 178y ss., 190y s. con nota 78.

12 Esta determinacion (general-abstracta) del quebrantamiento de la norma que se produce en el
ambito del tipo es provisional, pues en el pensamiento de Jakobs solo ia afirmacién de culpabilidad
{como juicio personal) hace que se pueda hablar verdaderamente de un ataque a la vigencia de fa
norma; cfr. solo Jakobs, Handlungsbegriff, pég.43ys.
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va, la imputacion de comportamientos, Jakobs propone cuatro instituciones
dogmaticas a través de las cuales ha de vertebrarse el juicio de tipicidad:
riesgo permitido, principio de confianza, actuacién a riesgo propio de la vic-
tima y prohibicion de regreso.'* Jakobs configura el riesgo permitido par-
tiendo de una definicién claramente normativa def “riesgo”, desligada de
probabilidades estadisticas de lesion.'” El riesgo permitido se define, enton-
ces, como el estado normal de interaccion, es decir, como el vigente status
quo de libertades de actuacion, desvinculado de la ponderacién de intereses
que dio lugar a su establecimiento, hasta el punto que en muchos casos se
trata de un mecanismo de constitucion de una determinada configuracion
social por aceptacion histérica —de una ponderacién omitida—, dicho en
otros términos, se refiere mas a la identidad de la sociedad que a procesos
expresos de ponderaciéon.'* El principio de confianza determina cuando existe,
con ocasién del desarrollo una actividad generadora de un cierto riesgo (per-
mitido), la obligacion de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que tam-
bién intervienen en dicha actividad (de modo que si no se procediera asi, el
riesgo dejaria de ser permitido), y cuando se puede confiar licitamente en la
responsabilidad de esos otros sujetos.'”

La institucion de la “actuacion a riesgo propio” o “competencia de la
victima” —mediante la cual Jakobs propone tener en cuenta la intervencién

124 Cfr. Jakobs, ZStW 76 (1974) (suplemento), pag. 6 y ss.; idem, ZStW 89 (1977), pag. 1y ss.; respecto
de la intervencidn de la victima, idem, “La organizacion de autolesién y heterolesion”, en: idem, Estudios
de Derecho penal, pag. 395 y ss., y las exposiciones de conjunto en idem, AT2 7/4y ss.; idem, La imputa-
cién objetiva, passim; idem, La autoria mediata, pag. 8 y ss. e idem, “La imputacién objetiva”, en: idem,
Estudios de Derecho penal, pag. 209y ss.; sobre la doctrina de Jakobs, cfr. solo las exposiciones en Suarez
Gonzalez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 69 y ss.; Pefiaranda Ramos / Suarez
Gonzélez / Cancio Melia, en: Jakobs, Estudios de Derecho penal, pag. 55 y ss.

135 Cfr. Jakobs, ZStW 76 (1974), suplemento, pags. 12 y ss., 14y s.; idem, AT 7/35.

1% Chr. Jakobs, AT?, 7/36, especialmente notas 62 y 63; idem, La imputacion objetiva, pag. 119y ss.; en
este sentido, el riesgo permitido aparece tan solo como “descendiente” del estado de necesidad justifi-
cante {Jakobs, ZStW 89 [1977] pag. 13); la “fundamentacion del riesgo permitido esta... emparentada
con la ponderacion de intereses” (Jakobs, AT?, 7/35, sin cursiva en el original), pero no su funcionamiento
en la imputacion; la ponderacion es solamente la consideracion del fegistador que antecede a ia fijacion
del estandar descontextualizado (Jakobs, AT?, 7/40), es decir, el “estado normal de interaccion” (Jakobs,
La imputacion objetiva, pag. 119). En el presente estudio, vid. infra 1. B. 1. a) 3.

"7 Jakabs, ZStW 89 (1977), pags. 13y ss., 29y ss.; idem, AP, 7/51; idem, La imputacion objetiva, pag.
105ys.
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de la victima en el suceso— tan solo ha sido esbozada en algin trabajo mo-
nografico y en su tratado sobre la Parte General ain presenta un tratamien-
to disperso y poco coherente en algunos puntos.'?® Respecto de la institucion
de la prohibicién de regreso'® cabe decir que lo que Jakobs pretende en
ultima instancia es enmarcar de forma sistematica la teoria de la participa-
cion dentro de la imputacién objetiva. Desde esta perspectiva, la prohibicién
de regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de la participacién pu-
nible, tanto para comportamientos imprudentes como dolosos, con base en
criterios objetivo-normativos;'* de este modo, la prohibicién de regreso se
presenta en cierto modo como el reverso de la participacién punible.'?

Para Jakobs, la prohibicidn de regreso se refiere a aquellos casos en los
que un comportamiento que favorece la comisién de un delito por parte de
otro sujeto no pertenece en su significado objetivo a ese delito, es decir, que
puede ser “distanciado” de él.

Por otro lado, frente al alto grado de desarrollo que ha alcanzado el
primer nivel de la imputacién objetiva, el segundo nivel de imputacion, la
realizaciéon de riesgos o imputacion objetiva del resultado, tiene un peso
menor en la concepcién de Jakobs y puede ser condensada —coincidiendo

8 Cfr. las distintas construcciones esbozadas en Jakobs, AT, 7/61, 7/104 y ss., especialmente en
relacion con 7/124 y ss., 7/129; 29/53 y ss. (cfr. Sobre la faita de coordinacion existente entre las distintas
aproximaciones propuestas por Jakobs Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag.
161 y ss.) vid. también los apuntes en [dem, “La organizacién de autolesion y heterolesion”, en: idem,
Estudios de Derecho penal, especiaimente pag. 410 y ss.; idem, La imputacion objetiva, pag. 109 y ss.;
idem, Tun und Unterlassen, pag. 28.

2 Que poco tiene que ver con la antigua doctrina de la “prohibicion de regrese” como interrupcion
del nexo de imputacion entre un primer comportamiento imprudente y un posterior comportamiento
doloso; cfr. Sobre todo Jakobs, Z5tW 89 (1977), pag. 1 y ss.. idem, AT?, 7/56 y 21/14 y ss.; idem, La
imputacion objetiva, pag. 145y ss.; idem, “La imputacion objetiva”, en: idem, Estudios de Derecho penal,
pag. 255 y ss. En el presente trabajo, vid. infra lll. B. 1. ¢).

% Como ha sefialado el propio Jakobs (por ejemplo, Ultimamente, La imputacion objetiva, pag. 171
y s.; idem, GA 1996, pag. 260 y s., nota 15, con ulteriores referencias), las diferencias materiales —mds
alla de la denominacién— con aquellas posturas que incorporan delimitaciones normativas de &mbitos
de responsabilidad y la correspondiente exclusion de responsabilidad por actos que carecen de significa-
do delictivo no son de consideracion.

3 Cfr. respecto de la parte “negativa” (exclusion de la responsabilidad por comportamientos obje-
tivamente irrelevantes) sobre todo Gltimamente Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 145 y ss.; respecto
de la parte “positiva” repercusiones sobre la teoria de la participacion, en especial respecto de la acce-
soriedad), ahora idem, GA 1996, pag. 253 y ss.
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en lo fundamental con la opinién dominante— en lo que sigue: para que el
resultado sea tipico, este debe presentarse como emanado del riesgo tipico,
que constituird la explicacion de éste. En este sentido, en caso de concurrir
varios riesgos alternativos, solo sirve de explicacion del resultado aquel ries-
go cuya omisién hubiera evitado de modo planificable el resultado.’

C. ¢Imputacién “objetiva”™ como categoria general de la tipicidad?

1. Introduccién

Simplificando al maximo, ; qué modificaciones supone la teoria de la
imputacion objetiva en la teoria del delito? Frente a la situacion bajo un
paradigma causalista, supone la normativizacion del contenido del tipo ob-
jetivo, que ya no puede entenderse como mera descripcion valorativamente
neutra de un suceso fisico-causal. Este enriquecimiento del tipo, de caracter
objetivo-valorativo, se suma al conocido enrigquecimiento subjetivo (en los
delitos dolosos) impuesto por el finalismo con el tipo subjetivo. Entonces,
puede decirse que el elemento comin mas destacado de todas las elabora-
ciones doctrinales rotuladas “imputacion objetiva” esta, sin duda, en el reco-
nocimiento de la necesidad de introducir filtros objetivo-normativos en la
teoria del tipo. Y precisamente en esta direccion se dirigen algunas aproxi-
maciones criticas'® frente a la teoria de la imputacion objetiva, formuladas,

32 Cfr. Jakobs, AT, 7/72 y ss., 7178 y ss., 7/90 y ss.; idem, FS Lackner, pag. 53 y ss.; idem, La imputacion
objetiva, pag. 173 y ss.

133 { 3 validez de la teoria de la imputacion objetiva también se ha puesto en duda, en ocasiones, por
diversos sectores doctrinales minoritarios desde otras premisas distintas de las aludidas en el texto, con
argumentaciones que para lo que aqui interesa no son de un interés central, y que por ello tan solo se
resefian a continuacion de modo muy breve. Asi, desde la perspectiva de un concepto avalorativo de tipo
Baumann / Weber / Mitsch, AT, 14/62 y ss., 14/88 y ss,, 14/100, como es natural, no comparten el
planteamiento de esta doctrina; cfr. también Rodriguez Devesa / Serrano Gomez, PG, pégs. 371y ss.,
378y ss., quienes atin optan por tratar en el plano de la causalidad diversos supuestas que hoy suelen
considerarse pertenecientes al dmbito de {a imputacion objetiva; por su parte, Cobo def Rosal / Vives
Antdn, PG*, pags. 385y ss., 388y ss., rechazando la teoria de la imputacién objetiva, distinguen entre
“relacién de causacion” y “relacion de causalidad”, concibiendo la primera como algo material y la
segunda como relacion ideal que concurrira de existir “predecibilidad”; en la doctrina italiana, vid., por
ejemplo, el punto de vista de Pagliaro, PG*, pags. 342 y ss., especialmente 342 y s., 370 y ss., quien en
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sobre todo, por representantes del finalismo."* Estas criticas —que, pese a
constituir una puesta en duda radical de ias tesis mayoritarias,'*> no han reci-

atencién a las disposiciones existentes en el CP italiano acerca de la relacion de causalidad (arts. 40 y 41
CPit) prefiere mantener las restricciones a la causalidad material —si bien coincidiendo en el fondo con
los contenidos de la teoria de la imputacion objetiva— bajo el rdtulo de la relacion de causalidad “en el
sentido del Derecho” en vez de llevar a cabo una construccién auténoma. Se trata de puntos de vista
completamente minoritarios en las doctrinas espafiola y alemana, y de puntos de vista claramente des-
fasados cuando parten de una concepcién avalorativa del tipo. Sin embargo, por otra parte, queda claro
que |a mera rotulacién como " imputacion objetiva” o como "causalidad”, partiendo de un entendimien-
to del tipo como categoria con elementos normativos, no tiene mayor relevancia; lo que ocurre es que
elio impide una sistematizacion de esos elementos cuando no estan referidos al resultado, sino a la
conducta tipica {es decir, impide abarcar buena parte de los problemas tratados por la teoria de la
imputacion objetiva en la actualidad). Desde otra perspectiva, por otro lado, en alguna ocasion también
se ha sostenido (cfr. Bustos Ramirez, EPCr Xii [1989], pags. 105 y ss., 136 y ss.; idem / Hormazabal
Malarée, PG, pag. 296 y ss.; cfr. también Larrauri Pijoan, EPCr Xil {1989], pag. 221 y ss.) que alguno de
los elementos de Ja imputacidn objetiva, en realidad, excluye la antijuridicidad. Desde esta 6ptica, la
imputacion objetiva opera a modo de “segundo corrective” (asi Bustos Ramirez, EPCr Xl {1989], pag.
114; Larrauri Pijoan, EPCr XII [1989], pag. 245) que presupone la existencia previa de un comportamien-
to doloso o imprudente. Este sector parece entender que resulta necesario contraponer tipo y antijuridi-
cidad, adscribiendo a esta categoria la valoracién del comportamiento y, por tanto, la imputacion del
resultado: “para que el resultado sea imputado es necesario si la imputacién es de caracter valorativo y
no fisica que haya una valoracion por parte de alguna regla juridica, lo que no puede suceder en la
tipicidad cuyo contenido valorativo viene de la norma prohibitiva que sélo valora actos y no resultados”
(Bustos Ramirez / Hormazabal Malarée, PG?, pag. 312). Pero como sefiala W. Frisch con razén (Tipo penal
e imputacion objetiva, pag. 87) no queda claro por qué razon la presencia de valoraciones ha de impedir
que se conciba el curso subsiguiente a la accidn y la produccion del resultado como problema de tipici-
dad. En el ambito de ia tipicidad de los delitos dolosos, Bustos Ramirez / Hormazabal Malarée explicita-
mente admiten como " criterios generales de atipicidad” la adecuacion social y el consentimiento (PG*,
pag. 295) y como “ criterios especificos” para determinar “si los procesos de interaccién son o no peligro-
sos” la “disminucién del riesgo, el riesgo permitido y el fin de proteccion de la prohibicion (norma de
cuidado)” y “el ambito situacional al ambito de proteccion del tipo penal-autonomia de la victima,
pertenencia de la situacion a un ambito de responsabilidad ajena” {PG*, pag. 298 y ss.). En los delitos
imprudentes sefialan que la concrecion de la lesion del deber de cuidado es también un problema de antiju-
ridicidad (PG?, pag. 370). Por otra parte, sobre la posicion de Luzon Pefia, de acuerdo con fa cual especifica-
mente el “riesgo permitido” debe entenderse como elemento de la antijuridicidad, vid. infra i1l B. 1. ¢).

1% Aunque no sélo, coma se vera a continuacion; en especial, debe considerarse en este contexto el
importante trabajo de Burkhardt, en: Wolter / Freund, Straftat, pag. 99 y ss. y el reciente trabajo de
Jakobs, FS Hirsch, pag. 45 y ss.; sobre ello mas adelante en el texto.

15 Y afectar, como ha sefialado con razén Silva Sanchez (en: Schiinemann fed.), £/ sistema moderno
del Derecho penal: cuestiones fundamentales, pag. 18), sin duda alguna, a una de fas “cuestiones impor-
tantes en la discusién”™ actual.
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bido, por lo general, una respuesta concluyente por parte de los partidarios
de la teoria de la imputacion objetiva—'* aciertan a plantear una de las
cuestiones esenciales en el plano metodolégico de las aproximaciones plan-
teadas bajo el nombre de “imputacién objetiva” (precisamente, en qué con-
siste —si es que existe— su caracter “objetivo”). Por eflo, parece necesario
llevar a cabo una brevisima exposicién de estos puntos de vista para poste-
riormente poder pasar a sintetizar los presupuestos que cabe establecer en
el Ambito al que estas aproximaciones criticas se refieren para el estudio que
aqui debera desarrollarse.

2. Las criticas del finalismo

. a) Por un lado, se ha sefialado, desde la perspectiva del finalismo, que
la teoria de la imputacion objetiva resulta superflua en el &mbito de los de-
litos dolosos.

En este sentido, se ha afirmado que la imputacién objetiva —cuyo ori-
gen en el delito imprudente lleva “sellado en la frente”, en famosa expre-
sion de Armin Kaufmann—137 en realidad ocupa el espacio correspondien-
te al dolo, y en ese sentido —en igualmente conocida expresion de Hisrch—
138 no respetaria el axioma de que “lo que es objetivo y lo que es subjetivo
[es una cuestion que] no esta a disposicion de la dogmatica”.™

En suma: en el delito doloso, la imputacion objetiva no tiene nada que
hacer,' ya que determinados supuestos lo que faltaria es el dolo, mientras

3 Cfr., sin embargo, las argumentaciones de Jakobs, GS Armin Kaufmann, pags. 271y ss., 275y ss;;
Roxin, GS Armin Kaufmann, pag. 249 y s., ambos sobre todo en relacion con la postura defendida por
Armin Kaufmann; con un analisis global de la critica del sector del finalismo contrario a la imputacion
objetiva, Frisch, Tipo penal e imputacién objetiva, pag. 63 y ss.; respecto del punto de vista de Hisrch,
ahora en profundidad Jakobs, FS Hirsch, pag. 45 y ss.; en polémica con el trabajo de Burkhardt acabado
de citar, exhaustivamente Frisch, en: Wolter / Freund, Straftat pag. 167 y ss.

137 Armin Kaufmann, FS Jescheck |, pag. 251.

2 FS Universitat zu Koln, pag. 407.

¥ 5in embargo, Hisrch (FS Lenckner, pag. 119 y ss.) ha revisado alguno de sus puntos de vista, si bien
manteniendo las criticas metodologicas a la teoria de la imputacion objetiva.

140 Alguna reflexion especifica —mas alia de lo que se expone en el texto que sigue e infra . A.—
merece una reaccion reciente proveniente del campo del finalismo, el analisis de la teoria de la imputa-
cion objetiva por parte de Sancinetti (Subjetivismo e imputacién objetiva, pag. 89 y ss.). Esta se sitdia en
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que en otros, sin el analisis del lado subjetivo no resulta posible valorar el
hecho.™

realidad en un plano superior respecto de los contenidos dogmaticos concretos de esta teoria, de modo
que puede decirse que Sancinetti lo que discute no es tanto la configuracion de la imputacién objetiva
como su idiosincrasia: la tesis central que este autor sostiene es que en realidad la teoria de la imputa-
cioén objetiva no es incompatible con un entendimiento subjetivomonista del injusto (op. cit., pags. 19,
89yss, 94ys,96yss, 122 y ss.). Para Sancinetti, la teoria de la imputacion objetiva tan solo acota la
materia de prohibicion, mientras que es el dolo —que debe referirse a esa materia— el elemento deci-
sivo de fundamentacion del injusto. En este sentido, la necesidad de elaborar requisitos de imputacion
objetiva no es contradictoria con un entendimiento subjetivo del injusto, ya que la “subjetivizacion no
prejuzga acerca del contenido que hay que subjetivizar, es decir, acerca del ‘tipo objetivo’™ (ap. cit., pag.
94, cursiva en el original). En el contexto de este estudio no puede realizarse un analisis exhaustivo de
este original intentc de tomar el bastion de la imputacion objetiva por sorpresa en vez de combatirlo—
como han hecho otros sectores del finalismo a los que se alude a continuacion en el texto—. Pero si
puede sefialarse que parece dudoso que sea viable la convivencia feliz que Sancinetti parece pretender
alcanzar: en este sentido, lo cierto es que hay una diferencia entre configurar la teoria de la imputacion
objetiva como una mera concrecidn de los {imites del injusto (subjetivo) y el entendimiento que le suelen
asignar sus defensores. Pues para estos, 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 fa mision social de la construccién dogmatica y consiguientemente de la “nor-
ma”"— contribuye a la constitucion del injusto, ya que no puede haber tipicidad sin relevancia objetivo-
social de la conducta. En este sentido, es significativo que el propio Sancinetti reconozca que hay secto-
res de la imputacion 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., pag.
110, nota 29, pag. 111 y ss.).

' Cfr. Armin Kaufmann, FS Jescheck |, pags. 251 y ss., 271 y s, quien, ademas, sostiene que en
conclusion se trata, en realidad, de problemas de Parte Especial; en sentido proximo Hisrch, FS Universi-
14t zu Kéln, pags. 403 y ss., 405; idem, en: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland, pag. 49; vid.
También Cerezo Mir, PG /F, pag. 104 y ss., si bien para este autor {p. 105), la nueva regulacion de la
tentativa (a su juicio, excluyendo la punibilidad de la tentativa inidénea) en el CP 1995, obliga al menos
aincluir, eso si, en virtud de una decision “equivocada” del legislador, al menos la previsibilidad objetiva
también en los delitos dolosos, aunque ello no pueda redundar en una incorporacién de la nocién de
cuidado objetivamente debido en el ambito del delito doloso {p. 106); para Kiipper, Grenzen, pags. 83y
ss,92y5s.,96ys. 115, 197, con un punte de vista algo distinto, faltaria el dominio final del hecho;
proximo (dominio del curso causal) ahora también Hisrch, FS Lenckner, pags. 131y ss., 135y ss; vid.
también Gracia Martin, en: Diez Ripollés / Gracia Martin, Delitos contra bienes juridicos fundamentales,
pag. 44, y coincidiendo parcialmente ~—en cuanto a que es el referente subjetivo el que tiene la "ditima
palabra”— Sancinetti, Subjetivismo e imputacidn objetiva, pags. 104y ss., 107.
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b) Por otro lado, igualmente desde la perspectiva del finalismo, se ha
sostenido que la teoria de la imputacion objetiva resulta inadecuada tam-
bién en el ambito del delito imprudente. En este ambito, se utilizan dos ar-
gumentaciones. 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 estas en realidad no harian otra cosa que reproducir
los contenidos ya elaborados por la dogmatica de la imprudencia con la in-
fraccion del deber objetivo de cuidado —en el primer nivel—y con la llama-
da relacién de contrariedad a deber —en el sequndo nivel de imputacion
objetiva—."2 Se trata, por lo tanto, en cierta medida tan solo de una conse-
cuencia de la critica anterior planteada en el ambito del delito doloso: no
cabe elaborar una teoria conjunta de la imputacién objetiva, ya que esta
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 tradicional del delito imprudente.

Por otro lado, también se ha planteado —sobre todo por Struensee—
otra argumentacion que, esta 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 estos se
refieren, tanto en el delito doloso como en el imprudente, al tipo subjetivo,
tipo subjetivo que —en contra de la opinidon comun— habria que elaborar
también para todas las formas de imprudencia.’®

De modo sintético cabe decir,’ entonces, que las criticas formuladas
se refieren, en realidad, a dos cuestiones: por un lado, se trata de la posibili-
dad y justificacion material de la introduccion de criterios generales —para
la infraccién dolosa y la imprudente— de imputacion objetiva. Por otra par-
te, mas especificamente, lo que se discute es precisamente el caracter objeti-
vo 0 no de esos criterios.

) En lo que se refiere a la primera de las cuestiones —la posibilidad de
establecer filtros comunes para el delito doloso y el imprudente— parece

2 Cfr. solo LK71-Hisrch, n.m. 32 previo al § 32; Kiipper, Grenzen, pags.91yss.,, 99ys., 100ys.

143 Sobre esta cuestion, cfr. también a continuacion 2. b.); vid. Struensee, GA 1987, pag. 97 y ss.; idem,
JZ 1987, pag. 53 y ss.; en la doctrina espanola, vid. Cuello Contreras, Culpabilidad e imprudencia, paq.
180y ss.; Serrano Gonzélez de Murillo, Teoria del delito imprudente, pégs.88yss., 109,110ys., 118yss.

' Siguiendo a W. Frisch, Tipo penal e imputacidn objetiva, pag. 67.
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que la discusion es mas bien artificiosa. Pues que esos filtros existen —al
menos en la expresion minima de la exigencia, como criterio general, de ia
relacion de causalidad en los delitos de resultado— es indiscutible. Y de he-
cho, las aproximaciones criticas mas recientes por parte de los finalistas'* no
se dirigen propiamente en contra de la necesidad de un filtro objetivo gene-
ral, sino que afirman que ese filtro en los delitos dolosos es en realidad la
“dominabilidad objetiva”, careciendo la imputacién objetiva de la doctrina
mayoritaria de unidad sistematica, y no reconociendo la relevancia del ele-
mento de la “dominabilidad objetiva”.

Asi las cosas, simplificando al maximo, este sector de la critica se redu-
ce en realidad a un doble planteamiento: por un lado la singularidad de la
accion dolosa —que impediria la apreciacion de un fittro comin—, derivada
de la teoria final de la accién. Por otro, la sustitucidon de los elementos pro-
puestos por la teoria de la imputacién objetiva por la “dominabilidad objeti-
va”. En cuanto a lo primero: sin que aqui pueda entrarse en una discusidon
pormenorizada,'® lo cierto es que la teoria final de la accion como base para
afirmar una radical diversidad de delitos dolosos e imprudentes ya en la es-
tructura tipica no pueden encontrar —abandonado en la actualidad de modo
abrumadoramente mayoritario el paradigma metodolégico de las estructu-
ras “logico-materiales”— un consumo minimo. En cuanto a lo segundo: que
la sistematizacién del filtro objetivo deba hacerse bajo el rétulo de la “domi-
nabilidad objetiva” u otro es, evidentemente, lo de menos.'” Queda enton-
ces la segunda gran linea de argumentacion de las que se ha hablado: el
cardcter objetivo y subjetivo de los criterios de la teoria de la imputacién
objetiva. Como se vera inmediatamente a continuacion, a esta critica —for-
mulada, como ahora se sefialard, no sélo por autores finalistas— le corres-
ponde una relevancia mucho mayor.

3. La perspectiva de enjuiciamiento

Como antes se ha dicho, una de las lineas criticas formuladas contra la
teoria de la imputacion objetiva se refiere precisamente a su caracter “obje-

5 Asi, el trabajo de Kiipper, Grenzen, passim, y ahora también et de Hisrch, FS Lenckner, passim.
14 Vid., sin embargo, a continuacion en 3. e infra 1. A. 2.
147 Vid. esta argumentacion en Jakobs, FS Hirsch, pag. 44 y s.y passim.
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tivo” o no."® En este sentido, lo cierto es que un examen algo mas detenido
de la doctrina de la imputacion objetiva puede resultar sorprendente. Los
elementos a los que se ha venido aludiendo en la exposicién de las posturas
doctrinales referidos a la caracterizacion de la conducta (por ejemplo, “crea-
cién de riesgo”, "alcance del tipo” o “creacion desaprobada del riesgo”, “ries-
go permitido”, etc.) en realidad son una generalizacion de los contenidos
del tipo."® Como se ha dicho, se pretende que estos contenidos son de carac-
ter "objetivo”. Pero ¢cudl es la perspectiva desde la cual se valoran esos con-
tenidos? La respuesta es que la perspectiva respecto de la conducta (por ejem-
plo: riesgo permitido no) es ex ante'* (mientras que en la constatacién de la
tipicidad del resultado, seria ex post). ; Y como se formula esa perspectiva ex
ante? Es aqui donde comienzan los problemas; de acuerdo con {a posicién
mayoritaria, este juicio se hace desde la perspectiva de un sujeto ideal perte-
neciente al contexto social en el que actua el sujeto. Es decir, por ejemplo, en
el ambito de la imprudencia: ante el estado de la calzada, teniendo en cuen-
ta la iluminacion, las caracteristicas del vehiculo, etc. ; qué valoracion (riesgo
permitido-riesgo no permitido) hubiera hecho un “conductor racional”?'>
Sin embargo, como inmediatamente se pensara, en muchas ocasiones
el autor concreto no se corresponde con ese sujeto ideal. En lo que aqui
interesa, puede divergir en dos direcciones: puede que sepa mads; con un
ejemplo de dolo: el sujeto “ideal” desconoce que la persona a la que va a dar
un punietazo es nemofilico, el sujeto concreto lo sabe. Puede que tenga ma-
yores facultades: el conductor profesional puede frenar alli donde el “con-
ductor ideal” colisione irremediablemente. Puede que sepa menos: el con-
ductor inexperto (por ejemplo, es extranjero, del caribe) no sabe cémo debe
comportarse en caso de hielo en la calzada; el “conductor ideal” en e} ambi-

1% Sobre las interrelaciones entre uno y otro aspecto de! hecho en las desviaciones del curso causal,
cuestién que aqui queda fuera de consideracion, vid. solo Gmez Benitez, en Gimbernat / Schiinemann /
Wolter, Omision e imputacion objetiva, pag. 91 y ss.

1% Vid, sobre esto también a continuacion lli. A. 1.

1% Puesto que este juicio desde la perspectiva ex ante se hace en la praxis procesal, como es eviden-
te, en un momento posterior —el momento de enjuiciamiento del hecho— se denomina habitualmente
" prondstico objetivo posterior” (vid. solo Roxin AT, 11/35; acerca de que esta denominacion es incorrecta
dfr sélo Jakobs, ATZ, 7/32, nota 52; pues en un juicio ideal [es indiferente cuando se hagal y, como se vera
a continuacion, precisamente no es "objetivo”).

' Vid. por todos, Roxin, AT F, 24/32 y s.
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to de relacion (la provincia de Mendoza) sabe que no debe pisarse el freno
para evitar un deslizamiento del vehiculo.

¢Como resuelve este la doctrina mayoritaria? Dicho en palabras de
Roxin, hay que “generalizar hacia abajo, [e] individualizar hacia arriba”, s
es decir, los conocimientos y facultades inferiores a la media no se tienen en
cuenta' (la conducta tipica), los conocimientos y las facultades superiores a
la media s/ se tienen en cuenta (la conducta es igualmente tipica).'

Tomando el ejemplo de los “conocimientos especiales” (es decir, ma-
yores a los del sujeto ideal) en materia de infraccién dolosa, entonces, que
un dato perteneciente a ila mente del autor (por ejemplo, el conocimiento
de que en el avion al que manda a su tio hay un artefacto explosivo) decida
acerca de la determinacion “objetiva” de la existencia de un riesgo tipico del
homicidio parece indicar que la critica planteada por algunos autores y sefia-
ladamente por Armin Kaufmann es correcta. ; Qué imputacion “objetiva” es
esta? También en la otra direccién (capacidades o conocimientos inferiores a
los del observador ideal) vienen planteandose criticas a la posicion de la doc-
trina dominante. En efecto —aparte de las criticas formuladas por Struensee
y otros representantes del finalismo, que convergen aqui en el resultado—'°
recientemente se ha argumentado en contra de este procedimiento, funda-
mentalmente, > que es completamente contrario a la economia conceptual:’™

152 ATP, 24/51; vid. también NK-Puppe, n.m. 145 previo al § 13; Mir Puig, en: idem, £/ Derecho penal
en el Estado social y democratico de derecho, pag. 234 y 5., con ulteriores referencias.

153 Conforme a la doctrina dominante, la infraccion imprudente carece de tipo subjetivo, de modo
que esos elementos individuales deberian tenerse en cuenta a efectos exoneratorios en la culpabilidad,
cfr. por todos Jescheck / Weigend, AT, § 54 L.

13 Tan s6lo se ha apartado de este consenso (al menos respecto de infracciones dolosas) jakobs, GS
Armin Kaufmann, pag. 237 y ss. e idem, AT, 7/49y ss.; de acuerdo con su posicidn, solo deben incluirse
en la base de enjuiciamierto aquellos conocimientos que formen parte def rol social en ef que actiia el
sujeto, ya que fuera de este no existe la obligacién de adguirirlos, de modo que no tendria sentido
establecer el deber de activarlos una vez adquiridos.

5 Vid. las referencias supra 1.b) en notas.

1% Respecto de otras criticas sistematico-metodolégicas, vid. Exhaustivamente Burkhardt, en Wolter
[ Freund, Straftat, pag. 99y ss.

57 En esta argumentacion han coincidido Gltimamente Burkhardt, en:Wolter / Freund, Straftat, pags.
103yss., 109y ss.; Jakobs (apartandose al menos parcialmente de su anterior posicion en AT?, 7/47 y ss.),
FS Hirsch, pags. 55y ss., 57,58y ss., 62 y s.; Lesch, Revision, 2. IV. ¢); también Schiinemann, GA 1991,
pag. 217 (reformulando su propia posicion, vid. ibidem, nota 42).
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;qué sentido puede tener fundamentar un juicio “objetivo” para afirmar la
tipicidad de la conducta si en caso de resultar inevitable individualmente su
realizacién no podra haber responsabilidad penal?.® Con esta critica —que
introduce en el contexto de la teoria de la imputacion objetiva la ya antigua
discusion entre determinacion objetiva o individual de la imprudencia—,™®
como es evidente, a la misma esencia de la imputacion objetiva.

Sintetizando, entonces, las criticas planteadas: ; qué sentido tiene el
establecimiento de un filtro pretendidamente) objetivo”? Es esta una cues-
tién que no puede quedar sin contestar para la elaboracion de una teoria de
la imputacion objetiva.’®

'8 Téngase en cuenta que desde el punto de vista de la doctrina dominante, se comprobara este
extremo en la culpabilidad, al no aceptarse la existencia de un “tipo subjetivo” del delito imprudente.

' Vid. solo Roxin, AT F, 24/46 y ss.; Stratenwerth, AT F, n.m, 1097; Mir Puig, PG°, 11/40 y ss., con
ulteriores referencias: la discusion versa acerca de si la evitabilidad individual debe valorarse ya en el
marco de la tipicidad o, como propone la opinion dominante, en la culpabilidad.

O Vid. infra . A. 2.



lil. LA TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA: LINEAS BASICAS

Tras haber analizado brevemente los origenes y el estado de evolu-
cién de la teoria de la imputacidon objetiva, presentado las criticas de princi-
pio mas relevantes que han sido formuladas frente a ella, puede proseguir-
se: en lo que sigue, se ofrece una vision sintética de cudles son, desde el
punto de vista aqui sostenido, las lineas maestras del contenido dogmatico
de la teoria de la imputacion objetiva. Para ello, en atencion al analisis antes
efectuado, en primer lugar cabe sentar algunos presupuestos de los que par-
tir en la construccién dogmatica (infra A.). A continuacion puede pasarse al
nivel dogmatico-operativo (infra B.), tanto en lo que se refiere a la imputa-
cion objetiva de la conducta (infra B.1.) como a la imputacion objetiva del
resultado (infraB. 2.).

A. Algunos presupuestos

Con la panoramica trazada hasta el momento, se han hecho, funda-
mentalmente, dos constataciones: en primer lugar, que —debajo de la for-
mulacién de propuestas dogmaticas concretas— no esta nada clara la confi-
guracién sistematica de la teoria de la imputacion objetiva (como también
queda reflejado en la falta de claridad acerca de sus origenes histérico-dog-
maticos): por un lado, se encuentran elementos referidos a la “dominabili-
dad” de los cursos causales, es decir, consideraciones ligadas a la atribucién
“imputacion” de un resultado a una conducta. Por otro lado, sin embargo,
elementos que toman como punto de referencia mas bien la valoracién (como
tipica o no) de una determinada conducta. En segundo lugar, que bajo el
consenso implicito —manifestado por la denominacién “imputacion objeti-
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va“"— de la doctrina mayoritaria, se encuentra otro punto oscuro desde la
perspectiva sistematica: la cuestion de la "objetividad” de la imputacion ob-
jetiva.

Ambas cuestiones se abordan a continuacion brevemente para inten-
tar sentar algunos presupuestos antes de poder pasar a la construccion dog-
matica.

1. Las dos ralces de la teoria de la imputacién objetiva

a) £n primer lugar corresponde, entonces, abordar, la primera de las
cuestiones abordadas: ;qué es la imputacidn objetiva? ; imputacion del re-
sultado? ; contendio del tipo? Partiendo de las aproximaciones historicas antes
esbozadas —y, dicho sea de nuevo, sin pretender realizar un analisis de la
evolucion histérico- dogmatica en sentido estricto—, parece claro que la teoria
de la imputacién objetiva desarrollada por Larenz y Honig, en contra de lo
que frecuentemente suele afirmarse,'® bien poco tiene que ver con la doc-
trina que existe en la actualidad bajo la misma denominacion.s? Pues, como
se ha visto, aquella aproximacion persigue delinear, partiendo de un sistema
penal de responsabilidad personal (de lo abarcable por la voluntad), los limi-
tes (objetivos) maximos de la atribucidn de responsabilidad, o, dicho de otro
modo, de la mecéanica axioldgica exterior de lo dominable como limite de la
imputacion en un sistema personal de responsabilidad.'®® En efecto, este de-

% Cfr. solo Roxin, FS Honig, pag. 133 y s.; Roxin, sin embarge, ha relativizado uitimamente la co-
nexion de la moderna teoria de la imputacion objetiva con las aportaciones de Larenz y Honig, afirman-
do, por ejemplo, que “de hecho en Larenz y Honig solo cabe encontrar un punto de partida gue no
permite presagiar el posterior desarrotlo de la concepcion” (Roxin, Chengchi Law Review 50 {1994], pag.
235), o que la formulacién dogmatica en Larenz y Honig era aiin rudimentaria (Roxin, AT £, 7/25); en
todo caso —como se expone a continuacion en el texto— lo cierto es que se trata de puntos de partida
muy distintos.

"2 Asi también, desde una perspectiva algo distinta —subrayando el origen juridico-civil de algunos
de los contenidos de la teoria de la imputacion objetiva moderna— Toepel, Kausalitat und Pflichtwidri-
gkeitszusammenhang, pag. 145.

1% Cfr. en este sentido, con razén en lo que se refiere a la interpretacion de las aportaciones de
Larenz y Honig, Maiwald, FS Miyazawa, pags. 472 y ss., 476 y ss. Sin embargo, Maiwald pretende
ademas extender esta valoracion —equivocadamente, como se vera a continuacién— a la actual teoria
de la imputacion objetiva; una perspectiva de la que es sintomatica, por ejemplo, la afirmacion de Schil-
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sarrollo —que no en vano fue ubicado por sus autores en el plano de la
accion—'® se jleva a cabo desde la perspectiva del sujeto-autor y traza tan
solo el alcance maximo de la norma de comportamiento.'®® Puesto que se
trata tan sélo de delimitar esos limites maximos de lo que puede ser entendi-
do como obra de un sujeto, no es de extrafnar que muy pronto —de hecho,
ya en la formulacién de Honig—,'® el punto de mira de este desarrollo se
concentrase en la cuestion de la atribucion del resultado, ' como manifesta-
cion exterior perceptible por los sentidos de los limites de la dominabilidad,
de modo que los resultados dogmaticos de estas aproximaciones no supera-
ran los alcanzados por las reformulaciones de la teoria de la causalidad de la
época, en particular, por la teoria de la adecuacién.®

b) Sin embargo, parece claro que gran parte de los contenidos inclui-
dos en la teoria de la imputacion objetiva—también tal y como es defendida

nemann {Chengchi Law Review 50 [1994], pag. 276 con nota 40) en el sentido de que la teoria de la
imputacion objetiva —en su versién mayoritaria, desarrollada sobre todo por Roxin— “...en el fondo es
una ‘teoria de la evitabilidad planificable’”; con un entendimiento similar, por ejemplo, Sancinetti, Fun-
damentacion subjetiva del ificito, pag. Xili, 290 y s. {vid. lo dicho supra i, C. 1. sobre la aproximacion de
Sancinetti en nota). Pero lo cierto es que la teoria de la imputacion objetiva es bastante mas que esto,
como se indica a continuacion en el texto.

16 Desde una perspectiva claramente deductiva, partiendo —en el caso de Larenz— de reflexiones
de indole filosofica.

1% Y por ello no es de extranar que en ocasiones se haya afirmado que existen paralelismos hacia el
concepto final de accion; cfr. V. Bubnoff, Entwickiung, pag. 46, respecto del concepto de accion en Hegel;
Maiwald, FS Miyazawa, pag. 472 y ss., respecto de Larenz y Honig.

1% A pesar que el propio Honig (FG Frank |, pag. 196) siguiera ubicando la cuestion en el marco de la
teoria de la accidn, lo cierto es que su andlisis queda circunscrito basicamente a cuestiones de cursos
causales irregulares; en este sentido Maiwald (FS Miyazawa, pags. 466, 470 y s.) destaca que la adapta-
cion de la propuesta de Larenz a la discusion en la dogmatica juridico-penal estaba centrada en los
problemas con los que se topaban las teorias causales de {a épaca al intentar resolver los casos con
cursos causales atipicos.

'8 Como sefialan W. Frisch, TatbestandsmaéBiges Verhalten, pag. 13 y s.; Wolter, en: Gimbernat /
Schiinemann / Wolter (ed.), Internationale Dogmatik, pag. 4; cfr. mas adelante la aportacion del propio
Larenz, FS Honig, pag. 79 y ss., respecto del Derecho de dafios, centrado en esta cuestion.

18 Cfr. en este sentido, por ejemplo, Jakobs, AT?, 7/32; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del
resuftado, pag. 21; Roxin, Chengchi Law Review 50 (1994), pag. 235; W. Frisch, Tipo penal e imputacion
objetiva, pag. 26; Sancinetti, en: Cancio Melia / Ferrante / Sancinetti, Estudios sobre fa teoria de la
imputacion objetiva, pag. 48.
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por la doctrina mayoritaria, tanto en el nivel de la “creacion de riesgos des-
aprobados” como en el de la “realizacion de riesgos”—, va mas alla de esa
mecanica exterior. En efecto, por ejemplo, los supuestos incluidos en el am-
bito del riesgo permitido, o los abarcados desde el punto de vista de Roxin
por el asi llamado “alcance del tipo”, sin duda alguna, si cabrian dentro de la
definicion de comportamiento objetivamente imputable en el sentido de
Larenz y Honig. Pues parece que no hay duda alguna acerca de que, por
ejemplo, puede “imaginarse como condicion puesta de modo final” el resul-
tado lesivo producido en el ejercicio de una actividad cubierta por un riesgo
permitido, o el resultado que para la doctrina de la imputacion objetiva es
consecuencia de una “autopuesta en peligro”, etc. En realidad, estamos aqui
ante un fundamento material distinto. De lo que se trata es de los tipos
penales —y especialmente, los tipos de resultado “pobres” en elementos
descriptivos de la conducta— deben ser completados, en todo caso, con ele-
mentos normativos que determinen, mas alla de la mera realizacion factico-
externa de la conducta tipica,'® que en el plano objetivo la conducta es una
expresién de sentido tipica. Ese “complemento” normativo se corresponde
en lo esencial con lo esbozado por Weizel en su teoria de la adecuacién
social como categoria del tipo objetivo:'"? se trata de los elementos que per-
miten entender objetivamente una determinada conducta como “expresion
de sentido” tipica.

) ; Qué consecuencias cabe extraer de esto para el entendimiento de
la teoria de la imputacién objetiva? En primer lugar, parece que las razones
existentes para un entendimiento normativo del tipo no quedan limitadas a
los delitos de resultado, como se ha sefialado por un significativo sector de la
doctrina."”’

Pero ademas, auin dentro de los delitos de resultado, parece que no
hay razén alguna para intentar vincular todos los elementos de [a teoria de
la imputacion objetiva a la produccién del resultado, como se hace con el
“principio del riesgo”, que en cierto modo “acompana” al curso lesivo desde

1% Cosa de la que nadie duda en el dmbito de los delitos de comisién por omision, como sefial6 ya
hace tiempo Jakobs, ZStW 89 (1977), pag. 2y s.

'™ En este sentido, es significativo que Jakobs (477, 7/4) y Bagigalupo (PG*, pag. 189) utilicen el
término "adecuacion social” como abreviatura de fa imputacién objetiva del comportamiento.

1 Cfr. las referencias contenidas supra i. 3. en notas.
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la creacion del riesgo hasta la realizacion del mismo en el resultado. De este
modo, la teoria de la imputacion objetiva quedaria configurada por dos rai-
ces distintas: la determinacion de la tipicidad de la conducta y los problemas
especificos de la conexién del resultado con esa conducta.'’? Desde esta pers-
pectiva, parece mas razonable entender que algunos de los elementos in-
cluidos por la opinién doctrinal mayoritaria —singularmente, por Roxin—
en el “tercer escaldn” 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 determinacién general de la tipicidad de la con-
ducta."

2. Lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la imputacién objetiva

a) En segundo lugar, es necesario llevar a cabo alguna refiexion res-
pecto de la segunda cuestién que constituye un presupuesto para un desa-
rrollo dogmatico: se trata de determinar hasta qué punto es cierto que la
teoria de la imputacién objetiva puede concebirse como parte de la teoria
del tipo objetivo, es decir, hasta qué punto se trata de una categoria verda-
deramente objetiva, cosa que, coma antes se ha visto, estd sometida a deba-
te.

7Y 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. solo Roxin, AT P, 11/42; Jakobs, AF?, 7/4b con nota 2a) o que
se considere que éste ocupa una posicion distinta en el ambito de la tipicidad (W. Frisch, Tatbestands-
méBiges Verhalten, pags.9yss., 67 ys., 509y ss., passim; idem, Tipo penal e imputacion objetiva, pags.
92 y ss., 107 y ss.; Mir Puig, PG®, 10/48; Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pégs.34ys., 434y ss.
Silva Sanchez, Aproximacién, pag. 415y ss.).

3 Como han sefalado, sobre todo, W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pags. 23y ss.. 33y ss.,
66; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 365 y ss.: “...con esta ulterior limita-
cion de la imputacién objetiva realmente lo que se esta negando o afirmando es su presupuesto: la
creacion de un riesgo tipicamente relevante” (pag. 366); vid. también Luzén Pena, “La ‘determinacion
objetiva del hecho', en: idem: Derecho penal de Ia circulacion 2, pag. 108 y s.: ”...se esta sobrecargando
indebidamente el dmbito de la imputacion objetiva del resultado con problemas que pueden y deben
resolverse en otro lugar distinto dentro de la estructura del tipo...” (que Luzon Pefia quiere encontrar la
solucion en el ambito de la determinacién de la autoria).
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E! punto de partida de este analisis estd en el progresivo enriqueci-
miento —practicamente desde su misma creacion— del concepto de tipo de
Von Lisztbeling-Radbruch, objetivo y avalorativo, por elementos subjetivos y
normativos.'™

El criterio de clasificacidon sistematica que dio origen a la nocién de
tipo, es decir, elementos objetivo-facticos en un sector de la teoria del delito,
elementos valorativos y subjetivos en otros, estd, como es sabido, ligadoaun
entendimiento metodoldégico completamente obsoleto. Entonces, la justifi-
cacion sisteratica para mantener determinadas estructuras sistematicas debe
provenir de otro lado. Pero también parece claro que algun criterio clarifica-
dor. Por ello, si la opinion dominante defensora de la imputacidon objetiva
maneja la distincién entre “tipo objetivo” y “tipo subjetivo”, atribuye a la
imputacion objetiva al primero y después introduce datos subjetivos (como
los “conocimientos especiales” en el delito doloso) para determinar esa ”im-
putacién objetiva”, es evidente que la pelota esta en su tejado. En este sen-
tido, decir frente a las formulaciones de los criticos que la teoria de la impu-
tacién objetiva “no se detiene ante circunstancias subjetivas”'”® o que el ho-
micidio, las lesiones, etc., es decir, el hecho imputado es “algo objetivo”"*
no parece mas que una finta para salir del paso.

b) En el marco de la teoria del delito —en sintesis— {as distintas cate- -
gorias vienen justificadas porgue son elementos que tienen una funcién de
filtro, es decir, que sirven para excluir de ulteriores anélisis determinadas
constelaciones de casos. Si los elementos subjetivos pueden ser tan determi-
nantes'’” para la aparicion de una conducta relevante para el tipo objetivo,
¢para qué esa figura del tipo objetivo? La respuesta depende, en primer
lugar, de que el tipo objetivo pueda constituirse en filtro. El punto de parti-
da que deberia quedar claro es que el tipo objetivo no es nada mas que un
elemento del injusto global; no es un escalén de valoracién propio.'’® Solo

17* Sobre esta evolucion cfr. solo ltimamente Frisch, en: Wolter / Freund, Straftat, pag. 167 y ss.;
Lesch, Revision, IV. 2. b} aa).

17> Wolter, en: Gimbernat / Schiinemann / Wolter, Internationale Dogmatik, pag. 3.

17 Roxin, GS Armin Kaufmann, pag. 250y s.; idem, Chengchi Law Review 50 {1994), pag. 247.

7 De modo indiscutido en el delito doloso, y conforme a un creciente sector de la doctrina, también
en el injusto del delito imprudente.

' lakobs, FS Hirsch, pag. 45 nota 2.
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hay injusto cuando se puede afirmar {a tipicidad in toto. Pero aun asi, cabe la
posibilidad que pueda eliminar del proceso de imputacion determinados
supuestos de hecho. Y al menos para aquellos autores que sostienen que hay
determinados supuestos en los que ciertos conocimientos o facultades espe-
ciales superiores no deben ser tenidos en cuenta en la determinacion de la
tipicidad, queda claro que si existe esa funcion de filtro."”® Pero es que, en
segundo lugar, hay buenas razones —insitas en la funcién de la teoria del
delito como instrumento dogmatico— para que ello sea asi: “... en el Dere-
cho penal de un Estado de libertades no se trata del controf de los aspectos
internos, con inclusion de los motivos, sino del control de lo externo. La pre-
gunta acerca de lo interno solo esta permitida para la interpretacion de aque-
llos fendmenos que son ya, en cualquier caso, perturbadores”,'® es decir,
que la descomposicion analitica del hecho llevada a cabo por la teoria del
delito solo puede ir avanzando en la introduccion de elementos de contexto
en la medida en que estos indiquen la realizacion de un hecho juridico-pe-
nalmente relevante.

¢) Ahora bien, que esta delimitacién de sucesivos “niveles de contex-
to” no puede hacerse conforme a un esquema simplista “dentro de la cabe-

'™ Asi, sefialadamente Jakobs, AT, 7/49 y ss. Por ello, no se entiende que Jakobs en una reciente
contribucion —FS Hirsch, pags. 57,62 y s.— sostenga que el establecimiento de un filtro objetivo previo
“en todo caso” sirve para la exclusion de ciertos conocimientos especiales, o que el establecimiento de
tal filtro no hace dafio, pero tampoco sirve para nada, ya que en tltima instancia el nivel maximo de la
imputacion viene determinado por el lado subjetivo. Pues si pueden excluirse algunos supuestos, ya esta
justificada la funcién de filtro y la validez del juicio objetivo. Que Jakobs indique que esto ~—como en
general la pertenencia de algdn elemento a injusto o culpabilidad — sea una mera cuestion “didactica”,
pero no del “concepto de delito” {ibidem, pag. 62) indica su creciente proximidad a un modelo unitario-
hegeliano de delito (en lo que aqui interesa: sin distincion entre injusto y culpabilidad; cfr. el desarrollo
en Lesch, Revision, 1l y IV). Sin poder abordar aqui cuestién de tal magnitud, como es natural, si cabe
constatar lo siguiente: es indiscutible que todo el proceso de imputacion juridico-penal se ve determina-
do por la meta hacia la que camina: la constatacion o no de culpabilidad. En ese sentido, una teoria del
ordenamiento penal (en palabras de Jakobs: el “concepto de delito”) tiene que estar dominada por esta
su esencia. Ahora bien, no hay ninguna razén que haga pensar que una descompesicion analitica de ese
“concepto” sea mera "didactica”: en efecto, la teoria del delito es un mecanismo de andlisis de supues-
tos, de reconstruccién dogmética de Ja norma. Y en ello, como se observara a continuacion en el texto,
pueden pesar puntos de vista alejados de una percepcion tedrico esencialista.

18 Jakobs, ZStW 97 (1985), pag. 761; vid. en el mismo sentido respecto de la cuestion debatida en el
texto Frisch, en: Wolter / Freund, Straftat, pag. 194.
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za" - "fuera de la cabeza” también es evidente. En este sentido, “objetivo”
significa concrecion de la norma conforme a los patrones generales de un
sujeto en un determinado papel social. Desde esta perspectiva no pueden
resultar convincentes las criticas que se han planteado en el sentido de que
la teoria de la imputacion objetiva estaria usurpando determinadas cuestio-
nes pertenecientes a lo subjetivo. Pues si de lo que se trata es de una deter-
minacion general de los limites de la tipicidad objetiva en el sentido de ge-
neral, no puede ser decisivo que los datos introducidos en este juicio sean,
desde un punto de vista externo-natural, de naturaleza “objetiva” o “subje-
tiva”. Al igual que otros datos del contexto que permiten esa valoracion
objetiva en el sentido de general, un dato subjetivo como el conocimiento
de determinado hecho puede incluirse en el tipo objetivo sin que se destru-
yan las barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valoracién en la que
es introducida ese dato es distinta de la que procede realizar en el tipo sub-
jetivo. Lo que importa para este analisis es el significado —en expresion de
Mir Puig—'8" “intersubjetivo” de la conducta.'® Y este puede variar en fun-
cion de los datos conocidos por el sujeto actuante.

18 \fid. "Sobre lo objetivo y o subjetivo en el injusto”, ahora en: Idem, £/ Derecho penal en el Estado
social y democrdtico de derecho, pag. 184; idem, “Antijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho
penal”, ahora en: idem, op. cit., pags. 233, 241.

'8 A los efectos que aqui se persiguen —mostrar que [a introduccion de datos subjetivos, como
pueden ser determinados conocimientos, en la teoria del tipa objetivo, no supone un sacrilegio sistem3-
tico—, baste lo dicho en el texto. Otra cuestion es cual es el pese que debe asignarse a lo "subjetivo”™ y
alo "objetivo” —esta vez, entendidas estas expresiones en su sentido habitual— en |a fundamentacion
del injusto. Esta problematica —para Mir Puig, “Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto”, en: idem,
El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, pag. 181, “el debate doctrinal tal vez mas
importante que ha tenido lugar en este siglo acerca de las bases de la teoria del delito”, y cuya conside-
racién como tal, evidentemente, excede del dmbito del presente estudio— se ha manifestado en el
contexto que aqui interesa sobre todo, en la cuestion de si el hecho de que una conducta sea dolosa
puede afectar a su peligrosidad, es decir, si el comportamiento doloso es “mas peligroso” que el impru-
dente, Jo que conllevaria la imposibilidad de un tipo objetivo comin para dolo e imprudencia (afirmati-
vamente, por ejemplo, Mir Puig, “Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico
de Derecho”, 2° ed., en: idem, £/ Derecho penal en el Estado social y democrético de derecho, pags. 67
y 5s., 69; idem, “La perspectiva ex ante en Derecho penal”, en: idem, op. cit., pag. 102 y s.; idem, “Sobre
lo objetivo y lo subjetive en ei injusto”, en idem, op. cit,, pag. 187; idem, “Antijuridicidad objetiva y
antinormatividad en Derecho penal”, en: idem, op. cit., pdg. 236 y s.; Silva Sanchez, Aproximacion, pags.
388 y 400; Luzon Pefia, “La ‘determinacian objetiva del hecho', en: idem, Derecho penal de Ja circula-
cién 2, pag. 116; Torio Lopez, ADPCP 1986, pdgs. 39 y s., 42; Sancinetti, en: Cancio Melia / Ferrante /
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Esta diferenciacion en cuanto al contexto relevante para efectuar el
juicio de tipicidad puede incluso trasladarse dentro de la teoria de la imputa-
cion objetiva: desde esta perspectiva, las distintas instituciones dogmaticas
gue la configuran pueden obtener su diferente posicidon sistematica en fun-
cion de la clase y cantidad de datos que se incorporen desde el contexto al
juicio de imputacién, yendo desde valoraciones mas abstractas hasta la in-
troduccion de elementos mas concretos del contexto. 83

B. Instituciones dogmaticas de la teoria de la imputacion objetiva

Una vez sentados los presupuestos que anteceden resulta posible des-
cender ya al nivel dogmatico concreto, es decir, ofrecer una ordenacion del
material destinada a ser aplicada en la resolucién de casos.

Como ya se ha indicado, no se trata en este estudio de llevar a cabo un
analisis exhaustivo del considerable niumero de propuestas dogmaticas ela-
boradas en la doctrina, sino tan solo de ofrecer una posible configuracién
“operativa” (es decir, una propuesta de aplicacion en la solucién de casos)
en el analisis de esta teoria.

Cabe afirmar, de acuerdo con lo antes expuesto, que toda la teoria de
la imputacion objetiva responde a dos raices distintas: por un lado, se trata
de determinar si las caracteristicas de la conducta llevada a cabo por el autor
se corresponden con la prevision del tipo. Por otro lado, en los delitos de
resultado, se trata de comprobar —una vez verificado el caracter tipico de la
conducta—si el resultado conectado causalmente a esa conducta puede re-
conducirse normativamente a esta, es decir, si también el resultado es tipico.
A estas dos raices'® responden los dos niveles de analisis que a continuacion
se proponen: imputacion objetiva del comportamiento (infraB. 1.) e impu-
tacién objetiva del resultado (infra B. 2.).

Sancinetti, Estudios sobre la teoria de la imputacion objetiva, pag. 58 y ss.; Schiinemann, GA 1999, pag.
220y ss. En contra, Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 108 y ss.).

18 (fr. ya Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pags. 303y ss., 315y ss.

18 Cfr. supra lll. A. 1.; vid. solo Jakobs, AT, 7/4, y Bacigalupo, PG*, pag. 183.
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1. Imputacién del comportamiento

En este nivel de analisis, como se acaba de seialar, ha de comprobarse
que la conducta en cuestion responde a los parametros normativos genera-
les del tipo objetivo. Desde el punto de vista aqui adoptado, estas caracteris-
ticas generales pueden resumirse en tres instituciones dogmaticas: riesgo
permitido, prohibicion de regreso e imputacion al mbito de responsabili-
dad de la victima. Estas instituciones deben entenderse no como puntos de
vista aislados, sino como verdaderos escalones sucesivos de anélisis: e orden
de examen responde a una clasificacion progresiva de lo mas genérico a lo
mas especifico; en cada una de las instituciones van introduciéndose, como
se vera, mas datos del contexto del comportamiento enjuiciado.

La comprobacién sucesiva de estos escalones de analisis conduce, en
caso negativo (no hay ni riesgo permitido, ni prohibicion de regreso, ni im-
putacion al ambito de responsabilidad de la victima), a la afirmacién de la
tipicidad del comportamiento.

a) Riesgo permitido

1. Entre el sector de la doctrina que ha adoptado la teoria de la impu-
tacién objetiva, puede decirse que hay un consenso fundamental —si bien
con multiples diferencias en la configuracién concreta— a la hora de aceptar
que en el marco de la realizacion de actividades arriesgadas existen determi-
nados espacios que ya desde un principio no se hallan abarcados por las
normas penales de comportamiento por responder a una configuracion vital
que esta tolerada de modo general; las conductas realizadas en ese marco
estan cubiertas por un riesgo permitido.

2. Bajo este rotulo se agrupan dos grandes grupos de casos: por un
lado, aquellos supuestos en los que una actividad generadora de riesgos es
permitida en determinadas circunstancias, bien existiendo una reglamenta-
cion expresa (por ejemplo: el trafico rodado, el funcionamiento de indus-
trias, la realizacion de competiciones deportivas, etc.) o sin tal reglamenta-
cion (las “normas de cuidado” conocidas del delito imprudente: los supues-
tos de lex artis en la actividad médica, en la construccion, las precauciones en
la educacién de los hijos, etc.). Por otro lado, aquellos supuestos en los que el
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elemento preponderante es la normalidad social de la conducta generadora
de riesgo (por ejemplo, en el supuesto del sobrino que envia a su tio a pasear
bajo la tormenta).

3. En este contexto, se suele hablar, segin los casos, de que no concy-
rre un "riesgo juridicamente relevante” '8 —especiaimente, en las activida-
des socialmente normales o con una conexién muy débil con el posterior
resultado (“cursos causales irregulares”)-— o que se trata de un “riesgo per-
mitido"”'®* —especialmente, cuando se trata de una actividad que genera
riesgos, pero esta permitida de modo general—, de manera que la conducta
en cuestion, en uUltima instancia, conlleva un riesgo que no es tipicamente
relevante.'®’

Sin que sea necesario a los efectos que aqui se persiguen entrar en
profundidad a las distintas controversias que han acompanado a la determi-
nacion del concepto y de la ubicacidn sistematica del riesgo permitido, '#-18

1 Cfr. solo Jescheck / Weigend, AT, § 28 V. 1.

1% Cfr. solo Roxin, AT P, 11/59 y ss.

' En la terminologia que prefiere Mir Puig, PG, 10/57, para evitar posibles confusiones con otros
ambitos en los que el riesgo queda permitido en virtud de un permiso excepcional, de una causa de
justificacion. Vid. también Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pag. 438.

1% Cuya existencia permite afirmar a Roxin que sobre “... el significado y ubicacion sistematica” de
esta institucion existe una “falta de claridad absoluta® (AT P, 11/59). Cfr. acerca de esta figura sobre
todo el exhaustivo estudio y 1a completa informacion contenidos en los trabajos monograficos de Preuss,
Untersuchungen, passim, y de Paredes Castafion, £l riesgo permitido, passimy especialmente pag. 41y
ss. Vid. también las referencias en Suarez Gonzalez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva,
pag. 71ys.

' Tan solo conviene subrayar que la imagen comunmente utilizada para explicar su fundamenta-
cion, en el sentido de que el establecimiento de los niveles de riesgo permitido es un producto de un
proceso de ponderacion decostes y beneficios (para los distintos bienes juridicos implicados, en el senti-
do de una ponderacion global), no se corresponde en todos los casos con la realidad, puesto que en
muchos supuestos el riego permitido se establece sin tener en cuenta tales calculos (por ejemplo: ¢existe
una ponderacién costes-beneficios que merezca tal nombre en relacion con la practica —permitida—
de determinados deportes de competicion con vehiculos de motor?), sino mas bien en funcién de las
caracteristicas generales de la sociedad en cuestion. Cfr. en este sentido Jakobs, AT?, 7/36, especiaimente
notas 62 y 63; Bacigalupo, PG*, pag. 190; exhaustivamente Lesch, Revision, 2. IV. 1. a); también Feijéo
Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 201 y ss.Y en contra, por ejemplo, Frisch, Tatbestands-
mébBiges Verhalten, pag. 72 y ss., afirmando que siempre cabe reconstruir la ponderacion; en sentido
similar, por ejemplo, también Wolter, en: Gimbernat / Schiinemann / Wolter (ed.): Internationale Dogma-
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aqui se parte —con aquel sector de autores que puede considerarse que
configura la doctrina mayoritaria— de la idea de riesgo permitido como aque-
lla institucion dogmatica que determina el “estado de interaccion normal”
en el trato de determinados riesgos —en el sentido de que se trata de una
determinacion general para determinados tipos de actividad, no vinculada
(a diferencia del ambito de la justificacion) al contexto particular—,"'y, en
ese sentido, implica la “legitimacion de espacios de libertad de actuar gene-
rales”,’®? en cuanto elemento del tipo objetivo de los delitos dolosos e im-
prudentes.™

Queda claro, entonces, que desde la perspectiva aqui adoptada no
puede considerarse acertada la opcion de quienes no ya afirman que el ries-
go permitido se basa en un proceso de ponderacién en el momento legisla-
tivo, sino que debe considerarse un elemento perteneciente a la justifica-
cién, ' es decir, que requiere una ponderacion efectiva con posterioridad al
hecho y en atencion al caso concreto.'® Pues en contra de lo que se ha afir-

tik, pag. 5. Sin embargo, lo cierto es que, como sehala Jakobs, nopuede hallarse el criterio comparativo
rector a partir del cual pueda efectuarse la ponderacion: cfr. Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 119y
ss.; también relativiza una visién mecanicista del caiculo de costes y heneficios Martinez Escamitla, La
imputacién objetiva del resultado, pag. 134 y ss. En este sentido, el riesgo permitido aparece tan sélo
como "descendiente” del estado de necesidad justificante (Jakobs, ZStW 89 [1977], pag. 13); la "funda-
mentacion del riesgo permitido esta... emparentada con la ponderacion de intereses” (Jakobs, AT, 7/35,
sin subrayado en el original), pero no su funcionamiento en la imputacion; la ponderacion es solamente
la consideracion del legislador que antecede a a fijacion del estandar descontextualizado (Jakobs, ibi-
dem, 7/40), es decir, ef "estado normal de interaccion” af que aludiere a continuacion en ef texto. En todo
caso, con independencia de la fundamentacion, lo cierto es que —y aqui coincide Jakobs con otras voces
de la doctrina— se trata de una ponderacién de indole general, de la "legitimacién de espacios de
libertad de actuar generales”.

1% Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 119.

9 Vid. por todos Roxin, AT P, 11/60.

192 AK-Zielinski, §§ 15, 16 n.m. 100; en sentido similar, cfr,, por ejemplo, Roxin, AT F, 11/60; Jakobs,
AT, 7135 y ss.; Bacigalupo, PG*, pag. 188; Martinez Escamilla, La imputacién objetiva del resultado, pag.
159y s.; W. Frisch, Tipo penal e imputacion objetiva, pag. 71.

19 (fr. solo Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pags. 125y ss., 139y ss.

1% Vid. también supra ll. C. 1., nota.

1% Cfr,, por ejemplo, en esta linea Schinemann, JA 1975, pags. 435y ss., 576 y s., 577, proponiendo
una dasificacion a efectuar ex post en atencién ai valor social de la actividad en cuestion; Luzén Pefia,
voz “imputacion objetiva”, en: Enciclopedia Juridica Basica, vol. {l {COR-IND], pag. 3467 y s.; idem, PG |,
pag. 382, sosteniendo que si los supuestos que se suelen ubicar bajo la rabrica del “riesgo permitido”
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mado para fundamentar esta posicion,' no hay riesgo de confusion entre
justificacion y tipicidad por incluir el riesgo permitido en la tipicidad: queda
claro que cabe establecer diferencias entre la valoracidn (excepcional / nor-
mal) del permiso de una accion en legitima defensa del permiso de una con-
ducta llevada a cabo dentro de una actividad tan normal como puede ser la
conduccion de automoviles. En un caso, es preciso analizar detenidamente
el contexto de la conducta que conduce a la lesidn, en el otro fa normalidad
social general del comportamiento exime de tal analisis de ponderaciéon. De
lo contrario, se le atribuye al tipo un alcance desmedido.'’

4, Desde el punto de vista aqui adoptado,'® también forma parte de la
institucion del riesgo permitido el asi llamado “principio de confianza”.'®
De acuerdo con este principio —prescindiendo también aqui de entrar de
modo detallado en la discusidon acerca de la ubicacién sistematica de esta
institucion—,2® el sujeto que realiza una actividad arriesgada, en principio

quedan excluidos del ambito juridico-penal, ello sucede en funcién de una ponderacion de intereses que
pertenece a la antijuridicidad.

** Asi Luzon Pefa, PG /, pag. 382.

'¥ Bacigalupo, PG* pag. 189.

1% Vid. Sudrez Gonzalez { Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 69y s.; Cancio Melia,
Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 321y ss.

19 Cfr. sobre este principio solo las exposiciones de Stratenwerth, AT F,n.m. 1155 y ss.; 5/5%*-Cramer,
§ 15 n.m. 147, 149 y ss,, 151 y ss.; Schumann, Sefbstverantwortung, pag. 7 y ss.; Wehrle, Fahrfdssige
Beteiligung, pag. 52 y ss.; Jorge Barreiro, La imprudencia punible, pag. 117 y ss.; materialmente en e
mismo sentido, aunque critico con la denominacién “principio de confianza”, vid. también W. Frisch,
TatbestandsmaBiges Verhalten, pags.185yss., 188ys., 218y ss.

2 Mientras algunos lo tratan como una institucion mas o menos auténoma dentro del primer nivel
de la imputacion objetiva (asi, por ejemplo, Jakobs, ZStW 89 [1977], pags. 13, 29y ss.; idem, A2, 7/51,
donde concibe en parte el principio de confianza como un *supuesto particular” del riesgo permitido fy
en otro sector como parte de la prohibicion de regresol; Gltimamente idem, La imputacion objetiva, pag.
106y s.; en este sentido también Bacigalupo, PG, 191; vid. también Corcoy Bidasolo, £/ delito impruden-
te, pag. 327 y ss.: el principio de confianza esta “estrechamente relacionado con el riesgo permitido”,
pero ha de distinguirse entre ambos [op. dit., pag. 327], aunque finalmente se llega a la conclusién [p.
333] que se trata de una “forma particular de aparicion del riesgo permitido”; en una linea similar
también Stratenwerth, AT £, n.m. 1155), otros niegan con mayor claridad tal autonomia at principio de
confianza y lo entienden —perspectiva de la que también aqui se parte— como un dmbito que pertene-
ce a la determinacién del riesgo permitido (asf, por ejemplo, Roxin, AT £, 24/22; Reyes Alvarado, Imputa-
cifn objetiva, pag. 141y ss., especialmente pags. 145y s, 149y s.; Suarez Gonzalez / Cancio Melia, en:
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licita, puede confiar en que quienes participan junto a él en la misma se van
a comportar correctamente —de acuerdo con las reglas existentes— mien-
tras no existan indicios de que ello no va a ser asi. Dicho en palabras de
Stratenwerth, “por regla general no ha de responderse de faltas de cuidado
ajenas, si no se puede confiar en que todos cumpliran con sus deberes de
cuidado” . El principio de confianza, entonces, se refiere a aquellos casos
en los que el sujeto que actiia “en principio” es responsable de la situacion
de riesgo por él creada o que a él corresponde controlar, y, en la interaccién
social, le esta permitido confiar en que el comportamiento de otros en esa
situacién serd cuidadoso; al decirse que “en principio” es responsable, en-
tonces, queda claro sencillamente se quiere decir gue es una fuente de peli-
gro cuya administracion le corresponde al sujeto.

Este permiso no queda limitado al ambito del trafico rodado®®? —en el
que surgio originariamente—;*® por ejemplo, quien sefaliza debidamente
un foso no responde si un paseante descuidado cae en él;2* no responde, en
general, quien deja determinadas cosas o aparatos en un contenedor de
basura con las que se lesiona después alguien al manipularlas de modo des-
cuidado,? en lo que se refiere a la manipulacién de productos comercializa-

Jakobs, La imputacién objetiva, pag. 69y s.). Otro sector doctrinal —con independencia de la cuestion de
la autonomia sistematica— considera al principio de confianza no como elemento de una teoria general
de imputacion objetiva, sino como criterio para la determinacion del deber objetivo de cuidado en el
ambito del delito imprudente: cfr., por ejempto, Cerezo Mir, PG IF, pag. 170y ss.; Jescheck / Weigend, AT,
§ 55 1. 3. d); Burgstalier, Fahrldssigkeitsdelikt, pag. 58 y ss.; Jorge Barreiro, La imprudencia punible, pag.
117y ss.; proximo también Feijoo Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 226 y ss.

® AT F,n.m. 1155.

2] as constelaciones que surgen en este contexto son muy numerosas. En relacion con la conducta
del sujeto perjudicado, puede darse un supuesto de aplicacion, por ejemplo, en caso del conductor de un
automévil que puede confiar en que el peaton no invadira de modo inopinado la calzada (asi, por ejem-
plo, $/S**-Cramer, § 15 n.m. 212; vid. también, entre muchas, la STS 7.5.1934 [JC 226}). Ulteriores referen-
cias a la jurisprudencia del TS espafiol en esta materia dltimamente, por ejemplo, en Feijéo Sanchez,
Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 225 y s., nota 1.

23 Afirman, en este sentido, que el principio de confianza debe operar en otros sectores, por ejemplo,
Welzel, Strafrecht 11, pag. 133; Stratenwerth, AT £, n.m. 1156: el principio de confianza rige en todos los
casos en los que en la vida social "las normas de comportamiento de varias personas entran en contac-
to”; vid. también $/5?“Cramer, § 15 n.m. 151; Bacigalupo, PG*, paq. 191; Cerezo Mir, PG IF, pag.17tys,;
Maurach / Gossel, AT?7, 43/72; Corcoy Bidasolo, £/ defito imprudente, pag. 327.

2% Ef ejemplo es de Stratenwerth, AT F, n.m. 1012.

25 W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 220.
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dos,?® en diversos ambitos aborales,?” en el equipo médico-quirirgico,20®
todo ello, siempre que no existan indicios de que se trata o podria tratarse
de personas no responsables o de que los sujetos en cuestion, a pesar de
todo, van a emprender el acto que puede lesionarles.?®

Esta configuracion de las reglas a aplicar es expresion de que también
en este contexto se trata de establecer ambitos de responsabilidad generales
que han de incidir sobre la determinacién de la tipicidad de la conducta?'® —o,
en la terminologia aqui utilizada—, en la imputacién objetiva de la conduc-
ta. Partiendo de lo anterior, son justificadas en alguna medida —sobre todo
en la eleccion de una terminologia que puede resultar inadecuada— las cri-
ticas vertidas por W. Frisch en contra del uso habitual del principio de con-
fianza:?"" pues, en efecto, parece que se superponen dos problemas materia-
les distintos: por un lado, se hace referencia a la delimitacion de los ambitos
de responsabilidad —hasta qué punto las reglas establecen responsabilidad
del otro en relaciéon con una conducta correcta—, y, en segundo lugar, la
cuestion de la cognoscibilidad del caracter responsable de los demas intervi-
nientes. Ademas, es cierto que puede parecer que es el principio de confian-
za la razoén, el fundamento de la solucion, cuando solo es expresion de la
misma, es decir, que el autor se ha mantenido dentro de los “esquemas de
coordinacion” que rigen la actividad en cuestion. Desde esta perspectiva, es
cierto que el “...principio de confianza no es mas que una descripcion aproxi-
mativa y psicologizante de la conclusién de las reflexiones normativas decisi-
vas...” 22 También en el caso del principio de confianza se trata, entonces, de

% Respecto de la responsabilidad por productos, vid. por todos Kuhlen, Produkthaftung, pags. 130
yss., 138ys.

207 Cfr. con respecto de las peculiaridades en este contexto solo Arroyo Zapatero, Manual de Derecho
penal del trabajo, pag. 90 y ss.

28 vid. solo Jorge Barreiro, en: Responsabilidad del personal sanitario, pag. 361y ss.

™ Vid. acerca de los detailes solo $/5%*-Cramer, § 15 n.m. 213 y ss.; Jakobs, A%, 7/53 y ss.

20 Cfr, W, Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten, pags. 186 y ss., 189 y s., quien, sin embargo, no
diferencia entre casos de falta absoluta de vinculacién del significado del comportamiento inicial al
subsiguiente (prohibicién de regreso, cfr. a continuacion b) en el texto) y aguellos otros en fos que en
principio existe posicion de garante derivada de organizacion respecto de la continuacion del curso
(principio de confianza).

M TabestandsmaBiges Verhalten, pag. 190 y s.

u2 W, Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 191, cursiva en el original; cf. en sentido similar
también Jakobs AT?, 7/51.
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una modalidad general de determinacion de &mbitos de responsabilidad, y,
concretamente, de cuales son los limites del riesgo permitido:?" el principio
de confianza es, como antes se decia, un supuesto especifico del riesgo per-
mitido.?** El hecho de que el principio de confianza deje de ser efectivo,
como antes se ha sefialado, en casos en los que hay indicios suficientes de
que pueden verse afectadas personas no responsables por el riesgo creado
(ejemplo clasico: el conductor no puede confiar licitamente que una persona
de avanzada edad o unos nifios que estan jugando al borde de la calzada se
vayan a comportar de acuerdo con el esquema de coordinacién “no invadir
la calzada”), o cuando sea evidente que el otro interviniente no va a atener-
se al “esquema de coordinacién” (por ejemplo, en el supuesto clasico a estos
efectos, cuando un conductor al aproximarse a un cruce en el que le corres-
ponde a él la preferencia, observa que otro vehiculo no la va a respetar), no
le otorga especificidad al principio de confianza. En efecto, lo que sucede es
que el riesgo permitido no es una permisién absolutamente contrafactica,
sino que requiere de una concrecion por parte del sujeto gue realiza la acti-
vidad. Y ello es una caracteristica que concurre en muchos otros supuestos
distintos del &mbito del asi [lamado principio de confianza. Asi, no cabe duda
alguna de que el permiso general de circular a determinada velocidad con
un vehiculo de motor por una via no rige cuando se den ciertas condiciones
ambientales (niebla, nieve en la caizada). En este sentido, también el princi-

23Y si bien pueden constatarse diferencias respecto de otros supuestos de riesgo permitido, éstas no
parecen afectar, desde la perspectiva aqui adoptada, a la unidad sistematica de todo el sector riesgo
permitido-principio de confianza. En efecto, al afirmarse, como hace, por ejemplo, Stratenwerth (AT £,
n.m. 1155) que en el caso de los riesgos “naturales” —para los que este autor quiere reservar la deno-
minacion “riesgo permitido” — se trata de evitar todos los riesgos, a menos que éstos estén permitidos,
mientras que en el dmbito del principio de confianza, por el contrario, la regla es la opuesta, ya que en
principio puede confiarse en que la conducta de los demas sera correcta, etlo sin duda alguna es correcto.
Pero el dato determinante para la afirmacion de la existencia de una institucion auténoma parece que
debe encontrarse en la funcién asignada a las reglas en ella sintetizada, y esta funcién —como se
expresa en el texto— es la misma: marcar los iimites de lo generalmente permitido. A ello no obsta que
ese permiso general, como se expone a continuacion en el texto, tanto en los supuestos de riesgo permi-
tido por peligros no derivados de personas como en los upuestos de riesgos derivados de la actuacion de
personas (principio de confianza) deba adaptarse en determinados dmbitos a las circunstancias del
contexto.

214 Cfr. solo SK-Samson, anexo al § 16, n.m. 21,
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pio de confianza consiste en un proceso de concrecion en atencién al carac-
ter responsable de los sujetos que intervienen en la actividad.

De lo que se trata —también en este dmbito, desde la perspectiva del
autor y su conducta—, es de fijar los limites de lo generalmente permitido.

b) Prohibicion de regreso

1. En segundo lugar, ha de mencionarse el siguiente escalon de la im-
putacion del comportamiento: la prohibicién de regreso. Esta institucioén,
que no tiene practicamente nada en comun —en cuanto a la formulaciéon
dogmatica— con la antigua idea de prohibicion de regreso como interrup-
cion del curso causal?’s en casos en los que con posterioridad a una conducta
imprudente se produce un comportamiento doloso, ha sido desarrollada como
parte de ia teoria de la imputacion objetiva en los Gltimos tiempos sobre
todo por Jakobs.?'® Segin el punto de vista de este autor, “...el caracter con-
junto de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbi-
trario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipa-
do es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el otro incardine
dicho vinculo en una organizacién no permitida. Por consiguiente, existe

215 Cfr., en todo caso, por ejemplo, 1a valoracion positiva de los componentes normativos, mas alla de
afirmaciones incorrectas en materia de causalidad, implicitamente contenidos en la antigua teoria de la
prohibician de regreso llevada a cabo por Roxin, FS Honig, pag. 144, nota 28; idem, AT £, 11/104, desde
la perspectiva de la conducta de la victima; vid. también Burgstaller, Fafiridssigkeitsdelikt, pag. 106, nota
54; Spendel, JuS 1974, pag. 749; Meyer, Autonomie, pag. 109y s.; Schumann, Selbstverantwortung, pag.
6; Pedaranda Ramos, La participacion, pags. 288 y ss., 289y s., Feijoe Sanchez, Limites de la participa-
cion criminal, pag. 17 y ss., ambos tanto respecto de la teoria de la interrupcién del nexo causal como de
la prohibicion de regreso. Vid. por otro tado el intento de reinterpretacion de esta ditima teoria como
teoria de autoria y participacion realizado por Walther, Eigenverantwortlichkeit, pags. 84y ss., 87 y ss;
respecto del uso de esta y otras doctrinas de la causalidad por parte de la jurisprudencia espafiola en
relacién con la problematica de la victima, vid. Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion
objetiva, pags. 95y ss., 107y ss.

26 Cfr. también acerca de fo que sigue supra Il. B. 2. b); vid. el desarrollo en jakobs, ZStw 89 (1977),
pag. 1yss.;idem, AT 7/56y 21/14y ss., 29/105a; idem, La imputacion objetiva, pag. 145 y ss.; idem, “La
imputacion objetiva”, en: idem, Estudios de Derecho penal, pag. 215 y ss.; le sigue Lesch, Revision, 2. IV.
2. ¢) cc), con una amplia discusion de posiciones criticas. Vid. también acerca de! punto de vista de
Jakobs, Suarez Gonzélez / Cancio Melia, en: Jakobs, La imputacion obfetiva, pag. 72 y ss.
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una prohibicién de regreso cuyo contenido es que un comportamiento que
de modo estereotipado es inocuo no constituye participacion en una organi-
zacion no permitida” .2

Para Jakobs, en lo que se refiere a su encuadre sistematico —y este es,
como se ha dicho, el punto de vista que aqui se defiende—, la prohibicidon de
regreso excluye la imputacion objetiva del comportamiento.

~ Tampoco en este ambito puede entrarse en profundidaden la discu-
sion acerca de la fundamentacidn y ubicacién sistematica de esta institucién
dogmatica.’"®

En todo caso, lo cierto es que, como ha afirmado el propio Jakobs,?™®
las diferencias materiales -——mas alla de la denominacién o de la ubicacién
sistematica dentro de la imputacién objetiva— con aquellas posturas que
incorporan delimitaciones normativas de ambitos de responsabilidad y la
correspondiente exclusion de responsabilidad por actos que carecen de sig-
nificado delictivo, no son determinantes.??

2. Como casos en los que puede ser de aplicacion esta institucion se
mencionan habitualmente supuestos en los que existe una aportacién inicial
subjetivamente dolosa, pero objetivamente ambivalente a un posterior de-
sarrollo delictivo o a una autolesion: asi, por ejemplo, cuando el empleado
de una gasolinera llena el depésito de combustible de un automovil cuyas
cubiertas se encuentran de modo tan evidente en mal estado que es palma-
rio que va a producirse un accidente (que produzca lesiones al conductor o a
los ocupantes del vehiculo, o a otros terceros) si se sigue circulando con el
vehiculo, esta aportacion causal del empleado no puede dar lugar a una
responsabilidad por un delito de lesién?' —doloso o imprudente, depen-

27 Jakobs, La imputacion objetiva, pag. 106 y s. (cursiva en el original).

28 Cfr. por todos {iltimamente Roxin, FS Trondle, pag. 177 y ss.; Reyes Alvarado, Imputacion objetiva,
pag. 320y ss.; Schiinemann, GA 1999, pag. 223 y ss.; Feij6o Sanchez, Limites de la participacion criminal,
passim, con ulteriores referencias.

9 Vid. La imputacion objetiva, pag. 171 y s.; idem, GA 1996, pag. 260 y s., nota 15.

20 Ctr. a titulo de ejemplo las consideraciones, muy proximas en cuanto a su contenido material, de
Stratenwerth, AT £, n.m. 1162 y ss.

21 Sin perjuicio de una eventual responsabilidad por un delito de omisién del deber de socorro, como
sefialan, por ejemplo, Frisch, JatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 215; Jakobs, La imputacion objetiva,
pag. 108.

AN
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diendo del lado subjetivo—.?%2 Lo mismo sucede si un sujeto —sin tener nin-
gun tipo de conocimientos sobre el particular— afirma en una reunion social
gue en el mes de marzo, en determinada zona de montafia, suele haber una
temperatura muy alta, lo que alguien que le escucha toma como base para
realizar una excursion a esa zona con un equipo de verano, por lo que sufre
lesiones por congelacion o de ese modo provoca que las sufran sus hijos de
corta edad que lo acompanan.?? También puede sostenerse que la conducta
del autor no tiene significado delictivo si este guarda en un recipiente de
apariencia inocua —por ejemplo, en una botella de refresco— un figquido
venenoso, en circunstancias también aparentemente inocuas —por ejemplo,
en la nevera—, y la victima, quien penetra de modo no autorizado en la
vivienda, ingiere el liquido y sufre lesiones,?* o el sujeto que entra en la
vivienda se apropia del envase y se lo vende o regala a terceros. O el taxista
que traslada a un sujeto a una sucursal bancaria en la que este comete un
delito contra la propiedad, sin hacer nada mas que un servicio de transporte
normal, en particular, sin haberse concertado con el autor, pero conociendo
su proposito. O el farmacéutico que vende una determinada sustancia —de
comercio libre— a pesar de que sospecha de que con ella se va a cometer un

22 Ejemplo de Jakobs, ZStW 89 (1977), pdg. 4; también idem, AT2, 7/52; llegan a la misma solucion
Stree, juS 1985, pag. 181 (respecto de un supuesto similar); Herzberg, JA 1985, pag. 272; W. Frisch,
TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 198; Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pag. 199.

25 (fr. los ejemplos similares en §/5?*Cramer, § 15 n.m. 157: no habria responsabilidad 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 habria imputacion si en el caso de la
persecucion el sujeto perseguido decide cruzar por un puente que sabe defectuoso; vid. también Schu-
mann, Selbstverantwortung, pag. 107 y s., 115; W. frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 198; en
todo caso, estas autores formulan estas y similares ejemplos desde una perspectiva sistematica algo
diversa (en el caso de Cramer y Schumann: el principio de autorresponsabifidad —genérico, no limitado
a la victima— como delimitacion de una intervencién tipica; en el caso de Frisch: la teoria de la conducta
tipica).

2% En este sentido, por ejemplo, W. Frisch, TatbestandsméaBiges Verhalten, pag. 220; Derksen, Hande-
In auf eigene Gefahr, pag. 198 y s.; de otra opinion, sin embargo, probablemente 5/5%*-Cramer, § 15 n.m.
154, Respecto del muy similar supuesto que concurria —si bien con una diferencia esencial— en caso
clasico del arsénico (RGSt 1, pag. 373 y ss.; la acusada habia dejado una botella corriente de vino o
aguardiente flena de arsénico disuelto en el poyete de la ventana de la sala de estar de su vivienda. Su
marido, que era dado a la bebida, entrd en la habitacian y bebid de la botella, muriendo a las pocas horas
por efecto del arsénico) y su “reedicion” reciente, cf. las consideraciones a continuacion en el texto.
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delito o realizar un intento de suicidio. O el sujeto que elucubra en un bar
acerca de un plan para un crimen perfecto, a pesar de que sospecha de que
alguno de los que le escuchan puede estar dispuesto a ejecutar tal plan.?

3. Como parece claro, las dificultades aparecen cuando se trata de es-
tablecer los limites de la prohibicién de regreso. Hay casos en los que resulta
practicamente evidente que la conducta del primer sujeto en actuar no pue-
de ser interpretada en ningun caso —con independencia de las intenciones o
deseos del sujeto— como una provocacién delictiva de la ulterior conducta
delictiva.?®® Sin embargo, por ejemplo, si en el caso de la informacién inco-
rrecta acerca de las condiciones metereologicas que se acaba de plantear se
trata de un sujeto que hace la afirmacién en cuestion siendo el responsable
de proteccion civil de la zonay, concretamente, al ser preguntado al respec-
to por la victima —aunque se produzca la pregunta igualmente en el marco
de una reunion informal—, puede que la situacién sea distinta y que su con-
ducta pueda vincularse a la lesién que posteriormente se produce.?’ O en el
caso de la botella con contenido venenoso: el contexto en el que se guarde la
misma en la vivienda puede ser también significativo: si, por ejemplo —como
sucedia en el llamado caso del arsénico—?% el autor lleva a cabo su conducta
en una vivienda en 1a que convive con otras personas, que, por lo tanto,
pueden acceder a la sustancia guardada en la nevera, parece claro que su
conducta si puede tener el significado de generar un riesgo de envenena-
miento.?®®

22 Ulteriores ejemplos, con referencias, en Jakobs, AT, 24/15 y ss.

“6 0 autolesiva, pues ef probfema también aparece en términos similares en el dmbito de la determi-
nacion de los limites de la responsabilidad de la victima, cfr. Cancio Melia, Conducta de la victima e
imputacion objetiva, pag. 364y ss.

27 Cfr. en sentido similar Schumann, Selbstverantwortung, pag. 114; vid. También $/5%-Cramer, § 15
n.m. 158.

28 RGSt 1, pag. 373y ss.

2 En este sentido se pronuncian con razén W. Frisch, TatbestandsmdiBiges Verhalten, pag. 220;
Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pag. 198y's.
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Para marcar estos limites, W. Frisch ha propuesto?® recurrir al criterio
del “contenido de sentido” de la conducta del autor.?*' Desde esta perspec-
tiva, solo si la conducta del autor muestra el especifico sentido de ser un
favorecimiento o una incitacién a un comportamiento delictivo o a una con-
ducta arriesgada de un sujeto que carece de los conocimientos relativos al
riesgo, podra hablarse, en principio, de una conducta tipica del primero 232
Este contenido de sentido especifico no concurre cuando quien dispone de
los conocimientos se limita a no hacer uso de estos para formular una adver-
tencia, pero también puede faltar cuando se realicen determinadas conduc-
tas activas normales (como seguir un determinado camino que se sabe peli-
groso para los forasteros cuando se es seguido por otro, o hacer entrega de
sustancias inocuas si son usadas de modo normal, aunque el receptor mues-
tre una disposiciéon cognoscible de hacer un uso autolesivo de esa sustancia,
por ejemplo, inhalando un pegamento, o delictivo, envenenando a un ene-
migo, etc.).?*

Que en los casos extremos la solucidon no puede ser sencilla queda de-
mostrado? por fo que puede considerarse una reciente “reedicion” del caso
del arsénico del Reichsgericht:?* el acusado, farmacéutico, habia descubier-
to que en su vivienda habian penetrado unos ladrones. Aparte de beber de
alguna botella de licor y comer de las provisiones del acusado, habian apar-

23 i bien sin distinguir entre los ambitos def inicio def principio de confianza y de la prohibicion de
regreso, como aqui se hace.

2 Cfr.W. Frisch, TatbestandsmdBiges Verhalten, pags. 214 yss., 218,222 y s., respecta de conductas
“descuidadas” de la victima; respecto de las conductas delictivas de terceros —que es el ambito que
normalmente suele discutirse con mas intensidad en este contexto—, vid. op. cit., pag. 280 y ss. El
criterio delineado por Frisch puede considerarse proximo a la formulacion original de Jakobs para delimi-
tar la institucion de la prohibicion de regreso frente a la participacion delictiva (cfr. Jakobs, ZStW 89
[1977], pag. 23 y ss.), y muestra también similitudes con las ideas paralelas de “tendencia al hecho”
{Tatgeneigtheit), desarrollada por Raxin (vid. FS Tréndle, pag. 177y ss., idem, AT ,24/28 ys.) o conlade
la “solidarizacion” con un injusto ajeno, manejada por Schumann (Selbstverantwortung, pag. 56 y ss.).

#1W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 214.

W, Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 215y s.

2 Aparte de que —para tranquilidad de los tedricos— queda demostrado con este supuesto que ia
realidad social genera casos mas extraiios que la imaginacion mas calenturienta de cualquier autor de
trabajos tedricos, como se observara a continuacion en el texto.

2% Cfr. RGSt 1, pag. 373 y ss.
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tado algunos aparatos electrénicos, de modo que daba la impresion de que
pretendian volver a llevarselos.

La policia, alertada por el acusado, envid a cuatro agentes a esperar a
los ladrones. Sin embargo, el acusado, enfurecido, habia colocado una bote-
{la de ficor con un potente veneno, con la intenciéon de que los ladrones
bebieran de él y murieran. Al considerar que los agentes corrian peligro, les
aviso.?*

Desde el punto de vista aqui adoptado, este caso debe ser considerado
en el marco de la prohibicién de regreso. No se trata de un supuesto en el
que haya que considerar la imputacién al ambito de responsabilidad de la
victima en cuanto institucion especifica para la valoracién de la victima, ya
que aqui lo decisivo es comprobar, como paso previo, si existe una definicion
contrafactica de la conducta del autor como inocua, sin necesidad de valorar
la conducta de la victima.

Queda claro que la condena procede en caso de que se pretenda la
eliminacién de un sujeto que convive con el autor o que de algan otro modo
estd autorizado a estar en la vivienda (una visita, por ejemplo).

También es claro que no puede haber responsabilidad de quien alma-
cena asi una sustancia peligrosa sin sospechar que alguien puede penetrar
en su vivienda.

Pero, ¢ qué sucede en este caso intermedio??*” Como se ha visto antes,
no se trata de si un comportamiento doloso es mas o menos “objetivamente
peligroso” que una conducta imprudente.?®® De lo que se trata es de si el
dato subjetivo —el conocimiento, o, mejor dicho, la sospecha de la vuelta de
los allanadores— puede incluirse en el juicio objetivo o no. Y esta es una
cuestion normativa: si se da preferencia al factor “disposicion sobre la propia
morada” —lo que parece adecuado—, se negara la tipicidad.?®

B Vid. NJW 1997, pag. 3453; el farmacéutico, acusado de tentativa de homicidio, fue condenado en
instancia y por el BGH solo por una infraccién especifica de puesta en circutacion de atimentos adultera-
dos.

27 Prescindiendo de ulteriores probiemas como si concurre ya comienzo de la tentantiva o si ésta
debe considerarse cometida en autoria directa o mediata; vid. Roxin, JZ 1998, pag. 211y s.

% Asi, sin embargo, respecto de este caso Kudlich, JuS 1998, pag. 596 y ss.

32 Cfr. en este sentido también Derksen, GA 1998, pag. 592 y ss.
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4, Desde la perspectiva aqui adoptada, en conclusidn, puede decirse
gue el ambito de la prohibicién de regreso queda diferenciado del corres-
pondiente al riesgo permitido, principio de confianza por el hecho de que
—una vez determinado el ambito en el que existe un significado univoco no
delictivo de la conducta del autor— la conducta del autor, como se ha visto,
queda desvinculada del posterior desarrollo lesivo con independencia de la
cognoscibilidad o conocimiento por parte del autor del mismo, es decir, que
opera de modo completamente contrafactico.?* Dicho de otra manera, se
trata de conductas ambivalentes en su significado —desde ei punto de vista
natural-externo— respecto de las cuales cabe establecer un significado obje-
tivo vinculante. Y frente a la tercera institucion de la imputacion del com-
portamiento, que se aborda seguidamente, la imputacion al &mbito de res-
ponsabilidad de la victima -——que, como se vera a continuacion, opera en un
plano sistematico posterior—, la prohibicion de regreso se presenta como
una especie de reverso: mientras en la prohibicion de regreso se establece
que no existe un comportamiento en comun, que la conducta del autor ha
de ser interpretada en todo caso como una aportacién inocua, en el ambito
de la imputacion de la victima es precisamente el hecho de que ia actividad
conjunta pueda ser atribuida al responsable preferente —el titular de los
bienes— lo que permite afirmar la falta de tipicidad de la conducta del au-
tor.

¢) La imputacién al ambito de responsabilidad de la victima

1. La terceray ultima institucion de la imputaciondel comportamiento
se refiere a la relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta de
un sujeto que en la realizacion de la misma haya intervenido de algun modo
el sujeto que resulta lesionado posteriormente, la “victima” (al menos apa-
rente) de ese comportamiento.

Bajo determinadas circunstancias, que pasan a delinearse a continua-
cion, esta intervencion puede afectar a la calificacion que merece la conduc-
ta del primer sujeto, eliminando su caracter tipico,?' al entrar lo sucedido en

20 Siguiendo el planteamiento de Jakobs; vid. solo Jakobs, La imputacién objetiva, pag. 108.
1 De modo que en realidad, resulta que no hay ni “victima” (sujeto pasivo de una conducta tipica)
ni “auter”.
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el dmbito de responsabilidad de la victima. Esta cuestion es la que quiza mas
produccion bibliografica ha motivado en relacién con la teoria de la imputa-
cién objetiva, y, en todo caso, es la que mayores repercusiones ha generado
en la jurisprudencia de diversos paises.?*

2. Realizando una primera ordenacion del material de casos,? puede
decirse que en los ultimos tiempos han atraido la atenciéon de la doctrina
juridico-penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos.

Por un lado, supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba
lesionando a la victima han intervenido tanto la vietima como el autor. A
este respecto, se han planteado, por ejemplo, los casos en los que se hace
entrega a alguien de una determinada cosa o sustancia —por ejemplo, de un
medicamento, de una maquina o de una sustancia estupefaciente—, y el
receptor resulta lesionado al hacer uso del objeto o consumir la sustancia.
También han despertado mucho interés los supuestos en los que se produce
un contagio de una persona a otra de una enfermedad mortal —en particu-
lar, del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida— o las numerosas conste-
laciones de casos en las que en el trafico rodado quien resuita 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 des-
cuidada de la victima se produce después de un comportamiento del autor
que lesiona o pone en peligro los bienes de esta. Asi, por ejemplo, en los
casos en los que una victima lesionada por un ataque doloso del autor des-
cuida sus heridas o se niega a recibir tratamiento médico.

3. Para abordar la relevancia de la conducta de la victima en este con-
texto, hay que preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede tener
que precisamente sea el titular de los bienes afectados el que intervenga
junto al autor. Porque sofo cuando sea esa la cualidad decisiva estaremos, en

%2 Sobre el estado de la cuestion vid. Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva,
pag. 94 y ss.; de modo mas sintético, idem, RDPCr n.” 2 (1998}, pag. 49y ss.; idem, ZStW 111 (1999), pag.
357y ss.; respecto de la bibliografia posterior a 1997 —en particular, espafiola—, vid. idem, Conducta
de la victima e imputacion objetiva, 2° edicion, en prensa para J. M. Bosch, Barcelona, § 11.

23 Cfr. referencias sobre supuestos enjuiciados ante tribunales espafioles, alemanes, italianos, suizos
y del circulo juridico anglosajon en Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacicn objetiva, sobre
todo pags.22yss, 94yss, 177yss.
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realidad, ante un supuesto especifico de intervencién de la victima; ya se ha
sefialado en los ejemplos correspondientes a las dos instituciones anteriores
que también en el marco de estas existen supuestos en los que de algan
modo interviene el sujeto lesionado; solo que entonces se trata de supuestos
en los que la calidad de titular de los bienes juridicos afectados no es la
decisiva.

La fundamentacion de la especial relevancia de la victima que aqui
interesa suele plantearse —cuando ello se hace, lo que no es nada comun—
bajo el rétulo del “principio de autorresponsabilidad” .2 Entre los extremos
metodolégicos de una pura deduccion de tal “principio de autorresponsabi-
lidad” de premisas axiolégicas prejuridicas®*® y una determinacioén puramen-
te funcional de tal principio dentro del sistema de imputacién juridico-pe-
nai*¢ existe también la via intermedia —adoptada implicitamente por la
mayoria de la doctrina que se ha ocupado de la cuestiéon—?*" de constatar las
decisiones normativas del ordenamiento juridico como punto de partida
material de la reconstruccién dogmatica. En este sentido, el contenido del
articulo 10.1 de la Constitucion espafola —o de otras normas constituciona-
les similares—, que establece el “libre desarrollo de la personalidad” como
fundamento de la organizacién social, no puede ser entendido fuera de un
sistema en el que esta consagrada implicitamente una nocion del ciudadano
como sujeto auténomo.

Ademas de la genérica atribucidén de autonomia a cada sujeto, con el
correlativo principio de responsabilidad personal que esta conlleva, al titular
de los bienes juridicos personales debe atribuirsele una posicion especial.

2 Vid. sobre lo que sigue con detalle Cancio Melia, Conducta de /a victima e imputacion objetiva,
pag. 259y ss.

5 Asi especialmente Zaczyk, Sefbstverantwortung, pag. 19 y ss., especialmente pag. 22, sobre la
base del concepto de libertad de Kant.

% Asi las aproximaciones de W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 148 y ss., especialmente
pags. 157, 182 y s. (autorresponsabilidad como funcién de su teoria de la conducta tipica) o Derksen,
Handeln auf eigene Gefahr, péags. 138, 169y ss., 191 (autorresponsabilidad como funcion de la preven-
cion general positiva en cuanto fin de la pena).

27 Cfr. desde una perspectiva mas general solo $/5?*-Lenckner, n.m. 100y ss. previos a los §§ 13y ss..
$/5%*-Cramer, § 15 n.m. 148 y ss.; Mir Puig, PG, 19/10y ss.; Schumann, Selbstverantwortung, pags.1y
ss., 6y passim; de modo especifico respecto de fa conducta de la victima vid. Neumann, JA 1987, pag.
247 y ss.; Walther, Eigenverantwortlichkeit, pag. 78 y ss.; dfr. ademas Cancio Melia, Conducta de la
victima e imputacion objetiva, pag. 259 y ss.
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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 activi-
dades autolesivas es incriminada de modo excepcional por normas especia-
les, 8 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 organizaciéon arriesgada, serd también el titular
quien deba asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de
ella. Como punto de partida previo a la construccién dogmatica, por lo tan-
to, el principio de autorresponsabilidad®*® consiste en el reconocimiento de
libertad de organizacion, y, correlativamente, en la atribucién de una res-
ponsabilidad preferente al titular de los bienes.

La institucion que traduce en términos dogmaticos esta necesidad de
tener en cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el marco
de la teoria de la imputacién objetiva puede denominarse imputacién al
ambito de responsabilidad de la victima.?®' Esta institucion opera en los su-
puestos en los que el titular de un bien juridico (“victima”) emprende con-

28 Asj, sefialadamente, las que incriminan las formas de intervencion en un suicidio ajeno; cfr. sobre
esto Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 41y ss.

9 Ni la terminologia ni los contenidos asignados a este principio son uniformes. Cfr, por ejemplo,
AK-Zielinski, §§ 15, 16 n.m. 104; 5/5’*Lenckner, n.m. 101a previo a los § 13 y ss.; WK-Burgstaller, § 80
n.m. 38, 69; Jakobs, AT? 29/54; Kiihl, AT, 4/83 y ss.; Stratenwerth, ATF, n.m. 1116, 1162; 5/524- Lenckner,
n.m. 70b previo a los § 13 y ss.; 5/5-Cramer, § 15 n.m. 148 y ss., especialmente 155 y's.; Zaczyk,
Selbstverantwortung, passim; desde una perspectiva mas general, Schumann, Selbstverantwortung, pas-
sim;, también en lajurisprudencia, cfr. solo BGHSt 32, pag. 262 y ss.; BGH NStZ 1991, pag. 392; R. Hasse-
mer, Schutzbediirftigkeit, pag. 34 y ss.; Neumann, JA 1987, pags. 244y ss., 248 y s.; Frisch, Tatbestands-
méBiges Verhalten, pag. 153. En Espafia, vid., por ejemplo, Bacigalupo, PG4, pags. 217, 219; Larrauri
Pijoan, ADPCP 1988, pag. 761; Eadem, EPCr Xl (1989), pag. 240 y s.; Bustos Ramirez, EPCr XI| (1989),
pag. 127; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pags. 355, 358; Silva Sénchez, en:
CGPJ {ed.), La victimologia, pag. 26.

#0 Cfr. Neumann, JA 1987, pag. 247 y s.; en el mismo sentido, Puppe 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.).

1 Vid. sobre lo que sigue con detalle Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva,
pags. 280y ss., 282 y ss., 347 y ss., e idem, RDPCr 2° época, n.° 2 (1998), pag. 49y ss.; también en: Cancio
Melia / Ferrante / Sancinetti, Estudios sobre la teoria de la imputacion objetiva, pag. 75 y ss.; idem, ZStW
111 {1999), pag. 357 y ss.
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juntamente 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 con-
juntamente por autor y victima —en segundo lugar— la conducta de |a vic-
tima no haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer esta de la res-
ponsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser considerada
autorresponsable, y —finalmente, en tercer fugar— el autor no tenga un
deber de proteccion especifico frente a los bienes de la victima.

La imputacion de la actividad al ambito de responsabilidad de la victi-
ma no depende de la configuracion fenomenoldgica de las aportaciones de
ejecucion material de victima y autor per se.* En este sentido, puede haber
tanto supuestos de ejecucion en manos del autor en los que en caso de dafio
este se impute a la victima, como supuestos en los que, a pesar de que es la
victima quien ejecuta directamente la actividad arriesgada, el hecho se pre-
senta como conducta tipica del autor.?®® Una vez definida la actividad con-
junta de autory victima, el suceso debe ser imputado, en principio, al ambito
de responsabilidad de la victima. La razén de ello esta en que la esfera de
autonomia de la victima da lugar a una atribucién preferente de los posibles
dafios a su propio ambito de responsabilidad.

En atencién a ese caracter preferente del ambito de responsabilidad
de la victima, la atribucion de los dafios no puede seguir las mismas reglas
que determinan, mediante la teoria de autoria y participacion,®* cual es el

#2Vid. Cancio Melia, Conducta de /a victima e imputacion objetiva, pags. 195y ss., 205y ss.

3 Sobre estos GItimos supuestos, en los que a pesar de la intervencion fenomenologicamente pre-
ponderante de la victima (aun sin concurrir una situacion normativa especial) el hecho es obra del autor,
cfr. en detalle Cancio Melid, Conducta de la victima e imputacidn objetiva, pag. 347 y ss.

254 Por ellg, [a extendida opinién de acuerdo con la cual debe distinguirse entre “participacion en una
autopuesta en peligro” y " heteropuesta en peligro consentida”, desarrollada sobre todo por Roxin (fun-
damentalmente en su trabajo en FS Gallas, pag. 243 y ss.; vid. supra li. 8. 1.) no resulta convincente. Sin
embargo, cabe decir que el uso de la distincién es doctrina mayoritaria: por ejemplo, vid. LK'™-Jahnke, §
222 n.m. 21; LK"'-Schroeder, § 16 n.m. 177 y ss., 181; SK-Horn, § 212 n.m. 21a; $K-Rudolphi, n.m. 79y ss.,
81a previos al § 1; fdem, JZ 1991, pag. 572 y ss.; 5/5%-Eser, § 216 n.m. 11a, § 222 n.m. 3; 5/524-Lenckner,
n.m. 107 previo a los §§ 32 y ss.; Jescheck / Weigend, AT, § 28 iV. 4., § 54.1V. 3.; Maurach / Zipf, AT®, 17/
48; Kiihl, AT, 4/87y ss., 17/82; Schilnemann, JA 1975, pag. 721; idem, NStZ 1982, pag. 60 y s.; Hisrch, JR
1979, pag. 430; Délling, GA 1984, pag. 71 y ss., 77; Prittwitz, NJW 1988, pdg. 2942 y s.; también desarro-
llan sus respectivas concepciones sobre la base de este planteamiento Fiedler, Fremdgefdhrdung, pags.
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grado de responsabilidad que corresponde a los distintos intervinientes en
un hecho consistente en la realizacion de una infraccién que afecta a un
tercero. Una vez constatada que es la interaccion existente entre autor y
victima a la que hay que reconducir —en los términos que atin han de preci-
sarse mas adelante— la actividad arriesgada, la organizacién conjunta no
puede ser fragmentada en aportaciones de mayor o menor rango en aten-
cién a su relevancia en la ejecucion. La distribucion de las distintas aportacio-
nes materiales a la ejecucion de la actividad arriesgada, como puede ser, por
ejemplo, la decision de quién entre dos sujetos que han decidido participar
en una competicion de motocicletas conduzca efectivamente el vehiculo (si
es quien no conduce quien resuita le sionado y se presenta ex post como
“victima"), no modifica en nada la calidad de todo el suceso de ser una ac-
tuacion conjunta dentro del ambito de autorresponsabilidad de la victima.
Pues en este ambito no se trata de comprobar —como sucede en la distin-
cién entre autoria y participacion— {a mayor o menor “proximidad” —de-
terminada del modo que sea dentro de la teoria de la participaciéon— de la
conducta de distintos sujetos al comportamiento tipico —acerca de cuya con-
currencia, al menos respecto de uno de ellos, no hay duda—, sino de deter-
minar si la conducta del "autor” puede ser tipica. Si la interaccion es recon-
ducible al actuar imputable a la victima, desde el punto de vista normativo el
factor dominante es su conducta autorresponsable.

Una vez definida la actividad conjunta en la que se embarca la victima
junto al autor, la imputacion de esa actividad conjunta al ambito de respon-
sabilidad de la victima —concurriendo los demas requisitos-— se produce en
términos objetivos.?>> Que esto deba ser asi viene determinado por un rasgo
caracteristico de las constelaciones en cuestion: la interaccion entre autor y
victima. En efecto, en el presente ambito el riesgo para los bienes es creado
conjuntamente por autor y victima. Desde esta perspectiva, no tiene sentido

5ys.. 94y ss.y passim, yWalther, Eigenverantwortlichkeit, pags. 2y ss., 128 y s.y passim; respecto de la
doctrina austriaca, cfr. solo Burgstaller, Fahridssigkeitsdelikt, pag. 112 y ss. con n. 93; en la doctrina
italiana, Castaldo, Limputazione oggetiva, pag. 210, n. 63, pégs. 210y ss., 220 y ss.; en Portugal, Da
Costa Andrade, Consentimento e acordo, pag. 271y ss.; en Espafia Mir Puig, PG®, 19/28; Bacigalupo, PG’,
pag. 247 y s.; Luzén Pefia, notas a Roxin, Problemas basicos, pag. 189 y s.; Corcoy Ridasolo, £/ delito
imprudente, pags. 316 y ss., 540, 550y ss., especialmente pag. 551. Cfr. la critica de este planteamiento
en Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 188y ss.
8 Vid. Cancio Melia, Conducta de Ia victima e imputacion objetiva, pags. 162y ss, 362 y ss.
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preguntar de modo aislado respecto de cada uno de ellos qué representa-
cion subjetiva debe tener el “autor” para poder ser autor, ni qué representa-
cién subjetiva cabe requerir de la “victima”?* para que no se la considere
victima en sentido estricto —sujeto pasivo de un hecho delictivo—, sino res-
ponsable de sus pérdidas.?’

Pues el horizonte relevante para considerar hasta qué punto estas cues-
tiones merecen una respuesta afirmativa o negativa solo puede hallarse en
lo configurado conjuntamente, en este sentido —y coincidiendo con el signi-
ficado de! término en el marco de la teoria de la imputacién objetiva (del
comportamiento)—, en un plano objetivo. Dicho de otro modo, en ninguna
de las dos direcciones (autor-victima) la cuestion puede hacerse depender de
la representacion subjetiva de los intervinientes. Esto no significa, sin embar-
go, que la representacién de victima y autor carezca de relevancia a la hora
de configurar el marco de la actuacién conjunta. Esta, por el contrario, que-
dara definida en la mayoria de las ocasiones incluyendo las perspectivas, las
representaciones subjetivas de los intervinientes.

Lo que se quiere decir es que no pueden ser fos datos subjetivos “des-
nudos”, no introducidos en la actuacion conjunta de autor y victima, los que
deban decidir una u otra calificacion. Pues de acuerdo con la estructura inte-
ractiva de las constelaciones en cuestion, solo de un modo relativo, introdu-
ciendo la perspectiva comin de autor y victima, puede llegarse a la califica-
cion 8

%6 Es decir, que la institucion dogmatica del consentimiento no acaba de cuadrar a estas constela-
ciones ni es otra cosa que la especificacion, para el sector del reparto cuasi-doloso de tareas en la lesion
de bienes de! titular, de los principios generales de imputacion; vid. sobre esto el desarrolio en el trabajo
citado en la nota anterior y sobre la discusion en las doctrinas alemana y espafiola desarrollada recien-
temente, por todos, De Vicente Remesal, en: Luzon Pefia / Mir Puig (ed.), Cuestiones actuales, pag. 113y
SS.

2 Téngase en cuenta que cualquier aproximacion que plantee exigencias de principio demasiado
‘elevadas a los conocimientos de la victima estara excluyendo un nutrido grupo de supuestos de conduc-
tas, en las que la victima actia de modo inconsciente, grupo que desde el punto de vista empirico es al
menos tan numeroso como el de las conductas conscientes (como sefiala con razon W. Frisch, Tatbes-
tandsmaBiges Verhalten, pag. 180y s.).

25 De modo coherente con lo acabado de decir, no podra haber imputacion a la victima cuando el
autor ni siquiera se mantenga dentro del dmbito de la organizacion conjunta de victima y autor {cfr.
sobre esto a continuacion en el texto).
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Presupuesto y objeto de referencia de la imputacién al ambito de res-
ponsabilidad de la victima es que lo sucedido —la actividad arriesgada que
produce el dafio— se corresponda con la organizacion conjunta®® de autory
victima. Esta organizacion conjunta no debe entenderse en el sentido de
una actividad comun en fa que tanto victima como autor introducen, de
modo paralelo a la coautoria, aportaciones al hecho de cierta relevancia. Por
el contrario, la intervencion de victima y autor debe ser de muy diversas
caracteristicas, yendo desde un mero acto de comunicacion —por ejemplo,
el ruego al autor o a la victima de hacer u omitir determinada conducta—
hasta la ejecucion directa de la actividad generadora del riesgo. Y como aca-
ba de exponerse, ademas, no resulta per se decisivo cual sea el significado
que autor o victima asignen en su ambito interno al contexto de interaccion.
La interaccion entre victima y autor crea un contexto comin de un mismo
significado objetivo. Este significado objetivo se determina conforme a pa-
trones normativos: solo agueilos aspectos de la organizacion son “conjun-
tos” que se presentan como un elemento inherente a la actividad elegida
por la victima. Nadie puede ser distanciado de los riesgos implicitos en una
actividad suya que pone en peligro sus bienes sin ser autocontradictorio y sin
que se ponga en duda su autorresponsabilidad.

£l punto decisivo, por lo tanto, esta en determinar —a la hora de con-
cretar cuando la actividad conjunta es “suya”, le es imputable— en qué me-
dida el contacto puede ser definido por la victima de modo unilateral como
inocuo, cudndo es el autor el que instrumentaliza a través de su organiza-
cion a la victima, y a partir de qué punto la organizacién conjunta abandona
esa esfera y obtiene un significado objetivo autonomo independiente del
arbitrio de los intervinientes.?°

4. Cumpliéndose los criterios acabados de exponer, puede afirmarse
que la conducta del "autor” no es objetivamente imputable —a pesar de no
concurrir ni un riesgo permitido ni una prohibicion de regreso— en supues-

% Cfr. Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 290y ss.

% £n todo caso, de lo que no se trata es de establecer “deberes de autoproteccion” de la victima, ni
de decidir en funcidn de las posibilidades facticas de evitacion del dafio por parte de la victima, por lo
que no resultan adecuadas las lamadas aproximaciones “victimodogmaticas”; vid. sobre esto Cancio
Melid, Conducta de fa victima e imputacidn objetiva, pag. 219 y ss.; idem, NDP 1997/B, pag. 513y ss.
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tos como la entrega de estupefacientes®' u otras sustancias peligrosas, las
conductas conjuntas arriesgadas en el marco del trafico rodado, como las
competiciones irregulares o el hecho de que un conductor ebrio transporte a
otro sujeto,?? o determinados casos en los que se produce un contagio de
una peligrosa enfermedad.?*

2. La imputacién objetiva del resuftado
a) Planteamiento

La teoria de la imputacion objetiva no solo establece criterios normati-
vos para la determinacién de la tipicidad de la conducta, sino que también
—Y este es el ambito al que incluso suele ser conectada de modo prioritario
esta teoria— ofrece las maximas para constatar, una vez que se ha afirmado
que la conducta es tipica, cuando el resultado producido debe ser reconduci-
do, imputado, a la conducta: es esta la imputacion objetiva del resuftado® o
imputacion objetiva en sentido estricto.?s Con independencia de las contro-
versias que han acomparado a la determinacion de las relaciones sistemati-
cas existentes entre los dos sectores de la imputacion objetiva, lo cierto es
que existe un consenso generalizado acerca de que también en el sequndo
sector hay una serie de criterios normativos que permiten realizar esa atribu-
cidon del resultado a la conducta.?%

' Vid., por ejemplo, el caso STS 20.2.1993 (RA 1383).

2 Cfr. solo los casos BGH MDR 1959, pag. 856; STS 23.12.1963 (JC 1542); OLG Karlsruhe, NJW 1967,
pag. 2321y ss.

23 Vid. solo BGHSt 36, 1 y ss. )

*Vid., por todos, y desde distintas perspectivas, Gimbernat Ordeig, Delitos cualiﬁcadosl, pag. 101y
ss.; Jakobs, AT?, 7/4b; Mir Puig, PG*, 10/47 y s., 10/58 y s.; Roxin, AT F, 11/39y ss.; Bajo Fernandez, PEF,
pags. 13yss., 17y ss.

- *® Terminologia que prefiere, por ejemplo, Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pags.34ys., 434y ss.

2% Cfr. por todos Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pags. 177y ss., 188y ss.:
“también el resultado ha de poder ser contemplado como obra del autor”, debe ser materiahzac_wn del
desvalor de accion (p. 189). En este sentido, no se comparte aqui el criterio de W. Frisch (vid., por ejemplo,
TatbestandsmaBiges Verhalten, pags. 447, 452y s., nota 301), para quien (vid. tambiép las referer}c:as
supra If. B. 2. a) fa imputacion del resultado esta poco menos que “vacia” de contemdqs r}orm.atlvos-
Como se indicara a continuacién en el texto, desde |a perspectiva aqui adoptada, si cabe distinguir entre
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Como ha sefialado con particular claridad Jakobs,?*” de lo que se trata
en este segundo escalon de andlisis es de explicar el resultado lesivo produci-
do. Solo podra considerarse el resultado consecuencia de la conducta tipica
cuando esta aparezca como el factor causal determinante del resultado. En
este sentido, como es natural, esta cuestién adquiere relevancia cuando con-
curre junto al comportamiento tipico otra explicacion alternativa, como puede
ser un accidente o la conducta de otro sujeto.

Como se vera a lo largo de la exposicion, el analisis de estas constela-
ciones de casos en ocasiones conduce a una discusidon acerca de si ciertas
cuestiones deben ubicarse realmente en el plano de la imputacion objetiva
del resultado, o pertenecen mas bien bl primer nivel de la imputacién objeti-
va. En un nimero considerable de casos se constatara que son acertadas las
palabras de Luzén Pefia —expresando una preocupacién creciente en deter-
minados sectores de la doctrina que se han ocupado del ambito que aqui
interesa— en el sentido de que “...se esta sobrecargando indebidamente el
ambito de la imputacion objetiva del resultado con problemas que puedeny
deben resolverse en otro lugar distinto dentro de la estructura del tipo..." %%

Concretamente, se observara que algunas de las constelaciones de ca-
sos que vienen tratandose por la doctrina como problemas pertenecientes a
la imputacién del resultado —probablemente, por razon de la existencia de
una secuencia temporal entre conducta del autor y otro factor concurrente—
deben considerarse cuestiones que afectan ya al caracter tipico de la conducta,
es decir, a algunas de las instituciones delineadas en el apartado anterior.

b) Criterios de interrupcion del nexo de imputacién

En lo que sigue, se examinaran algunas de las constelaciones de casos
que suelen plantearse en la doctrina en este contexto —también aqui, desde

problemas pertenecientes al primer nivel (imputacion objetiva de la conducta) y al sequndo nivel (impu-
tacion obijetiva def resultado) dentro de fa imputacion objetiva; de todos modos, en lo que si se coincide
con Frisch es en que hay un buen niimero de cuestiones ubicadas tradicionalmente en ia imputacion
objetiva del resultado que pertenecen, en realidad, al primer nivel de la imputacion objetiva def compor-
tamiento; vid. a continuacion en el texto.

%7 Cfr. AT2, 7/72; idem, La imputacion objetiva, pg. 173 y ss.

%% | a 'determinacion objetiva del hecha™, en:idem, Derecho penal de Ia circulacion?, pag. 108y s.
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luego, sin animo de exhaustividad—2** con mayor frecuencia: por un lado,
dos cuestiones previas (infra 1.): en primer lugar, la relevancia de las formu-
laciones hipotéticas para determinar la conexién entre conductay resultado
{infra 1. a), en segundo lugar, la problematica que genera el transcurso de
un largo lapso de tiempo entre la realizacion de la conducta tipica y la pro-
duccion del resultado (infra 1. b). Por otro lado, la problematica de la impu-
tacion de resultados en si, es decir, la existencia de riesgos concurrentes jun-
to al generado por la conducta tipica (infra 2.). Aqui, la linea directriz esta en
la identificacidn del riesgo que aparezca como explicacion del resultado (in-
fra 2. a). En primer lugar, han de abordarse, los supuestos de interrupciéon
del nexo de imputacién, bien por riesgos que forman parte de la normalidad
social, de io que se podria llamar “riesgo vital”, bien por riesgos generados
por la intervencién de otros sujetos que introducen riesgos nuevos con pos-
terioridad a la conducta tipica inicial (infra 2. b) y ¢). Finalmente, pueden
abordarse aquellos supuestos en los que, a pesar de la existencia de varios
riesgos concurrentes, no se produce una interrupcion del nexo de imputa-
cién, sino que se da una responsabilidad muiltiple; en caso de tratarse de
riesgos introducidos por varios autores, ha de considerarse la concurrencia
de un supuesto de autoria accesoria; sin embargo, cuando el riesgo concu-
rrente es obra de la victima, debe pensarse en una reduccion de la pena
(infra 2. d).

¢) Cuestiones previas

1. Las hipétesis, los supuestos de “comportamiento alternativo
ajustado a Derecho” y la doctrina del incremento del riesgo

a) Desde mucho antes del surgimiento de la teoria de la imputacién
objetiva —en el marco de la causalidad— viene discutiéndose en la doctrina
(y en resoluciones judiciales) acerca de la relevancia que debe corresponder
en la valoracién de un hecho, concretamente, en la atribucién de un resulta-

2% pyes es especialmente en este ambito en el que cabe observar la verdadera hipertrofia de publi-
caciones de la que se hablaba al principio; vid. solo la bibliografia recogida en Jescheck / Weigend, AP,
§ 28 o en Luzédn Pefia, PG I, pags. 358 a 360, 373 a 376.
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do a una conducta, a consideraciones hipotéticas de haberse producido cir-
cunstancias al menos parcialmente distintas.?”

En este contexto, se sostiene de modo practicamente unanime que
estas consideraciones carecen de relevancia cuando de lo que se trata es de
valorar una causa de reemplazo?’' en efecto, en lo que se refiere a la impu-
tacion de la muerte al autor de un disparo, es indiferente que su victima
fuera a morir minutos después por una enfermedad. Pues los delitos de re-
sultado no se refieren al aseguramiento de las posibilidades de superviven-
cia de un bien, sino a su efectiva destruccion.’”?

b) La formula hipotética mas extendida en la imputacién del resultado
incorpora a esta no cualesquiera otras hipotesis, sino solo la hipétesis de qué
hubiera sucedido si el autor se hubiera comportado correctamente (“compor-
tamiento alternativo ajustado a Derecho”).?”? En este sentido, se dice —por
parte de la doctrina tradicional— que el resultado no resulta imputable cuan-
do este se hubiera producido con certeza rayana en la seguridad aunque el
sujeto se hubiera comportado correctamente.?* Esta formula plantea espe-
ciales dificuitades cuando precisamente no es seguro lo que hubiera sucedi-
do:¥5 asi, por ejemplo, cuando un médico prescribe equivocadamente un
determinado medicamento (por ejemplo, por tratarse de un medicamento
con efectos secundarios que ha sido sustituido en la fex artis por otros mas
modernos), el paciente muere, y un posterior dictamen pericial indica que la
muerte, quiza también, se hubiera producido de haberse recetado el medi-
camento indicado por la fex artis, al mostrar el paciente —sin que ello pudie-
ra percibirse— una acusada sensibilidad hacia todos los medicamentos de
esta clase, permitidos y no permitidos.?’s

70 Cfr. acerca de lo que sigue exhaustivamente Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resul-
tado, pdg. 197 y ss.; Reyes Alvarado, /mputacion objetiva, pags. 217y ss, 231y ss.

7" Vid. solo Roxin, AT P, 11/52 y ss.; Jakobs, AT, 7/74; Bacigalupo, PG*, pag. 195.

77 Jakobs, AT? 7/74; otra cuestion es que quepa pensar en determinados casos —cuando el riesgo
hipotético no es imputable a nadie— en una reduccién de la pena; vid. Jakobs, AT?, 7/92 y ss.

7 Problematica que segun Roxin (AT £, 11/76) es la mas discutida en refacion con la nocién de
riesgo desde 1945,

74 Vid. solo $/5%¢ -Cramer, § 15 n.m. 173 con ulteriores referencias.

75 Cfr. también los supuestos referidos supra I1. B. 1. a) y los recogidos por Reyes Alvarado, imputa-
cion objetiva, pag. 217 y ss.

27 Cfr. a referencia a un caso de estas caracteristicas en Jescheck / Weigend, AT, § 55.11. 2. b) aa).
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Para resolver estos supuestos, frente a la doctrina tradicional que exi-
ge seguridad rayana en la certeza respecto de la evitacion de haberse com-
portado el autor correctamente, un nutrido grupo de autores propone im-
putar al resultado aunque no sea seguro que la conducta ajustada a Derecho
hubiera evitado el resultado.

Conforme a esta “teoria del incremento del riesgo”,”’” una vez que se
ha comprobado que el autor genero un riesgo desaprobado —y que no es
seguro que su ausencia no hubiera evitado el resultado— debe imputarse el
resultado como realizacién del riesgo tipico, ya que no seria licito disgregar
artificiosamente el riesgo que se realiza en el resultado en un segmento per-
mitido (en el caso referido: el riesgo derivado —por la constitucion delicada
del paciente— de la administracion de cualquier medicamento, especifica-
mente, de los medicamentos indicados por la lex artis) y uno no permitido (la
administracion de un medicamento no indicado).?’®

Lo cierto es que un examen algo mas detenido de la férmula utilizada
por la doctrina tradicional no tiene valor cognitivo alguno: en efecto, la hi-
potesis de que haya sido el riesgo no permitido el que se ha realizado en el
resultado y la hipétesis de que ha sido el riesgo permitido el que se ha reali-
zado se bloquean mutuamente,? al poder manipularse las distintas aiterna-
tivas hipotéticas de conducta alternativa ajustada a Derecho. Por ello, mas
alla de la formulacién de hipétesis lo que procede es determinar si la norma
de cuidado infringida estaba dirigida a la evitacion del resultado en cues-
tidn, es decir, si su respeto sirve a evitar de modo planificable ese tipo de
resultados. En el caso al que se esta haciedo referencia, parece claro que la
exclusion de determinados medicamentos de los que resultan indicados para
su prescripcion esta destinada a evitar dafos en el paciente. Lo que sucede
en el caso es que se desconoce si es ese riesgo (evitable de modo planificable
mediante la no prescripcion) el que se ha realizado, o, por el contrario, el
riesgo general (no evitable mediante la no prescripcion) que conlleva la ad-
ministracion de todo medicamento, también de los indicados, es decir, el

277Vid. solo Roxin, AT P, 11/76 y ss.; cfr. las referencias supra Il. B. 1. a); sobre la discusion altimamen-
te Toepel, Kausalitit und Pflichtwidrigkeitsznsammenhang, pag. 136 y ss.; Reyes Alvarado, /mputacion
objetiva, pag. 231 y ss.

7% Roxin, AT F,11/78y s.

7 Vid. solo la critica en Martinez Escamilla, en: Gimbernat / Schiinemann / Wolter {ed.}, Omision e
imputacion objetiva, pag. 103 y ss.; Jakobs, La imputacién objetiva, pdg. 184 y s.
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riesgo que podemos denominar “hipersensibilidad del paciente”. Asi las co-
sas, lo que sucede es que no hay prueba de que fuera efectivamente la con-
ducta tipica la que produjo el dafo: la doctrina del incremento del riesgo
infringe el principio in dubio pro reoy convierte un delito de resultado en
una infraccién de peligro.?*®

2. La relevancia del transcurso del
tiempo entre conducta y resultado

Existe un numegosoc grupo de constelaciones de casos que vienen plan-
teadndose en la doctrina bajo la rabrica de "dafos consecuenciales” o “deri-
vados”?®' y cuyo denominador comun esta en que, una vez realizada la con-
ducta tipica, el resuitado se produce después de transcurrido un considera-
ble lapso de tiempo, es decir, que el dafio es “consecuencia” de la conducta
del autor, pero no una consecuencia inmediata en el tiempo.

En este contexto, puede pensarse en dos grandes grupos de supues-
10s:222 por un lado, aquelios en los que existen lesiones de caracter perma-
nente o transitorio producidas por el autor que un tiempo después —por
ejemplo, aflos mas tarde— son la base de un ulterior dafo: el sujeto lesiona-
do, que quedd paralitico por una lesién producida, no puede salir de un
edificio en llamas décadas después; la nifia que es ingresada en un hospital
por un envenenamiento producido por una prescripcion farmacéutica in-
adecuada y muere por una infeccion en el hospital.?® Por otro lado, aquellos
casos en los que las lesiones iniciales conducen por su propia naturaleza aun
proceso lento al final de!l cual estd un ulterior dafio: asi, por ejemplo, enfer-
medades como el Sindrome de inmunodeficiencia Adquirida, o un envene-

0 Vid. solo Jakobs, La imputacién objetiva, pag. 192 y ss.

8 Cfr. por todos Roxin, FS Gallas, pag. 253y ss.; idem, AT F, 24/44y 5.; Jakobs, AT2 7/81 in fine; idem,
La imputacién objetiva, pag. 186 y ss.; Bacigalupo, PG4, pag. 196 y s.; Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt,
pag. 127 y s.; W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 494 y ss.; Silva Sanchez, LH Fernandez Albor,
pag. 677 y ss.; idem, GA 1991, pag. 207 y ss.; Reyes Alvarado, imputacion objetiva, pag. 303 y ss.;
NAMIAS, folgeschaden, passim, Feijéo Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 167 y ss., con
ulteriores referencias.

2 Cfr. también la clasificacion propuesta por Silva Sanchez, LH Fernandez Albor, pag. 677 y ss.

3 vVid. Rudolphi, JuS 1969, pag. 555 con nota 45.
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namiento o una contaminacién con sustancias radioactivas que producen la
muerte muchos anos después.

El tratamiento de ambos grupos de constelaciones es diferente. £n el
primer grupo de casos se trata de supuestos de concurrencia de riesgos; es
decir, se trata de determinar si el riesgo surgido con posterioridad (el incen-
dioy la imposibilidad de escapar, la infeccion) interrumpen el nexo de impu-
tacion.?® Tan solo hay que sefialar que la existencia de determinados dafios
permanentes, como es logico, imponen ciertas precauciones exigibles a la
victima.

En el sequndo grupo de casos, sin embargo, no hay tal concurrencia de
riesgos: el riesgo inicial es el que se realiza, solo que después de un lapso de
tiempo muy considerable.?® A este mero transcurso del tiempo®® se le ha
atribuido distinta relevancia en la doctrina; mientras que unos piensan que
el mero paso del tiempo no afecta per se a la imputacion del resultado,?’
otros quieren excluir esta imputacidon, al menos respecto de determinadas
constelaciones de casos;?® también se ha propuesto estimar una reduccion
del injusto en atencién a que no se trata de supuestos de destruccidon inme-
diata de la vida, sino de acortamiento de esta.”®

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

Si parece razonable, sin embargo, pensar en una disminucion de la
pena por reduccion del injusto.

28 Cuestiones que en el presente estudio se tratan en el siguiente apartado.

5 (fr. Silva Sanchez, GA 1991, pag. 210 y ss.

% Dejando de lado las cuestiones juridico-procesales; cfr. Jakobs, AT, 7/81.

%7 Por todos, Jakobs, AT? 7/81, con nota 131 m; Roxin, AT F, 24/44.

2 Eopecificamente respecto de los supuestos de contagio con VIH, vid., por todos, Schiinemann, en:
SWARC (ed.), AIDS und Strafrecht, pag. 18 y ss., con ulteriores referencias.

28 Silva Sanchez, LH Fernandez Albor, pag. 682 y ss.
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d) Riesgos concurrentes
1. Introducciéon

Cabe identificar un sector de supuestos en los que ya desde un princi-
pio parece claro que el riesgo creado por el autor carece de relacion con el
resultado producido, pues aunque existe una conducta tipica por parte del
autor, el riesgo que se realiza en el resultado es otro distinto.

a) Se debe llegar a esta concliusion, en principio, en dos ambitos: en
primer lugar, puede suceder que el riesgo creado por el autor solo contribu-
ya de modo causal a la produccion del resultado, pero que en realidad se
realice un riesgo genéral de la vida. Esta posibilidad concurre, por ejemplo, si
un sujeto secuestra a la victima y esta muere en un accidente de circulacion
—inevitable— durante el secuestro: no hay, en puridad de términos, siquie-
ra un riesgo tipicamente relevante de muerte.?° A este contexto pertenecen
también los danos derivados de una conducta delictiva mediados por una
gran impresion emocional: en los llamados casos de shock; si, por ejemplo, al
tener conocimiento un padre de {a muerte por homicidio de su hijo, sufre un
ataque al corazén, esta lesidon no le resulta atribuible al autor del homici-
dio.?!

Por otro lado, ain en casos en los que si existe tal riesgo inicial —por
ejemplo, en el frecuentemente citado caso en el que la victima muere, des-
pués de ser apunalada, camino del hospital en la ambulancia—,?*? ef resulta-
do no resulta imputable —si una tentativa cuando se trata de una conducta
dolosa— cuando ese riesgo inicial se ve sustituido por otro riesgo concurren-
te que forma parte de los riesgos generales de la vida —en el caso de la
ambulancia: el riesgo “trafico rodado”—.

b) En segundo lugar, puede que el riesgo creado por el autor esté
relacionado con el ambito en el que se produce el resultado —es decir, que
no pueda considerarse un accidente debido a un riesgo vital—, pero este no

0 Ejemplo y solucion de Jakobs, AT?, 7/79.

1 Cfr. en este sentido, por todos, Roxin, FS Gallas, pag. 256 y s.; idem, AT £, 24/43; SK-Rudolphi, n.m.
78 previo al § 1; Schiinemann, JA 1975, pag. 720; otro punto de vista en NK-Puppe, n.m. 233 previo al § 1.

#2Vid. solo Roxin, AT #, 11/40.
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se realice porque la conducta de otro sujeto —que puede ser la propia victi-
ma— introduce un riesgo nuevo distinto del creado por el autor. Esto es
bastante evidente, por ejemplo, en el caso de un automovilista que circula
por el lado izquierdo de la via —infringiendo su deber de hacerlo por {a
derecha— cuando un peatodn se abalanza de modo repentino sobre la calza-
da; no cabe establecer conexion entre la infraccidn del conductor y el resul-
tado producido.?

Sin embargo, la solucién no resulta tan sencilla cuando no puede esta-
blecerse de modo nitido que el riesgo inicial no es tipicamente relevante
respecto del especifico resultado producido, o, lo que es lo mismo, que la
conducta del sujeto que actua con posterioridad realmente introduce un
riesgo nuevo. En efecto, en muchas ocasiones, el resultado se produce como
concrecidon del riesgo inicial generado por el autor, pero la conducta poste-
rior —dicho, de momento, de modo aproximativo— es de algin modo des-
cuidada o inadecuada.

En este contexto, parece aconsejable distinguir?® entre aquellos su-
puestos en los que existe identidad entre ef objeto del riesgo inicial y aquel
que resulta lesionado y respecto del cual se produce [a conducta del tercero
o de la victima (infra b), de aquellos otros supuestos en los que hay una
diversidad entre ambos (infra ¢); ello, sobre todo, porque en la doctrina am-
bas constelaciones de casos se han solido abordar por separado.

2. ldentidad entre objeto afectado por
el riesgo inicial y objeto lesionado

Son estos los casos en los que la conducta posterior incide de algun
modo sobre un riesgo ——que también puede derivar de una lesién inicial—
creado por el autor.

3 Ejemplo y solucién propuestos por Gimbernat Ordeig, RDCir 1965, pag. 677 y s.; Burgstaller,
Fahrlassigkeitsdelikt, pag. 101 y s.; Luzon Pea, PG /, pag. 527.
» Siguiendo a Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pags.232ys., 233y ss.
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a) En este contexto, son de interés, por ejemplo, los supuestos en los
que a una lesion inicial se suma un tratamiento meédico inadecuado,’®” o la
omision de tal tratamiento médico,?*® o multiples configuraciones de casos
en los que la conducta “descuidada” es llevada a cabo con posterioridad a la
lesion inicial por parte de la victima: asi sucede, por ejemplo, en el caso del
liquido caustico resuelto por el TS espafiol,”” en el que la omision —por par-
te de la persona afectada— de lavar una zona de piel rociada con un liquido
caustico condujo a lesiones, > o en supuestos similares en los que la victima
omite realizar determinadas medidas de prevencién o de tratamiento,? o

2% Viid. en la doctrina espafiola solo Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag.
326 y ss. Cfr. sobre un supuesto de estas caracteristicas, en relacion con un error médico —en el caso
concreto, la posible relevancia de la conducta del propio afectado no queda clara—, el trabajo de Bolea
Bardén, ADPCP 1994, pag. 315 y ss., con referencias sobre el estado de la cuestion en pag. 380 y ss;
numerosas referencias sobre supuestos de estas caracteristicas en la jurisprudencia espafiofa ultima-
mente en Feijoo Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 134y s., nota 12.

1% \/id. sobre esto Gltimamente Feijoo Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 144y ss., con
referencias jurisprudenciales en nota 31.

297 75 17.9.1993 (RA 6697).

28 {3 acusada, en el marco de una discusion de vecindad, habia lanzado a la victima un liguido
desengrasante caustico, que la habia alcanzado en la cara, cuero cabelludo y pabellones auriculares. La
victima, en vez de lavarse, se quedd en las inmediaciones del lugar y solo fa insistencia de los agentes de
policia que acudieron a la llamada de la acusada logré —una hora y media después de ocurrido el
suceso— que consintiera en buscar asistencia medica. El liquido produjo heridas que tardaron tres
meses en curar y dejaron cicatrices visibles, después de varias intervenciones quir(rgicas en las que se le
practicaron injertos en las zonas afectadas. Conforme a los hechos declarados probados, no se hubiera
producido lesion alguna si la zona afectada hubiera sido lavada con agua. El Tribunal de instancia con-
deno a la acusada por una falta de malos tratos y laabsolvio del delito de lesiones del que se la acusaba.
EITS casé la sentencia de instancia y condend por lesiones afirmando que no puede hablarse en este
caso de una interrupcion del curso causal por la actuacion de la victima, ya que esta ignoraba las
caracteristicas del liguido con el que habia sido rodada.

2 Cfr., por ejemplo, el caso resuelto en RG GA 42 (1894), pag. 386 y s.: el acusado del caso habia
causado por imprudencia unas lesiones a su esposa. A consecuencia de estas lesiones, la mujer fue
sometida a tratamiento médico. Debido al incumplimiento de las prescripciones del médico por parte de
la mujer (dejo de guardar cama antes de que lo hubiese autorizado el médica), se produjo la muerte {se
considera hecho probado por parte del tribunal de instancia que si hubiese cumplido las indicaciones del
médico, no habria tenido lugar la muerte). El tribunal @ quo condeng sobre esta base al marido por
homicidio imprudente sosteniendo que “el acusaco podia prever que el accidente podria llegar a ser
mortal por algln comportamiento de la lesionada contrario a los requerimientos médicos”: el Tribunal
Supremo del Reich absolvio precisamente negando ésa previsibilidad. Vid. también el supuesto de “dolo”
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se niega a determinado tratamiento médico —como en el caso de quien,
después de haber recibido una paliza, se niega a quedarse ingresado en un
centro hospitalario a pesar de que se le indica que ello es necesario en aten-
cién a posibles lesiones internas— que resulta indicado para neutralizar
los riesgos para su salud que derivan de una lesion producida por el autor. La
problematica en este ambito, como se vera a continuacion, es abordada en
la doctrina sobre todo desde la perspectiva de la conducta que se anuda a la
conducta y lesion iniciales.

b) En este sentido, un sector de la doctrina ha propuesto excluir la
imputacion cuando la conducta posterior de la victima o del segundo sujeto
actuante sea (al menos) “gravemente imprudente” .3 Otros autores, en cam-

en la victima planteado ya por Otto, FS Maurach, pag. 99: la victima, envenenada con una sustancia que
aln puede neutralizarse sin dificultad, se niega a ingerir ef antidoto que le ofrece el autor arrepentido.

3% Como sucedio en el caso BGH NStZ 1984, pag. 394; vid. también, por ejemplo, los casos ingleses R.
v. Blaue (una joven muri6 a consecuencia de heridas producidas con arma blanca, pues se negé —siendo
testigo de Jehova— a recibir una transfusion de sangre; en este caso el tribunal afirmo que no habia
interrupcion de la relacion causal con base en la regla " take the victim as you find her” [cuyo contenido
podria resumirse como “1a ‘constitucion anormal’ [evidentemente, en sentido muy amplio, pues se inclu-
yen las creencias religiosas] de la victima no interrumpe la relacién causal”]; cfr. sobre este caso, por
ejemplo, la informacion en Smith / Hogan, Criminal Law, pag. 338y 5.}y R. v. Dear (en el supuesto al que
se refiere esta resolucion, el acusado habia producido heridas con arma blanca a la victima. Frente a la
alegacion del acusado en apelacion de que la victima habia "interrumpido la cadena causal” reabrién-
dose las heridas o no haciendo nada para impedir que se desangrara al haberse reabierto estas esponta-
neamente, la Corte considera que en el caso enjuiciado “...Ia causa de la muerte {de la victima] fue el
hecho de sangrar por la arteria que el acusado habia seccionado. Con independencia de gue el resurgir
0 la continuacion del flujo de sangre fuera causado deliberadamente por [la victima], el jurado estaba
autorizado a considerar que la conducta del acusado supuso una contribucion operativa a la muerte” y,
por tanto, a condenar; vid. CrimLR 1996, pag. 595 y s.), y el supuesto de la jurisprudencia austriaca
referido por Burgstaller, FS Jescheck [, pag. 359y s.

" Asi, por ejemplo, con diversos matices y partiendo de distintas posiciones de base: P. Frisch,
Fahrlassigkeitsdelikt, pags. 147 y ss., 151; Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt, pag. 122 y ss., especialmente
pag. 123, idem, FS Jescheck |, pags. 365 y ss., 367 y s.; Wolter, Zurechnung, pag. 345 y ss., para quien
cuando la conducta posterior de la victima sea en una medida considerable descuidada e imprudente, ya
que con tales “"actos heroicos' no tienen por qué contar ni la comunidad juridica ni ef autor” (p. 345);
Hillenkap, Vorsatztat, pag. 302; parciaimente (vid. nota siguiente) también en esta linea la posicion de
Roxin, AT £,11/111. En la doctrina anglosajona, vid. en el mismo sentido —la gross negligence interrum-
pe la relacion de causalidad— Hart / Honoré, Causation in the Law, pags. 319y s., 406.
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bio, adoptan una posicion que en vez de valorar la gravedad de la impru-
dencia del comportamiento del sujeto que actia con posterioridad o de cali-
ficar por analogia la conducta de la victima —ya que esta, como es l6gico, no
es accesible a una calificacion juridico-penal—, parte de un inicio vinculado a
las caracteristicas del riesgo inicial y que resulta potencialmente mas estricto
respecto de la exclusion de la imputacion del resultado al autor.3®
Respecto de estas dos tendencias —caracterizadas de este modo solo a
grandes rasgos—, puede decirse, en primer lugar, que no parece adecuado
hacer depender la constatacion —realizada ex post— de la materializacion
del riesgo creada por la conducta del autor de la “calificacién” que pueda
llevarse a cabo respecto de la conducta posterior de la victima o de la valora-
cion juridico-penal que merezca el comportamiento posterior de un terce-
ro.2® En efecto, la posible relevancia de las caracteristicas de la conducta de la
victima en cuanto a su significado normativo ha de tenerse en cuenta —como
se ha propuesto aqui— en e! plano de la tipicidad de la conducta del autor
—en su caso, imputané:) lo sucedido al ambito de responsabilidad de la
victima y excluyendo la imputacién objetiva de la conducta del autor—, cuan-

32 Vid., por ejemplo, SK-Rudolphi, n.m. 72 y ss., 72a, 73 previos al § 1; Kiihl, AT, 4/52, acudiendo
ambos al principio de confianza para fundamentar su solucion (desde la perspectiva aqui adoptada [vid.
supralil. B.1. d)], solo podra hablarse de un supuesto de “principio de confianza” en sentido estricto —en
cuanto elemento integrante del riesgo permitido, ubicado en el primer nivel de la imputacién objetiva—
cuando se trate de una conducta cuya licitud general dependa de ia prevision de la conducta posterior de
la victima o del tercero; en los casos en los que —como los supuestos que se han mencionado en el
texto— la creacion del riesgo inicial en cuanto riesgo tipico esta fuera de duda, se trata, en cambio,
como viene sefialandose en el texto, de un problema de imputacién del resultado); cfr. también en esta
linea de fijar la atencion en el riesgo inicial Schiinemann, JA 1975, pag. 718y s.; diferenciando en funcién
del riesgo W. Frisch, TatbestandsmdaBiges Verhalten, pags. 446y ss., 449y ss., 454 y s.: lo decisivo es que
el riesgo se encuentre ya "insito” (angelegt) en la conducta inicial; le sigue ahora, en lo que se refiere a
la adopcion de esta distincién, Roxin, AT £, 11/111 (quien, sin embargo, dentro de los riesgos “insitos”
quiere distinguir, méas en la linea de los autores citados en la nota anterior, entre conductas posteriores
gravemente inadecuadas [exclusion] y otras que no lo son); en sentido similar al de W. Frisch en dltima
instancia, la posicion de Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pag. 234y ss.: debe ser la * planificacion de
la victima” la que explique el suceso; Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, pags. 338y ss., 341y ss.:fo
decisivo es cudl es el riesgo “que explica” el resultado; Bolea Bardon, ADPCP 1994, pag. 386 y s., para
quien la solucién depende de que se produzca o no una “sustitucion” de un riesgo por otro; vid. también
en esta linea Cancio Melia, Conducta de Ia victima e imputacion objetiva, pag. 332 y ss.

3% Muy criticos respecto de esta postura, por ejemplo, Martinez Escamilla, La imputacion objetiva
del resultado, pag. 328 y ss.; Feijoo Sanchez, Homicidio y Jesiones imprudentes, pag. 137 y ss.
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do la existencia de una interaccion convierta el suceso en algo comun de
autor y victima.** Sin embargo, una vez constatada la relevancia tipica de la
conducta del autor, o, lo que es lo mismo, la imputacion objetiva del com-
portamiento de este —ya que en los casos que ahora son de interés no exis-
te, por definicion, una “organizacion conjunta” en el sentido antes expues-
to—, la posible relevancia de una conducta posterior de la victima solo pue-
de derivar de que esta afecte a la “emanacion” de la conducta objetivamen-
te imputable del autor, es decir, que afecte a la dimensién de riesgo de esta.
Y para verificar esa posible relevancia, como parece claro, es necesario partir
del riesgo creado, es decir, de la posible influencia de la conducta posterior
en el mismo, y no de la calificacion —"gravemente imprudente” o no— que
merezca la conducta de la victima. Y mutatis mutandisrige lo mismo respec-
to de una conducta inadecuada posterior de un tercero; dicho brevemente:
la calificacion de su conducta afecta, como es logico, a su responsabilidad
penal; pero no puede influir en el juicio de atribucién del resultado al primer
sujeto.

En este sentido, parece preferible seguir, en principio, la orientacién
propuesta por la seqgunda de las tendencias doctrinales aludidas. La referen-
cia a la "imprudencia” del sujeto que actia en segundo lugar hecha por el
primero de los sectores doctrinales mencionados puede entenderse, en todo
€aso, precisamente como una referencia terminolégicamente poco precisa a
lo que se acaba de exponer.

c) Pasando ya a delinear la solucion a los distintos supuestos, en primer
lugar, debe estimarse —y a este respecto existe un consenso generalizado en
la doctrina— que tratandose de una conducta por parte de la victima que
implica la dejacién de medidas esenciales y elementales de neutralizaciéon
del riesgo inicial, no puede producirse imputacion del resultado a la conduc-
ta del autor.3®

3% Cfr. especialmente supra lil. B. 3.

3% Se trata de una solucion alcanzada desde el punto de vista material —si bien a través de una
definicion subjetiva de la cuestion: “dolo” o no de fa victima o del sujeto que actda con posterioridad—
en gran medida también por la doctrina de la interrupcion del nexo causal; en este sentido, por ejemplo,
resolvia ya el llamado caso def aguardiente (GA 14 [1866], pag. 532y ss.: un soldado que se encontraba
en una tienda se vanaglori¢ de que era capaz de beberse de un trago Cierta considerable cantidad de
aquardiente, Frente a esta afirmacion, el tendero replicé que si realmente era capaz de bebérselo de un
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Esta debe ser la solucién, por ejemplo, en el caso en el que la victima se
niega a la realizacion de una medida médica corriente y segura a efectos de
neutralizacion del riesgo, como puede ser someterse a una observacion in-
terna —asi, en el caso de una victima que recibe una paliza y se niega a
quedar ingresada en un centro médico, a pesar de que asi se le pide de modo
insistente por parte del personal sanitario—,?* o a una transfusion de sangre
——como sucedio en el caso R. v. Blaue—,*” o directamente inutiliza una me-
dida terapéutica de estas caracteristicas —por ejemplo, arrancandose los ven-
dajes, o reabriendo heridas en proceso de cicatrizacion, como en el caso R. v.
Dear—,% o empeora el estado de una lesién mediante una conducta absolu-
tamente descuidada —por ejemplo, generando una infeccidn por falta de
higiene—, etc.*'° Lo mismo sucede respecto de aquellios casos en los que la

trago, le regalaria el aguardiente, debiéndolo pagar si no lo lograba. £1 soldado bebio en un espacio de
tiempo muy corto, y de un trago, el aguardiente ofrecido. A continuacidn, el tendero le sirvié mas aguar-
diente, que el soldado bebid igualmente de un trago. La ingestién del aguardiente le produjo la muerte
por intoxicacion etilica al dia sigyiente) Ortmann, GA 23 (1875), pag. 271 y s. La doctrina de la interrup-
cién del nexo causal ha venido siendo adeptada por la jurisprudencia del TS espafiol en parte hasta el dia
de hoy (vid., por ejemplo, las referencias en Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva,
pag. 104 y ss.), doctrina que el TS recientemente sintetiza del siguiente modo: “La doctrina de esta Sala
con relacion al accidente extrafio a la actividad del sujeto, lo ha concebido, unas veces, en un sentido
muy restringido, comprendiendo tan sélo la accion dolosa del propio ofendido o de un tercero —Senten-
cias, por todas, de 2-4-1904, 13-3-1934, 18-10-1946, 26-10-1983, 31-10-1987, 5-10-1988 y 5-11-1990—
y otras, las actuaciones culposas de la victima y terceros, SS. 2-4-1903, 24-5-1967 y 10-11-1978" (STS
17.9.1993 [RA 6697)).

3% BGH NS1Z 1984, pag. 394.

397 Recogido, por ejemplo, en Smith / Hogan, Criminal Law, pag. 338y s.

3% Recogido en CrimLR 1996, pag. 595 v s.

®Vid. el supuesto de hecho de la STS 6-11-1986 (JP 1402), en el que la victima agravé unas lesiones
dolosas producidas por el autor por su propia falta de cuidado —infeccion ocasionada por falta de
higiene—; ! TS confirmd la sentencia de la Audiencia, que tan solo condend {vigente en aguel momento
aun la regulacion de los delitos de lesiones que hacia depender fa calificacion del tiempo de curacidn]
por las lesiones [sc., con base en el tiempo de curacion] realmente producidas por el autor, y no por el
resultado de mayor gravedad achacable al comportamiento descuidado de la victima), y las considera-
ciones de Silva Sanchez (en: CGP) [ed.], Victimologia, pag. 36 y s.) al respecto.

31 L legan a este resultado, por ejemplo, y desde distintas perspectivas, SKRudolphi, n.m. 72a previo
al § 1; Roxin, AT £, 11/95, 11/111; ya idem, FS Gallas, 248 y 5.; Jakobs, AT 7/59; Jescheck / Weigend, AT,
§ 28 IV.4.; Wessels, AT?, n.m. 166; Otto, FS Maurach, pag. 99; Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt, pag. 121
ys.; idem, FS jescheck, pags. 357, 363y ss.; Wolter, Zurechnung, pag. 346; W. Frisch, TabestandsmafBiges
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conducta descuidada del tercero que actua con posterioridad cumple con
esas caracteristicas: cuando el error médico, por ejemplo, se aparta del estan-
dar de tratamiento, y se trata de un resultado evitable, el resultado ya no
aparece como explicacion de la lesion inicial.

d) A estos efectos, por lo demas, no parece que deba distinguirse de
modo esquematico entre que se trate de una omisién o de un comporta-
miento activo posterior del tercero o de la victima,*'' pues cuando las medi-
das omitidas tienen las caracteristicas antes enunciadas —medidas habitua-
les y seguras a efectos de neutralizar el riesgo inicial-—, a pesar de que desde
el punto de vista externo no haya interferencia alguna entre la creacion ini-
cial del riesgo y la lesion, lo cierto es que desde el punto de vista normativo,
la existencia de ese tipo de medidas debe ser tenida en cuenta para valorar
la verdadera dimension del riesgo inicial. Poniendo un ejemplo extremo: el
hecho de que un corte en un brazo con un cuchillo —supongamos que pro-
ducido de modo imprudente—, que sangra profusamente, desde el punto
de vista externo o médico-bioldgico pueda perfectamente desencadenar un
cierto riesgo de muerte por gangrena si no se desinfecta la herida, no afecta
a la consideracion que en una sociedad en la que la higiene es un elemento
esencial de la medicina —ademas de una medida de cuidado elemental en
este tipo de heridas, conocida por todos—, ese riesgo —suponiendo que la
eliminacion mediante la simple desinfeccion es segura—*'? no debe conside-

Verhalten, pag. 447 y ss.; Reyes Alvarado, /mputacion objetiva, pag. 341 y . Otra cuestion —que carece
de trascendencia respecto de la valoracion de la conducta del autor de la lesidn inicial— es que la
conducta posterior de la victima pueda calificarse de “suicidio” en el sentido de las normas especiales
que incriminan la intervencién en un suicidio ajeno; vid. solo Silva Sanchez, ADPCP 1987, pag. 455y s.
3 Cfr.en el sentido del texto sélo Burgstaller, Fahridssigkeitsdelikt, pag. 122; Jakabs, AT, 7/59; Kiihl,
AT, 4/52, 4/84; Feijéo Sanchez, Homicidio y lesiones imprudentes, pag. 144 y ss.; vid., sin embargo, otor-
gando mayor relevancia a esta circunstancia, por ejemplo, SK-Rudolphi, n.m. 74 previo al § 1 —si bien el
propio Rudolphi (SK, n.m. 72a previo al § 1) también afirma que cuando el resultado se deba exclusiva-
mente a que la victima “de modo completamente irrazonable” se niegue a un tratamiento médico (es
decir, una omision), debe interrumpirse el nexo de imputacion; muy critica con la postura de Rudolphi en
este punto (a la que califica de “incomprensible”) se ha mostrado desde una perspectiva més general
Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del resultado, pag. 333 y s. con nota 414—; préxima a la
linea defendida por Rudolphi es la posicion de Bolea Barddn, ADPCP 1994, pag. 384y s.
~ ¥2Como parece claro, no puede imponerse a la victima —excluyendo, en caso de incumplimiento, la
imputacion al autor— el “deber” de acudir a medidas de neutralizacion que solo de modo casual pue-
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rarse “insito” en el riesgo producido por el corte. En este sentido, que la
victima —o el médico— omita toda desinfeccién frente a un corte que de
modo evidente necesita esa desinfeccion, o que la victima se revuelque, con
la herida aun sangrante, en un estercolero, o el médico utilice material en
malas condiciones, no debe comportar diferencia alguna. Y ello no supone
que se recurra a la mayor o menor “imprudencia” del médico o de la victima:
sencillamente, esta posicion deriva de fa idea de que el riesgo debe definirse
también en atencion a las medidas de neutralizaciéon estandar que existen
en determinado momento.

A la hora de establecer cual es el horizonte de “medidas corrientes” o
"asenciales” en el sentido aludido puede aparecer alguna dificultad. Puede
apuntarse como criterio de determingcic’m que las medidas en cuestion sean,
en lo que se refiere a la victima, de comin conocimiento, con independencia
de la “facilidad” factica de obtencion de la medida en cuestion, o, en lo que
se refiere al médico, formen parte de los conocimientos estandar conforme a
la lex artis. Dicho con un ejemplo extremo: el hecho de que el envenena-
miento producido por el autor mediante una sustancia exética, enormemen-
te peligrosa, pero cuyos efectos pueden ser inmediatamente revertidos me-
diante la ingestién de una pequeiia cantidad de acido acetilsalicilico, pueda
ser neutralizado sencillamente tomando una aspirina, no implica que se tra-
te en este caso de una medida de las antes aludidas.

Desde esta perspectiva, es éste el criterio decisivo también para abor-
dar el caso del liquido caustico?'? antes aludido: en efecto, como afirma el
TS3% en atencidn a lo establecido en los hechos probados, no cabe excluir la
imputacion del resultado, partiendo de la exigencia de que la “...victima ave-
rigle por su intuicién o extremada diligencia y cuidado la clase de liquido
con ef que se fe ha rociado y cuya toxicidad no se percibe por el mero contac-
to cutaneo”. En este caso, a pesar de que la medida en cuestion —sencitla-
mente, lavar con agua las zonas cutaneas afectadas— era muy simple, el
desconocimiento de las caracteristicas del liquido utilizado por la autora im-

den tener éxito, o a su vez generan riesgos elevados, etc.; vid. en este sentido Derksen, Handeln auf
eigene Gefahr, pag. 235.
313 §TS 17-9-1993 (RA 6697).

314 Si bien con una argumentacion que sitia el caso en el ambito de la “interrupcion del curso
causal”.
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pide considerar que se trata de una medida que cuadre al concepto de “me-
dida corriente” antes eshozado.

En todo caso, ha de insistirse que en el presente 4mbito no se trata de
calificar la conducta de la victima o del tercero, sino de determinar la concre-
cién del riesgo inicial del que es responsable el autor. En efecto, debe recor-
darse que en el ambito de los supuestos que ahora interesan fo que ha suce-
dido es que se ha impuesto —con la conducta del autor— un riesgo a la
victima. Por ello, el hecho de que posteriormente se realice una aportacién
ulterior que incide sobre el riesgo inicial no puede hacer desaparecer sin mas
la “fuerza explicativa def riesgo” 3

3. Diversidad de objeto puesto en riesgo y objeto lesionado

La necesidad de hallar criterios para determinar cuando un resultado
puede reconducirse a una conducta objetivamente imputable también se
plantea en supuestos en los que la conducta del autor crea un riesgo juridi-
camente desaprobado ex ante y esa generacion de riesgo es la que conduce
—dicho, de momento, en términos de aproximacion— a un comportamien-
to posterior de un tercero o de la victima que incide de algun modo sobre la
lesion final de un objeto o bien juridico distinto al inicialmente puesto en
peligro.

a) En primer lugar, puede suceder que a una primera conducta que
genera un riesgo se anude otra conducta de un sujeto que acaba conducien-
do el riesgo hacia la lesion de sus propios bienes. Son de interés en este
contexto supuestos como los casos que podemos denominar: el caso de la
reaccion de panico,’'® el caso del salto dei camion3? tersia. rig) o e} del incen-

5 En este sentido, con una solucion mas restrictiva que fa aqui propuesta, W. Frisch, Tatbestands-
mdBiges Verhalten, pag. 451y s.

36 STS 27-1-1984 (RA 421): El acusado habia invadido fa acera por una conduccién imprudente de su
vehiculo, dirigiéndose este hacia tres peatones. Dos de ellos lograron eludir la colisién, pero uno de ellos
fue alcanzado y muri6 de modo inmediato por el impacto. Uno de los dos acompanantes que habian
logrado evitar el chogue, una mujer, salié corriendo hacia la calzada —presa de una reaccion de pénico
al ver ef cuerpo del peatén arrollado en el suelo— en la que fue atropellada —sufriendo lesiones— por
otro vehiculo cuyo conductor no pudo evitar la colisién. £l TS confirmé la condena del acusado por las
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dio.?®® En el segundo de los casos citados, se trata de una conducta de la
propia victima afectada por la puesta en riesgo, mientras que en el primero
y en el tercero, el sujeto afectado por el riesgo y la victima de la lesion de
cuya imputacion se trata son dos sujetos distintos. En los tres supuestos el
objeto o bien juridico afectado por el riesgo o la lesion inicial (respectiva-
mente: lesion del primer peatén, libertad sexual de ia propia victima, vida
del hermano de la victima) son distintos del objeto afectado en relacién con
{a conducta posterior de la victima.

lesiones producidas en el sequndo atropello a la mujer que salio corriendo, afirmando que no hay razon
alguna para no imputar este resultado a la conducta imprudente inicial del acusado, ya que fue esta la
que motivé la reaccidn de pénico de la Sequnda victima. Cfr. Los comentarios de Luzon Pefia, "Autoria e
imputacion objetiva en el delito imprudente”, en: {[dem, Derecho penal de la circulacion ?, pag. 83 y ss.;
Silva Sanchez, La Ley 1984-4, pag. 1040 y ss., y la anotacion de Silva Sanchez / Corcoy Bidasolo / Baidé
Lavilla, Casos PG, pag. 173 y ss.

17 6TS 8-11-1991 (RA 8298): el acusado, que conducia un camion, habia recogido a una joven que
hacia autostop y habia comenzado poco después a hacerle explicitas proposiciones de indole sexual. La
victima se neg6 rotundamente a estas, pero el conductor siguié planteandolas de modo insistente; la
joven le pidi6 entonces que detuviera el vehiculo, anunciandole que de lo contrario se lanzaria en mar-
cha. Al ver que el acusado no paraba el camién, hizo realidad su anuncio, resuitando con lesiones graves
al ser arrollada por las ruedas traseras del vehiculo. El tribunal de instancia condeno al acusado por un
delito de lesiones imprudente. El TS mantuvo la condena. Frentea la alegacidn del recurrente de que fue
la joven la que decidi6 voluntariamente lanzarse del camion en marcha, el TS afirma que la conducta de
la victima, al poder prever razonablemente gue iba a ser objeto de un delito contra la libertad sexual, era
"legitima”, siendo la Unica causa reprochable de las lesiones el comportamiento del acusado, y las
lesiones objetivamente imputables a este.

18 BGHSt 39, pag. 322 y ss.: El acusado habia participado junto con otras personas —entre elfas, la
posterior victima— en una fiesta celebrada en una casa. El acusado prendié fuego en la planta superior
del inmueble, en la que se encontraban dos personas: el hijo, de doce afios, del matrimonio anfitrién, y
uno de los invitados, que estaba dormido. Al progresar el incendio, el nific pudo salvarse, mientras que el
invitado sufrié una intoxicacion por humo que condujo poco después a su muerte. Otro hijo del matrimo-
nio anfitrién, que en el momento de desencadenarse el incendio se encontraba en el exterior —y que
habia ingerido una considerable cantidad de alcohol—, intentd subir a la planta superior de Ia casa, en
la que queria salvar los bienes materiales o las personas que ahi estuvieran, especialmente a su hermano
de 12 afios. Lleg6 af pasillo de {a planta superior, en fa que cay6 al suelo por los efectos producidos por
la inhalacion del humo, muriendo también é| por una intoxicacion de monoxido de carbono. El tribunal
de instancia condend al acusado por un delito de incendio, y, en lo que se refiere a la muerte del hermano
que intentd ef salvamento, por homicidio imprudente. Ef BGH mantuvo la condena, argumentando que
en este supuesto no concurre una autopuesta en peligro responsable, ya que no queda excluido el fin de
proteccion de la norma.
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b) La doctrina se ha ocupado sobre todo del grupo de casos represen-
tado entre los antes mencionados por el del incendio, bajo la ribrica “provo-
cacion de acciones de salvamento arriesgadas”. Respecto de estos supuestos
se ha generado una intensa polémica; de manera esquematica, cabe sinteti-
zar la situacién en la doctrina del siguiente modo: un primer grupo de auto-
res afirma que en estos casos no debe producirse la imputacidon del dafio
sufrido por quien emprende la accion de salvamento. Llegan a esta conclu-
sién aduciendo, en primer lugar, que en los casos en los que el salvamento
no viene impuesto por una obligacion juridica —como en el caso del incen-
dio—, debe cobrar relevancia la idea de la “autopuesta en peligro”, es decir,
la responsabilidad de quien decide ponerse a si mismo en peligro al asumir la
accidon de salvamento.

En este sentido, se utiliza el argumento de que de lo contrario habria
que llegar a la conclusion de imputar, por ejemplo, a quien se ha puesto a si
mismo en riesgo y provoca una accion de salvamento, la responsabilidad por
los dafios que pueda sufrir el sujeto que intenta salvarlo. Pues en todos estos
casos, en Ultima instancia, se dice, la conducta inicial es una mera causacion
de una autopuesta en peligro voluntaria.’" En segundo lugar, alguno de los
autores acabados de citar va atin mas lejos y propone excluir la imputacién
del resuftado también en aquellos supuestos en los que el sujeto que em-
prende fa accidn de salvamento cumple con una obligacién juridica, como
puede ser el caso, por ejemplo, de un miembro de cuerpo de bomberos en
una variacién hipotética del caso del incendio al que se acaba de hacer refe-
rencia.?® En apoyo de esta solucion se afirma que en cierto modo también
en estas constelaciones se trata de una eleccién libre por parte de quien
realiza la accidn arriesgada, ya que al elegir la profesion en cuestion se ha-
brian asumido los riesgos que esta conlleva. Por otro lado —argumentan estos
autores—, la responsabilidad de la colectividad al establecer las normas en
cuestion no debe ser trasladada al autor de la creacién de riesgo inicial >

M Vid., por ejemplo, $/5%*-Cramer, § 15 n.m. 157; Roxin, AT P, 11/94; Maurach / Géssel, AT7, 43/73;
QOtto, JuS 1974, pag. 710 Schiinemann, JA 1975, pag. 722; Castaldo, Limputazione oggetiva, pag. 219y
s.; Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pag. 554 y s.; Martinez Escamilla, La imputacion objetiva del
resuftado, pag. 362 y ss.

0 pyes en el supuesto de referéncia, el salvamento fue emprendido por uno de los miembros de la

familia propietaria de la vivienda incendiada, no por un profesional de los servicios de salvamento.

321 id. solo Roxin, FS Honig, pag. 142.
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Ademas se aducen razones de politica criminal; el establecimiento de
la imputacion del resultado conduciria en muchas ccasiones a que el creador
del riesgo inicial se abstuviera de llamar ayuda, si tuviera que temer que ello
pudiera generar ulteriores responsabilidades juridico-penales.?? Por altimo,
también se dice que no parece adecuado hacer responder al autor por un
suceso que no esta autorizado a impedir.3®

Frente a este sector doctrinal, aquellos autores que puede considerar-
se que conforman la opinién mayoritaria®* sostienen, por el contrario, que
en estos casos debe imputarse el resultado a la creacién inicial del riesgo por
parte del autor.3® Para estos autores, siempre que el intento de salvamento
no “carezca, desde un principio, de toda posibilidad de éxito” y “no conlleve
la asuncion de riesgos desproporcionados” 3% habra de imputarse la lesién al
autor del riesgo inicial >’ Desde este punto de vista, se sostiene que el salva-

\

322 Cfr, en este sentido, con diferencias en Ja argumentacion, solo Roxin, AT F, 11/106, y ya idem, FS
Honig, pag. 143; idem, FS Gallas, pag. 247 y s.; Burgstaller, Fahrfassigkeitsdelikt, pags. 112yss., 115ys,;
Schiinemann, JA 1975, pag. 721 y s.; Schumann, Selbstverantwortung, pag. 70 y s., nota 2 (admitiendo
responsabilidad de! sujeto que genera el riesgo inicial solo para los supuestos de dolo); Corcoy Bidasolo,
El delito imprudente, pag. 555 y s.; Martinez Escamilla, La imputacién objetiva del resultado, pags. 358
yss., 362y ss.

32 Una vez creado ef riesgo inicial, el autor no esta autorizado a interferir en el intento de salvamen-
to; vid. Roxin, FS Honig, pag. 142 y s.; Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt, pag. 115.

324 Al menos en Alemania, como sefiala, por ejemplo, W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pag. 473.

B Asi, por ejemplo, SK-Rudolphi, n.m. 80 y s. previos al § 1y ya idem, JuS 1969, pag. 557; LK"'-
Schroeder, § 16, n.m. 182; NK-Puppe, n.m. 168 y ss. Previos a los §§ 13 y ss.; Jescheck /Weigend, AT, § 28
IV.4.; Jakobs, AT 21/89 y ya idem, ZStW 89 (1977), pags. 15y ss., 31y ss.; Wolter, Zurechnung, pag. 344
y ss.; exhaustivamente W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pags. 472 y ss., 480, 481 y ss., 484;
Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, pags. 202y ss., 207 y ss.; Cancio Melid, Conducta de /a victima e
imputacion objetiva, pag. 338 y ss.; en el mismo sentido, si bien solo respecto de los casos en los que
existe obligacidn por parte del salvador, $/5%-Cramer, § 15 n.m. 157; Maurach / Gossel, AT, 43/73.

326 Como lo formula el BGH en el caso del incendio al gue se viene haciendo referencia en el texto
(BGHSt 39, pag. 326); en sentido proximo, por ejemplo, NK-Puppe, n.m. 168 previo a los § 13y ss.

327 Jakobs va mds alla al sostener que cualquier conducta de salvamento razonable puede dar lugar
a imputacion, vid. ZStW 89 (1977), pags. 15y ss., 31 yss., 33y s, argumentando en analogia al estado
de necesidad justificante, ya que la conducta de! salvador que se mantenga en el marco delineado en esa
institucion es "correcta”, de modo que para Jakobs no elimina como explicacion del suceso lesivo —a
diferencia de una conducta *arbitraria” por parte del salvador— la conducta inicial; vid. también idem,
AT, 21189; en sentido similar se pronuncia —sumandose a Jakobs— Walter, Zurechnung, pag. 345 y s.:
mientras la reaccion sea “comprensible” o “explicable” (p. 345); LK''-Schroeder, § 16, n.m. 183.
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dor no es libre en su eleccion de emprender la actividad arriesgada, ya que es
en todo caso -—~también en los supuestos en los que el salvador cumple con
un deber— el autor del riesgo inicial el que impone la necesidad de salva-
mento.>® El argumento de la contradiccion entre responsabilidad por los
danos derivados del saivamentoy la prohibicion de impedirlo es contestado,
por lo demas, recordando que no es este el Gnico caso en el que el ordena-
miento juridico hace responder al autor por un suceso que no estd autoriza-
do a impedir: también en el supuesto en el que un sujeto es autor mediato
de una agresion antijuridica frente a la cual el agredido reacciona en legiti-
ma defensa, el autor mediato no puede impedir la legitima defensa, y, sin
embargo, puede ser responsable de los dafos que esta produzca en su ins-
trumento 3

) En segundo lugar, también puede ocurrir que la creacion de riesgo
imputable al autor inicial sea “transformada” por otro sujeto en un riesgo
que acaba afectando a un tercero. Asi sucede, por ejemplo, en el supuesto
de hecho que podemos flamar caso de la quema de rastrojos;**® o en el caso
en el que un sujeto da instrucciones incorrectas al conductor de un camién, !
que por ello atropella a un tercero, o en multiples supuestos en los que la

32 En este sentido, cfr,, por todos, SK-Rudolphi, n.m. 80 y s. previos al § 1; Wolter, Zurechnung, pag.
344y ss.

%29 Ch. $SK-Rudolphi, n.m. 80 previc al § 1.

330 STS 3-6-1989 (RA 5021): el sujeto A realizo —supongamos que de modo claramente incofrecto
respecto del riesgo al que se aludira a continuacién— cerca de una carretera fa quema de los rastrojos
que quedaban en una finca de su propiedad después de la recoleccion. El huma de la quema de rastrojos
invadid la calzada, dificultando de modo esencial la conduccién por la via, de manera que no cabria duda
alguna acerca del riesgo gue se habria generado respecto de los vehiculos que hubiesen circulado en ese
momento por el tramo afectado por el humo. Pero, afortunadamente, no habia ninguno. Asi las cosas, dos
conductores penetraron desde fuera del Ambito cubierto por el humo —a pesar de advertir la falta de
visibilidad— el tramo afectado por ef humo y, al desviarse hacia ef carril contrario, colisionaron con un
vehiculo cuyo conductor, con mejor criterio, estaba esperando del otro lado de la zona falta de visibili-
dad, produciendo la muerte al ocupante de este. EI 7S absalvié al sujeto que realizd la quema de rastrojos
{argumentando, de modo algo confuse, que no hay ni previsibilidad, ni imprudencia, que se rompe la
relacion causal y que tampoco cabe imputacion objetiva) y mantuvo la condena de los dos automovilis-
tas, por haber estos asumido “de forma autorresponsable el riesgo creade por la accion de otro”.

3 Cfr. Rodriguez Mourullo, ADPCP 1969, pag. 485 y ss.
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entrega de un objeto defectuoso acaba produciendo lesiones a un tercero,
etc.’¥

d) Con independencia de la solucién material a los distintos supuestos,
hay que indicar que con caracter previo se plantea en realidad un dificil pro-
blema de caracter sistematico: ; pertenece la solucion de estas constelaciones
al nivel de la imputacion objetiva del resultado, o deben resolverse mas bien
ya en el plano de la tipicidad de la conducta?®* Este interrogante no puede
despejarse de modo uniforme en relacién con todos los elementos que con-
curren en estos supuestos.

En primer lugar, 1a existencia de una conexion suficiente entre la con-
ducta inicial del autor y la posterior del tercero o de la victima es, en este
ambito, una cuestidn que pertenece al primer nivel de la imputacién objetiva.
En efecto, solo si puede afirmarse que el comportamiento del autor —ademas
de la calificacion juridico-penal que pueda merecer de modo aislado— gene-
ra una situacion en la que el pgsterior comportamiento de la victima o del
tercero aparece explicado por esa conducta inicial, como parte de una mis-
ma unidad de sentido impuesta por el autor,*** podra considerarse que ésta
es objetivamente imputable en relacién con la lesién sufrida. En este senti-
do, se trata de determinar si puede hablarse de una autoria mediata.?* Asi,
por ejemplo, en el caso del salto del camidn, 336 versi9- P39} hay que analizar si el

332 Cfr. otros ejemplos ofrecidos por Lenckner (5/5%, n.m. 101a previo a los §§ 13 y ss.): el informe
prestado por un abogado, dictamenes técnicos, las instrucciones de uso de aparatos, etc.

333 En este sentido, dice Roxin (AT £, 11/106), quien aborda los supuestos de acciones de salvamento
arriesgadas similares al caso del incendio antes citado en el marco del escalon del "alcance del tipo”
(vid. supra I1. B. 1.} que en determinados casos la cuestion resuita “practicamente imposible de distin-
guir” de la “autopuesta en peligro”, es decir, de aquel ambito que en el presente estudio se ha ubicado
en el marco del primer nivel de la imputacion objetiva (riesgo permitido, prohibicion de seguro, ambito
de responsabilidad de la victima). .

334 A la inversa formula Derksen —partiendo de un contexto sistematico desligado de la teoria de la
imputacion objetiva— que la conducta del autor debe eliminar ias alternativas de planificacion de la
victima; vid. Handeln auf eigene Gefahr, pags. 203, 239.

3% Lo que plantea ciertos problemas dogmaticos en la mayoria de estos supuestos, al tratarse de
casos en los que concurre imprudencia por parte del autor; como es sabido, partiendo de un concepto
presidido por un entendimiento subjetivo del dominio del hecho como base de la autoria mediata, no
podré apreciarse ésta en el ambito de los delitos imprudentes. Es esta la que podria considerarse opinion
mayoritaria en Alemania, también representada en Espaia; vid. sofo Jescheck / Weigend, AT°, § 62 1. 2.;
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comportamiento del conductor es en este sentido la base de la conducta de
autopuesta en peligro de la joven, o, formulado desde la perspectiva de la
victima, si esta se encuentra en una situacién en la que pueda afirmarse que
su decision —saltar del camiéon— ha sido llevada a cabo de modo “responsa-
ble”, la ha sido impuesta. Pues si, por ejemplo, la conducta, en realidad, no
pasara de constituir un comportamiento grosero del que no cabe extraer la
existencia de un riesgo para la joven, no existira la conexion entre una con-
ductay otra. Sin embargo, si—como sucede en el caso~— las circunstancias la
hacen pensar —con una valoracion racional— que se encuentra en una si-
tuacién en la que es inminente un ataque a su libertad sexual, resultaria que
existe la relacion de “imposicion”. De igual modo, en el caso del incendio®’
debe comprobarse si la conducta inicial realmente “justifica” fa accién de
salvamento del sujeto; este no seria el caso, por ejemplo, si a lo que se ha
prendido fuego no es una vivienda, sino un cobertizo vacio, ya que entonces
no hay nada que salvar. Pero si la conducta del salvador —siguiendo a la
doctrina mayoritaria en este &mbito antes expuesta en segundo lugar— cons-
tituye una medida razonable, resulta artificioso sostener que se trata de una
conducta libre.

Gomez Benitez, PG, pag. 150. Sin embargo, desde otras bases distintas, hay numerosos autores —que
pueden considerarse el sector mayoritario en la doctrina espanola— que no ven obstaculo alguno a la
afirmacion de autoria mediata imprudente: en este sentido, por ejemplo, Rodriguez Mourullo, ADPCP
1969, pags. 477 y ss., 484; idem, ComCP I, pag. 818 y ss.; Cobo del Rosal / Vives Anton, PG*, pag. 679;
Luzdn Pefia, PG, pag. 509; Jorge Barreiro, La imprudencia punible, pdg. 125 y s.; Pefiaranda Ramos, La
participacion, pags. 288y ss., 292 con nota 158, 294; Calderon Cerezo, en: CGPJ {ed.), La imprudencia,
pags. 29 y ss., 63; Gonzalez Rus, en: CGP) (ed.), Problemas de autoria, pag. 114 y s; Diaz y Gardia-
Conlledo, voz “autoria”, en: Enciclopedia Juridica Basica, vol. 1 (ABA-COR), pag. 698, y, dltimamente, con
una fundamentacion detenida, Hernandez Plasencia, La autoria mediata, pags.332yss., 334ys. 335y
ss.; en a doctrina alemana, por ejemplo, ya Exner, FG Frank |, pag. 570 y s.; Jakobs, AT?, 21/113; idem, La
autoria mediata, passim, insertando el problema en la teoria de la imputacion objetiva; Schumann,
Selbstverantwortung, pag. 110; W. Frisch habla —en relacion con la conducta de fa victima— de situa-
ciones “paralelas en el &mbito de la imprudencia” (vid., NStZ 1992, pag. 64 con nota 80); en sentido
similar, Seier, JA 1984, pag. 534; en lo material, también Walther, Eigenverantwortlichkeit, pag. 176 y ss.;
vid. también Cancio Melia, Conducta de /a victima imputacion objetiva, pag. 347 y ss.; Feijéo Sanchez,
Homicidio'y lesiones imprudentes, pag. 109y ss., con ulteriores referencias.

38 575 8-11-1991 (RA 8298).

3% BGHSt 39, pag. 322 y ss.
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Aungue el salvador tenga, en efecto, la posibilidad de optar por no
realizar el intento de salvamento, su comportamiento no se explica sin el
contexto del riesgo inicial: en efecto, es el autor el que le ha impuesto esa
conducta. Con parametros similares debe abordarse el supuesto de la reac-
cién de panico:*® aunque en este caso no se trata de una reaccion conscien-
te, la cuestién esencial —desde el punto de vista sistematico—3** también
aqui esta en determinar si la conducta inicial cumple siquiera con la exigen-
cia de imputacion objetiva de la conducta.?® En relacion con este supuesto,
puede pensarse que, en efecto, en la segunda victima concurre un “defecto
de responsabilidad situacional” (como dice la sentencia: situacion de panico
que provoca la "ciega carrera” de la mujer). También parece claro que existe
una relacién de causalidad factica entre la conducta inicial del autor y la
reaccion de la victima. El problema se encuentra®! en el establecimiento e la
conexion entre conducta inicial y reaccion de la victima. Desde la perspectiva
aqui defendida parece mas adecuada la solucion de excluir la imputacion: en
efecto, el dato de la irresponsabilidad situacional (reaccion de panico) de la
victima, a pesar de la conexiér{ causal, no se introduce en el contexto del
suceso como algo ligado a la primera conducta del autor, como si puede
suceder, por ejemplo, en el caso en el que el autor narcotiza a la victima y la
abandona en una autovia. En este caso, por el contrario, puede pensarse que
se trata de un riesgo nuevo, que si bien parte de una reaccion a la conducta
inicial, no puede ser reconducido a un contexto comun.

338 STS 27-1-1984 (RA 421).

9 En cuanto a la solucién material, mientras Luzon Pefia (“Autoria e imputacion objetiva en el delito
imprudente”, en: idem, Derecho penal de la circulacién2, pags. 99 y ss., 101) —caincidiendo, por lo
tanto, el punto de vista sistematico aqui adoptado (no se trata de un problema de imputacién del resul-
tado) con el de este autor— considera que puede afirmarse la existencia de una autoria mediata impru-
dente, Silva Sanchez (LL, 1984-4, pag. 1040 y ss.; idem, ADPCP 1987, pag. 469, nota 76, discutiendo la
argumentacién de Luzén Pefia), Corcoy Bidasolo (Ef delito imprudente, pag. 539 y s. con nota 1004) y
Silva Sanchez / Corcoy Bidasolo / Baldd Lavilla (Casos PG, pag. 174 y s.) sostienen que debe excluirse la
imputacion. '

4 Como afirma con razén Corcoy Bidasolo, E/ delito imprudente, pag. 539y s.; vid. sobre la proble-
matica de autoria mediata respecto de victimas con defectos de responsabilidad, ampliamente, Cancio
Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 354y ss.

3 Con independencia de los problemas de previsibilidad que se pueden presentar en el iado subje-
tivo del autor a los que aluden Silva Sanchez / Corcoy Bidasolo / Baldé Lavilla, Casos PG, pag. 173.
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En términos similares han de resolverse los supuestos en los que se
trata de una conducta posterior de un segundo sujeto que lesiona a un ter-
cero: asi, en el caso de la quema de rastrojos,** mas alla de la falta de clari-
dad de la argumentacion del Tribunal en la sentencia, la solucién —absolu-
toria para el autor inicial-— es materialmente correcta: en este caso, la mas
elemental de las precauciones hubiera aconsejado a los conductores no en-
trar en el tramo afectado y esperar que el humo desapareciera. No puede
afirmarse, entonces, que el riesgo creado de una colision por falta de visibi-
lidad afecte también a quienes pueden evitarlo sencillamente esperando unos
minutos; estos no se ven “forzados” por la conducta inicial. Lo contrario
sucede, sin embargo, en el caso de ciertas aportaciones del sujeto inicial de
las que no tiene que desconfiar el segundo actuante y por ello sigue actuan-
do: asi, por ejemplo, cuando un médico cierra la cavidad abdominal confian-
do en que —como le asegura la enfermera— ya han sido retiradas todas las
gasas,*? o cuando el conductor del camién que realiza la maniobra confia en
que la salida esta despejada al haberie sido indicado asi por el sujeto que
dirige la maniobra.

‘ Este analisis, en todo caso, como se decia, pertenece a la constatacion
de la tipicidad de la conducta del autor en relacién con la de la victima o del
tercero.?*

Por lo tanto, corresponde su analisis sistematico —en la estructura aqui
seguida— en el marco de los limites de la imputacién al ambito de responsa-
bilidad de la victima, determinando si la conducta posterior de la victima se
ve condicionada en términos que excluyen su autorresponsabilidad,®* o, cuan-
do se trata de la conducta de un tercero, de la tipicidad de la conducta del
autor, por ejemplo, desde el punto de vista del principio de confianza.?*
Visto desde la perspectiva de la conducta del autor, también puede decirse
que de lo que se trata es de interpretar su conducta para averiguar si “fuer-

3% STS 3-6-1989 (RA 5021).

33 Jorge Barreiro, La imprudencia punible, pag. 159 y ss.

34Vid. en este sentido W. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, pags. 472y ss., 474.

5 Concretamente, dentro del andlisis de los defectos de responsabilidad en la victima de caracter
"situacional “; Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion objetiva, pag. 360 y ss.

¥ pyes se trata de determinar si la creacion inicial del riesgo (quemar los rastrojos, maniobrar el
camion, etc.) queda abarcada por un riesgo permitido al poder confiarse en que ef sujeto que actilava a
neutralizar el riesgo.
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za”, en los términos antes esbozados, la posterior de la victima. Queda claro,
entonces, que en lo que se refiere a ios supuestos de salvamento arriesgado,
desde la perspectiva aqui adoptada ha de defenderse la solucién diferencia-
dora propuesta por la doctrina mayoritaria: en efecto, la necesidad del ana-
lisis acabado de aludir impide seguir la solucién esquematica de no imputa-
cién propugnada por el sector minoritario encabezado por Roxin.

En relacion con estos supuestos de salvamento arriesgado merece aun
un breve comentario una constelacidn de casos especifica: la constituida por
aquellos supuestos en los que la necesidad de salvamento es provocada por
una conducta de autopuesta en peligro, como, por ejemplo, la del escalador
que mediante un comportamiento imprudente sufre un accidente y por ello
necesita del auxilio (arriesgado) por parte de terceros. Estos supuestos han
sido utilizados por parte del sector minoritario para hacer ver que es inade-
cuada la solucién diferenciadora de la opinion dominante, mas favorable a
la imputacion:*¥ en efecto, parece absurdo hacer responder por un delito de
homicidio al escalador descuidado antes mencionado si uno de los miembros
del equipo de salvamento muere en el intento de acceder al lugar en el que
se encuentra el accidentado ((una hipoétesis que, por lo demas, no sera nada
infrecuente en la practica). Pero si la solucidon material en este caso no es la
de imputar, no es porque sea correcta la solucion esquematica de la doctrina
minoritaria,?* sino porque la cualidad de conducta tipicamente irrelevante
de la autopuesta en peligro impide una reinterpretacién ex postcomo tipica
para eventuales salvadores después de una eventual situacion de necesidad.

7 Cfr. solo Roxin, AT F, 11/106.

348 Jampoco parece convincente, por lo demds, la explicacion que ofrece W. Frisch, TatbestandsmaBi-
ges Verhalten, pag. 491 y ss., quien sostiene —en coherencia con su posicion general en cuanto a la
“conducta tipica”, vid. Supral. B. a}— que en estos supuestos, si bien concurre una creacién desaproba-
da del riesgo, no puede considerarse que la reaccién penal sea un medio "idéneo, necesario y adecua-
do”, ya que quien esta en la situacion del ejemplo "...no se apartara de la realizacion de su plan por una
norma qgue le prohibe su conducta bajo amenaza de pena por comportar esta riesgos para potenciales
salvadores” (op. cit., pag. 491). Pues lo cierto es que aqui hay que indagar si una conducta que no genera

-responsabilidad alguna para quien la emprende (autopuesta en peligro) puede interpretarse en términos
objetivos como generadora de un riesgo tipico para terceros, cuestion que debe ser respondida en senti-
do negativo; vid. en el texto.
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e) En segundo lugar, en el presente contexto, el nivel de la imputacién
de resultados, deberia analizarse, entonces, solo una pequefia parte —no
diferenciada por la doctrina habitualmente— de las cuestiones que pueden
plantearse en el presente contexto: las que se refieren a una ejecucion in-
adecuada de la accion de salvamento —una vez constatada la conexién en-
tre conducta inicial y acciéon de salvamento—, como, por ejemplo, seria el
caso si el bombero que emprende una accion de salvamento lo hace de modo
descuidado sin su traje ignifugo o sin su mascara de oxigeno. Estos supues-
tos, como parece claro, no muestran diferencia alguna frente a los casos de
identidad entre objeto inicial del riesgo y objeto lesionado y deberan ser
abordados, por lo tanto, conforme a lo expuesto en el punto anterior.

4. Confluencia de riesgos

a) Finalmente, existen supuestos en los que concurre, sin duda alguna,
una conexion suficiente entre el riesgo inicial creado por el autor y el resulta-
do final, y en los que esa conexién no se ve desvirtuada por una conducta de
la victima o una conducta de otro sujeto. En los supuestos en los que se trata
de una conducta concurrente de otro sujeto, cuando son los dos riesgos los
que explican el resultado —cadena de imprudencias—, la solucion es senci-
fla: se tratara de un supuesto de autoria accesoria, ambos sujetos responde-
ran.

b) Mas dificil es la cuestion cuando la conducta concurrente es la de la
victima. En efecto, hay supuestos en los que la conducta de la victima no
interrumpe el nexo de imputacion, y, a pesar de ello, parece ya a primera
vista que debe tenerse en cuenta de algin modo el comportamiento de esta,
pues resulta evidente que la produccion del resultado también esta relacio-
nada con la conducta de la victima. En estos casos podria hablarse de modo
figurado, paralelamente a lo acabado de decir, de una “autoria accesoria”
de autor y victima.>* Para que a esta constelacion de casos le corresponda
relevancia autonoma es preciso -—aparte, como es 16gico, que no concurra
ninguna causa de exclusién de la imputacion objetiva del comportamien-

3% Como dice Corcoy Bidasolo, £ delito imprudente, pag. 358.
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to— que el riesgo que se realiza sea un riesgo respecto del cual existe una
responsabilidad multiple, lo que es el caso, especialmente, cuando existen
deberes o funciones de control reciprocos.°

Desde el punto de vista aqui sostenido, deben reconducirse a este sec-
tor de casos muchos de los supuestos que el TS espariol ubica en el ambito de
su doctrina de la “concurrencia de culpas”.*®' Pero como se habra advertido
por lo expuesto hasta ahora, no todo supuesto en los que concurren conduc-
tas equivocadas por parte de autor y victima pertenece a este contexto. Pues
es necesario que solo la presencia conjunta de ambas conductas erradas con-
duzca a la lesion 2

Ejemplificando lo dicho con base en los frecuentes®? casos en los que
un conductor que guia su vehiculo de modo arriesgado atropella a un pea-
tén que ha penetrado también de modo descuidado en la calzada, solo se
tratard de un supuesto de los que ahora interesan si tanto una como otra
conducta queda conectada, en los términos antes expuestos, con el resuita-
do.

Si la infraccién del conductor nada tiene que ver con la lesion —como
en el caso del conductor que circula por el lado izquierdo de la calzada—, o
es el riesgo creado por la victima el que se realiza —un suicida se lanza bajo
las ruedas de un coche que cirqéula a velocidad excesiva—, quedara sencilla-

3% Cfr. Jakobs, AT?, 7/83; con mas detalle e introduciendo alguna precision respecto de |a obra acaba-
da de citar, vid. idem, FS Lackner, pag. 63 y ss.

' Que consiste en una adaptacion de la institucion de la compensacion de culpas del Derecho civil
a este tipo de supuestos; cfr. ampliamente Cancio Melid, Conducta de fa victima e imputacién objetiva,
pag. 94 yss.

352 Cfr. materialmente ya Torio Lopez, LH Fernandez Albor, pdg. 720 y s.

2 Cfr. las referencias jurisprudenciales recogidas en Cancio Melia, Conducta de la victima e imputa-
cion objetiva, pag. 120 y ss. en relacion con la "concurrencia de culpas®, y ef planteamiento (teérico) de
este mismo supuesto por Jakobs, FS Lackner, pag. 65, o el caso —resuelto por el TS mucho antes del
surgimiento de la doctrina jurisprudencial de la concurrencia de culpas— del peaton y la locomotora
comentado por Del Rosal, Comentarios a la doctrina penal del Tribunal Supremo, pag. 327 y ss., STS
28.6.1949, en el que la victima habia intentado cruzar de modo repentino la via del ferrocarril por un
fugar que no era paso a nivel, siendo alcanzada por una locomotora. El procesado, trabajador del ferro-
carril, no se encontraba en su puesto precediendo a fa maquina a una distancia de veinte metros, obliga-
cion establecida por las normas administrativas en cuestion, segun parece claro, precisamente también
con el objeto de evitar atropeilos.
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mente excluida la imputacion del resultado a la conducta del automovilis-
ta.3>

Si, sin embargo, confluyen en el momento del resultado ambas con-
ductas —el conductor no pudo frenar su vehiculo precisamente porque cir-
culaba a velocidad excesiva; la colision no se hubiera producido si la victima
hubiera cruzado la calzada de modo cuidadoso—, se tratara de la situacién
de "confluencia” a la que se esta haciendo referencia.’>> También puede
contemplarse desde la perspectiva del grupo de casos al que se quiere aludir
el siguiente supuesto: en el curso de una clase teérica acerca del uso de un
modelo de lanzagranadas, un sargento del ejército habia estado utilizando
un simulador del arma. Después de varias demostraciones practicas acerca
del funcionamiento dei arma, efectuadas sin municién en el simulador, el
sargento lo guardé en su funda de transporte para pasar a explicar el meca-

3 Vid. supralll. B. 2. a).

5 Vid. el andlisis de Jakobs, FS Lackner, pag. 65 y s. Desde esta perspectiva, no puede compartirse la
opinién de Martinez Escamilla, para quien en estos supuestos —a salvo de reglas especiales— desapa-
rece toda responsabilidad del conductor una vez constatada la imprudencia de la victima: “Por lo que
respecta a las conductas imprudentes de peatones que pretenden cruzar la via o simplemente caminan
por la calzada... en principio no puede considerarse este un riesgo previsible..., por lo que el conductor no
esta obligado a contar con él, a mantener una velocidad que le permita controlar la situacion frente a
estos comportamientos, salvo cuando la propia norma impane una moderacion en la velocidad en con-
sideracién precisamente a la posibilidad de conductas imprudentes por parte de peatones {por ejemplo,
cerca de colegios]. No se nos ocurre otra razon a la que pueda responder esta limitacién que a la posible
irrupcion de peatones en la calzada. Por ello, partiendo de que... cuando... la ley ha querido reducir los
riesgos de atropello de peatones que no respeten ias normas del trafico ha impuesto una especial limi-
tacion de la velocidad en consideracion precisamente a esa circunstancia, cabe deducir que, como regla
general, los accidentes en los que interviene el factor riesgo por imprudencia de los peatones no son
objetivamente imputables al conductor en atencion a una velocidad no permitida” (La imputacion obje-
tiva def resultado, pag. 294 y s.). En efecto, no puede compartirse la opinion de esta autora porque parece
que extrae consecuencias demasiado amplias de la existencia de limites de velocidad especificos en
areas donde se presume que hay sujetos respecto de los cuales se reducen de modo drastico las expec-
tativas de una conducta adecuada a las reglas del trafico. Y parece que extrae demasiado de estas reglas,
ya que el establecimiento de esos limites excepcionales no implica en modo alguno que la razén de
establecer otros limites de velocidad de indole general no pueda venir determinada también por la
posibilidad de conductas descuidadas por parte de los peatones. En este sentido, puede pensarse que
una de las razones de la introduccion def limite de velocidad de 50 km/h en zonas urbanas puede ser,
precisamente, la posibilidad de conductas inadecuadas por parte de peatones. Entonces, se podria Hegar
a la conclusion que existe, en los términos acabados de exponer, una responsabilidad compartida y
cumulativa entre peatdn y conductor del vehiculo de evitar el resultado.
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nismo del visor del aparato mediante unas laminas. Mientras el sargento
estaba dando esas explicaciones, el teniente jefe de la secciéon saco el simula-
dor de la funday lo cargé con el cartucho correspondiente para que estuvie-
ra preparado para que él mismo diera al final de la clase una Gltima explica-
cién. Esto no fue advertido por el sargento, y el teniente no quiso interrum-
pir la explicacion que este estaba desarrollando. En ese momento, el tenien-
te fue llamado por el encargado del aparato de radio. Mientras el teniente
estaba aun ausente, el sargento volvié a coger el simulador con e| objeto de
explicar con él lo acabado de exponer con ayuda de las laminas. Al realizar la
explicacion, dos cabos que le ayudaban en la clase se situaron detras del
simulador, de tal modo que uno de ellos resulté alcanzado por la deflagra-
cion del cartucho -—que se proyecta hacia atras— al apretar el sargento el
gatillo en el curso de la explicacion —confiando en que el aparato seguia
descargado— sin verificar —como es obligatorio— si habia alguien situado
detras. El cabo sufrio lesiones en un 0jo.3% Lo cierto es que tanto el teniente
debe evitar cargar el artefacto y después perderlo de vista, como el sargento
tiene la obligacién de comprobar que el simulador no esta cargado y que no
hay nadie detras de él, como la victima de evitar en todo caso colocarse
detras de quien esta manipulando el simulador.

Obligaciones que se establecen, precisamente, para evitar errores en
supuestos en los que se #ree descargado el artefacto. Por ello, en este caso, el
daiio solo puede generarse por tres conductas descuidadas.

Como se acaba de ver, en estos casos no hay una exclusion de la impu-
tacion objetiva del resultado. Sin embargo, la conducta de la victima tiene
una influencia real y decisiva en la producciéon del resultado: dicho en la
terminologia de Jakobs, solo las dos conductas inadecuadas, 1a de la victima
y la del autor, explican® el resultado producido, de modo que existe un
solapamiento®® entre los ambitos de responsabilidad de ambos.

3% §TS (Sala Quinta) 23-5-1995 (RA 4156); el tribunal de instancia absolvié al teniente de un delito
contra la eficacia del servicio previsto en el articulo 158, parrafo 2° del CP Militar. EI TS casd la sentencia
—y condend al teniente— argumentando que no falta ni la relacion de causalidad ni la de imputacion
objetiva. Frente a la alegacion de que la conducta negligente de la victima deberia excluir la imputacion
objetiva, el TS afirma que el cabo no podia prever que alguien hubiera cargado el simulador, de modo
que subsistia la relacion hacia la conducta imprudente del teniente.

7 Vid. Jakobs, FS Lackner, pag. 53, nota 3.

8 Vid. Jakobs, FS Lackner, pags. 54, 57.
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Ante esta situacion, lo mas adecuado parece ser afirmar que debe apre-
ciarse una disminucion del injusto en el lado del autor.?*® Dicho en términos
coloquiales, desde el punto de vista normativo solo se ha producido el resul-
tado a medias: entonces, debera llevarse a cabo —coincidiendo en este pun-
to (y solo para el sector que acaba de delinearse) con la praxis del TS en
materia de concurrencia de culpas— una reduccién de la responsabilidad del
autor 3% Pyes a diferencia de la situacidn paralela que puede existir cuando
son dos autores accesorios imprudentes que contribuyen ambos a la lesién
de los bienes de un tercero —un caso en el que debe afirmarse la autoria de
ambos—, en el presente contexto, si bien no se produce una atribucién de
todo el suceso al ambito de responsabilidad, si parece adecuado valorar la
aportacion de la victima mediante una reduccién. Que esta reduccion deba
operarse, de modo paralelo ala jurisprudencia, cambiando la calificacion de
la imprudencia —de grave a leve, lo que implicaria en muchos casos la impu-
nidad de la conducta del autor— o mas bien en el marco de la medicién de la
pena**' —como parece, en principio, mas adecuado partiendo de que se tra-
ta de una problematica propia del tipo objetivo comun a delitos dolosos e
imprudentes— es una cuestion cuyo anélisis queda fuera del marco del pre-
sente estudio.

9 Siguiendo a Corcoy Bidasclo, £/ delito imprudente, pags. 359y s., 367 y ss.; Jakabs, por su parte,
no llega a proponer esa solucion en S Lackner, pag. 53 y ss.

3 Precisamente descartando esta posibilidad —desde una perspectiva general—, Roxin, FS Gallas,
pag. 251; de modo critico, en relacion con la praxis del TS, por ejemplo, Zugaldia Espinar, RDCir 1981,
pag. 347; Mir Puig, ADPCP 1991, pag. 262; especialmente critica Martinez Escamilla, La imputacion
objetiva del resultado, pags. 303 y ss., 310; Gracia Martin, en: Diez Ripollés / Gracia Martin, Delitos
contra bienes juridicos fundamentales, pag. 61; a favor de la posibilidad de “disminuir” fa responsabili-
dad del autor, con distintas ubicaciones, sin embargo, Luzon Pefia, PG J, pag. 527; Arroyo Zapatero,
Manual de Derecho penal del trabajo, pags. 112,114y ss., respecto del ambito de accidentes {aborales;
Corcoy Bidasolo, £/ delito imprudente, pags.359ys., 367 y ss.; le sigue Joshi Jubert, ADPCP 1989, pag.
740; Rodriguez Montanés, en: Enciclopedia Juridica Basica, vol. I, pag. 3380 y 5.; apunta la posibilidad de
la reduccién también Jakobs, Tun und Unterlassen, pag. 28; a favor de la posibilidad de realizar una
atenuacion en el marco de fa medicion de la pena, por ejemplo, W. Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten,
pag. 453; ampliamente Hillenkap, Vorsatztat, pag. 294 y ss.

%! Una via que, por otro lado, ya ha sido abierta por el TS —si bien con una fundamentacion distinta
y con un alcance material también distinto del que aqui se propone— en la STS 17-7-1990.
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