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Capítulo III
¿Qué es la imputación objetiva?

MIGUEL POLAINO-ORTS

I. Presupuestos de la imputación penal: la teoría de losroles sociales
A) El punto de partida: reconocimiento del rol social

Los seres humanos se encuentran en el mundo social en fun-ción de portadores de un rol1. En función de ese rol, a cada sujeto lecorresponde administrar un determinado segmento de la realidad.Así, por ejemplo, hay sujetos a los que, en función de su posición enel mundo social, les corresponde desempeñar el rol de taxista, demagistrado, de panadero, de bombero, de padre de familia, de con-ductor de autobuses municipales (o como se dice en la Argentina:colectivos) o de obrero de la construcción. Eso significa que el rol esalgo así –digámoslo trivial, pero gráficamente– como la etiqueta co-locada en la solapa de cada sujeto, que le identifica socialmente y leindica su posición en el mundo social. Éste, el mundo social, es unente colectivo gestionado por un grupo limitado, pero numeroso depersonas. Pero cada sujeto individual no gestiona el mundo social in
toto, en su integridad, sino una parcela muy limitada de la realidad:así, el taxista no responde de que se dicten sentencias injustas, ni el

1 Günther JAKOBS, La imputación objetiva en Derecho Penal, traducción de
Manuel CANCIO MELIÁ, Centro de Investigación en Filosofía y Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1994, págs. 9 y sigs.
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panadero es responsable de que los autobuses municipales funcio-nen irregularmente y lleguen tarde a sus destinos.
El punto de partida en el mundo social es, pues, el reconoci-

miento del rol de cada uno: de la posición que cada sujeto ocupa en
la realidad. Esto es: saber qué función desempeña cada persona en lavida, o –para decirlo gráficamente– determinar qué etiqueta tiene
colocada en la solapa. Y, sobre la base de ese reconocimiento, yapodremos saber a quien hemos de responsabilizar del hecho de quese dicten sentencias injustas o de la eventualidad de que los autobu-ses municipales funcionen irregularmente. No de lo primero noresponsabilizaremos al taxista, sino precisamente al magistrado aquien correspondía administrar ese rol social conforme a las expec-
tativas sociales (esto es, conforme a lo que se experaba de él comomagistrado) y de segundo no haremos responsable al panadero sinoal funcionario municipal (delegado del Alcalde, gerente de urbanis-mo o de transportes) que tenga a su cargo la gestión de esa parcela dela realidad. En resumen: el rol social que cada uno desempeña nos
da la medida de su responsabilidad en la gestión de cada parcela
social.
B) Contenido del rol: haz de derecho y deberes

Pero cabe preguntarse: ¿Qué se espera (socialmente) del ma-gistrado como magistrado? ¿O qué aguardamos del rol de gerente detransportes o urbanismo en tanto gestor de la línea municipal de au-tobuses? Pues aguardamos que hagan bien su trabajo. Y ¿qué es ha-cer bien su trabajo? Muy sencillo: cumplir con las expectativas so-
ciales, o sea, cumplir con lo que socialmente se espera de él: quedicten sentencias justas, que nos den judicialmente la razón cuandola tenemos, que los autobuses (colectivos) sean limpios, seguros,puntuales, etc. ...
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De lo anterior se desprende una idea básica: el rol identifica a
cada sujeto en el mundo social, sí, pero también sirve para que los
demás ciudadanos sepan a qué atenerse. Eso significa que el rol social
no es algo que sólo sirve para el titular del mismo, sino que sirve
también para los demás. Porque sabiendo el rol que desempeña, porejemplo, el magistrado, puedo saber cuando he de reclamarle elincumplimiento de su rol (si, por ejemplo, me perjudica injustamenteen una resolución judicial) o cuando se le ha de retribuir correctamenteel correcto ejercicio de su función judicial (por ejemplo, aumentandomi confianza en la Administración de Justicia, cuando resuelve en mifavor, asistiéndome el derecho sobre una cosa).

Conforme a este esquema básico de interrelación social, el rolque en sí no es más que una máscara (aspecto formal: esa «etiquetaen la solapa» de que hablábamos antes), se rellena de una lista, de unhaz de derechos y de deberes, esto es, se rellena de un contenido(aspecto material), de manera que el rol (la etiqueta, lo formal) sin elcontenido es un papel mojado, no es nada, es un mullum social. Vea-mos algunos ejemplos donde podremos observar que, en efecto, acada rol social se le atribuye una serie de derechos y de obligaciones:
El ciudadano que desempeñe el rol de taxista dispondrá,por ejemplo, del derecho municipal a cobrar el correspondienteprecio por transportar a un viajero de un sitio X a un sitio Y, y–a su vez– tendrá la obligación de pagar las tasas municipalescorrespondientes al ejercicio de tal labor, etc. Al que ostente elrol de bombero, por ejemplo, se le vinculará la obligación deproceder de la manera más expedita en caso de incendio paraprocurar extinguir los mismos, rescatar a las personas que sehallen en los inmuebles, etc., y –al propio tiempo– dispondrándel derecho a ver reconocida su labor con la gratificacióndineraria y honorífica que prevea la autoridad competente. Alrol de padre se le atribuyen, por su parte, una serie de derechos(el derecho de conceder su propio apellido a su vástago, dere-
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cho a disfrutar de su paternidad en las horas pertinentes, dere-cho a ser titular de la patria potestad, etc.), pero también sevinculan al rol paterno-filial una serie de obligaciones: ante todo,el deber de alimentar al menor de edad y de procurar su cuida-do adecuado e integral (alimento, vestimenta, etc.), el deber deprotección, etc.
En resumen: Todo rol se compone de manera imprescindible deun aspecto formal (una «etiqueta en la solapa») y de un aspecto ma-

terial: el haz de derechos y deberes convencionalmente (socialmen-te) asociados a ese rol. Y esa dual estructura (formal-material) sientalas bases para la comunicación social, para la interrelación de losseres humanos en el mundo social.
C) El rol como delimitador de esferas de competencia

El rol –esa «etiqueta en la solapa»– identifica, por tanto, a cada
sujeto en la Sociedad, pero además da la medida para la propia res-
ponsabilidad. ¿Por qué es ello así? Pues porque cada rol fija o deter-mina un ámbito o esfera de competencia personal, un ámbito en elque cada sujeto es gestor: se trata de ese segmento de la realidad quecada uno ha de gestionar, de acuerdo a su rol. Si lo hace correcta-
mente, entonces afianza las expectativas sociales; pero si administra
incorrectamente ese sector de la Sociedad, entonces ésta se lo de-
manda, para decirlo parafraseando la conocida fórmula sacramental:«Si lo hicieres, que Dios te lo premie; y si no, que Dios te lo deman-de». Con el rol social sucede igual: Su se cumple el rol, la Sociedadte premia con la confianza de los demás; si lo incumples, la Sociedadte lo demanda imputándote un responsabilidad por la gestión inco-rrecta del segmento social asociado al rol en cuestión.

¿Qué significa todo eso? Pues significa que el rol (aspecto for-
mal) más su contenido de derechos y deberes (aspecto material) de-finen en la Sociedad determinadas esferas de competencias perso-
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nal, esto es, ámbitos cuya gestión se concede a quienes ostenten undeterminado rol (y, por tanto, a personas a quienes obligan determi-nados deberes y asisten determinados derechos). Por ejemplo: po-dríamos decir, de manera genérica, que el Estado de garante de la
vida de sus ciudadanos, y -por ello- ha de verlar por su seguridad, hade procurar carreteras fiables, semáforos que funcionen correctamen-te, etc. Pero si un bebé muere por inanición ¿a quién se responsabilizade esa muerte? ¿al Estado? No, o no necesariamente. ¿Por qué? Puesporque el Estado delega el deber de protección de ese menor a una
esfera de competencia ajena, concretamente: a aquellos sujetos enquienes recaiga el rol de padre (o de madre).

El rol de progenitor, el rol de padre o de madre, delimita –portanto– una esfera de competencia personal: un ámbito que queda de-finido por la relación paterno-filial, de manera que en aquel en quienrecaiga el rol ha de cumplir sus obligaciones (y puede gozar sus de-rechos) para evitar que su gestión –la gestión de la que él es compe-
tente– desemboque en un curso lesivo. Si gestiona el ámbito de larealidad correctamente, o sea, si ejerce con acierto el rol de padre,entonces la Sociedad se lo premia (es un «buen padre de familia»).Pero si lo hace incorrectamente, la sociedad –el Estado– se lo de-manda. Y se lo demanda porque ese sujeto, el titular del rol de padre,gestionó defectuosamente su ámbito de competencia, de manera quesi no alimenta al bebé y éste muere por inanición, la muerte se haproducido dentro del ámbito de organización (esfera de competen-cia) del padre y por ello se le ha de reprochar esa administracióndefectuosa e incorrecta que defrauda (quiebra) las expectativas so-ciales que de él se esperaban.

Dentro de la esfera de competencia personal de cada sujetoimpera, esencialmente, un criterio de libertad, lo que significa lo si-guiente: cada sujeto es libre de adecuar su conducta a las expectati-vas vinculadas a su rol o no; esto es: cada sujeto es libre de cumplircon su rol o no. Pero, en tanto ser social, ha de saber que si adminis-
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tra adecuadamente su rol, la Sociedad se lo premia; pero si lo gestio-na defectuosamente, la Sociedad se lo demanda en la medida de sudefraudación.
En resumen: el rol define la posición que cada sujeto cumpleen el mundo social, y además pinta, delimita, da la medida de supropia esfera de competencia. En función de los deberes y derechosque definan un rol, el titular del mismo será responsable o no de unagestión adecuada al rol o infractora de él, porque en esa esfera eltitular del rol viene a obligado a hacer algo (incumbencia), esto es,ostenta la competencia para gestionar un determinado ámbito deorganización.

D) Clases de roles (comunes y especiales)y concurrencia de roles
Hasta ahora hemos dicho que a cada sujeto corresponde unafunción en la Sociedad, y que esa posición viene determinada por surol, por el rol que desempeña cada sujeto en el mundo. De este plan-teamiento se podría extraer una consecuencia errónea, a saber: que acada sujeto le corresponde un solo rol. Nada más lejos de la realidad.Lo cierto es que, por lo general, los seres humanos desempeñan en elmundo dos o más roles simultáneamente, o –al menos– que cadasujeto tiene dos o tres máscaras que puede usar indistintamente, doso tres etiquetas que puede ponerse sobre la solapa una junto a la otra.Por ejemplo, nada impide que el magistrado sea al mismo tiempomagistrado y padre de familia, o que en un sujeto concurran el rol detaxista y el de Presidente de su comunidad de vecinos, o que otrosujeto sea al tiempo dueño del colectivo, conductor del mismo ytributador a la Hacienda pública.
Esa dualidad o multiplicidad de roles, esa eventual concurren-cia de roles en un mismo sujeto se explica por la existencia de dosclases de roles distintas: los roles comunes y los roles especiales. Aellos nos referimos brevemente.
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a) El rol común es aquel que afecta a todo sujeto en la Socie-dad: así, puede citarse el rol de pagar a hacienda, o el rolde socorrer a quien se halla desamparado y en situaciónde peligro, pudiendo hacerlo sin riesgo propio ni de terce-ro. Se trata de un rol de solidaridad mínima, que afecta atodo ciudadano que se encuentre en el mundo social, sindistinciones de ningún tipo.
b) Por el contrario, los roles especiales son los que obliganúnicamente a aquellos sujetos que se encuentren en unaposición especial, concreta, determinada, que les distin-gue y les individualiza frente al resto de ciudadanos: porejemplo, el rol de funcionario público, el rol de padre, etc.Por ello, no son deberes de solidaridad mínima, sino de-

beres de garante, porque generan una incumbencia singu-lar, específica, a la que únicamente se puede llegar me-diante la titularidad del rol especial.
El rol común asiste a todo el mundo. El rol específico adeterninadas personas. Pero a aquellas personas a quienes incumbeun rol específico, no por ello dejan de tener su rol común. Otra cosaes cómo se sancione la infracción del rol por parte de ese sujeto. Enocasiones, a efectos de la «demanda social», esto es, de la retribu-ción o castigo por infracción del rol, el rol especial prima sobre el

general porque normalmente aquél ya incluye o presupone a éste:por ejemplo, el padre de familia que no alimenta al hijo menor quefallece a resultas de su inanición, no responde por un delito de omi-sión del deber de socorro (a pesar de que el hijo se hallaba desampa-rado y en situación de peligro), sino responde por un delito queengloba a esa infracción de solidaridad mínima: el homicidio delniño, es decir: responde (por omisión del deber de garante) como sihubiera causado la muerte del niño activamente, tirándolo por el bal-cón o clavándole un puñal en el pecho.
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E) Funciones del ejercicio de un rol
Quien ejerce su rol adecua su comportamiento a la norma. Elciudadano que tributa fielmente a la Haciencia pública o el padre quealimenta a su hijo están cumpliendo con sus respectivos roles, a sa-ber: el rol de ciudadano correcto con el fisco y con el rol de padre.Esto es, están realizando exactamente aquello que socialemnte seesperaba ellos. Precisamente por eso, el cumplimiento del rol des-empeña las mismas funciones que se atribuyen al concepto de normajurídica: de un lado, la afianzamiento de las expectativas sociales y,de otro, el fomento de la capacidad de orientación normativa. Veá-moslo con algún ejemplo.
Cuando un ciudadano cumple con todas sus obligaciones fisca-les, paga religiosamente sus impuestos a la Hacienda Pública, man-tiene todos su documentación en regla, etc. está indicando que sucomportamiento no difiere en nada del que se espera de él. Su acti-tud, pues, no difiere en nada de la expectativa asociada al rol deciudadano, de «persona en Derecho» (Rechtsperson). El ciudadanoque cumple su rol y respeta la norma se está respetando a sí mismocomo ser social, y al tiempo muestra su fidelidad y respeto a losdemás como personas en Derecho. El rol, que es algo normativo y noarbitrario, es la más oficial representación de las expectativas socia-

les. En el rol se condensan y se hace efectiva la institucionalizaciónde las expectativas sociales establecidas en la norma, conforme a unparámetro de división social en función de los diversos ámbitos decompetencia. El sujeto que, adecuando su comportamiento a su rol,cumple la norma está comunicando el mensaje de que, en lo que a élrespecta, pueden los demás ciudadanos y la Sociedad en su conjuntoconfiar plenamente. Por ello, no solamente afianza la expectativaque de él se tenía como persona en Derecho (indicando con su com-portamiento que la expectativa permanece vigente) sino que, porañadidura, fomenta que los demás ciudadanos lo tomen en serio como
interlocutor social, de manera que con él se puede seguir contando
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en la Sociedad y puede seguir siendo un referente en cuanto al cum-plimiento de la norma: con otras palabras, el sujeto que cumple surol respetando la norma fomenta con su propia fidelidad al Derechola capacidad de los ciudadanos para orientar su conducta a la nor-
ma, esto es, para tomar a la norma como guía o referente del propio
comportamiento personal.

Pero además el rol tiene un efecto directo sobre el propio titu-lar: la creación de un ámbito de libertad donde el titular puede sen-
tirse seguro, porque le inmuniza y le blinda frente a la imputación delesiones de ámbitos de organización ajenos. Por ello, el ejercicio delrol es una garantía para quien lo ejerce, porque se está situando departe de la norma, afianzando con ello las espectativas sociales yfungiendo como referente para la orientación normativa. Así, el ma-gistrado ha de adecuar su comportamiento al rol de magistrado, quese integra de una serie de derechos y de obligaciones que definen suposición en el mundo social: en esencia, debe aplicar la norma a uncaso de la realidad y resolver ese supuesto con criterios de justicia.Si cumple con su rol, dictando una sentencia justa, no sólo afianza laexpectativa que se tenía depositada en él como actor de la justiciasino que posibilita que los demás ciudadanos y la Sociedad en suconjunto le sigan estimando como ser fiel a la norma y en quien sepuede seguir confiando para la Administración de Justicia. Y el cum-plimiento del rol por parte del magistrado (dictar una sentencia justa)le proporciona un espacio de libertad personal en el que se ve librefrente a una eventual imputación ajena al mismo (por ejemplo, porprevaricación). El ejercicio del rol, pues, le blinda al titular frente acualquier intento de desaprobar su gestión como titular de ese rol.

Esa idea es acorde con que el rol delimita un determinado ám-
bito de competencia. Esto es: en función de los derechos y deberesde cada uno, se crea en cada ciudadano un ámbito en el que puedeejercer libremente sus derechos sin sufrir agresión injusta por partede nadie pero, también, se crea un ámbito en el que ha de gestionar
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también sus obligaciones de manera correcta, esto es, adecuada a unrol, si quiere seguir gozando del calificativo de persona en Derecho.Veamos ahora qué ocurre cuando se infringe el rol.
II. Esencia de la imputación penal
A) Diatriba del titular del rol

El reverso del cumplimiento del rol es la infracción del mismo.Pero cabe decir que tanto el cumplimiento como (al menos, la posi-bilidad de) un quebramiento conforman la estructura del rol. Un rolque no se pueda infringir no puede ser aplicado a la práctica. Al igualque la norma: una norma que no pueda ser infringida carece deaplicabilidad real. Por ello, una Sociedad que reconozca a sus ciuda-danos como personas responsables y maduras ha de procurar al ciu-dadano la libertad suficiente para que éste gestione su ámbito de or-ganización dentro de un margen amplio de actuación, que abarcadesde el esperado cumplimiento hasta la posible infracción del rol.
En consecuencia, el portador de un rol tiene, por lo general, dosposibilidades de actuación:
1) En primer lugar, cumplir su rol, adecuando su comporta-miento personal al haz de derechos y de deberes inheren-tes al mismo, de manera que gestione su ámbito de orga-nización conforme a lo que se esperaba de él comociudadano cumplidor de su rol, fiel al Derecho y respetuo-so de los demás (esto es, se comporta como persona enDerecho).
2) En segundo término, quebrantar su rol, lo que significaque no sólo ha gestionado su ámbito de organización demanera incorrecta, apartándose de su rol, sino que ha que-brantado las expectativas sociales que, conforme alparámatro de relaciones interpersonales, estaban deposi-tadas en él.
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El titular del rol dispone, pues, de una libertad de actuación ode gestión de su propia esfera de competencia. Y esa libertad de ac-tuación faculta al sujeto administrar el sector de la realidad delimita-do por su propio rol de manera que el mismo sea simétricamenteidentificable con el contenido de la norma o, por el contrario, de talmodo que de esa gestión se derive una consecuencia lesiva, que de-fraude la expectativa social y quebrante la normal. En ambos casos,esto es, en la gestión adecuada al rol y en la gestión infractora del rol,el sujeto responde de su proceder: en el primer caso, porque actúacomo un ciudadano correcto y fiel a la norma (persona en Derecho)y, en el segundo, porque desbarata la confianza social depositada enél, mereciendo por ello el reproche social adecuado. Veamos un pocomás detenidamente en qué consiste y qué desencadena el quebranta-miento del rol social.
B) El quebrantamiento del rolcomo fundamento de la imputación

Si, como vimos anteriormente, el ejercicio del rol se identifica-ba con el cumplimiento de la norma es lógico concluir que el que-brantamiento del rol es la llave que abre la puerta de par en par a la
imputación penal sobre la base de la infracción de una norma jurídi-ca2. La explicación es muy clara. El sujeto que gestiona su ámbito deorganización creando una disimetría entre su comportamiento real yel comportamiento que de él, en función de su rol social, se esperabasocialmente, no sólo infringe su rol y quebranta la norma, sino que

2 Cfr., sobre el concepto de imputación penal, Günther JAKOBS, La imputación
objetiva en Derecho penal, traducción de Manuel CANCIO MELIÁ, Centro de
Investigación en Filosofía y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogotá, 1994, págs. 23 y sigs. ID., Sociedad, norma y persona, op. cit., págs. 24
y sig.; ID., El concepto jurídico penal de acción, traducción de Manuel CANCIO
MELIÁ, Centro de Investigación en Filosofía y Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogotá, 1996, pág. 30.
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defrauda expectativas socialmente institucionalizadas, de manera quecorre el riesgo de que se le reprochen jurídicamente su proceder.
Desde ese punto de vista, puede definirse muy sencillamente laimputación penal como la desviación respecto de aquella expectati-

va que compete al portador de un rol o, más escuetamente: como la
desviación de un rol. En este sentido, la imputación es, precisamen-te, el reverso del ejercicio correcto del rol, de manera que debe suexistencia precisamente por el hecho del sujeto que se desvía y noadecua su conducta al rol que se espera que desempeñe en la Socie-dad. La imputación objetiva es, pues, en esencia una defraudación
imputable de las expectativas sociales, correlativamente con la con-cepción de la norma como modo de orientación de conductas y comofundamento estabilizador de expectativas sociales.

Si antes dijimos que el ejercicio del rol creaba libertad y blinda-ba al portador del mismo de cierta inmunidad, ahora cabe decir queese blindaje termina con el apartamiento o desviación del rol porparte del sujeto titular del mismo. Es más, ese apartarse del rol es el
fundamento de la imputación penal. Pues no otra cosa es apartarse
del rol que hacerse-culpable, esto es, penalmente imputable.
C) Significado de la imputación penal

De la exposición anterior se extraen3 dos principios generales,que podemos resumir de la siguiente manera: de un lado, el ejercio
del rol es, para el titular del mismo, una garantía, mientras que el
quebrantamiento del rol, esto es, la desviación del rol, constituyeprecisamente la esencia de la imputación penal. Estos dos princi-pios, que ya hemos mencionado parcialmente, merecen una explica-ción más detallada.

3 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo II, Teoría
jurídica del delito, vol. I, Bosch, Barcelona, 2000, cap. 10.
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1. Que el rol es una garantía puede entenderse si se acepta elprincipio básico de que la gestión del ámbito de competencia confor-me al rol es creador de libertades. El rol marca un espacio en el quecada uno se ocupa de sus asuntos, y gestiona su ámbito de organiza-ción ordenadamente, con el único límite de respetar el ámbito de losdemás. Sólo así se puede avanzar en las relaciones sociales. Eso sig-nifica que el sujeto que cumple con su rol no sólo se respeta a símismo como titular de derechos y de deberes, sino que sienta lasbases para una convivencia social: esto es, se está haciendo acreedora que los demás confíen en él como persona en Derecho4. De esamanera, el concepto de persona, que JAKOBS toma de la Filosofíaidealista de HEGEL («sé persona y respeta a los demás como perso-na»)5, se relaciona con el concepto de rol modelado por la Sociolo-gía. La función del ser humano como ser social es, pues, cumplir su
deber frente al grupo, que define al ser humano como ser mediado
por lo social y a quien compete un rol. Éste, el rol es «aquel constructoque aglutina un haz de expectativas sociales que se vinculan en unasociedad dada al comportamiento de los portadores de posiciones»6,esto es, «el rol es un cúmulo de orientaciones de conducta»7, de ma-nera que, en el sentido luhmanniano, el «las estructuras de expectati-

4 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, op. cit., págs.
230 y sigs.

5 Günther JAKOBS, Sobre la génesis de la obligación jurídica, Centro de
Investigación en Filosofía y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogotá, 1999, pág. 37.

6 Juan Ignacio PIÑA ROCHEFORT, «Rol social y sistema jurídico-penal. Acerca
de la incorporación de estructuras sociales en una teoría funcionalista del derecho
penal», en Eduardo MONTEALEGRE LYNETT (Director), El Funcionalismo en
Derecho Penal, Libro homenaje al Profesor Günther Jakobs, Tomo II, Centro
de Investigación en Filosofía y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogotá, 2003, pág. 43

7 Juan Ignacio PIÑA ROCHEFORT, op cit., pág. 43.
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vas son estructuras mediante las que se orienta la conducta de lospartícipes de la vida social»8.
De esta manera, para un contexto «normativo de lo social», loque interesa es el individuo visto como persona, esto es, según JAKOBS,«el destino de expectativas normativas (...); la persona no es algodado por la naturaleza, sino una construcción social»9. La personarelevante para el Derecho penal es aquella que «dispone de la com-petencia de enjuiciar de modo vinculante la estructura de lo social,precisamente, el Derecho»10.
2. En segundo lugar, como ya hemos señalado, el cumplimien-to del rol tiene un revés: la imputación objetiva. Eso es precisamenteel quebrantamiento o desviación del rol11. Cuando un sujeto que-branta su rol, no se comporta simplemente como alguien que gestio-na incorrectamente su ámbito de organización, sino como algo más:como un mal ciudadano o como un ciudadano insolidario, que sientalas bases para que los demás ciudadanos lo consideren como alguienque, conforme a los parámetros normales, se aparta de la personali-dad en Derecho.
La defraudación de la expectativa social que está depositada enel titular del rol genera, pues, de ese modo, la necesidad de un repro-
8 Juan Ignacio PIÑA ROCHEFORT, op cit., pág. 43.
9 Günther JAKOBS, Sobre la normativización de la dogmática jurídico-penal,

Centro de Investigación en Filosofía y Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogotá 2004, pág. 17.

10 Günther JAKOBS, Sobre la normativización de la dogmática jurídico-penal,
op. cit., pág. 20.

11 Miguel POLAINO NAVARRETE,, Derecho Penal, Parte General, op. cit., págs.
230 y sigs. ID., «Dimensiones básicas del Derecho Penal Funcionalista: Especial
referencia al concepto de persona», en Personalidad y Capacidad Jurídicas. 74
Contribuciones con Motivo del XXV Aniversario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Córdoba, Vol. 2, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Córdoba, 2005, págs. 1125 y sigs.
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che social en forma de imputación. En ese momento, el sujeto, aun-que por lo general se considera que sigue siendo formalmente perso-na, se comporta como individuo y a él se le retribuye el haber gestio-nado su ámbito de organización de manera socialmente inadecuada.
D) Consecuencia principal: sólo es imputablelo que forma parte del rol

Pero cabe preguntarse: sobre la base de que el ejercicio del rolgenera libertad y garantías para el titular del mismo y que la desvia-ción del rol fundamenta la imputación ¿Qué es exactamente lo que
cabe imputar? ¿Cuál es el objeto de la imputación? Estas preguntasadmiten una respuesta muy clara: el ámbito de la retribución (impu-
tación) no puede exceder del ámbito de la esfera de competencia,porque precisamente el rol es una garantía para cada ciudadano yporque no se podría responsabilizar a nadie de algo que cayera fuerade su ámbito de competencia.

Como ya afirmamos páginas atrás, del rol (aspecto formal) for-ma parte un contenido (aspecto material), esto es, un haz de derechoy de deberes12. Pues bien, si la imputación es la desviación del rol,entonces únicamente puede ser objeto de esa imputación el quebra-
miento o la inobservancia de alguno de los deberes inherentes al rol,pero ninguno que quede al margen o fuera de ese rol, esto es, extra-muros de ese ámbito de organización. Si pudieran imputarsequebrantamientos de deberes ajenos (propios de otro ámbito de or-ganización) entonces el ciudadano quedaría desprotegido y el ejerci-cio del rol el ciudadanos quedaría absolutamente desprotegido y, enúltima instancia, se responsabilizaría a todo el mundo de lesionesproducidas fuera de su ámbito de organización, esto es, al margen de

12 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo I,
Fundamentos científicos del Derecho penal, 5ª. edición, actualizada con la
colaboración de Miguel POLAINO-ORTS, Bosch, Barcelona, 2004, págs. 38 y sigs.
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su esfera de su compentencia, y el rol ya no sería más una garantía13.En dos palabras: se obligaría a todo el mundo a ser competente por
todo.
III. Vectores de la imputación objetivay su influjo en el ámbito penal tributario

Bajo la denominación de vectores de la imputación objetiva mequiero referir a continuación a una serie de diversas proyecciones o
tendencias que ha experimentado esa teoría en los últimos decenios.Empezaremos por la doctrina del riesgo permitido.
A) Riesgo permitido: familiarización con el riesgo

Las Sociedades modernas son –ello es evidente– Sociedades de
riesgo. La Sociedad en su conjunto está transida de una diversidadtal de riesgos que es difícil aprehenderlos todos. Multitud de accio-nes perfectamente cotidianas exponen a quienes las realizan a ries-gos de diferentes magnitudes. Pasear por la acera es un riesgo (por-que pues caer desde un balcón una maceta y golpear al viandante),cruzar la avenida aun por el lugar habilitado para ello, esto es, elpaso de cebras entraña un riesgo (pues puede resultar atropellado porun vehículo a motor), saludar a otro con un apretón de manos es unriesgo (pues se expone quien saluda a contraer una enfermedad ve-nérea), conducir un vehículo, jugar al fútbol, beber alcohol, etc. sonejemplos de acciones usuales que representan un riesgo para quienlas realiza.

Es decir, la Sociedad es consciente de la existencia de multitudde riesgos o peligros, que además pueden tener una diversa proce-dencia: así, existen riesgos naturales o inevitables: p. ej. provenien-tes de catástrofes naturales tales como terroromotos, huracanes, etc.)
13 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo I, op.

cit., págs. 40 y sigs.
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y riesgos humanos, que a su vez pueden ser incontrolables (así, unpaciente da una patada y fractura la tibia al médico en un movimien-to reflejo de flexo-extensión al recibir un estímulo en la rodilla) operfectamente controlables, voluntarios e imputables (lesiones dolo-sas).
Como cabe suponer, de todo el amplio reino de los diversosriesgos no todos tienen la misma consideración penal. Ya una simplehojeada a los riesgos sociales nos indica que, desde el punto de vistadel Derecho penal, existen riesgos permitidos y riesgos no permiti-

dos. Conducir un vehículo es, por regla general, un riesgo permitido.Pero deja de ser permitidio cuando se conduce el mismo vehículo a150 km./h en una zona urbana, por una calle en el momento en quesalen los niños del colegio. Jugar al fútbol o practicar boyeo es unriesgo permitido, pero deja de serlo cuando el jugador, considerán-dose agraviado, se toma la justicia por su mano y la emprende agolpes desconsiderados con el contricante produciéndole lesionesgraves.
Es decir, existe la conciencia de que, del amplio mar de losriesgos sociales, algunos son permitidos y otros son prohibidos. Aeste respecto, podría formularse la pregunta siguiente: ¿Dónde resi-de la línea divisoria, el tránsito entre lo permitido y lo prohibido?Desde luego, no existe un límite matemático exacto al respecto. Elloquiere decir lo siguiente: el nivel de permisividad lo delimita la pro-

pia Sociedad, en función de sus expectativas sociales. Por ejemplo:si -es un suponer- en la Argentina o en España se cometen diez mildefraudaciones a Hacienda cada año mientras que en Suecia o enNoruega se comete diez cada tres años es evidente que la expectativa
social y, por tanto, el grado de tolerancia frente a actos defraudatoriosserá muy diferente en unos y en otros países. O sea: la propia compo-sición de expectativas sociales determinará el nivel de tolerancia
social frente a conductas internamente disfuncionales.
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En todo caso, y al margen de dónde se sitúen la línea frinterizademarcadora de la permisividad social, lo cierto es que en las Socie-dades actuales existe una conciencia del riesgo que ha llevado a laconclusión de que la misma Sociedad (y los integrantes de la misma)se hayan familiarizado con el riesgo. El ser humano como ser sociales, de por sí, generador de riesgos. Pero si, como afirmamos, la so-ciedad tolera parte de esos riesgos entonces se le está reconociendoal ciudadano una cierta capacidad de movimiento en la gestión deesos riesgos, esto es, se está reconociendo como sujeto (parcialmen-
te) idóneo en la gestión de riesgos sociales.

La familiarización con el riesgo conlleva necesariamente unarelación fluida con los riesgos sociales, lo cual es producto, conse-cuencia de una situación hasta cierto punto paradójica. El hombre, elser humano, es –en tanto ser social– creador de riesgo, foco o fuentede la que surgen riesgos. Si todos los seres humanos generan riesgos,puede imaginarse qué tal cantidad de riesgos atenazan a una Socie-dad. Pero además esos riesgos individualmente causados por un serhumano se multiplican exponencialmente cuando se entremezclanlas relaciones sociales. Y a todo ello hay que sumarle los riesgos nocontrolados por el hombre (como las catástrofes naturales) pero igual-mente reales. Ante esa situación, es hasta cierto punto normal que laSociedad conceda a quien es creador de riesgos también cierta capa-cidad de gestión para tratar de disminuir o de eliminar ese riesgo. Leconcede libertad para crearlo, pero también deposita en él cierta con-fianza para que «apague el fuego» por él creado, esto es, para que
neutralice el peligro derivado de su propio ámbito de organización.Es decir, la capacidad de gestión de un riesgo tiene como fundamen-
to, paradójicamente, la permisividad social ante la creación del mis-
mo. Y todo ello genera, como lógicamente puede comprenderse, una
familiarización con el riesgo.

De esa manera nos encontramos con riesgos abarcados por lalibertad del sujeto tanto para crearlos como para neutralizarlos. Son
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riesgos permitidos, tolerables, socialmente adecuados, que no danlugar a una responsabilidad mayor. La dinámica personal, el recono-cimiento del ser social como persona en Derecho (como personamadura y responsable) es suficiente para que el riesgo nazca, viva enSociedad y sea neutralizado en el mismo seno social. Son, todos ellos,
riesgos tolerables, permitidos: conducir en condiciones normales,montar en globo, pilotar un avión, jugar al fútbol.

Pero del mismo modo que hay riesgos tolerables, existen tam-bién riesgos no permitidos, esto es, riesgos que sobrepasan la cota delo normalmente permisible en esa Sociedad, en función de las expec-tativas de cada lugar y de cada momento. La creación o la no neutra-
lización de esos riesgos sí genera una responsabilidad. Quien, porejemplo, introduce en un país sin declararlo según el cauce normalun maletín con un millón de dólares está creando un riesgo social-mente disfuncional: un riesgo, además, sobre el cual la Sociedad noconcede al sujeto la posibilidad de gestionar o de neutralizar ese ries-go, sino sobre cuya creación hace recaer ya una responsabilidad,que puede ser simplemente administrativa-fiscal o que puede llegara constituir un injusto punible.

Y, hablando de maletines con dinero negro o blanco, la cuestiónse puede generalizar. El dinero es una prueba evidente de que sepermite una gestión permitida de ese foco de peligro. La Sociedad,aun a sabiendas de que el dinero es foco de riesgo, concede al ciuda-dano un ámbito de libertad de gestión del mismo. Esto me hace re-cordar la anécdota que Vdes. probablemente conocerán. Según cuentaSUETONIO (en su obra Vespasiano, 23, 3), en cierta ocasión TITO afeóa su padre el Emperador VESPASIANO, por haber instituido un impues-to sobre la orina y las letrinas, reprochándole que obtuviere pingüesbeneficios de procedencia tan poco aseada. Entonces VESPASIANO,sorprendido ante el reproche filial, acercó el dinero a la nariz de suhijo, preguntándole a continuación: «¿Acaso te molesta su olor?», alo que TITO contestó negativamente. El Emperador, entonces, argu-
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yó: «Sin embargo, este dinero procede de la orina». Y añadió: «Pe-
cunia non olet» («El dinero no huele»). Esa expresión ha pasado a lahistoria para resaltar que, con independencia de cualquier proceden-cia, el dinero es un factor de riesgo que en todo caso puede gestionarseindividualmente por el individuo. O lo que es lo mismo: que la So-
ciedad corre con el eventual riesgo de que se cometan excesos con el
dinero y, no obstante ello, permite al ciudadano una capacidad de
gestión sobre el mismo. Esa capacidad de gestión personal no es, entodo caso, ilimita. Existen una serie de obligaciones sobre el dinero,como acabamos de ver líneas atrás con el ejemplo del maletín: así, laobligación de declarar la cuantía de dinero con la que se accede a unpaís (si sobrepasa de una cantidad determinada, v.gr. diez mil dóla-res), etc. La existencia de esa obligación de fiscalización pone demanifiesto, en todo caso, la configuración social del dinero como
fuente o foco de peligro.

En resumen: existe en la Sociedad un riesgo permitido (ámbitode libertad de gestión de un foco de peligro), cuya determinación esdependiente de las expectativas sociales, en función de las cuales seestablece el límite de permisibilidad social sobre un riesgo determi-nado.
B) Ámbito de autorresponsabilidad: la libertad versusresponsabilidad como reverso de la responsabilidad porlas consecuencias

El reconocimiento de una cierta capacidad de gestión de un ries-go por parte del ciudadano tiene como consecuencia la apertura deun ámbito de autorresponsabilidad. El Estado reconoce al ciudada-no como un ser capaz de autogestionar determinados riesgos, lo quesignifica que reconoce su libertad de actuación dentro de ese sector.Pero, como cabe comprender, la libertad de actuación tiene como
contrapartida la responsabilidad por las consecuencias. Por ello,junto a la primera tendencia o vector que hemos llamado familia-
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rización con el riesgo existe una segunda tendencia que se cifra en elreconocimiento de un ámbito de autorresponsabilidad personal porparte del sujeto gestor. Desde luego, que el Estado concede esa liber-tad únicamente a sujetos que no hayan manifestado expresamenteuna inidoneidad absoluta para gestionar ese riesgo. Diciéndolo grá-ficamente: nadie confía a un notorio defraudador la gestión de unacaja, como nada confía la educación o cuidado de unos menores a unconocido pedófilo. Pero el que se concede una libertad de gestión aalguien no impedido ab itinio para tal gestión no garantiza que logestione de manera correcta.
Y ¿qué sucede cuando alguien en quien se ha confiado paraadministrar un riesgo, defrauda la expectativa social, gestionando suámbito social de tal manera que el riesgo desemboca en una lesiónreal? Pues muy sencillo: se le responsabiliza por dicha gestióndefentuosa, en la medida de la lesión y de la infracción cometida. Elordenamiento confía en que los sujetos se comportarán de acuerdo ala ley, dentro de su ámbito de libertad, pero en todos los casos res-ponden de sus actos, de su concreta gestión. Y ello porque el recono-cimiento de la libertad al sujeto como gestor de riesgos tiene comocontrapartida la responsabilidad por las consecuencias.
Los ciudadanos tienen libertad, dentro de su esfera de compe-tencia, para gestionar el riesgo como crean oportuno. Pero en todocaso responden de esa gestión. El ordenamiento confia, por ejemplo,que todos los ciudadanos cumplirán con sus obligaciones fiscales ypagarán fielmente a Hacienda. Si lo hacen, se comportan como ciu-dadanos fieles a la norma, afianzan la expectativa social, se mues-tran como personas en Derecho, respetuosos de los demás ciudada-nos como semejantes, y comunican confianza, respeto, actualidad yvigencia de la expectativa social. Si no lo hacen, esto es, si se apartandel rol de buen ciudadano, entonces se le imputa esa desviación rol,por ejemplo, responsabilizándole por un delito de evasión fiscal.



— 84 —

CAPÍTULO III / ¿Qué es la imputación objetiva?

C) Principio de confianza
Hemos citado ya el principio de confianza. Se trata de uno delos criterios o instituciones más sugerentes de toda la doctrina de laimputación objetiva. Las relaciones sociales encuentran uno de susmás firmes apoyos o basamentos en la confianza. No se trata de unaconfianza individual, psicológica, sentimental. Se trata, en todo caso,de una confianza mediada por lo social. Uno –ser racional, fiel alDerecho– confía razonablemente en que los demás ciudadanos secomportarán de igual manera: respetando la norma, satisfaciendo lasexpectarivas sociales, respetando a todos como personas en Dere-cho. Es posible que yerre. Pero la confianza existe en las relacionesnormales. Y esa confianza en la vigencia normativa mueve o impul-sa la relación social. Si un ciudadano tributa fielmente a la Hacienciapública, confiará razonablemente que los demás ciudadanos tambiénlo hagan (aunque existan excepciones, claro está). La confianza so-cial, colectiva y normativa, propicia que la relación de los ciudada-nos con la norma se fomente e impulse, mediante el fomento de laconfianza en la correcta Administractión del dinero público. Es de-cir, existe una confianza generalizada en que las personas se com-portarán de acuerdo a la norma. Sobre esta confianza se funda el

desenvolvimiento de la sociedad. Por ello, el ámbito de vigencia delprincipio de confianza suelen ser aquellas situaciones en las que in-tervienen una pluralidad de sujetos (confiar es verbo transitivo: seconfía en algo o en alguien) y en las que existe una división
jerarquizada del trabajo.

Pero además el principio de confianza puede ser argüido comouna garantía para eximir de responsabilidad a quien confío dentrode los parámetros normales en el cumplimiento de la norma por par-te de los demás. Veamos un ejemplo. Imaginemos que un empresarioencomienda sus cuestiones fiscales a un asesor experto en la mate-ria. Éste tiene a su cargo a partir de ese momento la gestión y custo-dia de los documentos, la realización de los pagos necesarios al fis-
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co, la configuración de la renta, etc. etc. El asesor fiscal confia enque los documentos, asientos contables, etc. que le entrega el empre-sario son correctos y responden a la realidad de la empresa, y trabajasobre la base de la veracidad de esos datos. Si a través de esos docu-mentos se determina, mediante resolución judicial que hubo evasión,el asesor fiscal puede ver eludida su responsabilidad, aunque hayasido causa respecto de un resultado delictivo. ¿Por qué? Pues porquepuede el empresario puede alegar que confiaba en que el empresariole dio documentación veraz y que, en todo caso, cae fuera de su ám-bito de orgnización verificar que son falsos. Del falseamiento de losdatos responde únicamente infringió un deber propio y configuradorde su rol, de manera que de esa gestión defectuosa se haya producidouna lesión en forma de evasión fiscal.
En conclusión: el principio de confianza fundamenta el modode desenvolvimiento de la estructura social, que supone una garantíapara el ciudadano que gestione su esfera de competencia en ejerciciode su libertad. Aunque se deriven eventualmente peligros, riesgos olesiones de este ámbito, el titular o gestor puede ver excluida su res-ponsabilidad si no infringió deber alguno, siendo éste atribuido a unaesfera de competencia ajena. En este caso, sería el sujeto autorres-ponsable quien cargaría con la imputación por la infracción final-mente producida.

D) Organización delictiva
Finalmente, dentro de las tendencias de la doctrina de la impu-tación objetiva queremos mencionar una cuarta directriz: la de losllamados delitos de organización. Como es sabido, la construcciónde la Dogmática penal ha girado tradicionalmente en torno de unparadigma muy definido: el paradigma del autor individual, que -además- realiza un delito de lesión consumado, muy singularmenteel delito de homicido. Autor individual, consumación delictiva y de-lito de lesión y, aun, de sangre (homicidio) constituían el eje central
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sobre el cual giraba la discusión sobre la mayoría de los conceptos yconstrucciones jurídico-penales (acción, omisión, lesión al bien jurí-dico, causalidad, etc.). Por supuesto que a veces, por ejemplo actua-ba más de una persona en el hecho, o sucedía que el hecho no seconsumaba sino que quedaba en grado de tentativa, pero esas cir-
cunstancias (participación delictiva, grado imperfecto de la tentati-va, etc.) se estudiaban como algo secundario, derivado del eje prin-cipal, a saber: el delito consumado de lesión cometido por un autorindividual.

Sin embargo, en los últimos decenios puede observarse un re-
ceso notorio de ese paradigma tradicional. Si antes se empleaba eseparadigma como banco de prueba de todos los problemas jurídico-penales, modernamente se considera que los delitos consumados delesión realizados por un autor único generan escasos problemas teó-ricos y aun prácticos. La progresiva pérdida de la hegemonía de eseparadigma debe su existencia, de un lado, al auge de la criminalidad
económica y a la proliferación de los tipos de peligro abstracto, y -de otro- a la complejidad estructural del mundo actual, donde prácti-camente no hay actividad social que se realice exclusivamente porun sólo sujeto, sino donde pueden observarse una confluencia deaportes sociales de diferentes personas, aportes que –lógicamente–tendrán una diversa calificación penal.

En España se ha debatido, recientemente, sobre un curioso de-lincuente apodado El Solitario, atracador de bancos a quien se atri-buyen también dos delitos de sangre. Este curioso personaje, deteni-do no hace mucho en Portugal, al parecer llevaba ideaba y ejecutabasus atracos de manera absolutamente individual: él mismo fabricabacaseramente y con gran minuciosidad unas máscaras de yeso, con-feccionaba una peluca y otros objetos de disfraz, se proveía de lasarmas necesarias, llevaba a cabo la selección de las entidades banca-rias que iba a atracar, etc. etc. Esa figura del delincuente único e
omnipotente es, hoy en día, casi una reliquia del pasado. En la actua-
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lidad, prácticamente no hay hecho punible en el que intervengan una
pluralidad de sujetos y una diversidad amplia de aportes: un delin-cuente, por ejemplo, que se dispone a atracar un supermercado setraslada al lugar de los hechos conducido por un acompañante, quecolabora en el plan, o incluso en un autobús (colectivo) municipal,conducido por alguien totalmente ajeno a la configuración delictivadel hecho, pero que coadyuva objetivamente a que el acto delictivose produzca, y una vez en el lugar del hecho emplea un arma defuego, que a su vez se la proveyó otro sujeto. Vemos que al menoshan intervenido tres sujetos diferentes, o –en todo caso– que el autordel hecho se ha valido de los aportes de otras dos personas, cuyarelación con los hechos es preciso valorar. Y todo ello sin hablar dela criminalidad de empresa, de cuello blanco, en el que la actividaddelictiva se realiza no mediante personas de carne y hueso sino através de empresas interpuestas, lo que enmaraña aun más la estruc-tura del hecho punible.

Desde ese punto de vista, la propia configuración social delmundo bajo el principio de la división del trabajo (una especie deparcelación del mundo en función de cometidos o roles soociales)pone de manifiesto que cada persona es competente para aportar algo,de manera que la suma de todo junto configura un hecho delictivo.Con ello queremos decir que la antigua idea del paradigmo tradicio-nal ha sido más modernamente substituida en el debate penal por el
paradigma del injusto sistémico, esto es, por el paradigma de la im-
putación colectiva o del injusto colectivo.

A este respecto, quiero referirme a dos tendencias que se en-frentan a ese paradigma tradicional del autor único de un delito delesiones (o aun más: de sangre) consumado: de un lado, la concu-rrencia de varios autores en un hecho (organización strictu sensu) y,de otro, la conformación de un nuevo sujeto -supraindividual- activode delitos (empresa u organización criminal o -por mejor decir- el
delito de status).
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1. La primera tendencia es la de la organización delictiva strictu
sensu, esto es, intervención delictiva de varios sujetos en un mismohecho punible. A este respecto impera la idea de que el injusto colec-
tivo –el delito cometido por varias personas a la vez– genera unmayor desvalor de injusto que el injusto individual. En la legislaciónespañola actual hay muchísimos ejemplos de este tipo de agravacionesgenéricas (en delincuencia sexual, por ejemplo: la violación cometi-da en cuadrilla es sancionada de manera más grave que la violaciónindividual). También hay ejemplos en la legislación mexicana re-ciente.

Esta figura de concurrencia de una pluralidad de personas (par-ticipación delictiva) constituye una agravante genérica que incre-menta el desvalor de injusto de las figuras delictivas, y –por tanto–también su pena. La idea que subyace a la concepción del legisladores, en este caso, muy clara: la concurrencia de personas en la ejecu-ción de un hecho adquiere un especial potencial lesivo, que se trans-forma en una mayor penalidad.
2. La segunda tendencia (muy relacionada con la anterior, peroque da un paso más en la configuración conjunta de un hecho) a laque me quiero referir es la creación de un ente colectivo ysupraindividual de comisión de delitos: algo así como una estructura

criminal, una empresa u organización destinada a cometer delitos.Se trata de la configuración de sistemas penalmente antijurídicos o
sistemas de injusto, analizados por LAMPE en un pionero estudio de-dicado14. El ejemplo paradigmático de esta forma de delitos es laasociación delictiva o ilícita, concierto para delinquir o banda arma-

14 Ernst-Joachim LAMPE, «Systemunrecht und Unrechtssysteme», ZStW 106
(1994), págs. 683 y sigs. («Injusto del sistema y sistemas de injusto», traducción
española de Carlos GÓMEZ-JARA DÍEZ, en Ernst-Joachim LAMPE, La Dogmática
jurídico-penal entre la ontología social y el funcionalismo, Edición y traducción
española a cargo de Carlos GÓMEZ-JARA DÍEZ / Guillermo ORCE / Miguel POLAINO-
ORTS, Editora Jurídica Grijley, Lima, 2003, págs. 97 y sigs.).
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da, existente en todos los Códigos penales del mundo. Un ejemplomuy claro lo hallamos también en la legislación mexicana contra elcrimen organizada: el art. 2 de la Ley Federal contra la delincuenciaorganizada de 1996 sanciona a aquellos sujetos –tres o más– que«acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma perma-nente o reiterada, conductas que por sí o unidas a otras, tienen comofin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes,serán sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delin-cuencia organizada». La estructura del tipo es peculiar, esto es, cons-tituye una anticipación de la barreras de protección penal, un adelan-tamiento del momento en el que el Derecho penal entra en acción, demanera que ya actúan las herramientas de protección en un momentoanterior en que el riesgo es más prematuro, sin esperar a que eseriesgo incipiente desemboque en una lesión de mayores magnitudes.En esta caso, especialmente gráfico y problemático, no sólo se pro-duce un adelantamiento de la punibilidad («se organicen») sino un
adelantamiento del adelamiento («acuerden organizarse»), con losgraves problemas de legitimidad que ello conlleva. Sea como fuera,es que las figuras de delito anticipado responden a lo que JAKOBSdenominó hace más de dos décadas Derecho penal del enemigo15, enel que se optimiza la protección de bienes jurídicos (en concreto: la

1 Al respecto, con información sobre la discusión actual, Miguel POLAINO-
ORTS, Derecho penal del enemigo. Desmitificación de un concepto, Prólogo de
Günther JAKOBS, Editorial Mediterránea, Córdoba (Argentina), 2006. Pró-
ximamente: ID., Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido
y límites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2008; Günther JAKOBS, «Derecho penal
del ciudadano y Derecho penal del enemigo», traducción de Manuel CANCIO
MELIÁ, en Günther JAKOBS / Manuel CANCIO MELIÁ, Derecho penal del enemigo,
Thomson - Civitas, Madrid, 2003, págs. 19 y sigs. (2ª. edic., 2006, págs. 21 y
sigs.). En la doctrina argentina, Daniel R. PASTOR, «El Derecho penal del enemigo
en el espejo del poder punitivo internacional», en Guillermo Jorge YACOBUCCI
(Director), Los desafíos del Derecho penal en el Siglo XXI. Libro Homenaje al
Profesor Dr. Günther Jakobs, Ara Editores, Lima, págs. 783 y sigs.
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seguridad cognitiva en la vigencia de la norma) a costa de la reduc-
ción de ciertas esferas de libertad de los sujetos implicados16.

El tipo penal de asociación ilícita (delincuencia organizada) laconformación de un ente que es algo más que la suma de sus miem-bros individuales. Cada agrupación criminal tiene reconocido una
entidad jurídica que en su autonomía y en su potencial lesivo es porentero independiente de la capacidad criminal de sus miembros inte-grantes. Por ello, la agrupación criminal que se conmina con unapena es, ante todo, una institución, una empresa dedicada a finesdelictivos. Precisamente por ello, la agrupación criminal tiene un in-justo propio (el injusto sistémico), que es independiente de los injus-tos de concretos que aquellos delitos que se pretendan cometer o querealmente se cometan por obra de la agrupación17. No se trata, porello, de los delitos que se pueden cometer mediante esa empresa,mediante esa organización; sino precisamente de algo diferente: de
la empresa, la organización como delito.

16 Esa era la contraposición que realizaba JAKOBS en su artículo original de
1985, donde acuñó el concepto en cuestión: «El Derecho penal de enemigos
optimiza la protección de bienes jurídicos, el Derecho penal del ciudadano
optimiza las esferas de libertad». Vid. Günther JAKOBS, «Kriminalisierung im
Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW 97 (1985), págs. 751 y sigs.
(«Criminalización en el estadio previo a la lesión de un bien jurídico», traducción
de Enrique PEÑARANDA RAMOS, en Günther JAKOBS, Estudios de Derecho Penal,
traducción al castellano y estudio preliminar por Enrique PEÑARANDA RAMOS /
Carlos J. SUÁREZ GONZÁLEZ / Manuel CANCIO MELIÁ, Ediciones de la Universidad
Autónoma de Madrid y Editorial Civitas, Madrid, 1997, pág. 298).

17 En este sentido, por ejemplo, Jesús-María SILVA SÁNCHEZ, «¿«Pertenencia»
o «intervención»? Del delito de «pertenencia a una organización criminal» a la
figura de la «participación a través de la organización» en el delito», en Emilio
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO / Manuel GURDIEL SIERRA / Emilio CORTÉS BECHIARELLI
(Coordinadores), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antón, Tirant
lo blanch, Valencia, 2004, pág. 1075.



DERECHO PENAL FUNCIONALISTA. ASPECTOS FUNDAMENTALES
JOSÉ ANTONIO CARO JOHN / MIGUEL POLAINO-ORTS

— 91 —

Ello se ve muy claro cuando se analiza el momento de consu-mación del delito de asociación ilícita tributaria: este injusto sistémicose concreta recién cuando unos sujetos se reúnen con el fin de come-ter alguno de los delitos contenidos en la ley tributaria, esto es, cuan-do tres o más sujetos se conciertan para delinquir, pero para la consu-mación del injusto sistémico ni siquiera se precisa el principio deejecución de esos delitos con cuya finalidad de comisión se reunie-ron (delitos-fin), sino que ya el delito sistémico se consuma cuandose han reunido con ese fin, aunque no lleguen nunca a ejecutar -nisiquiera a propiciar mediante específicos actos preparatorios su eje-cución- la comisión de esos delitos que pretendían realizar18.
De ahí se desprende con claridad que, aunque la conducta quese incrimina sea objetivamente un acto preparatorio de otro delito

ulterior, el injusto sistémico de la organización criminal presenta una
autonomía constitutiva plena en relación a los injustos cometidos oque se pretender cometer por medio de la institución. En otras pala-bras: la agrupación criminal ya en sí misma es un delito. Y lo esporque a los tres o más sujetos que se reúnen para cometer esos deli-tos se les sancionan como autores de un delito consumado de organi-zación aun cuando no cometan ni principien la ejecución de los deli-tos con cuya finalidad de comisión se asociaron.

Esa estructura es, como queda señalado, propia del Derechopenal del enemigo, en el que se combate especialmente a un sujetoque crea una inseguridad cognitivo-normativa, esto es, a un sujetoque no reconoce a los demás como personas en Derecho. El ordena-miento jurídico se ve obligado, en esos casos, a suplir el déficit de
seguridad que crean determinados sujetos (en el presente supuesto:

18 Al respecto, ya, con una exposición amplia y exahustiva de las diferentes
concepciones en torno al bien jurídico protegido, Antonio GARCÍA-PABLOS DE
MOLINA, Asociaciones ilícitas en el Código penal, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1978, págs. 120 y sigs.
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aquellos que conforman una organización ilícita para cometer aten-tados terroristas) con un plus de aseguramiento, que aquí consiste encombatir anticipadamente el riesgo en un momento más prematuro,recién cuando los sujetos se reúnen con tales fines delictivos.
Por ello, el tipo de asociación ilícita constituye propiamente un

delito llamado de estatus. Se sanciona el estatus, la pertenencia o
adscripción a la banda u organización ilícita. Y, como queda dicho,esa organización o empresa criminal es diferente a la suma de todossus integrantes: consiste en la conformación de un ente colectivo idó-
neo para conmover o desestabilizar la estructura social. Ello expli-ca que la unión de un elemento en principio neutral (la reunión detres o más sujetos) con otros elementos subjetivos (el mero pensa-
miento o fin delictivo) constituya un delito. De otro modo (en el De-recho penal del ciudadano) la «reunión» no sólo no es delictiva sinoejercicio de un derecho fundamental constitucionalmente protegidoy el mero pensamiento no es suficiente para la punición penal(cogitationis poenam nemo patitur). Pero aquí, la unión de los doselementos (reunión más pensamientos delictivos) constituye algo másque la suma de dos componentes inocuos: constituye la creación deun ente, de una empresa criminal con potencial suficiente para aten-tar contra las normas de flanqueo de la Sociedad, mediante la crea-ción de inseguridad cognitiva-normativa.

A este respecto, podemos decir brevemente dos modelos deimputación que explican la dinámica del injusto sistémico: en primerlugar, el llamado (por SILVA SÁNCHEZ19) modelo de la transferencia,conforme al cual la organización criminal se explicaría como un de-lito de adhesión o pertenencia en sentido estricto, en el que cadamiembro de la organización asume de manera estable un rol o com-petencia propia del sistema de injusto respecto a la hipotética comi-
19 Jesús-María SILVA SÁNCHEZ, «¿«Pertenencia» o «intervención»?», op. cit.,

pág. 1081.
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sión de delitos, sin tenerse en cuenta las aportaciones favorecedorasde las concretos delitos-fin; y –en segundo término– un modelo de
responsabilidad por el hecho propio (defendido por SILVA), confor-me al cual se hace responsable individualmente a cada intervinientesegún su «propio comportamiento»20, de manera que no se le trans-fiere responsabilidad por la peligrosidad de la organización ni se leimputa a cada miembro o colaborador el estado de cosas favorecedorde la comisión de delitos concretos, sino que «(a) cada miembro se leimputa y se le hace responsable por su actividad favorecedora de lacomisión de delitos»21, realizándose un juicio de imputación porme-norizado en función de cada aporte personal.

Yo, por mi parte, soy partidario de un modelo de transferencia,pero no como lo explica SILVA, a saber: como un modelo en el que a)el aporte del individuo siga siendo de trascendental importancia b)en atención a la peligrosidad de comisión de los delitos-fin, sino deotra manera: en una dinámica en la que cada sujeto se halla total-
mente sometido al poder constitutivo de la organización, o en otrostérminos: lo que aporta cada sujeto es per se algo naturalístico, es el
entorno; sólo la organización criminal constituye el sistema de in-
justo, y –en este sentido– cada miembro de la organización es técni-
camente la organización en sí. Por ello, aunque aunque SILVA deno-mine este sistema de ese modo, en puridad no existe una tal
transferencia, porque ésta no se concibe con un criterio naturalístico,donde se estime el injusto sistémico sobre la base de la peligrosidadfáctica de los bienes concretos protegidos por los delitos-fin, sinocon un carácter normativo.

20 Jesús-María SILVA SÁNCHEZ, «¿«Pertenencia» o «intervención»?», op. cit.,
pág. 1082.

21 Jesús-María SILVA SÁNCHEZ, «¿«Pertenencia» o «intervención»?», op. cit.,
pág. 1082.
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En definitiva, y al margen de otros motivos de crítica del art. 15inc. c LPT (como puede ser su superfluidad, al incriminarespecíficamente una conducta que ya era delictiva por ser subsumibleen el art. 210 CP argentino22), lo cierto es que el tipo en cuestión seplantea por el legislador penal como único medido para mantener el
estatus civitatis, esto es, como una garantía del Estado de Derechoque ha de emplear excepcionalmente esa norma de Derecho penaldel enemigo consistente en el combate anticipado de una conductaprecisamente para evitar que la norma sucumba ante la actuaciónriesgosa de unos sujetos y, con ella, para evitar que la persona enDerecho quede desprotegida.
IV. Problemas especiales: Prohibiciónde regreso y conocimiento especiales

Finalmente me quiero ocupar brevemente de otros dos cuestio-nes que constituyen problemas específico en esta materia: de un ladola problemática en relación a la prohibición de regreso; y –de otro–la problemática de la imputación de conocimientos especiales, plan-teada al hilo del mismo precepto. Vayamos a ellos.
A) ¿Imputación por cumplimiento del rol?

En las exposición general que se hizo en la primera parte deeste trabajo se dejó sentado un principio general conforme al cual el
ejercicio del rol excluye la responsabilidad penal, porque crea unespacio de libertad y de seguridad personal para el portador del mis-mo, esto es, porque supone una garantía para el titular, que con elejercicio del rol no hace más que cumplir con las expectativas socia-les y, por ello, con la norma jurídica. Además, dejamos dicho que laimputación penal es precisamente lo contrario que el cumplimiento

22 Como resaltan acertadamente Guillermo ORCE/Gustavo F. TROVATO, Régi-
men Penal Tributario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008 (en prensa), en su
comentario al art. 15 inc. c.
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del rol: es la desviación del rol, la infracción del mismo. Pues bien,lo que la doctrina de la prohibición de regreso plantea en la modernateoría de la imputación objetiva es lo siguiente: ¿puede imputarse aalguien, no obstante estar ejerciciendo su propio rol social (esto es:haciendo lo que preisamente se espera de él), participación en un
delito por una contribución prestada durante el ejercicio de su rol? Olo que es mismo: ¿Tiene la garantía que significa el ejercicio del rolalguna excepción?

Imaginemos el siguiente supuesto, procedente de la Jurispru-dencia peruana23. Un grupo de jóvenes contrata los servicios de untaxi y le solicitan que les transporte a una determinada dirección, sinbajar bandera. En ese lugar, los jóvenes solicitan al taxista que intro-duzca el vehículo en un garaje, a lo cual accede el taxista. Allí, losjóvenes introducen diversos objetos en el maletero del vehículo, y lesolicitan reemprender el camino, esta vez con destino a otra direc-ción. Un vecino del primer inmueble se había percatado de la situa-ción, y alarma a la policía ante el robo perpetrado por los jóvenes.Una patrulla de policía persigue al taxista. En un semáforo los jóve-nes y huyen y dejan al taxista con los objetos robados, momento enel cual llega la policía. La pregunta que se plantea es la siguiente:¿Responsabilidad del taxista por el delito de robo? Imaginemos otroejemplo. Un escribano da fe de unas partidas contables falsas que sededican a cometer un delito de evasión fiscal. La pregunta es seme-jante: ¿Responde el escribano como partícipe en el delito de evasiónfical?
Desde luego, desde el punto de vista causal, objetivo, tanto eltaxista como el escribano serían causales respecto del resultadodelictivo producido. Es más: sus aportes serían incluso imprescindi-
23 Al respecto, puede verse el excelente comentario de José Antonio CARO

JOHN, La imputación objetiva en la participación delictiva, Grijley, Lima, 2003,
passim, esp. págs. 67 y sigs.
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bles para que el delito se configurara en la forma en que finalmentese ejecutó. Su aporte es imprescindible para la co-configuración delhecho. Pero ¿realmente ha de resolverse en este caso imputando alos portadores del rol, que precisamente ejercían su rol cuando apor-taron alguna prestación que configuró (o se empleó para configurar)objetivamente un delito? Podría pensarse que la respuesta a esta pre-gunta pasaría por analizar el aspecto subjetivo, esto es: lo que el su-jeto conocía. A ello parece apuntar, por ejemplo, algunas regulacio-nes penales que mencionan en su descripción típica la expresión «el
que a sabiendas». Pero el análisis de este aspecto subjetivo no pue-de, a mi juicio, hacer variar la intepretación del caso ni hacer decaerla garantía objetiva que lleva aparejada el rol. Imaginemos que tantoel taxista como el escribano sabían que otras personas iban a come-ter un delito. Imaginemos, por ejemplo, como así pasó en la realidad,que el taxista declara que en el momento en que los jóvenes introdu-jeron algunos objetos (un televisor, una radiocadena, etc.) él se per-cató de la posibilidad (¡dolo eventual!) de que los chicos estuvierancometiendo un robo. Imaginemos también que el escribano sabe quecon esos balances o estados contables (¡incluso ciertos!) se va a co-meter un delito fiscal o de falsificación o del tipo que sea. ¿Es sufi-ciente el conocimiento en ese supuesto para la imputación?

En mi opinión, la valoración del aspecto subjetivo no puede
hacer decaer el efecto de garantía y de protección que lleva apareja-do el ejercicio del rol24. Éste es una protección social contra el porta-dor del mismo. Pero no sólo eso: es algo más. Es un modo de posibi-
litar los contactos sociales. Por ello, si al ciudadano que ejerce su rol

24 De la misma opinión, Guillermo ORCE / Gustavo Fabián TROVATO, Delitos
tributarios. Estudio analítico del régimen penal de la Ley 24.769, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008, pág. 249: «no importa la configuración subjetiva del
«partícipe» (...) es irrelevante que el partícipe supiera o no que su prestación iba
a ser desviada en un sentido delictivo, o incluso que así lo deseara, o que fuera,
justamente, la motivación interna que lo impulsó a actuar».
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puede desposeérsele de la protección que el mismo acarrea por elhecho de que sabía algo o por la circunstancia de que su prestaciónes aprovechada por otros para cometer un delito entonces se estásituando en una posición de gran debilidad a la persona, y se le está
desprotegiendo arbitrariamente por el hecho de adecuar su compor-tamiento a la norma jurídica. Y además: con ello, se está imposibili-
tando que los contactos sociales se mantengan dentro de un mínimonivel de estabilidad y de seguridad.

Por ello, el conocimiento que tengan en ese caso el taxista o elescribano es irrelevante, del mismo modo que no respondo penalmentecomo partícipe si pago una deuda  de mil dólares a pesar de que séque mi acreedor va a emplear el dinero para financiar un delito (paratraficar con droga o comprar un arma de fuego) o de la misma mane-ra que si no responde por asesinato unos magistrados que continúancon el proceso contra unos terroristas, condenando a los procesados,a pesar de la existencia de una amenaza por parte de otros integran-tes de ese grupo terrorista de que matarían al ministro de justicia si seseguía adelante con el proceso.
Quiere decirse con ello que el aspecto subjetivo es irrelevantepara la imputación como partícipe en ese delito (robo, evasión fiscal,etc.). Del delito en cuestión responden quienen configuraron su ám-bito de organización de tal manera que infringieron deberes pertene-cientes a su rol y determinaron que se produjera una lesión. Pero noresponden en cambio (prohibición de regreso) quienes realizan apor-tes cotidianos en ejercicio de su rol ni quienes acceden a determina-dos conocimientos, no obstante ser dichos aportes configuradoresobjetivamente de un suceso delicitivo.
La explicación de esa solución es acorde con la garantía inhe-rente al rol25. Quien realiza una conducta neutral o estereotipada, una
25  En el mismo sentido, Guillermo ORCE / Gustavo Fabián TROVATO, Delitos

tributarios, op. cit., pág. 250: «La idea de rol es aquí fundamental. No puede
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acción cotidiana, no puede verse perjudicado con una imputación siotra persona infringe sus deberes y configura aprovechándose de esaparticipación un hecho delictivo. Por ello, la prohibición de regresose basa en un elemento fundamental: la conducta del titular del rol
ha de estar teñida de neutralidad y una conducta es neutral cuando
precisamente se realiza en el seno del ejercicio de un rol social, o loque es lo mismo: una conducta neutral (adecuada a un rol) es aque-
lla que, por definición, carece de sentido delictivo26. De ese modo, sialguien, con una finalidad delictiva, utiliza una aportación que pro-viene del normal ejercicio de un rol, el titular de ese rol no está con-minado a controlar los desenlaces posteriores de su prestación, nitampoco a evitarlo, porque excede de su ámbito de competencia. Endos palabras: el sujeto no responde porque no es garante de lo que el
autor haga con su aportación. Sólo así, manteniendo el efecto libe-rador y limitador de la imputación en que consiste la prohibición deregreso, puede mantenerse el contacto social dentro de parámetros
sociales normales, de manera que el sujeto que ejerce el rol no res-
ponde como partícipe porque obra dentro del riesgo permitido27.
B) ¿Se imputan los conocimientos especiales?

Además, se plantea una cuestión problemática adicional, quesólo quiero dejar apuntada aquí: y es la relativa al objeto de la impu-
tación, y en concreto a si se imputan determinados conocimientos
especiales que el sujeto adquiera, no por el ejercicio estereotipado
constituir delito, más allá de los deseos y contenidos subjetivos del actuante, la
conducta de una persona que es adecuada al rol que desempeña de manera
aceptada y lícita».

26 Ampliamente al respecto la manografía del especialista del tema José
Antonio CARO JOHN, Das erlaubte Kausieren verbotener Taten- Regressverbot,
Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007, págs. 88 y sigs.

27 José Antonio CARO JOHN, La imputación objetiva en la participación
delictiva, op. cit., págs. 67 y sigs.
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del rol, sino por una fuente especial de conocimiento ajena al rol.Así: un escribano da fe de unos documentos que acreditan determi-nadas operaciones fiscales. Posteriormente esa documentación esempleada por otros sujetos para cometer una infracción tributaria.Pero al dar fe de los mismos, descubre que existe un error en el ba-lance, siendo así que dicho dato no lo sabe en tanto notario públicosino en tanto experto en economía (a lo cual dedica sus tardes libres).¿Se le imputaría participación en un delito tributario por concurrirese conocimiento especial?
Como puede desprenderse de la exposición anterior, si única-mente pueden ser objeto de una infracción penal la infracción deaquellos deberes pertenecientes, adquiridos o inherentes a un rol,entonces, consecuentemente, también han de quedar fuera de la im-putación esos conocimientos especiales excedentes del rol. Y la ex-plicación es muy clara: sobre ellos, como afirma JAKOBS, «no existedeber alguno de adquirirlos o de mantenerlos, es mera subjetividad ynada más».

V. Conclusiones
1) La libertad de organización de la persona le permite reali-zar todo aquello que, dentro de su rol, no lesione un ámbi-to de organización ajeno. El ejercicio del rol es libertad deorganización, que no sólo cumple la norma sino queestabiliza expectativas sociales.
2) Por ello, y como consecuencia: únicamente se puede im-

putar la desviación en relación a un rol, esto es, aquellainfracción que, formando parte del rol en cuestión, hayasido culpablemente defraudado por el titular del mismo.Objeto de la imputación únicamente pueden ser deberesinherentes al rol. Ergo no pueden imputarse deberes exce-
dentes del rol de comprador.
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3) El paradigma del autor individual ha sido substituido, pro-gresivamente, por el paradigma del injusto sistémico. Ejem-plos de esos son los delitos de organización, como la aso-ciación ilícita tributaria, ejemplo de Derecho penal delenemigo en el que se anticipan las barreras de protecciónpenal como único medio para mantener el Estado de De-recho y la protección de los ciudadanos (status civitatis)
4) Por lo demás, todo aporte en ejercicio de un rol exime de

responsabilidad, aunque desde el punto de vista causalexista una conexión entre esa prestación y el resultado (pro-hibición de regreso). Los elementos subjetivos (conoci-miento) no son suficientes para la imputación. Se requierela infracción de un deber perteneciente al rol.
5) El conocimiento especial que un sujeto podría tener sobreuna cosa no le puede ser reprochado en ningún momento

a aquella persona a quien no obliga deber alguno. Nopuede imputarse responsabilidad alguna a quien no le com-
pete en absoluto gestionar la privacidad del mismo, pre-cisamente porque ejerce un rol común.
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incumbencia del causante, 0 de si la causalidad, por falta de evitabilidad, se pue­
de descartar como azar, 0 se puede incluso achacar' a la victima; en tanto que 
la causalidad ha sido condicionada por la negligencia de la vfctima 40. 1,0 pro­
pio rige para los casos de constitucion enfermiza dela victima; Asi pues, quien 
lesiona a la victima que, sin que esteextremo sea cognoscible, 'es hemofilica, 
tambien causa las consecuencias que solo se producen en relaci6n con la cons­
titucion de la victima 41. . . . 

m; ',. LA IMPUTACION OBJETIVA, I,· CONTINUAGION: l,wECtJACION? 

BmLIOGRAFIA: L. v. Bar, Die Lehre vom Kausalzusamlt1enhang im Recht, beson­
ders im Strafrecht, 1871; el mismo, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Bd. II, 1907; 
K. Engisch, Die Kausalitiit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestiinde, 1931; el 
mismo, Coml:ntario aBGH, JZ, 19, SIS, 787, op. cit;,pp. 787 s.; M. fraenkel, Tat~ 

bl:stand und Zurechnung bei § 823, Abs. I, BGB, 1979;.,R. M. Honig, Kausalitiit 
und objektive Zurechnung, Frank-Festgabe, 1. I, pp. 174 ss.; H. Kamps, Arztliche 
Arbeitsteilungtind strafrd:htliches Fahrliissigkeitsdelikt, 1981;!. v. Kries, Uber die 
Begriffe'der Wahrscheinlichkeit und Moglichkeit und ihre Bedeutung im· Strafrech­
te, ZStW, 9, pp. 528 ss.; el mismo, Principien der Wahrsehei.rtlichkeitszurechnung, 
1886; K. Larenz Begets, Zurechnungslehre und der· Begtiff der objektiveIl Zu.rech­
nung, 1927;, W. Maiho[er, Zur Systematik der Fahrliissigkeit, ZStW, 70, pp. 159 5S.; 

R. Maurach, Adiiquanz der .Verursachung oder der Fahrliissigkeit?, GA, 1960, 
pp. 97 ss.; W. Naucke, Der Kausalzusal1J.menhang ZwfschenTiiuscb,ung uridIrrtrim 

,beim Betrug, Peters~Festschrift, pp. 109 s8.l'D. Oehler, Das objektive Zweckino­
. ment in der rechtS\vieRgen Handlung, 1959; G. Radbruch; Die Lehre von dec adii­
, quaten Verui:sachung', 1902; H.-!. Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck dec 
Norm in der strafrechtlichen Fahrliissigkeitslehre, JUS, 1969, pp. 54955.; H. Stoll 
Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, 1968; H. Tarnowski, Die 
systematische Bedeutung der adiiquaten, Kausalitiitstheorie rur· den Aufbau des Ver­
brechensbegriffs, 1927; L. Traeger, Der Kausalliegrlff im ~traf·und Zivilrecht, 2.' 
ed., 1929; H., Walder, Die Kausalitiit im Strafrecht,SchwZ8.tr.;93 (1971), 
pp. 113 ss.;!. Wolter, Adiiquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur ob­
jektiven Erkennbarkeit beim Fahrliissigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 ss .. 

A.Conceptos biisicos . 

La cimsalidad es solo condici6n rnfnuna de 1a imputacion ~bjetiva del re- 29 
sultado; a ella debe afiadirse aun la relevancia juridica de 1a relacion causal en­
tre la acci6n y el resultado. Naturalmente, la relevancia de los cursos causales 
no se limita solo objetivaniente, sino quetambien la exigencia de un aspecto 
subjetivo del hecho, congruente, tiene un efe~to litnitador. Sin embargo, aqui 
se especifi~i:l.rlfn en p~iiner 1ugae aqueUos presupuestos <> requisitos de la impu­
tacion que --como ya,la causalidad- son~ndependientesd~ la re1acion del su­
jeto con elIos . .Vid. asimismo supra 7/4 ss.· 

40 RG,6, pp. 2349 ss., 250; 22, pp. 17:l SS., 175; ·BOH, 1, pp, 112ss" 114. 
41 RO, 54, pp. 349 ss.; BoH, 14, liP; 52 ss.; vid, asitriismo RG, 5, PP' 29 sS" 31; 27, p. 93; 

BOH, 1, pp. 332 ss., 333; OLO Stuttgart, NJ,w, 1956, pp. 1451 s. . . 
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B. La teoria ,dc' la adecuaci6n 
de la dirigibilidad (Bezweckbarkeit) objetiva 49, con arreglo a la cualla respon­
sablidad se debe limitar a los cursos causales dominables por una persona ra­
zonable, viene a desembocaren la teoria de la adecuaci6n. 

30 a) El,iritento mas importante hist6ricamente de limitar la causalidad a la 
imputable objetiv'amente se ha llevado a cabo a traves de la teoria de la ade­
cuaci6n; La necesidad de Iimitar la causalidad; con independencia de la limi­
taci6n que de todos modos tiene lugar a traves del dolo y de la imprudencia, 
surgi6principalmente a traves de los delitos cualificados por el resultado en su 
versi6n antigua 42; en tales delitos no se requeria en relaci6n con el resultado 
cualificante «al menos imprudencia», ni ninguna relaci6n de naturaleza subje­
tiva/por faltir 'un precepto legal similar ar§ 18StGB 43. En esta situaci6n le­
gislativa, la cualificaci6n por el resultado dependia en exclusiva de si habia sido 
causada, de modo que, con arreglo a las maximas de lateoria de la equivalen­
cia; se respondia tambien por la cualificaci6n aun cuando en una consideraci6n 
valorativa el autornofuera responsable del resultado; p. ej.,a causa de pre­
donunar la propia culpa de la victima 0 a causa de una desgtaciada concurren­
cia de circunstancias en elcas6. " , 

31 b) La te~ria de la adecuaci6nno sustituyeala.de la equivalencia,sino 
que s610suprime la equivalencia de todas las condiciones. Conformea la teo­
ria de 1a adecuaci6h, una'causaci6n s6lo sera juridicamente relevante (en la ver­
si6n 'antigua: s610 valdra:,cdmo causaci6n en sentido juridico) si no es impro­
bable. I;:s~a ~eoriafut:? furidida por v. Kries 44 y desdeeritonces se ofrece como 
vehiculo de soluci6n'para diversos supuestos problematicos (delimitaci6n gene­
ral \Ie l~ resp6nsaqilidap, conce'pto~de p~ligto, desviaci6n con respecto al dolo, 
marco de los delitos imprudentes, consumaci6n anticipada, entre otros). La ju­
risPflldenciapenal nO,ha dejado de rechazar la aplicaci6n de la teoria de la ade­
cuaci6n, incluso en las delitos cualificados por el resultado en su versi6n anti­
gua 45, al contrario que la jurisprudencia civil 46, quese sirve de ella sobre todo ' 
para limitar la responsabilidad porel peligro y para completar la causalidad que 
da lugara'responsabilidad 47. En la dbctrina penal ha encontrado amplia aco­
gida'la teoria de la reIevancia,hasta 1a actualidad 48. En definitiva, 1a teoria 

42 Mas razones en Engisch; Kausalitat, p. 49; acerca del alcance de la actuai aplicaci6n de la 
teorfa de la,adecuaci6n, viti. Wolter, GA, 1977, pp. 267 ss. 

43 EI § 256 StGB fue afiadido por la 3.' Ley de Reforrna Penal de 4 de agosto de 1953, BGBI., 
p.739. 

44 Principien der Wahrtscheinlichekeitsrechnung, 1886, pp. 75 ss.; el'mismo, ZStW, 9, , 
pp. 528 ss.; curiosamente, v. Kries, no era jurista, sino fisi610go. Antes de v. Kries ya en 10 sus­
tancial v. Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang in Rechte, besonders im Strafrecht, 1871, 
pp.11 s.; el mismiJ, Gesefz und Schuld im Strafrecht, t II, 1907, p.178. , 

45 RG, 54, pp. 349 s.; BGH, 1, pp.332 ss., 333, con comentari,o desfavoratlle de Engisch, JZ, 
1951, pp. 787 s., . " . ' " 

~ :RGZ, 78, pp. 270 ss.,272 {«jurisprudencia cpnstante,,);RGZ, 133, pp. 126 ss.; BGHZ, 3, 
pp. 762 ss., 267, con mas referencills. ' " " , , ' 

: 47 Pilra la nueva CoIicepciOn de la problematica en Derecho civil, ya no basta Ia teorfa de la 
adecuaCi6n; ~id. BGHZ, 27, pp.' 138 ss.;' $toll, Kausalzusammenhang uild NoirnzWetk im Delikts' 
recht, pp.'5 ss:;Fraenkel; Tatbestand tind Zurechnung, Pi>. 193 ss. y passim. 

48 Fundamental para la nueva epoca, Engisch, Kausalitiit, pp,241 ss,; ademas, Bockelmann­
Volk, AT, § 13 V 4; Maurach-ZipJ, AT, § 18, num. margo 30 ss.; Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss.; 
Maurach, GA, 1960, pp. 97 ss.; Walder, SchwZStr., ,93 (1977), pp. 113 sS., 144 ss,; conlimitacio­
nes', tambien Welzel; St,rafrecht,§ 9, III, 2 y' 3; Stratenwerth, AT, num.,marg. 221 sS.; Baumann­
Weber, AT, § 17, III, 2. Limitadamente para,la relaci6n causal entre engafio y error en la estafa, 

c) Se dis,cutia en torno a c6mohabia de formarse el juicio de probabili- 32 
dad 50 ~ De dicha poleniica ha resultado que 8i el pron6sticoes puramente sub­
jetivo; el jUicio desemboca en laevitabilidad, esdecir que carece de justifica­
ci6n alguria junto al dolo yla impriidencia, mientras que si el prori6sticoes pu­
ramerite objetivo 51, unautor coil: conocirnientos especiales superidres puede 
emplearlds sin verse punido. Por ello, se acumulan ambas perspectivas en un 
-'-muy impropianiente denominado- 52 pron6stico objetivo posterior; aludien­
dosea un juicib de posibilidad ex mite cu'mulativaniente subjetivoy objetivo, 
yoscilarido laSptopueStas sobre el jUlcio de posibilidad objetivo entre 10 que 
puede esperarsede persbn~s en determinado papel y latotalidad del saber ex­
perimental de uri determirii:ido tienipo en un observador ideal. Sin embargo, el 
pron6stico rilixto subjetiv'o-objetivo desemboca en una confusion de los aSpec­
tos subjetivo y objetivo del delito (infra 7/49 ss.). La teofia dela adwiad6n 
no responde a que grado de probabilidaddebe tenet unacausad6ri para serju­
ridicamente relevarite. ' ' " 

2. En la valoracion de la teoria de la adecuaci6n hay que distinguirentre 33 
a) la adecuaci6n de un consecuencia dedeterminado genero, y b) la de un de­
terminado cursQ causal para unaconsecuencia. 

, a) La prdbabilidad de una consecuencia e,s en el supuesto extremo uri cri­
teriode la imputac~~n~ Hay acciones cuya ~casa probabilidad .~e resultado ex­
cluye la responsabil1dad cuando, a pesar de la, esc!lsa probabilidad, acaece el 
resultad6. Ejemplo: Quien ---,sin mas intervenci6n ni conocimiento- hace que 
su hijoviajeen un avi6n comercial con la esperan'za'de que rilueni. en unacci­
dente,"loque efectivamente ocurre, no responde, porque no sobrepasa el ries­
go permitido. Sin embargo, el riesgo permitido no depende s610 delgrado de 
prdbabilidad, sino tambien de la clase del riesgo, de lasituaci6n en la que este 
se desencadena, etc. El juicio de adecuaci6n no puedesustituir al enjuicianiien­
to diferenciado que se realiia a trilVes del riesgo permitido y es supeiiluo junto 
a este 53 ' , ," , 

-'-~Festschrift,pp.109ss., 118. De la biblio~antigua, vid. Traeger, Kausalbegriff, 
pp. 159 sS., 187; Radbruch, Adiiquate Verursachung, ilp. 64 ss, (lirnitado a los delitos cualificados 
por el resultado, en su configuraci6n antigua); Tarnowski, Kausalitatstheorie, pp. 330 ss., 333, 338, 
345; Ypar los demas el fndice en v. Hippel, Strafrecht, t. II, p. 144, nota 1. , 

49 Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 94; Oehler, Das,objektive Zweckmoment, pp. 6~ ss., 
73 s.; Honig, Frank-Festgabe,t. I, pp. 174 sS., i84, 188; MaihoJer, ZStW, 70, pp. 159 ss., 171, 
192; vid. sobre esto Jakobs, Studien, pp. 53 sS. 

50 Bibliograffa en Engisch;Kausalitat, pp. 51 sS.; Maurach-ZipJ, AT, I, § 18, num, 
margo 30 ss.; Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss., 263. 

51 Si se extiende 10 objetivo hasta 10 pronosticable par cada persona, es decir, hasta incluir 
todo 10 subjetivo, pierde su significado generalizador. 

52 EI pron6stico no es oi s610 objetivo, sino que acogeelconocimiento del autor, ni posterior: 
Cuando se lIeve a cabo psfquicamente es del todo indiferente (tambien los procesos causales de 
los queun juez nunca llega a saber pueden ser adecuados), sino que se trata del juicio ideal, y 
como tal existe intemporalmente. 

53 Cuando Wolter (GA, 1977, pp. 257 sS., 271 ss.); sabedor de esto, gradua el juicio de ade­
cuaci6n en funci6n de los distintos ambitos vitales, unicamente cabe discutir, ya inutilmente, sobre 
el nombre (i.adecuaci6n graduada 0 riesgo permitido?). 
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34 .b) La adecullci6n de ui1'determitiado curso causal cori respecto a una con­
secuencia$4'-"-'-y,gobreello versa la adecuaoi6n del principal ambito de aplica­
ci6n de la teoria- no 'existe. Se trata de que uncorriportamiento (undisparo 
llvna pers(ma)c()ndiciona u~ resl,dtado (Iamuerte),pero de un modo desacos­
tqilibia,do yeQ,este seIitido jnadecuado (I~yic~a del disparo fall~ceen el hos­
pitalen qiIe~e la habia i!lgresadq,e,n 'unincendio, poria: noche).Esta f~ta de 
adectiaci6nelWti~ariahi implltaci6n objetiva; para algunasde las soIuciones, 
qesde lri('(go s610 la imputad6n a titulo doloso; pero en todo caso, segun hi so­
iuci6n a~ual, la imputaci6n como injusto 55,. Sin embargo, al examimlr de ~,odo 
srifip.enteJ;ll~ntedetallado e1 curs<;> causal, cada cursose revela raris~q. Eje,m­
illo 56:$i :un conductor, 'cuyo vehfc.ulo patina con ~osl1eull1a.t:ico.~ gastllqqs, cbo~ 
ea p(ecisamerite de uti modo cOrlqet<;> contra Ia: parte delantenl.· de uri canii6n 
que justaroe,ntese apro,u'inabaaese iugar,.etc. "rt?suttando. aplastadp el pule 
m6n def aCOJ:opaJiante 'del conductor, 10 que porl1ltimo conduce a su muerie, 
al existir ya unainsufidencia del otro iJUhti611 y producirseotras"cornplicacio­
nes, ~sta es s610 una vadante mas de~ curs9 causal de<tnt~e las Wl1umerables 
variante& posibles.,Si se afiaden datos cOflCJ;eto~,el cursp caqsal ()c1p1jqo no es 
especialinente mas adecuado que 10 que sena un faUo en los neumaticqs no. ad­
vertible. Desde luego, se puede pronosticar una cadena de sucesos n6impro­
babies (en el ejentplo: IIantas gastadas, patinazo, colisi6n, lesi6n, muerte), pero " 
tales'sm:esosno son precisamente ptonosticables enconcreto,sino s610 en el 
marco de una forma de aparici6n usual. Y tampoco es posible modificar,lateo­
ria d~.la ade,qlaci6n enel~sel1pdo d.eqlle., a,bandonanpo ~llPJ;Qbabilidad del cur­
so calisal concreto, .se atienda 'ala probabilidad deulia forma de aparid6n Ilsual. 
Puesesta~otm~d(llP~d6~. ,s~lo~e pOdiia ap9Yiir e~ ll:q~e,iIas cClnsecuencias 
interrrkdjas .ql.tl? ti¢ri~n lilgaJ;freciie~t¢mel~te •. s~gI1nJki ·experiencia. Qtiec:lana 
pdtdi1';lciqai Ja. ~~e~uac!6ri <1e lo~procesos;caiisalessitua:dos entre e~tasconse­
cuencia.siIltei:u.J~dias~~je.mplo:· Las colisiones.ae. vehiculos. acarreimron fre­
cueilc,ialysiolles; a pes:ar de 10 cual,en' el ca~6 concreto~ la relaci6p,colisi6n­
lesi6n puede b.asarse en un encadenaniiimto desgraciado de conc:liciOI1(~S, Si no 
se qtiiere ll.banc:l<mar la adecllaci6n,l:\ay qUf\pregunt<J,r tambien por ta coneXi6ri 
adecuada de fiis consecuencias inteirnediasperceptib,emente frecuentes: :No se 
puede eludir Ia adecuaei6n hasta: en el detaIIe. A ello se afiade tiD error genui­
no de la teona de la adecuaci6n: La teona cualifica procesos causales conarre­
glo a criterios estadisticos (lprobable?) y de perceptibilidad general (If<>rma de 
aparici6n usu.al1), sin alcanzar a exponer la relevancia normativa 57 de estos cri­
terios 58. Pero en contra de Ia teona de laadecuaci6n, algunos.concretos cur­
sos causales ransimos pueden ser normativamenterelevantes sin corresponder 
ll, una forma de' at!arici6n' usual. Pot el'({5resarlocon Un ejeiilplb:~i un veneno 

S4 Acerca del texto que sigue, vid. Jakobs,Studien, pp...63 s., con nO,ta 83..
 
ss Fundamental de nuevo Engisch, Kausalitat;pp. 51 SS., 61 S5. .
 

S6 Vid. tambien el supuesto de hecho.de OLG Stuttgart, NJW, 1982, pp. 295 s.
 
57 De esta relevancia se ocupa la teor(a,.. por eso .Jlamada.de la relevancia, cuyo significado se
 

agotaen afirnlar;·tras la separaci6nentre la cuesti6nde las causas (equivalencia) y la de la impu~
 
taci6n (adecuaci6n), una dlstintasoluci6Ii.de la·adecuaci6n segnn el tipoen.cuesti6n. No seentra
 
en pcinnenores ~y por tanto falta la descripci6n dela relevancia practica relativa a los'distintos
 
tipos-. Vid. Mezger, Straftecht, § 15, IV; el mismo, AT, 2, § 24, VI; Blei, AT, § 28, IV, con re­

ferencia literal a Mezger; Wessell-; AT, § 6, Ij 5,6.
 

s8"AsI, Ci'ltlcamente;tambien Wolter, GA, 1977, pp.257 ss., 261; SK-Rudolphi, 01101. 
margo 55, ante § 1; Rudelphi, JnS, 1969, pp. 549~s.; 55L . . . 

comun, en una persona que sedroga con un medicamento sumamente raro, a 
causa de su constituci6n modificada a traves de esa adicci6n, no Surte efecto 
en el est6mago --como suele----'- sino en'· el es6fago (0 no antes de los intesti­
nos), a pesarde la extrema improbabilidad delcursocausal concreto no cabe 
aportar ninguna niz6ti para no imputar el resultado; pues 13, consecuencia cons­
tituye la reafuaci6n del peligro tausado por er autor en las condiciones del casu 
concreto (vi4. infr.a 7/85). .... '. '. . 

Con independenCia de las insuficiencias que la teona'de la adecuaci6n pre­
senta,acabadas de describir; tanto la adecuaci6n del curso causal concreto como 
Ia'del curso causal correspondientea\aforma de aparid6nuSual no son veri­
ficablesen un numero, importante enla practica, de ·supucestos. EI hecho de 
qtie uila'deteiminada condici6n tiene determilllldas consecuencias es coriocido 
amenudoen Medic.inil, 0 en Fapnacia, 0 en Quimica e incIu.so se puedeem­
plear para. ciertos fines oonfome a un plllO,(p.('(j"para terapias, envenena­
mientos, explosiones), aun cuando eI.curso causalentrecondici6n y resultado 
sea ,desconocido.ypor ello no se pneda enjuidat su adecuaci6n. Tambien fia­
casa. hi' teona de la adecuaci6n en supuestos por separado' muy faros, pero que 
en conjunto acarrean a tnenudoel tesuItad0 59 (ejempI6~'reacciotiespsiquicas 
individuales aestirtJ.Ulos complejos). ....• 

iv.	 LA IMPUTACION OBJETIVA, 2."CONTINUACION: SU EXCLUSION 
·EN SUPUESTOS DE RIESGO PERMITIDO 

BffiLIOGRAFIA..: W. B~ullce, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989;1. Bohnert,.Fahr­
·.liissigkeitsvorwurf undSondernorm, JR, 1982,pp. 6.~,; M. Burgstaller, Das Fahr­
liissigkeitsdelikt Un Strafrecht, 1974; el.11J~17;IO,. Erfol~rec~ung bei naehtriigli­
ehemFehlVerhaiten eines Dritten ,Qder des. Yerletzten selbst, Jeseheek-~stschrift, 

pp.:357 ss.;el mism,o, Spezielle Fragen.4er ~rfolgsZur!?e~llpgIlPciderobje.kt:iven 
Sorgfaltswidrigkeit, Pallin,Fes~hrift, .pp.39 ss.; .P. Boc"el~rm, '. S,tr;;nre,cht des 

.. Arztes; 1968; E. D,eutsch, Fahrliisslgkeit und erforderliche .Sorgfalt, 1963;' M. Ell­
mer, Betrug IPld Opfermitverantw9rtung, 1986; K. Engisc/z,Uritersueh\111genuber 

·Vorsatz undFahrliissigkeit ito Strafrecht, 1930; el lTJismo, per Unrechtstatbe~tand 
imStrafrecht, DJT·Festschrift t. I, pp~ 401 ss.;.el m,ismo, I)ieHaftung des qperie­
rendenChirurgen naeh <len §§ '222, 230, StGB, fUr feh1~r der.Operationsschwester, 

·Langenbeeks Arehiv 28W958)"pp.573 S5.; el mismo, Wie ist reehtIich die Verant­
wortliehkeit des Chjru{ge'n Un.v~rhiiItniszur Verantwortlichkeit des .Anaesthesis­
ten... ?, Langenbecks Archiv,. 297 (1961), pp. 236 sS.; P. Frisch,DasFahrliissigkeits­
delikt und das Verhalten des yerletzten, ,1973; W, Frisch, Vo~atz und Risiko, 1983; 
el misnw, Tatbe5~l'-ndsmiil3igesVerhalten nnd Zureehnungdes Erfolgs, 198$; W. Ga­
llas, Zlim gegenwiirtigen Stand der Lehreyom Verbrechen, 'ZStW, 67, pp. 15s.; 

. P. Harneit, Qbersch~ldung und erlaubtes Risiko, 1984; R. D. Herzberg, Die Ve­
rantwortung fur Arbeitsschutz und Unfal,lverhutnng im Betrieb, 1984;. el mismo, 
Vorsatz und edaubtes Risiko insbesondere bei der Verfolgung U~huldiger, JR, 
1986, pp. 6S5.; H. J.Hirsch;Soziaie Adaq\lanz und Unrecht5Ie~,ZBtW, 74, 
pp. 78 ss.; el rnismo, Die;: Entwicklung derStrafrechtsdogmatik naeh Weizel,Uni­
versitat zu Koln-Fe5tschrift; pp. 399 ss.;· G. Jakobs, Das Fahrla5sigkeitsdelikt, sepa­
rata 'ZStW, 1974, pp. 6 ss.; dmismo, Regteflverbot beim ErfoIgsdelikt, ZStW, 89, 

S9 No obstaiIte, vid., tambien sabre esto y sobre el anterior grupo de supuestos, Engisch, Kau­
salitat,p. 62. ... 
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pp. Iss.; el mismo, Tatervorstellung und objektive Zurechnung, Armin Kaufmann­
Gedachtnisschrift, pp. 271 sS.; H. Kamps, Arztliche Arbeitsteilung und strafrechtli­
ches Fahrlassigkeitsdelikt, 1981; Armin Kaufmann, Das fahrlassige Delikt, ZRV, 
1964, pp. 41ss.; el mismo, Objektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt? Jescheck­
Festschrift, pp.251 ss,; D. Kienap!el, Daserlaubte Risiko im Strafrecht, 1966; 
K. KirschbaUl;n Qer Vertrauensschutz im deutschen StraBenverkehrsrecht, 1980; 
D. Krauj3,Erlolgsunwert und Handlungsunwertim Unrecht; ZStW, 76,pp. 19 ss.; 
J. Krumpelmann, Die Verwirkung des Vertrauensgrundsiltzes, Lackner-Festschrift, 
pp. 289 ss.; L. Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; 
R. Kusch, Die Strafbarkeit von Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagenen Locke­
rongen, NStZ 1985, pp.385 S8.; E.-J. Lampe, Tat und Unrecht der Fahrlassigkeits­
delikte,ZStW, 101, pp. 19 sS.; Th. Lenckner, Technische NorJTIen und Fahrlassig­

· keit,. Erigisch-Festsdlrift, pp.' 490 sS.; M. Maiwald,. Zur Leistungsf~higkeit des Be­
griffs <~erlaubtes Risiko» fiir die Strafrechtssystematik, Jescheck-Festschrift, 
pp. 405ss.; Mil' Puig, Uber das Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbes-' 
tand, ArminKaufmann-Gedachtnisschrift, pp. 253 ss.; F. Nowakowski, Zu Welzels 
Lehre Von' der Fahrlassigkeit, JZ, 1958, pp. 388 ss.; el mismo,Probleme der Stra­
frechtsdogmatik, JurB!., 1972, pp. 19 sS.; W. Preuj3, Untersuchungen zum erlaub­
ten Risiko im Strafrecht, .1974; J. Rehberg, Zur Lehre, vom «Erlaubten Risiko», 
1962; H. Roeder, Die Einhaltung des sozialadaquaten Risikos, 1969; C. Roxin, Zum 
Schutzzweck der Norm bei fahrlassigen Delikten, Gallas-Festscbrift, pp~ 241ss.; el 
mismo, Bemerkungen zur sozialen Adaquanz' im Strafrecht, KIug-Festschrift,. 
pp. 303 ss.; el mismo, Bemerkungen zum RegreBverbot, Trondle-Festschrift, 
pp. 177 sS.; H.-J. Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in der 
strafrechtlichen Fahrlassigkeitslehre, JuS, 1969, pp. 549 sS.; E. Samson, Rechtliche 
Modelle zur Regelung des Risiko-Nl)tzen-Problems, en: G. Rohmtoser y E. Linden­
laub (ed.), Fortschritt und Sicherheit, 1980, pp. 289 ss.; F. Schaffstein, Handlung­
sunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den Fahrlassigkeitsdelikten, Welzel­
Festschrift, pp. 557 ss.; el mismo; Die strafrechtliche Verantwortlichkeit Vollzugs­

· bediensteter fiir den Mibrauch·von Volliugslockerungen, Lackner-Festschrift, 
pp. 79 ss.; J. SchmidtcSalzer, Strafrechtliche 'Produktverantwortung, NJW, 1988, 
pp.1937 ss ..; B. Schunimann, Modeine TenderiZen in der Dogmatik der Fahrhissig­
keits- 'und Gefahrdungsdelikte, JA, 1975, pp~ 435 ss., 511 sS., 575 ss., 647 ss.,715 
ss.; el mismo, Neue Horizonte der Fahrlassigkeitsdogmatik?, Schaffstein-Festschrift, 
pp. 159'ss.; el misino, Die Regelnder Technik im Strafrecht, Lackner-Festschrift, 
pp. 367 5S.; H. Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der 

·Selbstverantwortung der Anderen, 1986; G. Siratenwerth, Arbeitsteilung und arzt­
liche Sorgfaltspflicht, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 383 sS.; el mismo, Zur Individua­
lisierung des' SorgfaltsmasBtabes beim FahrIassigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift, 

'pp. 285 ss.; E. Struensee, Der subjektive Tatbestand des fahrlassigen Delikts, JZ, 
1987, pp. 53 ss.; el mismo, Objektive Zurechn'ung und Fahrlassigkeit, GA, 1987, 
pp~97 ss.; O. Triffterer, Die «objektive Voraussehbarkeit» (des Erfolges und des 
Kausalverlaufs)- unverzichtbares Element im Begriff der Fahrlassigkeit oder allge­
meines VerbrechenseIement aller Erfolgsdelikte? Bockelmaim-Festschrift, 
pp. 200 ss.; Chr. Wastl, Die ProblerIiiltikder Arbeitsteilurigim Krankenhaus, en: 
Arthur Kaufmann (ed.),ModemeMedizin und Strafr.echt, 1989; pp. 243 ss.; Wehr­
le, Fahrlassige Beteiligung am Vorsatzdelikt-RegreBverbot?, 1986; H. Welzel, Stu­
dienzum SysterIides Strafrechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; el mismo, Fahrlassigkeit 
und Verkehtsdelikte, 1961; D. Wilhelm, Verantwortung und Vertrauen bei Arbeits­
teilungin det Medizin, 1984; el mismo, StrafrechtlicheFahriassigkeit bei Arbeits­
teilungin der Medizin, Jura, 1985, pp. 183 ss.; G. Wofslast, Zur Haftung fUr Suizi­
de wahrend.klinischpsychiatrischer Therapie, NStZ,1984, pp. 105 sS.; J. Wolter, 
Adaquanz~ und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbar­
keit beim Fahrlassigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 sS.; D. Zieli[lSki, Handlungs- und 
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973; H. ZiP!, Rechtskonformes undsozialada­
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quatesVerhalten irn Strafrecht, ZStW, 82, pp. 633 ss.; el mismo, Einwilligung und . 
RisikOiibemahme irn Strafrecht, 1970. 

A. Fundamentaci6n'del riesgo perinitido 

1. EI principal defecto de la teona de laequ~ide'eti'estar eiT6- 35 
neamente referida, es decir, en estar teferida a laEsta'dfstica, la experiencia y 
a modelos perceptibles sensorialmente, en lugarde estatloa la finalidad de las 
normas penales. Desde luego, igualmente equivocado sena atender exclusiva­
mente a la seguridad de hiS expectativas que ha de conseguir el Derechopenal, 
sin tener en cuenta que esta seguridad no es porsu parte una meta Ultima. 

Las noriDas penalmente sancionadas regulanel comportamiento b~mano no 
porque sf, sinopara posibilitar la vida social, qlle no puede existir sin la segu­
ridad de las expectativas. Aun cuando tllvieranque corresponderseel rigor de 
la regulaci6n y la. seguridad de la expectativa, esta seguridad no' eomporta, la 
posibilidad de mayor diferenciaci6n de la vida social, pues cuantas mas defiau­
da,ciones de expectativas se eviten cuestelo que cueste,mas se reduce el arse­
nal demodos de conductaposibles, hasta quedars61010s estereotipossin: pe­
ligro,estandarizados. Dicho graficamente:~no;como peat6n, debe estar pro­
tegido enteramente frente a toda posible puesta en peligro proveniente de los 
vehfculos, un enfermo que viv.e en una aldea no puede esperar queacuda a vi­
sitarlo a su domicilio el medico a pesardelpeligro .de que este helada lacalza­
da. ASI pues; ya para llJanteifer una ofertadiferenciadadeposibilidades de con­
tacto social hay que asumir algunas defraudaciones de expectativas, resultando 
tanto mas posible aceptar un riesgo como permitido cuanto mas amplfe la li­
bertad deactuaci6n 'propia en cada caso. Elexonetar deresponsabilidad por \ 
determinadas consecuencias nos610aumenta el abanico deposibilidades de \ 
coinportamiento ajeno, sino taII.J.bien el numero deacciones entre las que cada 1cJ:­
uno puede elegiT, sin compottarse mcbrreCtainente, posibilitando, por tanto, ! 
cuando se realizauna elecci6n arriesgada, lasolucion a traves de la: iniputaci6n ! 
a la propia,victima. La' fundamenta'ci6ndel riesgo permitido.59 •. estaemparen- f-. /tada, en esta niedida, con.lapon~e.l'aci6n.de m~eres...es end esta.. do'de necesi­

<-- dad 60. Paralelamente, s610 podra tener lugar cuando ~a sU'vez,como en elq estado de necesidad- no solo es'evaluable lamagnitrid del'riesgo,sino tam­
bien la utilidad y el perjuicio, con arreglo a baremos jundicos, es decir, si se 
pueden definir como intereses juridiCamente reconoeid08 one reconocidos 61. 

ror eso el riesg() pf?rmitido tampoco sepuede obtenerteniendo .en .ctienta 8610 
un patr6ntecnico; elpatr6ntecnico determina 10 que es usual 0 tambienlo pre­
ferible, perc no resuelve el problema de lavaloraci6n. 

59. Maiwald; Jescheck-Festschrift, pp. 405 ss., 409, trata el riesgo pennitido como «coilcepto 
fonna!», 10 cualsebasa en una· interpretaci6n, literal; que no tiene en cuenta la posici6n de esta 
figura: Se trata de la configuraci6n que puede asumir 'un comportamiento arriesgado sin que se Ie 
defina como perturbaci6n (acerca de la distinci6n entre riesgo pennitido y justificaci6n, vid. infra 
7/41). Maiwald confunde' el' supuesto de falta de perturbaci6n con el de tolerabilidad de tal 
perturbaci6n. 

60 Vid. tambien la ponderaci6n de inteteses en BGH, 7-, pp. 118 ss., 120 ss. (sobreel princi­
pio de confiariza). 

6\ Samson, en: Fortschritt und Sicherheit, pp, 289 ss" 294. 
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36 . 2';' tt) En lamaybr parte de los. riesgos hoy reconooidos en general como 
permitidos no cabe realizar un saldo coSte~util1dad de este tipo, y eUoa>veces 
a pesar de contar con pronosticos exactos sobre la magnitud del riesgo (p. ej., 
sobre la relati6n entre una velocidad maxima permitida y una frecuencia de ac­
cidentes en el tratico rodado; sobre los, riesgos.de la circulaci6nde:vehiculos 
privados en dfas festivos, etc.). EI saldo esta descartado porque falta un mo­
delosocial sufi9ient~m~nte ~ncreto Ya.Ia vez vinculliI;\t.e, en I~Iaci6n con el 
cUlll.~~pu41~~ari .~~t~t;pin~r .~~d~seY:lIle~i~a. ~,e. ta.~d~~~aCi(m~s62. J:>()~ ejem­
plo, eual sealautilidad de la pa,rtedel trafico mdaqonoindustrial no se pUJ::de 
aVe~gll~r por. c'6mparad6nc0J,l.umi .sociedad. fictida sin trapco, rodad!:>. nl) in­

.dqStrial,: yaque fill,ta la necesaria deterrrijpa<:i6nprevia de Jas formas sociales 
jegitiq1as en relacion conJas cuales pQ~er. defirii! Ia diferencia cOll}o negativa 
o como positiva. Por esta raz6n, junto al riesgo permitldo por ponderaci6n del 
riesgo' aparece un riesgo permitido :pof<<legitimlici6n hist6rica» 63; Detenmna­
cfus .fMmas de activid<id periiritida han sid6 'consagi-adas pOt·el uso mstpridl­
men'te, a veces foI'iiindo el rnarco (ttaflcO rodado) y pot ello :se aceptailcotno
sOClaInierite adeeulitlas 64. '. '. .. '. .' . . ". . 

.. 

37 b) La' forma de,riesgo permitido mencionada en ultimo I~gar s610espo­
·sibkporque'·eLDerechopenal no.·tiene que'proteger un·arsenalde·bienes en 
reposorniUriicamente maximizadosbienes,ilino que tiene que estabilizar ex­
peetativas enrelacion con determinados·modos de comportamiento .65. Cuando 
una conducta; cierta:mente datia bienes; .pero' sin'embargo; no defrauda expec­
tativa~, porqu:esU:a~p1aci6n;'se ha' cbnvertido;en costumbte, 'esto solo consti­
tbira'uil~"contradiCCi6i1'si;Ia'!se~ridad de los'bieses se consideta «poe

'I1diahn'ertte»: .:: " . " ',. :-,:,'.. . ' . 
; j '.:;·L_':~·iJ~ .• ~~':: tl. ;.ii_;: .. ; ":;>;.:.:' '.. ;. (j.;:';':.', _. . ..,:'.;; .; " ." .. , .. _.: '~""'~ 

38 .' ?:",P~r.9:~e.<w~sit8,iJ;J.!,is4eJr,iesg()Bymp:t(do;esta llq*,PQAoA~fipid.9·,se ~a,­
ta c;le. que !ps;riesgQspeJ:J;Ili.tj.dos ,s6~o, s,e, toleran cu~doJl);:victiInaP9tenci~es,ta 
'" 10 sUJ;D.("coQci:e~~fl :va,gamente;, COP ()tJ;as~labras,~ nil.<;lie, ,51eb.etene,T;rn9tivo 
para, quejar~e ..9~ ,qu,e. Ie ha .colifespondido,-,una parte ,desproporcioIl.adamente 
!l1ta en ~as de~Ye1ltajas (y~rr.elativ31l1e,n~e.bajaen Ja,s ventajas) de!a lioertad 
gener~ de a<;ci6n. ,Asi;~p.ej. jel :QtJmero~~~uertesy lesiones, e.n eltrMico (0- . 

dado en .!JIl,~eterminlld!J<4aJ~s.tivo s.e,pult9.epp'>Dosticar ex~llt~ p,l'actiqul).ente 
eone:xa,ctitu9 au,n <;on rn;ate,Ii~lesta.d(stiC0c:1e profano; Jlo:ob.!!t~te,sise' Pll­
diese identifica.rperSOnalInel).t.e~ol1lamisD;laexactitud aJas'~ctimas potencia­

, 62 Poreso no ~.~Viabl~ lad,U,tinci6Jj q\l~ li,i.tenta$chanema1lll(JA; 1975, pp. 433~s., 575ss., 
576) entre acciones \Ie lujo; ,!icdones socialDiellte noim31es, aCcic)[~es sociiilinellte PrQvechosas y ac­
clones socil!Iiltentenecesarias.'No cllbe d~eitiir sl, -po 'ej.;la constrUcci6nde centrales'micleares (0 
de autoVfas;'itc.) es Uilaai:ci6il deilujo c'llna'aCcl6n necesariasOClalmehte, siJi"telleren cuenta el 
riesgo COrrespondiente (el cull1; .siil embargo, 8610' jniede',avenguarse"tenieildo en cuenta la 
distinci6n). . 

.
63 

. Con' mlis precisi6n:: No es lahistoricidad 10 que :legitima, sino que el consenso sugiere que 
la·cuesti6n·de la legitimaci6nya se resolvj6'en el pasado; legitimaci6n que huelga,al recunir ala 
histori!i" Tambiep el riesgopermitido«legitimado» hist6ricamente..eD este·serttido. aporta.liber,tad 
de'acci6n a Costa dela'seguridadde los bienes;' de.acuerdo en esto.Frisch,V,erhaiten, pp.·72'ss., 

.76 y·passim.· No obstante---en contra,<!e..Frisch-, hi conclusi6n no es'siempre ·producto de-la «pon­
deraci6n» racional, sino en ocasiones aceptaci6n de la tradici6n. "... 

64, Lo,cual seaproximaala.fundaIllentaci6n de BOHZ, 24, pp. 21 SS., 26 S, .' 
65 Acerca de la contraposici6n entre la ptotecci6n de bienes y el riesgo permitido, viti. ya Wel­

zel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 514 ss: ..' . 
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les, y noJueran ex anteanonimas, no cabria hablarni siquiera de estadQ. de ne­
cesidad justificante, cuanto menos aunde ml,lerte Qlesiones ensitullci6n de ries­
go p~rntitido.·, 

.t·· 

B: Ubicad6n dc)gollltiea del rlesgoperbdtlilo ----­.' '. ~ . .... . . . . c' , ." , .', 

:'.< .' 

.1. a}. Sobrepas,l)relriesgo penmtido es requisito positivo liel injusto,no 39 
es que IJ;l.~tenerse deJItro del nesgopeunitidosea.. una causa; de justificaci6n. 
,Ser causantede unres\.lltac:io, por·ejemplo de unaWv-erte,no es, <;omot~.,so­
ciaImente an6rnalo. Ejemplo: Todo fabricante de vehiCIJ1()sau~omoviles.(aun­
que 10 haga correctamente) es causante, por la fabrj.caci6n, de todos los acei­
dentes en que iiiterv'enga un v'ehiculo suyo, sin que lafabricacion' se convierta 
poe6110 en un suceso que sea tolerable s610 en relaci6Iicon \p{(:ontexfo justi­
ficarite l\6. Uilidililente al exceder driesgo (p.' ej;;fabricandovehiculoscuyos 
fren.os tienell umiinsuficientedisminuciori lnfriiiiia'de ramarcha) 1Iegan a ser 
relevaIites la.scuestionesdei dolo, de la ~pru:dencia:Y~ eri'su caSo, deUD con­
textojuiltificailte (acerca de la separati6n de injusto'yjustificileion; vid. supra 
'6/Sl):' . ,. .' ..'., . 

"b) Esta ~oncefd6ncorrespondeala dela doctrin~AomW,ant~;'lI1IJ;lenos 40 
en la iroprudencia. 7, no ~eniendo. nada que,ver ,el. probl~a cOn ladistinci6n 
entre dolo e Unp.l11dencia,68"yaque el riesgQ.petmitidqno se prol$e p0-rque 
el aut,or .se, rep;resente la pQsibilidad de resu\.taqq Co;en .J(lS delitos demera ac­

66 En contra, sin raz6,n. Sch"udhiiuw, AT, 9/32; suid~a;d~,queia Wbric;a~6n Ill: autom6~iles 
es mas ~ligrosaqri~, P: ej.', l(deC;irretill~ de,J.arcl~ero, serefieren.os,glo auil pju~lem,a<;uati­
titativo. A\Jn teniendo eneuelita que' conin8.qQii:ia~~ de jatdirielia sigiJbi." siendo' posl,bll~s aCciden­
'tes, sin embargo el riesgci de un autbmovil es :ehidilile al menoS tt6rlCameiite tanto 'en 51!: genero 
como ensu magnifud; tnientraS que el riesllo -de Uri' artefaCto de jardinerili deberia ser Uri rlesgo 
unido a <;Ilillquietforma de:vidai si noen-,su genero. sf.al mehosen su magnitud.• Sin'embargo, no 
es for:zoso. det~~~a,r el ri~gopeonitido solo a; partir <Ie ,un. mund~ ~9 teprifica~o. .,. ; " • ' 

67, WeliZel Fahrlliss!~eit und Verkehj\'Sdelikte., pp.l4, ss.; ,el misf1!O, StrafreCQ.t §. 10 IV, ante 
a, y § 18, I, 1 a beta; Gallas, ZStW, 67, pp. 1 ss·., 26; Engisch, PIT-Festschrift; t'. I, pp. 401 ss., 
417 ss.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 160; Blei,AT, § 82, II, 1; Schaffttein, Wel­
:reI-Festschrift, pp. 557sS., 559; Stratenwerth; AT, nUIn. inarg;' 337 ss.~344; Butcstiillb, Fahrllis­
sigkeitsdelikt, pp.26 s.;JakoiJs; separata zstw; i974, pp.,6 85., i2ss.; elmisnio,Stiidi~n,.pi;:52, 
88 ss.y'ptissim; Sch(Jnemann; JA,1975, pp:435 ss.; 439 s., 442; Zipf:ZStW, 82, 1'1':'63358., 
647 ss~~Maurach-d6ssel, AT, rr,'§ 43, mmt margo 39; enesencia, tainbi6np,.;;J,ti,;l1ritersuchun­
gen, p, 185, coil abundan:te bibliograffa passim. pe otra opinJ6n (jUstificaci6n): BOH; 24, 
pp. 21 Ss,j,Schmidhiiriser, AT, 8m; 9/30 ss., 31;,el mismo, Studieribllch, 6/102 ss.; J$ngisch, Un­
tersucllUng~n;pp.~ ss.. (excllisi6n de Is: rqponsabilid04por elliecha): M,ailrach, A~r; 4, ~ 43, 
II, By ~ 44.)1, A; Rehberg, ErlS:ubtesRisUco,p:186; (e~clusi6n,de)a culpabilidad): Kie/iQpfel, 
Erlaubtes Risiko, pp.21, 27 s.; Roeder, EinIta1tung, p. 77,con argm,nentostra&nochildosrelativos 
ala legftuna defensa; <p(oblema delcPn~ptiide iinprudencia, per 10 demAS superfluo:) LK~HiTsch, 
nUm. margo 32, lIllte § 32; Hirsch, Universitiit Zu K~In-Festsclrrift, PI" 399 8S., 404 ss,; Armin Kauf­
mann, Jescheck-Festschrift, pp. 251 ss.; «q>rincipio estructua1 C9m6.n a diversas eausas 'de, justifi­
caei6D:»):Jescheck"AT; § 36, 1,1.. ' ,. .' 
, . 68. En eso'C9mo a.qui, Schmid.hii#,Ser, AT, 9/31; Kraup, ZStW, 76,. pp. 19, 47; Now.akowski, 
JZ, ,1958,.pp. 388.~s., 390; (Zielin,ski,H:aIldiungs- und Erfolgsunwert,p.,1(iO; PreujJ, Ul,ltersuchun­
ge!1, pp. 194 ss,; Fris(:h, Vop;atz, pa,vsim;.Maiwald;,Jescheck-Festschrift, pp.405 \is., 422s.; 1l.erz­
berg, JR, 1986, JR, 1986, pp. 6ss" 7 s.; Jescheck,AT,.§ 25,IV, l;Triffterer, Bockeimann-Fe,o;tsch­
rift; pp. 200ss., 212 ss.; dubitativo, LK-Schroeder.,c §16, num. marg. 16Os.. 
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tividad~supra 6/85-, la posibilidad de actuar en una situacion tipica) 68,; ni 
tampoco deja de estar prohibido porqUe este no piense en tal posibilidad. Na­
turalmente, hay una afinidad practica del riesgo permitido con la iinprudencia; 
el problema es conocido alIi casi siempre bajo la denominacion de observancia 
del cuidado necesario en el trafico. Esta afinidad se basa en que el desencade­
nar riesgo permitido -minimo pox:}o general- y Iq~, riesgqsqlle 10 sobre­
pasan minimamente casi nunca se lleva'a cabo con Iii conciencia del resultado 
danoso 69. Ejemplo: Quien correctamente 0 con un pequeno exceso de veloci­
dad conduce' pOl' una ciudad muy concUtrida, porlo .general no piensa actual­
mente'en el minimo riesgo que desencaderta con' su conducta;' al menos, no 
cabe demostrar 10 contrario. Acerca de la problemlitica de lil iinprudeneia en 
casos de habituaci6nal riesgo; vid. infra 9/15. 

41 2.' EI riesgo pennitido COI1)O obstaculo en la imputaci6n objetiva, es decir, 
como ()pstaculo;del tipo, debe distinguirse, por 10 demas, en el riesgopenniti­
do fundamentado en Ill, ponderacion de intereses, del estado de necesidad jus­
tificante. Tambien en el t::stado de necesidadjustificante se tienen eii.,::uenta ries­
gos (<<peligros);) para iniereses, que pueden cqnducir a la autorjzacion de un 
comportami~l1toarriesgado~ ,~in embargo, .end estado de necesidadju~tifi~a~­
te se trata siempre de III especial relacion de finalidad en que se encuentra la 
accion: EI contexto de la accion justifica. En el riesgo permitido, por el con­
trario,puede' que el cbntexto de la acci6n esperado tipicamente haya propor- . 
cionado el rriotivo de la aut0rizaci6n del riesgo, sin que en la acci6nconcreta 
importesi esta tiene lugaren uncontexto determhiado.Ejemplo: Al conduc­
tor de una ambiilanciaunicamenteIe esta permitidoinfringir lasilomas regu­
ladoras del trafico rodado para prevenir una situacion de peligro que no cabe 
eliIilinat de otro rilodoGustificacion), pero tambien est~ permitido dar'Una vuel­
t'a"cQn 1m gran camion, ,10.que no reportii utilidad 'especia{ (exclusi6n "del tipo). 
En este ultimo Cc3S() se trata solo de la.llbertad, de accion;ell, eL prirnero, de la 
realizacion de la acci6n en favor de un interes. Asi;ellimite entreelriesgo per­
mitido y el,estado de necesidad justificante se, integra sin modificacion alguna 
en el limite general entre exclusi6n del tipo;y justificacion: La que, sin tener 
en cuenta el contexto,' no defrauda expeetativas, yanb 're3.lizartn tipo 70. Con 

68'l;lI,ij~sgo permitido.fio 'esnadaespecffico d~ los delitos de resultado, y en ~s\os.n~ esta 
reserVadoparii el elemento del tipo «<;au8aci6ri del re8ultado». Asf, ,I'. e{, t.ambien en ei deber de 
veracidadreliltivo al falso testimonio (§§ 153 ss: StGB) hay un riesgopermitido, otambi6n 10 hay 
para el funcionario coinpetente para la persecuci6n penal, al apreciar la culpa del,persegllido, en 
el riiarcode\ln colDPortamienio coactiyo (§ 240 StGB); Herzberg,. JR, 1986, PI': 68S., 7, 

69 Encasos coricretos, sobre todo cuando se reunen muchos riesgos individuales en una iii:­
cl6n hasta llegar a ser. un riesgo totiU not~ble, tiene lugar hi actualizaci6n dd,riesgo. Ellose pone 
de manifieSto enJas prevenciones para salvar que entoncesse adoptan. Ejemplo: AI brgani=- una 
grariobra se ilene dispuestauna ambiliancia, 0 al construir un taScacietos ~e preve un. ~cceso para 
boinberos, pr6cisamente porque se piensa en III posibilidad de.aceidentes. Pero incltiso en 'un ries­
go de reSultadi> aislado minimo no surge en caso de dolo ningun problema especial (es decir, nin­
guno propio de la imprudencia). Tampoco falta ----en contradeBirsch, ZStW, 74, 1'1'.,78 ss., 9~ 
eriiomiiIiodel hecho: Este nunea es mas interiso de 16 que 10 es la perspectiva de realiiaci6n. De­
talladamente sobrela relaci6n entre riego permitido y dolo, PreufJ, Untersuchungen, PI': 194 ss., 
207·Ss.'YerranBockelmilnn-Volk, AT, §14, IV, 2 a,' que niegan dolo e imprudenda ericasos .de 
rie.sg6'p'etmitidofperosi se da eltipo objetivo, no puede faltar el tipo subjetivo porprinCipio. Tam­
bierterradainente,pero ala invetsa, ZiP!, ZStW, 82, PI'. 633ss.; que niegaqll'ehayariesgo per­
tiritido en·caso deiritenci6n; jcomo si la intenci6n creara el tlpO objetivo! . '.." 

70 Igualmente; PreufJ, Untersuchungen; 1'; 186; Roxin, Klug"Festschrift; PI'. 3038s,;310 ss, 
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arreglo a los mencionados criterios de distincion, resultaria err6neo deducir la 
observancia del riesgo permitido s610 de que se ha observado determinada lex 
artis -po ej., en una operacion arriesgada- 71, pues la autorizacion para em­
prender una accion respetuosa con la lex artis puede (pero no debe) llevarse a 
cabo sin tener en cuenta la relacion de finalidad. Asi, conducir «conforme a las 
reglas» esta permitido siempre, mientras que para que este justificada la am­
putaci6n de una pierna conformea la lex artis resulta necesario, junto aI con­
sentimiento, un fill razonable. Naturalmente, cabe integrar la relacion de fina­
lidad en la lex artis: Entonces, solo la indicaci6n medicamente indicada es con­
forme a las reglas del arte, pero asi no se elimina la relevancia de la relaci6n 
de finalidad.' , . 

No puede haber un riesgo permitido que, a causa de condiciones desafor- 41a 
tunadas de la incumbencia del sujeto actuante, objetivamentecognoscibles, \ 
conduzca a un dano, ya que el riesgo.permitido seacaba donde comieIlZa una 
peligrosidad especial de tal genero (infra 7/47). Ejemplo: Nadie puede utilizar 
un cochecon frenos averiados, siendo esta circunstancia objetivarriente cognos­
ciole. F;I rep~ler talespeligros se verifica segun lasreglas del estado denecesi­
dad ofensivo 0, en el supuesto deactuacion incluso culpable, segfullas reglas 
de, la legitima defensa~ Si las cir~unstancias desaforhmadas son solo de la in­
cumbenciade lavictimao de terceraspersonas, elnesgo sigue siendoperriliti­
do, pero el siIjeto actuante resI>onde conforme ai § '323 c StGB (infra 7/59s8., 
con ejemplos). La repulsioll de tal conducta sigue las reglas del estado de rie­
cesidad agresivo: Pero inas dificilresulta la decisi6n acetca del derecho de re­
peler cuimdo 'una acci6n, a caUsa de circuIistandas desafortunadas, objetiva­
mente no cogIioscibles, de la condudadel autor, conduce a un dana (es decir, 
a cati:~a de un compoitamiento arriesgado permitido), pero Ia victima 0 un ter­
cero con conocimientos especia1es impide.el curso dlinoso mediante una intro­
mision en los bienes del agente (0 ello ocurre siI).conocimientode la'situaci6n 
de peligto; comorepulsi6n' en desconocimiento de una situaci6n jllstifiClirite 
concurrente-)~ Ejerilplo: Se impide en el ultimo instante el despeglk de un ae­
roplano mediante uri dispafo al piloto;dado que se habia destruj~o un 'impor­
tarite gruI>omotor mediante sabotaje, el aparatose habria estrellado enuna 
zona habitada. Acilusa de la incumbencia del curso causal,: rigen las regjas del 
estado de necesidaddefensivo 71 '; la conformidad a Derecho'de la conducta y 
laincuinbencia prevalente de eVitar la consecueneia danosa no seexcluyeneq­
tre sf. En el supuesto del ejempld, el tirador puede obrar justificadamenteo, 
sino es C'onsciente de la salvaci6n, solo responderasegl1n las reglas de'la 
tentativa. 

71 No obstante, en .este sentido Schonke-Schroder-Lenckner, num, margo 94,' ante § 32; en re­
laci6n con los deberes del medico intemista ante pacientes en peligro de suicidarse, Wolfslasl, 
NStZ, 1984, PI'. 105 ss., 107, 

7\, Asf tambien Lampe, ZStW, 101, PI'. 3 sS., 18 s. 
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(i. .Pormenores 

1~ Las maximas de valoraci6n 

42 .. (1) M~nosexactll que la detennmaci6n de la,ubicaci6n d()gffi~tiCa del nes­
go permit~do viene a ser la de su coilfiguraci6iJ. cOncreta. SiP.' einbargo, puede 
adopt~se;la fundamenJaci6n dad.a .n:lll.S ,artiba para el riesgQ pennitido, en eI 
senti.l:!ode que los riesgos que comporta el contacto social esbin permitidos 71 b 

(rlesgomfnimo pennitido), porquede 10 contrario se perderiala finalidad de 
estabilizaci6n de expectativas. Ejemplo: El hecho de que una persona sin se­
fiales de enfermedadysin contacto conainbitos de alto peligro deinfecci6n pue­
da, sin embargo, estar infectada de III enfennedad contagiosa YI'0r tanto con­
tagiara ott-as personas, no es un riesgo'juridicamente relevante 71c. . 

43 "6) Ad,~mas,cabe delhni,tar exactaIrientef6qqe ya no es riesgoperiilltido, 
pues por Ill. prohibiCi6n. de un detennmadocomportamierito,',quesir'vti a laevi­
taci6J:l' de 'lesiones 0 bien 's610 'depuestas eilpel(gro abstractas, se descli;rfa este 
comporfainiento del cfrcu~QAe loqtie posibl,emeilte,se folera, apesardel nes­
g9 de consecuencia lesiva, ,como socialm,ente normal.~a ejecuci6ri de tal Com­
pon:amiento puede estar justificaqaen.el 9<lsp cQncreto, pero rio es ,aUpica 72. 

Ejeniplo: E16niCo medico disporiible, queacude condiiciendo m64eiadainente . 
bebido a atellder unaurgencia, obra tfpicamente (§ 316 StGB), antique de for~ 
majtistificllda(§ 34 SiGB). Aim ensupuestos de riesgcdnsignmcante,loscpmc 
portarnientos des¢arta~os poria ley, iloest~ p¢nnitidos. D lld6 que los liplbitos 
vitales que cOJIlPortan, riesgos. suel~ii estar regulados luridicamerite (trafiCp ro~ 
dado y a~reo, requisitos. Para ejerceq:irofesiones y aC,tiyidades peligrosas, etc.), 
losambitos descartados son imporhintes ciJ.ilIluta,tiyamente. Ejempl6: ,IpseOm~ 
pon"ainien,tos en el. trajjCo .rodal:!o,encontra. de las' rionnas ,del C6digo. penal, 
del C6digo'dela,circtihici6n(StYO)., de la StV2;9, etc., que prohiben la pues~ 
ta eripeligro. (a\jstr\icta),. noes~ perniitjdos; por ,~orisiguiente,taQ:ip.0co pue­
de esta):i>erinitido eI riesgo -;-a pesar de estar clisniini.Jido, al imixim,6 por ulla 
atenci6n coilc(~Iltrada- de conducir en estado de embriagpez 0 sQQrepasando 
la vel<;>cidad p13.xim.a peimitida 0 cOn un veWculo 'sin dos sistemas indep~ii~en­
t~s d,efrepado, etc.. (l<I). el sentid9 <;ll< ,atipico;la justificad6n sigue, sien~o po­
sible). Naturalmente, la prohibi!i6n de un coinportaniierito no sirve ala evita­
ci6riensi de toda~IllSconsecuen~aSq~e se pr6d~~en,derirodo'que p~de fal~ 
tar la relaci6n con la finalidad de la nonna (sobre ello, infra 7/72 ss.). Ejem­
plo 73: La prohibici6n de adelantar en cruces protegera al conductor de Ill. calle 

71b Frisch, Verhalten, pp. 90 ss. 
71' Sobre el riesgo de transmisi6n del virus de inmunodeficiencia humana (HIV), vid. BGH, 

36, pp. 1 ss., 16 s. 
72 Jakobs, separata ZStW, 1974, pp. 6 ss., 13 ss.; Frisch, Verhalten, pp. 90 ss.; mas suave­

mente (s610 «efeeto indieiario»), SK-Samson, § 16 apendice, nllin. margo 20; vid. asimismo Kuh­
len, Fragen, pp. 114 ss.; de otra opini6n (<<deber de cuidado objetivo y nonna especial son mutua­
mente independientes por principio», siendo no obstante posible una limitaci6n -justo al contra­
rioque'en la'opini6il que aqul se propugna'-: del, cuidad.o mediante nonnas.especiales), Bohtiert, 
JZ, 1982;pp.,·6ss., ,7 s. Desdeluego, a pesar del riesgo-no pennitido, puede faltar el 'tipo subje-' 
tivo: LK-Schroeder, § 16, nUm. margo 163, 166. 

. 73 BGH; 4, p. 182 sS., 184. . '. 
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transversal~ pero no a aquel al que seadelanta; el adelantarniento desde luego 
constituye riesgo no perniitido, 'que evidentemente 'nose realizasi se dafiaa 
aquel a quien se adelanta. 

e) '. Junto a las regulacioneslegalesde iimbitos vitales'peligtosos 'apaiecen 44 
las reglas del arte, las normas tecnicasy otros sistemas de regulaci6n no for­
males. Lo prohibido por estas normas no es mas que, indicio 74 de la naturaleza 
no permitida de unriesgo 75, puesel consenso de una asodaci6nde eXpertos 
ciertamente es «experiencia acendrada» 76, pera, al oontrario que la ley, no con­
tiene valoraci6n vinculante alguna. . 

d) Ala significaci6nnegativa de las nonna~ reguladorasde c6nducta no 45 
corresponde nin~a sjgnifica,Ci6n positiva en elsentido" de que 10 no excluido 
esta pennitido, pries el complejo regUlador respectiv,o 0 bien, no¢s completo 0 
bien contiene -asi, especia1inente er§ l.2"StV~,unareserva general de pro­
hibici6n 77. Mediante esa reserVa, selimita el caraCter eXhaustivo de 16 no pro­
hibido a condiciones concomitantes ideales, pero desde luego se reconoce que 
el riesgo de la actividad, bajo condiciones ideales, ha de tolerarse (riesgo basi­
eo permitido de un ambito peligroso), y ella sin someterlo a limitadones tales 
que con elIas perderia la justificaci6n de su existencia 78. Ejemplo: El riesgo 
basico del trafico por carreterl1s, fuera de los cascosurbanos"no se debe limi­
tar ~ una velocidad como dentro de elIos, aI iguaI que la velocidad en autopis­
tas~no priede sujetarse ala misma limita~i6n que en las dema,s carreteras, en 
la medid.a en que la ley distingue entre, diferentes tipos de vias" Junto a este 
riesgo Msico permitido aparece laautorizaci6n de riesgps eoncretos ineremen­
tadps, siempre quela actividad, bajo condiciones no ideales, se considere mas 
provechosa que la prohibici6n C?mpleta. Ejemplo:' Timibienconducir cuidado­
samente con mebla, hiel9 0 lluviaen"el trafico industriales --como.ponen de 
manifit,sto la~,estad.il!ticas de ac<;idente~ mas peligrqsoque bajo condiciones 
ideales, pero a pe~ar de ello esta permitido sin consideraci6n al fin concreto 
del viaje. .' . 

No hay; pues,uila fracti6n de autorizaci6il del riesgo determin.ada expre­
sableenterminos de valor numenco, Sl,nO una me<;lidaoscilante eil fund6n del 
ambito y de las circunstanciasconcomitantes 79. Dicho'graJ'icamente: Ningl1n 
conductor experimentado; levemente bebido, puede escudarse en que aun asi 
conduce su vehicUlo mejor que un principiante; el tipo de acci6n «conducci6n 
bajo la influencla de bebidas alcoh6licas» no estli permitido., Evidentemente, 
podria ser conveniente,en supuestos de ejecuci6n de una acci6n de un tipo pro­
hibido, que no sobrepasa el riesgo minimo, conceder la prevalencia a la liber­

74 EI abuso frecuente no suptime el·«efeeto indiciario,,; asl, p. ej., en eldeporte, eljuego su­
cio (foul) con alta probabilidad de lesi6n no se mantiene en el marco del riesgo permitido, awujue 
sea freeuente; de otra opini6n~ Burgstaller, Fahrliissigkeitsdelikt, pp. 53 s.;· Zip!; Einwilligung, 
pp. '94 ss.·Se !rata de un problema deconsentimiento en el riesgo; que ha de separarse del dei ries­
go permitido, infra 7, § 127. . 

7S Acerea de las norinastecnicas, vitL Lencktler, Engiseh"Festsehrift, pp. 490 ss.;Frisch, Ver­
halten, pp. 101 ss. (que desde luego apreeia mas que mero efeeto indiaario); sabre Ia competencia 
de los tribunales para concretarel est>indar, Schiineinann, LeCkner-Festsehrift, pp. '36788.,389 5S. 

76 Stratenwerth,'AT, m1m...marg. 1102. 
T7 LK-Schroeder, § 16, num. margo 163d. 
78 Schiinema1in; JA, 1975,pp. 435 S8., 575 sS., 576. 
79 Jakobs, separata ZStW, 1974, pp. 6 ss.; 15'ss. 
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tad general de accion. Ejemplo: Aquel que condllce un coche con neumaticos 
desgastados en.una carretera solitaria, con visibilidad y solo a 10 kmlh, no rea­
liza ningun riesgo no permitido. . 

46 ." e) Los riesgos especiales permitidos y losriesgos concretos incrementados 
permitidos .no son ninguna especialidad de las empresas tecnicas, sino que se 
dan por doquier. Asi, p. ej.; sin un riesgo permitido no se podria nunca tolerar 
la divulgacion de un hecho lesivo parae! honor, por el peligro de que la infor­
maci6n fuera incorrecta (§§ 186 ss. StGB), ni tampocola reafirmacion de una 
declaraci6n ante el tribunal, encareciendo que se corresponde exactamente a 
10 que se recuerda (§§ 153 ss. StGB). Sin el riesgo permitido, los padres no po­
driail enviar a sus hijos menores' a un recado queentraiie cruzar la carretera, 
y sin un riesgo concreto incrementado no se podria admitir Iii flexibilidad en la 
ejecucion de penas 0 medidasde seguridad 79., etc. Los pormenore8corres­
ponden a la interpretacion de las normas. del ambito respectivo. 

2.. La base del juicio 

47 a) d) Hasta ahora se ha expuestocon atreglo a qu6maximas se valora 
jrindicamenteun riesgo dado. A continuacion se presenta e!problema de si con­
curre un riesgo y cual es su intensidad. Existe unanirnidad en que no importa 
e!juicio del autor respectivo;ni siquiera la doctrina subjetiva de la irnpruden­
cia'(infra 9/58.) determina el" riesgo perrnitido exclusivarnente desde el punto 
de vista sUbjetivo 80; En el riesgo pennitido importa que determinadas accio­
nes, ya porsu forma,no suponen defraudaci6n de expectativas, porque su acep­
taci6n es necesaria, 0 al menoi> usual, para mantener la posibilidad del contac­
tosoeial. La concreci6n de las tefendas acciones, en esta funcion del riesgo per­
rnitido, debe llevarse a cabo ex ante, dado que la aceptaci6n no depende de la 
ausencia de resultado, sino de la forma de la acci6n 81. Ademas, debesurgir 
una forma de la accion aceptable en general, esdecir, la determinacion ha de 
ser objetiva. Las capacidades que se asignanal observador obJetivo imaginario 
dependen de la situacion y de los bienes expuestos al riesgo 2. Mientras que, 
p. ej., para enjuiciar el riesgo de un reactor nuclear ha de·recurrirse a todo el 
saber de los expertos,. en el funcionamiento seguro de un vehiculo importas610 
el saber de un tecnico experimentado y, en el enjuiciamientode si los alimen­
tos estan estropeados, decide si se trata de una conserva industrial, el juicio de 
un tecnico enalimentacion, pero si se trata de su consumo individual decide, 

7~. Vid. LG G6ttingen, NStZ, 1985, pp. 410 s.; acerca del alcance del riesgo permitido en este 
sentido, Schaffstein, Lackner-Festschrift, pp. 795 ss., 801 ss.; Kusch, NStZ, 1985 pp. 385 Ss. 

80 Equivoco, Schonke-SchrOder-Cramer, § 15, nWn. margo 139. 
8. Doctrina dominante; sobre los intentos aislados de distinguir entre acciones con consecuen­

cias daiiosas y sin eUas, vid. Jakobs, Studien, p. 51 con notas 11 y 12. . 
82 En este sentido, acerca dela previsibilidad obj"tiva en el delito.imprudente, la doctrina do­

minante; Burgstaller,Fahrliissigk"itsdelikt,pp. 31 ss., 56;· Armin Kaufmann,. ZRV, 1964, 
pp. 418s., 51; Schanemann, JA, 1975, pp. 435 SS., 575 ss., 576; Deutsch, Fahrlassigkeit, pp. 128 s.; 
Engisch, Untersuchungen, pp. 283 ss., 334 ss.; Nowakowski, JurBI., 1972, pp. 31 s.; Zielinski, 
Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 168 ss.; Welzel, FahrHissigkeit und Verkehrsdelikte, pp. 24 s.; 
Frisch; Vorsatz, pp. 128 ss.; Herzberg, Verantwortung, pp. 166 s.; Kuhlen, Fragen, pp. 101 ss., 
mas bibliografia en Jescheck, AT, § 55, I, 2 b, nota 6. 
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sin embargo, el de un ama de casaexperimentada. Si se atendiese en todos los 
casos al maximo saber de los expertos, ello no serviria para comprender el ries­
gopermitido fundamentado mediante el saldo coste-utilidad, y menos·aun el 
riesgo permitido con (<legitimacion historica». Dicho de ot£O modo, la certeza 
del juicio de riesgo, por su parte, ha de deterrninarse teniendo en cuenta un 
margen de riesgo oscilante segUn el ambito objetivo. 

.. b') Tambien la jurisprudencia distingue segu.n «esferas de la vida de rela­
cion», p. eL mediante la capaddadde juicio de un «conductor concieIizu­
do» 83, de un «conductor responsable» 84, de un «oficial encargado de una' pe­
ligrosa rnisi6n» 85, de un «titular de una profesion con muchas responsabilida­
des, como 10 es la de mediCo» 86, de un «simitario, rio medico., concienzudo» 87, 

de losauxiliares del medico 88, 0 atiende (en el enjuiciamiento de ~i una em­
presa esta pronta a declararse en quiebra) al a1cance del «cuidado propio de 
los comerciantes» 88., etc. 

48 

b) a') Dificil resulta decidir cuando, a causa de un saber especial supe­
rior del autor, se puede pronosticar un riesgo-iricrementado 0 incluso la segu­
ridad de un resultado. EI problema es identico al de si enel delitode ornisi6n 
hay que emflear tambien, para la evitacion de resultados, las-capacidades in­
dividuales 8 . En favor de tener en cuenta el conocirniento especial en el pro­
n6stico habla el hecho de que, de locontrario,apiovechando situaciones de ries­
go, se pueden conseguir, manipulando, resultados. Ejemplo: Eisobrino here­
dero, bi610go sumamente experto, Ie sirve a su tio el moho venenosoque aca­
ba de descubrirpor casualidad en el plato de conserva. En contra de tenerlo 
en cuenta habla, desde luego, que, sino, la atencion que se prestara por enci­
rna de la obligaci6n traeria como consecuencia deberesde evitar. y la Corres­
pondiente limitacion del ambito de libertadde accion (en el supuestodel ejem­
plo: Nadie tiene por que controlar el moho de la.conserva antes de su consumo). 

49 

b')Los problemas de! conodmiento especial siIrgen porque al juzgador 
competentepara decidirsobre la situaci6n (supra 7/47) se Ie sima en roles con­
figurados de modo mas 0 nienos arilplio en funcion de con respecto a que sea 
garante el autor. En el supuesto basico, la configuracion es estricta; grafica­

83 BGH, 16, pp. 145 sS., 151. 
84 BGH, 7, pp. 307 ss., 309. 
85 BGH, 20,pp. 315 ss., 319. 
86 BGH, 3, pp: 91 SS., 95. 
87RG, 67, pp. 12 sS., 23. 
88 BGH, 6; pp. 283 ss., 288. 
M. BGHZ, 75, pp. 97 sS., 110, 113; .sobre esto, Hameit, Uberschuldung; pp. 81 SS., 90 SS. 
89 Sobre esto, infra 29/14; en la practica, el problema presenta escasa importancia (vid. las sen­

tencias. citadas en Stratenwerth, JescheckcFes~schrift, pp. 285 ss., 300, .con nota 54). Distingue en­
tre saber especial y.po~er especial (lpero c6mo decidir entonces en relaci6n con un poder saber?), 
Schunemann, Schaffstein-Festschrift, pp. 159 sS., 165 s.; igualmente; Burgstaller, Fahrllissigkeits­
delikt, pp. 64. ss.; auna expresamente poder y poder saber (lpero c6mo es que es distinto para el 
saber que para el poder saber?), LK-Schroeder, § 16, num. margo 147; distingue entre el supuesto 
normal y la situaci6n concreta de peligro, Stratenwerth,Jescheck-Festschrift, pp. 285 sS., 301 s.; ob­
jetivizando, peros610 para los supuestos de imprudencia, .Frisch, Fahrlassigkeitsdelikt, pp. 80, 94; 
Roeder, Einhaltung, pp. 545'.; distingue Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss., 270 s.; subjetiviza, deter­
minando objetivamente la medida minima, SchOnke-Schroder-Cramer, § 15, num. margo 139 s.; 
tambien MirPuig, Armin Kaufmann-Gedachtnisschrift, pp. 253 sS., 266 ss.; toda capacidad espe­
cial, por excelencia, restringe el riesgo permitido, segun Wilhelm, Verantwortung, pp. 15 S. 
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rnente:A un ciclista, para: determinareLriesgo permitido, no hay que conce­
birlo como matenilitico 0 como ingeniero electrico si el sujeto que en concreto 
va. montado en bicj.cleta posee'dichascualificaciones. ,LOgicamente, esta deli­
mitaci6n:estricta delos roles s610 rige en tanto que elautor no sea ga~ante de 
que. se domineun riesgo· especial 0 de que se ayude a la victima por Taz6n ,de 
determinada instituci6n. Noobstante;si existe tal deber de garante, no se ma­
de, digamos, unSaber del autoral saber ~el juzgador e<>mpetente (e110 condu­
ciria a confundirlosaspectos objetivo y s~bjetivb del l),echo)89 a, sino que se 
situael propio juigador en un rol mas ampliamente configurado. Dado que se 
ti'ata de Un saber del juzgador, no iInportanlas suposiciones a las que el autor 
Ueg* poi exceso de rec~lo. EfeIJipld: 'Quien intetpreta incorrectamente el as­
pero oloi' de setas silvesties oomoolor de veneno, no obstantese 'miieve den­
tro' del riesgo penilitidci 51 sirve las setas. . '. , '.' . 

. . ." - ; . 
50 c') Asi pues, en orden a la soluci6n hay que distinguir 89b: 

---' En caso de:responsabilidad por organizaci6n; el papel del autor se de­
finesiemprenegativamente:Se trata de evitar danos. En el supuesto basico, 
en tanto. que ,elautor no acarreaa la victima ningtin riesgo especial, taIilpoco 
esta puede exigir l~ activaci6n de capacidadesespeciales delautor 119c.Ejem­
plos: Uningeniero.que quiere adquirir un cocheusado,Y por sus conocimien­
tos tecnicos;espeeiales se da cuentli en el viaje:deprueba de. que los frenos del 
autom6vil novllD a tardar en faHar, no comete ni homicidio ni lesiones si de­
vuelve.elcoche(jhl,leed) sin avisar del defecto.Un estudiante·deuna Escuela 
Politecnmaque' realiza 'labores auxiliares en una empresa constructora no res­
ponde porlas consecuencias -6i 11eva acabo la mezela de:hormig6n para un en­
cofrado.conforine a·las instrucciones recibidas, 'habiendose dado C1ienta de que 
se' ha :calculado:incorrectamente,1a resistencia del material.. En tales ,casos,:.el 
ambito de 'organizaci6n de la victima estliorganizado por sU,parte hacia elre­
sultado; 0 amenazado ppr parte de terc~t:os(acercade e110, con pormenores, 
infra 7161, 65, 65 a Y, acercadela prohibici6n d~,regreso, 24/15ss.). Si ame­
naza producirse una catlisq-()fe, quedauna respons*t:>ilidad por el §323 c StGB. 
. .' . . . . .. .' '. . . :. - :' 

~ La hechura del rol ha~ de ampliarsecuando el autor esgarante,deldo­
minio de un riesgo especial: Entonces, al rol pertenece todo 10 que es necesa­
rio para conseguir que no sobrevenga un resultado. Se trata de situaciones en 
que la victima potencial estaria legitimada para emprender ia evitaci6n del dano 
a costa del autor conforme a las reglas de la legitima defensa 0 del estado de 
necesidad defensivo, si este no se ocupa de e110. As! como la victinia podria 
tener derecho sobre los bienes del autor en el marco de 10 necesario, este debe 
11evar a cabo 10 necesario. Ejemplo: Siunconductor, al sacar un juguete que 

.~' Crfticii; acertadamente, contra esteinetodO'; Struensee. JZ, 1987.pp. '53 ss., 58 s.,.qlie des­
de luego ·tiene en cltenta siempre en 13 imputaci6n elsaber especial del autor;'GA;- 198'7'pp; ·97ss., 
99, i02;ig\1a1menteAK-Zielinski, §§ 15, 16, mlm. margo 92 (determinando; oon;buen criterio,ob­
jetivamente la apreciad6n del riesgo, num. ,margo 95); en contra, .Jakobl/, Armin 
Kaufmann-Gedachtnisschrift', pp,'Z71 55.,287 S5., y·.en seguida en el texto.· .... .. 

890. Vid: asimismo sabre la prohibici6n de regreso infra 24/15 y sobre la injerencia 29/105 a. 
89. A este. grupo pertenece tambien el caracter permjtido de la exposici6n procesaldel defen­

sor que sa1,Je que la irilligen del hecho tal como se .presenta procesalmente'es demlisiado favorable 
para d .acusado:: Todo conocimiento que no sebasa en la exposici6n delhecho en 'el proceso cons­
tituye saber especial, no dando lugar· a deber alguno. Detalladamente, con bibliograffa, .Beulke, 
Strafbarkeit, passim. 
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se Ie ha caido a su hijo debajo del vehiculo, ,veque se Ie esta derramandoel
 
liquido de. frenos, esto no 10 ves610en su papel de padre sino tambienen.el
 
de conductor (asi como a el todo tere:ero que Ie comunica el suceso critico Ie
 
obliga a situarse en e1 paper de .Conductor y por' eso, como competente juzga~
 

dor; se ledota del conocimiento deestesuceso).
 

- En caso de responsabilirlad instituclonal, el papel nilDca se define a tra­

yes del deber de evitar un tesUltado, sino a traves de un espectro deinterac­

ciones(enpadres; c6nyuges, personas de confianza, etc.). A este espectro tam­

bien puede pertenecer --"'P~ ej., en las relaciones de leis padres con sus hijos­

la activaci6n de capacidadesespeciales; por 10 general, los deberes institucio~
 

nales apuntan, sin embargo, a un rendimiento estlindar; con detalles, infra 15/12
 
ss.15.
 
.. . : . . 

'-"';Si el autqr introduce por propia inicitiativa el conocimiento especial en 
la relaci6n con la victjma, tal conocimiento se incoq,qra al papel que Caiacte­

',riza a esta relaci6n, ilu~'Cuando el autor no estarla obligado e,n siatomax: en 
I consideraci6n el saber especial. Esta excluido, a~imismo,que un autpr no obli­
, gado a tomar en cOosideracion un saber. <;:sJ,Jecial en favor de la.Victima pueda 
I aprovecharse de e110 en perjuicio de la ViCtima. En el ejenipl() del deseubri­

, miento casualdet mohp venenos.o en un plato, mencionado al 'prindpio (sujJra
 
7/49), s610 haJJra responsabilidad poI- el § 323. c StGB' si la persona que sirve d
 
p~ato se compqrta como si no supiera nada; pero si biisca entre los invitados a
 
su victima,se. orienta entoilces por'un conocimiento especial y.se oomporta ya
 
bajo un riesgo rio permitido. . . .. . . 

v. LA IMPUTACION OBJETIVA, 3;aCONTINUACION: SU EXCLUSION 
EN 1,OS SUPUESTOSDE CONFIANZ~.PERMITJDA
 
(PlllNCIPIODE CQNFIANZA)
 

BmLIOGRAFlAi Vid,'la relatlva a IV.· 

A. El principia.de confianza 90 significaque,a pesatde la experienciade 51 
que otras perSonas oometeilerrores, 5e autbriza acOnfiar "---en una Iiledida aun 
por determinar-ensii oomp()r'tarnientocorrectb (entendieildoloQo cOino su­
cesb ps{quico, sino como eStar permitido confiar). El principio de cOIifiaIiia no 
es s610 tin ,supuestol'amculax: deiriesgo permitido, sino tambien de la prohi­
bici6n de regreso 91

: No se trata Unicamente de que las personas, en acciones 
comunes 0 contactos an6nimos, puedan ser factores perturbadores al igual que 
los procesos naturales impredecibles (en esta medida, riesgo permitido), sino 

90 Objeciones desde elpunto de vista terminol6gico deoKirschbaum, Vertrauensschutz, 
pp. 220 s, ., 

, . 9' Jakobs, ZStW; 89, pp. 1 SS., 13 ss. Deotro modo, Roxin, TroIidie-Festschrift"pp: 177 sS., 
185 ss.: prohibici6n de regreso como caso.particular del principio de confianza, y este a su vez del 
riesgo pennitido. Consecuentemeilte, segt1n Roxin, el principio de confianza acaba cuando se da 
la «inclinaci6n al hecho percibida» (p, 190). Pero estono cabe mantenerio sin excepciones (vid., 
p. 191: no hay responsabilidad sifalta el sentido objetivo de! fayoreqrm.ento; p.. 197: inapreciabi­
Iidad general dela inclinaci6n aI hecho en las acciones cotidianas). 
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que taIiibien se trata de la responsabilidad 92 de estas personas por sus fallos 
(en esta tnedida, prohibici6n de regreso). Mientras que en el riesgo permitido 
cabe definir un conflicto como fallo del autor, 0 de la victima, 0 como desgra­
cia, en la prohibici6nde regreso se aiiade la posibilidad de definir el conflicto 
como fallo del tercero interviniente; esta posibilidad de tratar un conflicto po­
dna formar la raiz principal del principio de confianza. 

52	 .B. 1. Como en relaci6n con laprohibici6n de regreso se expondni infra, 
cuando median otras personas· en una causaci6n, el proceso causal daiioso s610 
afecta a aquellos intervinientes que son garantes.de la no daiiosidad del curso 
causal; la posici6n de garante no se forma s610 con la causaci6n. Ejemplo: Un 
empleado de gasolinerano responde por la idoneidad para circular de los au­
tom6viles a los que surte de gasolina (queda intacta la responsabilidad por el 
§ 323 e StGB). Dicho de otro modo, no es problemlitico s610 que se exima de 
responsabilidad al que confla, a pesar de la previsibilidad de un comportamien-­
to detectuoso de ot£Os participantes (la exenci6n de responsabilidad por la con­
fianza); sino que tanibien es 1>robkniatica ya la responsabilidad potencial del 
que confta' en Una situaci6ri que s610 otras personas configuran delictivarnente 
(la1>osible impuiaci6n de fallos ajenos). El prindpio de confianza solo se ne­
cesita si el que co'nfia ha de responder por el eurso causal en sf, aunque otro 10 
conduzca ii daiiarmediante un comportamiento defeetUoso. Es~o esasi desde 
luego en los lirilbitos de los que se toman lcisejemptos del prihci1>iode con­
fianza 93, asicomo en los siguientes supuestos, ya que el que col1ffa es aqui ga­
rante de un desenlaceafortunado: EI conducir un coche'tiene lugar en el am­
bito de organizaci6n de cada conductor, y fundamenta una posici6n de garante 
a causa de la naturaleza peligrosa de la cosa; del mismo modo, en una opera­
ci6n los medicos actuan en su ambito de organizaci6n, los padres son garantes 
mientras los hijos estan sometidos a sus 6rdenes., etc. 94.. .',' 

53	 2. a) En elambito que queda, eri el queel caracter defectuoso del com­
portamiento ajeno no excluye la propia responsabilidad yaseglin las reglas de 
la prohibici6n de regreso, a menudo seria imposible una divisi6n del trabajo 
eficaz (en los equipos quirurgicos 95, en los equipos de servicio y de manteni­

92 Fundamental en relaci6n con la responsabilidad como raiz del principio de confianza, Slra­
lenwerlh, Eb. Schmidt-Festschrift,pp. 383 ss.; Schumann, Handlungsunrecht, pp. 7 ss.; Wehrle, 
Beteiluigung, pp. 52 sS.; Frisch, Verhalten, pp. 189 ss.; Wilhelm, Verantwortung, pp. 62 ss., al su­
poner que se trata de excluir la responsabilidad por comportaniiento levemenle imprudente, pierde 
la especificidad cualitativa precisamente del principio de confianza. . . .' 

93 Se discute si el prmcipio de confianza tiene validez fuera de I~ circulaci6n roCIada; 10 esen­
cial es que en la circiilaci6n no hay competencia algJna-de control y recomendacl6n hacia el par­
ticipante en el tfafico, 'pero sf en otros ambitos: naturalmente no se debe rimunciar a controles y 
recomendacionesen la confianza de que el subordinado se va a comportar correctamente por sf 
solo; BGH, -3; pp. 91 ss., 95; 6, pp. 283 ss., 287; StY, 1988, pp. 251 s.; Stralenwerth, AT,Dum. 
margo 1160 s.; SK-Schroeder, § 16, num. margo 176; acerca de la recomendaci6n defectuosa, con 
detalle Wilhelm, Verantwortung, pp. 119 ss. EUmer (Betrug, pp. 273 ss.) intent;l aplicar el princi­
pin de confianza a fin de aprehender el comportamiento de estafa. 

94 La inseguridad de la aplicaci6n del principio de confianza a los participantes en eltrMico 
no motorizados (vid. sobre ello Kirschbaum, Vertrauensschutz, pp. 225 ss~, con bibliografia) se 
debe a la'responsabilidad mas levede estas personas por los peligros de la circulaci6n: Falta la res­
ponsabilidad por el peligro especial «autom6vil» 0' similar. . 

95 Sobre 'Ia actividad medica, vid. BGH, StY, 1988, pp. 251 s., Ylos numerososgrupos de su­
puestos en Engisch, Langenbecks Archiv, 28 (1958), pp. 573 sS. y 291 (1961), pp. 236 ss.; Kamps, 

miento de un aeroplano, del ferrocarril 0 de un autobus, en la fabricaci6n me­

diante divisi6n del trabajo 95 a, en el deporte 95 b, etc.), si cada uno debiera con­

trolar todo 10 controlable. Como millimo, el tener que dedicarse a controlar la
 
actividad ajena excluiria la dedicaci6n plena a la actividad propia. Lo mismo
 
rige en relaci6n con aceiones en que participan muchos (tnifico rodado); tam­

bien aquf, en los puntosen los que los cursos.causales respectivos se pueden
 
influir mutuamente, se necesita una divisi6n del trabajo para que cadapartici­

pante no tenga que cont£Olar todas las posibilidades de influencia, sino s610 de­

terminadas; y estas s610 con atenci6n no dividida. Este reparto de incumben­

cias se puede verificar, por los dos motivos expuestos, sin menoscabo de la se­

guridad de las expectativas: Por una parte, sin el reparto el resultado ·seria por
 
saldo peor porque se exigiria excesivamente a los participantes; por otra parte,
 
se puede tratar el fallo como fallo de aquel a quieti Ie compete.
 

b) Del motivo mencionado en Ultimo lugar se sigue que .decae la posibili- 54 
dad de confianza pennitida cuando al competenteen si Ie falte el conocimiento 
(cognoscible)de las reglas 0Ja posiblidad de seguirlas; asi, a un conductor no 
Ie esta pennitido confiar en el comportamiento correctode personas achacosas 
o de niiios que no estan al cuidado de alguien 96 0 de quienes participan en un
 
desfile de Camaval. Acerca de c6mo tratar el conocimiento especial, vid. su­

pra, sobreel riesgo permitido, 7/49 ss.
 

e) a') La confianza permitida decae, ademas, cuando es funci6n de un 55 
participante (0 de cada uno de ellos) compensar el coinportamiento defectuoso 
de oh·os. Ejemplo: Un conductor que adelanta a un ciclista 110 tiene por que 
contar con que este gire a la izquierda inesperadamente (principio de confian­
za), perci tampoco puede descartar que su trayecto oscile algunos decimetros 
hacia lil izquieida. Cortelativamente, el ciclista no tiene por que contar con que 
quien Ie adelante deje s610 unos pocos centimetros de distancia de seguridad 
(principio de confianza), pe£O'no Ie esta pennitido dar por sriptiesto que puede 
usar hasta elultimo ceritimetro de la distancia de seguridad, sin dafio para S1. 
En taies supuestos, se gilrantiza de modo plural qUe nose produzca determi­
nado curso causal daiioso, impomendo deoeres a diversilspersorias (el ciclista 
no debe dar bandazos si puede evitarlo, el conductor del autom6vil debe in­
cluir alguna posibilidad de bandazos en el clilculo de la distancia de seguridad). 
Una garantia singular seria insuficiente, porque comportamientos defectuosos 
del genero en cuestion no s610 tienen lugar con frecuencia, sino que no se dis­
tinguen drasticamente de la conducta socialmente adecuada. Quien se compor­
ta incorrectamente se mantiene en su papel, ~ el ot£O debe aceptarlo en su in­
correccion, mientras no se salga de su papel . .' 

Arbeitsteilung, pp. 170 ss., 241 s.;. Wilhelm, Verantwortung, pp. 85 S8., 119 ss.; el mismo, Jura, 
1985, pp. 183 ss.; WasIL, en: Medizin, pp. 243 sS.
 

9S. AI respecto, Schmldt'Salzer, NJW, 1988, pp. 1937 sS.
 
95b Vid. el supuesto -naturalrnente decidido en sentido excesivamente favorable aI principio
 

de confianza- en Burgstalier, Pallin-Festschrift, pp. 39 ss., 45 ss. 
96 BGH, 3, pp. 49 ss., 51; 12, pp. 162 sS., 165 s.; 14, pp. 97 ss., 99; acerca de la vigilancia, 

vid. BGH, 9 92 ss., 94; porrnenores y mas referencias bibliograficas en Kirschbaum, Vertrauenss­
.chutz, pp. 239 ss.; Schumann, Handlilllgsunrecht, pp. 12 ss.; Krumpelmann; Lackner-Festschrift, 
pp. 289 ss. . . . 

.97 De modo similar la jurisprudencia, que excluye el principi~ de confianza en las incorrec­
ciones tipicas; BGH, 13, pp. 169 ss., 173 s.; sobreesto, Kirschbaum, Vertrauensschutz, pp. 177 sS., 
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b'). DesdeJuego, sepuede confiaren·la ausyncia de conducta drasticamen­
tedelictiva, es decir,que haga saltar el papel,incluso cuando el mismo que con~ 
fia secomporta antijuridicamente' 98, pues la evitaci6n de tales daMs mediante, 
esaconducta s610 se puede organizar eficazmente por parte delprOpio titular 
del ambito de orgarnzaci6n.'Sobretodoes casual elque un comportamiento de 
ese genero este conectado alcomportamiento antijuridico de otro, 0 que none­
cesite tal.conexi6n;Ejemplo: Quienpara llevar a cabo unas coaccionesse tiert" 
de enmedio de una,. carretera, puede confiar en que los conductores que se 
aproximan se daran 'cuertta:de queesta' alIi, 'en 'que frenaran y en que los frenos' 

.estaran en orden.Pero al que se,tiende detras de una .curva cerrada no Ie esta 
perrnitido confiar en que vaya a ser posible frenar.	 , 

c') . Por reglasparalelasse onenta la imputaci6n de los llamados.. dil1ios por 
las consecuencias (0 tambien danos subsiguientes): En la situaci6n compleja que 
ha s'urgido, pormedio de :un primer supuesto daftoso, otras personas no consi­
gtien eVitar daiios adicionales 0 cumplir con su deber en la eliminaci6n del pri­
merdaiio; Ejemplos: Tras un accidente;wiconductordistraido chocacon los 
restos del accidente esparcidos pot lacarretenL 'frasufi'accidente, un medico 
realiza un: diagn6stico' err6neo; (tambien) debidoa ello permanecen irrepara­
bles los daftos de la vlctitna del accideIfte. El hechode'que los cau~s del 
dafto subsiguiente deberian haberse comportado de otro modo no quieredecir 
que en tqdp caso, s~ podia co~ill" tambien en: que as! ocu¢era 99. En la me­
dida .en que .a lo~ causantes del dafto subsiguiente se. ~es escapa, un fano mas 
bien lncidip:taI; se,rea1iZ~'ltn suceso porelq~e tambien es responsp.bleeLcau­
saUte del p~er <:lallO, '(lade> ,que ene~a medicla, yS razoriable ima garaI).tia plu­
ral atra,ves de Qistj.p.taspersonas. S,610 si el danadorsubsiguiente se saled,ei pa­
pel :q\le),a de9e.se~p~iiaf,,solJret()do compo!*~lldosedemodoait~ente in" 
sensato~()() ocurre"ellos61o bajosu propia responsabilidad: Unopuedeconfiar 
en que no, seproduzcan taJe,s excesos, pqes el hecho .. de que un co'mport~ien­
to .defectuosQ dC1' t~ .genero se ~necte con un falID.: 4el caJlSante, del primer 
daft\? eS puramente ca~!l~al. ,Ejemplo; Los dia,gri6sticos medicos absolutamente 
absUI:dos pueden ser pellgrosos tainbien Para personas que no sufran las con­
secuencias de un primer daiio. . '. . 

d) Los pormenores, por ejemplo como se distribuyenlos deberes entre los 
intervinientes segt1n la situaci6n, 0 si se dejan como deberes para todos 101" per-

con bibliografia; Schumann, Handlungsunrecht, p. 16. Distinta:es la motivaci6n en Frisch, Verhal­
ten, pp. 408 ss., 423 ss.: La necesidad de incluir en elcalculo los fallos.a incorrecciones ajenos con­
duce a una perdida de libertad de acci6n afut tolerable. 

98 Deotra opini6n, BGH, 17, pp. 299 ss., 301 ss.; con detaUe, Kirschbaum, Vertrauensschutz, 
pp. 1.18 ss., COil bjbliogr,affa. . . . '. , 

'99 BGH, VGS, 16, pp. 145 ss.; en otro sentido, Roxin, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 257 s. 
100 BayObLG, JZ, 1982, pp. 731 s.; de Il)odo simiiarBurgsti#ier,Jesch~-FestSchrift, 

pp. 357 ss., segtin el eualla relaci6n de responsabiiidad se veda interrunipida eillo's casas de im­
prudericla tenieniria (grob).En favor de hi resporisabiiidad sin liIiii.t~ciones, Frisch, Verhalten, 
~Q~	 ......, '.' . 

101 La jurisprudenciarecoiloce en medida variable.la autorizaci6n para cbilfiaren'que el com­
pCfriiimierito ajeno va a:sei impecable: RG; 70, pp. 7lsil., 74 (enotro sentido al1n ~G, 65, 
pp: 135 s8.); blisiCa: BGH; VGS; 7/pp. 118 ss.; ademasBGH, VGS,16, pp. 145 ss., 148 s;; BGH, , 
21, pp. 91 ss., 93 (con consideraciones sobre las ventajas e inconvenientes de los posiblesrepartos 
dedeberes); Bay ObLG, VRS'i M,p. 385; BGHZ, NJW, 1982, p. :1756; espeiJfficamente80bre la 
divisi611 dl!lttaba'jo"eIi''MedicinaBGH, NStZ;1983,'pp. 263 s. Acetca de la evoluci6nde la juris­

tenecen ala interpretaci6n del respectivo liInbitode regullici6n, p. ej ",el C6­

digode la circulaci6n (StVO). Sino existe principio de confianza, responden
 
varios participantes conjuntamente; vid. sobre ella infra 7/83. Acerea del de­

~ctuosocomportamientosubsiguientedela propia vid:ima, vid. tambien infra
 
7/59; en relaci6n con las 'oonsecuencias muy posteriores de un dafto duradero,
 
infra 7/81.	 .. 

3. Tambien el principio de oonfianza que se orienta a que no se produz- 55a 
can comportamientos drasticamente delictivos, que hacen saltar los roles, con­
cluye cuando se da el comportamiento que defrarida expectativas. Para ello, 
estedebehaber sid() ya ejecutado, no bastando la mera perspectiva de que va 
a serlo pr6ximamente, pues epla medida en que alin ,existe de alg6.n modo, 
para el que confia y para el autor, la po~ibilidad de evitarun cui:so causal da­
noso, no hay motivo paragravar al que conffa <:on la'soluci6n del problema. 
S610 cuando alque secomporta defectuosamente se Ie escapa ~l dollliQio en el 
sentido de que ya errores incidentales pueden tenergraves consecuencias, debe 
el que seconiporta correctamente asUInir la soluci6n de la situacion de necesi­
dad 102 (de nuevo es razonable uila garantia plural a traves de diversas perso­
nas). Ejemplo: Aun cuandoquieIi. esta obligado a' ceder el paso irrunipe rau­
damente en una cane a laque corresponde preferencia de paso, al que va con­
ducierido por' ella Ie estaperrnitido oonllar en sri preferencra; si aqu.el puede 
conseguir como mucho dar alin un brusco frenazo, ya ha concluido laconfian­
za perrnitida. , 

VI.	 LA IMPUTACION OBJETIVA, 4.· CONTINUACION: LA POSICION 
DE GARANTE YLA EXCLUSION DE LA IMPUTACION . 
EN LOS SUPUESTOS DE PROHIBICION DE REGRESO 

BffiLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Rechtsproblematische Studieri uber die unechten 
Unterlassungsdelikte, 1962; Chr. Bertel, Begehungs- oder Unterlassungsdelikt?, JZ, 
1965, pp. 53 ss.; P. Bockelmann, Straftecht,desArztes;1968; A·'Breit; Probleme 
der Intensivmedizin unter besonderer Beriicksichtigung des Abstellens eines Reani­
mators, en: Arthur ,Kaufmann (ed.) , Modeme Medizin· und Strafrecht, 1989, 
pp. 117 ss.; M. BurgstaIler, Das Fahrliissigkeitsdelikt im Strafrecht, i974; el mismo, 
ErfolgsverursachliJig bei nachfolgendem Fehlverhalten',eine8 Dritten oder des Ver­
letzten selbst, Jesch'eck-Festsduift, pi>. 357 SS.; el mismo; SpeZielle Fragen derEr­
folgszrirec'hnung undder objektiven Sorgfaltswidrigkeit; Plillin-Festschrift, 
pp. 39 ss.; K. Engisch, Tun imd Unterlassen,'Gallas-Festschrift, pp. 163 ss.;F. Ex­
ner, Fahrliissiges, Zusammenwirken, Frank-Festgabe; t. I, pp.569 ss.; W. Frisch, 
Tatbestandsprobleme der Strafvollstreckungsvereitelung,NJW, 1983, pp~ 2471 ss.; 
el mismo, TatbestandsmiiBiges Verhalten und Zurechn\lng des Erfolgs, 1988; 
G. Geilen, Neue juristisch-medizinische Grenzprobleme" JZ, 1~68, pp.145 ss,;el 
mismo, Euthanasie und Selbstbestimmung, 1975; K. H. Gossel,:?ur Lehre vom Un­
terlassungsdelikt, ZStW, 96, l'P. 321 s,s;;R. D. Herzberg, Die tJJ;lteriassung im Stra" 
frecht und dasQarantenpririzip, 1972; el mismo, Strafbare Beteiligimg am SUizid 
und ge:reC~tfertigte Totung auf Verlangi:lD, JZ, 1988, pp. 182 ss.; Th. Hillenkamp, 

prude'ncia en el'ambito de Ia circula~i6nrodllda sobre elpilncipio de confiwa, kirschbaum, VeT­
tr.auensschutz, pp. 72 ss. '. " .. " 

'. 102 Jakobs, separata 'liJtW, 1974, pp. 6ss., .17 ss.; similarmente, Stratenwerth, AT; rium·. 
margo 1157. ' 
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Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; H. J. Hirsch, Behandlungsabbruch und Ster­
behilfe, Lackner-Festschrift, pp. 597ss.; J. Hfuschka, Uber Tun und Unterlassen 
und iiber FahrHissigkeit, Bockelmann-Festschrift, pp. 421 ss.; J. C. Joerden Struk­
turen des stndrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verket­
tungen, 1988; H. Kamps, Arztliche Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrliissig­
keitsdelikt, 1981; Armin Kaufmann, Die Dogmadk'der Unterlassungsdelikte, 1959; 
G. Kupper, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwe­
rer Foige beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1982; D. Kratzsch, Aufgaben- und Ri­
sikoverteilungals Kriterien der Zurechnung imStrafrecht,. Oehler-Festschrift, 
pp. 65 ss.; M. Maeck, Opfer und Strafzumessung, 1983; R.Maurach, Fragen der ac­
tio Libera in causa, JuS, 1961, pp. 373 ss.; H. Meyer-Bahlburg, Unterlassen durch 
Begehen, GA, 1968, pp. 49 ss.; A. v. Overbeck, Unterlassung durch Begehung, GS, 
88, pp. 319 ss.; L. Philipps Der Handlungsspielraum, 1974; O. Ranft, Zur Unters­
cheidung von Tun und Unterlassen im Strafrecht, JuS, 1963, pp. 340 ss.; C. Roxin, 
Tiiterschaft und Tathertschaft, 5.' ed., 1989; el mismo, An der Grenze von Bege­

. hung und Unterlassung, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss.; el mismo, Gedanken zur 
Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Honig-Festschrift, pp. 133 ss.; el mis­

. mo,	 Zum Schutzzweck der Norm bei fahrliissigen Delikten, Gallas-Festschrift, 
pp. 241 ss.; el mismo, Die Sterbehilfe im Spannungsfeld von Suizldteilnahme, er­
laubtem Behandiungsabbruch und Totung auf Verlangen, NStZ, 1987, pp. 345 ss.; 
E. Samson, Begehung und Unterlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; W. Sax, 
Zur re~htlichen Problematik der Sterbehilfe <lurch vorzeitigen Abbruch einer Inten­
slvbehandlung, JZ, 1975, pp. 137 ss.; B. SChunemahn, Grund und Greni:en der 
unechten Unterlassungsdelikte, 1971; M; Schubarth, Begunstigung durch Beherber­
gen? Schultz-Festgabe, pp. 158 ss.; H. Trondle, Sterbehilfe als rechtliches Problem, 
ZStW, 99, pp. 1 ss.; el mismo, Strafrechtlicher Lebensschutz und Selbstbestimmung 
des Patienten, Goppinger-Festschrift, pp. 595 ss.; K. Volk, Zur Abgrenzung von 
Tun und Unterlassen, Trondle-Festschrift, pp. 219 ss.; J. Welp,' Vorangegangenes 
Tun als Grundlage einer Handlungsiiquivalen,z der Unterlas~, 1968; J. Wolter, 
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in ei­
nem funktionalen Straftatsystem, 1981. . . . 

A. La necesidad de posicion de garante 

56	 1. El fundamento de la responsabilidad en los supuestos basicos de los de­
litos de comisi6n es que el autor, por ser causante, amplia su ambito de orga­
nizaci6n sin consideraci6n a otras personas y a costa de estas. A tenor del § ,13.1 
StGB, los delitos de comisi6n han de complementarse con una variante omisi­
va (los llamados delitos de omlsi6n impropios, infra 29/1 ss.) cuarido el omi­
tente -junto con otros requisitos cumulativos-.- esgarante de laevitaci6n del 
resultado «<debe responder deello»). El problema de determinar estos debe­
res de garante a veces, es decir, en las poslciones de garante en virtud de la 
responsabilidadpororganizaci6n (con detalle,infra29/29 8S.), ha de resolverse 
determinando los casos en los que el autor ya no es causante activamente, pero 
su ambito de orgaliizaci6ntierie aun efectos extemos~ El supuesto; casi siem­
pre eVldente, de tales efectos extemosdel ambito deorganizaci6n propio, si 
bien sin 'acci6n actual, se da cuando el autor se ahorra la necesidad de cual­
quier acci6n empleando dispositivos automliticos (0 personas sujetas a 6rdenes 
o animales amaestrados). Ejemplo: Es indlferente que alguien atropelle cons­
CientYment~.alml!- persona con un vehiculoaceleraqdQ (acci6n),0 no frenando 
(omisi6n). 
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2. Asicomo en el delito de omisi6n elautor puede seHesponsable,de pro- 57 
cesos causales por la vinculaci6n de estos con su ambito de organizaciQn, tam~ 

bien en los delitos de comisi6n, a la inversa,procesos causales puestos en mar­
cha mediante acci6n actual cabe distanciarlos del ambito de organizaci6n def 
agente (0 del ambito de organizaci6n que el agente gestiona en lugar de otro). 
Este distanciamiento del agente con respecto ala realizaci6n del tipo puede te­
ner lugar porque la realizaci6n del tipo se puede definir· como consecuencia de 
la voluntad de otra persona 0, si no, como perteneciente a un ambito de orga­
nizaci6n ajeno', sobre todo como perteneciente al propio ambito de organiza­
ci6n de la victima 103. En estos casos, a pesar de la causalidad, no existe in­
cumbencia del autor por la organizaci6n. En pocas palabras: l,Quien, en el aje- '.. 
drez 0 'en otra forma de competici6n en que los partjcipantes intervienen en \ 
pie de igualdad, Ie imputaria con reproche al vencedor la falta de fortuna del 
derrotado? . . 

Tanto en la comisi6n como en la omisi6n, en caso de falta de incumbencia 
de la organizaci6n puede existir desde luego responsabilidad, a saber, a causa 
de un deber de dedicaci6n solidaria (infra 29/57 S8.). Absolutamente indepen­
dienty de las posiciones de garante e~el deber -mas atenuacJo- de tener en 
cuenta la solidaridad minima en virtud de los §§ 138, 323 c StGB. 

3.' 'En definitiva, no soloel autorde la omision, sino tambien el de la co- 58 
mision debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado me­
diante comision; cierto que el autor de la eomisi6n, en la mayoria de los su- 7 
puestos que se discuten en la practica; es garanteya por su comisi6n !!ncum­Lbencil!.]Jor la organizaci6n), p~r~ ?? por principio. Sia continuaci6n se proc~­
ae a separar los casosde prohlblClon de regreso con respecto a los de orgam­
zaci6n de la victima relacionada con el resultado y a los de amenaza a la vic­
tima por terceras personas, ella es asi s610 porque coil la prohibici6n de regre­
so se tiene disponible un concepto reconocido para un ambito parcial. De,la 

i separaci6n no se desprenden diferencias materiales. 

B.	 Grupos de supuestos en que falta la imputacion 

1. La responsabilidad por un delito de resultado mediante comisi6ndecae 59 
cuando una acci6n llega a ser causal de un resultadotipico s610 porque un ter­
cero desvia, sin relaci6n con el agente las consecuenciasde la acci6n hacia el 
dana 1033. Ejemplo: El deudor pagasu deuda y el acreedor compra con-ese di­
nero, tal como sabia el detidor, un arma y mata a una persona del modo que 
tambien preveia el deudor; aqui no cabe apreciar complicidad del deudor en el 
homicidio. Se trata del ambito de la prohibicion de regreso, que se expone en 
relaci6n con la teoria de la autoria y de la participaci6n (infra 24/13 ss.). La 
limitaci6nde responsabilidad afecta naturalmente tambien a los hechos impru­
dentes (en los que el Derecho vigente no distiilgue segUn formas de participa­
ci6n). Ejemplo: Si en el caso acabado de mencionar falta eldolo"pero no la 

\03 Vid. Roxin, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 393 ss.; Kratzsch, Oehler-Festschrift, 
pp. 65 ss., 69 ss.
 

103' Frisch, Verhalten, p. 230 COl) amplias referencias bibliogrMicas.
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~ 
pievisibilidad;deI curso calisal, el 'que Tealiza el pago tampoco respondeni (por 
horiricidioii:i:iprbdente, § 222StGB). La realizaci6n del tipo se define aquicomo 
corisecuencia de Ia"voluntad del que lleva a cabo la desviaci6n y de este modo 
quedadistaIiciada delagente anterior.	 . 

La limitaci6n. de responsabilidad tambien se produce cuando el tercero es 
el mjsmoqul;\ resulta dafiado, siempre que no concurran los r~quisitos de .Ia au­
toria mediata -incluioo el aprovecha'ririento dealgtJien que se comporta sin 
dolo-:-.Ejemplo:Sila victima deunas lesionesno se;cunlJasheridas sin una 
raz6n comprensible (onllsi6n), o· no deja de arafiarselas (acci6n), el autor no 
responde pOI: las complicaciones.o secuelas 104 (vid. infra 21/$6 S8.). 

60	 . 2".' tao respon~abilidad porun delito de resultado .. mediante eoririsi6n tam­
bien decae cua'ndo elresultado tipico s610 acaece porque et timbtio de.organi­
zacion del lesionado estti por su parte orientado al resultado. Lo mismo rige 
para el supuesto en que eUimbito de organizaci6n del lesionado esta ,amena­
zadopor paHe de terceros; 

a) .... a')'" El que quedert,ilesos los bienes dellesionado pU:~dedeperiderde61 
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b') EI problemasetrataamenudo bajo la denoririnaci6n abreviada 106 de 62 
desistimiento de la tentativa, siendo el resultado; al parecer, dependiente de di­
ferencias entre el alcance de la responsabilidad 'en los delitos de comisi6n y en 
losdeomisi6n. Siun salvador anula su medida de salvaci6n cuando estaha ido 
ya tan lejos que traera ayuda por sl al objeto en peligro', sin mas intervenci6n, 
en' caso de que el objeto resulte lesionado por tal anulaci6n, la aplicaci6n de \ 
los principios del delito de comisi6n siempre conducira a la responsabilidad pOl' 
delito de resultadomediante comisi6n, mientrasque la aplieaci6n de·losprin­
cipios del delitode oinisi6n (los llamados delitos de comisi6n pOl' oririsi6n), se-
gun la posicion' de 'deber, conducira a una responsabilidad' igual a la de la co­
misi6n, 0 a responsabilidad por el § 323 c StGB 0 a laimpunidad,107. La res­
ponsabilidad ilimitada esbozada en aplicaci6n de supuestos principios de la co­
ririsi6n depende del principio -no fundamentable- de que toda causaci6n evi­
table' (dolosa 0 imprudente) es adecuada para dar lugar a responsabilidad pOl' 
delito comisivo. Sin emba~80) este princi{:lig IlQ tjeJ,le. enc.uenta'Que lall,.maxi­
mas de la iwputacipn ball de furmarne en funci6g de categqrias sociales Xno 
2,turalfsticllS. La aplicaci6n de los principios deldelito de oririsi<$n al&ruPo 
mencionado se desenvuelve desde 1uego dentro de las categorfas adecuad~, ya 

que del ambito' ~e orgarnzaci6n del agentepr<?vengandet;etminac\os proce~os	 que; s~gUn estos, acerca de la realizaCi6ndei tipo no decide ya la respueSta a r
 la cuesti6~ de la causalldad, sino Ia: respuesta a la cuesti6nd~1 debeI': Pero esta causales salvadores cuya existencia n6esta jurfdidamertte garantiZada; si el ti­
tular de uoambito de otganizacion (0 qUienactue.en su lugar),ciegamediante 
una acci6n la fuerite de esosprocesos,danaJosbienes del otro mediante C9mi~ 
si6n, pero no respondepor esedelito de resultadomediante coririsi6n. Ejem~ 
plo: se secan las flores en un. terreno bajo"de una regi6n seca (§303 StGB) al 
desconect.ar el sistema deirrigaci6nsituadci en el terreno mas· elevado, cuya 
agua,al infiltrarse, impregnabalazona, mas baja. Dado que la.e~steilcia de 
los b.ienes no esta jUridieametite garantizada, eLagente no estariaobligadoa 
abrir una nueva fuente. Por tanto, cabe eludir Jaresponsabilidad en tale~ su­
puestos.....siempre Que ,eliimbito.de. orgaqizaci6n delaaw eSlfS COJ.lfi~!:Lo-de 

<:'	 mera que la fuente se tape par Sf mismajen el supuestQ.·Oel ejemplo; Eisis­
tema de irrigaci6n recibe, mientras de todos modos se produce una parada, un 
mecanismo automatico de encendido/ap.agado. Pero la valoraci6n juridica no 
depende de tecnicas manipulables 105: Asf como en la injerencia se fundamen­
ta un deber por el hecho de'que nose atieIide ---'-.:..(:(>IDO en la a'cci6n---'---al -OUtput 
de un sistema psicofisico, sino al de un sistema ampliado (infra 29/29,39 ss.), 
la. orientaci6n por:el'si~tema ~mpliado tambien puedeexcll,lir la responsabili­
dad; este es el caso cuando ciertamente el sistema psicofisicotiene aun output 
(se,da una acc16n),_pet:oelambito·deorg(lQizaci6n ya no(ya no se derivaQ de 
el procesos causales), Todo esto rige a salvo ,de los, d~beres espec:ialesexisten" 
tes yde la responsa1Jilidad, por los §§ 138, 323 c StGB. 

. l:' 

"~04 ;Vid,B.urgsta(ler, Jesch~"k:Festschritt, pp.357ss.;el mismo., Pallin-Festscbrift, pp. 39 S8:, 
41.~s,; .Fr;S,ch;. WrbilJtl1n, -PP: 148 ss".44,6ss~; Hil,lenkampf, ,Vociatztat und 'OPferVerhatten, 
pjJ~ .~01 ss':;'Ro'xin,Ganas-Fe~tscbrift;:pji.241 5S., 2488,; Kupper, Uriniittelbarkeii; pp.91 s.; de 
oird opirii61i'(ptobjern~dedet,onninaci6i1de fa pena), Maeek, Opfer, pp. 45 ss·.; vid. tambien su­
pra 7/55 s, . 

...1q~ .Vid. Welp; Vorangegangene5 ·Tun', p.114; Philipps, Handlungsspielraum, pp. 140 ss.; 
Schunemann, Grund und Grenzen, p, 283; Frisch, Verbalten, p. 132 s,; SchOnke'Schr6der"Stree, 
num,. margo 160, ante § 13; ',- . " ,.. 

via'de spluci6n esta ~rrada, porque ahora se trata de la valoraci6n .de una ac­
ciOn.S610 queda, pues, el procedimiento aq\!i esbozado, eon arregloal cual 
tambien en el delito decomlsi6n hay que dif<irenciar segUilla posici6n de de­
ber y, sobre todo en caso de mera delimitaci6n'de cursos causales dentro del 
propio ambito de organizaci6n, hay que exeluir la responsabilidad,siempreque 
falte un deber especial 0 una situaci6rt dedesamparosuficierite para apreciar 
el § 323 c StGR 

c')1'~ prorit() cOmo eiproceso causal s~vador hil;abandon,ado;. siquie~~ 63 
sea parcial~ente,eI~bitode organizaci6n dei ag~rite,~Jl,aD;U1~~i(jnconduce 
a,la total responsabilidad.Ellfnllte delat;sfera interna de un ambitp.deorga­
nizaci6n puede ser dificil de fija,ren el caso<;QIlcr~tq; pero esta detenninac~6n 
no presenta mas problemas que los que aparecen en la detenniiIaCl6n de los 
deberes de la vida derelaci6n (vid, infraacerca de·la omisi6n 29/29 ss.): Mien­
tras el derecho (que en caso necesariose puede imponer ejerciendo lacausa 
de justificaci6n estado de necesidad) se dirija a ta configuraci6n sinimpedimenc 

tos"tambien alcanza hastaahf elambitode;organizaci6n 108. Coricluye, I'dI' tan­

106 Abreviada, porque.elactuar efectivamente saivador puede emprenderse sin eOns~ieriCia de 
lasitu'acion de.~ecesidad, ~ <iecir noconio tentativa de salvaci6n,y porque ~de'!I!as nose ve abar­
cado.el problel)1l1 de la salvaci6n mediaiJte la ':enunciaaa~ones., . ' .. 

10: En relaci6\1-. ,~n la. comisi6!1, .SturlS0n; Welzel-Festschrift, pp. 579 ~., '598 s.; en relaci6n 
eOl1losprincipio~,deJa opiisi6n,Roxin,Engiscb~Festschrift,pp. 380 85,,386 s, (en defiIJitiva, igual 
en amplia medida,ala,~Qluci6!1 aquf prop!-1esta); vi4. tambien Schmidhiius.er, AT, 16/105, 107, con 
acertadas observaciones metodoI6gicas;-Annin KaufmlJ-nn·, Dogmatik, .pp.;: ~06 ss.; '~i4. asimismo in­
fra la nota 110 sobre .el. problema de Perecbo medico de la interrupci6n de tratamientos 
alltomatizlldos, 

108 Aun mas a1fa;: Roxin,. Engiscb-Festschrift, pp. 380·ss., 386 s,No·basta la mera pretensi6n 
de'-volver a conceder una posibilidad de· coIifiguraci6n. Ejempfo (de V. Overbeck, GS, 88, 
pp. 3-19 SS., 327, 332): La denuncia de un delitopor carta ba salido del ambito 'de organizaci6n, aI 
pasar aI ambito de'dominio de Correos; el «pescar;, la carta de denunciil del buz6n ·no es una ac­
ci6n a enjuiciar por el § 138 StGB(omisi6n del deber de denunciar delitosplaneados), sino por 
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to, ya cuando haydeber de soportar (p. ej., a partir del §34 StGB), Yello sin 
tener en.cuentasi el·deber de soportar no se corresponde con un deber de ac­
tuar, 010 hace con un deber de actuar propio (como garante 0 segl1n los §§ 138, 
323 c StGB) ,0 con un deber de actuar de terceros, pues ya el deber de sopor­
tar por sf solo priva del derecho de disponersobre la configuraci6n de la orga­
nizaci6n. Ejemplo: Quien sin mas motivo hace desaparecer con rapidez su bi­
cicleta, dejandola bajo Have, cuando ellabrador vecino la pretende utilizar para 
recoger medicamentos para su ganado enfermo, responde por el deber de so­
portar que surge coli arreglo al § 303 StGB si concutre el dolo y el resultado, 
aun cuando no estuviera obligado a ninguna conducta de salvaci6n (p. ej., ala 
entrega de la bicicleta ya bajo llave) por falta de una situaci6n de desamparo 
suficiente para el § 323 c StGB 109. Lo que desde luego nosignifica un deber 
de soportar es que el titular habria debido tener preparado el bienafectado; 
antes de que comience la intervenci6n que ha de soportarse, se puede disponer 
sobre el a voluntad. 

64 d') En la pnictica, tienen importancia los caSOli en los que un medico in­
terrumpe un tratamiento (intensivo) decontiriuidad automatica (por medio de 
un nianimador 0 un corazon y pulm6n artificial) en un momento (acei6n)en 
que no existe debeT de continuar el tratainiento. Auncuando la interrupei6n, 
como preveia el medico, tenga por consecuencia la muerte del paeiente, a pe­
·sar detratarse de unaaccion, no constituye homicidio porconiisi6n segl1nel 
§ 212 StGB, al igualque el no tratar a un pacierite a falta de un deber de tra­
tarlo tampoco constituye homicidio mediantecomision 110. 

Dado que se trata de la aU$encia del deber de. dejar el ambito de organiza­
ci6n propio 0 del que se conduce en lugar de otro en una configuraci6n favo­
rable para'los bienes de terceros, las invasiones de terceras personas (no com­
petentes en la organizacion) conducen a la responsabdidad segl1n los principios 
generales: Ejemplo: Cuandono es el medico, sino el heredero impaciente el 
q~e interrumpepor SU propiamano.~1 tratamiento mediCo intensivo ~a n~ in­
dlcado, ello conduce a la responsabihdad por los §§ 211ss., StGB I I (mlen­
tras no obre con el consentimiento del paciente). 

los delitos de resultado mediante comisi6n. Si tras esta acci6n queda aun la posibilidad de evitar 
elresultado, su enjuiciamiento se rige por el § 24 StGB. 

109 :En esto de acuerdo Armin Kaufmann, Dogmatijc,pp. 19488.; Roxin, Engisch-Festschrift, 
pp. 380 s~., 389. De otra'opini6n (no hay responsabilidad por el delito de resultado por comisi6n) 
con distiritas fundamentaciones, Meyer-Bahlburg, GA, 1968, pp. 49 ss.; 51; Ranft, JuS, 1963, 
pp. 340 ss., 341; Herzberg, Unterlassung, pp. 43 s. 

110 Muy discutido: en defintiva como aquf, Geilen, Euthanasie und Selbstbestimmung, p. 22; 
el mismo, JZ, 1968, pp. 145 ss.,i51; Engisch,Gallas-Festschrift, pp. i63 ss., 177 S8.; Roxin; En­
gisch-Festschrift, pp. 380 ss"0399; Kamps, Afbeitsteilung; Pi>: 86 ss.; Hirsch; LackhercFestschrift, 
p. 579 S5., 605; Trondle,ZStW, 99, pp. 1 sS., 31; el mismo, Goppinger-Festschrift, pp. 595 88.; 603 
Breit, en: Medizin, pp. 117 ss., 123 s.; SthOnke-SchrOder-Stree, num. marg.160; ante § 13. De dira 
opini6n (no hay Iirnitaci6n de la responsabilidad, por obrar en el propio arnbito vital), Samson, 
Welzel-Festschrift; pp.579 ss., 601 SS.; Bockelman, Stratrecht desArztes,pp. 112, 114 s., 125; 
notil45; Blei, AT, § 84, II, 5; Maurach-Gossel,AT, II, § 45, ilUiri. margo 32 S.; Sax, JZ, 1975, 
pp. 137 ss.; Wessels, § 16, I, 2; AK-Seelmann, § 13, num. margo 23 s.; Jescheck, AT, § 58, II, 2; 
no obstante, indeciso, el mismo, en: LK-Jescheck, num. margo 83, ante § ·13. 

III De tal modo se responde a los reparos de Samson, Welzel-Festschrift, pp. 579 sS., 603, 
nota 92. Tendra irnportancia practica el servicio medico por tumos al que Samson alude: No se 
trata de quien ·estuviera de servicio casualmente cuando se conect6 la maquina, ·sino de quien ha 
de responder. por.Ia medida medica en el momento de la acci6n. Dado que el paciente no tiene 

b) . El ambito vital dellesionado esta tambien organizado de modo orien­ 65 
tado .al resultado cuando sus bienes, al ocurrir tales actuaciones ~ue por su 
ubicuidad son socialmente adecuadas-, no tienen ya firmeza. Asi como -al 
margen· de los deberes especiales---.,.- no esta asegurada juridico-penalmente la 

I· 
confianza en una dedicaeion espeeial, tampocohay, por 10 regular, confianza 
penalmente asegutada en que no se produzcan afectaciones de ambitos de or­
ganizacion particullires, afectaeiones sin las que yano resultaria posible la con­
vivencia, 0 solo con un coste desproporeionado. Ejemplo: Si una persona, por 
su hipersensibilidad, resulta lesionada en una medida relevante para· el § 223 
StGB cada vez que pasa un camion; pot el ruido de este, no por ello los ca­
miones han de evitar pasar·por las carreteras de su entomo bajo la amenaza 
de pena por delito de lesiones. Quien alberga a su amigo que pasa de viaje, no 
comete un encubriiniento (§ 258 StGB) s610 porque ese alojamiento al mismo 
tiempo oculta de la policfa al amigo que esta siendo buscado 112. A este con­
texto pertenecen tambien los daflos subsiguientes en la forma de «daiios por 
shock» 113. Ejemplo: Al recibir la noticia de que su hijo ha resultado muerto 
en el accidente de tnifico ocasionado por el actuar nopermitido del autor, los 
padres sutren un «ataque de nervios». Como solucionar los sufriinientos ani­
micos, en determinados ambitos, es asunto de cada cual. Desde luego, los If­
mites no estan nada claros. No s610'frente a personas dependientes puede He-
gar a ser deber juridico el tener en cuenta la constitueion animica. Asi, seria 
discutible la responsabilidad cuando la vfctima sufre el dano por shock a causa 
de noticias falsas; Si bien esasunto .propio de cada uno el arreglarselas con la 
realidad, ya no 10 es el tener que hacerlo con una mentira (vid. asimismo infra 
acerca de la distribuci6n de la incumbencia en la autoria mediata, 21/68 sS., 78). 

c) El lesionado no esta amenazado por el agente, sino por parte de ter­ 65a 
ceros cuando el tercero deriva 10 realizado por elautor hacia 10 delic~ivo en su 
ambito de incumbencia. Se trata entonces de stipuestos'de la prohibicion de re­
greso (infra 24/13 ss.). Por otra parte, el terceropuede organizar las cosas an­
tes de la ejecuci6n de la acci6n de modo que esta llegue a una situacion en que 

por que soportar contra su voluntad los servicios del medico (no hay obligaci6n de someterse a 
tratamiento), Ie esta permitido ocasionar su conClusi6n por medio de un tercero: Ouien con la vo­
luntad del paciente interrumpe el tratamiento, no comete un homicidio a petici6n, sino una in­
terrupci6n de tratamiento atipica; ·LG, NStZ, 1987, pp. 345 ss., 348 ss.; de otra opini6n, Herzberg, 
JZ, 1988, pp. 182 sS., 185 ss. (que aprecia larealizaci6n del tipo, pero al mismo tiempo, con am­
plio alcance, estima la justificaci6n). La soluci6n tiene va:lidez aun cuando el tratamiento este me­
dicamente indicado, pero no cuando no se trata de un servicio procedentede un ambito de orga­
nizaci6n ajeno; ejemplo: Ouien a petici6n de la vfctima interrumpe, nolos efectosde un coraz6n 
y pulm6n artificial, sino los de la circulaci6nnatural de la sangre, no comete un hecho sin posici6n 
de garantfa, sino iln homicidio a petici6n (no obstante,· vid. tarnbien infra 29/56). 

112 Vid. Schubarth, Schultz-Festgabe, pp. 158 sS., 162 ss.; Frisch, NJW, 1983, pp. 2741 S., 
2743; vid. tambien OLG Stuttgart, NJW, 1981, pp. 1569 S. Acertado en cuanto al resultado, pero 
sin consciencia del problema, BGH, JZ, 1983, pp. 810 s. Errado OLG Koblenz, 1982, pp. 2785 s, 

113 Roxin, Honig-Festschrift, pp. 133 sS., 141 s.; el mismo, Gallas-Festschrift, pp. 214 sS., 
256 ss.; SK-Rudolphi, num. margo 78, ante § 1; Schilnemann, JA, 1975, pp. 435 sS., 715 ss., 720; 
Burgstaller, Fahrllissigkeitsdelikt, pp. 125 s.; Wolter,Objektive und personale Zurechnung, 
pp. 55s., 341; la explicaei6n comun de quela prohibici6n de matar 0 de lesionar no preservaria 
«mas que aI afectado de los efectos somliticos de conmociones ammi.cas» (Roxin, Gallas-Festsch­
rift, pp. 241 sS. ;256 s.) es evidentementeun cfrculo vicioso:La victima del shock esta afectada in­
cluso somaticamente; asf, critico con raz6n Frisch,. Verhalten, pp. 397 ss. En·relaei6n con el De­
recho civil, vid. BGHZ, NJW, 1985, p. 1390: . 
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va a resultar daiiosa; .Oada laposici6n de· garante" elagente seria entonce~ in­
clusQ,aut()r por cornisi6n (§25,l,La variante StOB). Ejemplo:J1n terrorista 
instala en.una vivienda una carga explosiva preIJarada para estallar en el mo­
mento,.en que el.veciI).o·abrasu'puerta..Dado que.elvecino no· es garante de 
10 quepreparen terceros con objetos --:"'"no propiamente peligroso&--'- de su am" 
bito deorganizaci6n,puede aprovecharlos,a reserva de laslimitacionesque se 
expondran a tontinuaci6n, sin tenet en cuenta las' consecuencias a ellosconec~ 

tadas voluntariamente por parte de tetceros. 

No es necesario que, para ser respo~sable de ia situaci6n delictiva,..tfl.J~.r­
cero obre dolosa 0 bien en generalevitablemente. La responsabilidadde.tinter~ 
cero sin comportarniento de organizaci6n conscientemente daiioso es sobre;t9do 
posible .cuando el agente realiza una obra «sintonizada» cOn la organizaci6ndel 
tercero. Ejemplo: Si un fabricante, por encargo de un comerciante indepen­
diente, suministra un producto de limpieza adecuadamenteetiquetado directa­
mente a un cliente.del comerciante~ noresporideraaquel ~incluso en caso de 
previsi6n segura- por los daiios que sufrael cliente porque el comerciante'le 
habia iiifbrmado incortectamente de la idoneidad del producto como condimen­
to. vM· asiinismo supra, acerca del;riesgopenilitido, 7/50, 50 a; 

66	 3. El agenteno quefiaexento d~, r~sponsabilidad por un delito de resul­
tado mediantecomisi6nc.uapd.o, con independencia de la acci6n, es garante de 
que el bien afectadoquedejntact9 0.. al me~os nOc ,res)J1te amenazado por de­
terrninados peligros.El medico que, contra SU deber de tratar, da porconclui­
dO'untratamientointensivo con'la conseeuencia,dela muerte del paciente, res­
ponde PQr Ips §§ 211 ss,~tgB tanto si suspende su actividad manual (omisi6n; 
§§ 21l·., ss;, 13 StGB)c.oinosi desc~neeta~a maquina que funcionaba automati­
camente (at;ei6n).LaposlCiqnde garan"e puede surgir de una vinculaci6n ins­
tituc10nal .que oblfga'a lasoIi4and~c;l(especial ccinfianza, ,etc.); pero timbien 
puede basarse en. uria,responsabilidaq pororganizaci6n, fu~dam"ntadacon in- . 
dependencia de la respectiva acci6n (al igual que, tambien en el autor de la omi­
si6n, la circunstancia de que un deterrninado comportamiento, no fundamente 
ninguna posici6n de garante porincumbencia de organizacion no significa que 
otrocomportamiento no haya ya fundamentado tal incumbencia). )	 ...' . "'l
L.	 El garante solo ha de responder por cufsoscausales daii~sos ue afecten a,
 
un bienal que ha de favorecer la posici6n degarante. Ejemplos ~4: Laprohi­

bici6n de apagar las luces de carre!era por'l~ noche sirte alosbienes que in­

tervienenen el trafico roda.g(), .pero no a losaviadores deporpyos'que se orien~
 
tan por la serie de luces. La prohibicion d.e pasar peligrosamente junto a un
 

,114 Enet supuesto de RG :'63, pp. 392 ss., 294, £los per;o~ascirculan en bicicleta en la ciscu­
. ridad sin..luces:--La de;delante :choca.con un autom6vil,que,viene en sentido contr~rio y resulta le­

s,ionada,)O, que no. )J.abrfaoeurrido si la .de detr;\.s hubiera llevado lasluces e:ncendidas, ya que la 
dedelante habrfaestadoiluminlldayvisible. En caso de conducci6n no .coordinada en fila, falta 
yaJa causalidad del de :atr;l.s por el. accidente: Su conducci6n no escondici6n ,de la conducci6n del 
de·delante. En caso de conducci6n comun .coordinada,la prohibici.6n de regreso impide la· respon­
sabilidad. ,No.existe un deber de alumbraractivo, sino,s6lo una prohibici6n de ,conducir sin.luces. 
Si.existiese un deber,de.alumbrar;.habria queatender, a que.riesgo debe disminuir este.deber, y 
dadoqu~ estedifici~ente set;\. elriesgo existente. para.,quienes conducen por delante, el result.ado 
no serfa unputable; vld. ya Exner, Frank-Festgabe, t I, pp. 569 ss., 585. 
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aQtobus escolar sirve al transporte de los escolares, pew no a los usuarios adul­
tosque el·conductor deja suhirpot hacerles un favor 115. 

4.. Tambien sin deber especial,en los casos descritos s610 deeae la respon- 67 
sabilldadpordelito de resultado por comisi6n. ,Sila accion conduce a un peli­
grocomuno a uria'desgracia enerSentidodel§323 c StGB (menos relevante 
en la pniCtica'esel§138 StGB), la ayudaen Iasitliaci6n de desamparo con­
siste en la orilisi6n de/a aixi6n 116. AI iEIal~ue .el que ~~te sin;c~>ntravenir 
un deber de, garante debe restar la so dandad nununa eX! da en el 

'C:, t . or me 0' e unaacct' n es vamento, aSI el ue 0 III activa­
mente,' encaso e map ca 1 a e os e tos . e tes . ta 0 por com.lSI n pue­
de omitiia causa de la' solidaridad minim' exi ·da. Ejemplo: Quien devuelve 
el prestamo a su acreedor; atmque sepaque e aCree or utiliZara erdinero para 
sufragar una acci6n terrorista que pondni en peligro vidas humanas, desde lue­
go que no responde por complicidad en los delitos que se realizan en el aten­
tado, pero si por el § 323 c StGB. 

5. Resumen. Hay acciones que conducen a un resultado tipico sin que el 68 
agente mediante estas acciones haya configurado su ambito de organizaci6n sin 
consideraci6n a otras personas. En tales acciones, la responsabilidad por un de­
lito de resultado mediante comisi6n s610 esta fundada cuando el agente, con 
independencia de su 'acci6n actual, es gai'ante, eS decir, cuando esta obligado, 

.	 a causa ~e otra a.cci?n pr~vi~ (i~jerencia) o. a causa. de sus deberes de lavida 
de relaCl6n, a espeClales lumtaClones de aCCl6n, 0 bien cuando, a causa de sus 
deberes institucionales de solidaridad, esta obligado a sacrificar su libertad de 
acci6n. Sinposici6n de garante, queda la posibilidad de responder porlesion 

r " de la sOlidaridad minima (imediante .' acci6n!) con atreglo a los §§ 138, 
I 323cStGB. 

.	 C. Los Uamados delitos de onlisi6Ii mediante coiniSi6n 

1. Con la idea de que el alcallce de la responsabilidad de los delitos de 69 
comisi6n es mas estrecho queel alcance de la realizaci6n evitable del resultado 
mediante acci6n, se solucionantambien los casos de los llamados delitos de omi­
si6n mediantecomision, en los que el autor paraliza su capacidad de evitar un 
resultado tipico. Ejemplos comtines: Un guarda-barreras seembriaga a prop6­
sito, hasta el punto de que ya nopuede manejar las barreras, etc., hasta que 
se produce como consecuencia la muerte de transeuntes .117• Un soldado de per­

ilS BGH, VRS, 60, pp. 38 ss. 
11.6 La aplicaci6n del § 323 c StGB es problemMico desdeel punta de vista constitucional, de­

bido ala prohibici6n de indeterminaci6n coI!sil~ada en el.artfculo·l03.2.GG y en el § 1 StGB, ya 
que falta un precepto anMogo al §·13 StGB para'tranformarJos delitos deomisi6n en delitos de 
comisi6n. Frente a la responsabilidadpor un delito de comisi6n, que no est;\. excluida por la lex 
scriplJl, lareducci6n de la responsabilidad porel § 323 c StGB beneficia al autor. Sobre la aplica­

i.	 ci6n .de delitos de omisi6npropia ,a la coJilisi6n, vid. Mllllrach-Gossel; AT, n,' § 45,- ml.me
 
·marg. 45 ss., y ahf sin embargo s.610 en concurso con delitos de comisi6u.
 

117 El comportamiento televante puede ser tambien un omitir: El guardabarreras, ante la fal­
ta de oxfgeno, no sale a tomar el aire, de modo que se desmaya, etc.; la doctrina dominante, que 
construye su soluci6n. a travesde un delito de omisi6n mediantecomisi6n, tiene que apreciar' aqui 
un delito de omisi6n mediante omisi6n. 
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miso se embriaga de tal modo que debe guardar cama durante tres dias, no pu­
diendo regresar al cuartel (§ 15 WStG). En estos casos se trata de comisio­
nes 118, cuyos efectos, sin embargo, no sobrepasan el propio ambito de orga­
nizaci6n; asi pues, solo se puede castigar por delito de resultado mediante co­
misi6n si --como en los ejemplos mencionados- existe.una posicion de garan­
teo De 10 contrario, el autor queda impune, si faltan los requisitosde los §§ 138, 
323 c StGB. Ejemplo: Quien sabe de la comision de un delito, estropea la li­
nea telefonica, no pudiendo despues lIevar a cabo la denuncia del delito, etc.; 
si existeposicion de garante, respondeni por el delito de' resultado; sin posi­
ci6n de garante, s610 habria posibilidad de hacerle responder por el § 138, al 
que habria que complementar con una variante comisiva, siempre que se trate 
de uno de los delitos alii comprendidos; si no, el hecho quedara impune 119. 

2. Sobre el problema de los supuestos delitos deomision mediante comi­
sion en la forma de participacion comisiva en el delito de omisi6n, vid. infra, 
acerca de los delitos de omisi6n, 291108 ss. 

D. Los delitos de infracci6n de deber 

70	 1. Hasta aqui se ha tratado de las consecuencias que deben extraerse de 
que en el supuesto basico de los delitos de comisi6n el fundamento de respon­
sabilidad sea la responsabilidad por la ampliaci6n de un ambito de organiza­
cion. Junto a esta responsabilidad, que supone la pieza complementaria de la 
libertad de acci6n, aparece una responsabilidad a.causa dela lesion de deberes 
de cuidado de un bien, cuidado especial, solidario e institucionalmente asegu­
rado. En los casos de estos delitos de infracci6n de deber 120, con independen­
cia del hecho existe una relacion entre el autor y el bien. La relacion autor­
bien no esta definida unicamente de modo negativo como un mero no-Iesionar, 
sino positivamente por medio de un estatus del autor en relacion con el bien. 

118 Vid. el elemento distintivo indicado infra 28/3: un motivo de mas. Naturalmente, el autor 
habrfa podido realizar aun una acci6n salvadora para evitar el resultado, y puede ocurrir que, p. ej., 
el guardabarreras, sin el motivo de haberse embriagado, tampoco se hubiera decidido a bajar las 
barreras (0 sea, que Ie habrfa faltado tambien un motivo). No obstante, el deber jurfdico existente 
tambien habrfa dado lugar a castigar, por no bajar las barreras,como delito de omisi6n. Formu­
lado como problema causal: En una situaci6n sin motivo de salvaci6n, embriagarse no es condici6n 
del resultado. Sin embargo, no se trata de una situaci6n sin motivo de salvaci6n verificada con arre­
glo a datos psfquicos, sino de imputaci6n: Hay que salvar, y en una situaci6n con motivo de sal­
vaci6n, embriagarse es condici6n del resultado. 

119 En definitiva, doctrina dominante; desde luego, en caso de plena responsabilidad se tra­
. tara de castigar por comisi6n a partir de un delito de omisi6n; pero como una comisi6n siempre 
0010 puede infringir una prohibici6n, el delito de omisi6n, a partir de la norma, ha de completarse 
(transformarse) con un delito de comisi6n. Roxin, Engisch-Festchrift, pp. 380 ss., 383; Bertel, JZ, 
1965, pp. 53 ss., 55; Meyer-Bahlburg, GA, 1968, pp. 49 ss., 51; v. Overbeck, GS, 88, pp. 319 ss., 
331 S.; H. Mayer, AT, § 17, I; vid. tambien Gossel; ZStW, 96, pp. 321 ss., 328 ss.; dubitativo,AK­
SeelmlJnn, § 13, num. margo 26, 60. En relaci6n con la figura argumentativa de la omissio libera 
in causa, vid. Welp, Vorangegangenes Tun, pp. 137 ss.; Maurach, JuS, 1961, pp. 373 ss., 376 s.; 
Androulakis, Studien, pp. 152 ss.; Hruschka, Bockelmann-Festchrift, pp. 421 s.; el mismo, AT, 
pp. 57 ss.; Joerden, Strukturen, pp. 52 sS.; vid. asimismo supra sobre la actio libera in causa 
17/64 ss. 

120 Roxin, Kriminalpolitik, p. 17; el mismo, Taterschaft und Tatherrschaft, pp. 352 ss.; vid. 
infra 21/115 ss. . 
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Este estatus esta estrechamente vinculado a contextos regulados (padres, tu­

tor, furicionario) -es decir, a institucione8---' preformados y a 10 sumo dispo­

niblesdentro de estrechos Iimites. En estos delitos, la responsabilidad 0 incum­

bencia del autor se determina por medio del estatus, no por medio de su am­

bito de organizaci6n. EI estatus fundamenta, de modo distinto a como sucede
 
en los deberes (que incumben a todos), de no lesionar 0 sus derivados (los de­

beres en virtud de incumbencia de organizaci6n en los delitos de omision), un
 
deber especial en sentido estricto. .
 

En los delitos de infraccion de deber no se suele distinguir entre comision 
y omision. Todos los delitos de omisi6n impropia con deber de garante en vir­
tud de responsabilidad institucional (infra 29/57 ss.) son delitos de infraccion 
de deber, al igual que todos los delitosde comisi6n que son cometidospor per­
sonas que a la vez son garantes, en virtud de incumbencia institucional. Ejem­
plo: EI director de un orfanato, sin consideraci6n aI genero de su contribucion, 
o incluso sin contribuci6n alguna (esto es, por omisi6n), es responsable como 
autor si los nifios sufren dafios en la salud por la pesima calidad de la comida 
(§ 223 b StGB). 

2. . Tanto los delitos de comisi6n como los de omisi6n tienen, pues, un fun- 71 
damento de responsabilidad por incumbencia de la organizaci6n y, por otra par­
te, otro por la incumbencia institucional; de am se deduce que la separaci6n co­
misi6n-omision s610 sigue una de las diversasposibles divisiones a traves. del 
complejo de 10 objetivamente tipico. Otra division discurre entre las responsa­
bilidades referidas a fa organizaci6n, por una parte; y las referidas a fa institu­
ci6n, por otra, tanto en la comisi6ti como en la'omisi6n. S610 esta ultima divi­
si6n acierta en el fundamento de responsabilidad, siendo por ella la mas im­
portante materialmente 1200. . . • • '. 

VII.	 LA IMPUTACION OBJETIVA,S." CONTINUACION: REALIZACION 
DEL RIESGO EN SUPUESTOS· DE CONCURRENCIA DE RIESGOS 

BmLIOGRAFIA: E. S. Binavince, Die viet Moinente derFahrliissigkeit, 1969;n.Bin­
dokat, Versari in re illicita und Erfolgszurechnung, JZ, 1977, pp. 549 ss.; el mismo, 
Verursachung durch FahrIassigkeit, JuS, 1985, pp. 32 sS.; B. Bottke, Die Immission 
infektiosen EjakUlats bei unge8chutztem Geschlechtsverkehr zwischen lUV-Infizier­
ten und nlinderjiihrigen Jugendlichen, AIFO 1988, pp.' 62~' ss.; M. Burgstaller, Das 
Fahrlassigkeitsdelikt im Slrafrecht, 1974; U. Ebert y K. Kahl, Kausalitiit und objek­
tive Zurechirimg, Jura, 197~, pp. 561 sS.; U. Ebert, Comentario a OLG Stuttgart, 

. JR, 1982, pp. 419 ss.; Ioc. cl1., pp. 421 ss.; el mismo, Der Schutzzweck von Gesch­
winqigkeitsvorschriften alsProblem objektiver Errolgszurechnung, JR, 1985, 
pp. 356 sS.; F. Exner, Fahrliissiges Zusammertwiiken, Frank"Festgabe, Bd. I, 
pp. 569 ss.; M. Fincke, Arzneimittelpriifung. Sttafbare Versuchsmethoden, 1977; 
W. Frisch, TatbestandsmiiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; 
W. Hardwig, Verursachung und Erfolgszurechming, JZ, 1968, pp. 289 sS.; 
R; D. Herzberg, Die Verarttwortung fUr Arbeitsschutz und Unfallverhiimng irri. Be­
trieb, 1984; G. lakobs, bas Fahrliissigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, pp.6 ss.; 
el mismo, Comentario a BGH, 32, pp. 88 sS., JR, 1984, pp. 385 S8.; el mismo, Ri­
sikokonkurreni~Schade.nsveriauf tind Verlaufshypothese im Stfllfrecht, Lackner-­

120. Vid. Volk, Trondle-Festschrift, pp. 219 ss., 237. 
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Festschrift, pp. 53 ss.; M. Kahlo, Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermit­

teltemRettungsgeschehen, GA, 1987, pp. 66 ss.;el mismo, Zur strafrechtlichen Ve­

rantwortlichkeit des Antes im Zusammenhang mit der Ausstellung einer Todesbes­

cheinigung, NJW, 1990, pp. 1521 ss.; H. I. Kahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und
 
die condicio sine qua non Formel im Strafrecht, 1968; H. Kamps, Arztliche Arbeits­

teilung und strafrechtliches Fahrliissigkeitsdelikt, 1981; Arthur Kaufmann, Die Be­

deutung hypothetischer Erfolgsursaclien im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift,
 
pp. 200 ss.; el mismo, Kritisches zur Risikoerh6hungstheorie, Jescheck-Festschrift,
 
pp. 273 ss.; U. Kindhiiuser, Comentario a OLG Karlsruhe, JR, 1985, pp. 479 ss.,
 
loco cit., pp. 480ss.; K. H. Knauber, Comentario a BGH, NJW, 1971,pp. 388,
 
op. cit., pp. 627; I. KrUmpelmann, Schutzzweck und Schutzreflex der Sorgfaltsp­

flicht, Bockelmann-Festschrift, pp. 443 ss.; el mismo, Zur Kritik der Lehre vomRi­

sikovergleich bei den fahrliissigenErfolgsdelikten, GA, 1984, pp. 491 ss.; el mismo~
 
Die normativeKorrespondenz zwischen Verhaiten und Erfolg bei den fahrliissigen
 
VerietzungsdeIikten', Jescheck~Festschrift, pp. 313 ss.; el mismo, Zurechnungsfragen
 
bei miBlungener iirztlicher Fehlerkorrektur, JR, 1989, pp. 353 sS.; W. Kuper, Uber­

legungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammehhang beim Fahrliissigkeitsdelikt,
 
Lackner-Festschrift, pp. 247 sS.; E.-I. Lampe, Tat und Unrecht der Fahrliissigkeits­

delikte, ZStW, 101, pp. 3 sS.; H. Niewenhuis, Gefahr und Gefahrverwirklichung im
 
Verkehrsstrafrecht, 1984; F. Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik,
 
JurB!., 1972, pp. 19 sS.; H. Otto, Grenzen der Fahrliissigkeitshaftung im Strafrecht­

OLG Hamm, NJW, 1973, 1422, JuS, 1974,pp. 702 ss.; el mismo, Risikoerhohungs­

prinzip statt Kausalitiitsgrundsatz a1s Zurechnungskriterium bei Erfolgsdelikten,
 
NJW, 1980, pp. 417 ss;; el mismo, Kausaldilignose und Erfolgsiurechnung im Stra­

frecht, Maurach"Festschrift,pp. 91 sS.; 1. Puppe, Kausalitiit"der Sorgfaltspflichtver­

letzung, JuS, 1.982, pp. 660 8S,; la misma, ,Zurechnuilg 1.!nd Wahrscheinlichkeit,
 
ZStW; 95, pp. 287 ss.; la .misma, Comentario a.BGH, 33, pp. 61 S5., JZ, 1985,
 
pp. 295; la misrrw, Die Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit, und Erfolg bei den
 
FahrIiissigkeitsdeiikten,ZStW, 99, pp. 595 ss.; O. Ranft, Beriicksichtigung hypot­

hetischer Bedingungen beim fahrliissigen Erfolgsdelikt?, NJW, 1984, pp. 1425 sS.;
 
C. Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrliissigen Delikten, ZStW, 74,
 
pp. 411 ss.; el mismo, Reseiia bibliografica ZStW, 78, pp. 214 ss.; el mismo,Ge­

danken zur·Problematikder Zurechnung im Strafrecht, Honig-Festschrift,
 
pp. 133 ss.;· el mismo;:Zum Schutzzweckder Norm bei fahrliissigen Delikten, Ga­

llas-Festschrift, pp. 241 ss.; H. I. Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der
 
Norm in der .strafrechtlichen Fahrliissigkeitslehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; E. Sam­

son, Hypothetische Kausalverliiufe im Strafrecht, 1972; el mismo,Begehung und Un­

terlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; el mismo, Die Kausali,tiitder Beihilfe, Pe­

ters-Festschrift, pp. 121 sS.; F. Schaffstein, Die Risikoerhohung als objektives Zu­

rechnungsprinzip im Strafrecht, insbesondere bei der Beihilfe, Honig-Festschrift,
 
pp. 169 ss.; H. Schlehofer, Risikovorsatz und zeitliche Reichweite der Zurechnung
 
beim ungeschiitzten Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten, NJW, 1989,
 
pp. 2017 S5.; E. Schluchter, Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg
 
bei FahrIiissigkeitstatbestiinden,. lA, 1984, pp..673 ss.; Eb. Schmidt, Der Arzt im
 
Strafrecht, 1939; B. SchUnemann, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahr­

liissigkeits- \lIlrl Gefiihrdullgsdelikte, JA, 1975, pp. 435 sS., 511 sS., 575 sS., 647 ss.,
 
715 ss.; el mismo, Comentario aBGH, StY, 1985, pp. 229, loco cit., pp. 229 ss.; el
 
mismo, Die deutsthsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im
 

'. Spiegel des LeipzigerKommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341
 
. ss~ •. GA, 1986, pp. 293 sS.; el mismo, Die Rechtsprobleme der AlDS-Eindiimmung,
 
. en: elmismo et at. (ed.), Die Rechtsprobleme von AIDS, 1988, pp. 373 ss.; el mis­
m~, Risk,anter Geschlechtsverkehr eines mV-Infizierten. als.TotiIng, K6rperverlet­

zung oder Vergiftung, JR, 1989, pp. 89 ss.; I.-M. Silva Sanchez, Zur strafrechtli­

chen. Relevanz der Nicht-Unmittelbarkeit des Erfolgseintritts, GA, 1990,
 
pp. 207 sS.; G. Spendel, Zur Unterscheidung von Tun und Unteriassen,
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. Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 183 ss,; el mismo, Der Conditio sine qua non Gedanke 
:a1s Strafmilderungsgrund. Zugleich ein· Beitrag zum Besonderen Teil der. Strafzu­
messungslehre, Engisch-Festschrift, pp.509 ss., .el mismo, Der'hypothetisch g1eiche 
oder schwerere Deliktserfolg a1s· StrafmaBproblem. Zum Fall der Giftgaslieferun­
gen fiir die Auschwitzmorde, Bruns-Festschrift, pp. 249 ss.; G. Stratenwerth, Be­

. ;merkungen zum Prinzip der· RisikoerhOhung, Gallas-Festschrift, pp; 227 ss.; 
F. Streng, Zum rechtlichen: Zusammenhang zwischen iiberhOhter Geschwindigkeit 
und Verkehrsunfall,NJW, 1985, pp. 2809 ss.; K. Ulsenheimer, Das Verhiiltnis zwis­
chen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrliissigkeitsdelikten, 1965; el mismo, 
Erfolgsrelevante. und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen imRahmen der Fahrllissig­

•keHsdelikte, JZ,	 1969, pp. 364 sS.; I, Wessels, Comentario a BGH, 21, pp. 59 sS., 
1Z, 1967, pp. 449 ss.; E. A. Wolff, Kausalitiit von Tun und Unterlassen, 1965. 

A. La necesidad de individualizar el riesgo 

1. Para cada daiio se puedertsetialar diversas condiciones 0, mejor,CortJ.~ 72 
plejos de condiciones; asi, para explicar el atropello de un nino se puede adu­
cir que se abri6 al publico una calle de determinadas caracteristicas, que un au" 
tom6vil se dirigia a11ugar en el momento del accidente, que ullniiio se dispo~ 

nia a cruzar una calle, etc., y en relaci6n con estas condiciones a su vez se pue­
den iitdagar lascon4icionesprevias, p.ej., que la calle se traz6.sin visibilidad, 
porquepara una conducci6n segura,no seaprob6 suficiente presupuesto, etc. 
La enumeraci6n de todas las coJ;ldiciones con el nrismo rango no aportaria orien­
taci6nalguna; sm,o que s610 pondJia, de manifiesto la interconexi6~ inabarca­
bJemelJ.te-polifacetica detodoacontecer.P<>1; eso; el dilfi.() seaclara Du:jor,me­
diante la remis,i6na un complejo de con~cionrs;.e~ ~ecir, -qu~Jal complejo se 
define «omo.determinante. Son, p. ej .. ,.c:lases,de tales. complejos, dete~an­
tes,de condic~oJ1es:ComportaIllientQd!1fliC(UOSO de un autor, culpabilidadde 
un autp[, propi,a culpabilidad,d<:: Ia,y1ctin;J.ll! desgracia. Uncomplejode condi" 
ciones, que pertenece a un,contextodeaclaraci6i:J. se.llamar* a partir deahora 
«riesg()~~.. 

'. 2','1 El prObl~iria de lacoric1J.rtencia de riesgos 121. surge de Iii circunstancia 73 
de que'el colIlportamiento arriesgado dembdo lib pennitido (es decir; el ries~ 
go: comportairtientodefectuoso) delautbr 'puede' afectar a una situaci6n que a 
su 'vez·yaesta amenazadapor:'iiesgo(pbr ejeIiiplo: La victima noha adoptado 
las medidas de autoprotecci6nque Ie incumben; o·tieneuna constihlci6ndebil 
o eli puestaen peligro .por otro autor). En tales situacio.nes, paraveJ;i.ficar la 
r<::sponsabiljdad. por delito consuma,dp.se deb~determinlll: si se ha realizado el 
rie.sgo del que ha de responcler el ~l,ltpr,U otrQ riysgo. 

Antes de exponer los requisitos de la realizaci6n de un riesgo sepuede ya 
comprobar que para tOOo daiio cabe seiialarcualquier riesgo. Cuando nose rea­

.	 . . 

121 Los denias col\cept6s empleadoslrelaci6n de fin de la norma, atnbito'de protecci6n de la 
norma) son demasiadoamplios; tambi6ri'!a ciiiJ'saIidad, elriesgoriopeJ:niitido, la eoniisi6n referida 
a posid6n de gatante, el dolo y la imtlIudencili cabe iricliridos' bajo esos Mnninos. El eoncepto; 
tainbien empleaclo,' de relaci6n'de antijilricidad'se extienCle ademas-a todas a lascatisas de justifi­
caci6n. Absolutariiente en contra ae cmtlquier:consideraci6n, exoneradora para el liiltor, de cott­
currendas de riesgos;Eb: Schmidi, Ant 1m Strafrecht,'pp~ 200 ss.; Spendel, Eb. SchJhidt-Festch' 
rift, pp. 183 ss., 196 ss.; Binavince, Momente, pp. 220 s.; BindQkat, JZ, 1977, pp. 549ss;,551. 
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liza la conducta defectuosa de un autor, se remite a lavictima a otras aclara­
ciones, y cuanto mas fuertemente se abran paso otras aclaraciones distintas, me­
nos motivo existe para imputar a un alltol. La averiguaci6n del modo de acla­
raci6n decisivo, pues, ha de ser estipulado en caso de duda. 

Varios autores pueden ser, tambi6n juntos, responsabIes de un riesgo que 
se realiza, 10 cual es corriente cuando concurre la actuaci6n de varias personas 
(coautorfa 0 participaci6n), pero tambien puede ocurriren la autorfa simulta­
nea (Nebentiitershaft) , como, p. ej., cuando un padre manda a suhijo descui­
dadamente cruzar la calle, el cual resulta atropellado por un conductor que 
igualmente circulaba con alglin descuido (el padre debe contar con conducto­
res levemente descuidados, el conductor con peatones levemente descuidados). 
En caso de vulneraci6n de incumbencia puede ser la propia victima, junto al 
autor, responsable del riesgo que se realiza. Ejemplo: Alguien cruza descuida­
damente una calle, siendo atropellado por un conductor igualmente descuida­
do. Se presupone aqui que el descuido de ambos intervinientes es necesario 
para explicar el curso causal daiioso (acerca de ello, con mas detalle, infra 7/83). 

B.	 Lairrelevancia de hip6tesis 

74	 1. EI resultado daiioso, cuya realizaci6ri se hli de aclarar seiialaildo el ries­
go, en el caSo que aqui interesa principalmente de los delitos de resultado le­
sivo,consiste en Iii lesi6n de un bien objetivo; se trata, pues, de determinar un 
curso causal ef~Ctivamente daiiQso.Un curso' causal daiibsoha de distinguirse 
de un curso que; sin cbnducir a un daiio,ariebata a un bien su posibilidad de 
persistir. 'E jemplo: Si amenilza clief una tormenta de granizo (riesgo: desgra­
cia), mientras los niiios estan pisbteando un sembrado de trigoal jugar a los 
indios (riesgo: comportarniento defectuoso), puedeque la cosecha,alpisotear­
la, ya no tenga posibilidad de persisteneia por la tormenta que seavecina, pero 
no se ve destfozada por la tormenta, sino por los nmos al jugar.Desde luego, 
el saldo de posibilidades de un bien no empeora cuando se destruyeun bien 
de todos modos ya perdido (sobre ello, infra 7/90 ,ss.). Sepodrfa construir un 
sistema del Derecho penal que tuviera en cuenta el estado de las posibilirlades 
y formulara como resultado tipico la destrucci6n de l,ma posibilidad de persis­
tencia 0 el empeorarhiento de un saldo de posibilidades. Sin embargo, el De­
recho vigente no atiende a ello, sino a la producci6n del dana 122•. 

75	 2. Como importa la producci6n del daiio,pero no la p6rdida de una po­
sibilidad de perSistencia, no se puede aceptar la f6rmula tan difuridida de que 
falta ya la realizaci6n del riesgo cuando sinel riesgo desencadenado por el au­

t22 La soluci6ndel Derecho vigente es preferible desd.e luego para aquellos bienes cuyo valor 
no es compensable. Con mas detalle, Jakobs, Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 60 ss.; de otra opi­
ni6n, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift,· pp" 200,229, Yen parte tambien Samson, Kau­
salverHiufe, pp. 88 ss.; vid. ademas R6dig, Alternative, pp. 110 sS.; Wolff, Kausalitlit, pp. 19 ss. 
Un curso causal daiioso que no alcanza su plena realizaci6n puede de todos modos realizarse en 
parte. Ejemplo: EI primer autor envenena a un animal de modo que este' muere .despues; pero an­
tes de que ~e produzca la muerte, 10 mata de un disparootro segundo autoL. Mediante el veneno 
ya se ha daiiado de modo consumado al animal (§ 303 StGB); la muerte es, pues, s610 destrucci6n 
de una cosa· yadisminuida 'en su valor. 

tor se habria realizado otro. Es inutil sobre todo la f6rmula de que no se ha 
realizado un riesgo no permitidocuando el resultado tambien se habrfa produ­
cido de haber sido permitidoel comportamiento del autor 123. Lo que equivale 
a decir que ya no hay garantia para un bien al que de hecho no se Ie puede 
salval. Asi pues, si la victima esta a punta demorir de hambre, j,se la puede 
matar con un plato envenenado? Desde luego la hip6tesis no se suele entender 
asi 124, sino que mas bien hay que mantener las garantias normativas del bien. 
Pero tambien en este marco reducido la f6rmula esta expresada incorrectamen­
te, porque auna el fundamento de un resultado y la falta de concurrencia de 
este fundamento. 

EI que se realice 0 no un riesgo no depende de 10 que habrfa ocurrido sin 
este riesgo, sino de 10 que ha ocurrido con 61 125 

. Paralelamente a la incorrec­
ci6n de la f6rmula dela condicio sine qua non (supra 7/8 ss.), la comprobaci6n 
de la realizaci6n del riesgo conduce a errores al tener en cuenta hip6tesis 126 

si hay disponible un riesgo sustitutivo. EI riesgo que ha de comprobarse y el 
riesgo sustitutivo bloquean mutuamente la verificaci6n de que se hayii realiza­
do uno u otro. Ejemplo 127: Un cami6nadelanta a un ciclista a una distancia 
muy escasa; el ciclista se asusta, se tambalea hacia el cami6n y resulta muerto; 
el ciclista iba bebido e incluso si se Ie hubiese adelantado a la distancia lateral 
reglamentaria se habrfa asustado y se habrfa tambaleado hacia el carni6n. Al 
verificar la realizaci6n del riesgo --de modo usual, pero incorrect<r- con ayu­
da de una hip6tesis, se saca en consecuencia que no se ha realizado el peligro 
del adelantamiento muy ajustado; pero aplicando este metodo puede faltar tam­
bien la realizaci6n del riesgo consistente en estar bebido el ciclista, es decir, si 
sin estar bebido el ciclista se habrfa llegado al accidente por 10 escaso de la dis­

'23 Jescheck; AT, § 55, II, 2 a a; LK-Jescheck, num. margo 63 ante § 13; Boekelmann-Volk, 
AT, § 20, I, 4 c; SchOnke-Schroder-Cramer, § 15, nUm. margo 161 sS., 163; Wessels, AT, § 15, II, 
5; Lackner, § 15, III, 1 a bb; Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 sS., 229; Ulsen­
heimer, Verhliltnis, pp. 146 s., 148 S.; el mismo, IZ, 1969, pp. 364ss.; de entre la jurisprudencia: 
BGH, 11, pp. 1 ss. Evitando elmetodo hipotetico, perc distmguiendo en el caso concreto, Kahrs, 
Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 69 SS., 99 ss.; Hardwig, JZ, 1968, pp. 289 ss., 291; Samson, Hypot­
hetische Kausalverlliufe, pp. 68 ss. y passim. 

'24 Vid. LK-Jescheck, num. margo 63, ante § 13: Debe atenderse a la ineludibilidad de la si­
tuaci6n objetivamente dada; BGH, 30, pp. 228 sS., 231ss.; Niewenhuis, Gefahr, pp. 94 ss.; en otro 
sentido, naturalmente, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 sS., 229 s. Vid. asimis­
mo infra 7/92 ss: . 

i25 Ranft, NJW, 1984, pp. 1425 ss., 1427; Puppe, ZStW, 99, pp. 595 ss., 600; Jakobs, Lack­
ner-Festschrift, pp. 53 sS., 56 ss.; Kriimpelmann, Iescheck-Festschrift, pp. 326 sS., 329 ss.; en 10 
esencial, tambien Frisch, Verhalten, pp. 529 sS., coli nota 89:. La formulaci6n de hip6tesis seria 
una «descripci6n heuristica grafiea, inexacta, de"la cuesti6n decisiva de si el quso causalconcreto 
habrfa side evitable,conforme a plan, mediante la cibservancia de la norma»; tambien op. cit., 
565 sS. 

t26 La causalidad se averigua y se demuestra mediante la contraposici6n de alternativas defi, 
nidas en sistemas definidos. Tratandose de descubrir y de demostrar la causalidad, es, pues, razo­
nable la contraposici6n de alternativas hipoteticas. Sin embargo, el enunciado'«un riesgo se ha rea­
lizado si el resultado no se habria producido en una situaci6n sin esos factores de riesgo» s610 se 
debe entender del modo siguiente: Los mencionados factores de riesgo .han condicionado el resul­
tado; si ha de demostrarse este hecho de la experiencia, entonces hay' que disminuir el input, con­
trolado en·su totalidad, de un sistema identico, restandole esos factores determinados, etc. Sobre 
ello, Jakobs, Lackner"Festschrift, pp. 53 sS., 58 S. 

127 BGH, 11, pp. 1 ss.; supuesto comparable: OLG Karlsruhe, JR, 1985, pp. 479 S., con co­
mentario de Kindhiiuser, loc. cit., pp. 480 S. 
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no permitida. El discernir si se necesita determinada informaci6n para aclarar 
un daiio se sabe por experiencia 0 se aprende recabando .experiencia 131a. Se 
trata de invertir elproceso que se sigue en la formaci6n de riesgos (no permi­
tidos): AI igual que la peligrosidad, de acuerdo con la experiencia, de un com­
plejo de condiciones conduce a definirlas prospectivamente como un riesgo, en 
la realizaci6n del riesgo seaclara el resultado retrospectivamente con la con­
currencia del riesgo. Las situaciones que se tienen en mente al definir el riesgo 
son precisamente aquellas con cuya producci6n se realiza el riesgo 131b. Si, en 
el ejemplo ya mencionado, un cami6n adelanta (relaci6n permitida:) a un ciclis­
ta a una distancia lateral insuficiente (relaci6nno permitida) yel ciclista se asus" 
ta en su embriaguez, tambaleandose hacia el cami6n con resultado de muerte, 
o bien la estrechez de la distancia condiciona el asustarse (quiza conjuntamen~ 
te con la embriaguez; al respecto, infra 7/83), eiltonces dicha estrechez se ne­
cesita para aclarar el daiio, 0 bien la estrechez no contribuye a que el ciclista 
seasuste (p. ej.; porque el ciclista no ha visto nada, sino que s610 ha ofdo rui~ 

do, y en su embriagtiez se ha asustado de este; s610 se realizael riesgo que.re­
sidfa ensu embriaguez), y entonces nose necesita para: la aclaraci6n, 0 bien 
no se puede determinar si la estrechez ha contribuido en a:lgo a la aclaraci6n, 
y entonces hay que atender a la distribuci6n de la carga de la prueba (sobre 
ello; infra 7/98 ss:), La formulaci6n, antes comun, de que en los casos de 3.U­
sencia derealizaci6n del riesgo falta la casualidad 131 C, era demasiado amplia, 
pero no falsa en cuanto alas categorias: No falta--en la medida en que surjan 
problemas-- 131d la causalidad de algun riesgo desencadenado por elautor, 
pero sf la de un riesgo rio permitido en especial; falta, pues, la causalidad 
relevante.. 

79 b) Un riesgo no permitido en especial tampoco se necesita para aclarar 
un cursu causal daiioso en aquellos casos que tradicionalmente se denominan 
«procesos inadecuados» (contra ello, supra 7/31). Recientemente se formula 
-mal 1310_ diciendo que falta el ambito de protecci6n de la norma (sobre ello, 
infra 7/81). Se tratadeque el autor, mediante un comportamierito no penriiti­
do, desencadena un riesgo que se puede impedir casualmente evitando esa con­
ducta, pero que no se pliede dominar planeadarnente. Ejemplos: Se lleva lavfc­
tima secuestrada en un vehfculo y esta pierde la vida en un accidente inevita­
ble. La vfetima de un apuiialamiento perece en un incendio 131fdel hospital, 0 
de camino a este, en un accidente automovilistico, sin. que con la ambulancia 

'3" Acerca de las hip6tesis que han de utilizarse af proceder asl, vid. supra, nota 126.
.3. bFrisch, Verhalten, pp. 526 s. 
131' Asf todavfa BGH, 11, pp. 1 ss. 
131 d Si falta ya lacausalidad de todos los eleinentos de una relaci6n, consta que un riesgo exis­

tente en esta relaci6n nosobrepuja a los otros riesgos en la cencurrencia. Ejemplo: Qilien conduce 
un autom6viI a veliJc1dild excesiva en determinado instante en Bonn, no condiciona un accidente 
que ocme en ese precise instante en' COlonia. NO'dejan de surgir dificultades cuando se tratade 
la atribiIci6n de elemeritos que operan causalmente a una relaci6n perrnitida 0 no permitida (sobre' 
ello en seguida en el texto) y .ciIando se trata de seiJarar el efecto que meramente modifica el ries­
go de lit; realizaci6ri 'delrlesgo (iu respecto supra 7/14 ss., e infra 7/82). 

'. 13I 'Siempre que faltli un presupuesto del injusto, el suceso no cae dentro del ambito de pro­
te~i6n de la norm;l; crlticamente tambien FriSch, Verhalten, pp: 80 ss. 

131 f T~poco. tienelugar lit imputaci6n cuando la vfctima perece en el inCendio s610 porque 
esta <!iscapacita.da a causa<je su lesi6n: La imposibilidad. de huir en el perfodo. ex ante sin peligro 
no aumenta el riesgo general de la existencia; Frisch, Verhalten, pp.392 s, 

se hubiera conducido de otto modo 'quedel permitidb en general (sin necesi­
dad de justificaci6n) 131g. En estos casos la rellici6h con el bien afectado es con­
forme aJ:lerecho en.la niedida en que se Ie expone a los riesgos usuales del 
trafico rodado 0 de la .estancia en un edificio, pues tales 'riesgos u otros seme­
jantes no faltan. eIiteramente en ninguna' parte --,salvo conservando los bienes 
en museos--. Lavfctima tiene que soportar estos riesgos existencialesunidos 
al modo de vida obligado, porque no exceden de 10 usual. y hay que liberar a 
la .vfc~ma; de aquellos riesgos que la babrian afectado en un modo de vida de 
su eleCci6n 13lh.Del mlsmo modo hay que decidir asimismo si Un bien es lle­
vadoantijurfdicam~nte a otro lugar, donde es lesionado por un delito que pUe­
de afectarlo alIi 0 eneualquietotro Ingar de modo semeja:nte: El riesgo gene­
ral de lavfctimano es unriesgono permitidodeaquel autor que dispone un 
cambio de lligar del bien.· 

'. c) ..... La s61uci6n es valida, ademas, cuando el autor, con su comportamien- 80 
to'rio permitido, no desencadenann riesgo vital general de la vfctima, sino lin 
rlesgo del que la propiavictima 0 un tercero es responsable por vulneraci6n de 
su incum):>encia. Ejempl013li: El autor' conduce a granveloCidad, de manera 
riopermitida, porurta carretera coli. preferencia de paso. La Victimano Ie ve 
y tienelugar una colisi6n. Si el autot no hubienicollducido a mayor 'vdocidad 
de la pemiitida, bien esverdad que no habria podido deteners'e antes del cru­
ce, peru la disminuci6n de velocidad con el frenado hab:na sido mas intensa y 
lavfctima habria salido del <;ruce antes de que llegara el autor. El riesgo de lle­
gar"aJ. cruce un poq1J.ito detiempo despuesde umi intracci6n de la preferencia 
de paso 110 10 realiza el autorde moqo riopermitido 131 j, . com.o puede ilpre­

13 h LaS eonsecuencias de la conduCci6ri temeraria de un' vehlcuio con vistas a salvar, justifi­
cada por estailode necesidad 0 excuipiida, han de imputarSe·..a:·aquel que ha 'hechOilecesaria la 
salvaci6n; lIid., infra en relaci6n con Illllutodll mediata 21/81 ss,·19ualmente, qt,tien redu~ de modo 
no permitido la prot~i61! ante un,p~li!?"o (p. ej., la protllq;j61i,~nsistente ~!l,1ainnlllIlizaci6n, 
medianteel !lnvenenamientod~laspild0r.as),Tesponded~.Iasconsecuencias "el pe1jgr~ (delam­
t;lgio). En tales casas, elautoT crea,me'diante Un compottitinierito;varjos riesgo's (adeinas de la 
lesl6n, el dti'la eoriduccl6n parnalvar;ademas del envenena'miento'dii"las pfIdoras,el'del oonta­
gio).:Vid.OLG Koln, NJW;1956;:pp. 1884; OLG StuttgSrt,NJW, 1982; pp. 295 s.,oon comen­
tario deE;bert, JR, 1982,pp.421 s.; Si(-Rudolphi, ,nUm. margo 75, ant~ § 1. Tambien decide. de 
acuerdo con las reglas mencionad.as la seQtencia (que err6neamente afirma.la resposllbilid.ad ante 
una situaci6n p~obatoria no clara) BeJH; JR, 1989;pp.'382 s., con reseDa cr(tica de Kriimpetmailn, 
loc. cit.; pp. 353 ss.: Un-medicO lIeva a c'abo una'operaci6n iricorreetamente de modoevitatile (ries­
go no permitido), 10 que Ie' obliga a repetirla; 'eri la repetici6n'mtiere laVictima; por'nO'lolerarla 
anestesia. Si la intolerancia se basa en un debilitamiento debido a la primera operaci6n.y como tal 
eTa de prever,.Ia primera operaci6n es tamhien en esta' medida un comportamiento arriesgado de 
modo no permitido; distinto es el caso si Ia intolerancia se basa' en un defecto constitucional no 
cognoscible: 

131.h Endefinitiva, doctrina totalmente dominante:'Roxin, Honig-Festschrift, pp. 333b SS.; ef 
mismo; Gallas-Festschrift; pp.241 '5s.; SchOnke-Schroder-Lenckner, num. margo 95 ss., ante§'13; 
Jescheck, AT; § 55, n,'2 b b';'LK-Jescheck; nUm. marg. 62 ante § 13; SK-Samson, § 16, apendice 

:"."	 

num.marg. 28; \lid. ya EXner, Ftank~Festgabe; t. I;'pp. 569'ss~ 

. 13u 'EIi BGH,33, pp.61 ss.; 63ss.,':>'ahi decidido incorrectaIiIente; Crftica iltertada en Pup­
pe, JZ, 1985, .pp. 295ss.;Ebefi, JR, 1985, pp. 35658.; Streng, 'NJW;'1985, pp. 2809 SS., 2811; 
Frisch, Verhalten, pp.98 s. . 

131i Mas exac'tameilte:'EI que el autorno sehayli podido detener antes del lugar del choque 
no se explica por el incremento de ~~Iocidad. EI que ellititor no Ie deje a la victima tiempopara 
esquivai'ld tampoco se explica a partir de 10 especfficanieilte no permitidb. TaidismiiluCi6Ji dei tiem­
po serfa, si se diese, un riesgo no permitido. Queda la circunstancia de que'el autorno lIega al 
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ciarse al considerar que el breve tiempo puede ser favorable para la victima 
(p. ej., el conductor de la carretera con preferencia de paso, por su gran velo­
cidad, ya haatravesado el cruce antes de que el obligado a cedereLpaso, por 
su infracci6n de deber, haya alcanzado el punto de la colisi6n). Asi pues, el ac­
cidente se aclara con un riesgo creado por el autorde modo permitido (y por 
la propia vulneraci6n de la incumbencia de la victima), y el riesgo creado de 
manera no permitida no se ha realizado.. 

81 d) La realizaciondel riesgo falta aun mas drasticamentecuando el riesgo 
no permitido no existe en absoluto para la victima que resulta afectada mas tar­
de. Ejemplo: EI autor se salta un semaforo y atrope11a un ki16metro despues, 
sin realizar mas comportamiento no permitido, a un peaton que cae de repente 
a la calzada; si el autor se hubiera detenido en el semaforo, no habria 11egado 
at1n allugar del accidenteen el momento de la caida y asi no habria lesionado 
a la victima 131 k•. Ciertamente el comportamiento defectuoso en el semaforo 
condiciona el accidente, pero solo en relaci6n con el instante en que el conduc­
tor 11ega allugar del accidente, y ese instante, sea cual sea, no forma parte de 
un riesgo no permitido, ya que los riesgos. que importan en el trafiCQ rodado 
no se pueden dominar interrumpiendo un viaje algt1n tiempo antes de conti­
nuarlo. Asi pues, de nuevo el comportamiento nopermitido no aclara el acae­
cimiento del resultado. . 

Tambiensupuestos de este g6nero se integran en un sector de problemas 
11amado por gran parte de la doctrina «ambito deprotecci6n de la norma» (vid. 
ya supra 7n9).Sin embargo, no presenta.n problemas especiales. Si acaso pue­
de ser en el caso concreto dificil de decidir si unriesgo es permitido ono per­
mitido. E110 ha de averiguarse mediante interpretacion de las normas respecti­
vas y carece de relacion especial con la concurrencia de riesgos. Ejemplo: Ouien 
ante una residencia de ancianos donde (para la· protecci6n de estos) se ha es­
tablecido una limitaci6n de velocidad a 30 kniIh, conduce a demasiada veloci­
dad, pero. no ,mas deprisa que' en una Sltuacion normai, crea asi una relaci6n 
no permitida tambien en relaci6n con un joven que anda por alii, si el letrero 
de limitaci6n de velocidad no contiene salvedildes. Asi pues, el joven esta com­
prendido en el «ambito de protecci6n de la norma», porque proteger a los an­
cianos solo ha sidoel motivo de la promulgaci6n de la norma, pero no esta ex­
presado enesta. En el ejemplo mas arriba expuesto del que se salta el sema­

cruce en el tiempo «t», sino en untiempo «menor que t», 10 cual esta condicionado por la veloci­
dad incrementada, pero les a su vez (como disminuci6n del tiempo) un riesgo no permitido? Para 
ello, tendria que poder emplearse funcionalmente un Ifmite de velocidad precisamente para evitar 
tales cursos causales; dicho de otro modo, cuanto mas intensamente se infringiese el Ilmite tanto 
antes se producirian accidentes. En el sentido de que no existe una relaci6n asi, vid. en seguida 
en el texto. Puppe, ZStW, 99, pp. 595 ss., 61255., incluye supuestos del genero mencionado en 
un grupo propio de riesgos concurrentes, acaso porque en ese caso falta un estado intermedio per­
mitido. Sin embargo, no hay que atender a estados, sino ariesgos, y.una relaci6n causal que 5610 
reordena cuando el supuesto es 'fortuito (en esa medida, acertadamente, Puppe, op. cit.) no es no 
permitida, en 10 que se refiere a esa reordenaci6n, es decir, que no Ie impone a un ambito de or­
ga~ci6n ajeno ningUn riesgo que .este no tenga que soportar de todos modos. 

131 k.~upuestos similares: BGH, VRS, 5, pp. 5,pp~ 284 ss., 286; VRS, 20, pp. 129ss., 131; 
OLG Karlsrqhe, NJW, 1958, p. 430; AG Wennigsen, NJW,1989, pp. 786 5.; al respecto, Kahlo, 
NJW, 1990, pp. 1521 ss. 
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foro esevidente que el peaton atrope11ado un kil6metro despues no esta inclui­
do en el ambito de protecci6n del mandato de detenerse. 

Se discute c6mo decidir en los sripuestos en que un daiio se produce como 
consecuencia muy posterior de un dana duradero 0 permanente antes realizado. 
Ejemplos:La amputaci6i1de una piema a lavictima, ocasionada imprudente­
mentepor el autor, condiciona cincoaftos mas tarde una caida en el hielo, con 
la consecuencia de otras lesiones y, a los diez aiios, un accidente mortal. El es­
tado de salud general de la victima de un accidente se ve disminuido, por 10 
que muere diez aiios despues en una epidemia de gripe. Cuando se argumenta 
que la lesi6n previa ya estaba «curada» 131\ en el instante de la lesi6n poste­
rior, e110 esta como minimo incorrectamente formulado: EI grupo de supuestos 
se define pOT unassecuelas permanentes del daiio. Pero es posible que sea mi­
si6n de la victima organizar su vida teniendo en cuenta la existencia de la se­
cuela del dafio, sobre todo coinpensandola mediante medidas de protecci6n. 
Llegado el caso, debe soportar ,incluso el; riesgo de daftos posteriores. Ejem­
plo: Ouien, tras haberle sido amputadoun brazo, emprende una escalada de 
una ladera casi vertical, infringe Ia autoprotecci6n que Ie incumbe. Pero en la 
medida en que no sean posibles las medidas de compensaci6n, 0 no sean exi­
gibles a la victima, las consecuencias tardias han de imputarse al causante del 
dafio duradero, si es que este supone un riesgo suficientemente intenso. De to­
dos modos, al cabo de mticho tiempopuede ser imposible en la practica ex­
traer, a partir de un entramado de condiciones, eldafio duradero como causa 
relevante. Ademas, la excepci6n de cosajuzgada puede impedir la solucion pro­
cesalmente. Desde el punto de vistajuridico-material, resulta irrelevante el tiem­
po transcurrido hasta la producci6n de la consecuencia. En pocas palabras: Un 
medico que emplea en una transfusi6n sangre obviamente infectada del virus 
del SIDA, responde sid padente muere (seis meses 0) doce afios despues por 
el debilitamiento de anticuerpos 131m. .' .. ' . ' 

e) Una mera modificacion del riesgo (uncondicionamiento de circunstan- 82 
cias concomitantes del resultado)no constituye un comportamiento no permi­
tido (supra 7/14). Si el autor; al11evar a cabo un comportamiento (no permiti­
dopor otros motivos), ocasiona una modificaci6n de un riesgo permitido, no 
por e110 se habrarealizado el riesgo no permitido. Variante delejemplo al que 
ya seha recurridovariasveces: Un·ciclista completamente embriagado se cae 

1311 SK-Rudolphi, mlm. margo 77 ante § 1; Schunemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 715 SS.; 720. 
La argumentaci6n esta tambien en contradicci6n con el enunciado de que un peligro de consecuen­
cia posterior sea causa de determinaci6n de la pena en el enjuiciamiento de la lesi6n primaria (SK­
Rudolphi, op. cit.; Roxin, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 254): Evidentemente, el supuesto ha de 
presentarse de forma Clue el peligro se haya creado de modo hnputable. Contra la imptuaci6n de 
la consecuencia tambien Burgs/aller, Fahrlassigkeitsdelikt, pp. 127 ss. De olTa opini6n (en su plan­
teamiento comoaqui), Rudolphi,:JuS; 1969, pp.549 ss.; WO/ter,Objektive und personale Zurech­
nung, pp. 53 ss., 341, y en:detalle Frisch, Verhalten, pp. 4?4ss., con.mas bibliografia. . 
.' 131 m En distinto sentido, ya en relaci6n con el til'o objetiyo, SchUnemann, JR, 1989, pp. 89 sS., 
9i 5,; el mismo,Rechtsprobleme, pp. 373 Ss., 469 ss:, 46955., 4855.; Schlehofer, NJW, 1989, 
pp. 2017 ss., 1022ss.;' en contra, Bonke; AIFO; 1988, pp.628 SS., 635 ss.; Silva Sanchez, GA, 
1990, pp. 206 ss., 210 ss. SchunerrWnn entiende que por razones de «semantica del habla cotidia­
na», los delitos contra la vida no se aeoinodan a procesos de tan larga duraci6n. Tales razones no 
son, desde luego, ni relevantes (supra 4135, 39) ni correctas en sf: Asi, se ajusta al habla cotidiana 
considerar que tambien se ma/6 mediante los bombardeos at6micos sobre Jap6n a aquellas perso­
nas que no murieron inmediatamente, sino tras enfermedades cr6nicas causadas por la radiaci6n. 
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eola calzada; dadbque un cami6n al adelantarno guarda Ill, distilncia de se­
guridad, no arrolla el t6rax, sino el' abdomen del cielista caido (tanto 10 uno 
c()mo 1<,> otro tiene un iJl1ll~diato efecto mortal). Si el cami6n circulaba a una 
distaQ(:i~conla cual un balanceo normal(n<,> aumentado por laembria,guez) ha­
briatenido;undesenlace nOdaft()so, Ill, embri?guezpermite adar~r lacaida y 
la muerte; yel adelantar a di~tanda menor a Ill, reglamentaria no hace mas que 
mo<lificar. el riesgo .derivado de laembriaguez. . . . 

2. Riesgos en supuestos de incumbencia de varios 

83 No siemprees responsable una sola persona de un riesgo. Sin embatgo,no 
se presenta dificultadespecial alguna cuando son varios quienesocasionan en 
comun un. comportamiento arriesgado.· Ejemplo: Varias personas juegan jun­
tascon fuego, onavegan juntas en. un bote no adecuado para navegar en el 
mar; etc., Pero puedeJambienocurrir que Vil-naSpersonas tengan, una allado 
de Ill, oua, la misi6n de c.ontener unriesgo. Tales siempre el caso cuando·hay 
quecontar recipr0camente con un riesgo ya.existente, sobre todo cuando se ha 
ocasionado, por un ccomportamiento defectuoso. En el ejemplo ya citado, en 
que seconduce un.cami6n, adelantando a un cielista embriagado a una distan­
cia lateral muy reducida, es tarea del.conductor .del cami6n ajustarse a ciclistas 

. con capacidades inferiote.s, a Ill, media, y es tarea del ciclista no orientar su con­
ducta.pQrcondicionpsideales.Si eldclista se asusta a causa de su embriaguez 
(reSponsabilidad suya)por,10 reducido·de Ill, distartcia (tesponsabilidad del con­
ductor del cami6n), ,s.e r.eaJiza unriesgoqueeompete a ambos participantes: Ill, 
dificuItad de dominar unasituaci6n apurada. 

La ctistribucr6n de inchtnbeni:iaS' notiel1e' pDr ;que verificarse' preeisamente 
entre un autor (infracci6n de deber) y una vfctima(vUlneraci6n didncumben­
cia); puedequetomen parte:v:anos autores unos junto a.atros. Ejemplo: Un 
cond~ctor no,respeta ta preferenciade paso;; el conductor que. seaproxima por 
Ill, carreten~ conpreferellcia circula: a mayor velocidad de Ill, permitida; aLma­
niobrarparafrenar p0r haber quebrantado el otro Ill, preferencia de paso (res­
ponsabilidad del otro), patina el vehfculo .como consecuencia de Ill, velocidad 
excesiva(incumbencia suya) yJesiona a untranseunte. Ambos conductoresson 
autores de las lesiones imprudentes (vid. asimismo supra, sobre el principio de 
confianza, 7/54 ss;). 

3. Resultados hipercortdicionfJdos 

83a a) Poca atenci6n seprestaal problema dequeuncurso causal daftosotam~ 
bien pueda esta:dripercondicifutado. Este es'el caso cua,rido; de entre varios ries­
~~s, c?rla un?d,eello'spermit~\aelatflrs6Ib.Cifcunstancias· c~ncbItiihlnt~, pera 
no elcl~J;SO c~itsaIc()ndusep.te)i1 r~sultado,Yello potque*uh concurren ()tros 
rieSg9s, Ejempl6 13~n: Unmontll:cargasen~Ique se han 'realizado tareas de 
mantenimiento incorrectassoportasolo la' mitadde Ill, carga te6ricamaxima. 
Sele echa una.cargaque pesa varias veces Iil carga te6rica. EI montacargas se 

.. -, . 

-' 1~ln- Vid: BGltz, NJW, 1967, pp. 551 s. 

precipita al vado. Tanto el sobrepasar Ill, carga teorica como el hecho de que 
faltara capacidadd~ carga puedenexplicar por sisolosla caida. Pero no es ad~ 

nllsible el acumuhiflos, pues si un riesgo ya esta completo antes de que se cree 
elotro (p. ej., los cables esta~daii.adosantes de que s~. decida sobre Ill, mer­
cilrida queha de cargarse), pierden slqentid6las normaspara eVitar el otro 
riesgo (encada uno de los caSos). Et.mandato de res,petar)a carga teorica'al 
ir acargar' pieide SUe sentido tall pronto como esta no 'puede ser soportada, al 
iguaI que illla prohibici6n de debilitar los cables pierde'su sentido cuando de 
todos modosse lleya a cabo una sobrecarga.Por ello bay que aterider a que 
riesgo es el que primeto que se eoncreta perfeetamerite, es decir, cilaI es eI que 
primerohasalido del ambito de organizaci6n de Ill, persona a la que Ie incum­
be 131 n. En relaci6n con el ejemplo citado: Si el resporisable de Ill, carga ha or­
denado lasobrecargaantes de que al realizarlas labores de mantehimiento in­
correctamente se daftasen los cables, en Ia: caida se realiza s610 el riesgo deri­
vado de Ill, sobrecarga,porque a partir delmomento en que esto consta, la cai­
da ya no depende de que elascensor no exceda delaearga maxima.. 

· .Supuestosde ~ste genero .no son raros en los.ambitos vitales'~nque los ries­
gos no permitidoS ocurren maSjvamente. En el ejemplo,ya citado varias veces, 
de una Colision entretin.camionero que adeianta a una distancia muyredudda 
y un eicli!\til. embriagado, cabe Ill, sigriiente variante:Un cicIiSta einbriagado se 
sale de Ill, z()na de protecci6n, de. modo que inchiso un Cami6n que guardliSe la 
distaricia reglamentariil Ie arrolla,ria; peroel caID.i.6n iniciaeI lidelant3.miento 
tan pegado. que indusa Ill, oscilaci6n normalclepe llexaral choqu~ y l!latrope­
llaniieilto. Da<io que ciertamente sobrepasar'la distaneia de seguridad s610 per­
mite ac1arar'ciicunstailcias .concoInitantesen, Ill, realizaci6n delnesgo derivado 
de Ill, embriamez, peroil-'suvez Ill, embriaguezs6iopermiteaelarar ciJ:cunstai:J.~ 
cias cbricomitantes del. riesgo denyado de adelantaradistaDcia inferior a"la re­
glaJJ;1en~aria,; el resuitildo esta hijJeicondicipnado: Importa averiguarque riesgo 
se ha completado antes. Si el ciclista se hiinbalea ya demod6 inevitable cuan~ 
do el camion comieza aadelant3.!, se realiza el riesgo derivado de Ill, embria­
gue:z;; perosi ya no se'puedellace,r volverd c3irii6n a$.a distahcia regI~en­
tatia ,cuanclo comienza a d~ blllld.azosel ciclista;,-el que.este se hll,ya tambalea­
do condiciona s610 circunstanciasconcomitantes.··· . 

· b) Ips r~sulta4()s hip~J:"condiciorifldosse<:list'ir).guende)qsriesgos en9tsos 84 
de responsabilida,dde. varios en 10 ;siglriente: En los casos de incumbenciade 
varias, eI resultado solo esta suficientemente condicionado cuando todmdos 
participantes se comportan incorrectamente. En el hipercondicionamiento,eI 
resultadoestasuficientemente condicionado ya en caso de comportamientode­
fectuos6 de uno solo de los participantes.Ejemplo: Si varias personas tienen, 
cada unapor sf sola, el deber de sacar del aguaaun nino, todas responden si 
ninguna 10 salva. Perosi s610, pueden salvarlo actuando todas, solo responde 
aquella cuyanegativa se completa antes. '. 

· '. . 

1~lo Con detalle,.Jakobs, Lackner-Festsch,rift, pp. 53.88.,63 ss., 66 s.; criti~el)te Puppe, 
ZStW, 99, pp. 595 ss., 6OQ. Encaso de simultaneidad; la norm,qiguesiendo razonable para am­
bos hasta la conclusi6n de la acci6n, es decir, responden ambos. . 
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E.	 CUestiones particulares acerca de la realizaci6n del riesgo 

85	 1. Como importa aclarar los cursos causales daiiosos, pero no su proba­
bilidad, es iiTelevante que elcurso concreto, confonrie a las expectativas, sea 
mas 0 menos normal; tambien en los cursos inadecuados se puede realizar un 
riesgb. Ejemplo: Si en una persona especialmente resistente,un venerio surte 
efecto no ya en el est6niago, sino s610 aillegilf al intestino, se realiza el riesgo 
de envenenamiento a pesar de la extrema rareza del cursocausaL 

86	 2. Como unicamente interesa el suceso real, pero no 10 quehubiese ocorri­
do en un curso causal hipotetico, tambien es irrelevante si un riesgo que no se 
realiza, sin embargo acelere el resultado (0 10 retrase, aumente 0 reduzca) en 
comparaci6Ii con una situaci6n hipotetica 132. Al igual que una aceleraci6n del 
curso causal por mediodc;: un riesgo permitido no conduce a la imputaci6n, tam­
poco es asi cuando se aiiade un riesgo no permitido que no surte efecto, es de­
cir, que no aporta nada a la aclaraci6n del curso causal 133. Ejemplo: Si el au­
tor da a la victima bombones enveneriados que la victima traga tan avidamente 
que se Ie atragantan y muere asfixiada, no se fia realizado el riesgo de enve­
nenamiento, con independencia de si esta, sin HI tentativa de envenenamiento 
del autor, habria engullido los bombones antes 0 en elmismo instarite 0 des­
pues, con la asfixia como consecuencia (0 no, como en seguida se vera). lndu­
so cuando consta que la evitacion de un comportamiento peligroso habria im­
pedido un resultado, eso no constituye indicio neeesario Iii suficiente de 1a rea­
lizaci6ri de un peligro 134. 0!ando, en el caso mas arriba expuesto de la in­
correcta mariiobra de adelantamiento, no se realiza el peligro del riesgo no per­
mitido, la situacion no cambia si era imposible un adelantamiento reglamenta­
rio, p. ej., porque la carretera erademasiado estrecha como para poder llevar 
a cabo un adelantamiento con suficiente distancia de seguridad. Los riesgos per" 

132 Equivoco BGH, 24,pp. 32 ss., 35 s., con comentario acertadamente desfavorable de Knau­
ber, NJW, 1971, p. 627; segun el cual para la realiiaci6n del riesgo de la conducci6n bajo Iii 'in­
fluencia del alcohol no hay que atendei a en que contribuye la embriaguez al curso causal dafioSo, 
ni tampoco, a tenor del metoda ordinario, a que habria oclirrido sin la embriaguez, sino a c6mo 
habria sido la situaci6n si el autor hubiese eliminado el riesgo de la embriaguez desplegando mayor 
precauci6n (conduciendo mucho masdespacio). EI Bundesgerichtshof, indica, sin raz6n, que esta 
consideraci6n conduce'a otra soluci6n que el proceder hipotetico. Si en el modo de conducir que 
efectivamente se ha iniciado, un conductor sobrio se habria mantenido en el marco del riesgo per­
mitido, y sin embargo tampoco habria podido evitar ya un dano (asi interpreta el Tribunal, loc. cit., 
el supuesto de hecho), un modo analogo de conducir para un conductor que compensa su embria­
guez s610 puede suceder de manera que tampoco puede ya evitar ei dano. Vid. lambien, acerca de 
la senlenciil cilada, Puppe, JuS, 1982, pp. 660 s., 662; SchLUchter, JA, 1984, pp. 673 sS., 678 s.; Nie­
wenhuis, Gefahr, pp. 179 ss. . 

133 En definiliva, igualinente BGH, 21; pp. 59 ss., 61; ademas, la senlencia del BGH, cilada 
en Kahrs, Vermeidbarkeilsprinzip, pp. 199 ss.: Jescheck, AT, § 55, II; Schonke-Schroder-Cramer, 
§ 15, num. margo 169; Hardwig, JZ, 1968, pp. 289 ss.; Ulsenheimer, JZ, 1969, pp. 364 sS., 369; 
vid. lambien LK-Schroeder, § 16, mlm. margo 186. 

134 Asf, sobre todo en los supueslos de conducci6n a gran velocidad en los que se produce un 
accfdente que no se habria podido evitar -seg6n la formulaci6n ordinaria- conduciendo a Ja ve­
locidad reglamentaria. Siempre, de haber conducido a la velocidad reglamenlaria, el aUlor no ha­
bria eslado en ellugar del accidente y por lanlo esle no se habria producido. LO decisivo es que 
la relaei6n no permitida de la conducci6n a demasiada velocidad unicamente adara riesgos que son 
dominables mediante la regulaci6n de la velocidad. 
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mitidos no se convierten en no petmitidos porque el autor no se haya podido
 
desmarcar facticamente de 10 no permitido 135. Desde luego, los carriles pue­

den estar dispuestos pportunamente de manera que, tambien para proteger de
 
personas insensatas; tenga· que omitirse todo adelantamiento; eneste caso, el
 
riesgo del adelantamiento grava al que adelanta induso si el adelantado reac­

ciona de mc;>do insensato 0 desafortunado: EI akanee del riesgo no permitido
 
se aumenta en con~a del qu~ adelanta..
 

3. Siempre que se trate de cursos hipoteticos, la irrelevancia para la rea- 87 
lizaci6n del peligro es evidente conforme a la soluci6n que aqui se propone. 
Ejemplo 136: Si para anestesia,r se emplea incorrectamente cocaina en lugar de 
novocaina 137, 0 si el autor consigue un prestamP mediante engaiio 138, no de­
cae la realizaci6n del peligro porque el resultado tambien se habrfa ocas~onado 
con unmedio permitido "(novocaina; con datos verdaderos). 

4. a) Los priricipios expuestos rigen tambien cuando un riesgo no per- 88 
mitidoSe caracteriza por «condiciones negativas» (supra 7/25). Tambien aquiilli­
porta unicamente el curso causal real. Se trata de supuestos en los que un com­
portamiento es no permitido siempre que no se ponga en marcha un curso cau­
sal previa para disminuir el riesgo, aunque ese curso causal no habria surtido 
efecto en el caso concreto. De todos modos, tambien un cursocausal ineficaz 
puede seguir ofreciendo una protecci6n conforme al plan de la norma,·.a saber, 
cuando la ineficacia se basa en un comportamiento defectuoso imputable. Si el 
curso que habria debido ponerse en marcha previamente habria sido ineficaz 
porque el responsable de el se comportara incorrectamente de modo imputa­
ble, 0 porque la victima no pusiera en practica las medidas de autopr6tecci6n 
que Ie inclimbian; el tener en cuenta la iriutilidad' factica del curso causal pre­
vio privariaal bien de la garantia normativa. Ejemplos; Si se entregan para la 
confecci6ri tejidos eon peto de cabra infectadosiri' .desinfectarlos previameri­
te 139, 0 si un farihacetitico expende un medicameilto peIigrososiri receta 140, 

o si un dentistaanestesia a un pacieilte sin los analisis 141 previos establecidos 
(!); pero d respectivo 'procesoque habna debido pdnerseeiimarcha (d~sinfec­
ci6n, receta; analisis) ri6habria impedidoel danoporfallo de laperSona com­
petente, se realiza entonees el riesgo no pennitido que se crea mediante un com­
portamiento sin Curso causal que habria debido activarse previamehte 142: Un 
fallohipotetico no adaraningUn pioceso causal daiioso real, es decir, un bien 
no deja de serdigno de piotecci6n pdrque otras personas 10 habrfan Jesionado 
imputable1}lente, de haberse dado otrocurso causal.' . .' 

. No obstante,si el corso causalquc;: habria debido activarse antes fuera ine­
ficaz sin el comportamiento defectuoso imputable (as1 en las sentencias men­

135 Vid. Puppe, JZ, '19985, pp: 295 SS., 296; ltikobs,Studien, p: 102; 
136Yid. de entre la jurisprudencia, ademas OGH; 1, pp. 49s5.; BGH, 2, pp. 20ss. . 
.137 RG, HRR, 1926, num. 2302.· Se presupone que no surte efectos una sustancia queeSle 

presenleJanto en la cocafna comlJ,en la.novocafna; asf, distinguiendo, con buen criterio, Roxin, 
'Z};lW, 74, .pp. 411 sS., 439 s.; S~h(jnemann, JA, 1975,pp.435 S5., 647 sS., 654. 

138 BaH, 13,.pp. 13 SS. '.	 . 
139 :ltG, 63, pp. 211 ss. 
140 RG, 14, pp. 151 ss. 
141 BGH, 21, pp.59 SS., con comentario de Wessels, J2, 1967, pp. 449 sS. 
142 En cuanto al principio igualmente Kahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp.. 6955., 99 ss.; Hard­

wig, JZ, 1968, pp. 289 sS., 292, nota 4. 
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cianadas), nose realizaelriesgo' no permitido, pues entonces eS'completamen­
te identiooa.unriesgo permitido; 0 al.menos,a una circunstancia concomitante 
irrelevante; Lo ,qu¢ 10 hace ser no permitido no puedeaportar nada al curso 
causal. Elhechodeque el autor pudiera crear ad hoc un riesgo haoiendo lle-· 
vado.a·cabo un clirsocausal previo' debido, noes una.hip6.tesis relevante para 
el enjuiciamiento; en cualquier caso, Ie estaba permitidohacerlo. 

Tambien en las «condiciones negativas>;, cuando falta'la realizaci6n del nes­
go, no importa que un comportamiento pel1llitido haya retrasado 0 incluso im­
pedidoel resultado (vid. supra 7/86)." 

89 b) Siooincide lin fa],lo del comportamiento que deberfa' haberse puesto en 
niarcha previamerite cori un riesgo que paraliza la finalidad de aquel, el resul­
tado entonces estlirli hipercoridicionado 142. (\lid: supra 7/8312 s:). Ejeml'lo; EI 
medico. al que se ha llamado se ent'retieneen uri bar, y mientras tanto'un ene­
migo de la victima del a~cidente la ocuUa en unos matorrales. Importa averi­
guar, por taoto, cualde,'losdos motivos del fracaso de lasalvaci6n se completa 
antes. ' !' 

F.	 La coilsideraci6n de las b'ipoteticas c8usasdel resultado en la determinaci6n 
de la pena ' 

1.	 PrinCipio geizei-ill' 

90 ,,Lo, que h~brfa ocumlJoqe ~,:tene~ lugar d comportamiento arrlesgado d~ 
modq no pe~qdo, result~. in~iferent!l para la realiz,aci6n del riesg9,y !luele 
serlo tanibien para la deterniinaci6ri de Ill, pena. Asf. como el"resultado no ha 
de iniputarSeJe, al ~ut-ors?lo poiquese. de, la, causalidad,. sioos610 sl 'se da la 
rea,liza,#p,nde.l riesgo, asia la inv,ersa si se da larealiza~i6ndel riesgo nose 
vera Jiprede :resp~)D,sabilidadsplo pprque" aUIlqull su.coJPpqrta!Iiientq lesiona, 
alinisriio tieI)ipo preserva. albieo;lesiona,do (je otros.cUrsOs causates, conducen," 
tesaI ~esulta~o. N:Q hay, pu,~s,m~gun:principioqu,edigaqueuribien eUyaeXis­
tenciaesta Q~ todQs, modos ,amenazada ya no seencuentr~ normativamente ga­
rantizil<:lo. Ejemplo: ~..l. ~ausaI,ltt1 de'Unll.S lesjonesse,le, imputan estas si I;iS ,le­
siones obliganalavictimaa renunciar, alviajeen avi6nque tenia plflIi.teado, 
el cual habna terniinado quiz~ oseguramente en una<;cidente de.aviaci6ny,gra­
ves lesiones. En los casos extremos puede que la acci6n en si no permitida este 
justificada, principalmenteniediante elestadode necesidad 143·(vid. asimismo 
infraacerca de la omisi6n 29/25). ' 

91 EI que no se tenga ell cuenta ,10 hipoteticQ ""7'P~escindiendo de los, proble­
mas de detennipaci6n.Qela pena,que se trataran de$pues--c- ob~decealsiguien­
teniotivo:todo bienesta sometido continuamente:a Unaserie de riesgos, ries­
gosqueo bien puedenimplllarse a tercetos,'obien al ptopio titular,'porvul­
neraci6n de su incumbencia, <> como riesgos sltliadosensucoinpetencia, tra­
ducidos en desgracia. Por 10 que se refiere a los riesgos imputab,les,yase puso 

142. Ponnenor~:enlakobs,Lackner.Fe5tschrift,pp. 53ss., 69, nota 2( 
. 143 Vid.<.sobre estQ Sams~n, Bypothetische Kausalverliiufe, pp, 86 ss., y ~upra enrelaci6n con 

la modificaci6ndel riego 7/16, 
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de manifiesto .que tener ,en cuentab hipotetico privarfa al .bien de su garantfa
 
nonilativa:. Todomedico"cuyosustituto sea un inutil, podria'curar mal;aquien
 
seconduce ruinosamente consigo mismo; podrfa arruinarsele, etc. Pero, tam­

bien por loqae se refiere alos :casos de desgracia, lavfctiina puede remitirse
 
a que las ,condiciones de un curso .causal desgraciado noestaban completas efec­

tivamente; cuando se ha realizado un curso',causal impatable. Esto secones­

ponde tambien con eL mandato de,distribuci6nu~onne de los riesgos:, Asf
 
como la victima, despues deunhepho,tienequearreglarselas eUa solaconnJIe­

vQsri,~sgos (eje~p~o: La, .vi~tima se v,e ame9,:oI7;;idaenel h~spitall?or un incen­

dio'; •estoo(j :se ,jfu.putaaraJJtor··de las l~sion¢s); .eritoii~es ,h~y ,qIje exonerarla
 
de la'preocppad6.n pqr ,10saD:tiguos ri~sgos (ejemplo: :Se l~siori6 a la vfctiIDa
 
cua.ndei se enC(lIltrab~apunto :d~ p8Ifir eq'uri. cOchec(;;~ftenosirre~,iiqci.~t¢­

lIient¢. averiad(')s).' ~~ estos.casos se~~ta, de, consecu¢ncias casuales d.e la'OOIi­

fi~uracl6n de la vida de lavictima,Y J~s( cOnlotiene detecho:a la bueJia fdttii­
na, tambien tiene que soportar la niala fortUna 144. " " ,. 

,. .: ~ -. . . 

2. ", Laposibilidad dtatenuardmarcope'iwlpot'hipoteticas causilsdeL resultado
 
(semejail.ias con La pue$ta enpldigro· alistr,til!ta, ~; contLa· tentativa)
 

a) Ed', '~anto qUeel' autot desplaza mediiffite sU"comportamiento; unciIrSo 92 
causal daiioso hipotetic6;res~OIide pdr el'ctUSo'conducente alresUltildo y pdr 
el modo en' que este 'acaed6,'aunque de' el rio.dependa la existencia' del resul­
taoo;'pues'sin"laaporlaci6n'delautO! 'es 'verdad que eI'resultado'sebabrfa'pro­
dudd6 iiiotivadopbr otro riesgo,pero de' todbsniodos habrfatenido existeii­
cia. Esto aproxima -apesar de quese ha'ptodiiddo'la constiinildotF- el ci)fu­
portamiento del autot, queti~ne,Wlaimagencab~ de)asituag,oll, ala puesta ' 
en peligrc;> abstracta., en la medida..enqu,jial a~tqr po ti~ll~ .poi,que,acha~le 
la per;didadwadera; ~eunbien,,:Siel.alltor nc;>tieQe;t;1Ud,~ ,ca,tJ:al.d,e IaJ;~tua­
ciop.,tam1;>ien es ClI;usante ·supuestlWlente (9;, t)n caso d,ejrnprpdep.9fl,:de moQo 
co,gnoscible~ de, lil:quracionde loa perdida, 'pew nQ,lo es ,objetiv,amepte: S1,l~m­
pOFt;iMi.enJ9 segmvierte.enseJrlejante.a lateQtativa. "";' 

, 144 Ladoctrinadominante nolim.ita la consideraci6n de ,Ioscursoscausales hipot~ticos, sino
 
qne' niezcialll. euesti6n cOillan~31iiad6Ji d(\1 riesgo,J nd dejanao dedtarcODfusoA6nde se,elieuen.
 
ttan 10HUniteS del saldo enti:e, realidad e'hip6tesis, S~reConoce' que no jJortener en ciIerita lahi­

P6tesis Se Ie ,puede privar· ai' bien de.ola: garantfa normativa: BGHi ' 30,pp. 228ss.', 231 s.; Kohrs,
 
Venneidbarkeitsprinzip, pp. 75 ss., 283; Stratenwerth" AT;' <nUnl.•marg. ,227; Qttq,~~uraC;h­


Festschrift, pp. 91 55.; Samson, Hypothetische Kausalverlaufe, pp. 125 55., 141; tambien BaulTIorm­

Weber, AT, § 19, m, 2 c (inevitabilidad objetiva I=Omo causa de justificaci6n, tratando del mismo
 
modo, acertamente, dolo e imprudencia); Puppe, JuS, 1982, pp. 660 55., 664 s. (5610 han de te­

nerse en cuenta los «sucesos naturales» hipoteticoS -encontraposici6n a las «inf'racciones de de­

ber de cuidado>>-); vid. asimismo lesc,heck, AT, §28, IV, 2; § 55, II, 2 b b'; Nowakowski, JurB!.,
 
1972, pp. 19 ss., 31; E. A. Wolff, Kausalitiit, pp. 21 ss.; SchmidhlJuser, AT, 8/75.; Blei, AT, §28
 
II 1 a, b, c; Kahlo, GA, 1987, pp. 66 ss., 78. De,otra opinion, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt­

Festschrift, pp. 200 ss., 226, 229 S.; vid. tambien e/'mismo, Jescheck-Festschrift, pp. :273 55., 274.
 
Mlis referencias bibliogrMicas en Kahrs y Samson, loc. cit. Yo abandono 111- posi<:i6n contraria (la­

kobs, Studien, p. 24 con nota 23), por basarse en una Sobreestinlaci6n de.la.relevancia delresul­

tado parael oontenido significativo del comportamiento. Contra cualquier consideraci6n de los cur­

, sos causales'hipotetic6s (a 10 SwnOiConlO .causas de ateriuaci6n de la' pena); ubviamente sitl,~­
guir,eiltre relii:acioJ:les de riesgo'y,conseeuericias.fortuitas, Sjiendel; Engisch-Festschrift;pp. 50955.; 
el mismo, Bruns-Festschrift, pp. 249 ss. . 
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93 b) a') Si eh:urso causal hipotetico fuese por su ,parte imputable (al au­
,tor, 'a otroautor,'ala: propiavictima) 144., no se Ie tiene en cuenta, pues de las 
garantias normativas, aun en la forma de incurnbencia de laautoprotecci6n, 
nunea se lepriva at bien, Porello fa:Itara la semejanza con la puesta en peligro 
abstracta;o con latentativa, tanto en ,la disposici6n de losmiembros de la ban­
da a sustituirse recfpro<;amente en sus aportaciones, como en,la imputabilidad 
de 10scursoscausa:Ies hipoteticos al propio autor,' teniendose en cuenta tam­
,bien laimputaci6n como hecho Qmisivo (injerencia). 

94 b')' Tambien queda des~artado el tener en cuenta el curso causat,hipote­
tico cuando la c0l1dici6n~~ ~abria rea:Iizaoo hipoteticamentea:I aniparo de una 
causa de justificaci6ri mediante un derec~o a inteivenir, pues la perdida' juti­
dicamerite nizonable'(justificada) de, un,bien no es equipatable'a la juridica­
m,ente sin sentidq(antijurfdica). Dich!J gra:ticarriente: Alque va a ser ejecuta­
do se Ie garantiza que 10 va a ha'cer lapersona competente 145. ' 

: ."." ' . 

95 c') La semejanza con la puesta en peligro abstracta 0 con la tentativa falta 
ademas cuando el desplazamiento del curso causal danoso hipotetico depende 
de datos aleatorios ~n:lacontinu,aci6nde la configuraci6n vita:Ide la v{ctima. 
Ejemplo: Una,s, Jesiones son semejantes a una puesta en peligroabstracto 0 a 
una tentativa si hacen que la vfctima se tambalee, salvandose precisamente as! 
de un arbolque se venia abajo, Pero no siobligan a la victima a guardarcama, 
preservalldola,as! de una enfeIll1~dadinfecciosaque habria contrafdo en un via­
je a:I tr6pico, planeado con anterioridad. La.semejanza s610 se.da, enconclu­
si6n, en aquellos casosen que la situjlci6nequiva:Iea lade estaclo de necesidad 
justificante, especialmente sicOncurreel peligro ya actualmente, aun cuando 
falte lanecesidadde la intervencj6n. ," , 

96 c) La semejanzacon Iapuesta eli peligro abstracta 0 con la tentativa sig­
nifica ala vezuna atemiaci6n del injustodela;acei6n.Por ello puedetenerse 
en cuenta alitesuna justificaci6rt por estado de necesidad (§ 343 StGB) para el 
acto de injerericia que'se realiza que si el acto decidiese tambiensobre la ex!s­
tencia'del bien (vid. ,infra acerca de la justificaci6n por estado' de necesidad, 
13/26, y asimismo acerca de la 'exculpaci6n en casosde colisi6n de intereses, 
20/41 s.). 

97 d) Si se da la semejanZa con la puesta en peligro abstracta ha de aplicarse 
el § 49.2 StGB (incluso sin referencja jUridico-positiva), a causa deJa disminu­
ci6n del injustOj lasemejanza con la tentativaconduce a la atenuaci6n facul­
tativacon arreglo a los §§ 23.2 Y49.1 StGB. 

144', Al respecto,Jakobs, JR, pp. 385 sS:, 386. 
,145 En cuanto ai, resultado, igualmente, SK-Rudolphi, mlm. margo 61, ante § 1; Schmidhiiu­

ser, AT, 8175; en' parte de otra opinion, Samson, Hypothetische Kausalverliiufe,pp. 142 s.; el mis· 
mo," Peters,FestsGhrift, ,pp.',121 ss.,132 ss..; ,en relaci6n"con ,el supuesto del ejemplo, de otra opi­
nion ya Feuerbach, Lehrbuch, § 34, ' 
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G. ;,Incremento del riesgo? 

. L a) Tanto. en la r~alizaci6n delriesgo como en laconsideraci6nde los 98 
cursos causales hipot~ticos (para rebajar elmarco pena:I)se pl~nt~,~ la puesti6n 
de quien debe soportar el riesgo de la aclaraci6n. A la notable diferencia de 
opiniones que existesobre el particular seha llegado, en parte, porqueJa <;on­
sideraci6n, de los G1Vsos, <;ausa:Ies, hipoteticos usual.~frente· a la ,delimitacion 
aqufllevadaacabq---,-, delimitada confusamente, sugiere la exclusi6n, de la res­
ponsabilidad tambien en casos en que no cabe dudar de la rea:Iizaci6n, del ries­
go y por ello es discutible toda semejanza de la conducta ;con la puesta en pe- , 
ligroabsfracta 146: En esthsituaci6n seha lritentado,volver a: aportarla respon­
sabilidad, en sieliminadapor medio de la ,coiisideraci6riconfi,isa de hip6tesis, 
aduCiendo que'ha ,de atenderse a:I incremento del riesgo' de ,resultado 147 por 
parteel autor. Ademas, I~ te,oriadel incremen~b del riesg()tiene la funci6Ii,de 
sustituto 'pena:I 'para' lateritiitiva del delito iin'priidente, siempre iriipune, cOil 
arreglo al DerechoVig{;rite. Pot cdnsiguiente; ~l problema ~e mantient dri par­
te reducido· a un problema especffico de la imprudericia. 

"d) La tebriadel fnct~mento delriesgo:podria ser viable'toherentemente: 99 
para,ello habrfa que presdndir de larea:IiZl\ci6n delriesg'q y 'de loscursos cau­
$al~shipoteticosj para responder potdelitb tOilsumado seria necesario, en el 
tfpo objetivo, que el ailtOt haya ereado un riesgo de magp,itud no petiilitida y 
que el resultadb se hayaproducido faus*hriente, poqnedio dela aCCi6n delau­
tor, en el bien amenazado ex ante.' La tetaci6n de imputaci6Ii' estaria referida 
ala aeci6n; it resultado tendria la furici6Idie una condici6n exchisivamente 00­

,jetiva de la tipicidacl penal. Losddi,tosde resultadohabrian de entendyrsecomo 
delitos de peligro cottdicioriados'por el resultadQ. Las difictiltades de las toorias 

-. ..",". . ." .. '.' ",," 

146 ' .. ,.', "" ' ' 
"Asi,p. ej",en «;1 supuesto de BGH, 11, pp.l S$., , ,',,' "" ',' 

.47 Asi,cbn'numerosasvariantes, en conexi6n con ''Roxin, ZStw; 74, pp: 41t S8., 43055,;' el
 
mismo; Honig-Festschrift, pp: 133 ss~, 138 ss.; ei mismo,ZSfW; 78, pp. 214 ss~; 218 ~.; Bu~ista­

lIer, Fahrliissigkeitsdelikt, pp, 140 85.; Otto, JuS, 1974, pp. 702 ss., 708; el-1nismo, NJW; 1980,
 
pp. 71485.; el misTT!o, Maurach-Festschrift, pp.92,ss., WI ss.;, Sch.affste.iJ!, Honig~Fes~schrift,
 

pp. 169 ss.; E. A. Wolff, Kinisalitiit, pp. 21 ss.; Rudoiplii, JuS, 1969, pp~549ss., 554.; SK-Riulolp­

hi,num. margo 64 ss.,'ante §1; Stratenwerth,Gallas'Fes!Schrift, Pi>: 227 sS., 230 Ss'.; eltnisnw, AT,
 
num. margo 224 S.; Jestheck, AT, -§ 55, II, 2b'a'; Lackner, § 15,hotll IiI, 2bcc; 'wolter;Objek.
 
tive und personale Zurechnung, pp. 334 ss.; Kamps, Arbeitsteilung, pp. 121 ss.; Herzberg, Verant­

wortung, pp. 177 ss.; AK-Zielinski, §§ 15, 16, nUIil: marg.120; semejantes,en cuanto al resultado,
 
Maurach·G6ssel, AT, II, § 43, num. margo 105 ss.; con limitaciones,tambienSchmidJuiuser,AT,
 
9/38;el mismo, Studienbuch, 6/117 ss.; en una variante normativa limitadora,Schanemann, JA,
 
1975, pp. 43585.,647 sS., 651 ss.;'el mismo, StV, 1985, pp. 229ss.; el mismo, GA, 1985,
 
pp. 341 ss., 354 ss. Kuper, Lackner-Festschrift, pp. 247 ss., indaga doshilos atgumentales: 1) La
 
idea, de que carece desentido UJicuidado que quizl\ no preserve al bien juridico; la rechaza,con el
 
argumento de que la garantia normativasigue teniendo sentido (p. 269) ; «en la duda, en faVOr de
 
la preponderancia de la garantia normativa». 2) Por 10 que se refiere al sobrepasar: el riesgo 'per­

miti<!o, pone en duda que cuando se da un incremento demostrado del riesgo, (p. 283) quepa se­


,parar una ,parte no pennitida (que acaso no surta efecto) de una parte pennitida (que acaso surta 
efecto): Es todo el comportamiento 10 que no es legitimo (pp. 27085.,381,286). Criticamente so­
bre este, Frisch, Verhalten, p. 542 con nota 127. De acuerdo con Lampe; ZStW, 101, pp. 3 sS., 
40, ss., tener en cuenta alternativasexcluirii porprincipio la predicci6n segura del curso causal, de 
maneraque.bastarl\, «en virtud de la ley, unenunciado de probabilidad sobre la evitabilidad del 
resultado» (p. 47). 
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del dolo y de la tentativa; vinculadas a tal concepci6n, senin evidentemente 
insuperables. 

100 2. Sin embargo, los representantes de la teoria del incremento del riesgo, 
'timimmemente;no,laentienden aSI; mas bien,.iJ1o se debera responder cuando 
l~drteteV'ancia del incremento del, riesgo' para elacaeciiJiiento del resultado es 
segura, en'eI sentido de 10 que se puede'Qemostrar objetivamente;expOst. Pero 
enton'cesel caso de'duda sabre: la; relevancia nO es problema jtiridico~ifiaterial, 

sino procesal;' que hade res6lverse' con artegfo ,al principio in dubio pto reo. 
8m embatgo,l~aplicabilidad de este'prin:cipid se discute aduciendolos sigmen­
tesar.gtII11entos': '"' 

101 " )i) 'AJau~6r'8610' d~bepei-j~~i¢ar~e aquelhi d~9a que rio esaClaiaRle «im
abs,61uto»"y 'nQ s6lo ener caso ¢.qnj;reto', porque opera en u,l1limoito~n:rela­
ci6ncoriel qiilj, tilIi~q,~x ante'comb ex pd~t! s6l6puedenpre(ticarsefliinp.~~io­
ne~ e~t,~pisti,Cas:l48, Elque qtiep~Aelimitarta,ll1$,tiesgos pUf1de q!J.e#rseliliora 
'sin abordiu '149;per(j' entodo ~as61airiaclilrabillaadque: se 'Mirma con caraCter 
,c,~te¢6neO n9 ~,~'~oti~q'para ~acer~!J.~ ~na dUrla op~re..c;ontra 'r~um: '. ' 

.b) El incremento del rie~g9debe verificarse. objetivamenteexpost )50. Uti­
lizando .esteJA¢tqd9 se pu~de pe~enp.iIJ.ar algo en relac,iqn con riesgos. de cierta 

:~j;~~~irtaq~~~~~~A~.~{;~~~~~~d~:'~;~~y,:~cr~g~x#ht:~p~:i~p~~~Y~~~ 
)eij,vamente danoso, pue<ie iliflmr neg~tIvamente:en elcurso~e !J.Oa ellfeJn.e-

r'1'flflm~~it~~E
s~a 4eIO p,oiXOQ',o d~nOOpo.r"roo (yentqrices' no"hacefiiltaJii docinna del 
mere'mente> 'del riesgoj; nO cabeaverigliar'c6mo sepresentabida' emerirtedad 
en el caso concreto y oomo se vio influida por el empleo del medio. Nat;utal­
m~nte, sf1pued;y intentar averigtiartambieriesto. obje~iy~el1,t~ itt post; mas 

Ii: 
"i; 
II 

ello ya no~eii~'la, "t:rificaci6n de unmcrem,entg de tiesgo,shlo de una reali­ !I: 

zaci6n deriesgo. " 

,',c)Segun ~avai:ian~e ri9lll1~tivadelateoria'del iilcr~inentodel riesgo, 
habraqu¢atender a sf. «a la: no~a fOrnJ.wada ,ex ante a:Un,~e la,puede n~Corib­
cer,spbre Ia base del <:onocimientQ 'ex, post, como un mandato que reduceel 

,,148 'Stratenwerth,Gallas"Festschi'ift" pp. 227ss., '233; efmismo~ AT; hum., margo 225;:en' parte 
a favor, Puppe,ZStW;',95;pp. 287-ss.,305.' 

149 ,Con,dudasfundadas, SK-Samson, num. margo 27, ,apendiee,§ 16;el mismo, WeIZel­
Festschrift, pp: 579 ss., 593; 'nota 68; Kriimpelmann;,GA, 1984, pp. 491'85;, 50L­ ' 

ISO Rudolphi, m'im:'marg. 69 ante § 1; Stratenwerlh; Gallas"Festschrift, pp. 227 ss., 230; tam­
bien.Roxin',ZStW, 78,pp: 214,ss:, '221; el mismo, Honig-Festschrift,pp: 133 ss., 138 s.; Burgsta­
ller,' Fahrliissigkeitsdelikt, pp. 141 8S.; 10 cual supone un cambio frente' ala soluci6n en Roxin, 
ZStW, 74, pp.411ss., 434. En 'definitiva; tambienArthur Kaufmanri (Jescheck~Festschrift, 

pp. 273,S8.), 'que distingue'entre elriesgo delcurso'causal'hipot6tico(al menes '«probable»,en'ten­
'dido'como:'es mas de esperar:que'la,ausencia de dano, loc,' cit., 279's.) y el riesgo deque'.no'se 
'consiga aclarar' (Auf/diitlingsrisiko, in,dubio pro reo, loc.,cit., 280)"En tanto que se sigue encon­
trarido la proclafuaci6n de qiIe tambien,'hay que, verificar objetivamente ex'post la realizaci6n del 
.riesgoen elacaecimiento del:resuItado (sobreeijo; Puppe, ZStW~:95; pp. 2Z7 ss:,314; asl, p. ej., 
Rullolphi; mtm, imirg.. ,67; 69,ante ,§ 1, entre otros); ello no deja de ser unpunto ,programatieo no 
cumplido. 
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riesgo de resultado» 151. Pero como en caso de duda acerca de complejos de 
efectos tambi6n ex postsigue siendo convenieiite cualquier,mandato que afecte' 
a condiciones posibles, estaviuiante ya' noapunta a Iarelaci6nreal elitre ac­
ci6nyresultado 15~, Los delitos de resultado; en'el3.inbitodecomplefos dudo­
sos de efectos, se entienden;.pues ~n'comparaCi6n: COn los delitoS de resul­
tado en el ambito de complejos conocidos de efectoS-:--; eomodelitos de peli­
gro condicionados por el reswtado (acerca de ello, supra 7/99), sin qUe sea jus­
tificable la, escisi6n, que aSI surge enel seno'de)os c}elitos·deJ;es!J.lWdo. 

3. ,La tebriadel increrrientd A~l nesgo pod,ria toleiarstl ~n. la prlicHcii alli 102 
donde existengtafides djferellciali de riesgo, dado que en eros ¢agOs iestilt~ di­
tidl encoiitrat motivOs para el trataniiento diferenciado de tentlitivas acabadas 
(do19sa~ocidpOsas),p.eiigrosas,e~ cO~Creto,y consuma,q.6n. EJeniplo:Srl~ ad­
ministracj.pn ;~ncorrect~ de ,lin ,me<liGamento daiia con segurid~d, pero la correc­
ta tambien 10 hare, muy raramente, liI11itar la responsabilidad alalcance de la 
responsabilidad por tentativa,......-}o queen la imprudencia:mpone ausencia de 
responsabilidad--'-'no priede convencer 152·,.Sro embargo;'Ia'soluci6n acertada 
no'reside ~n la teoria:del ilietemento\ delnesgo, sun) ~Ii::Iaampliaci6n de lafes­
p<?Ilsabiliqaq poifeiitativas peligro~as, enc6pcreto;eIi.:Supuestos'deJ>eligtos~a­
sivos. Ello IIadeverific,arse P9r ni~diode tipos espe«#ates;:tipos d~estegeIi.ero 
para la pr6te~f6n de lavidii yla iDteg:qdad fisica ~li¢J am.bito,4~J$lcirctiIaci6n 
rociada ydela mediciiIa pnvarlaride tod,a reievancia~~Jateoiia a~r iri.ciememo 
delriesgo, 'y ,se poc}rl;nl apUC'ar ademas <;onsegutidad juiidica,d,a<;lo q~e a; di­
chos ,limbitos seIeS ha preest;r:ucturadopor media deJ:eglasobjetivadas (ieglas 
deltrMico, lex arm)" Adenias; la teoria deUncreniento del riesgo va mticho 
mas,alla',de 10 necesario'" a1 tener que'darpor sufioientes,:comorme-asus,prin­
cipios; aumentos de riesgo :msignificarites;' pero que'lJ:uien, p; ej;, conduce' le­
veillerite: (ell tttliiiiios potceIituales) mas rapido de'10 pehnitido, deba spp<>r­
tai;SioCiin;e unaGcid6nte;el 'riesgo de laadanlci6n; cU$dol1o' se'pjieda acIa­
rarsi s~ha: re!iliziicl9 ()no el riesgQ:de la'iela<?-~nn6 peipll~da, nqsepti,~de 
desdeJiiegofi:iilda:mentar en Ia inedida enq!J.i:( ~ 'adelari'te se iriSisnni. endi­
fer~QGi~ ~Ptr,e;teJit~tiy,a.a~~~d~;Y,'ioniiupia~19#,153:(~~d, ,~lrDiSIilq)n1hl~"sobre 
la oniisi6nde dismiD.uirelriesgp,erilos delitos de (m:ri~i6ri,,29/40).;, 

4; ,En defiuitiva. Ja teorfli d~l iiicreriJ.entodef.ri~sgO· constituyg im. 'lilStru- 103 
merit(fimpies:ctn~i1>le,p~ Iii ~efimci6il del ~mpoq¥ne:htono ~e,nm,tiq9;pero 
inid6neoparaapditar'algpsobrelar,eIaci<in de fula1jdadde ,la.·ijo~:aen~eac­
cion y iesultado. Las :dudas arerqa del aspecto facti~ dees~arelac;6n:Coi>.sti­
tuyen mas bien, un problema procesal yhan de·resolv~rsecoO'arregloal,.prin­
cipip in dubio pto reo 154. ,,' , :' ' ..' ~ ., . . 

151 Schiinemann; )A\ 1975, jlp, 435ss., 647 ss.,: 652;.elmismo; St\!, 1985,pp.• 22985;,230 S.; 
el mismo"OA,1985'PP.,~41 ss;,,~5.7: ',' 

I~?, Vid. laIp.bienlO(lljemploseil Schiuiemann, JA, 1975; pp. 653's. 
"IS? FirsCh;..v~Fhalten;.p.:546., 
,.I53 Vid..asimismo'$chiinemann;,JA;,1975,"p. 653; 

1s4"AsLBGH,11,. p.,1 ss;; 21,pp; 59'ss,,; 124,'pp; 32s8., 34;::OLG Karlsruhe,'GA, 1970, 
p. 313; Ulsenheimer, Verhiiltnis, pp. 132 ss.; el mismo, JZ, 1969, pp. 364 SS., 366 s.; Eberty.Kiihl, ' 
Jur.a; 1979,pp. 56185.,; 572 s.;, Finoke, AI'tneimittl:lpriifuilg,' 'pp;,46ss.;Frisch" Verhalten, 
pp; 543 ss:; ,Samson, Hypothetische Kausalverlliufe; ,pp.-<47 s., ,144ss;; 153, ss.; SK:Samson, § 16 
apendiee;,ntim.,m.arg. 27.s:;.1akobs, Studien, p. 96, noti.185;el :ini9mo,.i>eparata,'ZStW, 1974, 
pp, 6 ss" 26 ss.; Kahrs, Venneidbarkllitsptiiizip, pp, 238, 275; ,Niewenhuis,; Gllfahr, ppi,43.ss.;, 
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Fundamentos teoricos de la imputacion objetiva (*)
YESID REYES ALVARADO

Profesor de la Universidad Santo Tomas de Bogotd, Colombia

SUMARIO: A. El principio de autorresponsabilidad .-B. La teoria del deli-
to.-1 . Concepciones naturalisticas . 2. Una concepci6n valorativa.-C.
Estructura de la imputaci6n objetiva.-D. Ambito de aplicaci6n de la im-
putaci6n objetiva.

Objetivo central de este trabajo es el desarrollo de los presupuestos
te6ricos que en materia penal son necesarios para un cabal entendi-
miento de la teoria de la imputaci6n objetiva, sobre el supuesto de que
s61o una adecuada comprensi6n de la teoria del delito puede permitir-
nos rechazar la critica de que la imputaci6n objetiva padece de una de-
ficiente sistematizaci6n (1) y encaminamos definitivamente hacia su
reconocimiento en el ambito del Derecho penal (2) .

El principio fundamental sobre el cual se edifica la teoria de la im-
putaci6n objetiva fue formulado a comienzos del siglo xix por Hegel,
al senalar que solo puede famarse imputaci6n -en estricto sentido-

(*) Este articulo es parte de un trabajo mAs amplio que sobre <<La imputaci6n obje-
tiva> fue desarrollado en el seminario de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Bonn, gracias a la generosa hospitalidad del senor Profesor Doctor GOrrTHER JAKoes, du-
rante la vigencia de una beca de investigaci6n otorgada por la Fundaci6n Alexander von
Humboldt .

(1) Respecto de esta critica, cfr. KOPPER, Georg, «Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik>>, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, p. 83 .

(2) La teoria de la imputaci6n objetiva es poi el contrario reconocida en la doctrina
y jurisprudencia civil alemanas desde hace largo tiempo ; Cfr . WESSELS, Johannes,
<<Strafrecht Allgemeiner Teil>>, C . F . Miller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1989, 19,
Auflage, pagina 59 .
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a aquello que en una conducta puede ser reconocido como mio (3) ; de
tal forma, propuso distinguir entre dos clases diversas de consecuen-
cias que una conducta genera, pues mientras algunas de ellas son parte
de la configuracion misma de la accidn, a ella le pertenecen, son su al-
ma y sin ella nada representan, existen otras consecuencias que no le
pertenecen a la conducta, sino a la modificaci6n que en el mundo exte-
rior ha causado mi comportamiento ; por consiguiente, solo las conse-
cuencias que pertenecen a mi conducta, como modificacidn del mundo
exterior, pueden serme imputadas, mientras las consecuencias que se
derivan no de mi conducta, sino de la ya producida modificacion en el
mundo exterior, no me deben ser imputadas (4) . Sin considerar por
ahora el metodo propuesto por Hegel para realizar tal distinci6n, e in-
dependientemente de la complejidad filosdfica que tales manifestacio-
nes implican (5), debe reconocerse como un aporte crucial al Derecho
penal la afirmacion hegeliana de que a una persona solo y le puede ser
imputado aquello que constituya su obra, y no aquello que sea resulta-
do de la simple causalidad, de la mala suerte o del destino (6) .

(3) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, <<Grundlinien der Philosophie des
Recht» herausgegeben von Georg Lasson, Verlag von Felix Meiner, Leipzig, 1930,
Dritte Auflage, Zusatz zum § 115 ; Cfr . tambi6n HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, <<Vor-
lesungen fiber Rechtsphilosophie 1818-1831)>, herausgearbeitet von Karl-Heinz Ilting,
Friedrich Fromann Verlag Gunther Cannstatt, Stuttgart, 1974, Dritter Band, (Vor le-
sungsnachschrift von H . G. Hotho 1822-1823), p . 355 .

(4) Cfr . HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlinien. . .>>, ob . cit., § 118 ; Cfr.
tambi6n HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, <<Vor lesungen. . .>>, ob . cit., pp . 360, 361 .

(5) Y tambi6n independientemente de si con dicha propuesta abarc6 o no HEGEL el
delito culposo .

(6) Entre quienes aceptan que la delimitacibn entre esas dos categorfas es tarea
primordial del Derecho penal pueden consultarse los siguientes autores : v. BURI, <<Ue-
ber Causalitdt and deren Verantwortung», J. M . Gebhardt's Verlag (Leopold Geb-
hardt), Leipzig, 1873, p . 15 ; BURGSTALLER, Manfred, <<Das Fahrldssigkeitsdelikt im
Strafrecht>>, Manzsche Verlags and Universitatsbuchhandlung, Wien, 1974, p . 108 ;
EBERT, Udo, <<Kausalitdt and objektive Zurechnung>>, en Juristische Ausbildung (Jura),
de Gruyter, Berlin-New York, 1979, pp . 562, 569 ; ESER, Albin, <<Strafrecht I>>,
Athenaum Verlag, Frankfurt, 1971, p . 48 ; HRUSCHKA, Joachim, <<Strukturen der Zu-
rechnnung>>, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1976, pp. 13 y 14 ; JAKOBs, Gtint-
her, «Regre(3verbot beim Erfolgsdelik. Zugleich eine Untersuchung zum Grand der
strafrechtliche Haftung fiir Begehungo, en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW), De Gruyter, Berlfn-New York, 1977, Band . 89, p . 19 ; JAKOBS,
Gunther, <<Risikokonkurrenz - Schadensverlauf and Verlaufshypothese im Strafrecht>>,
en Festschrift fur Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlfn-New York, 1987, p . 73 ; JES-
CHECK, Hans Heinrich, <<Lehrbuch des Strafrecht - Allgemeiner Teil>>, Duncker &
Humblot, Berlfn, 4 Auflage, 1988, pp . 249 y 250 ; KAHLO, Michael, <<Das Bewirken
durch Unterlassen bei drittvermitteltem Rettungsgeschehen>>, en Goltdammers Archiv
(GA), R . v . Decker's Verlag, G. Schenck, Heidelberg, 1987, pp . 69, 70 ; KRATSCH, Die-
trich, <<Aufgaben - and Risikoverteilung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht>>,
en Festschrift fur Dietrich Oehler, Carl Heymanns Verlag KG, K61n-Berlin-Bonn-
Munchen, 1985, p . 66 ; KRUMPELMANN, Justus, <<Die normative Korrespondenz zwis-
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A. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD

Si se quisiera expresar con un principio general de derecho la pre-
tensi6n hegeliana de imputar a cada persona s61o aquello que deba
ser considerado como «su obra>>, nada mejor que recurrir al principio
de autorresponsabilidad, de acuerdo con el cual cada individuo debe
responder por sus propias actuaciones y no por las conductas de los
demas (7) . Si bien una de sus principales ventajas es la de ser un pos-
tulado que por su generalidad puede aplicarse independientemente de
que haya sido o no expresamente reconocido legislativamente, esa

chen Verhalten and Erfolg bei den fahrldssigen Verletzungsdelikten>>, en Jescheck-
Festschrift, I . Volumen, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, p. 315 ; KOHL, Kristian,
xAnmerkung zum Urteil des BGH von 15 . 10 . 1981 - 4 StR 398/81 (BGHSt 30, 228)>>,
en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1983, p . 32 ; KOP-
PER, Georg, <<Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik>>, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1990, p. 83 ; LARENZ, Karl, <<Hegels Zurechnungslehre and der Begriff der
objektiven Zurechnung>>, A . Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr . Werner Scholl,
Leipzig, 1927, pp . VII, VIII, 60, 61 ; LENCKNER, Theodor, <<Technische Normen and
Fahrldssigkeit>>, en Festschrift fur Karl Engisch, Vittorio Klostermann, Frankfurt am
Main, 1969, p . 493 ; MAIWALD, Manfred, <<Zurechnungsprobleme im Rahmen erfolgs-
qualifizierter Delikte - BGHSt 31, 96», en Juristische Schulung (JuS), Verlag Otto
Schwartz & Co ., Gottingen, 1980, p . 82 ; MAURACH, Reinhart/ZIPF, Heinz, <<Strafrecht
Allgemeiner Teil, C . F. Muller Juristischer Verlarg, Heidelberg, Teilband I, 1987, 7,
Auflage, § 18 III/46, p . 247 ; OTTO, Harro, <<Grundkurs Strafrecht - Allgemeine
Strafrechtslehre»», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 3, Auflage, 1988, p . 65 ;
OTTO, Harro, <<Grenzen der Fahrldssigkeitschaftung im Strafrecht - OLG Hamm. NJW
1973, 1422>>, en Juristische Schulung (JuS), Verlag, C . H . Beck, MUnchen and Frank-
furt, 1974, p . 704 ; Roxuv, Claus, <<Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Stra-
frecht>>, en Festschrift fur Richard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co ., Gottingen,
1970, pp . 133 y 135 ; SAMSON, Erich, <<Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht»,
Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pp . 18, 19 ; WALDER, Hans, <<Die
Kausalitat im Strafrecht» en Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht (SchwZStR),
Verlag Stampfli & Cie . Ag . Bern, Band 93, 1977, pp . 113, 114 ; Cfr. WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit ., p . 53 ; WOLTER, Jiirgen, <<Objektive and Personale
Zurechnung von Verhalten, Gefahr and Verletzung in einem funktionalen
Straftatystem>>, Duncker & Humblot, Berlin, 1981, pp . 29, 30 .

(7) Respecto del contenido de este principio, Cfr. SCHUMANN, Heribert, <Strafrecht-
liches Handlungsunrecht and das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen>>, J . C .
B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1986, pp. 3 y 4 ; WALTHER, Susanne, <<Eigenverant-
wortlichkeit and strafrechtliche Zurechnung>>, Eigene Verlag, Max-Planck-Institut, Frei-
burg i. Br., 1991, p. 80. Consideraciones adicionales sobre la utilidad del principio en
materia penal pueden encontrarse en: DONATSCH, Andreas, <<Gedanken zum strafrechtli-
chen Schutz des Sportlers>>, en Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht (SchwZStr), to-
mo 107, Helf 4, 1990, pp . 412, 413 ; KRATZSCH, Dietrich, <<Aufgaben - and Risikovertei-
lung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht>>, en Festschrift fur Dietrich Oehler,
Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-Bonn-Munchen, 1985, p. 71 ; SCHUMANN, Heri-
bert, ob . cit., pp. 2 y 6 ; STREE, Walter, <<Beteilingung an vorsatzlicher Selbstgefdhrdung
- BGHSt 32, 262 and BGH, NStZ 1984, 452>>, en Juristische Schulung (JuS), Verlag C .
H . Beck, Miinchen and Frankfurt, 1985, p. 182 .
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misma amplitud puede ser tenida como una notable desventaja si se
to pretende emplear indiscriminadamente como limitador de la res-
ponsabilidad penal, ya que ello supondrfa para el interprete de la ley
una indebida intromisidn en el excluyente campo de acci6n del legis-
lador (8) . Su empleo en materia penal es sdlo admisible a traves del
desarrollo de una teorfa del delito donde la autorresponsabilidad pue-
da funcionar como principio rector, pero a traves de mecanismos que
permitan su concreta aplicaci6n .

B . LA TEORIA DEL DELITO

Para una esquematizacion del desarrollo que la concepcion siste-
matica del Derecho penal ha tenido en el transcurso del presente siglo,
se suele hacer referencia a la polemica sostenida entre las llamadas es-
cuelas causalista y finalista, con eventuales referencias a to que se ha
dado en denominar la concepci6n teleol6gica o racional del Derecho
penal (9) . Para el desarrollo de este acapite proponemos, por el contra-
rio, la distincion entre aquellos sistemas del delito que suponen el em-
pleo de una concepcion naturalista del concepto de accidn, y aquellos
que propugnen por una clara escisi6n entre los planos naturalfstico y
normativo . Como quiera que la evolucion del sistema penal ha girado
siempre en derredor del concepto de accion, haremos primordial refe-
rencia a la forma como destacadas corrientes de pensamiento han desa-
rrollado dicho aspecto, con breve mencidn de los principales inconve-
nientes que cada una de ellas acarrea consigo .

1 . Concepciones naturalisticas

Los comienzos del presente siglo representaron para el Derecho pe-
nal una fuerte dependencia del piano naturalfstico, en cuanto se preten-
dio hacer valer en el ambito normativo un concepto de accidn 6ntico,
empeno que paulatinamente fue generando nuevos y crecientes proble-
mas intrasistematicos, en la medida en que fueron siendo evidentes,
por un lado la extrema generalidad de la noci6n ontica de conducta, y
por otro su insuficiencia para responder a problemas especificos del

(8) Sobre estos problemas del principio, Cfr . Hua.ENKAMp, Thomas, «Vorsatz and
Opferverhalten», Verlag Otto Schwartz & Co ., G6ttingen, 1981, pp . 162 y 163 .

(9) Cfr. RoxiN, Claus, «Finalitdt and objektive Zurechnung», en Gedachtnisschrift
fur Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, K61n-Berlin-Bonn-Munchen, 1989,
pagina 237.
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Derecho penal, como aquellos que tienen relaci6n con los delitos cul-
posos y los de omisi6n .

Para bosquejar la forma como ese concepto ontico de acci6n pre-
tendi6 llevarse al sistema penal, nos referiremos inicialmente a Rad-
bruch, uno de los mas significativos teoricos del Derecho penal, quien
a comienzos del presente siglo desarrol16 una completa teorfa de la ac-
ci6n . Para este autor, el Derecho penal se nutre invariablemente de
conductas humanas sobre las cuales se levantan los conceptos valora-
tivos de antijuridicidad y culpabilidad ; por ello el concepto de acci6n
es para Radbruch la piedra angular del sistema penal (10) de manera
tal que, entre la multiplicidad de conductas humanas, s61o algunas ha-
bran de ser calificadas como antijuridicas, y entre estas se selecciona-
ran las que puedan ser tenidas como culpables pues solo acciones anti-
juridicas y culpables son punibles (11) . Pero, al admitir que la acci6n
es un concepto previo sobre el cual se elevan los reproches de antijuri-
dicidad y culpabilidad, es indispensable que frente a estos conceptos
posea aquella un caracter neutral, que estarfa conferido justamente por
su condicidn de fenomeno ontico ; por eso, acci6n es para Radbruch un
movimiento corporal consciente y voluntariamente producido, cuyos
elementos sedan un querer, una actuacidn y una relaci6n de causali-
dad (12) . Al incluir un querer como ingrediente de la accion no se pre-
tendid hacer referencia al contenido de la voluntad, sino a su dntica
existencia, de tal manera que aun en las acciones desacertadas (como
calificaba Radbruch la actuacion en el delito culposo) existe un que-
rer; por ello la presencia de una voluntad inherente a toda conducta
humana como concepto ontico neutral, mientras el contenido de ese
querer corresponde al estudio de la culpabilidad como juicio valorati-
vo (13) .

Gracias a la neutralidad que se imprimio al concepto de accion, la
polemica sobre si el resultado deberia o no pertenecer a la conducta ca-
recfa de importancia para la construccidn de la teorfa del delito y la so-
lucidn de preguntas concretas, por to cual fue calificada por este autor
como carente de significaci6n (14) . Por el contrario, la misma conside-
racidn ontica de la acci6n le gener6 evidentes tropiezos al momento de
ocuparse de los delitos de omisidn, con los cuales resultaba claramente
incompatible la nocion naturalistica de conducta . La solucidn plantea-

(10) Cfr. RADBRucx, Gustav, «Der Handlungsbergriff in seiner Bedeutung filr das
Strafrechtssystem», wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1967, pp . 96, 131 y
143 .

(11) Cfr. lbidem, p. 71 .
(12) Cfr . Tbidem, pp . 71, 129 y 130 ; sobre la consideraci8n del querer en el concep-

to de accibn, Cfr . Ibidem, pp. 130 y 131 .
(13) Cfr . Ibidem, pp. 130, 131 .
(14) Cfr . Ibidem, pp. 75, 76.
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da por Radbruch fue considerar la acci6n y la omisi6n como atributos
altemativos del injusto, de manera que segufa considerando la conduc-
ta como el concepto principal del sistema, del cual todos los demas son
predicados, s61o que esa noci6n basica debfa a su vez ser dividida entre
acci6n y omisi6n, duplicando todos los «predicados» valorativos para
poder ser aplicados a esas dos modalidades del concepto basico (15) ;
esto significaba, en el fondo, reconocer que un concepto 6ntico de ac-
ci6n no podia, dentro del Derecho penal, solucionar todos los proble-
mas que alli se afrontan, por to que al admitir el tratamiento diverso de
la omisi6n se hacfa un tacito reconocimiento a la insuficiencia del sis-
tema propuesto .

La teoria del delito propuesta por von Liszt seguia basicamente los
mismos lineamientos, pero procurando evitar la contradictoria escisi6n
del sistema a la que se vio abocado su discfpulo . Segdn von Liszt, es
conducta toda modificaci6n del mundo exterior atribuible a la activi-
dad de un querer humano (16), con to que, una vez mas, se pretendi6
hacer valer dentro del ambito juridico una concepci6n 6ntica de acci6n .
Tambien 6l distingue claramente entre una actividad voluntaria objeti-
va, que supondria la consideraci6n naturalistica referida a la causaci6n
o no impedimento de un resultado, y una actividad voluntaria subjeti-
va, que surgirfa cuando el resultado se previ6 o pudo haber sido previs-
to (dolo y culpa) y por ende deberia ser objeto de un analisis normativo
dentro de la culpabilidad (17) . De manera absolutamente consecuente
con su sistema, anota este autor que el resultado como modificaci6n
del mundo fisico exterior es, sin duda, un elemento de la acci6n en sen-
tido naturalfstico, por to cual no tiene sentido la distinci6n entre los de-
litos de actividad y los de resultado ; sin embargo, las extensas cadenas
causales que caracterizan a la naturaleza dan lugar a la existencia de re-
sultados pr6ximos y remotos, de entre los cuales s61o la ley determina-
ra cual es para ella relevante ; por ejemplo, si bien toda muerte violenta
supone la causaci6n de heridas, para el tipo de homicidio es s61o im-
portante el resultado muerte (18) .

Y para eludir la contradictoria ruptura sistematica de Radbruch pre-
cis6 v. Liszt que la omisi6n es un no hacer to esperado, no realizar la
conducta debida (19), de manera que se trata de un concepto con con-

(15) Sobre el caracter de atributos alternativos, Cfr . lbidem, p. 70, y en relaci6n con
la resenada divisi6n del sistema penal, Cfr Ibidem, p . 143 .

(16) Cfr. v . UszT, Franz, «Lehrbuch des Deutschen Strafrechts», J . Guttentag, Ver-
lagsbuchhandlung, Berlin, 1891, 4, Auflage, S . 128 . Posteriormente la defini6 mas con-
cretamente como la voluntaria causaci6n de un resultado : Cfr. v. Ltszr, Franz, Lerhbuch,
14 edici6n, 1905, p . 125 .

(17) Cfr. Ibidem, p. 125 .
(18) Cfr . Ibidem, pp. 123 y 124 .
(19) Cfr. fbidem, p. 132 .
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notaciones juridicas y no eminentemente naturalistico, en el cual to de-
terminante no es el movimiento corporal (que de todas maneras existe),
sino la accidn que de la persona era esperada. Ann cuando el trata-
miento normativo de la omisign pareceria abandonar tambien el funda-
mento naturalistico del cual se pretendfa dotar al sistema penal, el con-
cepto de accion ideado por v. Liszt permitia mantener la coherencia
puesto que conducta era para 6l la actividad del querer, de tal manera
que en una omisi6n existiria tambien una arbitraria (voluntaria) no eje-
cucidn de la conducta esperada (20) .

Los esfuerzos de Welzel no se dirigieron simplemente a buscar en-
mendar las fallas de la teoria causalista, sino que pretendieron dotar al
Derecho penal de un nuevo sistema que llenara los vacios hasta enton-
ces existentes ; a su modo de ver, la causalidad como estructura Hntica
era incapaz de individualizar aquello que interesa primordialmente al
Derecho penal, esto es, la conducta humana (21) ; en efecto, desde el
punto de vista causal, no existe diferencia alguna entre la muerte de un
hombre producida por el impacto de un rayo y la generada por los dis-
paros que otra persona ha efectuado, pues en ambos casos se trata obje-
tivamente de una simple causacidn debiendo reconocerse como tinica
diferencia que en la segunda hip6tesis todo ha sido finalmente ejecuta-
do (22) . Pero como el Derecho penal no se interesa por todas las rela-
ciones causales, debe aceptarse que la dnica forma de deslindar los fe-
ndmenos naturales de las acciones humanas es recurriendo al elemento
intencional (23) . Para expresarlo con palabras del propio autor, es cier-
to que existe un ambito ontol6gico con sus propias leyes, pero todo
aquello que sea exclusivamente causal, sin pertenecer a la intencionali-
dad, esta de antemano excluido de una valoracion juridico-penal (24) ;
mientras la causalidad es ciega la intencionalidad (voluntariedad) es vi-
dente (25) .

Importante consecuencia de hacer recaer la importancia de la ac-
cidn en su aspecto intencional, es la de restar importancia juridica a los

(20) Cfr. Ibidem, p . 122 ; en la pi{gina 132 recalca enfnticamente que la omisibn exi-
ge siempre una conducta del autor .

(21) Cfr . WELzEL, Hans, «Studien Zum System des Strafrechts», en Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co ., Berlfn, 1939, 58 .
Tomo, pp. 502 y 503 .

(22) Cfr. WELZEL, Hans, «Das Deutsche Strafrecht» , Walter de Gruyter & Co ., Ber-
lfn, 1969, 11, Auflage, p. 33 .

(23) Para WELZEL el dolo es el conductor de la causalidad relevante; Cfr . WELzEL,
Hans, Lehrbuch, op. cit., p. 45 .

(24) Cfr. WELZEL, Hans, «Kausalitdt and Handlung» , en Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtwissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co ., Berlin and Leipzig, 51 Tomo,
1931, pp. 707 y 719 .

(25) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob . cit., p . 502 ; tambidn Cfr . WELZEL,
Hans, Lehrbuch, ob. cit., p. 33 .
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resultados, pues ellos s61o tienen existencia en cuanto son puestos por
la voluntad ; de esta manera precis6 Welzel que en el sistema penal es
determinante el desvalor de acci6n frente al de resultado (26), con to
cual enfrent6 nuevos inconvenientes en casos como el de la legfima
defensa sin conocimiento objetivo de la justificante (una persona causa
dolosamente la muerte de otra, desconociendo que en realidad con ello
evitaba que en ese instante su vfctima le hubiera matado) (27) . Como
intento de soluci6n se ha propuesto negar cualquier importancia al des-
valor de resultado para edificar toda la teoria del delito con base en el
desvalor de acci6n (28) ; esta subjetivizaci6n total del injusto no consi-
gue, sin embargo, eludir los problemas que el delito culposo genera
pues, por ejemplo, cuando el conductor de un cami6n inicia una ma-
niobra de adelantamiento prohibida (imaginemos que to hace en una
curva) y causa un accidente s61o porque debido a un defecto oculto del
material una de las llantas del vehiculo estalla, tendria que reconocerse
la existencia de un desvalor de acci6n (maniobra imprudente de ade-
lantamiento) y, sin embargo, seria absurdo responsabilizar al conductor
del cami6n por el resultado ocasionado (29) . Sancinetti piensa, no obs-
tante, que la inconsistencia no proviene de la subjetivizaci6n total del
injusto, sino del legislador que ha confeccionado los delitos culposos
con una marcada indeterminaci6n de la prohibici6n, to cual resulta, sin
embargo, algo inevitable para 61(30) .

Aun cuando el objetivo central de Welzel era la superaci6n de los
estrechos marcos del naturalismo y de una teorfa causal en franca cri-
sis (31), con to hasta aquf reseflado s61o puede decirse que si bien la
intencionalidad de la acci6n logra un claro deslinde con el problema
puramente causal, esa voluntariedad no es en modo alguno una noci6n
juridica, sino naturalfstica, de manera que el concepto final de acci6n

(26) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., pp. 523 y 524 ; en favor del pre-
dominio del desvalor de acci6n, Cfr . SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht Allgemeiner
Tell - Lehrbuch>>, J . C . B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2 Auflage, 1975, §§ 8/47,
8l19, pp. 219 y 238 .

(27) Sobre esta y otras crfticas Cfr. RUDOLPHI, Hans-Joachim, <<Inhalt and Funktion
des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre>>, en Festschrift fur
Reinhart Maurach, Verlag C. F . Mfller, Karlsruhe, 1972, p. 53 .

(28) Para una soluci6n al mencionado problema con base en una teoria totalmente sub-
jetiva del injusto, Cfr. SANCe=, Marcelo A ., <<Teorfa del delito y disvalor de accion> , edi-
torial Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pp . 612 y ss . ; Zaa.nvsm, Diethart, <<Handlungs- and
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff>>, Duncker & Hublot, Berlin, 1973, p . 262.

(29) Una exposici6n de este caso puede encontrarse en la colecci6n oficial de juris-
prudencia de la Suprema Corte alemana, tomo 12, pp . 79 y ss . (BGHSt 12, 79) . RUDOLPHI
reconoce que la acertada soluci6n del caso presupone aceptar una relaci6n entre los des-
valores de acci6n y resultado : Cfr. RUDOLPHI, Hans-Joachim, Maurach-Festschrift, ob.
cit., pp. 64 y 65 .

(30) Cfr . SANCINMI, Marcelo A., «Teoria . . .>>, ob. cit., p. 295 .
(31) Cfr . WELZEL, Hans, ZStW 51 (1931), ob. cit., p . 703 .
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sigue aferrado a una concepci6n naturalfstica similar a la por 6l com-
batida . En efecto, to que en este aspecto hizo Welzel, fue recoger las
ideas filos6ficas de Arist6teles y Santo Tomas de Aquino (32), en el
sentido de que toda conducta humana es por esencia voluntaria y final,
de manera que lejos de haberse inventado ese caracter final de la ac-
ci6n, to que se pretendi6 fue hacer valer dentro del Derecho penal una
caracteristica inherente a la conducta humana: su intencionalidad (33) .
Por to demas, los causalistas tampoco negaron nunca el caracter final
de la acci6n humana, sino que, reconociendolo, le otorgaron importan-
cia s61o en el ambito naturalistico y no en el jurfdico como hiciera
posteriormente el finalismo (34) .

Pero la propuesta de Welzel no se detuvo en el plano 6ntico, sino
que, por el contrario, dio un importante paso fuera del naturalismo al
seflalar que los bienes jurfdicos no deben ser considerados como entes
estaticos, sino como fen6menos capaces de una interrelaci6n social ; los
bienes juridicos no son entonces simples piezas de museo que perma-
necen inertes para ser observadas por los espectadores o investigadores
y que resultan negativamente afectadas al menor contacto, sino que
forman parte de la vida en sociedad y se encuentran en permanente di-
namica (35) . Esta afirmacidn de Welzel representa el mas claro intento
por abandonar una concepci6n eminentemente naturalfstica de la teoria
de la acci6n, puesto que en su nueva concepci6n de los bienes juridicos
no interesan al Derecho penal todas las lesiones a ellos infringidas, si-
no s61o aquellas capaces de trastornar las relaciones sociales que ellos
comportan ; de esta manera, podria decirse, en sentido figurado, que
hay lesiones a los bienes juridicos que por ser «socialmente adecua-
das» no interesan al Derecho penal, en tanto que otras afectaciones me-

(32) Debe sin embargo aclararse que ARisT6TELES tenfa una concepci6n mucho mas
global de la fmalidad, de manera tal que no estaba exclusivamente referido a las conductas
humanas, sino que era aplicable a la naturaleza misma; por ello afirmaba que las araflas cons-
trufan sus redes con determinada finalidad, asi como las hojas crecfan de determinada manera
en las plantar con la fmalidad de proteger sus frutos, Cfr . HIRSCHBERGER, Johannes, <Ges-
chichte der Philosophie», Herder, Bael-Freiburg-Wien, 8, Auflage, Tomo I, 1965, p . 205 . Por
el contrario Santo Tomds si refiri6 concretameme la fmalidad a la conducta humana; Cfr.
SANTO TomAS DE AQuiNo, <<Suma Teologica», 1-2 q. 1 .° 2 y 1-2 q . 1 .° 3 .

(33) El propio WELZEL advirti6 con una elegante frase que 61 no habfa «inventado»
el caracter final de la acci6n, sino que to habfa <<encontrado» ; Cfr. WELZEL, Hans, <<Um
die finale Handlungslehre», Verlag J . C. B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1949, p. 7
(tambi6n en la nota 9 de la misma pAgina) ; en el mismo sentido, STRUENSEE, Eberhard,
<<Der subjektive Tatbestand desjahrldssigen Delikts», en Jursitenzeitung (JZ), Verlag J .
C. B . Mohr, Tiibingen, 1987, p. 54.

(34) Incluso v . BURL afirmaba que la estructura de la voluntad es igual en los delitos
dolosos y culposos, y s61o pueden diferenciarse por cuanto en los culposos la voluntad
no se dirige a resultados punibles ; Cfr . v. BURL, <<Ueber Causalitdt and deren Verantwor-
tung», J . M . Gebhardt's Verlag (Leopold Gebhardt), Leipzig, 1873, p. 28 .

(35) Cfr . WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., pp. 514 y 515 .
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recen la intervenci6n del sistema penal por ser «socialmente rechaza-
das».

El reconocimiento de que toda conducta humana es final acarred
entre otras importantes consecuencias el desplazamiento del dolo des-
de el ambito de la culpabilidad al de la tipicidad ; sin embargo, frente
al buen funcionamiento del sistema en relacion con los delitos dolo-
sos, pronto se enfrentaron problemas en el ambito del delito culposo,
pues siendo su principal caracterfstica la produccidn de un resultado
no querido, el ingrediente de la intencionalidad de la conducta no
prestaba ninguna utilidad dentro del ambito de la tipicidad . Inicial-
mente se propuso reconocer que en el delito culposo existe una finali-
dad, solo que siendo ella juridicamente irrelevante conduce a la pro-
ducci6n de un resultado penalmente relevante ; contra esta soluci6n se
dijo, con razdn, que suponia el expreso reconocimiento de las fallas
del finalismo y su abandono (36) . Welzel, por su parte, intent6 dos so-
luciones diversas al problema, la primera de las cuales consisti6 en
hacer referencia a una «finalidad potencial» del actor ; se afirmarfa en-
tonces que, si bien quien comete un delito culposo no tiene la volunta-
riedad de causar el nocivo resultado, su conducta le debe ser penal-
mente reprochable en cuanto podia y debfa haberse comportado en
forma diversa para evitarlo (37) ; pese a que esa «finalidad potencial»
deberfa estar referida a la posibilidad concreta de actuaci6n del autor,
era forzoso reconocer que eila conducfa en los delitos culposos a ad-
mitir que el resultado es producto de la «causalidad ciega» (38) que el
finalismo combatfa y que, ademas, generaba un claro rompimiento en-
tre las concepciones dogmaticas de los delitos culposos y dolosos,
afectando la unidad del sistema . La incompatibilidad de una «finali-
dad potencial» con la intencionalidad propia de su sistema, hizo que
pronto Welzel abandonara este intento de soluci6n reemplazandolo
por uno diverso, que descansa sobre la noci6n del «deber objetivo de
cuidado» (39) ; de acuerdo con esta tesis, en el delito culposo se repro-
cha la no observancia del deber de cuidado exigible en el desarrollo de
la acci6n . Ahora bien, pese a que la manifiesta «objetividad» de este
nuevo concepto pudiera parecer incompatible con una teorfa final del
injusto, de marcada tendencia subjetiva, la inconsistencia podia ob-

(36) Sobre la propuesta de NIESE y su apreciaci6n crftica, Cfr . STRUENSEE, Eber-
hard, JZ 1987, ob. cit., p. 55 .

(37) Cfr . WELzEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p . 559 .
(38) Fue WEt.ZEL mismo quien sostuvo que en los delitos culposos se trataba de una

causalidad ciega ; Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob . cit., p . 559.
(39) Una mencibn al deber de cuidado puede verse ya en la primera edici6n del ma-

nual de WEtzEL (1947, p . 83) . Posteriores defensores del fmalismo ban mantenido el de-
her de cuidado como forma de solucibn a los problemas del delito culposo ; asf, por ejem-
plo, KOPPER, Georg, «Grenzen . . .», ob. cit., p . 115 .
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viarse recurriendo a la afirmaci6n complementaria de Welzel, en el
sentido de que la acci6n descuidadamente omitida debi6 ser intencio-
nal (40), de manera que en los delitos dolosos es necesario el examen
de la conducci6n final de la acci6n, mientras en los culposos se centra
la atenci6n en la ausencia de la conducci6n final de una conducta diri-
gida a evitar el resultado, siendo en todo caso determinante la forma
como esa acci6n final se conduce (41) .

Si bien los seguidores del finalismo sostienen que con la correcta
aplicaci6n del dolo se resuelven satisfactoriamente todos los incon-
venientes que al Derecho penal pueden ser planteados en ese am-
bito (42), continuaron enfrentando problemas al ocuparse del delito
culposo (43), to cual lanz6 a varios de los discfpulos de Welzel en
busca de una armonizaci6n del sistema, bien a travels de la subjetivi-
zaci6n total de injusto, restandole toda importancia al desvalor de
resultado frente al de acci6n (44), o bien intentando to que podrfa
denominarse (parodiando a Binding) la caceria del dolo en el delito
culposo (45) .

Uno de los mas persistentes crfticos del finalismo fue Mezger,
quien, desde el punto de vista de una teorfa causal de la accion, acepto
tambidn el caracter final de la conducta, pero en sentido estrictamente
6ntico y no juridico (46) ; la contraposici6n puede esquematizarse afir-
mando que para Mezger la finalidad no esta en el injusto, sino en to
6ntico de la acci6n, mientras para Welzel la intencionalidad desempena

(40) Cfr. WELZEL, Hans, «Die finale Handlungslehre and die fahrldssigen Hand-
lungen», en Juristenzeitung (JZ), Verlag J. C . B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1956,
p. 423 .

(41) Cfr. WELZEL, Hans, Lehrbuch, ob. cit., p . 130.
(42) Por una categ6rica afirmaci6n se inclinan por ejemplo STRUENSEE, Eberhard,

«Objektive Zurechnung and Fahrldssigkeit» , en Goltdammer's Archiv fur Strafrecht
(GA), R . v. Decker's Verlag, Heidelberg, 1987, p . 100; KOPPER, Georg, «Grezen . . .», ob.
cit., pp. 90, 91, 93, 99 y 115 ; por una cautelosa afirmaci6n admitiendo la existencia de
algunas excepciones KAUFMANN, Armin, «'Objektive Zurechnung' beim Vorsatzdelikt?»,
en Festschrift fur Hans-Heinrich Jeschek, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, I, Volu-
men, ob. cit., pp . 260 y 261 .

(43) Cfr. STRUENSEE, Eberhard, JZ 1987, ob . cit ., p . 55 .
(44) Un estudio del tratamiento dado por WELZEL, KAUFMANN y ZIELINSKI a los des-

valores de acci6n y resultado, puede verse en SCHUNEMANN, Bemd, «Moderne Tenden-
zen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- and Gefahrdungsdelikte», en Juristische Ar-
beitsblatter (JA), J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1975, p. 443 . Importantes defensores de la
subjetivizaci6n total del injusto son ZIELINSKI en Alemania y SANCINETTI en Latinoam6ri-
ca ; Cfr . SANCINETTI, Marcelo A., «Teorla. . .», ob. cit. ; ZIELINSKI, Diethard,
«Handlungs . . .», ob cit.

(45) BINDING, Karl, «Die Normen and ihre ubertretung», Scientia Verlag Aalen,
1965 . Utrecht. Tomo IV (Neudruck der Ausgabe Leipzing, 1919), p . 328 .

(46) Cfr. MEZGER, Edmund, Wandlungen der strafrechtlichen Tatbestandslehre, en
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), C . H . Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Miin-
chen and Berlin, 1953, 1 . Volumen, p . 3.



944 Yesid Reyes Alvarado

un papel determinante dentro de su sistema penal, puesto que, en puri-
dad de terminos, mas que una teorfa de la accion final, desarrol16 e1
una teorfa final del injusto. El enfrentamiento no gira entonces en de-
rredor de un caracter final de la acci6n, que es comdnmente reconocido
por los dos autores, sino en torno a la relevancia jurfdica que 6l debe
tener ; en modo alguno se niega la finalidad de la acci6n, sino la finali-
dad en el sentido de la ley ; por ello indico Mezger, come, fundamental
error del finalismo, el desconocer que adicionalmente a la finalidad
que es propia de las conductas dolosas y culposas, existe una segunda
intencionalidad, exigida por la norma en delitos diversos de los culpo-
sos ; el error del finalismo estaria pues en trasladar directamente la fina-
lidad propia de una acci6n 6ntica al plano jurfdico, cuando en verdad
se deberia dejar incolume la intencionalidad que en el mundo naturalfs-
tico es inherente a cada conducta, para adicionalmente reconocer la
existencia de otra finalidad que serfa eminentemente normativa, pero
restringida al delito doloso; por to demas, para Mezger la existencia le-
gal de los delitos culposos indica, inequivocamente, que el derecho vi-
gente conoce muchas conductas (y actores) sin dolo, esto es, sin una
relacion final legal (47) .

Los resultados practicos a los que estas dos diversas concepciones
del delito arriban, pueden apreciarse mejor con el frecuente ejemplo del
codicioso sobrino que persuade a su tfo rico de emprender un viaje en
avion, con la esperanza de que la aeronave se accidente y anticipe de es-
ta forma la recepcion de la herencia, como en efecto ocurre . En casos
como el descrito, un defensor de la teoria causalista podria admitir que
el sobrino desplego una conducta tfpica, pero elude su responsabilidad a
traves de la antijuridicidad (si se admitiera en dicha sede la inevitabili-
dad) o por ausencia de culpabilidad (falta de dolo), en tanto que un fina-
lista podrfa recurrir igualmente al argumento de la ausencia de dolo ; pe-
ro come, para 6l ese dolo forma parte del juicio de tipicidad, arribaria a
la conclusion de que el sobrino no debe responder penalmente por la
muerte del tfo rico debido a la atipicidad de su conducta (48) .

2 . Una concepcion valorativa

En la afirmacion hoy generalmente aceptada de que el Derecho
penal es un mecanismo normativo de control social, pueden observar-

(47) Cfr. MEZGER, Edmund, «Teilnahme an unvorsdtzlichen Handlungen», en Ju-
ristenzeitung (JZ), Verlag J . C . B . Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1954, pp . 312 y 313 .

(48) Un andlisis similar, con una acertada crftica a la solucibn fmalista mediante el
empleo del dole,, puede verse en ROXIN, Claus, Kaufmann-Gedachtnisschfft, ob. cit., p5-
ginas 237, 238, 240 y 241 .
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se a primera vista nociones que, como la de normatividad y sociedad,
son por completo ajenas al ambito puramente naturalistico, en cuanto
la sociedad constituye una superestructura artificialmente construida
por el hombre con la finalidad de armonizar la convivencia entre gru-
pos de individuos, to cual se busca preferentemente a traves de la im-
posicion de preceptos generales disenados para la regulacion de esa
vida del hombre en sociedad ; por ello las ]eyes que conforman una
ciencia juridica no son equiparables a las ]eyes naturales, pues cada
una tiene origenes y pretensiones diversas, asi como los grupos de
convivencia puramente animal no pueden tampoco equipararse a la
estructura social propia del ser humano . De manera didactica, puede
generalizarse esta afirmacion refiriendola a las simples asociaciones
que en diversos ambitos existen, para decir que, por ejemplo, una
asociacion (sociedad) de futbolistas o ajedrecistas solo existe en
cuanto los individuos que la conforman conozcan y acepten cumplir
las reglas de la respectiva actividad deportiva, de manera que quien
toma el balon con las manos y golpea con sus punos a los integrantes
del equipo adversario hasta dejarlos inconscientes no esta jugando al
fdtbol, asi como el boxeador que golpea a su adversario con un garro-
te no esta boxeando (49) . Por ello, deben ser claramente diferencia-
dos los planos naturalfstico y valorativo (normativo) en que se desa-
rrolla nuestra existencia, sin que con esto se desconozca la
importancia de esos dos ambitos, puesto que una normatividad no tie-
ne sentido alguno sin un mundo natural al cual regir, esto es, una su-
perestructura normativa presupone la existencia de una infraestructu-
ra natural .

Lo que en el fondo hace una teoria causalista del delito, es trasla-
dar conceptos eminentemente naturalisticos al plano valorativo para
construir con ellos un sistema normativo, con to cual no se limita (co-
mo deberia hacerlo) a reconocer la presencia de los mundos natural y
normativo, sino que los confunde ; en efecto, con nuestros actuales co-
nocimientos cientificos, nadie puede negar la existencia de determina-
dos preceptor naturales como la ley de la gravedad, pero ello no quie-
re decir que un sistema penal deba ser construido con dichos
preceptos, pues ningun sentido tiene conminar con una pena a quien
desconozca la ley de la gravedad, pues con o sin la superestructura
normativa, la naturaleza seguira cumpliendo y haciendo cumplir sus
propias leyes . El derecho, en cuanto pretenda seguir siendo un meca-

(49) HRUSCxxa va aun m6s lejos al senalar que quien no cumple con las reglas de
las asociaciones, o aun de la misma sociedad, se estii «autoexcluyendo» de la sociedad ;
un analisis critico de las implicaciones que tal afirmacibn lleva consigo desde el punto de
vista de las relaciones de poder que manejan la sociedad excede los limites de este traba-
jo ; Cfr. HRUSCHK+, Joachim, «Strukturen der Zurechnung», Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1976, pp. 50 y 51 .
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nismo de control social, debe orientar sus esfuerzos a la construccion
de un sistema dirigido exclusivamente a la regulaci6n de las relacio-
nes sociales y no de las naturales ; por supuesto que el Derecho penal
tiene que aceptar el mundo dntico en el cual se desarrolla la vida so-
cial del hombre, pero sus esfuerzos deben encaminarse a la regulacidn
de las relaciones entre hombres como parte de la sociedad y no a toda
manipulacidn de las relaciones entre el hombre y su entorno natural .
El sistema causalista de la teoria del delito no solo se equivocd al que-
rer hacer valer la ley natural de la causalidad como elemento central
del Derecho penal, sino que ademas llegd a excesos tales como el de
hablar de una interrupcidn de nexos causales que la naturaleza desco-
noce por completo, con to que no s61o pretendi6 hacer girar al mundo
normativo en derredor de un precepto natural, sino que ademas to dis-
torsion6 .

El analisis de la teoria propuesta por Welzel es un tanto menos sim-
ple, pues ella tuvo dos grandes postulados, uno de los cuales hace refe-
rencia exclusiva al aspecto subjetivo como principio rector de su siste-
ma penal (lo cual dio origen al finalismo), mientras el otro se enfoca
primordialmente a la consideracidn de las relaciones sociales . Pese a
este evidente doble fundamento de la teoria, el hecho es que el propio
Welzel hiciera mayor enfasis en la intencionalidad como el elemento
basico de su sistema, la circunstancia de que sus criticos hubieran diri-
gido preferencialmente sus objeciones en contra de tal pretension y fi-
nalmente, el hecho de que la mayoria de sus discfpulos centraran sus
esfuerzos en el perfeccionamiento de ese aspecto subjetivo, opacaron
por mucho tiempo el componente social del sistema propuesto por
Welzel . De esta manera, si hacemos exclusiva referencia al factor in-
tencionalidad propuesto por el finalismo como mecanismo de distin-
cion entre la «causalidad ciega» y la conducta que interesa al Derecho
penal, debe decirse que si bien con ello logro un deslinde entre hechos
naturales y los actos del hombre, no abandono en modo alguno el am-
bito naturalistico, puesto que la intencionalidad de la accidn no es un
atributo juridico de la conducta humana sino una de sus principales ca-
racterfsticas onticas . Por eso puede serle igualmente reprochada al fina-
lismo su insistencia en pretender construir un sistema normativo de
control social (el Derecho penal) con el empleo de conceptos naturalis-
ticos (50) ; esa es la explicaci6n de que su nocion ontica de conducta
intencional le haya generado tantos problemas en el campo de los deli-
tos de omision y en los delitos culposos, puesto que, siendo estas dos
modalidades delictivas una clara construccion normativa, no podian ser

(50) MAINHOFER sostiene tambien que el finalismo no logra superar el naturalismo,
sino tan solo los problemas derivados de la causalidad; Cfr . MAQNHOFER, Werrrner, «Der
soziale Handlungsbegrifd>, en Festschrift fdr Eberhard Schmidt, Vandenhoeck & Ru-
precht in Gottingen, G6ttingen 1961, p . 160.
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reguladas por nociones naturalisticas ; no existen leyes naturales para
regir las omisiones o la imprudencia porque en la naturaleza no hay ni
imprudencia ni omisiones .

S61o el penultimo de los discipulos de Welzel, Gunther Jakobs, es-
cap6 en forma paulatina pero completa a la fascinaci6n de la intencio-
nalidad como ingrediente 6ntico del finalismo y centr6 sus esfuerzos
en el desarrollo del segundo gran pilar de la propuesta welzeliana,
aquel que abandonaba el plano eminentemente naturalistico para anali-
zar en su lugar las relaciones del hombre en sociedad . Tal como en pa-
ginas anteriores to explicamos, al ocuparse del analisis de los bienes
jurfdicos critic6 Welzel una consideraci6n propiamente estatica de
ellos que los equipararia a simples piezas de museo, y sostuvo que de-
berian ser considerados en su funci6n dinamica de interrelaci6n social .
Ello explicaria la falta de interes del Derecho penal en casos donde,
existiendo una aparente lesi6n a un bien juridico, esa afectaci6n no
crea conmoci6n en las relaciones sociales ; de esta manera, las propinas
que se dan como obsequio navideno a los carteros o recolectores de ba-
sura deberian ser tenidas como punibles dentro de una concepci6n esta-
tica de los bienes juridicos, asi como tambien cada trabajo supone una
afectacidn corporal y el empleo de medios masivos de transporte suele
acarrear violaciones a la libertad de locomoci6n de los pasajeros, pero
con un concepto social de bien juridico no deben ser penalmente repro-
chables en cuanto no atentan contra la dinamica de las relaciones de la
vida social, sino que, por el contrario, pueden ser tenidas como social-
mente adecuadas, en cuanto no exceden un aceptado grado de toleran-
cia (51) . Sin embargo, Welzel enfrent6 serios problemas para la preci-
si6n del concepto de adecuaci6n social y vacil6 reiteradamente sobre
su ubicaci6n dentro de la teoria final del injusto (52) .

(51) Cfr. WELZEL, Hans, <<Studien zum System des Strafrechts», en una posterior re-
copilaci6n de sus articulos que lleva por titulo <<Abhandlungen zum Strafrechts and zur
Rechtsphilosophie», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1975, pp . 140 y 141 ; en el
mismo sentido puede consultarse, por ejemplo, DONATSCH, Andreas, SxhwZStr 107
(1990), ob. cit., p . 411 ; JAKOSs, Giinther, <<Das Fahrlassigkeitsdelikt . Deutsche straf-
rechtliche Landesreferate zum IX. Internationalen Kongrep fur Rechtsvergleichung Te-
heram , 1974, Beiheft zur Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW),
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, p. 13 ; JAxoss, Gunther, <Strafrecht Allge-
meiner Ted . Die Grundlagen and die Zurechnungslehre», Walter de Gruyter, Berlfn-
New York, 2. Auflage, 1991, Rd . 7/4a.

(52) En efecto, pese a set inicialmente ideada por WELZEL como un mecanismo
excluyente de tipicidad (Cfr. WELZEL, Hans, «Abhandlungen . . .», ob. cit., p. 152), fue
posteriormente considerada por el mismo autor como una causal gen6rica de justifica-
ci6n (Cfr. WELZEL, Hans, <<Das Neue Bild des Strafrechtssystems. Eine Einfiihrung in
die finale Handlungsslehre» , Verlag otto Schwartz & Co., G6ttingen, 1961, 4 .a Auflage,
p6gina 25 ; WELZEL, Hans, Lehrbuch, desde la 4 .° hasta la 8 .e edici6n) pero unos anos
despu6s la radic6 nuevamente en el i£mbito de la tipicidad (Cfr . WELZEL, Hans, Lehr-
buch, 9.° Auflage, 1965, pp . 50 a 52).
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Al Derecho penal como mecanismo decontrol social le interesa
entonces no una colecci6n de bienes jurfdicos, sino las relaciones in-
terpersonales, la forma en que debe transcurrir la vida del hombre en
sociedad (53) . Independientemente del sistema politico ocasionalmen-
te imperante, el funcionamiento de una agrupacion social a trav6s de
una normatividad supone, de una u otra manera, que a cada individuo
le estd permitido el despliegue de determinadas actividades y even-
tualmente que le sea exigido el desarrollo de otras, por to que puede
afirmarse que el derecho es un generador de expectativas a nivel so-
cial, cuya inobservancia es considerada como una defraudacion (54) .
Si bien es cierto que la existencia de la sociedad depende del cumpli-
miento de los preceptos que le dan cohesi6n, tambi6n es verdad que
no a todas las personas les son exigidas las mismas conductas, pues
s61o una diversificacidn de funciones puede permitir la subsistencia de
un conglomerado tan complejo; por eso las expectativas derivadas del
ente social son diversas y cada persona esta obligada solamente a
cumplir aquellas que caen dentro de su ambito de organizacion, vale
decir, aquellas que le han sido asignadas para desempenar su funcidn
social . Para expresarlo con conceptos provenientes de la sociologia,
diremos que cada individuo posee determinados roles, cuyo contenido
esta representado justamente por expectativas de comportamiento so-
cial, de tal manera que cuando estas no son llenadas surgira una de-
fraudaci6n entendida como imperfecta ejecucidn de un rol . En verdad,
no se trata tan s61o de un mecanismo exclusivo de la sociedad, sino
que es propio de cualquier asociaci6n que pretenda funcionar en for-
ma coherente, pues un partido de fdtbol seria dificilmente imaginable
si los guardametas no se limitaran a cumplir sus funciones sino que
pretendieran servir come, jueces, mientras los arbitros olvidaran las
suyas y pretendieran tomar parte activa en el partido cobrando tiros li-
bres, o to hicieran los tdcnicos, los recogebolas o los espectadores, ol-

(53) Cfr. JAKOSS, Gunther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», proximamente
en : Schriften der Juristische Studiengesellschaft Regensburg e. v . Miinchen ; KArn,o, Mi-
chael, «Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhanges bei den unechten Unterlas-
sungsdelikten>>, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pp. 260, 261 y 339 ; KRATzscx, Die-
trich, Oehler-Festschrift, ob. cit., pp. 68, 69, 78 y 79 .

(54) Una detallada exposici6n de los conceptos «expectativa>> y «defraudaci6n» en
la sociologfa del Derecho puede encontrarse en la obra de LuHmANN, para quien las ex-
pectativas de comportamiento congruentes, generalizadas y normativas constituyen el
Derecho dentro de un sistema social ; o expresado de otro modo, el Derecho es la estruc-
tura de un sistema social que se basa sobre una generalizaci6n congruente de expectati-
vas normativas de comportamiento ; por ello, quien no responde a esas expectativas ha
defraudado con su comportamiento ; Cfr . LUHtANN, Niklas, «Rechtssoziologie>>, West-
deutscher Verlag, Opladen, 1987, 3 Auflage, pp . 55, 99 y 105 . Estos conceptos fueron
llevados al Derecho penal por JAKOSs, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd . 7/37 .
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vidando to que a cada uno de ellos les corresponde dentro del «mundo
del fdtbol» .

En la vida social que el Derecho penal pretende controlar, existen
pues multiples dmbitos de competencia (55) y a cada persona s61o pue-
de serle exigible aquello que caiga dentro de su respectivo ambito de
competencia; aqui podemos nuevamente usar el ejemplo del deporte
como asociaci6n, pensando en to que dentro de 6l es exigible a los inte-
grantes de un equipo de dobles en tenis de mesa, donde las reglas sena-
lan que los jugadores de un mismo equipo deben golpear la bola s61o
en forma alternativa, de manera que aun cuando en una situaci6n com-
prometida uno de los jugadores pudiera pasar la bola por estar en mejor
situaci6n que su companero, no debe hacerlo si no le corresponde por-
que no es su turno . Recurriendo a una ilustrativa frase de Jakobs, puede
decirse que en el mundo social no todo incumbe a todos (56), puesto
que cada persona esta s61o obligada a comportarse de acuerdo con to
que la sociedad le exige . De incorrecta calific6 Kaufmann, a esta que
llam6 «sugestiva frase», con el argumento de que «a cada homicida le
incumbe su vfctima» (57), to cual es cierto s61o en la medida en que ya
este claro que ohomicida» es quien ha desplegado la conducta penal-
mente relevante de matar a otro ; pero la pregunta de la imputaci6n ob-
jetiva es justamente anterior (58) en cuanto busca determinar quien es
(en este ejemplo) el homicida, a quien le debe ser imputada una muer-
te, o en forma mas sencilla, a quien le incumbe esa muerte ; por supues-
to que le incumbe al homicida, pero Lquien es para el Derecho penal el
homicida? Visto de esta manera, es valido afirmar que como el indivi-
duo debe llenar las expectativas de comportamiento que permitan la ar-
m6nica convivencia social, cada persona tiene posicidn de garante (59)
frente a esas expectativas y cada vez que un individuo las defraude to-
tal o parcialmente habra ingresado al campo de acci6n del Derecho pe-
nal ; por ello, en una sociedad todos somos garantes en relaci6n con de-
terminadas actividades .

(55) Sobre la importancia de los dmbitos de competencia en Derecho penal Cfr. JA-
KoBs, Giinther, «Tlitervorstellung and objektive Zurechnung», en Gedachtnisschrift fur
Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, K61n-Berlin-Bonn-Munchen, 1989, pdgi-
na 284 ; JAKOBs, Giinther, Lehrbuch, ob . cit., Rd . 7/4a y 7/28 ; JAKOBs, Giinther, «Be-
handlungsabbruch auf Verlangen and §216 StGB (Tdtung auf Verlangen)», en Fests-
chriff fur Gunther Schewe, Springer-Verlag, Berlfn-Heidelberg-New York-London-
Paris-Tokyo-Honk Kong-Barcelona, 1991, p . 74 ; KRATZSCH, Dietrich, Oehler-Fests-
chrift, ob. cit., pp . 77 y 78 .

(56) Cfr. JAKOBS, Gunther, ZStW, 1977, Tomo 89, ob. cit., p . 30 .
(57) Cfr . KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., p. 270 .
(58) Cfr . JAKOBs, Gunther, Kaufmanns-Gedachtnisschrift, ob. cit., p. 276.
(59) Sobre una posici6n de garante no referida exclusivamente al delito omisivo si-

no a toda la teoria del delito, Cfr. JAKOBS, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/58 .
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La base de una responsabilidad penal radica entonces en los ambi-
tos de competencia de cada individuo, pues solo a quien respecto de
determinadas actuaciones posee una funcion de garante puede serle re-
prochado su comportamiento desviado ; y eso no es dnicamente valido
a nivel del Derecho penal, sino que aun en forma inconsciente to em-
pleamos en nuestra vida cotidiana, pues a nadie se le ocurre hacerle re-
clamos al repartidor de periodicos por la mala redaccion de una infor-
maci6n, ni al final de la transmision radial de un concierto se censura
al tecnico de sonido por la desafinada ejecucidn del pianista, ni al me-
sero se le felicita por to exquisito de la comida (60), asf come, tampoco
se reprocha al constructor de las porterias el mal desempeno del equipo
de fdtbol, ni se rive con el cartero por entregar facturas de cobro. No se
puede negar que el repartidor de peri6dicos forma pane del personal
del informative,, ni se desconoce que el constructor de las porterfas po-
sibilita el desarrollo del partido de f6tbol, no se ignora que el tecnico
de sonido forma parte del personal que organiza el concierto, ni se nie-
ga que el mesero es empleado del restaurante, ni que el cartero ha re-
partido las facturas ; to que ocurre es que, a pesar de que cada uno de
ellos es parte de esas respectivas organizaciones, a cada uno de ellos
les han sido asignadas funciones distintas (es decir, cada cual posee sus
propios roles), y s61o pueden serles reprochadas o aprobadas conductas
ejecutadas dentro de sus respectivos ambitos de competencia, ya que
s61o por la buena ejecuci6n de sus funciones pueden ser premiados o
censurados, pues por su buen resultado son garantes . En la obra de Ga-
briel Garcfa-Marquez, titulada «Cr6nica de una muerte anunciada», se
relata un case, veridico ocurrido en Colombia a comienzos de este si-
glo, el cual gira en derredor de un homicidio ; una mujer fue retornada
por el esposo a su familia despues de la noche de bodas al descubrir
que ella no era virgen, razon por la cual los hermanos de la desventura-
da novia sienten el deber de vengar su mancillado honor con la muerte
de quien habfa profanado a la doncella ; con excepcidn de quien habrfa
de morir, todo el pueblo conocfa to que ocurrirfa y, sin embargo, nadie
intervino para impedir la anunciada muerte que a la postre se consume, .
Desde nuestro punto de vista, no tendria sentido que todos los habitan-
tes hubieran sido procesados por homicidio, ya que, independiente-
mente de los deberes propios de solidaridad, a ellos no les incumbfa
esa muerte, excepcidn hecha de personas que, come, el alcalde, sabfan
del planeado homicidio y nada hicieron por evitarlo, debiendo haberlo
hecho en virtud de las funciones que les correspondfa desarrollar den-
tro de la comunidad social .

(60) Cfr. Jnxoas, Gunther, Kaufmann-Festschrift, ob. cit., p. 285.



Fundamentos teoricos de la imputacidn objetiva 951

La conducta que interesa al Derecho penal no es entonces una sim-
ple accion naturalistica, sino una conducta que, por no cumplir las ex-
pectativas generadas por las relaciones sociales, defrauda a la sociedad,
solo quien con respecto a determinada situaci6n es garante (en cuanto
de 6l se espera socialmente un determinado comportamiento) actda en
sentido jurfdico-penal, por manera que la labor fundamental del Dere-
cho penal es la individualizacion de quien, por haber faltado a su posi-
cion de garante, lesiono los intereses sociales . Debe quedar claro que la
accion naturalistica con el factor intencional que le es inmanente no es
negada por el Derecho penal, sino que su interes no se centra en el sen-
tido naturalfstico de la conducta, sino en su significacion social . Pero
asi como no toda conducta entendida naturalfsticamente como movi-
miento corporal interesa al Derecho penal, asimismo la conducta en su
sentido 6ntico seguira siendo intencional, pero al Derecho penal solo
alguna parte de esa subjetividad le resultara importante, como, por
ejemplo, para los reproches a titulo de dolo .

Ahora bien, en un Derecho penal edificado sobre una conception
social y dinamica de los bienes jurfdicos, en donde to que interesa
realmente son las expectativas de comportamiento que de cada perso-
na se poseen y las eventuales defraudaciones que a esas expectativas
se produzcan, pierde importancia la distincion entre la tipicidad y la
antijuridicidad (en su aspecto positivo) como elementos independien-
tes de la teoria del delito, puesto que la simple adecuacion formal de
una conducta a la description de una norma penal (tipicidad) no tiene
relevancia alguna si la respectiva conducta no ha atentado contra las
relaciones sociales ; por manera que cuando un boxeador profesional
causa dentro de un combate oficial heridas o contusiones en el rostro
de su adversario mediante golpes reglamentarios, habra cometido for-
malmente un delito de lesiones personales, pero ningun sentido ten-
dria iniciarle un proceso dentro del cual calificar su comportamiento
de tfpico, para a continuation exonerarlo de responsabilidad por falta
de antijuridicidad al haber desarrollado una actividad socialmente
aceptada .

Tal como en el siguiente acapite se desarrollara al ocuparnos de la
estructura de esta teorfa, en la imputation objetiva to determinante es si
un portador de roles, si un garante, alguien de quien se esperaba deter-
minada conducta, la ha desplegado llenando las expectativas, o no to
ha hecho generando asi una defraudacion social, sin importar quien es
el individuo que en el evento concreto desarrol16 la action, esa consi-
deracion generica que permite precisar cuando una conducta lesiona
las leyes de convivencia social debe hacerse con base en una teoria de
la imputation objetiva y constituye el contenido del «injusto» . Como
quiera que con fundamento exclusivo en consideraciones generales que
permitan establecer cuando una conducts abstractamente considerada
defrauda las expectativas de comportamiento social resulta imposible
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la concreci6n de un juicio de responsabilidad penal, que por esencia es
de caracter individual, es indispensable que, como complemento de la
imputaci6n objetiva, se analice el comportamiento del autor, no ya co-
mo un generico portador de roles, sino como individuo ; ese aspecto in-
dividual de la conducta escapa a las consideraciones genericas propias
de una imputaci6n objetiva y debe ser analizado dentro del ambito de
la culpabilidad, a traves de la que podria denominarse la imputaci6n
subjetiva. En sfntesis, puede afirmarse que el contenido de una conduc-
ta «injusta» es labor de una teorfa de la imputaci6n objetiva (61), mien-
tras el desarrollo de to que atane a su aspecto individual incumbe a una
teoria de la imputaci6n subjetiva .

Con esta concepci6n valorativa de la teorfa del delito, el dolo no
puede ser parte del injusto, sino que debe ser tratado dentro del ambi-
to de la culpabilidad, en cuanto nada tiene que ver con la generica de-
terminaci6n de si una conducta se ha desarrollado o no conforme a
las expectativas de comportamiento social que se derivan de la exis-
tencia de diversos roles, sino que atane directamente a consideracio-
nes de caracter individual . El desplazamiento que del dolo se hizo
desde el ambito de la culpabilidad al de la tipicidad s61o tuvo su jus-
tificaci6n cuando con la teorfa final del injusto se pretendieron supe-
rar los problemas del causalismo mediante la sobrevaloraci6n de la
intencionalidad como elemento central de la teorfa del delito ; pero
abandonada una concepci6n final del injusto en favor de un sistema
valorativo como el aqui propuesto, el dolo debe ser analizado en la
culpabilidad como aspecto individual de la conducta, y no dentro de
una teoria de la imputaci6n objetiva, que no se ocupa de considera-
ciones individuales, sino del analisis de expectativas generales de
comportamiento .

El analisis del dolo dentro de la imputaci6n subjetiva no supone en
modo alguno el desconocimiento de que toda conducta humana, natu-
ralfsticamente entendida, tiene un componente intencional ; to que su-
pone en verdad, es el reconocimiento de que la distinci6n que desde el
punto de vista natural se hace entre to objetivo y to subjetivo no coinci-
de necesariamente con la diferenciaci6n que de dichos conceptos hace
el Derecho penal . Es claro que desde un punto de vista naturalfstico es
impensable una conducta sin la existencia del aspecto subjetivo (pres-
cindiendo desde luego de la polemica sobre si los actos reflejos consti-

(61) En forma similar a como Horns senal6 que to tipicidad no es un correctivo, sino
el fundamento del concepto de conducta, afirmamos nosotros que la imputaci6n objetiva
no es un simple corrector o limitador, sino el fundamento mismo de la condueta penal-
mente relevante . Por to demas, aun cuando Armin KAuFnv rrrr escribi6 un completo arti-
culo en contra de la imputaci6n objetiva, en 61 reconoci6 expresamente que sus crfticas no
alcanzaban a afectar (salvo en forma marginal) una concepci6n integral de la teoria de la
imputaci6n objetiva ; Cfr. KAuFmANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob . sit., p. 253 .
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tuyen o no una manifestaci6n de la conducta), pero ello no significa
que toda subjetividad sea de interes para el Derecho penal y que toda
manifestaci6n de la subjetividad deba ser objeto de un analisis dentro
del ambito de la imputacion subjetiva (62) . Hegel precis6, con notable
claridad, que se actua sobre to que esta en el mundo (<<Dasein») en el
sentido de que se acttia en relaci6n con algo de to cual se posee una
previa representaci6n ; esa representaci6n anticipada de to existente,
que condiciona toda conducta, es to que Hegel denomin6 odolo», con
to cual otorg6 a dicha expresi6n una significaci6n diversa de la que
suele serle atribuida en el ambito del Derecho penal (63) ; en conse-
cuencia, precis6 Hegel, al querer s61o le es imputable aquello que co-
noce, to cual constituye un derecho absoluto del hombre libre (64) ; con
la expresi6n «dolo» precisa Hegel que la voluntad, el querer, supone
siempre una representaci6n de la existencia sobre la cual se acttia, de
tal manera que, segun 61, quien en las tinieblas dispara sobre un arbusto
matando con ello a un hombre, ha matado, pero no ha cometido un ho-
micidio, en cuanto el autor no tuvo <<dolo», es decir, en cuanto el autor
no posefa una representaci6n sobre la realidad, puesto que no sabia que
disparaba sobre un hombre (65) .

Esa representaci6n de la realidad es un presupuesto indispensable
del injusto penal, porque la prohibici6n de disparar sobre hombres su-
pone siempre que el actor sepa que esta disparando sobre hombres, asi
Como la prohibici6n de hurtar cosas ajenas supone siempre que el au-
tor sepa que esta apropiandose de una cosa mueble ajena . De esta ma-
nera, quien se apropia de una cosa sin conocer su ajenidad (porque na-
die en su lugar hubiera podido conocerla), no ha creado un riesgo
desaprobado, puesto que no tenfa la representaci6n de esa realidad so-
bre la cual actuaba, de tal manera que su conducta no le sera objetiva-
mente imputable y s61o en el evento de que un reconocimiento hubie-
ra sido posible para una persona en sus circunstancias, el problema se
desplazaria del ambito del injusto (que estarfa entonces completo) al
del error como parte de una teoria de la imputaci6n subjetiva . Desde
el punto de vista de la imputaci6n objetiva es claro que a cada porta-
dor de roles le son exigibles determinadas formas de comportamiento,
las cuales, a su vez, presuponen la existencia de ciertos conocimientos
que cada persona, de acuerdo con el rol que desempene, debe poseer ;
las expectativas de comportamiento se basan entonces en los conoci-

(62) En contra HIRSCH, para quien los conceptos de objetividad y subjetividad no
estdn a disposici6n de la dogmatica; Cfr . HIRSCH, Hans-Joachim, Festchrift der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultat K61n, ob. cit., p . 407 .

(63) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vorlesungen. ..», ob . cit., p . 356 ; HE-
GEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlagen . . .», ob. cit., § 117 .

(64) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, <<Vorlesungen. . .», ob. cit., p. 359.
(65) Cfr. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, <Vorlesungen. . .» , ob. cit., p. 358 y 359.
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mientos y capacidades que un garante debe poseer. Eventualmente
puede serle exigida a una persona la activaci6n de sus conocimientos
o capacidades especiales, pero ello dependera siempre de que en vir-
tud de su posicion de garante exista para 6l un deber de actuaci6n
frente a determinadas situaciones .

Con esto se produce un replanteamiento de las soluciones que tra-
dicionalmente se ban ofrecido para distinguir entre los aspectos objeti-
vo y subjetivo del delito, cuyo deslinde ha enfrentado serios problemas
en el transcurso del presente siglo . En efecto, s61o varios anos despues
de que Beling disenara una teorfa del delito en la cual el injusto corres-
pondfa inequivocamente al aspecto externo u objetivo de la conducta,
mientras la culpabilidad se ocupaba de su aspecto subjetivo o interno,
surgieron los primeros problemas con la aparicion en el campo de la
dogmatica de los denominados elementos subjetivos del tipo, los cua-
les hicieron perder solidez a las distinci6n planteada entre los aspectos
objetivo y subjetivo del delito (66) . En un intento por devolver la ar-
monia al sistema, propusieron Mezger y Maurach que dentro del injus-
to se analizara solo la contraposicion entre un hecho y el ordenamiento
juridico, mientras dentro de la culpabilidad se deberia efectuar el juicio
de imputaci6n personal de la conducta al autor, to que equivalfa a adju-
dicar al injusto unjuicio sobre el autor, Welzel, por su parte, plante6 la
determinaci6n del injusto con base en la voluntad del autor, despojando
asf a la culpabilidad de su monopolio sobre el aspecto subjetivo del de-
lito .

La propuesta de atribuir al injusto exclusivamente la valoraci6n
del hecho carece de sentido, puesto que el Derecho penal no se ocupa
de simples fen6menos naturales, sino de modificaciones del mundo
exterior derivadas de conductas humanas ; por eso el injusto no puede
limitarse a emitir juicios puros sobre los hechos, sino que debe tener
necesariamente en cuenta al autor de ellos, pues no de otra forma se
explica que, si se tuviera en cuenta solo el aspecto objetivo, determi-
nadas conductas no podrian ser consideradas como tfpicas . Asf, por
ejemplo, la conducta del comensal que en un restaurante toma por
equivocaci6n el abrigo ajeno, no puede diferenciarse en su simple ex-
terioridad del comportamiento de quien, conociendo su ajenidad, toma
el abrigo con la intenci6n de apoderarse de 61 . Por eso puede decirse
que, desde el punto de vista estrictamente naturalistico, tenfa raz6n
Welzel cuando afirm6 que el hecho que interesa al Derecho penal po-
see siempre un aspecto subjetivo, en cuanto proviene de un ser huma-
no ; s61o que, pretender edificar el injusto a partir de la subjetividad
del autor, como to propuso Welzel, es desconocer que el derecho solo

(66) Cfr. MAIHOFER, Wemer, «Der Unrechtsvorwurf> en Festschrift fur Theodor
Rittler, Verlag Scientia, Antiquariat, Aalen, 1957, ob. cit., p. 141 .
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se ocupa de los hombres en cuanto ellos conforman una comunidad
social para cuya organizaci6n ha surgido aquel como garantfa de una
pacifica y arm6nica convivencia ; esta subjetivizaci6n del injusto su-
pone no s61o el traslado de conceptos naturalfsticos al plano juridico,
sino que equivale a desconocer que una determinada actividad s61o
debe ser calificada de injusta en cuanto lesione expectativas de com-
portamiento social .

La distinci6n que dentro del Derecho penal debe hacerse entre los
planos objetivo y subjetivo debe entonces obedecer a parametros di-
versos de los puramente naturalfsticos . Dentro del injusto interesa
siempre la conducta del ser humano, pero no considerado como un
individuo, sino como un hombre del que como portador de roles se
esperan determinadas formas de comportamiento ; esto no supone ne-
gar la presencia del ser humano para centrar el analisis sobre el he-
cho, sino que, por el contrario, implica su admisi6n como un sujeto
que para ejercer su rol debe poseer una representaci6n de la realidad
sobre la que actua . Por eso, mientras las expectativas sociales, tanto
sobre los conocimientos que cada portador de roles debe poseer como
los que efectivamente posee, forman parte del injusto, porque permi-
ten precisar la conducta que de ese portador de roles se espera, la
subjetividad, en cuanto hecho pslquico individual, pertenece a la cul-
pabilidad (67) . Aun cuando la existencia de expectativas de compor-
tamiento asf fundamentadas son predicables tanto respecto de los de-
litos dolosos como de los culposos, a manera de comparacion podria
recurrirse a una distinci6n que tradicionalmente suele hacerse entre
los aspectos cognoscitivo y volitivo del dolo, para afirmar que mien-
tras el aspecto volitivo es materia que atane a la imputaci6n subjeti-
va, el aspecto cognoscitivo es parte esencial de la imputacidn objeti-
va, en cuanto conforma la representacion de la realidad respecto de
la cual se predican los deberes que emergen de los diversos roles so-
ciales.

La separaci6n entre esta representaci6n como presupuesto de una
actuaci6n y el contenido de una imputaci6n subjetiva se evidencia
con la circunstancia de que, una vez conocida esa representaci6n
previa, no esta necesariamente satisfecho el aspecto subjetivo del

(67) Ya MAMOFER habia senalado en forma similar, que dentro del injusto deberia
analizarse to que «un hombre razonableo podia y debia haber hecho en la situaci6n del au-
tor, mientras dentro de la culpabilidad deberia estudiarse to que «e1 individuo en si mismo»
podia y debia hacer en la respectiva situaci6n ; como consecuencia de ello, plante6 una teo-
ria del delito con cuatro niveles ; dentro del injusto deberfa ser considerados el hecho y el
autor en forma general, y dentro de la culpabilidad nuevamente esos dos elementos, pero
en forma individual ; Cfr. MAIHOFER, Werner, Rittler-Festschrift, ob. cit., pp . 147 y 153 y
siguientes .
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delito (68) ; asi, por ejemplo, la mera circunstancia de que alguien
conozca la condici6n de hemofi'lico de otro, no significa por sf mis-
ma que cuando se to golpea se haya actuado dolosa o culposamente,
puesto que ambas manifestaciones de la subjetividad son posibles en
el mencionado ejemplo; asf, quien conoce la calidad de hemofilico
de un vecino, esta obligado a no propinarle golpes que sean peligro-
sos para dicha persona (aspecto objetivo), siendo no obstante proba-
ble que le produzca la muerte porque mientras manejaba descuidada-
mente una herramienta le produjo una pequena lesi6n (homicidio
culposo) o porque con la intenci6n de matarle le haya ocasionado
una herida (homicidio doloso) .

Otra importante consecuencia de esta concepcion valorativa del de-
lito es la de regresar a un sistema penal unitario, donde desde el punto
de vista objetivo no existe diferencia en el tratamiento de los delitos
dolosos y culposos . La exposici6n que posteriormente realizaremos so-
bre el ambito de aplicaci6n de la teoria de la imputaci6n objetiva de-
mostrara c6mo no existen en este plano diferencias entre estas catego-
rias delictivas, por manera que una conducta sera objetivamente
imputable con absoluta independencia de si ha sido desplegada dolosa
o culposamente, distinci6n esta que s61o tendra relevancia dentro del
estudio posterior de la imputaci6n subjetiva .

Finalmente, en un sistema como el aqui defendido, no hay lugar
para una distinci6n entre los delitos de acci6n y los de omisi6n, puesto
que to que al Derecho penal incumbe como conducta es aquella actua-
cion con la cual una persona se aparta de las expectativas de comporta-
miento social, generando con ello una defraudaci6n ; de esta manera, ni
en el plano naturalfstico existen las omisiones, ni resulta de utilidad
dentro del Derecho penal el mantenimiento de la distinci6n entre accio-
nes y omisiones, pues la posicion de garante, que tradicionalmente ha
servido para caracterizar al delito omisivo frente al de acci6n, debe ser
aplicable a toda conducta ilicita, como aqui ha sido expuesto. Quien
por dar muerte a otro no se comporta de acuerdo con las expectativas
sociales y con ello provoca quebrantamiento de las normas, se coloca
bajo la esfera de actuaci6n del Derecho penal, independientemente de
la forma concreta como despleg6 su actividad, bien sea oprimiendo el
disparador de un arma de fuego o dejando de alimentar a quien se tenia
la obligaci6n de nutrir (69) .

(68) Consideran que la imputaci6n sigue siendo «objetiva>> en cuanto no se ocupa
de los fen6menos del dolo y la culpa, MIR PuiG, Santiago, «Derecho Penal - Parte Gene-
ral>>, Promociones Publicaciones Universitarias PPU, Barcelona, 2 .' edici6n, 1985, pAgi-
na 192; Rowx, Claus, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p . 250. Sobre to «objetivo»
de una teoria de la imputaci6n objetiva, Cfr . infra III-C .

(69) Sobre la irrelevancia de distinguir entre acciones y omisiones dentro de un co-
rrecto entendimiento del concepto juridico-penal de «conducta», Jnxoss, Gunther, «Der
strafrechtliche Handlungsbegriff >, ob. cit.
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De esta forma se consigue una perfecta separaci6n entre los pianos
naturalistico y normativo (70), de manera que en cuanto el Derecho
penal trabaje con conceptos valorativos (71) no enfrentara problemas
con el concepto de omisi6n (como sf ocurre con las concepciones na-
turalfsticas de la teoria del delito) pues 6l nada tiene que ver con la na-
turaleza ; ningun papel desempena un concepto aut6nomo de omisi6n
en un sistema del delito donde to determinante es la existencia de le-
siones a la vida de relaci6n social, o expresado de otra forma, donde
to que interesa es la existencia de defraudaciones a las expectativas
sociales . Tambien se eludiran los inconvenientes propios de los delitos
culposos, en cuanto allf no desempenara papel determinante la inten-
cionalidad real o potencial (como si ocurria con el finalismo) . De la
misma manera perdera total importancia la artificiosa y extensa discu-
si6n sobre si el desvalor de acci6n es mas o menos importante que el
de resultado, pues es innegable que en el piano naturalistico siempre
habra resultados como modificaciones del mundo exterior, mientras
en el ambito juridico tambien habra siempre resultados, pero como
quebrantamiento de una norms o defraudaci6n de expectativas socia-
les penalmente relevantes . Asimismo pierde trascendencia la discu-
si6n sobre la necesidad de valorar la importancia del aspecto subjetivo
propio de las tentativas, en cuanto se distingue claramente entre la
subjetividad natural que, siendo inmanente a cada conducta humana
s61o interesa desde el punto de vista naturalistico, y aquellos compo-
nentes subjetivos que poseen relevancia para el Derecho penal ; por su-
puesto, quedara adn por discutir cual es el verdadero fundamento de
las tentativas y que grado de arbitrariedad existe en su punicion, pero
ese es un estudio que desborda las fronteras propias de este trabajo .

En sintesis, de entre las muchas conductas que naturalisticamente
son desplegadas por el ser humano, s61o incumben al Derecho penal
aquellas que suponen un atentado contra los intereses sociales (72), to

(70) Desde luego no podemos compartir la afirmaci6n de BusTos en el sentido de
que la imputaci6n objetiva confunde los pianos naturalfsticos y normativo ; Cfr . BUSTOS,
Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p . 218 .

(71) Sobre la imputaci6n objetiva como perteneciente a un dmbito normativo y no
naturalistico Cfr. HONIG, Richard, «Kausalitdt and objektive Zurechnung> , en Festgabe
fur Reinhart von Frank, Verlag von J . C. B . Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1930, Tomo
1, pp . 178, 179, 180 y 182 ; JESCHECK, Hans-Heinrich, aLehrbuch des Strafrechts - Allge-
meiner Teil>>, Duncker & Humblot, Berlfn, 4 . Auflage, 1988, p'aginas 249 y 250 ;
LARENZ, Karl, «Hegels Zurechnungslehre and der Begriffder objektiven Zurechnung>>,
A . Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr, Werner Scholl, Leipzig, 1927, p . 62 ; Rox1N,
Claus, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht>>, en Festschrift fur Ri-
chard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co ., Gottingen, 1970, pdgina 133 .

(72) Desde nuestro punto de vista tampoco tiene fundamento el reproche que Bus-
Tos hace a la imputaci6n objetiva en el sentido de desconocer la interacci6n social, pues-
to que s61o con base en el reconocimiento de la actividad social tiene sentido una teoria
de la imputaci6n objetiva como la aqui desarrollada ; Cfr. BusTos, Juan, Kaufmann-
Gedachtnisschrift, ob . cit ., p . 219 .
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que significa que no todo resultado exterior, ni toda la subjetividad del
actuar humano interesan al Derecho penal . Cuales son esas conductas
defraudadoras que al Derecho penal le incumben, es algo que la teorfa
de la imputaci6n objetiva debe determinar, en la forma como el desa-
rrollo de este trabajo to indicara; la funci6n que una teoria de la impu-
tacion esta llamada a desempenar es justamente la de reemplazar to
que tradicionalmente se ha denominado «e1 concepto juridico-penal de
conducta», con to que puede concluirse que, para el Derecho penal, es
accion toda causacion imputable. De esta manera, el concepto juridico
de penal de acci6n surge cuando existe una conducta «injusta» y ocul-
pable» (73), es decir, cuando respecto de ella se ban agotado positiva-
mente los juicios tanto de una imputacidn objetiva como de una impu-
taci6n subjetiva . Sin lugar a dudas estamos frente a una nueva
concepci6n del sistema penal (74) desarrollada en derredor de una teo-
rfa de la imputaci6n (75) que implica no s61o el abandono del plantea-
miento causalista, sino ademas la superaci6n total de la teoria final del
injusto (76) .

(73) En este sentido se pronuncia JAKOSS, para quien en Derecho penal s61o es con-
ducta una acci6n despu6s de haber sido desvalorada por el injusto y la culpabilidad; Cfr.
<<Der strafrechtliche Handlungsbegriff>, ob. cit. Para ROXIN la imputaci6n objetiva en el
sentido de HONIG requiere tambi6n un concepto normativo de conducta, s61o que cuando
6l califica esa conducta como una acci6n personal imputable, precisa que eso no implica
una nueva definici6n de conducta, sino tan s61o la construcci6n de un principio conduc-
tor met6dico ; Cfr . Roxaa, Claus, Honig-Festschrift, ob . cit., p . 145 . Por ello ROXIN no
desarrolla a partir de la imputaci6n objetiva un verdadero sistema penal como el aquf de-
fendido, pues por to dem6s no niega del todo la importancia de la fmalidad dentro del
Derecho penal ; Cfr. lbidem, pp. 148 y 149.

(74) Ya los primeros trabajos aislados sobre los temas de imputaci6n y culpabilidad
habfan permitido a algunos visionarios prever el surgimiento de un nuevo sistema penal ;
Cfr . REYEs EcHANDIA, Alfonso, <<Derecho Penal >, editorial Temis, Bogotd, reimpresi6n
de la undecima edici6n, 1990, p. 21, quien en la ultima edici6n que en 1985 hizo de su
obra, incluy6 dentro del recuento de las principales escuelas penales la que 6l denomin6
escuela cientifico-social . Recientemente se refiri6 tambi6n ROXIN en forma mds concreta
a una nueva escuela «final-racionah impuesta al finalismo ortodoxo, aun cuando no edi-
ficada sobre las bases de una teoria de la imputaci6n objetiva ; Cfr. ROXIN, Claus, Kauf-
mann-Gedachtsnisschrift, ob. cit., p . 237 .

(75) Este resultado habrfa sido incluso boy admitido por Armin KAUFMANN, uno
de los mas persistentes criticos de la teorfa de la imputaci6n objetiva, pues 6l manifest6
que dicha teorfa s61o merecerfa ser tratada en la pane general del Derecho penal cuando
fuera capaz de mostrar estructuras genericas a ]as cuales se pudiera fijar una normativi-
dad, como las que aquf defendemos . Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob.
cit., p. 270 .

(76) Cfr . JAKOas, Gunther, <Der strafrechtliche Handlungsbegriff >, ob . cit. ; ya
un poco antes RoxIN habfa precisado que el tratamiento «objetivo>> propio de la llama-
da teoria de la imputaci6n objetiva es radicalmente diverso de las manifestaciones sub-
jetivistas propias del cadsalismo y del finalismo ; Cfr . RoXIN, Claus, Kaufmann-
Gedachtnisschrift, ob . cit., pp . 237 y 239 ; desde esta perspectiva resulta entonces obvia
la afirmaci6n de BUSTOs en el sentido de que la teorfa de la imputaci6n objetiva no es
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C. ESTRUCTURA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Como consecuencia de la discusi6n generada en torno a la pondera-
ci6n de los desvalores de acci6n y de resultado, se present6 un enfren-
tamiento entre los partidarios de una subjetivizaci6n total del injusto
con acento exclusivo en el desvalor de acci6n y quienes pretenden re-
valuar para el Derecho penal el desvalor de resultado . Entre aquellos
que se han encaminado por la segunda altemativa se suele hablar de
una teoria de la «imputaci6n objetiva del resultado» (77), con la que se
busca precisar la forma en que un resultado debe ser atribuido a al-
guien respecto de quien ya se ha fijado un desvalor de acci6n . Cuando
se hace referencia a una oimputacion del resultado», se esta entonces
prolongando la indtil polemica sobre a cual de los desvalores (de ac-
ci6n o de resultado) se debe otorgar preeminencia, y ademas se esta
desconociendo que en sus origenes la imputaci6n objetiva no fue sim-
plemente un mecanismo para atribuir resultados, sino que fue bosque-
jada por Hegel como un instrumento para determinar cuando una con-
ducta podia ser considerada como la obra de alguien . Un abandono de
la teoria final del injusto y la adopci6n de un nuevo sistema penal co-
mo el que aquf defendemos, supone entender la imputaci6n objetiva
Como una teorfa que reemplaza to que tradicionalmente ha sido deno-
minado el concepto jurfdico penal de acci6n, por to que en manera a1=
guna puede ser s61o referida a un resultado (78), sino a toda la actua-
ci6n como obra de determinada persona .

compatible con el fumalismo, en cuanto para nosotros (no asi para BUSTOs) es la 16gica
consecuencia de reconocer el surgimiento de una nueva sistemdtica del delito ; tan in-
compatible es la imputaci6n objetiva con el finalismo como to fue el finalismo con el
causalismo ; Cfr . BusTos, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob . cit., p . 230.

(77) Entre quienes se refieren a una teorfa de la imputaci6n <<del resultado» pue-
den confrontarse : BUSTOS, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., pp . 218, 219 y
220; FRISCH, Wolfgang, «Tatbestandmd(3iges Verhalten and Zurechnung des Erfol-
ges», C . F. Miller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1988, pp. 22, 23, 26, 32, 50 y 51 ;
debe, sin embargo, precisarse que el planteamiento de FRISCH tiende formalmente a
distinguir entre to que 61 denomina la conducta tfpica y la imputaci6n de los resultados
de dicha conducta, pero en el fondo es desarrollado como una teorfa integral de la im-
putaci6n objetiva en la cual to que 6l denomina conducta trpica puede equipararse a to
que seria la creaci6n de riesgos desaprobados . Con referencia exclusiva a una imputa-
ci6n de resultados consultar tambien KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit.,
pp . 254 y 255 ; KOHL, Kristian, «Anmerkung zum Urteil des BGH von 15.10.1981 -
4StR398/81 (BGHSt30, 228)», en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Ber-
lfn-New York, 1983, p . 32 ; SCHUNEMANN, Bernd, JA 1975, ob. cit., pp. 578 y 579 ;
STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob. cit., p . 98 ; WALTHER, Susanne, <<Eigenverantwort-
lichlkeit. . .», ob . cit., pp . 126 y 127 .

(78) Para argumentos en contra de una referencia exclusiva a la imputaci6n de re-
sultados, Cfr. WOLTER, Jiirgen, «Objektive und. . .», ob. cit., pp . 32, 33, 180 y 181 .
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La misma pretensi6n de buscar correctivos que permitieran solu-
cionar los vacios dejados por la teorfa final del injusto en ambitos co-
mo el de los delitos culposos, condujo desde la d6cada del 60 a la for-
mulaci6n de aislados criterios con los cuales se solucionaban
inconvenientes concretos del sistema ; asi surgi6 inicialmente la llama-
da teorfa de la elevaci6n del riesgo, la cual, sin embargo, mostr6 pron-
to su incapacidad para solucionar por sf misma muchos casos, por to
cual se recurri6 a la tesis del fin de protecci6n de la norma, y poste-
riormente al de la disminuci6n del riesgo, al de la autonomfa de la vfc-
tima y a muchos otros mas con los que en su momento se pretendieron
llenar vacfos que, ni la concepci6n final del injusto ni sus posteriores
correctivos podfa satisfacer. Si se observan en forma aislada todos es-
tos ocriterios», sin otorgarles una base comun que permita entenderlos
como un verdadero sistema, cabe plena raz6n a quienes critican la im-
putaci6n objetiva por su extrema imprecisi6n y falta de sistematiza-
ci6n (79) . Como s61o un planteamiento de la imputaci6n objetiva so-
bre la base de precisas funciones dentro del sistema penal (como el
que aquf ya se ha esbozado y seguidamente se desarrollara) puede ser
denominado «teorfa», consideramos incorrecto hacer referencia a
ocriterios de imputacion» (80), porque con ello se alude tan s61o a los
aislados intentos de correcci6n del sistema finalista, mientras aquf se

(79) Por ejemplo, KOPPER, Georg, «Grenzen . . . . >>, ob. cit., pp. 83 y 84, quien, sin
embargo, es en extremo contradictorio, pues luego de afirmar categ6ricamente que la im-
putaci6n objetiva es innecesaria dentro de una teoria del delito, desarrolla el acapite de
los delitos culposos con base en la existencia de un deber objetivo de cuidado y la nece-
sidad de su relaci6n con el resultado (p . 108), con to cual no hace nada diverso de acep-
tar los presupuestos generales de la imputaci6n objetiva . Sobre las criticas a la vaguedad
de la imputaci6n objetiva, Cfr. tambi6n PUPPE, Ingeborg, «Die Beziehung zwischen Sorg-
galtswidrigkeit and Erfolg bei den Fahrldssigkeitsdelikten>>, en Zeitschrift fur die gesam-
te Strafrechtswissenschaft (ZStW), De Gruyter, Berlfn-New York, 99 . Tomo, 1987,
p . 595 ; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob . cit., p . 101 .

(80) Entre quienes hacen referencia no a una teorfa de la imputaci6n objetiva, sino
tan solo a la existencia de «criterios de imputaci6n>>, Cfr . BUSTos, Juan, Kaufmann-
Gedachtnisschrift, ob . cit., pp . 219, 223 y 229 ; EBERT, Udo, oKausalitat and objektive
Zurechnung>>, en Juristische Ausbildung (Jura), de Gruyter, Berlin-New York, 1979,
paginas 561 y 574 ; EBERT, Udo, «Anmerkung zum Urteil des OLG Stuttgart
v . 30.7.1981>>, en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Berlfn-New York,
1982, p . 422 ; JESCRECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch, ob. cit., p . 257 ; LENCKNER, Theodor,
«Schonke/Schroder Strafgesetzbuch, Kommentar>>, C . H . Beck'sche Verlagsvuchhand-
lung, Munchen, 1991, 24 . Auflage, Vorbem 13ff/92 ; MAIWALD, Manfred, «Zurech-
nungsprobleme im Rahmen erfilgsqualifizierter Delikte - BGHSt 31, 96», en Juristische
Schulung (JuS), Verlag C . H . Beck, Mfnchen and Frankfurt, 1984, p . 440; MAURACH,
Reinhart/ZIPF, Heinz, «Strafrecht Allgemeiner Teil>>, C . F. Muller Juristischer Verlag,
Heidelberg, Volumen 1, 7. Auflage, 1987, § 18 111/36, p. 244 ; RoxtN, Claus, «Bemer-
kungen zur sozialen Addquanz im Strafrecht», en Festschrift fiir Ulrich Klung, Dr . Peter
Deubner Verlag GmbH, K61n, 1983, Tomo 11, p . 310 ; SAMSON, Erich, «Hypothetische
Kausalverldufe im Strafrecht>>, Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pAgi-
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pretende una nueva elaboraci6n de la concepci6n del delito edificada
sobre la teoria de la imputacion.

En sintesis, la teorfa de la imputaci6n objetiva no hace relacidn
tan solo a la atribuci6n de resultados, ni alude tan solo a la relacion
existente entre una acci6n natural y su resultado (81), ni es una asis-
tematica agrupaci6n de criterios . De acuerdo con una vision correcta,
debe decirse que un resultado podrd serle objetivamente imputado a
un individuo, cuando e1 haya creado un riesgo juridicamente desa-
probado y ese riesgo se haya realizado en un resultado (82), de ma-

na 44 ; SCHMOLLER, Kurt, «Die Kategorie der Kausalitat and der naturwissenschaftliche
Kausalver laufim Lichte strafrechtlicher Tatbestande>>, en Osterreichische Juristen-Zei-
tung (OJZ), Menzche Verlags- and Universitatsvuchhandlung, Wien, 1982, p. 452 ;
STRATENWETH, Gunther, «Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhohung>>, en Festsch-
rift fur Wilhem Gallas, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1973, p. 227; STREE, Wal-
ter, JuS 1985, ob. cit., p. 181 ; TRONDLE, Herbert, «Strafgesetzbuch, Beck'sche Kurz
Kommentare>>, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munchen, 45 . Auflage, 1991,
Vor § 13 Rd. 17 ; WESSELS, Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 59 ; WOLTER, Eirgen, «Der
irrtum uber Kausalverlauf als Problem objektiver Erfolgszurechnung>>, en Zeitschrift
fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter, Berlin-New York,
89 . Tomo, 1977, pdgina 652.

(81) En este sentido la entienden BURGSTALLER, Manfred, «Das Fahrlassigkeitsde-
likt. . . >>, ob. cit., p . 69 ; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht Allgemeiner Teil> , J . C . B .
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2 . Auflage, 1984, Rdn . 5/54, p . 92 ; SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Lehrbuch, ob . cit., § 8/47, p. 219.

(82) Cfr. ENGISCH, Karl, «Die Kausalitdt als Merkmal der strafrechtlichen Tat-
bestdnde>>, Verlag von J . C . B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1931, p. 68, quien men-
ciond estos dos requisitos no propiamente como elementos de una teoria de la imputa-
cibn objetiva, sino en desarrollo de su teoria de la causalidad adecuada ; sin embargo, el
desarrollo que ENGISCH dio a su teoria con el empleo de los referidos elementos la con-
vierte en el mas claro antecedente de una moderna teorfa de la imputacibn objetiva .
HARDWIG Werner, « Versachung and Erfolgszurechnung>>, en Juristenzeitung (JZ), J . C .
B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1968, p . 290 ; JAKOBS, Giinther, Lehrbuch, ob. cit.,
Rd . 7/4b ; JESCHECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch, ob. cit., pp . 257 y 258 ; LENCKNER, Theo-
dor, «Schonke/Schroder. . .>>, ob. cit., Vorbem 13ff/92; MAURACH, Reinhart/GOSSEL, Karl-
Heinz, «Strafrecht Allgemeiner Teil>>, C . F . Muller Juristischer Verlag, Heidelberg, Vo-
lumen II, 7 . Auflage, 1989, § 43 IV/91, p. 131 ; OTTO, Harro, «Grundkurs. . .>>, ob. cit ., pp.
68 y 74 ; OTTO, Harro, «Grenzen der Fahrlassigkeitshaftung im Strafrecht - OLG Hamm,
NJW 1973, 1422», en Juristische Schulung (JuS), Verlag C . H . Beck, Miinchen and
Frankfurt, 1974, p . 704 ; OTTO, Harro, oKausaldiagnose and Erfolgszurechnung im Straf-
recht>>, en Festschrift fur Reinhart Maurach, Verlag C. F. Muller, Karlsruhe, 1972, pp.
102 y 103 ; ROXIN, Claus, Klug-Festschrift, ob. cit., p . 310 ; RUDOLPHI, Hans-Joachim,
«Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch>>, Tomo I, Allgemeiner Teil, 5 . Aufla-
ge, Frankfurt, 1990, Rn . 57, Vor § 1 ; RUDOLPHI, Hans-Joachim, «Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit der Bediensteten von Betrieben fur Gewdsserverunreinigungen and ihre Be-
grenzung durch den Einleitungsbescheid>>, en Festschrift fur Karl Lackner, Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 1987, p . 866 ; RUDOLPHI, Hans-Joachim, «Der Zweck staatli-
chen Strafrechts and die strafrechtliche Zurechnungsformem>, en «Grundfragen des mo-
dernen Strafrechtssystems>>, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1984, pp. 82 y 83 ;
SAMSON, Erich, «Strafrecht !», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 7 . Auflage,
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nera que la imputaci6n objetiva posee dos elementos que son el de la
creaci6n de un riesgo juridicamente desaprobado y el de la realiza-
ci6n de dicho riesgo en el resultado, entendiendo este ultimo no en un
sentido puramente naturalistico, sino como quebrantamiento de las
normas .

Algtin sector de la doctrina ha sostenido, en contra de la imputa-
ci6n objetiva, que ella recurre en ciertos eventos al empleo del dolo
como mecanismo de soluci6n de los problemas (83), o incluso que
ella necesita indefectiblemente una cierta consideraci6n de la inten-
cionalidad de la conducta (84), con to cual deberia admitirse que en
realidad se trata de una teoria que al mezclar elementos subjetivos y
objetivos (85), no hace honor a su nombre ; con base en ello se pregun-
ta criticamente : ZQue es to objetivo de la imputaci6n objetiva? (86) .

Este es un curioso caso en el cual la respuesta es mucho mas an-
tigua que el interrogante, pues las primeras diferenciaciones entre
las imputaciones objetiva y subjetiva se remontan en Alemania a
1803 (87) . Pero dejando momentaneamente de lado la consideraci6n
hist6rica del problems, es importante resaltar que esta critics a la
imputacidn objetiva proviene de personas formadas bajo los presu-
puestos de una teoria final del injusto, to cual es importante, en
cuanto para ese sistema penal el principio rector del injusto es la in-
tencionalidad ; no es que sea falsa la afirmaci6n de que la imputaci6n
objetiva no puede prescindir del aspecto subjetivo y por ello recurre
a la intencionalidad de la conducta, sino que con ello se esta preten-
diendo juzgar a la teorfa de la imputacidn objetiva desde el punto de
mira del finalismo, to que es tan equivocado como pretender juzgar
la teoria final del injusto desde la perspectiva del causalismo. En
efecto, hemos resenado como fundamental error de la teoria final del
injusto el haber mezclado los planos naturalistico y normativo, al
pretender hacer valer dentro del sistema penal una concepcidn 6ntica
de conducta caracterizada por su finalidad . Pero tambien hemos ya
precisado que la teorfa de la imputaci6n objetiva tiene sentido dentro

1988, p. 15 ; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht. ..», ob. cit. Rd. 5/55, p. 93, Rd. 5/58,
p. 94 nota 20 ; SCHMIDHAUSER, Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 9/36, p. 307; STRATEN-
WER-rH, Gunther, «Strafrecht Allgemeiner Teil 1», Carl Heymanns Verlag KG, Ko1n-
Bonn-Miinchen, 3. Auflage, 1981, Rd . 215, p. 84 y Rd . 351, p. 119; TRONDLE, Herbert,
StGB, ob . cit., Vor § 13, Rd . 17 ; WESSELS, Johannes, Lehrbuch, ob . cit. p. 54 ; WOLTER,
Jiirgen, «Objektive umi. . .», ob. cit., pp . 29, 49, 50, 358.

(83) Cfr . SAMSON, Erich, «Strafrecht IN, ob. cit., p . 16.
(84) Cfr . Bustos, Juan, Kaufmann-Gediichtnisschrift, ob. cit., pp . 223 y 224 .
(85) Cfr . LAMPE, Hans-Joachim, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., pdginas 196

y 197.
(86) Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, bb . cit., pp . 251 y ss ;

STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, ob. cit., p. 98 .
(87) Cfr . HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen . . .», ob. cit., p . 2, nota 3 .
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de una concepcidn valorativa del sistema penal, en la cual se man-
tenga una precisa delimitaci6n entre los ambitos naturalistico y nor-
mativo; por ello, si bien desde el punto de vista naturalistico no pue-
de negarse que cada conducta humana es final, es decir intencional,
tampoco debe afirmarse que toda intencionalidad incumbe al Dere-
cho penal .

Por eso es cierto que una teoria de la imputaci6n objetiva requiere
de la intencionalidad, pero solo en cuanto ella es un atributo inherente
a toda conducta en sentido naturalistico ; to que se pretende con la im-
putaci6n es, justamente, seleccionar dentro de esas acciones naturales
aquellas que resulten de interes para el Derecho penal, es decir, aque-
llas que puedan ser reprochadas como «obra de determinado sujeto» .
En la imputaci6n objetiva se pregunta entonces si un portador de ro-
les, si un garante, alguien de quien se esperaba determinada conducta
la ha desplegado llenando las expectativas, o no to ha hecho generan-
do una defraudacidn social, sin importar quien es el individuo que en
el evento concreto desarrol16 la accidn ; para la imputaci6n objetiva no
importa si el medico era Pedro, Juan o Diego, sino que se examina la
conducta exigible a un medico, conducta que por supuesto es intencio-
nal como manifestacidn de un querer. Por el contrario, en la imputa-
ci6n subjetiva se examina el aspecto individual del autor, por to que
aquf ya no interesa la condicidn generica de medico, sino la subjetivi-
dad de Pedro o Juan en el caso concreto, vale decir, su capacidad de
comprension de la situacidn, si pudo prever o no el resultado, si to
quiso expresamente o to aceptd como posible, etcetera . Expresado en
una forma mucho mas general, con la imputaci6n objetiva se determi-
na la conexion entre un suceso y un querer (es decir, cuando un suceso
es «la obra» de alguien), mientras en la imputaci6n subjetiva se inda-
ga por el contenido de ese querer (88) .

Y retomando por ultimo el aspecto puramente histdrico, cabe re-
cordar que en el fondo la distinci6n entre los ambitos objetivo y subje-
tivo de la teoria de la imputaci6n es similar a la planteada por Rad-

(88) Sobre la distincibn entre imputaci6n objetiva y subjetiva pueden encontrarse
similares argumentos en los siguientes autores: Cfr. HARDWIG, Werner, JZ 1968, ob . cit.,
p. 290, aun cuando este autor hace la distincibn no en relacibn directa a la imputacibn, si-
no referida a la evitabilidad ; HONIG, Richard, Frank-Festgabe, ob. cit., pp . 184 y 185; LA-
RENZ, Karl, «Hegels. . ., ob. cit., pp. 51, 58, 68,84, 92 y 94 ; NAUCICE, Wolfgang, «Llber
das Regreoverbot im Strafrecha>, en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW), Walter de Gruyter & Co ., Berlin, 1964, 76 . Tomo, pp. 426, 427 y 428; RoxIN,
Claus, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob . cit., p. 250; RUDOLPH3, Hans-Joachim, «Der
Zweck. . .>>, ob. cit., pp . 81 y 82, pese a que sus consideraciones no aluden concretamente
a la teoria de la imputacibn, sino a la separaci6n entre los aspectos objetivo y subjetivo
del injusto, caracterizada por 61 con las expresiones desvalor objetivo de peligrosidad y
desvalor subjetivo de intencibn como componentes del m6s amplio desvalor de accibn;
SCHMIDHAUSER, Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/31, p. 223.
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bruch (89) y von Liszt (90) a comienzos de siglo para diferenciar to
que desde el punto de vista de una teoria causal del delito era un sim-
ple generador de la causalidad y aquello cuyo analisis correspondfa al
ambito de la culpabilidad ; s61o que, si bien dicha escuela mantuvo la
finalidad por fuera del sistema penal, to desarro116 equivocadamente
con base en una teorfa natural de la causalidad ; pero dejando de lado
ese craso error, tenian raz6n cuando ademas de reconocer la intencio-
nalidad naturalfstica de toda conducta senalaban que el contenido de
esa finalidad incumbfa s61o a la culpabilidad .

D . AMBITO DE APLICACION DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Cual debe ser el campo de aplicaci6n de la imputaci6n objetiva en
materia penal, depende ante todo del concepto mismo que se tenga de
dicha teoria, de manera que mientras para algunos s61o podra ser refe-
rida a concretas modalidades delictivas, para otros tendra un mayor
ambito de cobertura (91) .

Asf, por ejemplo, la generalizada tendencia de referir la imputaci6n
objetiva s61o a los delitos de resultado (92) es la 16gica consecuencia
de la estrecha relaci6n que considera a esta teoria como un mecanismo
exclusivamente apto para atribuir resultados ; pero si de acuerdo con to
ya expuesto se entiende correctamente a la imputaci6n objetiva como
la teorfa que permite establecer to que para el Derecho penal es una
conducta lesiva de los intereses sociales, es decir, como el ndcleo de la
acci6n penalmente relevante, de la cual forma parte no s61o un resulta-
do, sino, ademas, el imprescindible aspecto de la creaci6n de un riesgo
jurfdicamente desaprobado, resulta innegable que la imputaci6n objeti-

(89) Cfr . RADBRUCH, Gustav, «Der Handlungsbegriff. . .», ob. cit., pp . 130 y 131 .
(90) Cfr . von LiszT, Frank, Lehrbuch, 14 . Auflage, ob. cit., p. 125 .
(91) Cfr . SCHMOLLER, Kurt, OJZ 1982, ob . cit., p . 452 .
(92) Cfr. BUSTOS, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p . 221, quien, sin

embargo, restringe la aplicaci6n de la teoria en su concepci6n tradicional, mientras de
acuerdo con su propia concepci6n ella (pero no la que 6l denomina atribuibilidad) seria
aplicable dentro de la antijuridicidad a todos los delitos ; EBERT, Udo, Jura 1979, ob. cit.,
p . 561, quien aqui senala vagamente que la imputaci6n objetiva es aplicable en primera
lfnea a los delitos de resultado ; EBERT, Udo, JR 1982, ob. cit., p . 422, de manera mds
categ6rica que en su anterior escrito ; LENCKNER, Theodor, «Schonke/Schroder . .», ob.
cit ., Vorbem 13ff/92 ; OTTO, Harro, «Grundkurs. . .», ob. cit., p. 65 ; RoxIN, Claus, Kauf-
mann-Gedachtnisschrift, ob . cit., p . 244; SAMSON, Erich, «Hypothetische. . .», ob. cit., p .
15 ; SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht. . .», ob . cit., Rd. 5/54, 5/55, pp. 92 y 93 ; UL-
SENHEIMER, Klaus, aDer Verhdltnis. . .», op. cit ., p . 149 ; WESSELS, Johannes, Lehrbuch,
ob . cit., p . 205 ; WOLTER, Jurgen, «Objektive and . . .», ob. cit., p . 183, quien ademss, ma-
nifiesta en forma expresa que la imputaci6n objetiva no se requiere en los delitos de pe-
ligro abstracto .
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va no debe quedar reducida a los denominados delitos de lesion, y mu-
cho menos a unos determinados tipos de resultado como los homici-
dios y las lesiones personales, como en algunas escasas oportunidades
se ha llegado a sugerir.

En su mas frontal ataque contra la imputaci6n objetiva, cuestio-
n6 Kaufmann la aplicabilidad de dicha teoria a los delitos dolosos,
llegando a afirmar que se trataba de una figura que, desde sus orige-
nes, lleva en la frente el sello del delito culposo (93) . Las razones
por las cuales alguna parte de la doctrina niega la posibilidad de
aplicar esta teorfa a los delitos dolosos se remontan quizas, de una
parte, al hecho de que casi todos los casos problematicos que ban
dado lugar a las polemicas doctrinales y jurisprudenciales tienen que
ver con delitos cometidos culposamente, y, de otro lado, a que en el
desarrollo del primero de sus elementos, la creacion de riesgos desa-
probados, se to asimila frecuentemente a un concepto que como el
deber de cuidado fue originalmente ideado como requisito propio
del delito imprudente. En el fondo, no se trata de que existan en la
practica mas casos de delitos culposos que dolosos, sino de que en
estos 6ltimos suele ser tan evidente la creacion del riesgo desaproba-
do que no nos detenemos demasiado a pensar en su existencia, mien-
tras en los delitos imprudentes es con frecuencia un elemento de di-
ffcil determinacion y requiere en la practica un analisis mas
detenido ; pero, desde luego, tan desaprobado es el riesgo de condu-
cir a exceso de velocidad y en contravia a to largo de una autopista
como el de disparar intencionadamente un arma de fuego contra la
cabeza de una persona, de manera que una teorfa de la imputacion
objetiva, como la aquf defendida, es aplicable tanto a los delitos cul-
posos como a los dolosos . Por to demas, la ingeniosa frase de Kauf-
mann, en el sentido de que la imputaci6n objetiva lleva en la frente
desde su origen el sello del delito culposo, puede ser igualmente dis-
cutida, con solo referirnos a los planteamientos propuestos por He-
gel, en cuanto 61 desarro116 el concepto de imputaci6n sobre la base
de las manifestaciones de voluntad del ser humano ; justamente esa
constante referencia al querer fue to que le valio por parte de Larenz
el reproche de haber desarrollado una teoria de la imputacion objeti-
va unicamente referida a los delitos dolosos, olvidando la existencia

(93) Entre aquellos que limitan la cobertura de la implantacibn objetiva a los delitos
culposos desconociendo validez dentro del ilicito doloso, Cfr . KAUFMANN, Armin, Jes-
check-Festschrift, ob . cit., p . 258 ; KOPPER, Georg, «Grenzen. . .», ob. cit., p . 91 ; LACKNER,
Karl, «Strafgesetzbuch mit Erlduterungen», C . H . Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Munchen, 1989, 18. Auflage, Vor § 13, 111, 1 c, dd, en cuanto afirma que la imputacibn
objetiva es «poco significativa» en los delitos dolosos ; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987,
ob . cit., p . 103, por to menos en to atinente a la aplicacibn de las conductas alternativas
conforme a derecho .
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del ilfcito imprudente (94) ; aun cuando recientemente ha propuesto
Vehling una nueva interpretacidn de la teorfa hegeliana con la idea
de interpretar la expresi6n «querer» no en el sentido ordinario de la
intencionalidad, sino como una manifestacion de la conducta que so-
cialmente debe desarrollar el individuo (95) (con to cual caeria por
su base el reproche de Larenz), no puede desconocerse que se trata
de una reformulaci6n susceptible de pol6mica ; pero justamente por
el hecho de que no este aun dilucidado si cuando Hegel se refiri6 al
querer como el hilo conductor de la imputaci6n aludfa a to que hoy
conocemos como dolo, o a to que podrfa modernamente denominar-
se ]as exigencias sociales de comportamiento, rechazamos la afirma-
cion de Kaufmann en relaci6n con la clase de delitos a los que fue
originalmente referida la imputaci6n objetiva, ya que, o Hegel se refi-
ri6 solamente a estos delitos dolosos (Larenz) o aludi6 tanto a los do-
losos como a los culposos (Vehling), pero en ningtin caso se ocup6 ex-
clusivamente del delito imprudente .

Algunos de quienes admiten que la imputacion objetiva puede ser
aplicada tanto a los delitos culposos como dolosos precisan, sin em-
bargo, que los mecanismos a emplear deben ser diversos tratandose de
una y otra clase de ilfcitos (96), con to cual se reafirma la antigua bi-
furcacion de la teorfa del delito a traves de la duplicidad de la imputa-
cion objetiva. Pero esa escisi6n afecta no solamente la unidad que de-
be poseer un sistema penal, como en el acapite precedente qued6
explicado, sino que hace depender la imputaci6n objetiva de la exis-
tencia previa de la imputaci6n subjetiva, de manera que para saber si
una conducta es o no objetivamente imputables a alguien deberia sa-
berse, ante todo, si esa persona actu6 dolosa o culposamente pues en
cada caso las reglas de imputacion deberian ser diversas ; solo que
cuando este establecido que desde el punto de vista jurfdico penal al-
guien actu6 dolosa o culposamente, habra quedado ya tacitamente ad-
mitido que su conducta es objetivamente imputable, salvo que se quie-
ra arribar a la extrana conclusion de que en materia penal existen
conductas dolosas y culposas que no hacen parte del injusto . Expresa-
do en una forma mas sencilla, si la imputaci6n subjetiva busca preci-
sar el contenido de un querer, que desde el punto de vista hegeliano
forma parte de la imputaci6n objetiva, es impensable que la determi-
naci6n de ese contenido de la voluntad preceda a la demostracion de
la existencia de esa voluntad .

(94) Cfr . LARENz, Karl, «Hegels . . .», ob. cit., p . 52 .
(95) Cfr . VEfn.ING, Karl-Heinz, «Die Abgrenzung von Vorbereitung and Versuch»,

Peter Lang, Frankfurt am Main-Bern-New York-Paris, 1990, pp. 22 a 30 .
(96) Cfr. Busms, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p . 234; LENCICNER,

Theodor «Schonke/Schrdder . .», ob. cit., Vorbem 13ff/92 ; RoxIN, Claus, Honig-Fests-
chrift, ob. cit, p . 144, referido concretamente al fm de proteccidn de la norma .
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Tampoco compartimos la propuesta de que la imputaci6n objetiva
deba funcionar de manera diferencial respecto de los delitos de acci6n
y los omisivos (97), no solo porque ello nos conduce nuevamente a una
inaceptable ruptura de la unidad del sistema penal, sino porque nos re-
monta una vez mas a la esteril discusi6n sobre si existe o no una distin-
ci6n entre los delitos de acci6n y omisi6n y la forma como dicha dife-
renciaci6n deberfa efectuarse .

En sintesis, en un sistema penal unitario como el aqui defendido, la
teoria de la imputaci6n objetiva, como determinadora del injusto del
comportamiento, es aplicable a todos los tipos de la parte especial (98),
esto es tanto en los delitos de resultado como a los de peligro, por igual
a los ilicitos dolosos y culposos (99), asf como a las acciones y omisio-
nes (100) y tambien debe ser referida tanto a los delitos consumados
como a los tentados (101), puesto que para saber si una conducta es re-
prochable penalmente a titulo de tentativa, es indispensable que con

(97) Cfr. BUSTos, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p. 234.
(98) Cfr. JAKOBS, Gfnther, Lehrbuch, ob. cit ., Rd . 7/4, quien con raz6n precisa que

ello no significa que todos los intstitutos de la imputaci6n objetiva Sean igualmente sig-
nificativos frente a la totalidad de los tipos contenidos en la pane especial ; mas reciente-
mente, JAKOBS, Gunther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff>>, ob . cit.

(99) Entre quienes admiten la validez de la imputaci6n objetiva tanto para los deli-
tos culposos como para los dolosos Cfr. BUSTOS, Juan, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob .
cit., p. 234, pero no en la forma como la imputaci6n objetiva es normalmente desarrolla-
da, sino s61o en cuanto se la entienda a su manera, es decir diferenciandola de la atribu-
ci6n y radicdndola en el ambito de la antijuridicidad; JESCHECK, Hans-Heinrich, Lehr-
buch, ob. cit., p. 529, cuando menos en to que se refiere al fin de protecci6n de la norma;
LARENz, Karl, «Hegels . . .>>, ob. cit., p. 52, en cuanto le reproch6 a HEGEL haber referido la
imputaci6n objetiva s61o al delito doloso, desconociendo que tambien existen ilfcitos
culposos ; LENCKNER, Theodor, c<Schonke/Schroden . .>, ob . cit., Vorbem 13ff/92; MAI-
WALD, Manfred, JuS 1984, ob. cit., p. 440; MAURACH/ZIPF, «Strafrecht. . .>>, ob. cit., § 18
111/36, p. 244; O'reo, Harro, «Grundkurs. . .>>, ob. cit., pp . 204 y 205; RoxIN, Claus, Ho-
nig-Festschrift, ob. cit., p. 144; RoxIN, Claus, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit.,
p. 247; RoXIN, Claus, «Zum Schtzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten>, en
Festschrift fur Wilheim Gallas, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1973, pp . 241 y
242; RUDOLPHI, Hans-Joachin, Lackner-Festschrift, ob . cit., p. 866; SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/50, p. 222; STRATENwERTH, Gunther, «Strafrecht. . .o, ob .
cit., Rd . 215, p. 84 ; 1JLSENHEIMER, Klaus, «Das Verhaltnis. . .», ob. cit., p. 27 ; WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 54 .

(100) Acepta la validez de la imputaci6n objetiva en los delitos omisivos de resulta-
do SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht. . .>>, ob. cit., Rd 12/46, p . 405 .

(101) Ya ENGISCH habfa hecho alusi6n a la necesidad de otorgar identico tratamien-
to a los delitos consumados y tentados cuando desarrol16 su teorfa de la causalidad ade-
cuada, que como hemos ya mencionado es desde el punto de vista hist6rico to mds apro-
ximado a una moderns teorfa de la imputaci6n objetiva ; Cfr . ENGISCH, Karl, «Die
Kausalitdt.. .>>, ob. cit., pp . 59 y 60 ; admitiendo la imputaci6n objetiva en el dmbito del
delito tentado, JAKOBS, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit. ; VEH-
LING, Karl-Heinz, «Die Abgrenzung . . .>>, ob. cit., pr6logo y pp . 113 y ss ., en especial p5gi-
na 123 .
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ella se haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, el cual poste-
riomente resulte concretado en el resultado ; debe aquf nuevamente pre-
cisarse, que los resultados a los que hacemos referencia dentro del sis-
tema penal no son meras consecuencias naturalisticas sino lesiones a
las reglas de la vida de relaci6n social, [quebrantamiento de la validez
de las normas (102)] por manera que, tanto en los delitos consumados
como en las tentativas, debe existir un resultado juridico-penal, pues de
to contrario el comportamiento no podra ser reprochado; cuales son los
resultados que desde el punto de vista de la tentativa interesan al siste-
ma penal, o aun mas claro, cuando una conducta es reprochable a tftulo
de tentativa, es algo que excede los limites de este trabajo, pero que de
todas maneras supone tanto la determinacidn de un riesgo desaproba-
do, como la realizaci6n de ese riesgo en el resultado .

(102) Cfr. Jnxoes, Gunther, Kaufmann-Gedachtnisschrift, ob. cit., p. 277 ; tambi6n
en «Der strafrechtliche Handlungsbegriff >, o6. cit.
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excluir la relación de 
) de la relación con el 
la imputación del resul­
ente del s~jeto da lugar 
(46). Paralelamente, en 
: que la diferencia entre 
lcter psíquicamente me­
ro tipo de consideracio­
ión subjetiva del sujeto. 
.emana, a pesar de que 
) a vincular la teoría de 
~ excluir la relación de 
os delitos imprudentes, 
pto restrictivo de autor 
autoría y participación 

os imprudentes se man­
:lo que basta con que el 
-a poder reconocerle la 
=ión de los terceros sólo 

mediante el estableci­
itar el alcance del deber 

o que aquí se mantiene 
le se basa en una delimi­
ndependiente del carác­
eto. Lo determinante es 
conducta del tercero, y 
esentación subjetiva del 
a el resultado lesivo (48). 
lción objetiva de la con­
lación la que se ve limi­
pción de la prohibición 
. los delitos dolosos y en 
JOS casos a delimitar la 
lduce, en definitiva, a la 
) de autor tanto en los 
:(49). 

e que se atribuye a quienes 
1 concepto unitario o exten­
en el delito imprudente, y es 
)to de autor no puede ser más 
delito imprudente que en el 

; es decir, lo que en el delito 
laría lugar a participación no 
erarse autoría en el delito im­
bre esta crítica y otros argu­
ados para defender un con-

La posibilidad de reconocer un concepto restrictivo de autor en 
ambos tipos de delitos es destacada también por quienes, sobre todo en 
la doctrina española, han venido abogando por teorías objetivas de la 
autoría como la que se centra, por ejemplo, en el criterio de la determi­
nación objetiva y positiva del hecho(50). La particularidad que presenta 
la concepción aquÍ defendida en comparación con estas teorías objetivas 
de la autoría radica en la idea de que lo importante es propiamente la 
relación objetiva con el curso lesivo o con la conducta del tercero y no 
el mayor o menor dominio del hecho. Desde este punto de vista, la 
diferencia entre quienes son autores y quienes no lo son depende única­
mente de la posibilidad de aplicar la prohibición de regreso para delimi­
tar la relación del sujeto con el curso lesivo ante la presencia de un 
tercero. 

11.	 El principio de autorresponsabilidad en la delimitación del 
deber de cuidado: el principio de confianza 

1.	 El principio de confianza y la delimitación negativa del deber de 
cuidado 

1.1.	 LA DELIMITACIÓN NEGATIVA DEL DEBER DE CUIDADO 

Cuando se ostenta una posición de garante o una posición de especial 
vinculación con el riesgo, resulta necesario examinar hasta dónde llega el 
deber de controlar o evitar las distintas expresiones o manifestaciones de 
ese riesgo. Para realizar el juicio de imputación y delimitar correctamente 
el ámbito de responsabilidad no basta, efectivamente, con constatar la exis­
tencia de una posición de garante, sino que es necesario también comprobar 
que se ha producido una infracción del deber de cuidado(51). 

cepto restrictivo de autor en el delito 
imprudente, cfr., últimamente, Pf:RF,Z MA,'i ­

ZANO, Autoría y participación imprudente, pp. 
27 y ss., 45 Y ss.; ROBLES PLANAS, RDPCr, 
núm. 6, 2000, pp. 223-251; pp. 226 y ss.; 
FEIJOO SÁNCHEZ, LH-Valle Muñiz, p. 239; 
Roso CA,";¡AOILLAS, Autoria y participación im­
prudente, pp. 262 y ss.; SÁNCHEZ LÁZARO, Inter­
vención delictiva e imprudencia, p. 28. 

(50) En España, efectivamente, a dife­
rencia de lo ocurrido en Alemania. la posi­
bilidad de utilizar un concepto restrictivo 
de autor en el delito imprudente ha tenido 
históricamente un mayor reconocimiento. 
A ello ha contribuido no sólo el mayor pro­
tagonismo de las teorías objetivo-formales, 
sino también el carácter objetivo que cierto 
sector de la doctrina española ha querido 
otorgar a la teoría del dominio del hecho. 
En este sentido, deben destacarse las tesis 
defendidas en su día por RODRÍGUEZ MOURU­

U.O (ADPCP, 1969, pp. 478 Yss.) y, muy es­
pecialmente, la teoría de la determinación 01>­
jetiva del hecho, desarrollada por Luz()N PEÑA 

y sus discípulos. Cfr., a este respecto, LLJZÓN 

PEÑA, Derecho penal de la Circulación2
, pp. 112 

Y ss.; DiAl y GARcíA CONLl.EDO, La autoría en 
Derecho penal, pp. 631 Y ss.; LUZÓN PEÑA/ 

DiAZ y GARCÍA CONLLEDO, FS-Roxin, pp. 586 Y 
ss.; Roso CAÑADILlAS, Autoría y participación 
imprudente, pp. 502 Y ss. 

(51) Llama la atención sobre la necesi­
dad de valorar ambos aspectos para deter­
minar la autoría en toda clase de delitos 
FEIIOO SÁNCHEZ, LH-Valle Muñiz, p. 244: «El 
dominio normativo en el marco de una 
concepción dualista del injusto exigiría en 
primer lugar la constatación de que el he­
cho es objetivamente incumbencia o com­
petencia preferente de una persona (exclu­
siva o compartida o bien inmediata o a 
través de otro) y, en segundo lugar, habría 
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A la hora de configurar el deber de cuidado y determinar hasta 
dónde llega el deber de controlar el riesgo, es posible diferenciar igual­
mente entre deberes negativos y deberes positivos. Cabe pensar que, por 
regla general, cuando se ostenta una posición de garante, el principal 
deber de cuidado es un deber de carácter negativo que obliga a controlar 
aquella parte del riesgo que se encuentra en el propio ámbito de actua­
ción. El hecho de que se ostente una posición de garante no es óbice 
para que pueda seguirse reconociendo la existencia de un interés en 
delimitar negativamente el propio ámbito de actuación(52). En ese sen­
tido, se puede aplicar el principio de autorresponsabilidad para delimi­
tar el deber de cuidado tomando como referencia los deberes de cui­
dado con los que a su vez cuentan los terceros; lo que permite afirmar 
que, en principio, no existe un deber de controlar aquello que debe 
controlar un tercero. El principio de autorresponsabilidad sirve así para 
fundamentar la existencia de un principio de confianza destinado a delimi­
tar negativamente el alcance del deber de cuidado. 

Partiendo de esta distinción, el principio de autorresponsabilidad 
puede presentarse como un principio destinado a delimitar el ámbito 
de responsabilidad en dos momentos diferentes, dando lugar a dos crite­
rios de imputación o valoración igualmente diferentes: por una parte, la 
prohibición de regreso y, por otra parte, el principio de confianza(53). 

que pasar a analizar si se dan los irrenun­ (52) Así lo advierte, expresamente, Vo­
ciables requisitos de responsabilidad subje­ GEL (Norm und Pflicht, p. 198) con respecto 
tiva o personal (infracción de la norma de a los delitos de comisión por omisión, ha­
conducta propia del delito doloso o de la ciendo alusión precisamente al principio 
norma de cuidado propia del delito impru­ de confianza. A su juicio, cuando hay nor­
dente»>. Sobre la posibilidad de diferen­ mas u obligaciones que el tercero o la víc­
ciar entre deberes de garante y deberes de tima deben cumplir, el garante puede con­
cuidado, cfr., con carácter general, HERZ­ fiar en su cumplimiento y, por tanto, 
BERG, Unterlassung, p. 242. Cfr., también, en realizar un riesgo pe¡-mitido. Con ello, dice 
esta misma línea, WALTHER, Eigentverantwor­ este autor, se evidencia que la cuestión re­
tlichkeit, p. 210, quien parte de esta perspec­ lativa a la delimitación de deberes en los 
tiva para abordar los casos de participación delitos impropios de omisión es idéntica a 
en autopuestas en peligro; FREUND, MüKo, la que se plantea en los delitos comisivos 
§ 13, nn. mm. 96-99, quien afirma que la con relación a la autorresponsabilidad y al 
posición de garante sólo es una parte de la principio de confianza. 
fundamentación del deber; v VOGEL, Norm (53) Cfr., en este sentido, jAKOBS, A't, 
und Pflicht, pp. 249-250, para: quien los de­ 7/52 Y7/53; lDEM, Estudios de Derecho penal, 
beres de garante tienen su fundamento en pp" 215 Y 218: «el principio de confianza 
el mandato de garante: existen si el garante solo es necesario cuando quien confía ha 
es intencionalmente capaz de evitar el re­ de responder del curso causal en sí, aun 
sultado(imputación al dolo) o aun cuando cuando sea un tercero quien lo dirija res­
no loes, pero le es imputable por lesionar ponsablemente al daño»; es decir, en casos 
sus obligaciones (imprudencia); mientras en los que «quien confía es garante del 
que los mandatos de cuidado no encuen­ buen desenlace» o, en general, en casos en 
tran su fundamento en el mismo mandato los que la «imprudencia de los terceros no 
de garante, sino en las expectativas norma­ podría excluir la responsabilidad según las 
tivas que existen sobre un sujeto en un rol reglas de la prohibición de regreso». 
de garante, tomando en. consideración la 
razonabilidad, el riesgo permitido y el prin­
cipio de confianza. 
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Esta interpretación permite llegar a la conclusión de que tales crite­
.fios de imputación no son criterios incompatibles. No son criterios que 
respondan a una opción por una mayor o menor rigidez con respecto a 
la posibilidad de limitar la responsabilidad ante la intervención de un 
tercero; en realidad, ambos criterios son igualmente válidos, pero cuen­
tan con un diferente ámbito de aplicación. Mientras que la prohibición 
de regreso sirve para delimitar la posición de garante, el principio de 
confianza sirve para delimitar el deber de cuidado cuando se ostenta 
una posición de garante; y ello con independencia de que esa posición 
de garante se derive de una relación directa con el riesgo o de una 
relación con el bien jurídico, es decir, con independencia de que se trate 
de una posición de garante de control del riesgo o de una posición de 
garante de protección del bien jurídico (54). 

Así pues, en los casos en los que interviene una tercera persona, a 
la hora de realizar el juicio de imputación, antes de barajar la posibilidad 
de aplicar el principio de confianza es necesario examinar -conforme a 
los planteamientos anteriormente apuntados en relación con la prohibi­
ción de regreso- si el sujeto ostenta una posición de garante frente al 
riesgo que conduce o puede conducir a la producción del resultado 
lesivo. Si se llega a la conclusión de que el sujeto no ostenta una posición 
de garante, no hay necesidad de utilizar el principio de confianza. Si el 
sujeto, por ejemplo, deja una escopeta en manos de un tercero responsa­
ble y no hay problema en establecer una prohibición de regreso que 
excluya su posición de garante y su relación de autoría, no hay necesidad 
de valorar en qué medida puede o no confiar en la conducta correcta 
del tercero. 

La principal diferencia que presenta el principio de confianza con 

(54) De la misma opinión PETER, Ar­ del médico fren te al paciente; así ocurre tam­
beitsteilung im Krankenhaus, pp. 121-122. En bién en otros grupos de casos: así, por 
relación con la actividad médica. esta au­ ejemplo, la madre tiene el deber, como ga­
tora sostiene que el principio de confianza rante, de alimentar a sus hijos; si delega en 
no afecta a la posición de garante de los una amiga temporalmente esta tarea, se le 
médicos (Garantenstellung), sino a sus debe­ priva de ese deber en la medida en que 
res de garante (GarantenpJlichten). A su jui­ puede confiar en que su amiga cumpla con 
cio, si el principio de confianza también esa tarea, pero su posición de garante no 
modificara la posición de garante, la exis­ desaparece: tan pronto como la madre co­
tencia de la posición de garante depende­ nozca o deba conocer que la amiga actúa 
ría por ejemplo de que el médico cono­ incorrectamente, se actualiza su concreto 
ciera la lesión del deber de cuidado por deber de garante. Cfr., también, en un sen­
parte de un tercero: en última instancia, la tido parecido, VILIACAI"IPA ESTIARTE, Responsa­
conducta del tercero sería un factor deter­ bilidad penal del personal sanitario, pp. 166­
minante para la existencia de una posición 169, 193 Yss., quien sostiene que la aplica­
de garante. Si la diferencia conceptual en­ ción del principio de confianza presupone 
tre posición de garante (Garantenstellung) y una competencia sobre el riesgo, y que si no 
deber de garante (GarantenpJlicht) o deber existiera esa competencia, el no neutralizar 
de cuidado (Sorgfaltspflicht) ha de tener al­ un riesgo evidente no supondría la creación 
gún sentido, esa idea no puede ser co­ de un peligro desaprobado, sino el incum­
rrecta. La posición de garante, explica esta plimiento de un deber de solidaridad. 
autora, sólo describe una especial posición 



respecto a la prohibición de regreso se encuentra en el hecho de que el 
principio de confianza presupone que el sujeto ostenta una posición de 
garante. Como se verá más adelante, es justamente la especial relación 
que, debido a esa posición de garante, el sujeto guarda con el riesgo la 
que justifica el diferente alcance que tiene el principio de confianza en 
comparación con la prohibición de regreso (55). 

1.2. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO CRITERIO INDEPENDIENTE Y 

COMPLEMENTARIO PARA LA DETERMINACIÓN DEL DEBER DE CUIDADO 

El principio de confianza, concebido como una manifestación del 
principio de autorresponsabilidad, expresa la posibilidad de delimitar 
negativamente el deber de cuidado tomando como referencia la existen­
cia de terceras personas que, dentro de su ámbito de responsabilidad, 
tienen un deber de cuidado sobre ciertos riesgos que pueden contribuir 
a la producción del resultado lesivo. Frente a otros criterios de valoración 
o ponderación utilizados para determinar el deber de cuidado, el princi­
pio de confianza se configura así como un criterio basado directamente 
en la relación con los terceros. Se presenta, por tanto, como un criterio 
de carácter independiente. 

En este sentido, conviene llamar la atención sobre la diferencia exis­
tente entre la posibilidad de confiar que se deriva de la delimitación 
positiva del deber de cuidado basada en criterios generales de valoración 
y la posibilidad de confiar que se deriva de la delimitación negativa del 
deber de cuidado basada concretamente en la existencia de un ámbito 
de responsabilidad ajeno. Si el principio de confianza se identificara sim­
plemente con la posibilidad de confiar que se deriva de una previa deli­
mitación positiva del deber de cuidado resultante de la aplicación de 
criterios generales de valoración, difícilmente podría superar las objecio­
nes de quienes consideran que este principio es irrelevante. Por una 
parte, el principio de confianza se presentaría como una mera «descrip­
ción psicologizante» de una delimitación de ámbitos de responsabilidad 
previamente establecida(56) y, por otra parte, no podría hablarse propia­
mente de un principio de confianza, sino sólo de una puntual protección 
de la confianza, pues la delimitación de ámbitos de responsabilidad no 
sería por sí misma un factor condicionante de la valoración: la posibili­
dad de confiar dependería, en última instancia, de los resultados obteni­
dos por la valoración realizada en cada caso concreto(57). No habría, 
en definitiva, necesidad de hacer alusión al principio de confianza por­
que este principio quedaría vacío de contenido; se identificaría plena­
mente con el resto de criterios de imputación o valoración. La referencia 
a los terceros sería totalmente superflua porque respondería a una deci­
sión previamente adoptada sobre el alcance del deber de éuidado en la 

CAP. 4.-EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO MANIFESTACIÓN DEL PRINCIPIO... n. EL PRINCIPIO DE A 

(58) Se prescindiría de u 
autorresponsabilidad capaz: 
imputación o valoración en: 
particular condición de los 
rando la tradicional import 
largo de la historia se ha ca 

que no se tiene realme 
ros en comparación c 
contribuir a la produc 

Hay que reconoce 
ción en los que intervi 
regulación de las tare 
intervinientes, yello . 
la delimitación del de 
de valoración y la del' . 
criterio de valoración 
terceros. Así ocurre, c. 
las normas de circula 
valoración o pondera 
de cuidado de los dis . 
normas, el deber de c 
con respecto a cada 
cer la necesidad de to 
la delimitación positi 
duda, efectivamente, 1 
tiva. Así, por ejemplo, 
conductor que tiene p 
tercero no resulta de 
norma que concede la 
nuar la marcha sin es 
de ceder el paso. No o 
incluso en estos ámb' 
siempre es convenient 
o concretar la norma 
del deber de cuidado. 
más genéricos, tambié 
en la autorresponsabil 
en el caso de la prefere¡ 
circula con preferenci~ 
respete su derecho de 1 

nadie lo deslumbre po~ 
lo adelante sin respetal 
fianza, desde este punt¡ 
ter complementario. ! 

Partiendo de es~ 

(57) Cfr. supra cap. 2, ap. lA.(55) Cfr. infra 204. 
(56) Cfr. supra cap. 2, ap. III.3 y ap. 

IV.3.5. 
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que no se tiene realmente en cuenta la particular condición de los terce­
ros en comparación con el resto de factores que contribuyen o pueden 
contribuir a la producción del resultado lesivo (58) . 

Hay que reconocer, sin embargo, que en muchos ámbitos de actua­
ción en los que interviene una pluralidad de personas existe un detallada 
regulación de las tareas o pautas de actuación que tienen los diferentes 
intervinientes, y ello dificulta en buena medida esa diferenciación entre 
la delimitación del deber de cuidado que resulta de criterios generales 
de valoración y la delimitación del deber de cuidado que resulta de un 
criterio de valoración referido particularmente a la intervención de los 
terceros. Así ocurre, claramente, en el ámbito del tráfico viario, donde 
las normas de circulación resuelven a menudo de manera expresa la 
valoración o ponderación que sirve de base a la delimitación del deber 
de cuidado de los distintos participantes del tráfico. Por medio de esas 
normas, el deber de cuidado aparece definido con tal grado de detalle 
con respecto a cada uno de los intervinientes que resulta difícil recono­
cer la necesidad de tomar como referencia los deberes de los terceros: 
la delimitación positiva parece ser tan completa que puede ponerse en 
duda, efectivamente, la necesidad de establecer una delimitación nega­
tiva. Así, por ejemplo, a la hora de determinar el deber de cuidado del 
conductor que tiene preferencia paso, podría pensarse que el deber del 
tercero no resulta de especial utilidad porque el propio sentido de la 
norma que concede la preferencia permite pensar que se puede conti­
nuar la marcha sin estar pendiente de que el tercero incumpla su deber 
de ceder el paso. No obstante, no puede dejar de tenerse en cuenta que, 
incluso en estos ámbitos de actuación tan detalladamente regulados, 
siempre es conveniente acudir a un criterio general capaz de completar 
o concretar la norma reguladora de la actividad para precisar el alcance 
del deber de cuidado. Y para ello, junto a otros criterios de valoración 
más genéricos, también es de utilidad un criterio basado directamente 
en la autorresponsabilidad como el principio de confianza. De hecho, 
en el caso de la preferencia de paso puede decirse que el conductor que 
circula con preferencia no sólo puede confiar en que el otro conductor 
respete su derecho de preferencia, sino también, por ejemplo, en que 
nadie lo deslumbre por la noche al acercarse a un cruce o en que nadie 
lo adelante sin respetar la distancia de seguridad. El principio de con­
fianza, desde este punto de vista, se presenta como un criterio de carác­
ter complementario. 

Partiendo de estas consideraciones puede resultar más fácil valorar 

(58) Se prescindiría de un principio de condición de los terceros para analizar la 
autorresponsabilidad capaz de orientar la relación de la conducta con el resultado le­
imputación o valoración en atención a la sivo. Cfr., a este respecto, las consideracio­
particular condición de los terceros, igno­ nes realizadas supra cap. 2, ap. N.5 y cap. 
rando la tradicional importancia que a lo 3, ap. 11.2.2. 
largo de la historia se ha concedido a esta 
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los problemas con los que históricamente se ha encontrado el reconoci­
miento del principio de confianza en el ámbito del tráfico viario. En el 
capítulo dedicado a la exposición de los orígenes del principio de con­
fianza, se veía que a medida que este principio empezaba a tener un 
mayor reconocimiento, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia 
iban surgiendo voces que denunciaban el riesgo que para la seguridad 
de las personas podía derivarse de ese reconocimiento y que abogaban 
por la necesidad de proclamar, con carácter general, la existencia de un 
principio aparentemente opuesto de conducción defensiva. A partir de 
ahí, se iba suscitando un debate entre defensores y detractores del princi­
pio de confianza que se planteaba como una opción por la fluidez del 
tráfico o por la seguridad de las personas. De esta forma, en realidad, se 
hacía descansar en el principio de confianza la discusión en torno a la 
propia configuración de la normativa del tráfico viario, convirtiendo este 
principio en el único criterio capaz de establecer el corre~pondiente 

reparto de tareas entre los distintos participantes del tráfico. El principio 
de confianza, en lugar de concebirse como un criterio complementario 
que permite establecer una delimitación negativa del deber de cuidado, 
terminaba siendo utilizado para definir positivamente ese deber de cui­
dado. Esto se aprecia claramente, por ejemplo, en las sentencias que, 
partiendo del debate acerca del mayor o menor alcance del principio de 
confianza, procuran precisar los deberes del conductor que desea girar 
a la izquierda para introducirse en un cruce o en un inmueble. En fun­
ción del mayor o menor números de deberes de cuidado se consideraba 
que se protegía en menor o mayor medida la confianza en la conducta 
correcta de los terceros(59). 

Por esta razón, es importante insistir en que el reparto de tareas que, 
en cada contexto de actuación, puede establecerse entre los distintos 
intervinientes no se ve sustituido por el principio de confianza. Primero 
hay que examinar los deberes de cuidado que expresamente se imponen 
a los distintos sujetos que participan en la actividad y, después, plantear 
la posibilidad de precisar o complementar esa delimitación tomando 
como referencia los deberes de los terceros, pues hay que tener en 
cuenta que algunos deberes positivamente establecidos pueden estar di­
rectamente relacionados con la eventual actuación incorrecta de los ter­
ceros (60). El principio de confianza, como criterio complementario, 
sirve para precisar el alcance de esos deberes positivos y para declarar 
que, con carácter general, cuando no se impone un deber de cuidado 
concretamente referido a la actuación de terceras personas, es posible 
establecer una delimitación negativa de ámbitos de responsabilidad (61) . 

(59) efr. supra cap. 1, ap. lA. de confianza es necesario identificar los 
(60) En un sentido parecido se pro­ ámbitos competenciales de cada uno de los 

nuncian, por ejemplo, PF.TER, Arbeitsteilung intervinientes para averiguar, por ejemplo, 
im Krankenhaus, p. 25; Y GÓMEZ RIVERo, La si varios de ellos comparten el deber de 
responsabilidad penal del médico2

, p. 407, ex­ controlar un mismo aspecto del riesgo. 
plicando que antes de aplicar el principio (61) Sobre la forma en que se rela­
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1.3. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL PRI"lCIPIO DE CONFIANZA 

De acuerdo con esta concepción del principio de confianza se 
puede llegar a la conclusión de que este principio representa un criterio 
dogmático susceptible de ser aplicado con carácter general. Al fundamen- . 
tarse en el principio de autorresponsabilidad y en la distinción recono­
cida con carácter general entre deberes negativos y deberes positivos, 
puede servir para delimitar el deber de cuidado en los distintos ámbitos 
de la vida social. A la hora de determinar el deber de cuidado, puede 
tomarse como referencia en todo caso la necesidad de identificar un 
propio ámbito de actuación y la posibilidad de delimitar ese propio ám­
bito de actuación dejando fuera lo que se encuentra en el ámbito de 
actuación de un tercero. En este sentido, resulta difícil identificar secto­
res o tipos de actividades en los que pueda cuestionarse de entrada la 
posibilidad de delimitar negativamente los deberes de cuidado de los 
distintos participantes y de aplicar, por tanlo, el principio de confianza 
en la forma en la que aquí se ha interpretado. 

En todo caso, como se ha indicado anteriormente, la aplicación del 
principio de confianza sólo tiene lugar cuando el sujeto ostenta una 
posición de garante o una posición de especial vinculación con el curso 
lesivo; es decir, cuando no es posible establecer una prohibición de re­
greso. Así pues, puede decirse que el principal ámbito de aplicación del 
principio de confianza en realidad se encuentra constituido, fundamen­
talmente, por dos tipos de supuestos: 

a) por una parte, aquellos supuestos en los que el sujeto, a pesar de 
la intervención de terceras personas responsables, comparte con esas 
personas la competencia frente a un determinado riesgo; como ocurre, 
por ejemplo, cuando actúa junto con otras personas para realizar un 
hecho concreto, cuando forma parte de un equipo de trabajo o de una 
estructura organizada o cuando actúa en el marco de una determinada 
actividad peligrosa claramente delimitada -que es lo que sucede, precisa­
mente, en los ámbitos en los que tradicionalmente se ha venido apli­
cando el principio de confianza- (supuestos de coautoría); y 

b) por otra parte, aquellos supuestos en los que el sujeto, a pesar de 
la intervención de terceras personas responsables, o bien tiene una rela­
ción directa o positiva con el bien jurídico, o bien tiene una relación 
negativa con el bien jurídico pero el riesgo del que es inicialmente com­
petente no transcurre por el ámbito de responsabilidad de un tercero; 
como ocurre, por ejemplo, cuando los padres dejan el cuidado de su 
hijo a un tercero o cuando un comerciante distribuye el producto que 
ha recibido del fabricante -pues los padres y el comerciante mantienen 
una relación directa con el suceso lesivo y sólo pueden ver delimitada 

dona el principio de confianza con otros el riesgo permitido, Cfr., in/m cap. 5, ap. 
criterios de valoración más genéricos como llI.2.2. 
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negativamente su responsabilidad en el momento de determinar el de­
ber de cuidado(62)- (supuestos de autoría directa o de autoría acceso­
ria) . 

Lo importante para identificar el ámbito de aplicación del principio 
de confianza es, en definitiva, que el sujeto no vea delimitada negativa­
mente su posición de garante y mantenga una relación de autoría o de 
competencia con respecto al suceso lesivo. Esto es precisamente lo que 
caracteriza a los ámbitos en los que suele aplicarse el principio de con­
fianza: el tráfico viario, la actividad médica realizada con división de tra­
bajo o la actividad empresarial -tanto con respecto a los riesgos que 
amenazan a los trabajadores de la empresa, como con respecto a los 
riesgos que genera la propia empresa frente a los terceros(63)-. 

La responsabilidad de quienes participan en estas actividades por 
las conductas incorrectas del resto de participantes no se ve delimitada 
por la prohibición de regreso o por la distinción entre autoría y partici­
pación, sino por la aplicación del principio de confianza. Esto puede 
extenderse al marco de la actividad empresarial con carácter general, 
entendiendo que es necesario delimitar el deber de cuidado de los distin­
tos participantes en la empresa, pero no acudiendo a los criterios propios 

(62) La actuación en cadena que se que se produce en el seno de la empresa 
produce entre el fabricante y el comer­ (para la que se podría utilizar el principio 
ciante conduce a que el tratamiento sea de confianza). Esta posibilidad de diferen­
distinto en uno y otro caso: mientras que ciar dos momentos de imputación es desta­
el fabricante sí podría apelar a la prohibi­ cada en términos parecidos por FEIJOO 

ción de regreso para delimitar su responsa­ S~l\JCHEZ, Derecho penal de la empresa, pp. 17S­
bilidad ante la actuación independiente ISO, señalando que, en primer lugar, se 
del comerciante, este último sólo podría trata de ver si el riesgo se puede imputar al 
apelar al principio de confianza para deli­ ámbito de organización de la empresa, 
mitar negativamente su deber de cuidado para después determinar la responsabili­
tomando como referencia la intervención dad individual de las personas físicas que 
del fabricante. Por otra parte, en cuanto a intervienen en la misma en función de la 
la relación entre el comerciante y el consu­ competencia que tengan dentro de la orga­
midor, dado que se trata de una relación nización, pudiendo utilizarse para ello el 
lineal, no habría problema en establecer principio de confianza. Cfr., también, en 
una prohibición de regreso; lo que signifi­ relación con la responsabilidad de la em­
caría que ante la actuación responsable del presa por el producto defectuoso, IÑICO 

consumidor sólo podría apreciarse, en su CORROZA, La responsabilidad penal del fabri­
caso, una responsabilidad a título de parti­ cante, pp. 250 Yss., identificando dos fases 
cipación, tanto con respecto a los riesgos y de imputación: una pal"a determinar la em­
lesiones que el consumidor pueda ocasio­ presa responsable y otra para determinar al 
nar a un tercero, como con respecto a los slüeto responsable dentro de esa empresa. 
que riesgos y lesiones que pueda produ­ En la segunda fase de imputación, a la hora 
cirse a sí mismo. de analizar la responsabilidad de los direc­

(63) En este último caso, con respecto tivos o encargados por la actuación inco­
a la relación entre la empresa y los terce­ rrecta de sus subordinados, esta autora no 
ros, habría que diferenciar entre la delimi­ se basa, sin embargo, en el principio de 
tación de responsabilidad que se establece confianza -al que niega cualquier particu­
ante la intervención de otra empresa o de laridad frente al criterio del riesgo permi­
otras personas ajenas a la empresa (para la tido-, sino que se centra en el deber que 
que se podría utilizar la prohibición de re­ positivamente se les asigna dentro de la 
greso) y la delimitación de responsabilidad empresa. 
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o de determinar el de¡.	 de la distinción entre autoría y participación(64). Si se trata de una em­
ta o	 de autoría acceso- presa -o de un grupo de empresas no independientes, organizadas con­

juntamente o controladas por una empresa matriz(65)-, los integrantes 
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(64) Tal y como hace, por ejemplo, 
SILVA SÁNCHEZ, eD], 1997, pp. 17-19, quien, 
al analizar la responsabilidad de los directi­
vos con respecto a los hechos lesivos produ­
cidos por sus subordinados, distingue en 
función de si cuentan con una competen­
cia de evitación directa -o incumplen un de­
ber de control directo sobre la actuación de 
tales subordinados-, en cuyo caso respon­
derán como autores, o si, por el contrario, 
simplemente cuentan con la competencia 
de instar a la evitación del hecho. en cuyo 
casos responderán como partícipes. Cfr., 
también, en un sentido parecido, IÑIGO Co­
RROZA, La responsabilidad penal del fabricante, 
pp. 268-269; MEINI, Responsabilidad Penal 
del empresario, pp. 361-364, quienes se 
centran en el tipo de deber que infringe el 
directivo frente a la conducta del subordi­
nado: si se trata de un deber de asegura­
miento responde como autor y si se trata 
de un deber de control responde como 
partícipe; y GARCÍA CAVERO, LHJakobs Il, pp. 
349-350, distinguiendo entre la responsabi­
lidad a título de autor de quien infringe 
deberes de selección o de instrucción y la 
responsabilidad a título de partícipe de 
quien infringe deberes secundarios como 
el deber de vigilancia. Recientemente MON­
TANER FERNÁNDEZ (Gestión empresarial, pp. 86­
1I8 Y 158-188) ha defendido igualmente la 
necesidad de diferenciar la imputación que 
se realiza a Jos directivos a título de autoría 
y la que se realiza a título de participación, 
pero atendiendo no tanto al tipo de deber 
con el que cuenta el directivo, como al 
grado de comparecencia o de vinculación 
que éste mantiene con respecto a la actua­
ción del subordinado. Así, partiendo de la 
idea de que la reponsabilidad del superior 
por no controlar o no vigilar la actuación 
de los terceros se deriva principalmente de 
su posición de garante, esta autora lleva a 
cabo una exposición y clasificación de los 
diferentes tipos de relación que se produ­
cen en el seno de la empresa, destacando 
la posibilidad de establecer una graduación 
de la posición de garante para a partir de 
la misma decidir si el sujeto debe o no res­
ponder penalmente de la actuación inco­
rrecta del subordinado y si ha de hacerlo a 
título de autoría o a título de participación. 
Identifica, fundamentalmente, tres tipos de 
supuestos en función de grado de vincula­

ción con la actuación del tercero: en pri­
mer lugar, los casos en los que el empresa­
rio, al diseñar la estructura organizativa, 
asigna a sus directivos o trabajadores deter­
minados trabajos, manteniendo él única­
mente una competencia general de carác­
ter formal y ostentando deberes de control 
tan genéricos sobre la actuación de los ter­
ceros que resulta difícil imputarle los he­
chos delictivos que éstos puedan realizar; 
en segundo lugar, los casos de delegación, 
en los que el delegante mantiene una com­
petencia residual o secundaria frente a la 
competencia principal que adquiere el de­
legado y cuenta con unos deberes de con­
trol y vigilancia cuyo incumplimiento 
puede dar lugar a una responsabilidad 
también secundaria, a título partícipe; en 
tercer lugar, casos de encargo o de delega­
ción de la ejecución de una determinada 
función, en los que el sujeto que encarga 
la terea mantiene la competencia principal 
-sin ver excluida o limitada su posición de 
garante- y debe responder a título de autor 
(accesorio) junto con el encargado c'lando 
no controla o no evita los hechos delictivos 
realizados por este último. Desde el punto 
de vista adoptado en este trabajo, si bien se 
puede coincidir con este planteamiento en 
lo que se refiere a la posibilidad de d'feren­
ciar entre autoría y participación tomando 
como referencia la posición de garante o 
la mayor o menor vinculación con la con­
ducta del tercero, no se llega a las mismas 
conclusiones porque se entiende que en 
los tres supuestos mencionados el superior 
sigue siendo directamente competente de 
los riesgos generados por el tercero y debe 
responder, en su caso, a título de autor. 
Los deberes de cuidado pueden ser más o 
menos intensos, pero no es la intensidad 
de esos deberes la que determina el título 
de imputación. Lo importante es que el 
ámbito de responsabilidad del superior si­
gue incluyendo la actuación de tercero. 

. (65) Cfr., a este respecto, FEIJOO 
SÁNCHEZ, Derecho penal de la empresa, pp. 122­
123, explicando que lo importante es la in­
terrelación material que pueda presentar 
la persona jurídica: "Se puede hablar de 
una organización empresarial tanto en 
caso de una empresa individual como en 
los supuestos de grupos o consorcios de 
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de la empresa mantendrán una competencia compartida con respecto a 
los riesgos que se generen en el seno de la misma y no se verá cuestio­
nada su relación de autoría(66). Tanto quienes actúan en un niveljerár­
quico más bajo e intervienen directamente en la ejecución de los hechos 
que pueden resultar lesivos, como quienes se encuentran en un nivel 
superior y llevan a cabo tareas de dirección, ostentan una posición de 
garante(67). La delegación de competencias que suele tener lugar en 
este contexto no excluye ni la posición de garante(68) ni la relación de 
autoría (69), sino que sirve para realizar el reparto de tareas, permitiendo 

empr·esas controlados por una empresa 
matriz». 

(66) Cfr., en este sentido. por- ejemplo, 
PfREZ ALONSO, en ZUGALDÍA ESPINAR (dir.) / 
PtREZ ALONSO (coord.), PC2

, p. 781; GÓMEZ­
JARA DíEZ, L?C 88 (2006), pp. 123 Y ss.; 
IDEM, LA-Conzález-Cuéllar Carcía, pp. 199 Y 
ss.; FEIJOO SÁ:-':CHEZ, Derecho penal de la em­
presa, pp. 156-180, con más referencias; ex­
plicando estos dos últimos autores cómo, 
en comparación con lo que sucede en los 
aparatos organizados de poder, la inexis­
tencia de una férrea relación jerárquica en 
el ámbito empresarial hace más dificil acu­
dir a la figura de la autoría mediata para 
responsabilizar a los superiores. 

(67) Recurriendo a la existencia de 
una posición de garante es, precisamente, 
como algún sector de la doctrina, ante los 
problemas que podría plantear la figura 
del «autor detrás del autor» en estructuras 
empresariales, ha intentado fundamentar 
la responsabilidad a título de autor de los 
superiores jerárquicos cuando son sus su­
bordinados quienes intervienen directa­
mente en la ejecución del hecho lesivo. 
Cfr., en este sentido, LASClJRA..ÍN SÁ:'\;CHEZ, en 
VV AA, Hacia un Derecho penal económico eu­
ropeo, pp. 222-223; YSILVA SÁNCHEZ, en SCHÜ­
C'iEMAN:,,/DE FIGUEIREDO DI~~/SII.VA S,,,"'lCHEZ 
(coord.), Fundamentos de un sistema europeo 
de Derecho penal, pp. 369-372, explicando 
que los superiores o encargados pueden 
verse como sujetos que asumen un com­
promiso de controlar los riesgos que se ge­
neran en su ámbito de actividad, y que ello 
permite reconocerles una posición de ga­
rante o de competencia que mantiene una 
identidad estructural con la comisión ac­
tiva. Cfr., también. negando que ello haya 
de ser contrario al principio de la propia 
responsabilidad, BACIGALUPO ZAPATER, CDJ, 
1994, pp. 73-74. 

(68) Así ya BACIGALUPO ZAPATER, CDJ, 
1994, p. 76; SILVA SÁNCHEZ, en SCHÜNEMANN/ 
DE FIGUEIREDO DIAS/SII.YA SÁNCHEZ (coord.), 

Fundamentos de un sistema europeo de Derecho 
penal, p. 372, n. 50; IDEM. CDJ, 1997, pp. 
15-17, En este mismo sentido. dice la SAP 
Madrid (secc. 17ª) 10 de septiembre de 
2004 que la delegación «coloca al dele­
gante en una posición de garante mediato, 
sobre el que sigue pesando un deber de 
vigilancia y control del cumplimiento del 
sustituto» (FJ 2º). Cfr., también, SAP Gui­
púzcoa (secc. 1ª) 23 de mayo de 2006 
donde se afirma que «las competencias de­
legadas no son competencias transferidas 
en la medida en que su titularidad sigue 
correspondiendo a quien la tiene origina­
riamente atribuida, sin perjuicio de que su 
ejercicio competa a la persona o personas 
en quien se delega. Es decir, se traslada el 
ejercicio de la competencia, no su titulari­
dad» (FJ 4º). 

(69) Cfr., en este sentido, PEÑARANDA 
R>u\1"OS, LA-Conzález-Cuéllar Carcía, pp. 422­
423. Vinculando la posición de garante con 
la relación de autoría, este autor señala ex­
presamente que el «entendimiento de que 
cualquier hecho realizado por un delegado 
o subordinado en el ámbito de su compe­
tencia constituye un acto que se realiza en 
el propio círculo de organización de cual­
quiera que ocupe un nivel superior en la 
estructura empresarial permite explicar 
adecuadamente la posición de garante de 
éste y también por- qué si omite evitar un 
hecho delictivo que el subordinado co­
meta, incluso de forma plenamente res­
ponsable, en el ámbito de la empresa ha 
de ser en principio considerado como au­
tor, de acuerdo con una generalizada pre­
tensión, y no, simplemente, como cóm­
plice de ese delito». Añade, desde este 
mismo punto de vista, que «la distinción 
entre autoría y participación tiene su raiz 
en la existencia de ámbitos separados de 
responsabilidad y pierde su sentido 
cuando, como aquí... esa separación no se 
da, sino que la esfera del delegado o encar-
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con ello delimitar negativamente el deber de cuidado mediante la aplica­
cipn del principio de confianza (70) . 

En general, una vez constatada la existencia de una posición de 
garante, basta con que el tercero responsable tenga asignado algún de­
ber de cuidado, algo que puede ser reconocido con c,arácter general, 
aunque sólo sea a partir de un deber genérico de no atentar contra los 
bienes jurídicos; sin necesidad, por tanto, de que tenga asignada una 
tarea concreta. El sujeto, efectivamente, puede confiar en que el tercero 
cumpla correctamente su tarea o, simplemente, no realice una conducta 
lesiva. El alcance de su deber de cuidado se delimita tanto por el hecho 
de no incluir los riesgos que puede generar el tercero incumpliendo su 
tarea, como por el hecho de no incluir los riesgos que puede generar el 
tercero al margen del ejercicio de una determinada tarea. No es necesa­
rio, por tanto, que exista un explícito o específico reparto de tareas. Ello 
sólo servirá para concretar en mayor medida el deber de cuidado de los 
distintos sujetos y, de esa forma, delimitar de manera más precisa el 
alcance del deber de cuidado ante los deberes de los terceros, pues per­
mite afirmar que los sujetos no tienen un deber de cuidar de las tareas 
que le son asignadas a los terceros. En realidad, el reparto de tareas al 
que se hace referencia en este contexto puede verse simplemente como 
una expresión del carácter descentralizado que generalmente presentan 
las relaciones sociales y del interés en delimitar el ámbito propio de 
actuación. Puede ser fruto de un acuerdo o de una delegación, puede 
venir definido por las normas que regulan el ejercicio de una determi­
nada actividad o incluso puede derivarse de los diferentes roles o tareas 
que cumplen los sujetos con carácter general. Es indiferente, en defini­
tiva, que el reparto o la división de tareas se produzca, por ejemplo, 
entre los participantes del tráfico viarío, entre los miembros de un 
equipo médico, entre los integrantes de una estructura organizada o 
entre los padres y las personas a cuyo cuidado dejan a su hijo pequeño. 

gado queda incluida en la más amplia de gación» (p. 117). La delegación, concluye. 
quien le hizo el encargo o la delegación». «no es sino una especie de mecanismo de 

(70) Cfr., en sentido parecido, LA.scu· reparto del control propio del deber origi­
RAÍ" SÁNCHEZ, Los delitos de omisión, pp. 116­ nario» (p. 118). Cfr., también, PEJ\:ARANDA 

120, para quien en los casos de delegación RAMos, en BArO FERNÁNDEZ, Compendio 1, pp. 
se produce una transformación del deber 107-108; IDEM, LA-González-Clléllar García, 
de delegan te, pero no su desaparición. El pp. 419-420, para quien «así se explica fá­
delegan te sigue ostentando una posición cilmente por qué en situaciones críticas, 
de garante y es competente frente a los esto es, cuando ya no está permitido con­
riesgos que pueda generar el delegado. fiar en el cumplimiento adecuado de las 
Cuestión distinta, dice este autor, es que el funciones delegadas, quien efectuó (o 
delegante «pueda prescindir de la carga tomó parte en) la delegación recupera el 
del control inmediato de la fuente de peli­ contenido completo de su posición de de­
gro delegada y que pueda sustituirla por un ber original y ello con total independencia 
deber de supervisión del delegado y por un de si la delegación se produjo a un subordi­
deber de intervención si el delegado no nado o, por ejemplo, en el marco de un 
cumple adecuadamente con su deber. Es acuerdo del consejo de administración so­
en esta transformación de su deber en bre el reparto de las áreas de competencia 
donde reside para él la ventaja de la dele- específica de cada uno de sus miembros». 
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En todos estos casos se produce de alguna forma un reparto o una divi­
sión de tareas. 

Partiendo de esta interpretación, no hay problema en reconocer la 
posibilidad de generalizar el ámbito de aplicación del principio de con­
fianza desarrollado originariamente en el tráfico viario. Las particularida­
des que algunos autores han señalado con respecto a otros ámbitos de 
actuación a los que se ha extendido la aplicación de este principio no 
impiden reconocer también en ellos la vigencia de este principio de 
confianza(71). Es cierto que en el ámbito de la medicina y en otros 
ámbitos en los que se trabaja en equipo es frecuente que la posibilidad 
de confiar se vea limitada por los especiales deberes de control que tie­
nen los superiores frente a sus subordinados, pero también es cierto, 
como se apuntaba en su momento, que esos deberes, además de tener 
carácter excepcional, sólo alcanzan a aspectos particulares de la actua­
ción de los terceros y no imponen un deber de control absoluto (72) . 

El ámbito en el que más contundentemente s<.- ha puesto en duda 
la validez del principio de confianza es el ámbito de los accidentes labo­

(71) Sobre los argumentos utilizados MEO CASABONA, El médico y el Derecho penal, p. 
para justificar el diferente alcance que en 250; JORGE BARREIRO, La imprudencia punible 
estos ámbitos tiene el principio de con­ en la actividad médico-quiTÚrgica, p. 155; 
fianza en comparación con el ámbito del GÓMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del 
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cado porque, como se indicó supra cap. 2, 
ap. n.3.1, ello no implica realmente un de­
ber positivo de control, sino sólo un deber 
de intervención ante la presencia de indi­
cios que evidencien el comportamiento in­
correcto del subordinado o, en su caso, un 
deber de cumplir previamente con los de­
beres de selección, instrucción y coordina­
ción, pues si el auxiliar no está suficiente­
mente cualificado, la responsabilidad del 
superior no se deriva tanto del incumpli­
miento de un deber de vigilancia, como del 
previo incumplimiento de estos deberes de 
selección, instrucción o coordinación que 
dan paso a la asignación de tareas y respon­
sabilidades. Cuando no hay indicios con­
cretos sobre la actuación incorrecta del 
personal auxiliar y se cumple previamente 
con estos deberes orientados a posibilitar 
el reparto de tareas, no hay razón para no 
establecer una delimitación negativa de 
ámbitos de responsabilidad y aplicar, por 
tanto, el principio de confianza. El recono­
cer aquí ulteriores deberes de controlo vi­
gilancia puede generar cierta confusión 
acerca del verdadero alcance del principio 
de confianza. Cfr., en esta misma línea, 
WILHELM, Verantwortung and Vertrauen, pp. 
111-112. 

tráfico viario, cfr. supra cap. 2, ap. I. 
(72) Con respecto al ámbito de la me­

dicina, aunque no se ha llegado a negar la 
validez del principio de confianza, algunos 
autores relativizan la importancia de este 
principio afirmando que, frente al perso­
nal auxiliar, los médicos no sólo tienen de­
beres de selección, formación y coordina­
ción, sino también deberes de control y 
vigilancia. Así, principalmente, UMBREIT, Ver­
antwortlichkeit des Antes, pp. 185 Yss., para 
quien estos deberes no aparecen sólo 
cuando hay indicios de que el tercero va 
a actuar incorrectamente, sino que sirven 
precisamente para prevenir esa situación; 
son deberes de adquirir conocimiento (Er­
kenntnisverschaffungspflichten) que obligan 
al médico a supervisar la actuación de sus 
subordinados. Esta consideración debe ser 
criticada por cuanto que supone una limi­
tación excesiva e injustificada de la con­
fianza. Si se reconociera un deber de vigi­
lar o supervisar la actuación de los 
subordinados se iría claramente en contra 
del sentido de la división de trabajo. Por 
otra parte, algunos autores hacen referen­
cia a la existencia de deberes de controlo 
vigilancia frente a aquellos subordinados 
sobre cuya capacidad o fiabilidad puedan 
existir ciertas dudas. Así, por ejemplo, Ro­
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rales. La mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia considera que 
en este ámbito rige un principio de desconfianza que obliga a los empresa­
rios a cuidar de las posibles conductas incorrectas de los trabajado­
res(73). Para reconocer la existencia de este principio de desconfianza 
se ofrecen dos vías de fundamentación: una de carácter material, relacio­
nada con la necesidad de proteger a los trabajadores de los riesgos que 
se derivan de la fatiga, la monotonía y el relajamiento (imprudencia 
profesional) (74), y otra de carácter jurídico-positivo, basada en los espe­
ciales deberes de cuidado que la normativa de prevención de riesgos 
laborales impone a los empresarios -principalmente, normas como la 
del art. 15.4 LPRL, que establece que la «efectividad de las medidas 
preventivas deberá prever las distracciones o imprudencias no temerarias 
que pudiera cometer el trabajador»-(75). 

Conforme a los planteamientos aquí adoptados en torno al funda­
mento y significado del principio de confianza, esta línea doctrinal y 
jurisprudencial que proclama la existencia de un principio de descon­
fianza en el ámbito de los accidentes laborales debe ser rechazada o, 
cuando menos, matizada. Es cierto, desde luego, que los empresarios 
cuentan con especiales deberes de cuidado frente a los trabajadores, 
pero ello no es razón suficiente para afirmar que en este ámbito el princi­
pio de confianza es sustituido por un principio de desconfianza. Tal 
afirmación puede resultar útil para expresar de manera gráfica y sencilla 
la necesidad de exigir a los empresarios un mayor deber de cuidado, 
pero además de ser incorrecta -por imprecisa-, genera una gran confu­
sión acerca del verdadero significado del principio de confianza. 

En primer lugar, conviene recordar que la limitación de la confianza 
se produce solamente con respecto a la actuación del empresario frente 

(73) Cfr. supra cap. 2, ap. I.2. cable en otros ámbitos sociales (tráfico ro­
(74) Así, la STS 5 de septiembre de dado), sustituyéndose más bien por el prin­

2001 (RJ 2001, 8340) considera que «es un cipio de desconfianza (FJ 2') ». Cfr. 
principio definitivamente adquirido en el también SAP Córdoba (secc. 2') 24 dejulio 
ámbito de las relaciones laborales el de la de 2000 (FJ 14º), SAP Madrid (secc. 6') 13 
protección del trabajador frente a sus pro­ de septiembre de 2006 (FJ 7º). 
pias imprudencias profesionales, principio (75) La SAPGuipúzcoa (secc. 1') 21 de 
que inspira toda la legislación en materia febrero de 2005 afirma expresamente que 
de accidentes de trabajo» (FJ 6º). En la SAP <<la norma de cuidado en el ámbito laboral 
Madrid (secc. 15') 26 de abril de 2004 se no se rige por el denominado principio de 
explica, en este mismo sentido, que confianza... , sino que responde a las premi­
«siendo evidente que la rutina, el automa­ sas del principio de desconfianza -según el 
tismo y la monotonía en el trabajo acaban cual. el empresario que ostenta el poder ju­
imponiendo la desconsideración del riesgo rídico de dirección y control, debe prever 
por parte del trabajador, ha de incremen­ las omisiones ordinarias de los trabajado­
tarse el deber objetivo de cuidado del em­ res-o De ahí que el art. 15.4 LPR explicite 
presario, los delegados y encargados para que el principio de protección efectiva pre­
prever y neutralizar esas situaciones», lle­ cisa que el empresario evalúe los riesgos la­
gándose así a la conclusión de que «en las borales teniendo presentes las distraccio­
actividades laborales vinculadas con facto­ nes y las imprudencias no temerarias de los 
res importantes de riesgo se invierte en trabajadores» (FJ 3º). 
cierto modo el pr'incipio de confianza apli­
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a los trabajadores(76). Por lo general, no se pone en duda la posibilidad 
de que los trabajadores confíen en la conducta correcta de sus compañe­
ros(77), o de que incluso los propios empresarios deleguen sus tareas 
de prevención en terceras personas(78). En este último caso, es cierto 
que el empresario, además de tener que cumplir con determinados de­
beres de selección, formación, coordinación y vigilancia, no deja de os­
tentar una posición de garante, pero ello no significa que su deber de 
cuidado no pueda verse delimitado en virtud de los deberes que les sean 
correctamente asignados a esas terceras personas(79). 

(76) Y más concretamente -podría 
añadirse- frente a los trabajadores menos 
cualificados. Cfr.. en este sentido. ARROYO 
ZAPATERO, La protección penal de la seguridad 
en el trabajo, pp. 178 Yss., explicando que 
frente a los especialistas de alto nivel que 
cuentan con una mayor cualificación téc­
nica el principio de confianza no se ve es­
pecialmente limitado. 

(77) Cfr., por ejemplo, LASCURAÍN 
SÁNCHEZ, La protección penal de la seguridad e 
higiene en el trabajo, p. 398. De otra opinión, 
no obstante, HERZBERG, Die Verantwortung 
Jür Arbeitsschutz, pp. 173-174. 

(78) A este respecto, deben tenerse 
presente no sólo las posibilidades de dele­
gación en sentido estricto que reconocen 
los arts. 30 v 31 LPRL, sino también las 
obligaciones' que la normativa de preven­
ción de riesgos laborales atribuye a los dife­
rentes sujetos intervinientes: promotor, 
contratista, subcontratista, coordinador de 
seguridad, dirección facultativa y encar­
gado de obra. Cfr., sobre ello, con más de­
talle, HORTAL IBARRA, Protección penal de la se­
guridad en el trabajo, pp. 260-286; Y MARTíN 
LORENzOjORTIZ DE URBlNA GIMENO, en Po­
ZUELO PÉREZ (coord.), Derecho Penal de la 
construcción, pp. 415-426 Y 437-453, desta­
cando el carácter residual que legalmente 
se le reconoce al modelo de prevención ba­
sado en la asunción personal por parte del 
empresario de los deberes de control. 

(79) Cfr., en este mismo sentido, JORGE 
BARREIRO, CDJ, 1994, pp. 235-238, expli­
cando que el empresario puede delegar en 
el encargado sus funciones de seguridad, y 
que si esa delegación se realiza a raíz de 
una correcta selección, el empresario 
puede quedar exonerado de responsabili­
dad apelando al principio de confianza. Lo 
mismo sucedería, a su juicio, incluso con 
respecto al arquitecto que actúa como en­
cargado de la dirección técnica de la obra, 
con independencia de que su facultad de 
confiar pueda verse limitada por la necesi­

dad de cumplir ciertos deberes ya no sólo 
de selección, sino también de vigilancia. 
Cfr., también, más recientemente, DOPlco 
GÓMEZ-A.u.ER, en POZUELO PÉREZ (coord.), 
Derecho Penal de la construcción, pp. 516-517, 
explicando que el empresariv que delega 
queda exonerado del deber de control 
constante, teniendo que intervenir sola­
mente si observa que n') se están aplicando 
las medidas de seguridad: «en la medida en 
que haya delegado correctamente las com­
petencias relativas a la segura ejecución de 
la obra, asignando esas funciones a los pro­
fesionales a quienes puede hacerlo, cum­
ple con su deber. Ahora bien: si por cual­
quier cauce tiene conocimiento de que 
esas tareas se están realizando incorrecta­
mente, está obligado a intervenir para que 
su actividad constructora no dañe a nadie, 
incluyendo a los propios trabajadores» 
(con cursiva en el original). Incluso quie­
nes consideran que el delegante mantiene 
deberes de supervisión o de vigilancia, re­
conocen que esos deberes se ven limitados 
frente a los deberes del delegado. Cfr., a 
este respecto, HORTAl. IBARRA, Protección pe­
nal de la seguridad en el trabajo, pp. 260-261, 
266-268 Y 271-277, quien aun afirmando 
que el delegante mantiene tales deberes, 
reconoce que éstos no pueden ser excesiva­
mente amplios -pues de lo contrario care­
cería de sentido la delegación- y que ade­
más pueden verse especialmente limitados 
cuando la delegación se realiza a un servi­
cio de prevención externa. Desde el punto 
de vista adoptado en este trabajo, par­
tiendo de que no existe tanto un deber de 
supervisión como un deber de interven­
ción ante la existencia de indicios sobre la 
incorrecta actuación del delegado, puede 
entenderse que la diferencia entre las «de­
legaciones internas» y las «delegaciones ex­
ternas» radica en que estas últimas la obser­
vación de esos indicios es más excepcional. 
En todo caso, lo que aquí se pretende es 
destacar que en los casos de delegación, si 
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Penal de la construcción, pp. J 

(81) DOPICO GÓMEZ-Aw 
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta que, con respecto a la 
relación entre el empresario y los trabajadores, la desconfianza no tiene 
carácter absoluto. No hay un deber de vigilar o supervisar todas y cada 
una de las actuaciones de los trabajadores. Ello no sólo podría terminar 
dando lugar a una especie de responsabilidad objetiva(80) o a una res­
ponsabilidad por la conducta ajena (81), sino que además iría más allá 
de lo que reconocen las propias normas de prevención de riesgos labora­
les(82): si el arto 15.4 LPRL sólo hace referencia al deber de prever las 
imprudencias no temerarias de los trabajadores, cabe entender que la des­
confianza sólo alcanza a ese tipo de imprudencias y que, por tanto, sigue 
quedando un margen de confianza(83). 

bien se mantiene la posición de garante, el ver las distracciones o imprudencias no 
deber de cuidado puede verse negativa­ temerarias que pudiera cometer el trabaja­
mente delimitado. En esta línea, la SAP dor», y que el art. 16.2 b) 2º párrafo LPRL 
Vizcaya (secc. 6ª) 26 de noviembre de 2002 establece que el empresario «deberá asegu­
señala que "el deber de instrumentaliza­ rarse de la efectiva ejecución de las activi­
ción del Sr. Ramón como empresario con­ dades preventivas incluidas en la planifica­
tratista, en cuanto a facilitar al delegado los ción. efectuando para ello un seguimiento 
medios adecuados para controlar la fuente continuo de la misma», pero tanto en un 
de peligro no fue inadecuado, ya que si caso como en otro cabe pensar que lo que 
bien ['esultó probado en la primera instan­ se pretende es que el empresario planifi­
cia que se le solicitó al Sr. Jesús Carlos, el que y adopte una serie de medidas genera­
rellenado de la zanja una vez se finalizaron les destinadas a garantizar la seguridad en 
los 6 metros de altura de los muros del só­ el trabajo y se asegure de que se cumplen 
tano denegándolo el mismo aduciendo tales medidas, sin tener que realizar un se­
que se rellenaría posteriormente con mate­ guimiento particularizado de cada una de 
rial de deshecho, no consta que dicha peti­ las tareas que llevan a cabo los trabajado­
ción llegara a conocimiento concreto o se res. Los deberes de control y vigilancia se 
consultara con el Sr. Ramón. habiendo refieren a las medidas de prevención, no 
cumplido éste asimismo el deber de dele­ directamente a la actuación de los trabaja­
gación en cuanto a la elección del Sr. Jesús dores. Una vez adoptadas y controladas 
Carlos, que sustituyó al anterior aparejador esas medidas cesa el deber de cuidado 
de la contratista, como Jefe de Obra y per­ frente a los trabajadores. Hay que tener en 
sona encargada de la elaboración del Plan cuenta que si hubiera un deber de supervi­
de Seguridad y Salud (... ) No puede por sión constante sería imposible realizar un 
ello considerarse que haya de reprochár­ reparto de tareas. Supondría una especie 
sele a título de responsabilidad penal al Sr. de deber de protección que dejaría sin sen­
Ramón (... ) al no corresponderse con el tido, por otra parte, la diferenciación entre 
dominio del hecho que ha de ostentar el imprudencias temerarias y no temerarias. 
mismo como legal representante de la (83) Cfr., en sentido parecido, DOPICO 
constructora, el cual no consiste en la veri­ GÓMEZ-ALLER, en POZUEl.O Pf:REZ (coord.), 
ficación material del cumplimiento de las Derecho Penal de la construcción, pp. 530-531, 
normas relativas a la seguridad e higiene, quien si bien entiende que en este ámbito 
sino la dirección y organización de los me­ rige un «principio de desconfianza», reco­
dios personales y materiales tendentes a tal noce que tal principio no puede tener un 
fin» (FJ 5º). carácter ilimitado, pues del arto 15.4 LPRL 

(SO) MARTíN LORENZOjORTIZ DE URBINA se deduce ciertamente la obligación de 
GIMENO, en POZUELO Pf:REZ (coord.), Derecho prevenir la imprudencia de los trabajado­
Penal de la construcción, pp. 391-392. res, pero también la posibilidad de no te­

(SI) DoPICO GÓMEZ-ALI.ER, en POZUELO ner que contar con "las más graves y groseras
PÉREZ (coord.), Derecho Penal de la construc­ inobservancias del deber de cuidado» (con cur­
ción, p. 527. siva en el original). Cfr., también, SAP Gui­

(82) Es cierto que, con carácter gene­ púzcoa (secc. 1ª) 3 de junio de 2005 (FJ 
ral, el art. 15.4 LPRL dice que la «efectivi­ 3º); SAP Madrid (secc. 23ª) 13 de febrero 
dad de las medidas preventivas deberá pre- de 2008 (FJ 5º). Cfr., igualmente, con res­
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En tercer lugar, desde un punto de vista dogmático, el afirmar que 
en ámbito de los accidentes laborales rige un principio de desconfianza 
puede desvirtuar por completo el significado del principio de confianza, 
pues parece dar a entender que el hecho de que exista uno u otro princi­
pio depende simplemente de que, en cada caso concreto, los deberes de 
cuidado frente a los terceros sean más o menos intensos. Se llegaría así 
a la conclusión de que, en realidad, no hay propiamente un principio 
de confianza -como tampoco un principio de desconfianza-, sino sólo 
una puntual protección de la confianza reservada para determinados 
contextos de actuación. Se prescindiría, en última instancia, de un crite­
rio general de valoración que tomase como referencia los ámbitos de 
responsabilidad de los terceros. En el presente trabajo se ha intentado 
demostrar, sin embargo, que el principio de confianza no es tanto la 
expresión de una mayor o menor posibilidad de confiar, como la mani­
festación de un principio general de autorresponsabilidad. Desde este 
punto de vista, partiendo de que la regla general es el interés en estable­
cer una delimitación negativa de los ámbitos de responsabilidad, los es­
peciales de deberes de cuidado que se imponen a los empresarios frente 
a los trabajadores no pueden verse más que como una limitación del princi­
pio de confianza; una limitación que, como se verá a continuación, se 
deriva de sus propios presupuestos de aplicación (84). 

2. Los presupuestos de aplicación del principio de confianza 

El principio de confianza se fundamenta en el principio de autorres­
ponsabilidad; es decir, en la posibilidad de establecer por regla general 
una delimitación negativa de los ámbitos de responsabilidad. Dada esta 
fundamentación, los requisitos para poder confiar vienen condicionados 
por la forma en la que el principio de autorresponsabilidad permite 
llevar a cabo esa delimitación de responsabilidad. Por esa razón, los pre­
supuestos de aplicación del principio de confianza son bastante pareci­
dos a los presupuestos de aplicación de la prohibición de regreso. Las 
diferencias se encuentran solamente en las particulares consecuencias 
que pueden extraerse del hecho de que el sujeto ostente una posición 
de garante y tenga una especial vinculación con el riesgo. La posición 
de garante implica, sobre todo, que el sujeto no pueda desentenderse 
del riesgo cuando existan circunstancias en el caso concreto que hagan 
evidente que el tercero se va a comportar incorrectamente. Es en este 
punto donde se encuentra la principal diferencia entre el principio de 
confianza y la prohibición de regreso, pues ello supone reconocer un 

pecto a la relación entre productores y con­ midores no sufran ningún daño, les debe
 
sumidores en el marco de la responsabili ­ estar permitido confiar en que éstos no ha­

dad penal por el producto, KUHLEN, gan un mal uso del producto de manera
 
Produkthaftung, pp. 138-139, explicando dolosa o gravemente imprudente.
 
que, a pesar de que los productores son los (84) Cfr. infm 2.3.
 
principales responsables de que los consu-
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presupuesto de aplicación del principio de confianza que no tiene para­
lelismo con los presupuestos de aplicación de la prohibición de regreso. 

En total, pueden identificarse, por tanto, cuatro presupuestos de 
aplicación del principio de confianza. En primer lugar, es necesario que 
exista un ámbito de responsabilidad ajeno, lo que significa que tiene que 
reconocerse la presencia de un tercero que cuente con un deber de 
cuidado con respecto a alguno de los aspectos que pueden condicionar 
la producción del resultado lesivo (infra 2.1). En segundo lugar, es nece­
sario que el sujeto tenga una relación negativa con el riesgo, pues de lo 
contrario su relación no podrá verse alterada por la conducta del ter­
cero; su deber de cuidado, dicho de otro modo, tiene que poder defi­
nirse como un deber negativo que le obligue a gestionar o controlar un 
determinado aspecto del riesgo y no como un deber positivo que le 
obligue a anular ese riesgo (infra 2.2). En tercer lugar, es necesario que 
el sujeto tenga una relación negativa con el tercero; es decir, que no 
cuente excepcionalmente con un deber de cuidado frente a la conducta 
del tercero (infra 2.3). En cuarto lugar, debido a la posición de garante 
que ostenta el sujeto, es necesario que no haya circunstancias especiales 
que evidencien el comportamiento incorrecto del tercero (infra 2.4). 

2.1. LA EXISTENCIA DE UN ÁMBITO DE RESPONSABILIDAD NENü 

El primer presupuesto de aplicación con el que cuenta el principio 
de confianza es la existencia de un ámbito de responsabilidad ajeno. En 
este punto no hay ninguna diferencia con respecto a la prohibición de 
regreso. Si Se puede confiar en la conducta correcta de los terceros es 
porque el deber de cuidado queda delimitado negativamente con los 
deberes de cuidado que le son asignados a los terceros respon~ables. Lo 
importante es que pueda reconocerse la existencia de un ámbito de 
responsabilidad ajeno y que lo sucedido se le puede imputar al ámbito de 
responsabilidad de un tercero. La posibilidad de confiar en la conducta 
correcta de los terceros significa que el sujeto, por regla general, no 
tiene un deber de cuidar de las conductas incorrectas que se le puedan 
imputar a un tercero. Cuando los terceros no son sujetos responsables o 
no pueden ser hechos responsables por un determinado riesgo, su actua­
ción es equiparable a cualquier otro fenómeno del curso lesivo y no sirve 
para aplicar un principio de confianza fundamentado en el principio de 
autorresponsabilidad (85) . 

Dado que es necesario que exista un ámbito de responsabilidad 
ajeno, el principio de confianza no puede operar en ningún caso ante 
terceros irresponsables(86). En este punto conviene realizar algunas matiza­

(85) Cfr., en este mismo sentido, SCHU­ (86) Tanto si lo son con carácter gene­
MANN, Selbstverantwortung, pp. 13-14; KUH­ ral por su condición personal, como si lo 
LEN, Produktha(tung, pp. 134 Y 140; FEIJOO son para una tarea concreta en un con­
SÁ.t\lCHEZ, RDPCrnúm. ex. 1 (2000), pp. 123­ texto determinado. De hecho, puede de­
126. cirse que es precisamente por esta razón 
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ciones con respecto a la excepción generalmente reconocida frente a los 
niños, ancianos o discapacitados. Lo decisivo para excluir la aplicación 
del principio de confianza es que estas personas, por su particular condi­
ción, no tengan asignado ningún deber de cuidado; algo que, en reali­
dad,_ sólo puede afirmarse categóricamente con respecto a los niños pe­
quenas. 

Ante los niños que no tienen asignado ningún deber de cuidado, no 
puede operar en ningún caso el principio de confianza, igual que no 
puede operar la prohibición de regreso. Esto no significa que no se 
pueda limitar el alcance del deber de cuidado ante la intervención de 
un menor, sino que no se puede realizar esa limitación partiendo del 
principio autorresponsabilidad y tampoco, por tanto, del principio de 
confianza. Ante los menores, la posibilidad de limitar el deber de cui­
dado dependerá de otro tipo de consideraciones acerca del carácter más 
o menos imprevisible de su conducta o del carácter permitido del riesgo 
que encierra su conducta en virtud de lo razonable que resulte exigirle 
adaptarse a esa posible conducta del menor -algo en lo que sí puede 
tener relevancia la concreta edad o actitud del menor o las circunstancias 
del caso concreto-(87). 

Si un conductor atropella a un niilo pequeilo cuando éste realiza una 
extraña manio!Jra o si un comerciante vende material pirotécnico u otro 
tipo de material peligroso a un menor de edad sin contravenir ninguna 
norma administrativa, puede llegar a considerarse que no se ha infringido 
ningún deber de cuidado, pero ello no vendrá motivado por la aplicación 
del principio de autorresponsabilidad -en la forma en la que aquí se ha 
interpretado- y no será correcto afirmar que la actuación del conductor o la 
del comerciante se encuentra amparada por el principio de confianza(88). 

por lo que no es posible aplicar el princi­ sobre el diferente alcance que puede tener 
pio de confianza frente a los estudiantes de el principio de confianza en uno y otro 
medicina, pues a ellos no se les reconoce caso, Gór.;n:z RI\"ERO, La responsabilidad penal 
ninguna responsabilidad en el ejercicio de del médico2

, pp. 409-410. 
sus tareas. La situación es distinta, sin em­ (87) No resultan justificados, por 
bargo, con respecto a los médicos residen­ tanto, los reparos que muestra HEIERLI (Die 
tes, que sí tienen reconocida una cierta res­ Bedeutung des Vertrauensprinzips, p. 152) a la 
ponsabilidad y pueden ser destinatarios de limitación de la posibilidad de confiar refe­
confianza, con independencia de que, con rida a la condición personal del niño (cfr. 
motivo de su inexperiencia, sus actuacio­ supra cap. 2, ap. n.2.l), pues esta limita­
nes tengan que ser vigiladas o supervisadas ción no significa que los conductores de­
por los médicos titulares, y la confianza re­ ban reducir súbitamente la velocidad ante 
sulte, por tanto, bastante limitada. El arto la presencia de un niño. Se pueden tomar 
20 d) de la Ley 44/2003, de 21 de noviem­ en consideración oU'as limitaciones del de­
bre, de ordenación de las profesiones sani­ ber de cuidado basadas en las normas del 
tarias, seii.ala que «[l]os residentes deberán tráfico o en el criterio del riesgo permitido 
desarrollar, de forma programada y tute­ con carácter general. Al excluir la aplica­
lada, las actividades previstas en el pro­ ción del principio de confianza sólo se im­
grama, asumiendo de forma progresiva, se­ pide deducir esa limitación de la responsa­
gún avancen en su formación, las bilidad del niño. 
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Ante los ancianos y discapacitados, así como ante los enfermos mentales, 
dado que no necesariamente son sujetos irresponsables o inimputables, 
no hay razón para negar de entrada la posibilidad de aplicar el principio 
de confianza. Lo que ocurre es que, en la medida en que sus facultades 
pueden resultar ciertamente limitadas, deberá atenderse al tipo de activi­
dad para determinar en qué medida pueden o no tener asignado algún 
deber de cuidado en la situación concreta. Si son irresponsables o no 
están en condiciones de tener asignado un determinado deber de cui­
dado, no podrá reconocerse la existencia de un ámbito de responsabili ­
dad ajeno y no podrá aplicarse el principio de confianza. Si, por el con­
trario, sí tienen asignado algún deber de cuidado, la aplicación del 
principio de confianza sólo podrá verse exceptuada cuando lo permitan 
el resto de presupuestos de aplicación con los que cuenta este principio; 
en especial, el relativo a la existencia de circunstancias concretas que 
evidencien el comportamiento incorrecto del tercero. 

2.2.	 LA RELACIÓN NEGATIVA CON EL RIESGO: LA INEXISTENCIA DE MEDIDAS DE 

DOBLE ASEGURAMIENTO 

El principio de autorresponsabilidad, como se ha visto, parte de la 
máxima neminem laedere y de la primacía de los deberes negativos frente 
a los deberes positivos. Desde ese punto de partida, destaca la necesidad 
de identificar un propio ámbito de actuación para definir el alcance de 
los deberes negativos. Al explicar los presupuestos de aplicación de la 
prohibición de regreso, se veía que esta prohibición sólo puede operar 
cuando el sujeto tiene una relación negativa con el bien jurídico y os­
tenta una posición de garante de control de una fuente de peligro. 
Cuando el sujeto tiene una relación positiva con el bien jurídico y ostenta 
una posición de garante de protección no se puede establecer una prohi­
bición de regreso porque su relación con el riesgo no se ve alterada por 
la intervención del tercero: el sujeto ostenta una posición de garante 
frente al riesgo que amenaza el bien jurídico con independencia de cuál 
sea la procedencia de ese riesgo. Se veía también que, por esta misma 
razón, sólo se puede establecer una prohibición de regreso cuando la 
intervención del tercero es posterior y se encuentra en una misma línea 
de ataque. En caso contrario, la relación que tiene el sujeto con el curso 
lesivo tampoco se puede ver alterada o desplazada por la intervención 
del tercero (89). Con respecto a los prepuestos de aplicación del princi­
pio de confianza, aunque sucede algo parecido, pueden apreciarse cier­
tas diferencias derivadas del hecho de que, en este caso, como se ha 
visto, se parte de que el sujeto ostenta una posición de garante, ya sea 
de control del riesgo o de protección del bien jurídico. Eso significa que 
el sujeto tiene una especial relación con el riesgo y que, en principio, 

pero la confianza estará dirigida en este (89) Cfr. supra 1.2.2.
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En los casos excepcionales en los que el sujeto tiene un deber de 
cuidado positivo no se puede aplicar, sin embargo, el principio de con­
fianza. Si el sujeto no se encuentra simplemente obligado a no generar 
o contribuir a la producción de un riesgo, sino que se encuentra obli­
gado a evitar que se produzcan determinados riesgos, su deber de cui­
dado no se puede delimitar negativamente por la actuación de un ter­
cero, pues su relación con el riesgo es independiente de cuál sea la 
procedencia de ese riesgo, siendo irrelevante que el riesgo proceda de 
un fenómeno natural o de la conducta responsable de un tercero. Su 
deber de cuidado se define, en definitiva, con independencia de la con­

(91) Cfr. supra cap. 2, 
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En los casos en los que el sujeto tiene un deber de cuidado negativo 
no hay problema, por tanto, para delimitar el alcance del deber de cui­
dado mediante la aplicación del principio de confianza, dejando fuera 
del ámbito de actuación del sujeto aquellos aspectos del riesgo que debe 
controlar un tercero. Además, dado que se parte de que el sujeto ostenta 
una posición de garante o tiene una especial relación con el riesgo, ya 
no es necesario que su relación se vea mediada por una conducta poste­
rior del tercero, pues ya no se trata de delimitar el alcance de una rela­
ción inicial con la fuente de peligro, sino de delimitar el alcance del 
deber de cuidado dejando fuera los aspectos que debe controlar un ter­
cero, de modo que esta delimitación se puede producir con independen­
cia de que los terceros hayan actuado previamente o vayan a hacerlo de 
manera simultánea. 

está obligado a evitar que dicho riesgo conduzca finalmente a la produc­
ción del resultado lesivo. A partir de ahí, sin embargo, tomando como 
referencia la primacía de los deberes negativos frente a los deberes positi­
vos, habrá que afirmar que, por regla general, el deber de cuidado tiene 
carácter negativo y sólo alcanza a aquellas conductas que surgen del 
propio ámbito de actuación para configurar de alguna manera el desa­
rrollo del riesgo, sin que sea necesario, salvo en casos excepcionales, 
anular el riesgo que surge más allá del propio ámbito de actuación o de 
gestión. Puede distinguirse, en definitiva, entre deberes de cuidado de 
carácter negativo y deberes de cuidado de carácter positivo en función 
de cuál sea la relación con el riesgo (90) . 
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ducta del tercero. Así ocurre cuando el sujeto tiene el deber de adoptar 
ciertas medidas destinadas a anular o compensar el riesgo que puede 
llegar a generar la conducta incorrecta de un tercero. Se puede afirmar, 
en este sentido, que para poder aplicar el principio de confianza es nece­
sario que el sujeto tenga una relación negativa con el riesgo y no pueda 
reconocerse la existencia de medidas de doble aseguramiento(91). 

Puede hablarse de un doble aseguramiento porque a pesar de que el 
tercero tenga un propio deber de controlar o asegurar el riesgo, el pri­
mer sujeto tiene también un deber de evitar que ese riesgo llegue a 
producir el resultado lesivo. La relación del sujeto con el riesgo tiene 
carácter positivo porque, al igual que ocurre con las posiciones de ga­
rante de protección, esa relación se r('conoce a pesar de que el riesgo 
frente al que se define el deber de cuidado no surja del propio ámbito 
de actuación. Su deber de cuidado se define precisamente en atención 
al posible error que pueda cometer el tercero. En tal caso, por tanto, la 
relación con el riesgo no pude verse alterada con la intervención del 
tercero. El deber de cuidado del sujeto no puede delimitarse negativa­
mente con el deber de cuidado del tercero y no es posible aplicar el 
principio de confianza. 

Piénsese, por ejemplo, en el deber que se le impone a los conductores 
que van a girar a la izquierda de mirar nuevamente hacia atrás -a pesar de 
haber señalizado su maniobra correctamente- para evitar colisionar con un 
vehículo que venga adelantando sin prestar atención a esa señalización; en 
el deber que se le impone a los enfermeros de volver a contar el instrumen­
tal empleado en una operación para cerciorarse de que el cirujano no ha 
dejado abandonado ningún instrumento en el cuerpo del paciente; en el 
deber que puede tener el distribuidor o comerciante de supervisar el pro­
ducto que le es suministrado; o en el deber que tiene el socorrista de salvar 
a los bañistas con independencia de que la situación de peligro pueda gene­
rarse por una conducta incorrecta del propio bañista o de algún tercero. 

En estos casos de doble aseguramiento, existen varias personas que 
tienen un deber de cuidado sobre un mismo aspecto del riesgo. Puede 
decirse, en este sentido, que los deberes de cuidado quedan superpues­
tos. Ello conduce a que ninguno de los sujetos puede ampararse en el 
principio de confianza. No puede confiar el sujeto que tiene definido el 
deber de cuidado en atención al posible error del tercero y tampoco 
puede confiar el sujeto cuya conducta va a ser asegurada por un tercero. 

Así, por ejemplo, ni el comerciante que tiene el deber de supervisar el 
producto que le llega del fabricante puede ampararse en la confianza sobre 
la actuación del fabricante, ni éste puede ampararse en la confianza sobre 
la posterior supervisión del comerciante. 

Ésta es la razón por la que no podía aplicarse el principio de confianza 
en el caso resuelto por la STS de 9 de abril de 1999(92). Se trataba de un 
caso en el que el arquitecto de una obra había contravenido las normas de 

(91)	 Cfr. supra cap. 2, ap. 11.3.2. (92) RJ 1999, 3216. 
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seguridad relativas a las precauciones necesarias ante la proximidad de una 
línea eléctrica de alta tensión. Uno de los trabajadores entró en contacto 
con uno de los conductores de la línea y murió electrocutado. El arquitecto 
fue condenado por homicidio imprudente y recurrió al TS, alegando, entre 
otras cuestiones, que podía ampararse en el principio de confianza por 
cuanto que los servicios técnicos municipales y la propia Inspección de Tra­
bajo habían emitido los dictámenes correspondientes sin hacer notar en 
ningún momento los riesgos derivados de la proximidad de la obra a la 
línea de alta tensión. El TS descarta la posibilidad de aplicar el principio 
de confianza, afirmando que «el deber de previsión del peligro es parte de 
las obligaciones impuestas a los técnicos de las obras por el arto 10 de la 
Ordenanza General sobre Seguridad e Higiene en el Trat~o; sin que esas 
obligaciones concernientes a las funciones pr('ventivas de siniestros aparez­
can normativamente limitadas por el resultado de controles administrativos 
previos». Conforme al planteamiento aquí defendido, podría decirse que, 
en realidad, la razón por la que en este caso no procede aplicar el principio 
de confianza es porque los deberes del arquitecto y los deberes de los servi­
cios técnicos municipales y de la Inspección de Trabajo son deberes de 
cuidado superpuestos que no pueden verse afectados por la delimitación 
negativa de ámbitos de responsabilidad. 

Lo mismo cabe decir con respecto al caso resuelto por la SAP Alicante 
(secc. 1ª) de 29 de enero de 1998, en el que un médico cirujano causa 
graves lesiones al paciente, al dejar abandonada en la zona operada una de 
las compresas utilizadas. En este caso, aunque los ayudantes del cirujano 
estaban encargados de realizar un recuento del instrumental empleado an­
tes de cerrar la herida, la AP descarta la posibilidad de aplicar el principio 
de confianza haciendo referencia a la superior posición jerárquica del mé­
dico, que le genera «la obligación de neutralizar las fuentes de peligro que 
concurren respecto de su personal auxiliar y provenga de la infracción de 
sus deberes de vigilancia, controlo coordinación de la intervención quirúr­
gica del caso». En realidad, lo determinante no sería la existencia de esos 
posibles deberes de cuidado secundarios, sino el hecho de que la tarea de 
recuento del instrumental constituya una medida de doble aseguramiento 
que no delimita negativamente el deber de cuidado del cirujano. Los debe­
res de uno y otros quedan aquí también superpuestos(93). 

2.3.	 Lo\. RELACIÓN NEGATIVA CON EL TERCERO: lA INEXISTENCIA DE DEBERES DE 

CUIDADO FRENTE A LA ACTUACIÓN DE LOS TERCEROS 

Otro de los presupuestos de aplicación que se le debe reconocer a 
un principio de confianza fundamentado en el principio de autorrespon­
sabilidad es la existencia de una relación negativa con el tercero. El 
principio de autorresponsabilidad sirve para delimitar negativamente el 
ámbito de responsabilidad del sl~eto porque establece que, con respecto 

(93) Desde este mismo punto de vista, dencia del cirujano. Aunque en este tipo 
es igualmente criticable la solución a la que de casos la imprudencia pudiera llegar a 
llega la SAP Toledo (secc. 2ª) 26 de abril ser considerada menos grave, no cabe ape­
de 2004, cuando, en un caso prácticamente lar al principio de confianza para funda­
idéntico, decide aplicar el principio de mentar esa decisión. 
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a los deberes negativos de no lesionar, a la hora de determinar el ámbito 
d.e actuación del sujeto se puede, por principio, dejar fuera lo que se 
encuentra en el ámbito de responsabilidad de un tercero. La primacía 
de los deberes negativos no sólo obliga a delimitar el propio ámbito de 
actuación, sino que refleja el interés en otorgar un carácter descentrali­
zado a las relaciones sociales dejando fuera del ámbito de actuación o 
de responsabilidad lo que forma parte del ámbito de responsabilidad 
de un tercero. No obstante, como ya se ha señalado, esto sólo puede 
reconocerse en forma de principio conforme a un esquema de regla/ 
excepción. Aunque, por regla general, es posible reconocer el carácter 
descentralizado de las relaciones sociales y la posibilidad de delimitar 
negativamente el ámbito de actuación de un sujeto ante la existencia de 
un ámbito de responsabilidad ~jeno, hay situaciones excepcionales en las 
que no es posible esa delimitación porque la relación con los terceros 
no tiene carácter negativo, sino positivo. Al explicar los presupuestos 
de aplicación de la prohibición de regreso, se veía que hay situaciones 
excepcionales en las que no se puede producir una delimitación negativa 
de la posición de garante de control porque el sujeto comparte con los 
terceros la competencia frente a un mismo riesgo. En estos casos, no 
se puede descartar la relación de autoría; se ostenta una competencia 
compartida que, en su caso, da lugar a una coautoría(94). A partir de 
ahí, para completar el juicio de imputación se debe analizar cuál es el 
deber de cuidado de cada uno de los intervinientes, pues su especial 
relación con el riesgo no les obliga a controlar o evitar todas las diferen­
tes manifestaciones del riesgo. Para determinar el deber de cuidado, se 
puede utilizar el principio de confianza porque, en virtud del principio 
de autorrespbnsabilidad, cada uno de los sujetos sólo tiene un deber de 
cuidado en relación con los aspectos del riesgo que se encuentran en su 
propio ámbito de actuación, sin necesidad de estar pendiente de las 
conductas o tareas de los terceros. Sin embargo, del mismo modo que, 
excepcionalmente, con respecto a la posición de garante existen situacio­
nes en las que no se puede establecer una delimitación negativa entre 
los sujetos y es necesario reconocer una competencia compartida con el 
riesgo, a la hora de determinar el deber de cuidado se pueden encontrar 
también situaciones excepcionales en las que no sea posible delimitar 
negativamente el deber de cuidado porque los sujetos se ven obligados 
a controlar o gestionar conjuntamente un determinado aspecto del 
riesgo. En tales casos existe una relación positiva con los terceros y el 
ámbito de responsabilidad del sujeto incluye la conducta del tercero, ya 
no sólo en su relación general con el riesgo o en su posición de garante, 
sino también en su deber de cuidado. El sujeto debe cuidar también 
de la conducta del tercero y no puede ampararse en el principio de 
confianza (95) . 

(94) Cfr. supra 1.2.3. zón a PUPPE (NK, previo al § 13, n. m. 151; 
(95) En este sentido. ha de darse la ra- EAIlE~, La imputación objetiva, pp. 12-14) 
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Para aplicar el principio de confianza es necesario, en definitiva, 
que el sujeto tenga una relación negativa con el tercero y no cuente con 
excepcionales deberes de cuidado frente a la actuación del tercero, ya sean 
deberes de selección, instrucción y coordinación, ya sean deberes de 
control y supervisión. Estos deberes, como se indicó en su momento, 
suelen aparecer en los casos en los que los sujetos, además de compartir 
la competencia frente a un determinado riesgo, tienen una relación de 
carácter vertical, pues es frecuente que los superiores jerárquicos vean 
definidos sus deberes de cuidado en relación con la conducta de los 
terceros subordinados. Ello, sin embargo, no impide que la actividad 
siga teniendo un carácter esencialmente negativo o descentralizado. Lo 
normal es que se mantenga el reparto de tareas y los deberes de los 
superiores no impliquen un deber de control absoluto sobre la conducta 
de los terceros. En mayor o menor medida, ~iempre hay una parte de la 
conducta o de la tarea de los terceros que no queda bajo el cuidado del 
superior jerárquico (96) . 

Estos especiales deberes de cuidado frente a la actuación de los 
terceros se aprecian muy claramente en el ámbito de los accidentes labo­
rales. Dada la gran cantidad de riesgos a los que se ven sometidos los 
trabajadores y dada la falta de atención que se genera por el carácter 
rutinario y monótono del trabajo, la normativa de prevención de riesgos 
laborales impone a los empresarios y delegados toda una serie de debe­
res destinados precisamente a prevenir las conductas incorrectas de los 
trabajadores. Junto a los deberes de selección, formación y coordinación, 
se imponen también ciertos deberes de controlo supervisión que preten­
den proteger a los trabajadores de sus propias imprudencias (97). Puede 
hacerse especial referencia en este sentido al deber de prever las impru­
dencias no temerarias de los trabajadores que reconoce el arto 15.4 
LPRL. En estos casos, el deber de cuidado del empresario no se ve plena­
mente delimitado por el hecho de que al trabajador le sea asignada una 
determinada tarea y se le imponga a su vez un cierto deber de cuidado. 
La relación del empresario con el trabajador no es negativa, sino positiva. 
No obstante, a diferencia de lo ocurre cuando se establecen medidas de 
doble aseguramiento, en estos casos los deberes del empresario y del 
trabajador no aparecen completamente superpuestos y sí hay un margen 
para la delimitación negativa del deber de cuidado. El empresario no 
tiene un deber de control absoluto, y desde el momento en que cumple 
con sus deberes de selección, formación, coordinación y control, puede 
confiar en que el trabajador cumpla con su correspondiente deber de 
cuidado. Es por eso por lo que puede afirmarse que el empresario sólo 
tiene un deber de prever las imprudencias no temerarias del trabajador, 

cuando afirma que el principio de con­
fianza no opera en los casos en los que el 

(96) 
(97) 

Cfr. supra cap. 2, ap. Il.3.1. 
Cfr. capítulo IV LPRL. 
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estando autorizado en cambio para confiar en que no se produzcan im­
prudencias de carácter grave. Al empresario no se le puede hacer respon­
sable de cualquier imprudencia cometida por el trabajador en el ejerci­
cio de sus tareas. Ello es algo que la propia jurisprudencia viene 
aceptando, aunque no apelando al principio de confianza, sino a la im­
posibilidad de imputar el resultado producido; haciendo referencia a la 
existencia de una interrupción del nexo causal o a la concurrencia de 
una cierta responsabilidad por parte de la víctima (9S) . 

La SAP Guipúzcoa (secc. 1ª) de 21 de febrero de 2005 resuelve de este 
modo el siguiente supuesto de hecho: Daniel yJuan Ramón eran Presidente 
del Consejo de Administración y Gerente respectivamente de la empresa 
Oñeder. Debido a su d-:sconocimiento t¿cnico contratan los servicios de 
una consultora que realiza unos informes sobre los riesgos laborales de 
la empresa. Asimismo contratan a un ingeniero técnico, Angel Jesús, para 
encarg~rse de la adopción de las medidas de prevención y corrección opor­
tunas. Angel Jesús instruyo al trabajador Mariano acerca de sus tareas en 
una cinta transportadora, consistentes en vigilar la cinta para avisar al Jefe 
de Planta en caso de atoramiento de los rodillos. Se le indica que ése es el 
procedimiento, y no el parado individual y directo de la cinta, pues el único 
autorizado para ello es el Jefe de Planta. El día de autos, no obstante, ante 
el atoramiento de uno de los rodillos, Mariano decide arreglarlo con ayuda 
de un martillo y su brazo queda atrapado. Como consecuencia de ello, sufre 
graves lesiones. La AP, después de afirmar que el arto 15.4 LPRL impide 
aplicar en estos casos el principio de confianza, decide absolver a los acusa­
dos por falta de imputación objetiva del resultado. Explica, en este sentido, 
que el resultado lesivo «constituye una plasmación de un riesgo ajeno a la 
norma de cuidado, en su caso, infringida por los acusados, que se limitaba 
a imponer el deber de cubrición de la totalidad de la cinta transportadora 
para evitar riesgos de atrapamiento anudables a actuaciones no intenciona­
les de los trabajadores, por lo tanto, cabe concluir que el resultado se ubica 
extramuros de la esfera de responsabilidad de los acusados» (FJ 5º). En este 
caso, sin embargo, lo determinante no es tanto que no se pueda imputar 
el resultado, como que no se pueda reconocer la infracción de un deber de 
cuidado, pues el empresario no tiene un deber de control sobre la concreta 
actuación del trabajador y puede confiar en que no se incumplan sus ins­
trucciones de manera tan clara(99). 

Algo distinto sucede con respecto a la SAP Barcelona (secc. 2ª) de 2 
de septiembre de 2003, en la que se resolvía el caso de un obrero de la 
construcción que quedó tetrapléjico al caer por el hueco de una fachada 
del edificio. En este caso, aunque en el hueco no se había colocado ninguna 
medida de protección, se absolvió al empresario porque el trabajador había 
intentado realizar su trabajo subiéndose a un caballete cerca del hueco de 
la fachada y llevando las manos ocupadas. La AP sostuvo que «desde el 

(98) Sobre la incorrección sistemática se puede reconocer con motivo de no ha­
de esta vía de solución, cfr. infra cap. 5, ap. ber cubierto la cinta para evitar los contac­
IIIA. tos que puedan producirse por los peque­

(99) Cuestión distinta es la responsabi­ ños despistes de quienes trabajan en la 
lidad que, a efectos del delito contra la se­ zona. 
guridad de los trabajadores del arto 316 cr. 
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punto de vista casual [sic.] material del accidente se produjo tanto por 
culpa del empresario cOlpa del trabajador, la infracción del deber objetivo 
de cuidado y de previsibilidad atribuible a D. Enrique P. F. [trabajador] fue 
de mayor entidad que la predicable a D. Manuel A. [empresario], en cuanto 
que fue él quien determinó en exclusiva la forma y circunstancias de su 
realización, determinando el última instancia el accidente producido». Aquí 
la situación es distinta porque cabe pensar que el deber de cerrar o asegurar 
los huecos tiene como finalidad evitar también las caídas que se producen 
por imprudencia de los trabajadores. Lo importante no es si existe un deber 
de controlar la actuación imprudente del trabajador, sino el hecho de que 
exista una medida de doble aseguramiento que impide tener en cuenta la 
responsabilidad del trabajador para delimitar negativamente el deber de 
cuidado del empresario (lOO) . 

2.4.	 LA INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS QUE EVIDENCIEN EL 

COMPORTAMIENTO INCORRECTO DEL TERCERO 

El cuarto presupuesto de aplicación con el que cuenta el principio 
de confianza se refiere a la inexistencia de circunstancias concretas que 
evidencien que el tercero se va a comportar incorrectamente. Este presu­
puesto de aplicación es el más característico del principio de confianza 
y es el que justifica en mayor medida el diferente alcance que tiene este 
principio en comparación con la prohibición de regreso. Si, por alguna 

(lOO) Para resolver este tipo de supues­ creado por el trabajador es uno de los ries­
tos no es adecuado acudir directamente al gos que el "empresario" tiene el deber de 
criterio de la «autopuesta en peligro», pues controlar ese riesgo se atribuye al "empre­
con ello, generalmente, sólo se hace refe­ sario" ya en el momento ex antl!». Cfr., tam­
rencia a la necesidad de tener en cuenta el bién, en esta misma línea, DOPICO GÓMEZ­
ámbito de responsabilidad del trabajador, ALLER, en POZUELO PÉREZ (coord.), Derecho 
cuando lo importante es saber en qué me­ Penal de la construcción, pp. 532-539, expli­
dida ese ámbito de responsabilidad sirve cando que es precisamente el hecho de 
para delimitar el deber de cuidado del em­ que la actuación del trabajador no sea com­
presario. Cfr., no obstante, COBO DEL Ro­ pletamente autónoma y que su posición
SAL/SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, CPC 82, sea asimétrica con respecto a la del empre­
2004, pp. 15-18, para quienes la razón prin­ sario lo que conduce a que exista un deber 
cipal por la que en este mismo caso no se de controlo vigilancia que impide estable­
podía exonerar de responsabilidad al em­ cer una completa delimitación de los ámbi­
presario radica en el hecho de que no pu­ tos de responsabilidad. En todo caso, lo im­
diera aplicarse el criterio de la «autopuesta portante es destacar que no se trata de 
en peligro», justificando tal consideración analizar simplemente si existe una verda­
con la afirmación de que los bienes jurídi­ dera «autopuesta en peligro» -entendida 
cos en juego no eran disponibles. Cfr., más como una propia responsabilidad del tra­
acertadamente, CORCOY BIDASOLO/CARDENAL bajador-, sino de valorar hasta qué punto 
MONTRAVETA/HoRTAL IBARRA, RPJ 71, 2003, los deberes de cuidado pueden quedar más 
pp. 56-67, quienes si bien comentan esta o menos superpuestos; pues, de hecho, 
sentencia tomando como punto de partida debe seguirse el mismo procedimiento con 
el criterio de la «autopuesta en peligro», respecto a aquellas conductas imprudentes 
concluyen señalando que aunque pudiera de los trabajadores que ponen en peligro 
reconocerse una autopuesta en peligro del la vida o la integridad de un tercero. Sobre 
trabajador, es importante operar con el la relación entre el principio de confianza 
principio de autorresponsabilidad y la deli­ y los criterios de imputación basados en la 
mitación de ámbitos de responsabilidad, responsabilidad de la víctima, cfr. infm cap. 
afirmando en este sentido que «si el riesgo 5, ap. III.3. 
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razón, es evidente que el tercero no va a actuar correctamente, no se 
puede aplicar el principio de confianza(lOI). 

Esta salvedad se introduce únicamente con respecto al principio de 
confianza y no con respecto a la prohibición de regreso porque no se 
deriva directamente del principio de autorresponsabilidad, sino de la 
necesidad de concretar el alcance del deber de cuidado cuando el sujeto 
ostenta una posición de garante o una posición de especial vinculación 
con el riesgo. La aplicación del principio de autorresponsabilidad, como 
se ha visto, sólo cuenta con un primer presupuesto relativo a la presencia 
de un tercero resp0nsable y dos presupuestos adicionales que se refieren 
a las excepciones que pueden reconocerse frente a la general relación 
negativa que se tiene con los bienes jurídicos y con la actuación de los 
terceros. La existencia de circunstancias concretas que evidencian el 
comportamiento incorrecto del tercero no afecta, en cambio, a esa rela­
ción negativa y no puede interpretarse como una salvedad o excepción 
derivada del propio principio de autorresponsabilidad. Si da lugar a un 
nuevo presupuesto de aplicación del principio de confianza es porque 
constituye una limitación externa al principio de autorresponsabilidad 
que obedece a la necesidad de introducir otras consideraciones valorati­
vas en el momento de concretar el deber de cuidado. 

La delimitación negativa del deber de cuidado a la que conduce el 
principio de autorresponsabilidad es una delimitación abstracta e indicia­
ria. Supone reconocer que, en principio, dada la primacía con la que 
cuentan los deberes negativos, hay un interés en delimitar el ámbito de 
actuación del sl~eto destacando el carácter descentralizado de su rela­
ción con los terceros. El reparto o la delimitación de tareas se presenta, 
en ese sentido, como un factor positivo que, en un primer momento, 
condiciona la valoración de la conducta del sujeto y la determinación de 
su deber de cuidado. Ello, sin embargo, sólo llega a resultar decisivo 
cuando no hay otros factores distintos que condicionen en mayor me­
dida la valoración, como los que se refieren a la posibilidad o probabili­
dad de que el tercero se comporte incorrectamente y contribuya con su 
conducta a la producción del resultado lesivo. Eso no significa que el 
principio de autorresponsabilidad se vea relativizado o diluido en una 
valoración o ponderación general. La especial importancia del principio 
de autorresponsabilidad conlleva que la delimitación negativa del deber 
de cuidado tenga al menos carácter indiciario y sólo pueda verse cuestio­
nada cuando las circunstancias del caso concreto supongan efectiva­
mente una alteración de la valoración inicial. Por eso, los factores no 
relacionados con el principio de autorresponsabilidad capaces de alterar 
la valoración inicial no pueden encontrarse en el mismo plano abstracto 
que el principio de autorresponsabilidad, sino sólo en un plano más 
concreto. 

(101) Cfr. supra cap. 2, ap. Il.2. 
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Este proceso de concreción se produce de la misma manera, por 
cierto, en los casos en los que se atiende directamente al riesgo permi­
tido; es decir, en los casos en los que no se parte del principio de auto­
rresponsabilidad y no entra en juego, por tanto, el principio de confianza 
propiamente dicho (l 02). Puede ocurrir que inicialmente la conducta 
se defina como correcta -partiendo de consideraciones valorativas que 
solamente tengan en cuenta la importancia de la conducta a pesar de la 
posibilidad en abstracto de que el resultado lesivo llegue a producirse-, 
y que, sin embargo, en atención a las circunstancias del caso concreto y a 
la especial previsibilidad del resultado lesivo, deba alterarse la valoración 
inicial para concretar el deber de cuidado(l03). 

La salvedad relativa a la existencia de circunstancias concretas que 
evidencien el comportamiento incorrecto del tercero es, por tanto, una 
salvedad que limita ciertamente la arlicación del principio de confianza, 
pero que no es exclusiva de este principio. Resulta de la necesidad de 
concretar la determinación del deber de cuidado en atención a las cir­
cunstancias que están presentes en el caso concreto y que no se han 
tenido en cuenta en un primer momento. La única particularidad que 
presenta esta salvedad en el caso del principio de confianza es que obe­
dece a un proceso de concreción realizado sobre una valoración inicial 
determinada a partir de la delimitación negativa del deber de cuidado 
que resulta de la aplicación del principio de autorresponsabilidad. El 
principio de autorresponsabilidad se somete de este modo a otras consi­
deraciones valorativas complementarias relacionadas con la evidencia o 
la especial previsibilidad del comportamiento incorrecto del tercero. Se 
admite la posibilidad de modificar la delimitación negativa del deber de 
cuidado a la que conduce el principio de autorresponsabilidad en la 
medida en que el sujeto ostenta una posición de garante y tiene una 
especial relación con el riesgo en el que se manifiesta la conducta inco­
rrecta del tercero. 

Como se vio en el capítulo dedicado a la exposición del tratamiento 
del principio de confianza, este presupuesto de aplicación relativo a las 
circunstancias del caso concreto es el que mayor atención ha recibido 
por parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Se reconoce así general­

(102) Así, por ejemplo, el conductor mitido puede variar en el proceso de con­
que circula respetando el límite de veloci­ creción ante las circunstancias presentes en 
dad que se establece con carácter general, el caso. Cfr. infra cap. 5, ap. III.2.2. 
no lesionará, en principio, ningún deber . (103) Cfr., en sentido parecido, FRISCH, 

de cuidado, pero si en el caso concreto se TatbestandsmiijJiges Verhalten, pp. 185-189, 
están realizando obras en la calzada o exis­ llamando igualmente la atención sobre el 
ten otras circunstancias especiales que ha­ carácter abstracto del esquema de coordi­
cen recomendable reducir la velocidad, nación que se establece en el marco de ac­
puede llegar a ser hecho responsable en tividades peligrosas y sobre la necesidad de 
caso de producirse un accidente. La valora­ llevar a cabo un proceso de concreción 
ción inicial que lleva a afirmar que el sujeto para ver hasta qué punto se ven alterados 
no incumple ningún deber de cuidado o los términos de la ponderación inicial. 
actúa dentro de los límites del riesgo per­
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mente que la confianza queda limitada cuando el tercero se encuentra 
cansado, embriagado o despistado, cuando muestra su predisposición a 
actuar de manera incorrecta, cuando ha empezado ya a realizar una 
conducta incorrecta o cuando la situación es especialmente peligrosa o 
confusa y existen dudas acerca de la posibilidad de que el tercero pueda 
actuar correctamente(104). 

A partir de la propuesta realizada a lo largo de este capítulo acerca 
del fundamento y alcance del principio de confianza, si bien se llega a 
conclusiones bastantes parecidas sobre esta limitación de la posibilidad 
de confiar, se deben introducir no obstante algunas matizaciones. 

En primer lugar, hay que insistir en que esta limitación relativa a la 
existencia de circunstancias concretas que evidencian el comporta­
miento incorrecto del tercero afecta al principio de confianza, pero no 
a la prohibición de regreso. Es decir, puede condicionar la delimitación 
negativa del deber de cuidado, pero no la delimitación negativa de la 
posición de garante o de la relación de autoría. Si el sujeto ostenta una 
posición garante y comprueba que el tercero va a actuar correctamente, 
se actualiza su deber de cuidado y no puede ampararse en el principio 
de confianza. En cambio, si el sujeto no ostenta una posición de garante 
o ésta se ha visto delimitada por el establecimiento de una prohibición 
de regreso, el hecho de que compruebe que el tercero va a actuar inco­
rrectamente no supone una actualización de su posición de garante o 
de su relación de autoría. Esa comprobación puede ser relevante para 
valorar la responsabilidad del sujeto a título de partícipe, pero la aplica­
ción del principio de autorresponsabilidad y la delimitación negativa de 
la relación de autoría no se ve aIterada(l05). En este sentido, hay que 
decir que la limitación del principio de confianza basada en la existencia 
de circunstancias concretas que evidencien el comportamiento inco­
rrecto del tercero sólo opera como tal en los casos en los que el sujeto 
ostenta una posición de garante (106). 

En el ejemplo del sujeto que vende o entrega un arma a un tercero 
que se encuentra inmerso en una pelea, en tanto que no haya motivos para 
poner en duda la prohibición de regreso, no será necesario acudir a los 
presupuestos de aplicación del principio de confianza (107). 

(104) Cfr. supra cap. 2, ap. Il.2. el delito de omisión de deber de impedir 
(l05) Puede ocurrir también que más determinados delitos (art. 450 CP). 

allá de la posibilidad de establecer una pro­ (106) Cfr., en un sentido parecido, PE­
hibición de regreso, al stueto no se le TER, Arbeitsteilung im Krankenhaus, p. 122; VI­

pueda imputar la conducta del tercero y ni LLACAMPA ESTIARTE, Responsabilidad penal del 
siquiera exista, por tanto, una responsabili­ personal sanitario, pp. 166-169, 193 Y ss. 
dad a título de partícipe. En tal caso, la evi­ (107) Al margen de otro tipo de consi­
dencia de la actuación incorrecta del ter­ deraciones sobre el carácter neutral o so­
cero sólo podría dar lugar a una cialmente adecuado de su conducta, habrá 
responsabilidad derivada de la realización que reconocer, cuando menos, que el prin­
de un delito de omisión pura como el de­ cipio de autorresponsabilidad permite afir­
lito de omisión de socorro (art. 195 CP) o mar que al sujeto no se le va a imputar el 
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La situación cambia cuando el sujeto mantiene una posición de ga­
rante o una relación de autoría. Si los padres dejan el cuidado de su hijo 
pequeño a una tercera persona responsable, pueden confiar en la conducta 
correcta de esa persona, pero si en algún momento advierten, por ejemplo, 
que esa persona se encuentra embriagada o que directamente no está ac­
tuando o no va a actuar correctamente, dejan de poder confiar: su responsa­
bilidad ya no puede quedar delimitada negativamente por el principio de 
confianza(108). Igualmente, si un médico envía a uno de sus pacientes a 
un determinado especialista, puede confiar en que el especialista actúe co­
rrectamente, pero si tiene claros indicios de que éste no se encuentra en 
condiciones de actuar de tal manera o sabe que su paciente va a ser some­
tido a un tratamiento contrai'1dicado, deja de estar amparado por el princi­
pio de confianza(109). Lo mismo puede decirse con respecto a los casos en 
los que alguien delega una determinada tarea, pues el delegan te, aunque 
pueda delimitar negativamente su deber de cuidado mediante el principio 
de confianza, mantiene su posición de garante, de modo que si observa que 
el delegado actúa o va actuar incorrectamente, está obligado a intervenir 
para controlar o evitar el riesgo (l 10). En todos estos casos, dado que la 
posición de garante y la relación de autoría no se ven cuestionadas, la evi­
dencia del comportamiento incorrecto sólo tiene relevancia para excluir la 
aplicación del principio de confianza en el momento de determinar el de­
ber de cuidado. Los problemas se pueden plantear en el momento de iden­
tificar la posición de garante, pues es necesario valorar si el riesgo generado 
por el tercero queda dentro del ámbito de competencia del primer sujeto. 
Piénsese, por ejemplo, en la compleja relación que se establece entre el 
cirujano y el anestesista. Con respecto al cirujano, parece claro que, en la 

resultado lesivo a título de autor. Cfr., no de confianza; y ello tanto si la evidencia se 
obstante, ROXIN, AT t, 24/23, para quien, produce antes de la remisión, como si se 
en este caso, es precisamente la imposibili­ produce una vez que empieza a intervenir 
dad de aplicar el principio de confianza lo el tercero. Cfr., en este sentido, ULSENHEI­

que permite responsabilizar al sujeto de la MER, ArztstrafrechP, pp. 175-177. Cfr., no obs­
producción del resultado lesivo. tante, GÓMEZ, RIVERo, La responsabilidad pe­

(108) A una conclusión parecida llega nal del médico2 
, pp. 410-414, quien entiende 

Sk'\lCHEZ LÁZARO, Intervención delictiva e im­ que, a pesar de que el médico que asume 
prudencia, pp. 136-137, afirmando que si un el tratamiento del paciente ostente una po­
«padre lleva a su hijo a un hospital, si bien sición de garante, en la medida en que no 
no le es exigible que controle en todo mo­ es él quien produce directamente la lesión, 
mento la actividad del médico, sí que debe su responsabilidad sólo puede admitirse a 
intervenir cuando advierta un peligro para título de cooperador necesario -cuando la 
su vida o un elTor en el tratamiento, ya que sospecha de que el especialista actuará in­
no se ha liberado del resto de deberes correctamente se presenta antes del reen­
frente al hijo. Ello se debe, como decimos, vío- o en forma de omisión impropia 
a que sólo ha cedido un deber, no su posi­ -cuando la sospecha tiene lugar después 
ción normativa frente al menor" (sin cursiva del reenvío-o 
en el original). (110) Cfr., en este mismo sentido, PE­

(109) En este caso, si se considera que ÑARANDA RAMOS, en BAlO FERNMDEZ, Compen­
el médico ha asumido el tratamiento conti­ dio 1, pp. 107-108; IDEM, LA-Gonzáfez-Cuéllar 
nuado del paciente y ostenta una posición Carcía, pp. 419-420. Cfr., también, con res­
de garante frente al mismo, la evidencia pecto a la responsabilidad del empresario 
del comportamiento incorrecto del tercero constructor que delega sus tareas de pre­
no conduce simplemente a una responsabi­ vención, DOPIco GÓMEZ-AI.I.ER, en POZUELO 

lidad a título de partícipe, sino que impide PÉREZ (coord.), Derecho Penal de la Construc­
delimitar negativamente su deber de cui­ ción, pp. 517-518, nn. mm. 44 y 45. 
dado mediante la aplicación del principio 
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medida en que es competente del buen desarrollo de la intervención, os­
.tenta una posición de garante que abarca los riesgos que pueda ocasionar 
el anestesista; y, en ese sentido, aunque pueda apelar al principio de con­
fianza para delimitar negativamente su deber de cuidado(lll), si observa 
que el anestesista va a actuar o ha actuado incorrectamente, estará obligado 
a intervenir, ya que de lo contrario podrá responder a titulo de autor del 
resultado lesivo producido(1l2). Con respecto al anestesista, en cambio, la 
situación varía, pues podría llegar a pensarse que no ostenta una posición 
de garante o que su posición de garante no alcanza a los riesgos que se 
produzcan en el ámbito de responsabilidad del cirujano, ya que su ámbito 
de cOTnpetencias se limita a cuestiones muy puntuales de la intervención. 
En tal caso, si tuviera evidencias de que el cirujano no está realizando co­
rrectamente su trabajo, no podría decirse realmente que se limita la aplica­
ción del principio de confianza. Tal evidencia sólo servirá para reconocerle 
una posible responsabilidad derivada de la realización de un delito de omi­
sión propia(1l3). No obstante, parece más adecuado pensar que, dado que 
la actuación del anestesista se encuentra estrechamente relacionada con la 
del cirujano y ambos deben estar constantemente coordinados, tanto uno 
como otro forman parte de un equipo y son igualmente garantes con res­
pecto a los riesgos que por medio de la intervención puedan generarse 
sobre el paciente(1l4). En tal caso, el anestesista sólo podría ver delimitada 

(111) Cfr., por ejemplo, SAP Barcelona de la actuacIOn incorrecta del cirujano y 
(secc. 8') 12 de mayo de 2000. aun así lleva a cabo su tarea, es posible im­

(1l2) Así, por ejemplo, la STS II de putarle la producción del resultado lesivo 
octubre de 1979 (~ 1979, 3577) condena a título de cooperador necesario; algo que, 
al cirujano porque, aunque era el aneste­ desde la perspectiva adoptada en este tra­
sista quien debía estar pendiente del es­ bajo, sólo podría aceptarse en caso de que 
tado de la paciente, debió tener presente el anestesista no solamente hubiera dado 
que éste estaba atendiendo a dos pacientes ocasión a la actuación incorrecta del ter­
simultáneamente en dos quirófanos distin­ cero, sino que además hubiera contribuido 
tos; y la STS 4 de septiembre de 1991 (~ a ella y de alguna manera se le pudiera 
1991, 6021) condena igualmente al ciru­ imputar ol1ietivamente tal actuación. 
jano por no impedir que el anestesista se (114) Este es el planteamiento que pa­
ausentara para ir a otro quirófano sin ha­ rece adoptar el TS en su sentencia de 23 de 
berse preocupado previamente de conec­ octubre de 2001 (RJ 2001, 9074). En esta 
tar el monitor de control e1cctrocardiog¡'á­ sentencia se planteaba el caso de una mu­
fico y vigilar el desarrollo del paciente jer que había sido sometida a una cesárea 
anestesiado. Cfr., también, en este mismo y que falleció posteriormente a causa de la 
sentido, STS 7 de julio de 1993 (RJ 1993, gran cantidad de sangre perdida durante 
6057), comentada por LOIRA/BlAIÑ, CPC 81, la operación. El TS condena por homicidio 
2003, pp. 597-606. imprudente al ginecólogo y al anestesista 

(1l3) Llega a esta conclusión GÓMEZ por considerar que tanto uno como otro 
R!VERO, La respunsabilidad penal del médico2 

, dejaron desatendida a la paciente. Aunque 
pp. 420-422 Y 429-432, quien considera reconoce que el ginecólogo tenía un ma­
que, a diferencia de lo ocurre con respecto yor deber de controlar a la paciente, con­
al cirujano, que sí mantiene una posición dena igualmente al anestesista: "Probable­
de garante y puede responder en comisión mente el primero que debió advertir la 
por omisión en caso de no hacer nada ante situación que se estaba creando fue el gine­
la actuación incorrecta del anestesista, con cólogo, más directamente obligado a con­
respecto al anestesista hay que reconocer trolar esa incidencia mediante la cuantifi­
que no ostenta una posición de garante y cación de la sangre aspirada mecánica­
que, por tanto, sólo puede responder por mente y de la empapada por las compresas. 
un delito de omisión propia. Según esta au­ Pero, simultáneamente, el anestesista de­
tora, no obstante, si el anestesista sospecha bió apercibirse, al menos, de los efectos 
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SU responsabilidad mediante el principio de confianza, de tal manera que, 
al tener evidencias de la qctuación incorrecta del cin~iano, se vería obligado 
a intervenir para no responder a título de autor( 115). 

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que esta limitación de la 
posibilidad de confiar sólo se produce cuando realmente existen circuns­
tancias especiales en el caso concreto -relacionadas con la posibilidad 
de que el tercero se comporte incorrectamente- que no se han tenido 
en cuenta a la hora de establecer en abstracto el reparto de tareas y la 
delimitación negativa del deber de cuidado. Se debe valorar, por tanto, 
en qué medida las circLtnstancias del caso concreto habrían impedido 
establecer esa delimitación inicial. Si esas circunstancias sólo reflejan una 
abstracta posibilidad o previsibilidad de que el tercero se comporte inco­
rrectamente, no son suficientes para limitar la posibilidad de confiar. 
Deben aceptarse en este sentido los reparos mostrados por un impor­
tante sector de la doctrina con respecto a la necesidad de limitar la 
posibilidad de confiar cuando se parte simplemente de consideraciones 
estadísticas acerca de la probabilidad de que se produzca la conducta 
incorrecta del tercero(l16). El límite relativo a las situaciones «especia­
les» o «poco claras» sólo puede aceptarse si se comprueba, más allá del 
mayor o menor grado de peligro, que la situación del caso concreto es 
realmente distinta a la que se ha tenido en cuenta para la delimitación 
inicial porque las circunstancias hacen evidente el comportamiento inco­
rrecto del tercero. El límite relativo a las «infracciones frecuentes», en 
cambio, dado que se presenta de entrada como un límite meramente 
abstracto, carece por completo de justificación. En tanto que el carácter 
frecuente de la infracción no de motivo al expreso reconocimiento de 
medidas de doble aseguramiento o de especiales deberes de cuidado, 
habrá que reconocer la posibilidad de confiar(ll7). 

que la pérdida de sangre estaba produ­ condiciones de actuar correctamente, ten­
ciendo en las constantes vitales de la pa­ drá obligación de intervenir. Si forma parte 
ciente. El incumplimiento del mencionado del equipo que lleva a cabo la operación y 
deber de cuidado. por ambos facultativos, ostenta, por tanto. una posición de ga­
determinó que la situación llegara a ser rante, la evidencia del comportamiento in­
irreversible cuando la alarma del monitor correcto del cirujano o de cualquier otro 
los sacó de su inadvertencia e intentaron, miembro el equipo tendrá como conse­
ya sin éxito, la reanimación de la pa­ cuencia la inaplicación del principio de 
ciente... » (FJ 7º). confianza. 

(115) Lo mismo podría decirse incluso (116) Cfr. supra cap. 2, ap. 11.2. 
en el caso de los enfermeros, quienes si (11 7) Utilizando la clasificación y la 
bien tienen una relación subordinada terminología de R. MÜI.I.FR, Die Einschriin­
frente al cirujano, en la medida en que sus kung des Vertrauensgrundsatzes, passim, pp. 
tareas puedan estar referidas también al 22-30, podría decirse que el principio de 
conjunto de la intervención, pueden ser confianza sólo se ve limitado cuando las 
igualmente competentes frente a los ries­ conductas incorrectas de los terceros no 
gos que se deriven de la actuación inco­ sólo son «frecuentes», sino también «típi­
rrecta del cin~ano. Así, si durante una in­ cas»; es decir, cuando, a raíz de diferentes 
tervención quirúrgica, un enfermero consideraciones valorativas complementa­
comprueba que el cin~ano le pide un ins­ rias, se reconocen medidas de doble asegu­
trumento equivocado o puede apreciar di­ ramiento o deberes especiales de cuidado 
rectamente que éste no se encuentra en (cfr. supra cap. 2, ap. II.2.3). Desde este 
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3. El carácter normativo y objetivo del principio de confianza 

El principio de confianza, en tanto que manifestación del principio 
de autorresponsabilidad, se fundamenta en la delimitación negativa de 
los diferentes ámbitos de responsabilidad. La posibilidad de confiar re­
sulta de la posibilidad de reconocer con carácter general un reparto o 
delimitación de tareas. Así, en principio, desde el momento en que el 
tercero tiene asignado un deber de cuidado sobre el riesgo, es posible 
aplicar el principio de confianza. En este sentido, puede afirmarse que 
el principio de confianza, al igual que la prohibición de regreso, tiene 
un carácter narrnativo y objetivo, pues la delimitación se basa en el hecho 
de que el tercero tenga asignado un deber de cuidado y se realiza con 
independencia de la representación subjetiva de los distintos intervinien­
tes. El problema es saber hasta qué punto los diferentes presupuestos de 
aplicación con los que cuenta el principio de confianza en comparación 
con la prohibición de regreso permiten poner en duda esta afirmación, 
así como las consecuencias que cabe extraer de la misma. 

3.1.	 IRRELEVANCIA DEL CARÁCTER ACTIVO U OMISIVO DE lA CONDUCTA DEL 

TERCERO 

A diferencia de lo que ocurre con respecto a la prohibición de re­
greso, a la hora de precisar los presupuestos de aplicación del principio 
de confianza, la doctrina no suele establecer distinciones en función del 
carácter activo u omisivo de la conducta del tercero. Da la impresión de 
que ello se debe a que, por lo general, el principio de confianza se ha 
ido interpretando como un instrumento dogmático destinado no tanto 
a determinar la imputación del resultado, como a determinar el deber 
de cuidado o valorar la conducta que posteriormente ha de ponerse en 
relación con el resultado. De hecho, son quienes conciben el principio 
de confianza como un criterio de imputación del resultado los que en­
tienden que este principio no puede operar cuando la conducta del 
tercero es omisiva y no introduce una nueva causa(l18). 

Conforme a la interpretación del principio de confianza propuesta 
en este trabajo, la decisión acerca de la relevancia del carácter activo u 
omisivo de la conducta del tercero no depende, sin embargo, de que 
este principio se utilice para valorar la conducta o para establecer la 
relación entre la conducta y el resultado. Lo importante, al igual que 

punto de vista, puede entenderse mejor cia debe limitar la aplicación del principio 
que, en el ámbito de los accidentes labora­ de confianza tanto para uno como para 
les, las infracciones frecuentes de los traba­ otros. Puede comprobarse, en este sentido, 
jadores -en el contexto de lo que se deno­ efectivamente, que los deberes especiales 
mina «imprudencia profesional»- condi­ de cuidado que los arts. 14 y 15 LPRL im­
cionen de manera distinta la confianza del ponen a los empresarios no se reconocen 
empresario y la confianza del resto de tra­ con respecto a los propios trabajadores. 
bajadores; en contra de lo que propone (118) Cfr., en este sentido, RUllOLI'HI, 

HERZBERG, Die Verantwortung jitr Arbeits­ fuS, 1969, pp. 555-556. 
schutz, pp. 173-174, para quien esa frecuen­
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ocurre con la prohibición de regreso, es determinar el alcance del princi­
pio de autorresponsabilidad, y este principio, como se explicará más ade­
lante, opera con independencia de que se adopte una perspectiva ex ante 
o una perspectiva ex post( 119). A este respecto, por tanto, el principio de 
confianza no presenta ninguna particularidad frente a la prohibición de 
regreso. Se trata en todo caso de delimitar negativamente el ámbito de 

I 

) 

responsabilidad del sujeto desde un punto de vista normativo, tomando 
como referencia la presencia de un ámbito de responsabilidad ajeno y 
no la posible o efectiva relación física entre la conducta del sujeto y el 
resultado lesivo. La responsabilidad del sujeto sólo llega hasta el punto 
en el que aparece un tercero responsable que, dentro de su ámbito de 
responsabilidad, tiene asignado algún deber de cuidado. El sujeto, por 
regla general, puede confiar en que el tercero no realice una conducta 
contraria a su deber de cuidado, siendo completamente irrelevante que 
esa conducta sea activa u omisiva. 

3.2.	 IRRELEVANCIA DEL CARÁCTER DOLOSO o IMPRUDENTE DE L\ CONDUCTA DEL 

TERCERO 

En relación con la relevancia otorgada por la doctrina al carácter 
doloso o imprudente de la conducta del tercero, la situación es bastante 
parecida: mientras que con respecto a la prohibición de regreso un im­
portante sector de la doctrina introduce una salvedad para los casos de 
conductas posteriores imprudentes, con respecto al principio de con­
fianza no suelen hacerse distinciones en atención al carácter doloso o 
imprudente de la conducta del tercero. El motivo, de nuevo, parece 
encontrarse en el hecho de que el principio de confianza, al haberse 
ido configurando como un criterio destinado a determinar el deber de 
cuidado, no se ha visto afectado por consideraciones basadas en la inte­
rrupción de la causalidad o de la dominabilidad, sino por otro tipo de 
consideraciones de mayor contenido valorativo. 

En cualquier caso, hay que insistir en que la decisión acerca de la 
relevancia de este aspecto de la conducta del tercero no puede venir 
condicionada por el hecho de que se valore la conducta o su relación 
con el resultado. Lo importante es saber cuál es el criterio de imputación 
o valoración con el que se pretende analizar la intervención de los terce­
ros, y si se parte del principio de autorresponsabilidad, hay que tener en 
cuenta que este principio puede operar igualmente desde una perspec­
tiva ex ante y desde una perspectiva ex post( 120). Si no hay necesidad de 
conceder relevancia al carácter doloso o imprudente de la conducta del 
tercero es porque, al igual que ocurre con la prohibición de regreso, se 
trata de delimitar el ámbito de responsabilidad de un sujeto ante la exis­
tencia de un ámbito de responsabilidad ajeno, prescindiendo de conside­
raciones relacionadas con la dominabilidad o con el mayor o menor 

(119)	 Cfr. infra cap. 5, ap. lIlA. (120) Cfr. infra cap. 5, ap. lIlA. 
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grado de representación subjetiva del tercero. Para poder delimitar el 
alcance de los deberes negativos de cuidado y utilizar el principio de 
confianza, basta con que el tercero tenga asignado algún deber de cui­
dado dentro de su propio ámbito de responsabilidad. Por regla general, 
aquello de lo que debe cuidar un tercero -y, por tanto, se le puede llegar 
a imputar a ese tercero, con dolo o con imprudencia-, queda fuera del 
alcance del deber de cuidado del primer sujeto. Se puede decir, en este 
sentido, que el principio de confianza, al igual que la prohibición de 
regreso, tiene carácter objetivo. 

3.3.	 IRRELEVANCIA DEL CARÁCTER DOLOSO O IMPRUDENTE DE LA CONDUCTA DEL 

PRIMER SUJETO 

Como se indicó en la exposición sobre la ubicación sistemática que 
generalmente se le concede al principio de confianza, la doctrina tiende 
a reservar la aplicación de este principio para los casos de conductas 
imprudentes del primer sujeto; algo que, como se vio también en esa 
exposición, no ha cambiado sustancialmente con la implantación de la 
teoría de la imputación objetiva. A ello han contribuido dos factores: 
por un lado, el hecho de que en los delitos dolosos la intervención de 
terceras personas sólo sea tenida en cuenta para diferenciar entre auto­
res y partícipes -haciéndose ver de este modo que sólo en estos delitos 
es posible reconocer la existencia de un concepto restrictivo de autor­
y, por otro lado, el hecho de que uno de los límites que tradicionalmente 
se le han reconocido al principio de confianza se refiera a la evidencia 
de la conducta incorrecta del tercero, lo que ha llevado a pensar que en 
los casos en los que el slueto actúa con dolo y se representa la conducta 
incorrecta del tercero es imposible aplicar el principio de confian­
za(121) . 

Anteriormente, se ha indicado que el principio de confianza consti­
tuye una manifestación del principio de autorresponsabilidad que per­
mite llevar a cabo una delimitación negativa del deber de cuidado to­
mando como referencia la existencia de un ámbito de responsabilidad 
ajeno, pero se ha reconocido también, sin embargo, que este principio 
cuenta además con un particular presupuesto de aplicación relacionado 
con la existencia de circunstancias en el caso concreto que evidencian 
el comportamiento incorrecto del tercero. La pregunta es hasta qué 
punto este particular presupuesto de aplicación obliga realmente a otor­
gar relevancia al carácter doloso o imprudente de la conducta del sujeto. 

De entrada, se podría pensar que, en realidad, el carácter doloso de 
la conducta del sujeto no guarda necesariamente relación con el hecho 
de que el sujeto conozca o considere evidente que el tercero se va a 
comportar incorrectamente. 

(121)	 efr. supra cap. 2, ap. I1I.2.1. 
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Por una parte, puede ocurrir que el sujeto se represente claramente 
el comportamiento incorrecto del tercero, pero no pretenda o no se 
represente suficientemente la producción del resultado lesivo. 

Imagínese, por ejemplo, un conductor que observa cómo un peatón 
ha empezado a invadir la calzada de manera incorrecta, pero no detiene la 
marcha por pensar que está en condiciones de realizar una maniobra capaz 
de evitar el atropello. Algo parecido sucede si un médico observa que su 
ayudante se encuentra claramente cansado o embriagado y, sin embargo, 
no juzga necesario supervisar el producto o instrumento que le ha facilitado 
ese ayudante. Desde luego, en estos casos la representación de la conducta 
incorrer:ta del tercero puede servir también pera determinar el carácter 
doloso o imprudente de la conducta del primer sujeto, pero no puede afir­
marse categóricamente que cuando tiene lugar esa representación se actúa 
de manera dolosa. 

Por otra parte, puede ocurrir también que el sujeto persiga o se repre­
sente subjetivamente la producción del resultado lesivo, pero no pueda 
dejar de aplicarse el principio de confianza para delimitar su deber de 
cuidado porque no haya realmente circunstancias que evidencien el 
comportamiento incorrecto del tercero. 

Piénsese, por ejemplo, en el conductor que, conociendo la existencia 
de un tramo de autopista por el que acostumbran a cruzar incorrectamente 
los habitantes de los poblados colindantes, decide circular todos los días 
por dicho tramo con el propósito de atropellar a alguno de esos habitantes. 
Lo mismo podría decirse con respecto a un médico que, con intención de 
atentar contra la vida o la integridad de su paciente, le envía a otro médico 
del que sabe que no suele tener éxito en sus intervenciones. 

Estos casos son ciertamente poco frecuentes porque lo normal es 
que el sujeto que tiene el propósito de producir un resultado lesivo bus­
que situaciones en las que es evidente que el tercero se va a comportar 
incorrectamente, pero sirven para poner de manifiesto que, en última 
instancia, lo que se plantea es la cuestión acerca de la posibilidad de 
identificar un deber de cuidado sin entrar a considerar el carácter doloso 
o imprudente de la conducta del sujeto. Esta cuestión es objeto de una 
de las discusiones más importantes que se plantean en el debate entre 
los partidarios y los detractores de la teoría de la imputación objetiva y 
desde luego no es exclusiva del principio de confianza, pues afecta de 
alguna manera a todos los criterios utilizados para determinar el deber 
de cuidado. 

En cualquier caso, aunque se llegara a reconocer que la posibilidad 
de confiar o la posibilidad de delimitar el deber de cuidado por medio 
del principio de autorresponsabilidad no depende del carácter doloso o 
imprudente que pueda tener la conducta del sujeto, cabría también po­
ner en duda la naturaleza objetiva del principio de confianza habida 
cuenta de la importancia que tiene que el sujeto se represente o no la 
conducta incorrecta del tercero. El problema entonces es saber hasta 
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qué punto el hecho de que sea necesario tener en cuenta los conoci­
mientos del sujeto impide que un criterio de imputación tenga carácter 
objetivo, lo que supone nuevamente plantear una cuestión que afecta 
con carácter general al debate sobre la teoría de la imputación objetiva. 

La tesis que se va a sostener en este trabajo es que el principio de 
confianza es un criterio de imputación que tiene carácter objetivo y que 
contribuye a determinar el deber de cuidado o el riesgo permitido tanto 
en los delitos dolosos como en los delitos imprudentes. El hecho de que 
su aplicación pueda depender de que el sujeto se represente o no la 
conducta incorrecta del tercero, además de que no constituye ninguna 
particularidad de este principio en comparación con otros criterios utili­
zados para determinar el deber de cuidado, no impide reconocer su 
carácter objetivo. Esta afirmación será fundamentada en el capítulo si­
guiente al analizar la posibilidad de definir el principio de confianza 
como un criterio integrante de la moderna teoría de la imputación obje­
tiva. 
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1. Imputación objetiva también en los delitos dolosos 

f 
En el Derecho penal moderno nadie responde sin culpabilidad. La culpa­

bilidad jurídico penal tiene como presupuesto, en cualquier Estado no tota­
litario, que la persona culpable se haya comportado de un modo socialmente 
perturbador. No hay una culpabilidad jurídico-penal meramente por malos 
pensamientos o por un movimiento corporal socialmente insignificante, aun­
que vaya acompañado por malos pensamientos. La sentencia de Ulpiano, 
"cogitationis poenam nemo patitur" (Digesta 48.19.18; "nadie es penado por 
meros pensamientos"), no ha de ser entendida en el sentido de que al mal 
pensamiento se tendría que añadir una conducta externa cualquiera para 
que pudiera ser castigada, sino en el de que el pensamiento se tiene que

• haber manifestado externamente en una conducta socialmente perturbado­
ra; con otras palabras: la culpabilidad presupone el injusto. 

Pero ¿qué es una conducta socialmente perturbadora? La respuesta ha­
bitual a esta pregunta desde el último cuarto del siglo pasado hasta el pri­
mer tercio del actual habría sido que el prototipo de la conducta socialmente 
perturbadora es la lesión de un bien jurídico, la causación de la destrucción 
de un bien. Expresado con ejemplos: la causación de la muerte sería el injus­
to del homicidio, la causación de la destrucción de una cosa, el injusto de los 
daños y así sucesivamente. Porque hace hincapié en la causación, se habla 
del concepto causal de acción, aunque sería más exacto decir concepto causal 
de injusto. Sin embargo,una definición semejante del injusto nunca fue to­
mada al pie de la letra, pues nadie ha estado dispuesto a acusar al construc­
tor de una casa debidamente edificada por la caída de un niño desde la ven­
tana o al fabricante de un automóvil correctamente construido por el 
ocasionamiento de un accidente, etc. Esta contención no se debe a que tales 
causantes no habrían podido prever las consecuencias de su conducta -todo 
fabricante de automóviles prevé accidentes y por ello les incorpora zonas de 

mHSt 22, 67 Yss.; a este res­ f (*) Título alemán: "Objektive Zurechnung, und "Vertrauensgrundsatz"" (trabajo elabora­
• (n. 29), pp. 17 Ys. insbesondere im Bereich der strafrechtlichen do por el autor para esta obra. Traducción de 

Institute "erlaubtes Risiko", "RegreBverbot" Enrique Peñaranda Ramos. 
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absorción de impactos, airbags y otros elementos de seguridad-, sino que 
obedece a la evidente conformidad social de tal conducta. 

Por ello no supone ninguna ganancia para la solución de la problemática 
aquí planteada la subjetivización del injusto -como sucede en el concepto 
final de acción-o A menudo no falta una referencia subjetiva del autor res­
pecto del riesgo y del resultado. Lo que falta siempre en casos de esta índole 
es la anormalidad social del hecho y para la determinación de tal anormali­
dad aporta tan poco el concepto final de acción como el concepto causal. 

Cierto es que en el caso de riesgos drásticos existen pocos motivos para 
decir de ellos que ya no son socialmente correctos. Especialmente en los 
casos normales de los delitos dolosos, esto es, en el homicidio, el robo, el hur­
to, etc., es tan evidente que la conducta está más allá de lo socialmente co­
rrecto que subrayar esta circunstancia constituiría una trivialidad. Por esta 
razón, las reglas empleadas para la determinación precisa de los límites 
entre una conducta socialmente correcta y otra socialmente perturbadora no 
fueron descubiertas ni desarrolladas en relación con el delito doloso, sino 
que la búsqueda de tales reglas se emprendió en delitos con riesgos más bien 
mínimos, casi aún tolerables, y la constitución de tales riesgos se produce 
casi sin excepción de un modo no doloso. El desarrollo de los rasgos caracte­
rísticos de un riesgo no permitido comenzó por tanto en el delito imprudente, 
generalmente bajo el nombre de la infracción de cuidado. 

Esta afinidad de la infracción de cuidado o, como hoy se dice, de la impu­
tabilidad objetiva de la conducta con la imprudencia, está por consiguiente 
condicionada de un modo puramente práctico. En el delito doloso, esto es, en 
el homicidio, el robo o el hurto, la constatación de la imputabilidad objetiva 
no reviste, casi nunca, dificultad alguna; más aún, la conclusión resulta tan 
obvia a menudo -aunque ciertamente no siempre- que no tiene que ser es­
tablecida de un modo especial. Con toda seguridad constituye un riesgo no 
permitido hundir un cuchillo en el pecho de otra persona, quitarle un objeto 
de su propiedad, encerrarla, etc., pero esto está muchas veces fuera de duda 
y no tiene que ser formulado expresamente. 

A todo ello se añade un dato más. La doctrina de la imputación objetiva 
no trata tan sólo de la problemática de cuándo perturba socialmente o es so­
cialmente normal una conducta, sino también de la problemática de la im­
putación objetiva del resultado, esto es, de la decisión acerca de cuándo la 
producción de un resultado típico obedece a la conducta no permitida y cuán­
do es consecuencia de un riesgo diferente. De este problema de la imputación 
específica del resultado se trata cuando existen varios riesgos concurrentes 
y, por tanto, en ámbitos genuinamente peligrosos como el tráfico víario, el 
tratamiento de enfermedades por los médicos, el contacto con drogas o con 
productos químicos, etc., y en estos ámbitos predomina también el delito co­
metido imprudentemente. 

Para un observador superficial, de ello se puede desprender la impresión 
de que sería un problema de la imprudencia la determinación de la conducta 
que produce decepción de las expectativas, al igual que la determinación de 
la realización de la conducta en un resultado y, por tanto, el ámbito completo 
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de la imputación objetiva. Pero esta suposición constituiría un error: un 
autor doloso no responde porque tenga dolo, sino porque es un hecho social­
.mente perturbador el que él ejecuta dolosamente y el que se realiza también 
en el resultado. O dicho a modo de ejemplo: quien provee de alcohol a unos 
niños y prevé al hacerlo que éstos cometan en su embriaguez un delito, res­
ponde por este delito, ya que es socialmente perturbador dar de beber alco­
hol a los niños; pero quien, coincidiendo por lo demás el aspecto subjetivo, 
expende alcohol a personas adultas y responsables no responde por las con­
secuencias, pues entre sujetos responsables la relación con el alcohol pasa 
por ser algo socialmente normal. 

2. La imputación objetiva como constatación de una posición de garante 

Mas, concentrándome ahora en este extremo y dejando momentánea­
mente al margen la imputación del resultado, ¿cómo se ha de determinar la 
anormalidad social de una conducta? Si las personas entran en contacto no 
como seres salvajes, sino como miembros de una sociedad, ello sucede en 
roles más o menos perfilados. Cabe entender estos roles como un haz de ex­
pectativas recíprocas y de las correspondientes posibilidades de reacción. 
Esto suena conocido y lo es en efecto: en el delito omisivo se denomina al por­
tador del rol "garante" y sólo responde en el marco de su posición de garante, 
si bien en este marco siempre se produce su responsabilidad. La imputación 
objetiva no es sino la constatación de quién es garante de qué. No todo atañe 
a todos, pero al garante atañe lo que resulte de la quiebra de su garantía; y 
esto rige tanto para la comisión como para la omisión. 

¿De qué pueden ser garantes las personas, tanto en las comisiones acti­
vas como en las omisiones? Hay dos grupos en los que se pueden clasificar 
los roles que han de ser cumplidos. En el primer grupo se trata de que las 
personas modifican el mundo, lo configuran, y por cierto eso es lo que efec­
túan todas las personas que hacen uso de su libertad. En la medida en que, 
pese al uso universal de la libertad, la configuración del mundo debe seguir 
siendo determinada o al menos determinable para los demás, los que lo con­
figuran han de cuidar de no introducir riesgos insoportables para los otros. 
Se trata, por tanto, del rol del ciudadano en cuanto persona, que puede exi­
gir no ser dañado por los demás, pero que, por su parte, no puede dañar a 
otros. Con otras palabras, se trata de un rol recíprocamente determinado de 
un modo negativo: no dañes y exige no ser dañado. En el delito omisivo co­
rresponden a este rollas posiciones de garante derivadas del dominio sobre 
cosas, del emprendimiento de actividades peligrosas y de la asunción (o el 
"contrato"), siendo indiferente si el daño tiene que ser evitado a través de 
medidas de aseguramiento o de salvamento. Un ejemplo acerca de la rela­
ción entre comisión y omisión: así como un automovilista es garante de des­
viar activamente su automóvil de un peatón que cruza en ese momento la 
calle, también es garante, cuando no existe ningún peligro de colisión, de no 
dirigirse activamente contra algún viandante. 
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Ahora bien, ¿qué significa que una persona no puede dañar a otras? No 
significa, por decirlo con un ejemplo, que de ella se espere que no conduzca 
un automóvil o que no construya una casa o que no emprenda una actividad 
semejante, sino que la expectativa se refiere a que llevará a cabo estas em­
presas, tal y como las acometa, de un modo correcto, esto es, que conducirá 
el automóvil de acuerdo con los preceptos establecidos y que sólo erigirá una 
casa conforme a las reglas de la estática. Si se atiene a este marco de actua­
ción, su conducta no defrauda la expectativa, ni siquiera aunque acarree 
malas consecuencias, por ejemplo porque un borracho se tambalee ante el 
automóvil o porque en el curso de una extraordinaria tormenta caigan tejas 
sobre los transeúntes. La conducta de esa persona era arriesgada---como lo 
son casi todos los comportamientos humanos-, pero se hallaba dentro del 
riesgo permitido. 

A ello cabría objetar que un ciudadano con conciencia de la seguridad 
podría exigir quedar a salvo no sólo de riesgos no permitidos, sino más en 
general de cualquier riesgo. Pero, aparte de que tal ciudadano recortaría de 
este modo su propia libertad de actuación -pues tampoco a él le estaría 
permitido conducir automóviles ni construir casas-, no podría adminis­
trar de un modo tan positivo el conjunto de sus bienes, ya que en un país 
sin casas y sin tráfico rodado la vida acostumbra a discurrir en la indigen­
cia. En otros términos, no se obtiene el punto óptimo para el conjunto de los 
bienes mediante la prescripción de la máxima seguridad para ellos, sino 
con la autorización adicional de interacciones con un cierto grado de riesgo, 
en las que se sacrifican ciertamente algunos bienes, pero que ayudan a 
mantener o incluso a crear muchos más. Con esto no se trata de dar a en­
tender que todo riesgo permitido sería el resultado de un cálculo de costes 
y beneficios susceptible de comprobación. Mucho de ello es sencillamente el 
fruto de una recepción histórica: siempre se ha hecho así. Pero también este 
riesgo permitido no fundamentado de un modo racional, sino tradicional, 
pertenece a la identidad de la sociedad: ésta no censura aquello a lo que 
está acostumbrada. 

Sea cual sea la fundamentación dominante de esta institución, en abso­
lutamente todas las sociedades existe un riesgo permitido, respetado el cual 
la conducta no perturba y es por tanto correcta, incluso si, por una desafor­
tunada concatenación de circunstancias, conduce a un daño. En tal caso, 
este daño es, en la medida en que quede excluida la atribución a terceras 
personas, infortunio de la víctima, pero no injusto de aquél que se comportó 
dentro del riesgo permitido. 

La posición de garante en virtud de organización o, con otra formulación, 
el rol general del organizador cuidadoso constituirá en lo sucesivo el punto 
central de mis consideraciones. Pero hay que hacer una referencia, aunque 
sea breve, al segundo grupo ya anunciado, en el que se trata de roles especia­
les, que obligan a su respectivo titular a configurar el mundo en común con 
el sujeto favorecido y, por tanto a hacer llegar a un ámbito de organización 
ajeno determinadas prestaciones, siempre que estas sean necesarias y con in­
dependencia de dónde resida la causa de esta necesidad. En este grupo se 
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trata de las instituciones sociales imprescindibles que obligan a la solidari­
dad, esto es, de la relación entre padres e hijos, (probablemente aún) del ma­
trimonio, de la confianza especial y de las prestaciones estatales elementales, 
en particular la garantía de seguridad interior y exterior así como los princi­
pios fundamentales del Estado de derecho en sentido material y formal. 

Esta garantía por competencia institucional no será aquí desarrollada 
con mayor detalle. Más bien me concentraré en las posiciones de garantía 
por organización ¿cuándo existe precisamente esta garantía resultante de 
organización o, con una formulación diferente, cuándo es imputable objeti­
vamente una conducta de organización? 

11. El riesgo permitido 

1. Fundamentos 

De uno de los presupuestos ya se ha hablado: la conducta tiene que en­
trañar un riesgo no permitido o, siguiendo la terminología usual, una in­
fracción del deber de cuidado. Absolutamente cualquier conducta puede con­
ducir a través de desgraciadas concatenaciones de circunstancias a la pro­
ducción de un daño; si la conducta se encontraba dentro del riesgo permitido 
(y queda excluída la conducta no permitida de terceras personas o un com­
portamiento de la propia víctima contrario a sus deberes de autoprotección), 
se trata de un infortunio, no de injusto. Los límites de lo que está dentro del 
riesgo permitido se pueden trazar en parte con exactitud: si la ley prohíbe 
una conducta como abstractamente peligrosa, tal comportamiento entraña, 
en condiciones normales, un riesgo no permitido. De este modo cabe distin­
guir con nitidez lo permitido de lo no permitido especialmente en el tráfico 
víario. Conducir en estado de embriaguez, efectuar un adelantamiento inde­
bido, conducir un vehículo con exceso de carga, etc. son, casi sin excepción, 
formas de comportamiento que exceden del riesgo permitido. Junto a tales 
determinaciones legales del límite entre la conducta permitida y la que no 
lo está, entran en juego reglas técnicas reconocidas de ciertos sectores pro­
fesionales, en especial de los médicos y, además las normas técnicas. Todo 
esto describe el estado debido de las condiciones en que ha de hallarse el 
marco de la interacción social y, donde estas descripciones faltan, hay que 
atender al comportamiento del administrador diligente o del cuidadoso 
padre de familia (o, ciertamente, también de la cuidadosa madre de familia). 
Expresado con un ejemplo: unos diligentes padres de familia sólo dejan re­
correr sin compañía a su hijo de seis años de edad el camino a la escuela en 
la medida en que el niño lo conozca y de que, teniendo en cuenta incluso las 
características del comportamiento infantil, ese recorrido entrañe, a lo 
sumo, un riesgo muy reducido. Y es seguro que un muchacho de dieciséis 
años no puede ser protegido de tal manera, pues en otro caso nunca se haría 
adulto; aquí lo que corresponde al riesgo permitido es aceptar más libertad 
del menor. 
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Casi siempre es fácil establecer lo que corresponde al estado en que la so­
ciedad debe encontrarse. Ciertamente hay ámbitos en los que la sociedad se 
transforma y en los que, por.ello, cabe discutir sobre los límites de lo permi­
tido. Así, por ejemplo, en Alemania se han vuelto a establecer recientemente 
los límites para la fabricación de productos industriales y, por cierto, en per­
juicio de los fabricantes; pero esto afecta a ámbitos parciales, en los que la 
sociedad modifica su identidad. En el conjunto de los casos cotidianos, el en­
juiciamiento resulta tan evidente como lo es la orientación que una sociedad 
tiene que prestar para poder sobrevivir. 

2. Conocimientos especiales 

En los últimos tiempos se discute cada vez con más intensidad una cues­
tión sin importancia práctica, pero de gran interés teórico (y, por cierto, con 
un interés que no se limita al tema del riesgo permitido). Se trata de si en la 
formulación del juicio de peligro han de ser considerados los conocimientos 
especiales de que disponga el autor. La doctrina absolutamente dominante, 
que toma en cuenta los conocimientos especiales, se ha tenido que defender 
del ataque de los adversarios de cualquier forma de imputación objetiva, 
para los que tal proceder sería incompatible con el carácter objetivo que se 
predica de este nivel de la imputación. Un ejemplo: un estudiante de Biolo­
gía que trabaja como camarero eventual durante sus vacaciones semestrales 
reconoce, en la exótica ensalada que tiene que servir, trozos de una planta 
venenosa, debiéndose tal descubrimiento tan sólo al hecho de que poco tiem­
po antes había escrito un trabajo de seminario precisamente sobre dicha 
planta venenosa. Impasible, sirve la ensalada y el cliente fallece. 

Tomando como punto de partida el criterio aquí mantenido que está 
orientado al concepto de rol, se tendrá que decidir del siguiente modo: 

Primero: A un rol general corresponden tan sólo conocimientos generales, 
no especiales. Nadie espera que los camareros hayan escrito trabajos de se­
minario sobre plantas venenosas y, por tanto, no puede defraudarse expecta­
tiva alguna por que la conducta de un camarero no se ajuste a tales conoci­
mientos. Está fuera de duda que el estudiante metido a camarero responde 
por omisión del deber de socorro, ya que respondería también por este delito 
si contemplase inactivo cómo su colega sirve el plato. La decisión no sería por 
lo demás diferente si se hubiese tratado de una planta venenosa de general 
conocimiento, pues los camareros no son en absoluto responsables de la salu­
bridad de los alimentos que sirven y en esa medida tampoco tienen que efec­
tuar ningún control. 

Segundo: Sin embargo, si el autor introduce por su cuenta el conocimiento 
especial, éste queda incorporado a su rol. Se tiene que comportar, por consi­
guiente, si quiere evitar la responsabilidad por un delito de lesión, como si no 
supiera. En el ejemplo citado, si el estudiante toma la planta venenosa (sea 
ésta exótica o generalmente conocida) de la ensalada y la sirve a su tío de 
América en la esperanza de poner así fin a sus días, se trata de un delito de 
homicidio. 
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Tercero: En algunos roles que se basan en organización, el titular del rol no 
se presenta como un sujeto cualquiera, sino que tiene que hacer todo lo que sea 
necesario, ya que introduce un riesgo especial. El espectro abarca desde aquél 
que conduce un automóvil, pasando por el que explota una línea aérea, hasta 
el que explota una central nuclear. En tales casos, pertenece a su rol cualquier 
percepción que tenga el autor respecto del conjunto de riesgo que tiene que go­
bernar, del mismo modo que cualquier persona que le comunique el aconteci­
miento crítico le obliga con ello en su rol. Así, si el encargado de material ra­
diactivo observa en su paseo dominical que algo no está en orden en relación 
con este material en el edificio donde se almacena, esta observación la hace 
como titular de aquel rol y está obligado en calidad de garante a la evitación 
del daño. 

(En todo caso se tendrá que exceptuar un conocimiento que sólo se origi­
ne en la cabeza del titular del rol, un conocimiento al que falte, por tanto, 
cualquier impulso objetivo. Ejemplo: una persona que, por su interés en 
estos temas derivado de su profesión de ingeniero, comprueba el estado de 
los frenos de su automóvil y, al hacerlo, descubre un defecto de fabricación 
podrá seguir conduciendo su automóvil.) 

Cuarto: Los deberes institucionales quedan intactos. Por consiguiente, la 
cuestión de hasta qué punto los padres, por ejemplo, han de hacer entrar en 
juego sus conocimientos especiales para la protección de sus hijos se ha de de­
cidir atendiendo a la concepción que la sociedad tenga de esta institución. 

111. La prohibición de regreso 

Me referiré ahora de un modo especial a la problemática que se plantea 
cuando varias personas desarrollan un riesgo en común. Tal problemática se 
divide en dos cuestiones parciales: en primer lugar, la de cuándo alguien que 
crea una determinada situación es garante de que otro no la continúe hasta 
producir una consecuencia delictiva; y,en segundo término, la de cuándo a 
alguien que es garante del desarrollo posterior le está permitido confiar en 
que un sujeto que actúe después se comportará correctamente. El primer 
problema parcial afecta a la distinción entre la participación en sentido am­
plio y el ámbito de la prohibición de regreso. El segundo afecta al principio 
de confianza. 

Comenzaré con la primera cuestión, esto es, la de la prohibición de regre­
so. En relación con ella, para empezar debería ser evidente que de la termi­
nología empleada no se deriva consecuencia alguna. Si hablo del límite entre 
participación en sentido amplio y la prohibición de regreso, con ello no me 
refiero a algo diferente que a la delimitación entre una participación que va 
más allá del riesgo permitido y una conducta que se atiene al riesgo permi­
tido y a la que otro sujeto, fuera de la competencia del primero, enlaza un 
comportamiento delictivo. Ninguna consecuencia depende de que la explica­
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ción de la causación evitable sin propia responsabilidad se denomine prohi­
bición de regreso o simplemente riesgo permitido. 

¿De qué se trata aquí materialmente? Cuando varias personas empren­
den algo en común, esta comunidad no es ilimitada. Expresado con un 
ejemplo: cuando un deudor paga sus deudas, la comunidad con el acreedor 
se limita a la transferencia del dinero; lo que el acreedor se proponga hacer 
con él importa en general tan poco al deudor como lo que ha de interesarse 
el acreedor por el modo en que el deudor se haya procurado el dinero con el 
que efectúa el pago (dejando al margen los casos en los que la conducta pre­
via fundamenta una receptación). Si el deudor sabe, por ejemplo, que el 
acreedor cometerá un delito con la suma debida, acaso un tráfico ilícito de 
armas o un cohecho, esto no le atañe a pesar de su conocimiento, pues tal 
conocimiento no corresponde a su rol de deudor. Tampoco podría defenderse 
eficazmente en un proceso civil entablado por el acreedor con el argumento 
de que éste proyectaba hacer algo malo. El libre intercambio de mercancías, 
dinero e información sólo es posible, en una sociedad cuyos miembros per­
siguen preferencias muy diferentes, si la comunidad que respectivamente 
se establezca entre ellos queda limitada. A nadie que se inserte en una co­
munidad así restringida se le tiene que reprochar cómo continúe actuando 
otro sujeto a su propio arbitrio hasta alcanzar el resultado; ello es única­
mente cosa del otro. 

Esto significa en particular lo siguiente: 

Primero: Nadie tiene que ser obligado a establecer una comunidad; si otro 
la quiere producir unilateralmente, tomando arbitrariamente como punto de 
partida de su conducta un comportamiento del primero, éste no resulta afec­
tado por ello, Expresado con un ejemplo: alguien quiere cambiar su religión o 
dejar su familia y otro le amenaza con matar en tal caso a un tercero; si se llega 
producir un homicidio tras la correspondiente conducta del primero ello no 
atañe a éste por el mero hecho de haber cambiado de religión o dejado su fa­
milia. Su conducta no tenía per se el significado de un homicidio y tal signifi­
cado tampoco puede serie impuesto arbitrariamente por otro. La conducta no 
constituye, por tanto, participación en un homicidio y, en particular, no supone 
ni inducción ni complicidad psíquica en el mismo. Análogamente sucede, por 
ejemplo, cuando terroristas amenazan con asesinar a un Ministro en caso de 
que se incoe contra unos correligionarios un proceso penal. El proceso no tiene 
el sentido de privar al Ministro de su vida y tampoco recibe este sentido por la 
mera voluntad de los terroristas. 

Si, por tanto, el primero en actuar no se convierte, por la conexión que otro 
establece arbitrariamente, en garante de la evitación del curso dañoso en que 
el otro transforma el acontecimiento, esto no significa sin embargo que aquél 
no pueda ser competente, por otras razones, de la evitación de dicho curso. Una 
prohibición de regreso indica sólo que así no se puede fundamentar la respon­
sabilidad, pero no que no se pueda fundamentar de otra manera. Si, en el ejem­
plo arriba citado, aquél que quiere dejar su familia o cambiar de religión es 
amenazado en tal caso con la muerte de su propio hijo, no es garante cierta­
mente de la vida de éste por la conexión arbitrariamente establecida por otro, 
pero sí por el vínculo que en cualquier caso existe entre padres e hijos. Sería 
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también garante y tendría que hacer lo que le correspondiera para evitar e im­
pedir la muerte si, con total independencia de cuál fuera su comportamiento, 
su hijo estuviese en peligro. Por análogas consideraciones tampoco la prohibi­
ción de regreso elimina la responsabilidad que a todos incumbe por omisión de 
socorro o de denuncia de la comisión de delitos. Por tanto, quien rechaza la exi­
gencia de un mendigo para que le dé cinco marcos bajo la amenaza de que éste 
dará muerte, en otro caso, a un niño secuestrado tiene que pagar lo exigido si 
no quiere incurrir en la pena de la omisión de socorro, del mismo modo que 
cualquiera que esté en condiciones de hacerlo se ha de esforzar en evitar una 
catástrofe semejante. 

Segundo: si existe una comunidad limitada, nadie tiene que ser obligado a 
ampliarla. En los negocios habituales de la vida diaria, particularmente en los 
negocios de intercambio, la comunidad se limita al ámbito pactado. Así el co­
merciante de herramientas no responde de las consecuencias si vende sus mer­
cancías a un ladrón que las utiliza para robar; al empleado de una gasolinera 
que llena el depósito de un vehículo no apto para el tránsito no atañen, sólo por 
esa actuación, las consecuencias que se deriven de su circulación posterior; a 
quien concede un préstamo no obligatorio no concierne lo que el prestatario 
emprenda con el dinero recibido, ni siquiera si el prestamista lo sabe; al pro­
ductor o comerciante de bebidas alcohólicas no atañen las derivaciones delic­
tivas, por ejemplo una conducción en estado de embriaguez, que se produzcan 
tras su expendición a personas responsables y lo mismo sucede respecto de 
aquél que suministre alcohol privadamente a sus invitados. Quien refiere que 
su vecino colecciona cuadros no participa, sólo por ello, en un hurto de tales ob­
jetos cometido por alguien que ha oído esa información. Un abogado que comu­
nica que con un determinado país no existe tratado de extradición no partici­
pa, sólo por ese hecho, en el encubrimiento del autor de un delito que huya allí 
precisamente; y así sucesivamente. 

La exención de pena rige, nuevamente, sólo a reserva de una garantía que 
se pueda fundamentar de otro modo y a reserva también de una responsabili­
dad por omisión de socorro o de denuncia. Por ejemplo: quien transfiere armas 
contraviniendo una prohibición legal no puede aducir que lo que ocurra con las 
armas no le atañe, pues la prohibición legal significa que a él concierne el uso 
del arma por su peligrosidad y entre las condiciones de esa peligrosidad se en­
cuentra también la posibilidad de su utilización delictiva. Por ello quien entre­
ga el arma responde por participación en el delito cometido por el receptor; la 
comunidad, es decir, el sentido objetivamente favorecedor del delito que tiene 
la entrega del arma no deriva, como alguno podría pensar, del conocimiento de 
los planes del receptor, sino que viene impuesta por la significación legalmente 
establecida, esto es, precisamente por la prohibición de la transmisión de ar­
mas. Y del mismo modo que cualquier persona tiene que intervenir, bajo la 
amenaza de una pena por omisión de socorro, para evitar que un sujeto apu­
ñale a su víctima con un cuchillo de cocina, un comerciante de cuchillos no pue­
de, bajo la amenaza de esa misma pena, vender un cuchillo a una persona que, 
acto seguido, apuñalará con él a otra delante de la tienda. Estos límites de la 
prohibición de regreso están fuera de duda. 

Tercero y, a este respecto, último: se supera la frontera entre prohibición de 
regreso y participación cuando el sentido de la conducta depende de que el otro 
la prosiga de forma delictiva, pues entonces esta prosecución no es una conse­
cuencia arbitrariamente impuesta por un sujeto diferente, sino el contenido. 
que uno mismo ha elegido para el comportamiento. Nos hallamos ante los 
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casos normales de la inducción y la complicidad: el primero colabora con otro 
como con alguien que ejecuta un delito; el sentido delictivo es, entonces, el sen­
tido común a ambos. Con otras palabras, el riesgo no permitido de una parti­
cipación delictiva no resid'e ya en la creación de una situación que otro inter­
pretará como incitación o favorecimiento de un delito, sino tan sólo en una 
conducta cuyo sentido objetivo consiste en la incitación o el favorecimiento de 
un delito, No se puede decir que este requisito se tome siempre suficientemen­
te en serio, tampoco por la doctrina. En particular, carecen de un sentido espe­
cíficamente delictivo la entrega de medios que están disponibles por doquier o 
la comunicación de informaciones que se hallan al alcance de todos y es indi­
ferente si una interacción de este tipo se realiza con un individuo cualquiera, 
del que nada se sabe, o con un amigo del que se conoce que planea cometer un 
robo. Sólo cuando uno se introduce con su conducta en una planificación espe­
cialmente delictiva rebasa el límite de lo socialmente inadecuado. O dicho una 
vez más con un ejemplo: Quien alberga a su amigo durante unas cuantas no­
ches del mismo modo como sucedió siempre hasta ese momento cada vez que 
pasaba por allí, no comete un encubrimiento, ni siquiera si el amigo, en esta 
ocasión, se encuentra fugado de los órganos de persecución penal y ello con in­
dependencia de si el que lo alberga lo sabe. Pero quien oculta al amigo en el 
desván o en el sótano se comporta objetivamente como un encubridor. 

Con ello dejo ya el ámbito de la prohibición de regreso. Puedo resumir así 
lo que he dicho hasta aquí sobre la imputación objetiva: en la delimitación 
de los riesgos permitidos y no permitidos se trata de determinar cuando no 
es lesivo de la norma, sino inocuo, el sentido de un comportamiento, a pesar 
de que nunca se puede excluir la posibilidad de que de lugar a un curso de 
daño. "Prohibición de regreso" es el nombre que se emplea para expresar que 
otro sujeto no puede imponer al comportamiento del que actúa en primer 
lugar un sentido lesivo de la norma. Quien se comporta de un modo social­
mente adecuado no responde por el giro nocivo que otro dé al acontecimien­
to. Más bien se encuentra ante él como cualquiera y responde por tanto, a lo 
sumo, por la lesión de garantías dotadas de otra fundamentación o por omi­
sión de socorro. 

IV. El principio de confianza 

Ahora deben seguir aún algunas observaciones sobre el principio de con­
fianza, en el que se trata de casos en los que alguien, a diferencia de en la 
prohibición de regreso, es garante de la evitación de un curso de daño, pero 
dicho curso no se tornará nocivo si todos los intervinientes se comportan o 
se han comportado correctamente: ¿se puede confiar en que se realizará o en 
que ha sido ya realizado este comportamiento correcto? 

El ámbito del principio de confianza tiene una genuina analogía con el 
del riesgo permitido, pero también la peculiaridad de que el desarrollo del 
acontecimiento no depende de la simple naturaleza, sino del cuidado que 
pongan otras personas. Piénsese por ejemplo en el tráfico rodado: ¿cuándo 
se puede confiar en que el conductor que viene por una vía secundaria res­
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petará la preferencia de paso? °en intervenciones médicas realizadas en 
equipo: ¿cuándo puede confiar el cirujano en que su auxiliar comprobará co­
rrectamente las compresas? ° en el funcionamiento de aparatos técnicos: 
¿cuándo puede confiar el piloto en que el copiloto realizará correctamente su 
cometido? 

A este respecto no es necesario que la conducta potencialmente defectuo­
sa sea posterior al comportamiento del primer sujeto; puede también prece­
derlo. Así ocurre, por ejemplo, cuando un médico utiliza su bisturí en la con­
fianza de que habrá sido adecuadamente esterilizado o, algo cotidiano para 
cualquiera, cuando alguien recoge un vehículo del taller de reparaciones y 
confía en que las zapatas de los frenos habrán sido correctamente montadas 
por el mecánico. 

Estas y otras divisiones del trabajo serían imposibles si cada uno tuviese 
que controlar a absolutamente todos los que cooperan con él: de tanto tener 
que controlar el comportamiento de los demás nadie llegaría a cumplir con 
plena dedicación sus propias obligaciones; el resultado sería, con bastante 
seguridad, peor que el que se produce si se reconoce un principio de confian­
za. Pero esto no es todavía todo lo que habla en favor de este principio. A di­
ferencia del riesgo permitido, en el que -si no entra en consideración una 
conducta defectuosa de terceras personas o de la propia víctima- todos los 
peligros que no sean compensados por el agente afectan a la víctima y son, 
por tanto, su infortunio, otra cosa sucede en el principio de confianza: lo que 
uno de los intervinientes no tiene que compensar tiene que compensarlo o 
haberlo compensado el otro, en cuya diligencia cabe legítimamente confiar. 
Por consiguiente, para la resolución del conflicto no queda sólo la explicación 
a través de la responsabilidad de un interviniente o del infortunio de la víc­
tima, sino que a ello se añade la solución de que sea responsable el otro su­
jeto que, defraudando la confianza, fue negligente. Con ello se designa lo es­
pecífico del principio de confianza: este principio otorga libertad de acción a 
pesar del peligro de un desenlace negativo, pues de este peligro ha de res­
ponder otra persona. 0, formulado de otra manera, el principio de confianza 
posibilita la división del trabajo mediante un reparto de la responsabilidad. 

La respuesta a la pregunta de cuándo existe tal reparto de la responsa­
bilidad sólo se puede dar, en abstracto, de un modo bastante vago, ya que 
hay que orientarla al orden concreto de que se trate, esto es, al ordenamiento 
del tráfico rodado, a las reglas de un equipo médico que efectúa una opera­
ción, a las disposiciones vigentes para el personal de vuelo de una compañía 
aérea, al reparto de las actividades entre varias empleadas de un jardín de 
infancia, etc. En especial se rige por las reglas del orden correspondiente la 
cuestión de qué requerimientos se han de establecer respecto de la cualifica­
ción de la persona en cuya correcta conducta se puede confiar. No obstante, 
cabe señalar en términos generales cuáles son los límites del principio de 
confianza: 

~.... 
En primer lugar, este principio queda excluido si la otra persona no tiene 

capacidad para ser responsable o está dispensada de su responsabilidad. Ha­
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blando a título de ejemplo, no hay en el tráfico rodado un principio de confianza 
que se refiera a la corrección de la conducta de niños pequeños. 

En segundo término, no está permitida la confianza si la misión de uno de 
los intervinientes consiste precisamente en compensar los fallos que eventual­
mente el otro cometa; y esto puede suceder recíprocamente. También cabe 
aportar un ejemplo al respecto: aunque en el tráfico rodado todos tienen que 
observar también por sí mismos las reglas establecidas para su protección, 
nadie puede confiar, sin embargo, en que esto resultará siempre así al ciento 
por ciento, pues también a un esforzado participante en el tráfico le sobrevie­
nen pequeños errores. Por ese motivo nadie puede comportarse en el tráfico 
víario como si los ciclistas no se balanceasen ni siquiera un poco más de lo ha­
bitual, como si los viandantes no diesen traspiés, como si los automovilistas no 
condujeran un poco más rápido de lo debido, etc. Una conducta semejante per­
tenece aún al rol del participante en el tráfico, tal y como se presenta fenotípi­
camente por doquier, incluso si no se corresponde plenamente con el estándar. 
Ciertamente se puede confiar en que no se producirá un comportamiento que 
desborde el rol del agente. Por tanto, nadie tiene que contar con que algún par­
ticipante en el tráfico esté fuertemente embriagado (pero en las inmediaciones 
de festejos populares esto puede ser distinto, al menos por lo que a los peatones 
se refiere), con que un peatón dé un brinco colosal y salte a la calzada o con que 
una firma especializada suministre un líquido corrosivo en un recipiente que 
se hace ya añicos al menor golpe. 

En tercer lugar, el principio de confianza cesa cuando concurre la conducta 
que defrauda las expectativas. Si el primariamente competente no dispone ya 
de la posibilidad de mantener el curso en un estado inocuo o comienza de un 
modo manifiesto a dejar pasar tal posibilidad sin aprovecharla, se tiene que re­
vitalizar la competencia, hasta entonces latente, del otro sujeto, porque en tal 
caso procura un provecho mayor un control generalizado que la concentración, 
siguiendo las pautas de la división del trabajo, en la propia tarea. Así, en con­
secuencia, si el copiloto del avión está embriagado, el piloto tiene que retomar 
las tareas eventualmente delegadas; si un conductor obligado a ceder el paso 
se aproxima al cruce a tanta velocidad que, a lo sumo, sólo un frenazo de emer­
gencia podría detener el vehículo, el conductor con preferencia de paso tiene la 
obligación de parar, y así sucesivamente. 

v: Esbozo respecto de la competencia de la víctima 

Con lo anterior han quedado trazados los tres esbozos que me había plan­
teado realizar: el riesgo permitido, la prohibición de regreso y el principio de 
confianza. Éstos no abarcan, sin embargo, todo el ámbito en el que se deter­
mina la conducta socialmente perturbadora: falta, en particular, el ámbito 
de la competencia de la víctima. Una víctima con una tendencia inusual­
mente fuerte a resultar dañada no puede pretender siempre que las aporta­
ciones ajenas que afluyen en su favor continúen siendo efectuadas, sino que 
puede incumbirle la compensación de sus propias debilidades, especialmen­
te cuando tal afluencia sólo se produce "por casualidad". Por tanto, quien 
desconecta, en un ejemplo de interrupción de cursos de salvamento, el siste­
ma de riego que tiene instalado en su jardín, con la consecuencia de que se 
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sequen también las plantas del vecino que, de forma casual, venían recibien­
do parte del agua en los bordes de la finca, no comete unos daños sobre esas 
plantas, del mismo modo que, sin interrupción de un curso de salvamento, 

.nadie ha de tener en cuenta al regar las plantas que se encuentran en el 
límite de su finca que los exóticos cultivos de su vecino no soportan ni una 
sola gota del agua canalizada. 

El ámbito al que pertenecen estos casos es ciertamente sólo un sector del 
ámbito global de la competencia de la víctima. A él se añade la competencia 
de la víctima por una actuación precedente. Aquí se trata, por lo pronto, de 
los casos en los que la víctima por una conducta contraria a su deber de au­
toprotección desvía en una dirección nociva el comportamiento de otros que 
se movía dentro del riesgo permitido. Quien se asoma demasiado por encima 
de la barandilla, correctamente instalada, de un puente tiene que atribuirse 
su propia caída en caso de que se produzca. El caso más conocido y, por lo 
que al resultado se refiere, el más indiscutido de competencia de la víctima 
por un actuar precedente es el del consentimiento. Ciertamente, en los últi­
mos decenios ha quedado demostrado que no es el dato psíquico de la volun­
tad lo que fundamenta la competencia de la víctima, sino la ampliación de 
las obligaciones de autoprotección que se expresa en el acto de voluntad. 
Pero esta ampliación puede tener lugar también sin el dato volitivo, esto es, 
por una conducta que tiene el significado objetivo de una aceptación de la 
conducta peligrosa ajena. Se habla en tales casos de una actuación a propio 
riesgo. Se trata de casos en los que el titular del bien jurídico incita a otro a 
realizar una conducta dañosa sin una razón poderosa para hacerlo: el otro 
no tiene entonces la obligación de proteger los bienes del instigador de un 
modo más cuidadoso que éste mismo; la incitación se produce, por tanto, a 
riesgo propio. Así sucede, por ejemplo, cuando alguien presta a un amigo un 
coche de carretera para una carrera a campo través: los resultados nocivos 
que en su curso se produzcan se los tiene que atribuir éste último, aunque 
ni siquiera haya pensado en ellos. El caso más importante en la práctica es 
el del viaje como pasajero en el vehículo de un sujeto que conduce en estado 
de embriaguez, si bien cabe discutir aquí, según la configuración que presen­
te el caso concreto, si no se ha rebasado el límite entre la hetera y la autole­
sión. Esto debe quedar aquí sin un tratamiento detallado, en la medida en 
que me tengo que conformar de un modo general, en el ámbito de la compe­
tencia de la víctima, con meras indicaciones. 

VI. Resumen 

En síntesis, la falta de imputabilidad objetiva de una conducta puede 
obedecer a las siguientes razones: 

En primer lugar, la conducta puede mantenerse, por su modalidad y la 
magnitud del peligro que entraña, dentro del riesgo permitido. 
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En segundo lugar, la conducta puede ser en sí misma inocua y desviada ar­
bitrariamente por otra persona en un sentido delictivo. 

En tercer lugar, la compensación de la conducta peligrosa puede ser asunto 
de un tercero. 

y, en cuarto lugar, puede que la consecuencia dañosa incumba a la víctima 
misma por su propio comportamiento o, sencillamente, porque ella tenga que 
soportar la desgracia. 

En definitiva esto significa que sólo si, al menos, también el autor es ga­
rante de la evitación del daño, actúa él fuera del riesgo permitido. Se puede 
pasar por alto si se construyen como aquí se ha hecho los tipos de posiciones 
de garante existentes y no existentes o si se eligen unos tipos diferentes de 
posiciones de garante. Cabe escindir la variedad del mundo social en retícu­
las absolutamente distintas. Pero, en la medida en que se reconozca que no 
son la causalidad y el dolo, como datos físico y psíquico respectivamente, los 
únicos que determinan la imputación, sino que se trata también de la decep­
ción de la expectativa social respecto de la forma en que se maneja la causa­
lidad, es decir, del aspecto comunicativo de la conducta en cuanto aspecto so­
cialmente relevante, existe acuerdo acerca de la necesidad de una 
imputación objetiva: en la imputación jurídico-penal nos hallamos ante un 
fragmento de sociedad, no de naturaleza. 

VII.Observaciones sobre la bibliografía 

Los objetos a los que se refiere este trabajo aparecen tratados, con am­
plias referencias de bibliografía adicional, en Frisch, TatbestandsmaBiges 
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; Jakobs, Strafrecht AT. Die 
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.a ed., referencias bibliográficas 
antes de 7/35, antes de 7/56 y antes de 24/1. 

Selección. Vid. sobre el riesgo permitido: Burgstaller, Das Fahrlassi­
gkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; y Welzel, Fahrlassigkeit und Verkehrsde­
likte, 1961. Especialmente sobre la polémica acerca de la vigencia de las re­
glas de la imputación objetiva y, antes, del riesgo permitido en los delitos 
dolosos: Armin Kaufmann en Vogler et al. (a cargo de la ed.), Festschrift für 
Jescheck, 1985, pp. 251 y ss.; y Hirsch en Festschrift der Rechtswissenschaf­
tlichen Fakultat zur 600-Jahr-Feier der Universitat zu Koln, 1988, pp. 399 
Y ss. Especialmente sobre los conocimientos especiales: Struensee, JZ 1987, 
pp. 53 Y ss. Y GA 1987, pp. 97 Y ss. Respecto de la prohibición de regreso: 
Jakobs, ZStW 89, pp. 1 y ss.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunre­
cht und das Prinzip dcr Selbstverantwortung der Anderen, 1986; y Roxin en 
Jescheck et al. (a cargo de la ed.), Festschrift für Trondle, 1989, pp. 177 Yss. 
Respecto del principio de confianza: Stratenwerth en Bockelmann et al. (a 
cargo de la ed.), Festschrift für Eb. Schmidt, 1961, pp. 383 Y ss.; Schumann, 
op. cit.; y Kirschbaum, Der Vertrauensschutz im deutschen StraBenverkehr­
srecht, 1980. 
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8. REPRESENTACIÓN DEL AUTOR 
E IMPUTACIÓN OBJETIVA (*) 

A primer vista se trata de dos cuestiones. La primera cuestión reza: 
¿cuándo supera una tentativa el nivel de riesgo permitido? En la segunda 
cuestión se trata de si en la valoración de un comportamiento como no per­
mitido deben, en todo caso, ser tomados en consideración todos los conoci­
mientos del autor, o de si existen conocimientos especiales penalmente irre­
levantes. Pero ambos problemas, tanto (A) el de la tentativa e imputación 
objetiva como (B) el de los conocimientos especiales e imputación objetiva, 
tienen una raíz común: ¿quién es el autor que actúa o que omite, cuyo com­
portamiento debe pasar el filtro de la imputación objetiva antes de que la im­
putación sea subjetivada? ¿Se trata simplemente de una persona, sujeto 
psico-físico, con todas las peculiaridades individuales, o de un ciudadano, o 
de alguien que desempeña otro tipo de rol, o es un garante -¿determinado 
cómo?-, u otra cosa? A quien la pregunta le parezca demasiado especulati­
va, que la formule en el ámbito de la cuestión referente a la concreción na­
turalista, personal o social del injusto. 

En primer término, se perfilará con mayor exactitud la problemática (1); 
sigue, a continuación, la exposición crítica de las propuestas de solución de 
Armin Kaufmann (ll). Mi propio planteamiento de solución de los aspectos 
del problema, relativos tanto a la tentativa (lID como a los conocimientos es­
peciales (IV), lo concibo como continuación de una discusión que ya fue alta­
mente controvertida cuando Armin Kaufmann todavía participaba de ella: 
el afán de armonización no es el interés primordial. La conclusión (V) hace 
referencia, de nuevo, a la raíz común de ambos aspectos. 

l. 

¿Se prohíbe en la norma contra el delito de homicidio echar demasiada 
sal a la comida? La respuesta parece evidente. Ya que con un poco de sal en 
la comida no es posible -en todo caso, en una situación normal (1)- hacer 
pasar de la vida a la muerte a las personas, la norma contra el delito de ho­

(*) Título alemán: «Tatervorstellung und (1) No se hace referencia aquí a los supue­
objektive Zurechnung», publicado en: Gedacht­ stos en los que la sal es realmente lesiva, como 
nisschrift für Armin Kaufmann. Ktiln, Berlin, por ejemplo cuando se trata de enfermos de 
Bonn, München, 1989, pp. 271 a 288, Carl Hey­ riñón, etc. 
manns. Traducción de Carlos J. Suárez Gon­
zález. 
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micidio no se refiere al comportamiento consistente en salar en demasía la 
comida. Dicho en otros términos: echar demasiada sal no crea ningún riesgo 
no permitido de produccióI\ de la muerte. De acuerdo con la opinión común, 
esta situación normativa cambia, radicalmente, cuando el autor yerra, es 
decir, cuando, por los motivos que sea (2), coge un poco de sal pero cree que 
se trata de arsénico. En ese caso se dice que no sólo concurre la tentativa de 
una situación antijurídica, sino una tentativa antijurídica. 

Bien es cierto que se argumenta que en la tentativa, el acto salar en de­
masía no se halla vinculado a la norma contra el delito de homicidio, sino 
con el imaginario acto de envenenamiento. Formulándolo de nuevo: se sos­
tiene que no es el acto, realmente acaecido, de haber echado demasiada sal 
el que constituye un riesgo no permitido, sino el acto de envenenar, repre­
sentado como real. Aunque esté fuera de toda duda que el envenenamiento 
real constituye, de hecho, un riesgo no permitido, ¿por qué está realmente 
prohibido el acto de envenenar imaginario? La respuesta es palmaria en 
aquellos supuestos en los que, sólo de manera fortuita, el autor no atina la 
realidad, por ejemplo, confundiendo la sal y el arsénico guardados una al 
lado del otro en recipientes de igual apariencia. Un comportamiento de estas 
características puede considerarse realmente peligroso, queriendo así decir­
se que no es del todo improbable una configuración del mundo en la cual ese 
modo de proceder conduzca al resultado. Más difícil será, sin embargo, dar 
una respuesta si el autor con su representación sólo de un modo fortuito 
puede atinar la realidad, es decir, cuando la puesta en práctica de su repre­
sentación no sea más peligrosa que la realización de representaciones de 
contenido lesivo. Piénsese en casos en los que el autor, siguiendo su intui­
ción, cree que la sal de la comida, calentada en seco, se convertirá en arsé­
nico, o que el salitre remanente en el agua de mar sometida a un proceso de 
evaporación contiene cantidades relevantes de arsénico. Si el derecho posi­
tivo se interpreta en el sentido de que valora dichos casos como tentativas 
antijurídicas, ello se basa, ciertamente, en una larga tradición según la cual 
«en la tentativa, la voluntad delictiva conforma el fenómeno contra el que se 
dirige la ley penal» (3); pero si se parte de este punto de vista, ni siquiera 
cabe preguntarse, de manera razonable, por aquello que conforma lo real­
mente no permitido y arriesgado de una tentativa. 

El riesgo no permitido constituye en la tentativa uno de los problemas de 
la relación existente entre la representación del autor y riesgo no permitido; 
no todo riesgo que el autor se representa como tal se lo representan también 
de esa forma las personas juiciosas. Invirtiendo la cuestión se suscita un ul­
terior problema. Se trata de saber si el autor debe evitar todo riesgo que se 

(2) En el caso de motivos supersticiosos se (3) RG 1, pp. 439 Yss. Y441. En la versión 
niega, mayoritariamente, un dolo de tentativa; moderna se dice que en la tentativa inidónea 
de otra opinión (en la aplicación del § 23 "la antijuricidad, esto es, el desvalor de acción 
apartado 3 StGB), sin embargo, Baumann-We­ c. .. )viene fundamentado exclusivamente por el 
ber, AT, 9." ed., 1985, § 33 IV 3 b; Dtto AT, 3.a elemento subjetivo del desvalor de la inten­
ed., 1988, p. 280; Stratenwerth AT, 3." ed., ción,,; Rudolphi en: Schünemann ( a cargo de la 
1981, n.m. 694 y s. Sobre la postura de Armin ed.), Grundfragen des modernen Strafrechts­
Kaufmann, vid. infra Ir A. systems, 1984, pp. 69 y ss. y 82. 
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represente racionalmente, o de si en la interpretación del comportamiento 
del autor pueden excluirse algunas representaciones, por constituir éstas co­
nocimientos especiales. 

También el tratamiento de los conocimientos especiales se muestra, a 
primera vista, evidente. Quien conoce lo que no tiene por qué conocer no 
puede -más allá del § 323 c StGB (*)- verse obligado a hacer uso de dichos 
conocimientos. Pero también en este contexto surgen pronto dudas. Expre­
sado por medio de un ejemplo: quién, por medio de un niño que ha ido a re­
coger la pelota que rodó debajo del coche, tiene noticia de que el líquido de 
frenos del vehículo gotea, no debe, sin embargo, conducir dicho automóvil 
aún cuando su uso, desconociendo dicha circunstancia, le hubiera situado en 
el ámbito del riesgo permitido. El problema puede formularse del modo si­
guiente: ¿debe toda persona conjuntar permanentemente todos los conoci­
mientos de todos los roles que desempeña con el fin de proteger bienes jurí­
dicos, o le esta permitido ignorar en el marco de un rollo que conoce en otro? 
Quien defienda el deber de conjunción debe admitir un delito doloso de le­
sión si un estudiante de biología, trabajando de camarero, descubre en una 
ensalada exótica, gracias a los conocimientos obtenidos en la carrera, una 
fruta venenosa, y a pesar de ello sirve la ensalada. ¿Qué le importa al estu­
diante de biología el cliente?; formulado en otros términos, ¿por qué en la in­
teracción entre camarero y cliente debe corresponder al camarero un cono­
cimiento derivado de su rol como estudiante de biología? 

11. 

A. La solución de Armin Kaufmann al problema de cuándo un compor­
tamiento, supuestamente relevante desde el punto de vista del resultado, 
realmente no esta permitido, es clara. La norma está conformada de tal ma­
nera que, prácticamente, comprende todos los comportamientos, los reales y 
los supuestamente relevantes para el resultado. De este modo, cuánto se 
haya distanciado el autor de la realidad debe resultar indiferente no sólo en 
lo concerniente a la cualidad del «injusto» sino también en lo referente a su 
cantidad; «la medida de la idoneidad (objetiva) de la tentativa no ofrece cri­
terio de graduación alguno para la medida del injusto de la acción. Aplican­
do, consecuentemente, el concepto de injusto personal, el sentido que el 
autor da a su hecho, en el dolo de hecho, determina de manera única el subs­
trato valorativo del juicio de antijuridicidad. Por tanto, incluso la tentativa 
supersticiosa constituye injusto» (4). «Si el autor, de acuerdo con su plan de 

(*) Este precepto tipifica el delito de omi­ dado que en la omisión del intento de evitar 
sión del deber de socorro (N. del T.), un mal, generado por fuerzas sobrenaturales, 

no puede darse una posición de garantía real(4) Welzel-Festschrift, (a cargo de la ed.) 
(sobre la tentativa omisiva como omisión delStratenwerth y otros, 1974, pp. 393 Y ss. Y 

403; también Zielinski, Handlungs und Er­ intento de salvamento cfr. Armin Kaufmann, 
folgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 34 Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 
Y n.14, y 161 Y n. 33. En la tentativa omisiva 1959. pp. 221 y ss.). Vid. infra. lo dicho 
supersticiosa esto no puede tener validez en n. 25. 
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hecho, ha realizado todo lo necesario, concurre ya, de forma plena y comple­
ta, el desvalor de acción" (5). Según él, en la medición de la pena también 
puede atenderse a conside:r:aciones preventivas que son independientes del 
injusto y de la culpabilidad del hecho conectada con el injusto. 

Tomemos a Armin Kaufmann al pie de la letra: si tan sólo se trata del 
sentido «que el autor da a su hecho en el dolo de hecho», entonces, el sentido 
que la víctima o los otros ciudadanos den o pudieran dar al hecho del autor 
queda evidentemente fuera del ámbito en el que tiene incidencia el injusto 
penal. Esto a su vez significa que el injusto ya no es así ningún acontecer ne­
cesariamente relevante desde el punto de vista social, sino algo que sólo 
puede tener lugar entre norma e individuo y que con sus elementos determi­
nantes solamente allí tiene lugar. Por supuesto que se podría contraargu­
mentar sosteniendo que el injusto siempre, y sólo, tiene lugar entre norma 
e individuo, y que la norma que se halla dirigida a posibilitar la vida social 
ya mantiene la conexión con la sociedad. Esta conexión le falta, sin embargo, 
a las normas cuya meta es un sentido individual. 

Este entendimiento literal no es, sin embargo, el único posible. Cabría 
también sostener que no se produce una desatención de la relevancia social 
del injusto si el sentido social hubiera de regirse siempre por el sentido in­
dividual del autor. En el planteamiento deArmin Kaufmann el injusto tam­
bién tendría, así, una dimensión social, si bien sólo como derivado de los pre­
supuestos individuales. Sin embargo, tal solución solamente es imaginable 
en una sociedad cuyos miembros idealmente mantengan entre sí relaciones 
sin cortapisas; que no sólo aceptasen que cada cual tiene, por medio de la ex­
periencia, una idea distinta de los acontecimientos que conforman el mundo, 
sino que también aceptasen que a algunos no les importa el mundo cognos­
cible por medio de la experiencia sino, por ejemplo, las intuiciones, sueños o 
revelaciones... Algo así puede ser válido en pequeños grupos, muy íntimos, o 
en comunidades religiosas; como hipótesis para explicar el injusto en la so­
ciedad actual no sirve (6). A grandes rasgos: así cabe explicar el pecado, no 
el injusto (sobre el particular véase infra lIlA). 

Con esta crítica no pretende ponerse en duda que las normas pueden ser 
interpretadas de manera que abarquen tanto aquellos comportamientos 
realmente aptos para producir el resultado como los supuestamente aptos, 
aunque no necesariamente deba procederse de esta manera. Cuando una 
norma establece que «no debes dar comienzo a la producción del resultado 
X", ello puede significar que «no debes dar comienzo a algo que a tu juicio 
constituya la causación del resultado X" (así la interpretación de Armin 
Kaufmann). Sin embargo, también puede significar -a la par que otras 
cosas como «tu no debes producir, de hecho, el resultado X", con lo cual el in­
justo es entonces toda causación del resultado y sólo ésta- que «tu no debes 

(5) Welzel-Festschirft (n. 4), p. 403; el mis­ Der Verbrechensversuch des Mittiiters und des 
mo, ZStW 80, pp. 51 Y S.; el mismo, Jescheck­ mittelbaren Tiiters, 1975, extrae las consecu­
Festschrift, ( de la a cargo de la ed.) Vogler y encias respecto de la coautoría y de la autoría 

mediata.otros, t. 1, 1985, pp. 251 Y ss. Y 263; Zielinski 
(n. 4), pp. 79 Yss, 128 y ss. y 200 Yss.; Schilling, (6) Jakobs ZStW 97, pp. 751 Yss. Y754 Ys. 
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dar comienzo a algo que de acuerdo con un juicio racional y objetivo produce 
el resultado X». Ciertamente el juicio objetivo cabría, de nuevo, imaginarlo 
sustituido en el plano subjetivo: cuando alguien ejecuta algo objetivamente 
inidóneo pero considera su comportamiento idóneo, esto podría interpretar­
se en el sentido de que ha dado comienzo a la ejecución de algo que, al menos, 
de manera imaginaria es objetivamente idóneo, y con ello antijurídico; pero 
de nuevo ésto no tiene por qué ser así. Más bien, el elemento "dar comienzo 
a la producción del resultado X» puede también interpretarse como es cono­
cido que se hace tratándose de los así llamados elementos normativos del 
tipo: así como en estos sólo la suposición (verdadera o falsa) de una situación 
de hecho realmente adecuada da base a la valoración paralela, en la tenta­
tiva también sólo la creencia (verdadera o falsa) de un comportamiento idó­
neo para producir el resultado, conforme a un juicio objetivo, puede funda­
mentar el dolo. Ejemplo de elemento normativo del tipo: si un sujeto declara 
ante Hacienda una falsa transacción comercial en la creencia errónea de que 
la transacción real conlleva una deuda tributaria, no comete tentativa algu­
na de defraudación fiscal, sino un delito putativo, pues hace extensivo el ele­
mento «hechos relevantes desde el punto de vista tributario», del § 370 apar­
tado 1 AO, a situaciones de hecho que no son relevantes desde dicho punto 
de vista (7). Con otras palabras, con esta interpretación el término «supues­
tos de hecho relevantes desde el punto de vista tributario» se considera como 
un concepto que engloba todos los supuestos de hecho que realmente son re­
levantes desde el punto de vista tributario. Estos supuestos de hecho deben 
ser mentalmente representados tal y como si se enumerasen de manera de­
tallada en la expresión. Quién considera tributariamente relevantes su­
puestos de hecho en realidad no relevantes (también) ha mal interpretado el 
concepto jurídico, ya que tales supuestos de hecho no se hallan en la enume­
ración. Si aplicamos ésto al elemento de la norma «dar comienzo a la produc­
ción del resultado X», entonces este elemento debe interpretarse en el senti­
do que engloba las prohibiciones individuales de todos los comportamientos 
de hechos idóneos -en un modo aún por determinar-, y nada más. Las 
«tentativas» de producción mediante la invocación del infierno, o mediante~I el recurso a un medio que de acuerdo con un juicio racional y objetivo sola­
mente puede ser inidóneo, no están abarcadas y constituyen, por tanto, de­
litos putativos (8). Aquí no se trata de considerar este punto de vista como

I vinculante; tan sólo se pretende poner de relieve que la consideración de la 
l idoneidad de la tentativa no contradice la lógica normativa (9). 
, 

(7) Muy polémico, en el mismo sentido que 
en el texto, Samson en: Kohlmann (a cargo de 
la ed.), StrafVerfolgung und StrafVerteidigung 
im Steuerstrafrecht, 1984, pp. 99 y ss. y pas­
sim., con referencias; Jakobs AT, 1983, 25/42; 
de otra opinión BGH 16 pp. 283 y ss y 285. En 
los delitos de expresión Armin Kaufmann, 
Klug-Festschrift, (a cargo de la ed.) Kohlmann, 
1983, t. n, pp. 277 y ss. y 289, llega al mismo 
resultado con una fundamentación distinta: 
sin el deber de veracidad no existe respecto de 
la declaración falsa en cuestión, no existirá en-

I 
~ 

" 

tonces delito consumado o intentado de 
expresión. 

(8) De la misma manera puede construirse 
la norma «no debes producir realmente el re­
sultado X., a la que ya se hizo referencia an­
teriormente. Esto es, la producción real del re­
sultado X debe interpretarse como un elemento 
que abarca aquellos comportamientos que real­
mente producirán X, y nada más. 

(9) Alcanzando el mismo resultado, pero 
con una fundamentación sólo en parte equipa­
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B. En lo concerniente a los conocimientos especiales la posición Armin 
Kaufmann no es menos clara. En los delitos dolosos no debe haber, al mar­
gen de la causalidad, imputación objetiva alguna con independencia del 
dolo. En contra de la teoría de la imputación objetiva señala: lo que el autor 
conoce «(esto) e..) debería ser decisivo para la pregunta de si e..)se puede 
hablar de la producción de un peligro desaprobado y de la realización de ese 
peligro» (10). Si el autor conoce la producción del resultado, la desaprobación 
jurídica de su causación se da «por si misma», porque con el dolo de causar 
el tipo objetivo ya concurre la totalidad de la tipicidad(. ... ) (11). SegúnArmin 
Kaufmann este resultado también lo alcanza la teoría de la imputación ob­
jetiva pero sólo mediante una quiebra en la estructura del delito, esto es, in­
troduciendo el conocimiento del autor en la imputación objetiva (12). A este 
respecto cabe pensar, precisamente, en los casos que aquí se discuten, en los 
cuales, de acuerdo con la opinión general, dada la existencia de unos conoci­
mientos especiales por parte del autor (13), se revoca la permisión de riesgo 
que en principio había sido concedida. El resultado al que llega es que ­
al margen de ciertas peculiaridades en la interpretación de algunos tipos­
no se exime de responsabilidad en caso de causación dolosa de la muerte por 
causas objetivas. «La tentadora frase "no todo incumbe a todos" no es, en 
verdad, un principio general. Ya en el ámbito de las omisiones habría que 
contrargumentar señalando que todo accidente a todos atañe, y en el ámbito 
de la prohibición de matar tiene validez lo siguiente: a todos los que dolosa­
mente causan la muerte, algo les importa su víctima» (14). 

El deber de prestación de auxilio en supuestos de accidente puede obviar­
se aquí, al ser un deber distinto al imperante en el ámbito de la comisión (15). 
Por cierto: hasta ahora no se ha precisado si para realizar el tipo del § 323 
c (*) basta cualquier conocimiento del accidente, adquirido «de cualquier ma­
nera», y si debe ser tomada en consideración toda capacidad de evitación del 
daño. En lo que concierne a la frase «a todos los que dolosamente causan la 
muerte, algo les importa su víctima», no se discute si bajo la expresión «ma­
tar» se entiende la relación típica entre el autor y el resultado. Pero el que 
esta relación típica (en los delitos de comisión) tenga que identificarse con la 
causación de la muerte es discutible, y no sólo lo es (lo que admiteArmin Kau­
fmann) como problema de la Parte Especial. Si se pretende desplazar de la 
Parte General la teoría de la imputación objetiva, concediéndosele, sin em­
bargo, relevancia a la hora de aportar topoi para interpretar la Parte Especial 
(16), entonces la concepción subyacente a esta separación -la lógica de hecho 

rable,Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes (12) P.265 
in Bindings Normentheorie, 1954, pp. 148 Y (13) Vid. una crítica sobre el particular, 
SS., quien considera que los elementos del autor minuciosamente elaborada, en Struensee JZ 
no son sustituibles subjetivamente; vid. tam­ 1987, pp. 53 Y ss. Y 59 Y ss.; el mismo, GA, 1987,
bién n. 7 in finé. pp. 97 Y ss. 

(14) Loc. cito (n.12), p. 270. 
sentido Hirsch, en Festschrift der Rechtswis· (15) Jakobs ZStW 89, pp. 1 Y ss. Y 26. 
senschaftlichen Fakultat zur 600 Jahr-Feier der 

(10) Jescheck-Festschrift, p. 260. En igual 

(*) El § 323 c StGB regula el delito de omi­
Universitat zu Kóln, 1988, pp. 399 Y ss., 405. sión del deber de socorro. (N. del T.) 

(11) P. 261. (16) Jescheck-Festschrift (n.5), p. 271. 
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y normativa de la Parte General frente a la Parte Especial (bien jurídico, téc­
nica de protección y otras materias) vinculada a la realidad social- debe ser 
revisada. Los principios generales de la imputación tampoco pueden desarro­
llarse con independencia de las condiciones de comunicación de una sociedad, 
y de ahí que, dicho con un ejemplo, en un grupo íntimo difieran de los de una 
macro sociedad secularizada. Pero si se admite, como hace Armin Kaufmann, 
la separación esbozada, conforme a la cual la realidad social se destierra a la 
Parte Especial, entonces debería pertenecer a ese ámbito no sólo lo que signi­
fica «matar» sino también lo que significa «intentar matar». 

11I. 

A. Hay injusto de una tentativa y no sólo el injusto intentado de una con­
sumación, porque también la tentativa conforma un pleno quebrantamiento 
de la norma; de modo más preciso, porque la tentativa constituye la ejecución 
de un comportamiento que expresa de manera plena la no observancia de la 
norma por parte del autor (17). Supóngase, para mayor claridad, que el autor 
explicase su comportamiento en el hecho; en el estadio de los actos prepara­
torios, más o menos, dirá que próximamente va a realizar el tipo; la tentativa 
comienza cuando es correcta la expresión «ahora realiza el tipo». La formula­
ción deArmin Kaufmann en el sentido de que «falta entre el acto preparatorio 
y la tentativa no acabada una delimitación estructural como la existente, de 
manera clara, entre la tentativa inacabada y la acabada» (18) atina, sin lugar 
a dudas, en lo relativo a la cadena de condiciones del resultado que han sido 
puestas en marcha por el autor, pero no lo hace necesariamente en lo tocante 
al significado del comportamiento. Más aún, si lo decisivo fuera la cadena de 
las condiciones del resultado, entonces la tentativa inacabada no debiera ser 
punible, pues en ella el autor tiene «aún en su mano la última decisión sobre 
si realizar el hecho C,.)>> (19); es decir, la causación del resultado aun no es ple­
na. Posiblemente a pesar de ello el autor ha ejecutado un comportamiento con 
plena significación, en el sentido de que se verá realizado el comportamiento 
típico, lo que precisamente acontecerá no en un futuro incierto, ni tampoco 
próximamente (pues el autor se encontraría entonces en cualquier caso aún 
en el estadio preparatorio), sino ya (20). 

(17)	 Jakobs AT (n.7), 25/21. mero de condiciones del resultado similar a las 
del caso anterior. El significado se entiende(l8) ZStW 80, pp. 34 Yss., 52. aquí como posicionamiento del autor (rente a la 

(19)	 p.52 norma y no respecto de la presencia de un bien 
existente de (acto. La validez de la norma es(20) Si la atención no se pone en las cade­
condición para la existencia de todos los bienes nas de las condiciones del resultado sino en el 
posibles; por tanto, en la protección de la vali­significado, el comienzo de la tentativa depen­

derá del contexto. Desde esta óptica, una tenta­ dez de la norma se contiene una protección ge· 
tiva de robo (o de otro tipo de «visita,,) puede neralizada de los bienes individuales con inde­
dar comienzo al manipular la puerta de la casa, pendencia de la posibilidad concreta de la exi­
mientras que no daría comienzo una tentativa stencia de un bien. Esta es una de las 
de robo en el mercadillo semanal, a pesar de consecuencias de una concepción penal sobre la 
que en este caso restarían por realizar un nú- que aquí no se va a insistir ulteriormente. 
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Es cierto que tomando sólo como criterio relevante el significado del com­
portamiento aún no se ha avanzado mucho. Un comportamiento sin resulta­ rdo de lesión de un bien pu~de entrañar, aunque no necesariamente lo haga, 
una infracción normativa, y un comportamiento supersticioso no tienen por 
qué ser necesariamente irrelevante desde el punto de vista jurídico. La res­
tricción de la punibilidad a la consumación podría defenderse argumentan­
do que sólo en el caso de producirse un resultado de una acción el significado 
del comportamiento entraña una infracción normativa, de igual modo que 
invirtiendo la posición de Armin Kaufmann se podría decir que también la 
tentativa irreal hace expresiva una plena infracción normativa. Evidente­
mente, a la posición aquí mantenida subyace una determinada concepción 
del contexto interpretativo que debe ser aclarada. 

Se debe abordar a continuación por qué en la sociedad actual no solamen­
te deben considerarse como comportamientos contrarios a la norma causa­
ciones de resultados (lesiones de bienes); esto es, ni (A) toda causación de re­
sultados, ni (B) sólo causaciones de resultado. (A) Una sociedad con 
complejas interacciones en los comportamientos de sus miembros no puede 
penalizar toda causación de resultados, porque -debido a las interaccio­
nes- para cada resultado pueden ser halladas una innumerable cantidad 
de causas (por ejemplo: si incumbe al que dispara o a la persona alcanzada 
la defraudación, cuando el tirador dispara hacia el lugar en donde se en­
cuentra la persona alcanzada, no puede determinarse, únicamente, por 
medio de una consideración causal) (21). El comportamiento punible debe, 
por tanto, ser especificado más allá de la causalidad (imputación objetiva, 
dolo, imprudencia). (B) Además, una sociedad que no prescribe a sus miem­
bros las formas de comportamiento sino que, en la medida de lo posible, deja 
amplios márgenes para la libre elección, no podrá solamente penalizar cau­
saciones de resultados (objetivamente no permitidos y subjetivamente evi­
tables). En una sociedad de estas características, los miembros deben, por sí 
mismos, fijar las formas de comportamiento lícitas, y a ello contribuyen más 
reglas de comportamiento garantizadas que la garantía de la seguridad de 
los bienes. Con otras palabras: cuando se puede elegir libremente las formas 
de acción -considerando los derechos de los demás- un resultado no per­
turba per se sino como objetivación de una errónea planificación que tam­
bién puede objetivizarse sin lesionar bien jurídico alguno. 

Con ello, es decir, afirmando que se trata de una errónea planificación, 
aún no se ha establecido en qué medida debe determinarse subjetiva u obje­
tivamente lo que constituye una planificación relevante. No todo lo que el 
autor considera como una planificación tiene realmente que ser una planifi-

Según esta concepción la prevención general constituye una tentativa de homicidio, aún cu­
positiva no solamente dirige la pena a la gene­ ando en este caso no se lesiona un bien indivi­
ralidad sino que indica también que el hecho dual que esté realmente presente; hay tentati ­
entraña una lesión de un bien de la generali ­ va porque la lesión de la validez de la norma es 

plena.dad: la validez de la norma; Jakobs, AT (n. 7) 1/
 
4 Y ss., Y 2/2. Ejemplo: el acto de disparar un (21) Al respecto, Jakobs, en H. Witter (a car­

arma de fuego, con dolo de matar, sobre una go de la ed.) Der psychiatrische Sachverstadige
 
persona a la que se crece erróneamente viva im Strafrecht, 1987, pp. 271 y ss. Y272 y ss.
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cación. Armin Kaufmann adopta, sin embargo, el punto de vista del autor: 
cuando este elige el medio supersticioso, el derecho debe seguirle. Armin 
Kaufmann no ha analizado si dicha individualización puede ser sostenida 
desde el punto de vista social. Una sociedad que deja al libre arbitrio de sus 
miembros conformar libremente sus comportamientos, y que para ello no 
pone a su disposición márgenes de libertad aislados los unos de los otros sino 
que, de múltiples maneras, hace depender el espacio utilizable del compor­
tamiento de los demás, de tal modo que las respectivas libertades de cada 
uno se interaccionan con las de los demás, una sociedad de estas caracterís­
ticas necesita un contexto determinado en el cual las constantes conexiones 
y delimitaciones de los miembros puedan ser descritas y calculadas. Que a 
este contexto no pertenece una superstición cualquiera no necesita justifica­
ción externa alguna, pudiendo mostrarse de una manera intrasistemática: 
¿quién mantendría seriamente que los esfuerzos supersticiosos para evitar 
un riesgo de resultado real podrían disminuir dicho riesgo real hasta una 
riesgo permitido, o que en situaciones de necesidad el Derecho exige al su­
persticioso emprender la salvación con medio supersticiosos, etc.? La caren­
cia de efectividad de los supersticioso no sería en semejantes casos fortuita, 
y las explicaciones que podrían ofrecerse -de la inaccesibilidad, fundamen­
tada como fuera, de los poderes invocados (22)- evidentemente no podrían 
eliminar el conflicto, pues se habría equivocado el contexto en el cual se des­
envuelve la evitación del conflicto y su explicación. Esto no sólo debe ser vá­
lido con respecto a las representaciones especiales que exoneran sino que 
también sirve para aquellas que incriminan (véase, también, supra II A). 
Ciertamente el Derecho penal configura al autor, pero ello no tiene lugar de 
una manera arbitraria sino sistemática; dicho con un ejemplo, el precio que 
hay que pagar si se define como injusto el hecho de realizar conjuros de 
muerte, es definir como comportamiento debido llevar a cabo plegarias de 
salvación; más aún, quien considera que realizar conjuros de muerte es un 
comportamiento jurídicamente relevante, reafirma en su ilusión a quienes 
realizan plegarias de salvación. 

El injusto de una tentativa se presenta, por tanto, únicamente cuando el 
autor ejecuta un comportamiento que no sólo de acuerdo con su punto de 
vista debe ser entendido como acción ejecutiva, pues en ese caso cometería 
un delito putativo dado que la norma no dispone regulación alguna respecto 
de las acciones ejecutivas sin relevancia comunicativa. Dicho en términos de 
la categoría de los elementos normativos del tipo, «disponerse a iniciar algo 
que de acuerdo con un juicio objetivo y racional conforma un hecho», y quien 
cree que la irracionalidad es racionalidad o que un juicio subjetivo es un jui­
cio objetivo, ha malentendido qué es racionalidad o qué es un juicio objetivo, 
errando, entonces, sobre la parte del concepto «racionalidad» o <<juicio obje­
tivo» en el ámbito del concepto jurídico «hecho». No existen tentativas irra­
cionales de comportarse racionalmente ni tentativas con relevancia comuni­
cativa y medios comunicativamente irrelevantes. La teoría de la tentativa 

(22) Para aquellas sociedades en las que aquí mantenida no tiene validez. 
basta con esta explicación, la argumentación 



232 GÜNTHERJAKOBS 

basada únicamente en la perspectiva del autor, renuncia a la comprobación
 
de si éste, con su comportamiento «intentado» alcanza el contexto en el que
 
se desenvuelve el fenómenp social jurídicamente regulado.
 

Es cierto que no basta sólo con excluir lo supersticioso. El ámbito de lo
 
comunicativamente relevante es más limitado que el de lo no supersticioso.
 
Para aclarar ésto traslademos el problema, una vez más, a la esfera de la co­

municación lingüística: imaginemos que el autor dé una explicación verda­

dera a su comportamiento; esto acaba siendo en los delitos comisivos un re­

lato acerca de la configuración del mundo de la que parte y por qué lo hace,
 
que'aspecto singular de esta configuración se propone modificar y cómo quie­

re llevarlo a cabo, qué efectos tendrá la modificación de dicho aspecto singu­

lar y por qué eso será así. Este relato puede ser concluyente en el sentido de
 
que la información ilustre al oyente no sólo sobre el estado psíquico del re­

lator sino que el oyente considere la visión del mundo como algo idóneo en
 
la vida práctica. Un ejemplo de una visión concluyente del mundo: «veo que
 
ante mi se encuentra una persona; en su dirección sostendré con mi mano
 
una pistola cargada; apretaré el gatillo con el dedo índice; la pistola se dis­

parará y la persona será alcanzada y resultará lesionada porque, hasta el
 
momento, en tales situaciones esto siempre ha acontecido así». El ejemplo
 
está sintetizado; un relato completo debe ser tan rico en contenido y comple­

jo como rica en contenido y compleja es la concepción del hombre de su en­

torno y su relación con el mismo. A pesar de esta mácula, el ejemplo demos­

trará que es lo que quiere decirse al hablar de una visión del mundo idónea
 
en la vida práctica. El destinatario de relato podría conocer que su contenido
 
es falso, (puede que quizás, justo antes, él mismo haya descargado, subrep­

ticiamente, la pistola) pero también podría ocurrir, en relación al caso con­

creto, que su conocimiento dependa exclusivamente del relato, no pudiendo
 
entonces considerar el anunciado resultado como improbable. Un ejemplo,
 
de nuevo sintetizado, de una visión del mundo no concluyente en varios as­

pectos: «a través del hormigón noto que mi vecino escucha pegado a la pared;
 
aplicando un fuerte imán a través de la pared le voy a producir dolor de ca­
beza; esto funcionará, con seguridad, porque próximo a fuertes imanes yo he
 
sentido dolores de cabeza». Este relato informa sobre las abstrusas repre­

sentaciones referentes a un aura que penetra a través del hormigón, y de la
 
relación entre dolor de cabeza y magnetismo; pero incluso quien sólo dispone
 
del relato, puede excluir como improbable que a su vecino le vaya a ser cau­
sado un mal. Como informe sobre una lesión futura, el relato es comunicati­

vamente irrelevante.
 

Lo anterior ya insinúa el resultado de la traslación que en este momento
 
corresponde hacer: si el relato completo y verídico de un comportamiento
 
nada dice sobre la proximidad de la realización del tipo, el comportamiento
 
relatado no puede constituir comienzo de la ejecución del hecho. Si a pesar
 

, de ello se interpreta un comportamiento semejante como comienzo de la eje­
cución del hecho, entonces la tentativa ya no puede interpretarse como una 
perturbación social, sino únicamente como un acontecer entre el individuo y 
la norma; esto da lugar a la ya citada confusión entre injusto y pecado. 

1 
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Un hecho es un acontecer que puede ser relatado de manera objetiva­
mente concluyente y valorado de acuerdo con un juicio objetivo y socialmen­
te relevante. No se trata de contraponer ninguna perspectiva ex ante a una 
ex post, ni tampoco pueden modificarse las cualidades de las personas de re­
ferencia que formulan al juicio: la configuración inicial del mundo o se ex­
trae de la experiencia, también obtenida de lo experimentando con utiliza­
ción de reglas adecuadas, o se basa en especulaciones; y las reglas de 
deducción aplicadas, o son válidas (eso significa que permiten, cuando 
menos juicios de probabilidad) o no válidas; ulteriores distinciones de este 
tipo pueden ser añadidas; en cualquier caso se trata de diferenciar comuni­
caciones relevantes e irrelevantes sobre la configuración del mundo. Rele­
vante es el relato de un hecho, irrelevante el relativo a una representación 
irreal de un hecho. 

Algunos de los casos que bajo la perspectiva puramente subjetiva se con­
sideran tentativas darán lugar, de acuerdo con la concepción aquí mantenida, 
a un delito putativo. Y por muy contradictorio que ello puede parecer a pri- .­
mera vista, ésto otorga más fuerza a la protección de la vigencia de la norma. 
Ciertamente no van a ser consideradas actitudes contrarias a bienes jurídi­
cos que se concretan en planes incomprensibles desde el punto de vista comu­
nicativo, pero esto es sólo una de las caras de la moneda. Del otro lado, se en­
cuentra la infravaloración general de los planes irrelevantes desde el punto 
de vista comunicativo, también en la medida en que se trate de planes en 
favor de la vigencia de la norma. La convicción supersticiosa, o adquirida a 
través de la interpretación de los sueños, de que efectuando un cálculo racio­
nal podrá evitarse la probablemente inevitable realización del tipo, es rele­
vante de acuerdo con el derecho vigente, porque el § 16 StGB (*) excluye el 
dolo cuando se desconoce la realización del tipo, sean las razones que sean las 
que fundamenten este desconocimiento, pero esta burda irrupción psicológica 
en una problemática normativa no sirve como medida de todas las cosas (23). 
El juicio de peligro que se obvia de manera irracional, así como el que ni si­
quiera se formula a causa de mecanismos irracionales, no constituye una 
muestra de actitudes psicoló¡!i":ls favorables a la sociedad si se comparan con 
los conocimientos que no ha 1 _., lo obviados, sino que sólo son posibles porque 
el autor atribuye relevancia :--lIcial a comportamientos socialmente irrelevan­
tes. De este modo, el autor se cierra a las reglas que la sociedad necesita e in­
tenta imponer unas reglas con las cuales no cabe la comunicación en la socie­
dad. Esto, prescindiendo de la situación existente de lege lata, no constituye 
una razón para la indulgencia. Por tanto, una renuncia consecuente a tomar 
en consideración comportamientos comunicativamente irrelevantes refuerza 
la protección de las condiciones imprescindibles de comunicación. 

(*) El § 16 StGB prescribe: «Error sobre cho supone erróneamente que concurren cir­
elementos del hecho. (ll Quien en el momento cunstancias que cumplirán el tipo de una Ley 
de cometer el hecho desconoce una circunstan­ más beneficiosa, sólo puede ser penado por co­
cia que forma parte del tipo legal, no actúa con misión dolosa con base en esta Ley más bene­
dolo. Queda incólume la punibilidad por ficiosa" (N. del T.) 
comisión imprudente. (23) Cfr. Jakobs AT (n. 7),8/5 con 

(2) Quien en el momento de cometer el he- referencias. 



234 GüNTHERJAKOBS 

B. Si se compara cómo deben ser resueltos, de acuerdo con la concepción 
de Armin Kaufmann, los casos de tentativas relevantes en la práctica, se ve 
que la diferencia no es precisamente dramática, ya que la concepción subje­
tiva pura de la tentativa se' asienta allí donde en la práctica ya no se presen­

'tan muchos supuestos. Por otra parte, la concepción aquí mantenida debe 
someterse a la pregunta cuya respuesta decide si el ámbito de la tentativa 
realmente relevante debe ser reducido a un mínimo: si lo decisivo es el com­
portamiento comunicativamente relevante, ¿por qué no existe tentativa sólo 
en aquellos casos en los que concurre un dolus ex re relevante en dicho plano 
comunicativo? 

Dolus ex re significa que la parte perceptible por otras personas, es decir, 
la parte externa del comportamiento da a entender, casi sin más, que el 
autor actúa con dolo típico. Los principios del razonamiento lógico-formal 
que conducen al estado subjetivo se deducen de la experiencia cotidiana: ha­
bitualmente hay dolo cuando uno se comporta de este modo. Pero sin duda 
también forma parte de la experiencia cotidiana la existencia de situaciones 
especiales en las que la conclusión que se extrae del comportamiento habi­
tualmente significativo es errónea, o en las que una conclusión extraída de 
un comportamiento habitualmente no significativo es correcta; y ello no sólo 
es así en raros casos individuales. Por ejemplo: para las personas que son 

- propensas a gastar bromas pesadas, un disparo que por poco no alcance a 
otro, no tiene por qué ser indiciario de dolo de matar, pero para aquellas per­
sonas que tienen en su casa una hoja informativa conforme a la cual las or­
tigas son consideradas plantas venenosas, puede constituir un indicio de 
dolo el hecho de mezclar ortigas con verduras; como también se deduce la 
existencia de dolo en aquellas personas que conservan arsénico y sal de co­
cinar una alIado de la otra en envases semejantes cuando sirven comida sa­
lada (equivocarse es fácil). Dicho de otro modo: el dolo se deduce en toda ten­
tativa ex re, cuando se conoce el contexto concurrente. 

Si se garantizase el respeto de contextos estandarizados, esto es, si para 
todas las personas fuera igual la configuración de la vida, el contexto para 
el dolus ex re sería siempre conocido; sin embargo, en una sociedad mínima­
mente libre el contexto debe ser ilimitadamente diferenciado. Ello no signi­
fica que en esta sociedad no exista dolus ex re alguno, sino tan sólo que este 
dolo no se puede afirmar o negar sin tomar en consideración las diferencias 
en la configuración de la vida. 

Una sociedad de libertades no puede fijar todas las formas de compor­
tamiento contrarias a la norma del modo en que es usual en los delitos de 
peligro abstracto, pues el catálogo de normas que entonces sería necesario 
no podría completarse ni podría ser puesto en práctica por el ciudadano a 
causa de sus dimensiones necesariamente exorbitantes. Además, en la me­
dida en que fuese puesto en práctica, las posibilidades de interacción que 
permitiría daría lugar a una relación con los demás ritualizada, pero no 
libre. Una sociedad de libertades, en lugar de conformar acciones, regula 
mediante normas que se eviten determinados resultados (que no se lesio­
nen bienes), o que determinadas instituciones se conserven intactas, de­
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biendo todo ciudadano juzgar, por sí mismo, cuando la norma -en la ter­
minología de Armin Kauf-mann (24)- halla concreción en un deber, y 
cuando concurre, por tanto, la situación descrita en dicha norma. Si se atri- ;' 
buye a los ciudadanos el cometido de efectuar por sí mismos esta concre­
ción, entonces lo que constituye injusto se hace depender de cómo se perci­
be el mundo desde cada perspectiva individual y, sin duda, como se ha 
concluido antes, ello obliga a considerar las percepciones individuales de 
manera comunicativamente relevante. La vieja teoría de la falta de tipici­
dad había, por tanto, observado correctamente que en la tentativa la rea­
lidad no puede ser reemplazada por cualquier fantasía: la representación 
del autor debe ser comunicativamente relevante. La doctrina, sin embar­
go, no alcanzó este resultado especificando cuál era el medio comunicativo, 
sino a través de una especificación de partes de la acción (medio, objeto) tal 
y como ésta discurre en la realidad. Se malinterpreta así las condiciones 
bajo las cuales el sujeto deduce el deber que emana de la norma (25). 

Sólo el comportamiento ejecutivo entraña una perturbación social. De 
acuerdo con el punto de vista aquí sostenido no se trata, por tanto, de etique­
tar como perturbación cualquier fase previa, y de recurrir a la fase previa si 
una acción ejecutiva no es recognoscible como perturbación. Dado que lo in­
justo conforma una perturbación social, injusto sólo puede ser, siempre, un 
comportamiento por medio del cual el autor exterioriza algo; esto es, sólo hay 
injusto cuando tiene lugar la realización de un tipo. Es cierto que también 
cabe inferir el dolo tendente a la fase ejecutiva de algunos actos previos (la 
minuciosa preparación de un robo a un banco constituye indicio del dolo de 
ejecución), pero la preparación es una configuración interna en el círculo de 
organización del autor que nada exterioriza; en cualquier caso nada delicti­
vo. En un estado de libertades la esfera interna no debe ser interpretada. Sin 
embargo, la libertad que con ello se concede al autor para realizar cualquier 
tipo de configuración se base en un sinalagma: el autor debe dominar su pro­
pia esfera; solamente la responsabilidad por las consecuencias hace sopor­
table la libertad de configuración. De ahí que la esfera de lo privado termine 
cuando el autor renuncia a su dominio, es decir, ejecuta un delito y por eso 
el comportamiento ejecutado constituye un injusto (26). 

IV. 

Sólo el conocimiento comunicativamente relevante puede configurar la 
representación de un hecho en el sentido del § 22 StGB*. Pero, ¿debe el autor 

(24) Lebendiges und Totes (n. 9), pp. 138 Yss. tos de peligro abstracto y otros delitos en los 
que se adelanta la barrera de protección, cfr. 

(25) En ZStW 97, pp. 751 Yss., no he recal­ Jakobs ZStW 97, pp. 751 Yss. Y773 Yss. cado lo suficiente que la teoría de la falta de 
tipo, aunque en alguno de sus resultados sea 

(*) El § 22 StGB prescribe: "Definición. In­convincente, no tiene validez en una sociedad 
curre en tentativa de delito quien, actuando decuyos miembros tengan que concretar la norma 
conformidad con su representación del hecho, por sí mismos. 
da comienzo inmediatamente a la realización 

(26) Sobre las consecuencias para los deli- del tipo»(N. del T.). 
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extraer consecuencias de cada conocimiento comunicativamente relevante 
en cada contexto de comportamiento? De acuerdo con el Derecho penal vi­
gente nadie contesta afirmativamente a esta cuestión sin formular reservas: 
tratándose de un delito omisivo es evidente que partiendo únicamente de los 
conocimientos más la no salvación, no puede construirse ni un delito inten­
tado ni uno consumado; a quién conoce, sin ostentar una posición de garan­
tía, no le compete utilizar sus conocimientos. Ejemplo: si un estudiante de 
arquitectura de una escuela técnica superior, que en vacaciones se pone a 
trabajar como peón albañil, se percata, dados los conocimientos adquiridos 
durante su formación universitaria, que una cubierta de un edificio que va 
a se encofrada ha sido calculada de manera que resulta demasiado endeble, 
a lo sumo le alcanzan los deberes del § 323 c StGB. Sin embargo, si actúa 
encofrando él mismo el hormigón, de acuerdo con las instrucciones recibi­
das, ¿debe responder, como autor, por la catástrofe que se avecina? ¿Y debe 
verse exonerado de responsabilidad si tan sólo tiene que vigilar la bomba de 
vaciamiento y no la desconecta? No se trata únicamente de supuestos lími­
tes como los citados: tratándose de cosas de las que habitualmente se deriva 
un abuso (alcohol, etc.), quien las vende debería cerciorarse siempre, que el 
adquirente que sea propenso a hacer mal uso de ellas conozca de manera ac­
tual sus consecuencias (27); de lo contrario, debería responder como autor 
por la producción, a través de un instrumento casi no doloso (28), de las con­
secuencias del abuso. 

En casos así resulta evidente cómo en la práctica uno podría evitar la res­
ponsabilidad: evitando saber algo acerca del daño que amenaza con produ­
cirse. Cuando un peón albañil participa, de manera no dolosa, en la cons­
trucción de un edificio mal diseñado estáticamente, o un tabernero piensa 
tan poco en las consecuencias del consumo desmesurado de su alegre parro­
quiano como éste, será difícil constatar la transgresión de un riesgo no per­
mitido o la existencia de algún tipo de «infracción de cuidado». Se trata de 
un deber contradictorio: si se sabe lo que ocurre hay plena responsabilidad, 
pero nada obliga a darse por enterado de la situación amenazante o a no ol­
vidar, de inmediato, lo que se ha llegado a conocer. 

El dilema se resuelve por sí mismo si se admite que tampoco el autor por 
comisión responde, necesariamente cuando causa un resultado evitable, 
sino sólo cuando además es garante de no causar lo que es evitable, y aunque 
la posición de garantía frecuentemente resulta evidente, ello no siempre es 
así, como tampoco lo es en casos de características como las anteriores. Igual 
que un omitente sin deber de garantía omite de manera arriesgada pero per­
mitida, a pesar de conocer el peligro y de su capacidad para conjurarlo, por­

(27) Bien es cierto que el conocimiento, 41 Ys.; también desde una perspectiva psicoló­
como hecho psíquico, conforma un criterio na­ gica Stree, JuS 1985, pp. 179 Y ss. Y 183. 
turalístico y por tanto inadecuado; lo decisivo (28) El BGH, NStZ 1984, pp. 442 Y s., NStZ 
es la competencia, Jakobs, AT (n. 7), 21/78; 1985, pp. 319 Y ss., 320, sostiene que hay una 
Nestler-Tremel, Strafverteidiger 1987, pp. 360 posición de garante en el momento en que el dro­
y ss., y 369; desde una perspectiva psicológica, godependiente pierde el dominio; en contra, 
BGH 32, pp. 262 Yss. Y264 YSS., con un comen­ acertadamente, Fünfsinn, Strafverteidiger 
tario de aprobación de Roxin, NStZ 1984, pp. 1985, pp. 57 Yss.; Roxin, NStS 1985, pp. 320 Yss. 
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que una omisión no se halla vinculada de manera normativa al curso lesivo, 
también en el ámbito de la comisión existen producciones de resultados que 
son conocidas pero que a pesar de ello se mantienen en el ámbito de lo per­
mitido. Las causaciones en las que media la intervención de un tercero son 
objeto de intensa discusión (29); pero la problemática también alcanza a 
causaciones en las que no media dicha intervención. 

Se trata de casos en los que alguien se hace cargo de una parte delimi­
tada de lo que otro organiza, mientras que éste mantiene la competencia 
organizativa sobre el contexto en el que se inserta dicha parte. Quien se 
limita a organizar el ámbito parcial, no por este mero hecho es competente 
en relación con la organización del contexto (30). En la vida diaria una de­
limitación semejante del ámbito de organización resulta de lo más habi­
tual. Ejemplo: nadie responsabiliza, ni para bien ni para mal, al ordenanza 
del periódico del contenido de la publicación, o elogia a la camarera (a no 
ser que ésta represente a toda la casa) cuando la comida fue preparada de 
manera sabrosa, sino que uno se dirige -sea quien sea el último que ac­
túa- a la persona competente (es decir, el redactor o jefe de cocina). Sin 
embargo, tratándose de delitos de comisión y, en este ámbito, especialmen­
te en lo que afecta a la determinación de la definición de la comisión propia, 
la dogmática usual predominante atiende, fijamente, a la mecánica de la 
protección de bienes jurídicos, no acertando a comprender, de esta manera, 
el orden propio de las relaciones sociales. Reparto del trabajo puede signi­
ficar reparto del trabajo en orden a la consecución de una obra común (por 
ejemplo, en el caso de un cuarteto de cuerda a la hora de imputar elogios) 
pero también puede entrañar una restricción del radio de acción de la or­
ganización (a un ingeniero de sonido, que interviene después de los músi­
cos, sólo le incumbe la calidad del sonido de la reproducción, pero no la qui­
zás chocante interpretación). No hay comisión por parte de quien actúa por' 
el mero hecho de causar de manera directa un resultado, siendo consciente 
de ello, sino sólo cuando lo organiza, esto es, cuando le compete. De modo 
especial en el ámbito de las jerarquías empresariales y administrativas el 
reparto de trabajo entraña, por lo general, una restricción del ámbito or­
ganizativo del subordinado; éste no es garante del contexto en el que se 
ubica su propio trabajo, no respondiendo, en consecuencia, por el resultado 
global aunque lo conozca. Ejemplo: quien debe proceder a abrir puntual-, 
mente una compuerta (§ 324 StGB) (*) no siendo garante de lo que fluye a 

(29) Amplias referencias en Schümann, cimiento especial en favor de toda víctima, sino 
Strafrechtliches Handlungsunrecht und das que cabe establecer diferenciaciones; Jakobs 
Prinzip der Selbstverantwortung, 1986. AT (n. 7), 7/50, 66 y ss.; probablemente de otra 

opinión Stratenwerth, Jescheck Festschrift (n.
(30) Se trata de un problema previo al 5) pp. 285 Y ss., 301 y s. Sin embargo, si a la

principio de confianza. El principio de confian­ otra parte le sigue incumbiendo exclusivamen­
za comprende sólo casos en los que quien confía te la relación en la que se introduce el compor­
es garante, si bien de manera subordinada a tamiento, como sucede en los supuestos a los 
otro garante (ejemplo: el deber de garantía de que aquí se hace referencia, falta la posición de
quien tiene derecho de preferencia de paso garantía que es presupuesto del principio de
frente al que aquél que tiene la obligación de confianza.
cedérselo), de la inocuidad de una relación de 
interacción. Esto no tiene que conducir, necesa­ (*) El § 324 StGB tipifica la contaminacíón 
riamente, a tomar en consideración todo cono- del agua. (N. del T.) 
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través de ésta, o quién de acuerdo con las instrucciones recibidas descarga 
un volquete (§ 326 StGB) (**) no siendo garante de la inocuidad de la car­
ga, no responde aunque conozca dicha dañosidad. Si los subordinados es­
tuvieran encargados de la vigilancia del mecanismo automático de vaciado 
tampoco responderían por una omisión impropia (§§ 13,324,326 StGB) si 
conociendo la dañosidad de la carga mantuviesen en funcionamiento dicho 
mecanismo automático, el cual desde el punto de vista técnico funciona co­
rrectamente. Serían garantes de la maquinaria, no de las consecuencias 
que se deriven para el medio ambiente. 

La respuesta a la pregunta de a quién compete la organización puede, en 
cierta medida, omitirse, precisamente si quien causa se encuentra frente a 
la víctima en roles distintos. La competencia organizativa puede pertenecer 
a uno de los roles pero no al otro. Dicho con un ejemplo: el conductor de una 
automóvil defectuoso organiza el peligro respecto de aquél peatón al que el 
peligro le afecta, pero no necesariamente en relación con el propietario del 
vehículo, y no lo organiza respecto de éste salvo que tenga una mayor com­
petencia organizativa, Más en concreto: un ingeniero que quiere adquirir un 
coche usado y en la conducción de prueba se percata, dados sus especiales 
conocimientos técnicos, que los frenos del vehículo pronto van a dejar de fun­
cionar, comete homicidio si él, en un ulterior viaje, lesiona a un peatón, no, 
sin embargo, si devuelve (actuar) el automóvil a su propietario sin indica­
ción alguna al respecto y éste a causa del defecto sufre un accidente. El rol 
de un conductor de vehículos es distinto al de un potencial comprador y ello 
tanto en lo que concierne a la organización activa (acelerar, devolver) como 
a la omisiva (no frenar; no impedir que el propietario que desconoce el hecho 
recoja, él mismo, el automóvil). 

Las peculiaridades de una responsabilidad por la competencia organiza­
tiva no pueden ser aquí desarrolladas. Pero los límites de la exoneración de 
responsabilidad pueden ser descritos. 

Responde quién se halla obligado a conjurar un riesgo especial. Se trata 
de supuestos en los cuales la víctima potencial o quienes acuden en su ayu­
da, tendrían derecho a evitar el daño de acuerdo con las normas de la legíti­
ma defensa o el estado de necesidad defensivo a costa del autor, en caso de 
que éste no hubiese procurado dicha evitación, De igual modo que la víctima 
potencial podría disponer de los bienes el autor en el marco de lo necesario, 
el autor debe realizar lo necesario en relación con la evitación: para él no 
existen conocimientos especiales, al igual que para la víctima de la legítima 
defensa, es decir para el agresor, tampoco existen ámbitos que no puedan 
verse afectados por la acción defensiva. Si en el ejemplo ya mencionado al 
principio (l in fine), un niño que ha ido a recoger una pelota que ha rodado 
debajo de un vehículo le cuenta al titular del mismo que aquél pierde líquido 
de frenos, entonces éste no sólo conoce el hecho en su rol de padre, sino tam­
bién en su rol de titular de vehículo. 

(**) El § 326 StGB eleva a categoría de de- ligrosa para el medio ambiente. (N. del T.) 
lito la eli,minación de residuos que resulte pe­
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También responde quien introduce, motu propio, sus conocimientos espe­
ciales en su relación con la víctima, ya que entonces su comportamiento, sin 
dicho conocimiento especial, no sería comprensible. Si en el ejemplo ya men­
cionado al principio (I in fine), el camarero retiene el plato que contiene la 
fruta venenosa hasta que llegue un cliente a quien considere merecedor del 
daño, debe responder por el comportamiento activo, ya que este acontecer 
pertenece a su ámbito de organización, al igual que debe responder por omi­
sión si lleva la fruta a su casa y no impide que un pariente, que nada sabe 
al respecto, la ingiera. 

Finalmente responde quien se halla obligado en virtud de una institu­
ción que abarca el ámbito del que procede el conocimiento especial. Ese será, 
al menos en parte, el caso de aquellas instituciones cuya finalidad es la con­
figuración del mundo común (matrimonio, patria potestad en caso de hijos 
menores), si bien, ciertamente, no de todas las instituciones. Ejemplo: quien 
de manera fortuita se ha percatado de que el líquido de frenos de coche del 
vecino gotea, no debe ni animar a su propio hijo a viajar ni permitirle viajar 
en dicho coche. Es verdad que al rol de padre no pertenece ningún conoci­
miento sobre el estado de los vehículos del vecino, pero si le incumbe una 
amplia tutela. El médico de cabecera que en un intenso afán investigador 
supera el antiguo estandard de tratamiento puede, a pesar de ello, mantener 
dicho estandard, pues al rol de médico de cabecera no pertenece ningún co­
nocimiento especial fruto de la investigación. 

Cuando aquí se habla de exención de responsabilidad, se está haciendo 
referencia a la exoneración de responsabilidad dimanante de las lesiones de 
deberes de garantía. Pero también los no garantes pueden responder, con­
cretamente en casos de catástrofe, de conformidad con el § 323 c StGB (31), 
y ello tanto si no impiden un curso lesivo generado al margen de su actua­
ción como si por medio de ésta lo desencadenan. 

v: 

No es ninguna coincidencia que ambas respuestas, la concerniente al 
problema de la tentativa (32) y la referente al problema de los conocimientos 

(31) Al igual que en la n. 15. dad de lo comunicativamente relevante. Por 
supuesto que el error cualitativo también pue­(32) La pregunta que probablemente cabe 
de fundamentarse en la falta burda de enten­formular después de todo lo anterior, de como 
dimiento (los delitos putativos probablementediferenciar la tentativa comunicativamente 
se fundamenten con frecuencia de esta mane­irrelevante de la tentativa inidonea por la fal­
ra), pero el § 23 apartado 3 StGB no regula unta burda de entendimiento, del § 23 apartado 

3 StGB, la contesto de manera breve y como error burdo que no alcance el dolo típico, sino 
mero añadido: la tentativa inidonea por falta que regula el dolo típico burdamente erróneo. 
burda de entendimiento es una tentativa Ejemplo: si en una hoja informativa sobre 
comunicativamente relevante pero la canti­ plantas venenosas se incluyen por error las 
dad de su relevancia tiende a cero; por el con­ ortigas, una persona sin ningún tipo de cono­
trario, en los casos de las .. tentativas» que cimientos de biología se atendrá al contenido 
aquí se consideran atípicas, el autor incurre informativo de la hoja; dado que nada entien­
en un error de categorías: no alcanza la cuali- de sobre la materia -ni tan siquiera advierte 
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especiales, difieran de las respuestas dadas por Armin Kaufmann; la solu­
ción de ambos problemas depende de la contestación a una única cuestión 
previa: ¿qué es un autor-sujeto en Derecho penal? ParaArmin Kaufmann la 
respuesta a esta cuestión previa resulta tan evidente que no la da expresa­
mente, sino que directamente argumenta al respecto cómo el sujeto, en con­
creto una persona, actúa (u omite). En el problema se discuten las cualida­
des mínimas que debe aportar una persona, si bien se ocupa de las 
capacidades individuales en la relación entre norma e individuo, no de la /1 

vinculación del hombre con la sociedad. Exagerando un poco, la sociedad 
sólo penetra en el Derecho penal a través de la Parte Especial. Esta seguri­
dad de poder definir el sujeto antes que a la sociedad no la comparte la solu­
ción aquí mantenida. De acuerdo con ésta, debe intentarse concebir al sujeto 
como parte del contexto social que es el Derecho penal. El abismo entre l' 
ambas soluciones no puede obviarse. 

I 

los errores burdos- actúa de manera burda­ mientos. Si hubiese prestado atención a su su­
mente equivocada en el sentido de que no co­ eños o hubiese deducido el carácter venenoso 
noce lo que parece evidente. Sin embargo, es en función de haber encontrado alguna vez un 
prudente atenerse a las hojas informativas en animal muerto entre unas ortigas, su dolo hu­
las materias sobre las que se carece de conoci- biese errado el tipo. 
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I. Introducción 

1. No es frecuente que en el marco de reflexiones dentro de la te­
oría del delito la figura del sujeto lesionado por el hecho penal, la vícti­
ma, ocupe un papel destacado. Más bien, la víctima vive un papel mar­
ginal, confinada a una consideración puntual como «sujeto pasivo» o 
incluso como «objeto material» del delito. De hecho, es prácticamente 
un lugar común la afirmación de que el nacimiento del Derecho penal 
moderno se genera «con la neutralización de la víctima»', en el mo­
mento en el que la satisfacción del sujeto lesionado es sustituida por la 
retribución de un hecho injusto. Tal «neutralización» de la víctima ha 
progresado hasta el punto de que parece que puede describirse el con­
flicto que está en la base del hecho penal prescindiendo completamen­
te de la figura del sujeto concretamente lesionado: «En materia penal 
siempre hay dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que 
tiene derecho de castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de de­

(*) El texto es una versión ampliada de la ponencia presentada por el autor el día 
5 de septiembre de 1997 en el I Congreso Iberoamericano y IX Latinoamericano de 
Derecho Penal, desarrollado en la Universidad Nacional de Buenos Aires. 

W. HASSEMER, Einführung in die Grundlagen des Stmfrechts, 2." ed., München, 
1990, p. 70 (= Fundamentos del Derecho penal, traducción [de la primera ed. alemana, 
1984] y notas de Francisco Muñoz Conde y Luis Arroyo Zapatero, prólogo de Francis­
co Muñoz Conde, Barcelona, 1984). 



50 MANUEL CANCIO MELlA 

fenderse»2. El ordenamiento jurídico-penal, se dice, es consecuencia de 
una evolución histórica que ha discurrido desde la reacción privada de 
la víctima o de su grupo familiar, pasando por los pactos de paz de la 
Edad Media hasta llegar al monopolio en la imposición de penas y en 
el ejercicio de la violencia establecido a favor del Estado en la sociedad 
actuaP, o, dicho de otro modo, el proceso de publificación del ordena­
miento penal es al mismo tiempo una evolución de desvictimización4 

• 

Con independencia de que esa imagen -la de una «edad de oro» origi­
naria de la víctima y de las soluciones de carácter privado en el marco 
de la reacción frente a agresiones, sustituida a lo largo de la historia por 
una marginación de la víctima y un creciente protagonismo del Esta- . 
do- sea correcta en términos histórico-sociológicos5

, parece que existe 
cierto consenso en tomo a la idea de que la dogmática jurídico-penal 
no ha sido ajena a esta desatención hacia la figura de la víctima. En es­
te sentido, se afirma que el Derecho penal tradicionalmente ha dispen­
sado una atención tan sólo secundaria a la víctima6

, incluso se dice que 
la «víctima del delito» ha llegado a ser «también una víctima de la dog­
mática de la teoría del delito»7. En este contexto, sin embargo, en los úl­
timos años se ha producido lo que se ha llamado el «redescubrimiento» 
de la víctima por parte de las ciencias penales. Este redescubrimiento 

2 Así en la Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
3 Vid. sólo la exposición de NEUMANN, en: HASSEMER (ed.), Strafrechtspolitik, Be­

dingungen der Strafrechtsreform, Frankfurt am Main etc., 1987, pp. 225 YS., Ydesde la 
perspectiva de la criminología, por todos, GARCíA-PABLOS DE MOLINA, Criminología. Una 
introducción a sus fundamentos teóricos para juristas, 3.a ed., Valencia, 1996, pp. 38 
Y ss. 

4 MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, 2.a ed., Padova, 1988, p. 233. 
5 Se muestran críticos frente a esta interpretación, desde la perspectiva empí­

rica, por ejemplo, MAWBY!WALKLATE, Critical Victimology. Intemational Perspectives, 
London, etc., 1994, pp. 58 Y ss., 62 y ss., 67 y s., para quienes un análisis de los sis­
temas de reacción «penal» de sociedades «primitivas» contemporáneas o pasadas. 
incluyendo los sistemas existentes en etapas históricas anteriores en las sociedades 
occidentales, parece indicar que los mecanismos de compensación «privados» (de 
los que se dice que otorgaban a la víctima una posición central) en realidad servían 
a la negociación entre determinados subgrupos sociales, siendo el interés dominan­
te no la satisfacción de la víctima, sino el mantenimiento de la paz social dentro de 
la comunidad o de la situación. de dominio de determinados grupos sociales: na­
da distinto de lo que se puede afirmar del Derecho penal moderno. Desde otro pun­
to de vista -la teoría de la prevención general positiva-, establece un diagnóstico 
similar JAKOBS, Das Schuldprinzip, Opladen, 1993 (= «El principio de culpabilidad» 
[traducción de Manuel Cancio Meliá], en: ADPCP 1992, pp. 1051 a 1083), pp. 10 
Y ss. 

, ToRio LÓPEz, en: Estudios en memoria del Profesor Agustín Femández Albor, San­
tiago de Compostela. 1989, pp. 716 Ys. 

7 ESER, en: IMMENGA et al. (ed.), Festschrift für Emst-Joachim Mestmiicker zum 
siebzigsten Geburtstag, Baden-Baden, 1996, p. 1020. 
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se manifiesta en muy diversos sectores. Por un lado, en el marco de la 
política criminal, pueden encontrarse tendencias tanto dirigidas a una 
mayor protección de la víctima por parte del ordenamiento penal como 
preocupadas por reducir la responsabilidad de aquellos sujetos que 
atentan contra los bienes de víctimas que son especialmente «descui­
dadas» con éstos. En el plano del Derecho procesal penal, se está desa­
rrollando en algunos países un intenso debate acerca de las modalida­
des de intervención de la víctima en el proceso. Dentro del Derecho 
penal material, las consideraciones ligadas a la víctima van desde de­
terminados aspectos de la legítima defensa, pasando por la relevancia 
que debe corresponder a la reparación de la víctima en el sistema de 
sanciones, hasta la cuestión del significado dentro del sistema general 
de imputación de la conducta de la víctima en el suceso que conduce a 
la lesión de sus bienes. 

2. La problemática enunciada en último lugar -de la que se ocu­
pan estas páginas-, la hipótesis de que en Derecho penal la conducta 
de la «víctima», de la persona lesionada por una conducta de otro, pue­
de adquirir relevancia de algún modo en la producción de la lesión de 
sus propios bienes, y, concretamente, también en la valoración jurídi­
co-penal del comportamiento del otro sujeto interviniente, del «auton>, 
abre, en principio, un campo de una amplitud enorme. En numerosos 
supuestos, la contribución de la víctima parece irrelevante, al igual que 
muchas intervenciones del autor ya desde un principio carecen de sig­
nificado delictivo. Desde el mero hecho de encontrarse la víctima en 
un determinado lugar en un determinado momento, siendo lesionada 
por el autor, hasta la ejecución por parte de la víctima de una autole­
sión a la que un tercero realiza alguna contribución menor, la «vícti­
ma» y el «auton> pueden jugar muchos papeles en el suceso, y en mu­
chos casos estará claro que una u otra de las intervenciones -la de la 
víctima o la del autor- carece de toda relevancia jurídico-penal. Sin 
embargo, pueden hallarse con facilidad múltiples supuestos en los que 
la valoración de las conductas de autor y víctima no resulta unívoca, 
ni en el sentido de excluir la relevancia de una ni de otra: piénsese só­
lo en dos sujetos que emprenden conjuntamente una competición irre­
gular de motocicletas sufriendo uno de ellos una caída, o en quien re­
abre una herida que otro le ha provocado sufriendo lesiones por la 
infección consiguiente, o en dos sujetos que mantienen relaciones se­
xuales siendo uno de ellos portador del virus causante de una peligro­
sa enfermedad. 

3. Desde principios de los años noventa, en la doctrina jurídico-pe­
nal-sobre todo en la doctrina alemana- viene produciéndose la plas­
mación en varios estudios monográficos de una etapa de efervescencia 
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doctrinal y jurisprudencial en relación con esta problemática8 La dis­• 

cusión teórica, en este caso, no se debía a consideraciones académicas 
alejadas de los problemas de la práctica forense. Por el contrario, fue 
impulsada de modo decisivo por la aparición de supuestos concretos 
ante los tribunales. En efecto, el intenso debate al que se acaba de alu­
dir se había iniciado sobre todo a partir del año 1984 con una senten­
cia del Tribunal Supremo Federal alemán de 14 de febrero9 -en ellla­
mado caso de la jeringuilla- en la que este tribunal constataba que la 
«autorresponsabilidad» de la víctima debía tenerse en cuenta en la va­
loración jurídico-penal de un suceso en el que ésta había intervenido. 
En el caso concreto, el tribunal -rompiendo así con su praxis ante­
rior- absolvió de la acusación de homicidio imprudente al sujeto que 
le había proporcionado a un heroinómano una jeringuilla con la que in­
yectarse la sustancia estupefaciente que le produjo la muerte. Poco an­
tes, en España, una sentencia del Tribunal Supremo, dictada el día 17 

8 Quizás las contribuciones más relevantes en este período de tiempo sean las si­
guientes: FIEDLER, Zur Strafbarkeit der einverstiindlichen Fremdgefiihrdung - unter be­
sonderer Beyücksichtigung des viktimologischen Prinzips, Frankfurt am Main etc., 1990; 
WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenz.ung der 
Verantwortungsbereiche von Tiiter und «Opfer» bei riskantem Zusammenwirken, Frei­
burg im Breisgau, 1991; DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr, Berlín, 1992; ZACZYK, 
Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, Heidelberg, 1993. 
Más referencias próximamente en CANCIO MELIÁ, Conducta de la víctima e imputación 
objetiva. Estudio sobre los ámbitos de responsabilidad de víctima y autor en actividades 
arriesgadas, en prensa, para Editorial J. M. Bosch, Barcelona, §§ 4 a 7. 

9 BGHSt 32, pp. 262 a 267. Esta resolución fue saludada por ROXIN como un pun­
to de inflexión en la evolución de la posición de la jurisprudencia (vid. NStZ 1984, p. 
411; ídem, Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbre­
chenslehre, 2.a ed., München, 1994, 11189: «cambio espectacular»); crítica con esta 
apreciación de ROXIN, sin embargo, WALTHER (Eigenverantwortlichkeit [no 8], p. 15 con 
n. 38), para quien el cambio llegó en realidad en el momento en el que se aceptó por 
parte de la jurisprudencia la nueva línea doctrinal también para los supuestos de en­
trega de la sustancia estupefaciente, aceptación que se produjo poco después (cfr. tam­
bién W. FRISCH, Tatbestandsmiif5iges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, 
1988, pp. 1 Ys.). 

Indica, por lo demás, la relevancia de la sentencia el hecho de que en uno de los 
grandes comentarios al StGB se haya afirmado que «en sus resultados, debe ser valo­
rada sin reserva alguna como positiva» (CRAMER, en: LENCKNERfCRAMERfESERfSTREE, 
SchdnkelSchrdder. Strafgesetzbuch. Kommentar, 24: ed., München, 1991, § 15 n.m. 
156). En todo caso, hay pocas resoluciones de un tribunal que hayan merecido -más 
allá de un tratamiento muy destacado en las monografías sobre la materia y en los ma­
nuales y los tratados dedicados a la Parte General- tantos comentarios como esta sen­
tencia: W. HAssEMER, JuS 1984, p. 724; HORN, JR 1984, pp. 513 y s.; KIENAPFEL, JZ 1984, 
pp. 751 y s.; OTTO, Jura 1984, pp. 536 y ss.; ROXIN, NStZ 1984, pp. 411 y s.; DACH, NStZ 
1985, pp. 24 Ys.; STREE, JuS 1985, pp. 179 Yss.; cfr. también las consideraciones de W. 
FRISCH, quien la toma como punto de partida para su monografía Tatbestandsmiif5iges 
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 1 y ss. 
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julio de 199010
, relativa a un supuesto próximo, había llamado la aten­

ción de la doctrina de modo muy especiaP 1. Se trataba de un caso en el 
que con ocasión de un juego irresponsable con un arma de fuego, quien 
había retado al portador del arma a realizar un alarde de puntería, re­
sultaba muerto al ser alcanzado por el disparo. En su sentencia, el TS 
llegó a una solución -salomónica en lo material: se pronunció una 
condena por homicidio imprudente, pero atenuando la pena- en la 
que se discutían con inusual profundidad las últimas aportaciones de la 
literatura. 

4. Desde un principio llama la atención -como antes se ha di­
cho- que pueden hallarse con facilidad múltiples supuestos en los que 
la valoración de las conductas de autor y VÍctima no resulta unívoca, ni 
en el sentido de excluir la relevancia de una ni de otra. Hay casos en los 
que incluso puede decirse que lo que está en juego en la valoración ju­
rídico-penal del suceso es la cualidad misma de «víctima» en quien ha 
sufrido el daño y, correlativamente, de «autor» en quien ha intervenido 
junto a la persona lesionada. Esta problemática muestra una peculiari­
dad decisiva: se trata de introducir la figura de la víctima en el contex­
to de la valoración normativa del comportamiento del autor, especial­
mente, de determinar si la conducta de la VÍctima puede resultar 
relevante para constatar si siquiera existe una conducta típica. Ha de 
adoptarse, por lo tanto, una perspectiva que tenga en cuenta la inter­
dependencia entre ambos sujetos. Es en este sentido que se trata de 
comprobar que haya, en realidad, «VÍctima» y «autor». Por ello, el tér­
mino «VÍctima» se utiliza en el presente contexto en el discurso dogmá­
tico en muchas ocasiones en un sentido impropio -sencillamente, por 
razones de comodidad y economía-, corno «persona lesionada», al 
igual que el término «autor» se usa en el sentido de «persona que ha in­
tervenido en la lesión». Pues la determinación de que se trata en reali­
dad de una «víctima», y, correlativamente, de un «autor», no es una me­
ra constatación fáctica, sino un proceso de valoración que requiere un 
análisis previo que tenga en cuenta la interdependencia existente entre 
las conductas de víctima y autor. Dicho de otro modo, constituye un 
problema jurídico-dogmático. 

s. Realizando una primera ordenación del material de casos, pue­
de decirse que en los últimos tiempos han atraído la atención de la doc­
trina jurídico-penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos. 
Por un lado, supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba le­
sionando a la víctima han intervenido tanto la víctima como el autor. A 

10 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (RA) n.O 6728. 
11 Vid. sólo el comentario de MIR PUIG, ADPCP 1991, pp. 261 Yss. 
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este respecto, se han planteado, por ejemplo, los casos en los que se ha­
ce entrega a alguien de una' determinada cosa o sustancia -por ejem­
plo, de un medicamento, de una máquina o de una sustancia estupefa­
ciente-, y el receptor resulta lesionado al hacer uso del objeto o 
consumir la sustancia. También han despertado mucho interés los su­
puestos en los que se produce un contagio de una persona a otra de una 
enfermedad mortal -en particular, del Síndrome de Inmunodeficien­
cia Adquirida- o las numerosas constelaciones de casos en las que en 
el tráfico rodado quien resulta lesionado por una colisión se ha com­
portado de alguna manera de modo descuidado. Por otro lado, se han 
debatido numerosos supuestos en los que la conducta descuidada de la 
víctima se produce después de un comportamiento del autor que lesio­
na o pone en peligro los bienes de ésta. Así, por ejemplo, en los casos 
en los que una víctima lesionada por un ataque doloso del autor des­
cuida sus heridas o se niega a recibir tratamiento médico12 

• 

6. Tras un examen algo más detenido de las contribuciones más 
recientes a la discusión, pronto se alcanza la impresión de que lo que 
puede parecer una problemática lo suficientemente asentada como pa­
ra ser objeto de un debate ya clarificado al menos en cuanto a sus as­
pectos básicos, en realidad oculta bajo esa apariencia una situación 
bastante distinta: la intensa discusión iniciada -como antes se ha di­
cho, sobre todo en la doctrina alemana-, sorprendentemente, no ha 
conducido a que se fijen siquiera las bases del debate. Por el contrario 
-como podrá observarse más adelante-, cabe constatar una enorme 
disparidad en las aproximaciones dogmáticas al problema, tanto en su 
ubicación sistemática, como en sus puntos de partida materiales, co­
mo, finalmente, también en los resultados alcanzados. 

7. Una vez dibujado este elemental panorama, queda también 
predeterminada la estructura de las reflexiones que deben realizarse 
para abordar el problema de la conducta de la víctima. En primer lu­
gar, resulta necesario -en atención a las inseguridades antes aludi­
das- explicitar con carácter previo algunas de las bases fundamentales 
en las que debe asentarse el tratamiento dogmático del problema. En 
este sentido, primero han de abordarse dos cuestiones preliminares, pe­
ro de importancia fundamental para el problema de la conducta de la 
víctima: la posible relevancia de la reacción del Derecho positivo fren­
te a las conductas de auxilio al suicidio y la influencia en la teoría del 
tipo de la llamada teoría de la imputación objetiva (infra 11.). En se­

" Cfr. referencias sobre supuestos enjuiciados ante tribunales españoles, alema­
nes, suizos y del círculo jurídico anglosajón en CANelO MELlÁ, Conducta de la víctima e 
imputación objetiva (n. 8), sobre todo §§ 1 n., 4 1., 6 1. 
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gundo lugar, dada la fragmentación de la discusión dogmática a la que 
acaba de hacerse referencia, en el ánalisis crítico de los modelos exis­
tentes en la doctrina se impone un método de estudio que -prescin­
diendo de un desarrollo en atención a criterios cronológicos o fijado so­
bre todo en la unidad de la exposición de cada punto de vista 
individual- tome como punto de referencia las ideas fundamentales 
que conviven en las distintas aproximaciones dogmáticas (infra, nI). 
Sólo después de esos dos pasos previos --en tercer lugar- puede aco­
meterse el intento de una reconstrucción del régimen jurídico-penal de 
la intervención de la víctima (infra, IV). 

11. Algunos presupuestos del análisis 

l.	 La relevancia de la regulación de la intervención 
en un suicidio ajeno 

La primera de las cuestiones implica al mismo tiempo una delimi­
tación del objeto de reflexión: se trata de esbozar la relevancia de las 
normas especiales del Derecho positivo, en particular las referidas a la 
intervención en un suicidio ajeno, para el problema general de imputa­
ción planteado. Como se habrá advertido por la formulación anterior, 
el punto de vista que aquí se sostiene es que estas normas son eso, nor­
mas especiales, es decir, que no prejuzgan fuera de su ámbito de apli­
cación las soluciones a las que haya de llegar el sistema de imputación. 
Es ésta una convicción que probablemente es asumida por la mayoría 
de quienes se han ocupado -sobre todo, en fechas más recientes- del 
problema que aquí interesa. Sin embargo, por un lado, lo cierto es que 
existen voces significativas en la doctrina -a las que se alude seguida­
mente- que quieren establecer una conexión entre la cuestión del sui­
cidio y su respuesta normativa y la relevancia general de la conducta de 
la víctima. Por otro lado, la convicción más o menos amplia a la que an­
tes se aludía no suele plasmarse en una formulación positiva de las di­
ferencias que separan uno y otro sector. 

a) Las posiciones doctrinales que quieren tomar como punto de 
referencia la regulación jurídico-positiva de la intervención en un sui­
cidio para todo el ámbito de la intervención de la víctima pueden agru­
parse en tomo a dos cuestiones: en primer lugar, se ha afirmado que la 
punición de la intervención en un suicidio ajeno demuestra que la vida 
es un bien jurídico indisponible, y que como consecuencia de ello, aún 
en supuestos en los que el titular del bien jurídico no lo quiere sacrifi­
car, sino asume una conducta que lo pone en riesgo -dicho, de mo­
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mento, de modo aproximativo-, esta conducta carece de relevancia 
respecto de la valoración del comportamiento de quien interviene en el 
hecho junto a ella13

: en este sentido, dice, por ejemplo, Torío López res­
pecto del consentimiento que «...el consentimiento expreso en una ac­
ción imprudente que ponga en peligro, y ulteriormente lesione, la vida 
de la víctima carecería jurídicamente de significación. En tal homicidio 
culposo persistiría la responsabilidad jurídico-penal del autor»14. 0, con 
una formulación más amplia, Cerezo Mir ha argumentado que «el que 
el sujeto pasivo haya creado dolosamente el peligro para su vida... no 
permite excluir la imputación del resultado al sujeto activo... en un Có­
digo penal, como el nuestro, en el que se castiga (a diferencia de lo que 
sucede en el Código penal alemán) la inducción y cooperación necesa­
ria al suicidio. Estamos ante una decisión político-criminal implícita en 
nuestro Código y que obliga a llegar a conclusiones distintas. En los su­
puestos de creación dolosa del peligro por otra persona, con el consen­
timiento de la víctima... es difícil admitir que no estén comprendidos en 
el ámbito de protección de la norma implícita en el homicidio impru­
dente... cuando la vida no es en nuestro Código un bien jurídico dispo­
nible (como se deduce de la punición en el art. 143.3 y 4 del homicidio 
consentido)>> 15. 

Conforme a esta opinión, por tanto, todo el sector de comporta­
mientos relacionados con el bien jurídico vida quedaría abarcado por 
la valoración expresada por el legislador al incriminar determinadas 
modalidades de intervención en un suicidio. 

En segundo lugar, se ha estimado que la estructura de la incrimina­
ción de las modalidades de intervención en un suicidio debe ser el pun­
to de partida también en otro plano: en el de la ejecución de la activi­
dad generadora de riesgo. Esta argumentación ha sido desarrollada en 
la doctrina alemana -si bien tiene relevancia para la española, ya que 
a pesar de la diferente situación jurídico-positiva, han sido adoptadas 
por parte de algún sector sus consecuencias- sobre la base de la limi­
tación de la punibilidad en el § 216 StGBI a la ejecución por parte del6 

tercero: partiendo de la atipicidad de la autolesión/autopuesta en peli­

13 Cfr. también las referencias en CANelO MELlÁ, Conducta de la víctima e imputa­
ción objetiva (n. 8), § 5 n. A. 1. 

14 ToRio LÓPEZ, LH Fernández Albor (n. 6), p. 720. 
15 Curso de Derecho Penal Español, Parte General Il, Teoría jurídica del delito!], 5.a 

ed., Madrid, 1997, p. 102 (sin cursiva en el original), en polémica con la doctrina de la 
«participación en una autopuesta en peligro» (vid. aquí infra, 1II, 3). 

16 Este precepto dispone: § 216. «Homicidio a petición. (l) Si el autor ha sido de­
terminado a realizar el homicidio por la petición expresa y seria de quien es muerto, 
se impondrá pena privativa de libertad de seis meses a cinco años. (2) La tentativa es 
punible», 
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gro se sostiene que también la participación en ésta ha de ser impune. 
Por el contrario, cuando la conducta del tercero sea de ejecución-auto­
ría, se tratará, en principio, de un comportamiento punible17 También• 

estas posturasl 8
, como es evidente, parten de que esa regulación de la 

intervención en el suicidio de otra persona tiene algún tipo de relevan­
cia general-material -el influjo político-criminal del que antes se ha­
blaba- respecto de todo el ámbito de la intervención de la VÍctima. 

b) La regulación de la intervención en un suicidio ajeno, sin em­
bargo, no proyecta el influjo político-criminal que se le atribuye. En pri­
mer lugar, es habitual señalar -adoptando el punto de vista subjetivo 
de la VÍctima- que en las situaciones de puesta en peligro «...conforme 
a los elementos que integran el concepto de suicidio, es evidente que no 
estamos ante una 'muerte voluntaria'. El que acepta la acción peligrosa 
no tiene 'voluntad de morir'»19. Por otro lado, se dice -respecto del la­
do subjetivo del autor- que en el caso de las lesiones dolosas (también 
en la intervención en un suicidio), la «pretensión de respeto» de la vida 
se ve afectada de modo directo y básico, lo que no puede decirse en 
igual medida respecto de los «ataques» imprudentes a la vida20 Por lo• 

tanto, parece evidente que -permítase la expresión-las situaciones de 
no-suicidio no pueden confundirse con las de suicidio ya en este plano 
de la actitud subjetiva de víctima y autor. Sin embargo, el hecho de que 
las conductas en el ámbito del suicidio muestren una determinada con­
figuración subjetiva que las permita distinguir de aquellos supuestos en 

17 Se trata del así llamado «argumento de la participación», desarrollado por par­
te de la jurisprudencia alemana en dos pasos partiendo de la premisa del § 216 StGB: 
de la atipicidad del suicidio se deduce la impunidad de la participación dolosa en el 
suicidio (= § 216 Y §§ 26 Y ss. StGB [así ya RGSt 70, pp. 313 Y ss., 315]) (cfr. por todos 
ya en contra de esta premisa FRISCH, Tatbestandsmii.f1iges Verhalten [no 9]. pp. 3 Y s., 
159: que no concurra un hecho principal, no siendo posible, por tanto, «participa­
ción», no dice nada acerca de la posible imputación a título de autor del comporta­
miento; en este mismo sentido ZACZYK, Selbstverantwortung [no 8]. p. 7). De esto se de­
duce a su vez la impunidad de la participación imprudente en el suicidio (BGHSt 24, 
pp. 342 Y ss., 344). Y esta posición finalmente se desarrolla en el sentido de sostener 
que también la participación en la autopuesta en peligro ha de ser impune (BGHSt 32, 
pp. 262 Y ss., 265) (cfr. la exposición de esta argumentación en OTTO, Jura 1984, p. 
537). 

18 Que han conducido -entre otros elementos- al desarrollo de la diferencia­
ción de «auto-» y «heteropuesta en peligro» como herramienta central para el trata­
miento dogmático de la conducta de la víctima (vid. infra, I1I, 3). 

19 JUANATEY DORADO, Derecho, suicidio y eutanasia, Madrid, 1994, p. 205; vid. tam­
bién, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, ADPCP 1987, p. 456 con n. 18; PORTILLA CONTRERAS, 
CPC 1991, pp. 702 Y s., n. 31, 724 Y s.; LUZÓN PEÑA, en: MIR PUIG (ed.), Problemas jurí­
dico penales del SIDA, Barcelona, 1993, p. 15. 

20 Vid. WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 229 Y s.; cfr. también, por 
ejemplo, OTTO, JuS 1974, p. 710; ídem, Jura 1984, p. 540. 
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los que la posterior víctima. tan sólo cuenta con la posibilidad de su 
muerte sin desearla, o no la prevé siquiera, etc., no implica, en princi­
pio, que no pueda decirse que la existencia de las normas incriminado­
ras demuestra la existencia de la decisión político-criminal de la que 
habla Cerezo Mir, y que ésta deba trasladarse a otros preceptos, como 
los delitos de homicidio. Lo que sucede es que, en segundo lugar, la di­
ferencia entre unas y otras situaciones no se agota en el lado subjetivo 
de la víctima. Por el contrario, la intervención en un suicidio muestra 
caracteristicas específicas en su significado objetivo, caracteristicas 
que son la razón de su tipificación específica y que impiden la exten­
sión de su ratio fuera de su ámbito concreto. Dicho de modo sintético, 
en el ámbito del suicidio se trata de una disposición sobre el bien juri­
dico vida21 -intervenir en la disposición está tipificado-, mientras que 
en el contexto de las puestas en peligro (el ámbito del no-suicidio del 

Que el legislador, en un conflicto entre la autonomía del sujeto y la vida -u 
otros intereses colectivos- ha resuelto en el sentido de establecer una regla especial: 
en este caso, cede la autonomía, y la intervención en el ejercicio de autonomía ajena 
(suicidio), es constitutiva de un injusto penal. No se trata aquí, desde luego, de llevar 
a cabo un análisis de esta decisión del legislador -decisión que, como es sabido, ha 
recibido fuertes críticas-o Pero lo que está claro, desde la perspectiva aquí adoptada, 
es que se trata de una decisión excepcional, reflejada en una norma especial. A este 
respecto es de especial interés la interpretación que ha hecho W. HASSEMER del fenó­
meno -porque precisamente permite comprender el carácter excepcional de este 
ámbito-, dentro de su análisis de las aportaciones que pueden hacer a la compren­
sión de la teoría del delito (para HASSEMER, desde el prisma de la teoría del bien jurí­
dico) las consideraciones psicoanalíticas individuales y colectivas (para HASSEMER: 

comunicación social normativa, el tabú; vid. Theorie und Soziologie des Verbrechens. 
Ansiitze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre, reimpresión, Kronberg/Ts., 1975, 
pp. 160 Y ss.). Desde el punto de vista de HASSEMER, en este contexto el fenómeno de 
la «muerte encubierta», la actitud insegura de la sociedad frente al fenómeno de la 
muerte (una tabuización) (op. cit., p. 186) queda evidenciado también en la decisión 
del ordenamiento jurídico en lo que se refiere al tratamiento jurídico-penal de la par­
ticipación en un suicidio ajeno (op. cit., p. 187): la mencionada actitud insegura de la 
sociedad ante el fenómeno vida se refleja en la concepción del bien jurídico vida. A 
pesar de ser un bien jurídico individual, no es disponible. «Aquello que es 'vida' apa­
rece para el Derecho penal bajo un punto de vista muy específico y restringido: el de 
la final de la vida, la lesión de la vida... Lo que significa la destrucción de su reloj pa­
ra una persona determinada puede averiguarse. Lo que significa su muerte «para é¡", 
no es susceptible de ser averiguado... El «daño» que significa la lesión de la vida que­
da oculto, el ser humano muerto es el sujeto ajeno absoluto» (ibídem). Por ello, el De­
recho penal se niega a entrar en una discusión acerca de qué vida tiene sentido (op. 
cit., p. 188); mientras en la comunicación social la muerte aparezca como «fenóme­
no oculto» -y así sucede en la actualidad (op. cit., pp. 188 Y s.)-, el ordenamiento 
no podrá aceptar que exista una renuncia válida (op. cit., p. 189). Como muestran es­
tas consideraciones, el punto de referencia de toda la cuestión es la asunción por par­
te del suicida de la destrucción de su propia vida, un fenómeno de difícil compren­
sión en el plano social: precisamente, un fenómeno que sólo existe en las conductas 
de autodestrucción. 
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que antes se hablaba) el signi.ficado de la conducta -ya en términos ob­
jetivos, con independencia de que los intervinientes se representen la 
posibilidad de que se produzca la muerte- es muy distinto. En este 
otro ámbito, el suceso «viene determinado por la incertidumbre de los 
acontecimientos»22, lo que le priva del significado de constituir una le­
sión-disposición del bien en el sentido de las normas que incriminan la 
intervención en un suicidio ajeno. Es por esta razón que la pretensión 
de deducir «de la imposibilidad de disponer de la propia vida la inad­
misibilidad jurídica o moral de exponer a riesgos la propia vida» es «tan 
equivocada como la equiparación del suicidio a la participación en una 
escalada alpina arriesgada»23. Lo dicho queda expresado con toda clari­
dad en la siguiente argumentación de Mir Puig en relación con los lí­
mites del consentimiento: «En cualquier caso, la ineficacia eximente 
del consentimiento en la conducta voluntaria de matar no implica lógi­
camente que deba ser igualmente ineficaz el consentimiento en la con­
ducta que pone en peligro imprudentemente la vida... No se trata aquí 
de que pueda estimarse positivo que el hombre renuncie a su vida, por­
que no es eso lo que se piensa cuando se valora positivamente el riesgo, 
sino que dicho riesgo abre posibilidades de vida. Ante la incerteza de la 
muerte, puede apostarse por su no producción»24. 

En efecto, lo que queda claro es que en ningún caso puede soste­
nerse que exista una protección omnicomprensiva del bien jurídico vi­
da frente a las conductas de su propio titular (con intervención de otro). 
Sólo aquellas conductas que se presenten como de disposición entrarán 
en el ámbito de las normas especiales. 

e) Como ya se habrá advertido, pueden presentarse, sin embargo, 
problemas de delimitación. En efecto, ¿cuándo la conducta deja de ser 
una «puesta en peligro» (<<no suicidio») y empieza a configurarse como 
un suicidio? Lo cierto es que en este ámbito existe una curiosa «zona 
gris» en la argumentación25, que no se puede despejar sin más con una 
referencia a la perspectiva subjetiva de quién se pone en peligro o de 
quien interviene junto a él. En efecto, existen supuestos en los que la 
proximidad de la muerte es palmaria, y que no son, sin embargo, de 
modo claro casos de suicidi026. Así, mientras Bajo Fernández, por ejem­

22 ZACZYK, Selbstverantwortung (n. 8), p. 51. 
23 SCHAFFSTEIN, en: STRATENWERTH et al. (ed.), Festschrift für Hans Welzel zum 70. 

Geburtstag, Berlín etc., 1974, p. 571. 
24 MIR PUlG, ADPCP 1991, pp. 266 Y S., sin cursiva en el original. 
25 En expresión de OTTO, en: lESCHEcKiVOGLER (ed.), Festschrift für Herbert Trond­

le zum 70. Geburtstag, Berlín/New York, 1989, p. 169. 
26 Aunque parece claro que no es éste un problema práctico importante -de he­

cho, estas situaciones intermedias han sido tratado por la doctrina desde otras pers­
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plo, ha afirmado que la negativa a recibir una transfusión de sangre no 
constituye una conducta de suicidio27

, para otros autores ha de llegarse 
a una calificación positiva en este sentido en supuestos de esta índole2x 

• 

Desde la perspectiva aquí adoptada, como se acaba de decir, el criterio 
de diferenciación no puede ser el de la actitud subjetiva de los intervi­
nientes. En efecto, el torero escrupuloso puede pensar antes de cada co­
rrida que ésta va a ser la última, y asumir conscientemente su muerte 
como sacrificio en el altar del arte. A pesar de ello, no hay -eso pare­
ce claro- una situación de suicidio. A la inversa, el testigo de jehová al 
que todos los médicos le han asegurado que en caso de prescindir de 
una transfusión morirá sin duda alguna en pocas horas, puede estar 
convencido, en el marco de sus creencias religiosas, de que sobrevivirá 
a esa prueba de fe. A pesar de ello, se trata de una situación en la que 
la conducta de rechazar la transfusión conduce a la muerte, se trata de 
un suicidi029 En este contexto, parece más adecuado acudir a una defi­• 

nición objetiva. Y en un marco determinado por la «incerteza», lo más 
acertado parece ser adoptar una perspectiva ex ante: aquellos casos en 
los que una determinada conducta pueda calificarse ya ex ante como 
determinante para la lesión30 -disposición- deberán considerarse co­
mo pertenecientes al ámbito del suicidi03' . Aquellos otros en los que só­

pectivas (sobre todo, de la licitud o no de intervenciones salvadoras en contra de la 
voluntad de quien lleva a cabo la actividad; vid. sólo los trabajos de BAJO FERNÁNDEZ, 
DIEZ RIpOLLÉS y LUZÓN PEÑA citados en las dos notas siguientes)-, cabe imaginar su­
puestos en los que sea de interés para el ámbito que aquí importa esta «zona gris»: 
¿hay aún un supuesto de no-suicidio (o, por el contrario, ya un auxilio al suicidio) en 
el caso de quien ayuda a otro a realizar un experimento consistente en estar un tiem­
po prolongado sin ingerir líquidos?; ¿o en quien juega a la ruleta rusa?, etc. 

n Vid. ADPCP 1979, p. 498: «Esta actitud ni psicológica ni jurídicamente puede 
calificarse de suicida. Sólo una cierta insensibilidad a las opiniones no comunes man­
tenidas por sectores sociales minoritarios puede explicar que se califique de suicida al 
Testigo de Jehová que se niega a las transfusiones de sangre y no a los participantes 
en competiciones o espectáculos peligrosos (encierros o corridas de toros, automovi­
lismo, boxeo, circo, etc.)>>; cfr. también ídem, CPC 1985, pp. 132, n. 6,134 con n. 10; 
ídem, Manual de Derecho penal (Parte Especial 1). Delitos contra las personas, 2." ed., 
Madrid, 1991, p. 90, n. 17; ídem, CPC 1993, pp. 722 y s. 

28 Vid., por ejemplo, DIEZ RIpOLLÉS, CPC 1986, pp. 608 Y ss., 610, sobre todo en 
relación con la huelga de hambre; desde una perspectiva general, SILVA SÁNCHEZ, 
ADPCP 1987, p. 457; una ulterior diferenciación -curso natural de la enfermedad en 
el caso de la negativa a transfusión, por lo tanto, no procede la calificación de suici­
dio; curso no natural en la huelga de hambre (al negarse el sujeto a ingerir alimen­
to), por lo tanto, sí se podría calificar de suicidio- ha propuesto LUZÓN PEÑA, REP 
1987, pp. 52 Ys. 

29 Respecto de este caso, por lo tanto, en contra de lo sostenido por BAJO FERNÁN­
DEZ. 

3D Siguiendo la propuesta de OTrO, FS Trondle (n. 25), p. 169. 
31 Esto no implica que deba existir certeza acerca de la producción del resultado; 

así, por ejemplo, en el supuesto del juego de la ruleta rusa -en un revólver con seis 
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lo pueda percibirse ex ante un .riesgo, han de calificarse como de no-sui­
cidio, de puesta en peligro. 

Como conclusión cabe constatar: la existencia de normas que incri­
minan la conducta de quien interviene en un suicidio ajeno, por tanto, 
marca los límites del análisis a llevar a cabo en relación con la cuestión 
dogmática de la relevancia general de la conducta de la víctima. Pero 
no puede condicionar su desarrollo. 

2. La teoría de la imputación objetiva 

a) La segunda de las cuestiones que parece conveniente abordar 
en cuanto presupuesto pertenece a un contexto distinto: se trata de ex­
plicitar el marco sistemático-dogmático de la solución a delinear. Al 
igual que otras aportaciones realizadas en los últimos tiempos32, desde 
el punto de vista aquí sostenido, el contexto adecuado para abordar el 
problema está en la teoría del tipo objetivo. Este sector de la teoría del 
delito ha sufrido una verdadera revolución producida por la llamada 

cámaras, se introduce una sola bala-, no se sabe ex ante si el resultado va a produ­
cirse. Pero sí puede identificarse un acto concreto que --en caso de coincidir el per­
cutor sobre la cámara con bala- producirá bajo determinadas circunstancias el re­
sultado: por lo tanto, conducta de lesión (si bien con incerteza). Compárese este 
supuesto, por ejemplo, con una carrera de motocicletas arriesgada; el riesgo incluso 
puede ser ex ante superior al del caso de la ruleta rusa. Sin embargo, no puede identi­
ficarse un acto concreto de disposición; conducta de puesta en peligro. 

32 En esta línea están, especialmente, las aproximaciones de ROXIN, con su doc­
trina de «autopuesta» y «heteropuesta en peligro» (cfr. sólo ROXIN, en: LACKNER et al. 
[ed.], Festschrift für Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, Berlín, 1973, pp. 241 a 259 [= 
«Sobre el fin de protección de la norma en los delitos imprudentes» (traducción y no­
tas de Diego-Manuel Luzón Peña), en: ROXIN, Problemas básicos del Derecho penal, Ma­
drid, 1976, pp. 245 Yss.]; ídem, AT 1', 11186 Yss.; vid. sobre la posición de ROXIN sobre 
todo la exposición infra, 111. 3.); OTTO, para quien se trata de un problema de «inte­
rrupción del nexo de imputación» (cfr. sólo OTTO, JuS 1984, p. 540; ídem, FS Trondle, 
pp. 169 Y ss.; ídem, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 4: ed., Berlín­
New York, 1992, § 6 11.3. b); JAKOBS, quien sostiene -al menos respecto de algunos 
casos- que el hecho de que la víctima «actúe a su propio riesgo» excluye la imputa­
ción objetiva (cfr. sólo JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zu­
rechnungslehre. Lehrbuch, 2: ed., Berlín, etc., 1991,7/129 Ys. [= Derecho penal, Parte 
General. Fundamentos y teoría de la imputación (traducción de Joaquín Cuello Contre­
ras y José Luis Serrano González de Murillo de la segunda ed. alemana), Madrid, 
1995]); vid. también ídem, La imputación objetiva en Derecho penal [traducción de Ma­
nuel Cancio Meliá], Madrid, 1996 [= Bogotá, 1994; = Buenos Aires, 1996], pp. 109 y 
ss.) o W. FRISCH, para quien se trata, con un punto de vista algo divergente del de los 
autores acabados de citar, de una cuestión de la tipicidad del comportamiento del au­
tor (cfr. sólo FRISCH, TatbestandsmiifJiges Verhalten [no 9], pp. 148 v ss.). 
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teoría de la imputación obj~tiva33. Roxin, quien sin duda es el máximo re­
presentante de una perspectiva de la imputación objetiva vinculada al 
«principio del riesgo»34, sintetiza el estadio de evolución de esta teoría 
-y, al mismo tiempo, el contenido de ese principio- del siguiente modo: 
«Un resultado causado por el sujeto que actúa sólo debe ser imputado al 
causante como su obra y sólo cumple el tipo objetivo cuando el compor­
tamiento del autor haya creado un riesgo no permitido para el objeto de 
acción (1), cuando el riesgo se haya realizado en el resultado concreto (2) 
y cuando el resultado se encuentre dentro del alcance del tipo (3)>>35. Ca­
be estimar que ésta es también la perspectiva que adopta la doctrina ac­
tualmente mayoritaria tanto en Alemania36 como en España37 La rápida• 

aceptación que esta teoría ha experimentado en la construcción doctrinal 
de la dogmática jurídico-penal, e incluso en la praxis, contrasta de modo 
llamativo con las numerosas dudas y discrepancias que aún acompañan 
a cuestiones fundamentales de su estructura y características. Si bien la 
doctrina existente en el momento actual permite afirmar que hay una ba­
se suficiente para configurar los aspectos esenciales de esta teoría, las du­
das y discrepancias antes aludidas aconsejan realizar con carácter previo 
una muy breve consideración de los rasgos de la teoría de la imputación 
objetiva tal y como aquí es entendida. Pues de lo contrario, se corre el 
riesgo de utilizar esta teoría a modo de mera etiqueta. 

b) Para la teoría de la imputación objetiva, los tipos penales -y 
especialmente, los tipos de resultado «pobres» en elementos descripti­
vos de la conducta- deben ser completados, en todo caso, con ele­
mentos normativos que determinen, más allá de la mera realización 
fáctico-externa de la conducta típica38, que en el plano objetivo la con­

33 Cfr. sólo la exposición en SuÁREz GONZÁLEZfCANCIO MELlÁ, en: JAKOBS, La impu­
tación objetiva (n. 32), pp. 21 Yss. 

34 Cuyo desarrollo se atribuye, con razón, el propio ROXIN, Chengchi Law Review 
50 (1994), p. 234; cfr. también ToRio LÓPEZ, ADPCP 1986, pp. 33 y ss.; MARTINEz ESCA­
MILLA, La imputación objetiva del resultado, Madrid, 1992, p. 77; WOLTER, en: GIMBER­
NATfSCHÜNEMANN!WOLTER (ed.), Intemationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und 
der Unterlassungsdelikte. Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Ro­
xin, Heidelberg, 1995, pp. 5 y ss. 

35 ROXIN, Chengchi Law Review 50 (1994), pp. 221 Ys.; cfr. también MARTINEZ Es­
CAMILLA, La imputación objetiva (n. 34), p. 40. 

36 Sobre la evolución de la doctrina en lengua alemana en la materia cfr. sólo las 
consideraciones de ROXIN, AT /', 11/36 y ss., 11f41a y s. 

37 Sobre la evolución de la teoría de la imputación objetiva en la doctrina espa­
ñola, cfr. sólo la información contenida en LUZÓN PEÑA, «Causalidad e imputación ob­
jetiva como categorías distintas dentro del tipo de injusto», en ídem, Derecho penal de 
la Circulación, 2: ed., Barcelona, 1991, pp. 36 y s., 41 y s., y la exposición de CUELLO 
CONTRERAS, El Derecho penal español. Curso de iniciación. Parte General. Nociones in­
troductorias. Teoría del delito/l, 2: ed., Madrid, 1996, pp. 488 Yss. 

38 Cosa de la que nadie duda en el ámbito de los delitos de comisión por omisión, 
como señaló ya hace tiempo JAKOBS, ZStW 89 (1977), pp. 2 y s. 
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ducta es una expresión de sentido típica. Partiendo de esta compren­
sión sistemática de la función de la teoria de la imputación objetiva, pa­
rece claro que las razones existentes para un entendimiento normativo 
del tipo no quedan limitadas a los delitos de resultado, como se ha se­
ñalado por un significativo sector de la doctrina39 

, de manera que no re­
sulta adecuado circunscribir la teoría de la imputación objetiva a la im­
putación del resultado. De este modo, la teoria de la imputación 
objetiva quedaria configurada por dos raíces distintas: la determina­
ción de la tipicidad de la conducta y los problemas específicos de la co­
nexión del resultado con esa conducta4o

, pues ambas -en los delitos de 

39 En particular, han presentado construcciones de conjunto que llevan a la prác­
tica de modo global este postulado W. FRISCH con su teoría de la conducta típica (vid. 
TatbestandsmafJiges Verhalten [no 9], passim) y JAKOBS con su desarrollo de la teoría de 
la imputación objetiva (las aportaciones de JAKOBS en este ámbito dan comienzo sobre 
todo con su estudio sobre la prohibición de regreso [ZStW 89 (1977), pp. 1 Y ss.], Y han 
sido condensadas recientemente en su libro La imputación objetiva en Derecho penal 
[no 32]; vid. sobre la aportación de JAKOBS en este ámbito, detalladamente, SUÁREZ GON­
ZÁLEz/CANCIO MELlÁ, en: JAKOBS, La imputación objetiva, pp. 50 Y ss., 59 y ss. y PEÑARAN­
DA RAMOS/SUÁREZ GONZÁLEz/CANCIO MELlÁ, en: JAKOBS, Estudios de Derecho penal, Madrid, 
1997, pp. 55 Yss.). Cfr., por lo demás, desde distintas perspectivas, por ejemplo, MIR 
PUIG, Derecho penal, Parte General (Fundamentos y Teoría del delito), 4.a ed., Barcelona, 
1996,10/60,10/62 Yss.; una de las primeras aproximaciones en la línea de ampliación 
es la de TRIFFfERER, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien-New York, 1985, 
pp. 138 Y ss.; desde una perspectiva de base muy peculiar -asentada en la cibernéti­
ca- cfr. también la aproximación de KAATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation 
im Strafrecht. Ansatze zur Reform des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln 
der Gesetzesanwendung, Berlín, 1985, pp. 358 Y ss.; ídem, en: HERZBERG (ed.), Festsch­
rift für Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, Kóln, etc., 1985, pp. 65 Y ss., 69 y ss.; de­
fienden también una aproximación amplia, por lo demás, OCTAVIO DE TOLEDO y UBIE­
TO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal. Parte General. Teoría Jurídica del Delito, 2: ed., 
Madrid, 1986, pp. 90 Y s., quienes, al vincular la exigencia de imputación objetiva no 
al resultado externo, sino a la afección del bien jurídico, asumen una extensión de la 
imputación objetiva a todas las infracciones; también ToRIo LÓPEZ, ADPCP 1986, pp. 
33 Y ss., 45 y ss.; ídem, EPCr X (1987), pp. 384 Y ss., ha propuesto extender -aproxi­
mándose, según él mismo señala, al punto de vista amplio de TRIFFTERER (vid. ADPCP 
1986, p. 41)- la teoría de la imputación objetiva fuera de la conexión de acción y re­
sultado, ya que para este autor se trata, en realidad, de un «principio metódico supe­
rior» (loe. cit., p. 35); particularmente amplia es la concepción de WOLTER, en: GIMBER­
NAT/SCHÜNEMANN!WOLTER (ed.), Internationale Dogmatik (n. 34), p. 3; en cuanto a la 
coautoría, LESCH, ZStW 105 (1993), pp. 271 Y ss., especialmente 274 y ss., 281 y ss.; 
igualmente con especial amplitud en cuanto al alcance de la imputación objetiva, vid. 
también el exhaustivo desarrollo monográfico de REYES ALVARADO, Imputación objeti­
va, Bogotá, 1994, pp. 72 Y ss., 78 y ss., 81 y s. 

40 Y ello con independencia de cuál sea el peso sistemático que se asigne al re­
sultado en la teoría del delito, ya sea como elemento indisolublemente ligado a los de­
más elementos de la tipicidad objetiva (como es el punto de vista mayoritario, cfr. só­
lo ROXIN, AT 1', 11142; JAKOBS, AT', 7/4b con n. 2a) o que se considere que éste ocupa 
una posición distinta en el ámbito de la tipicidad (W. FRISCH, TatbestandsmafJiges Ver­
halten [no 9], pp. 9 Y ss., 67 y s., 509 y ss., passim; ídem, Tipo penal e imputación obje­
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resultado- son las que cqnducen a la afirmación de un hecho penal­
'mente típico consumado. 

e) Desde esta perspectiva, por otro lado, no pueden resultar con­
vincentes las críticas que se han planteado -que sin duda constituyen 
el ataque de mayor relevancia a la vigencia de esta teoría- en el senti­
do de que la teoría de la imputación objetiva estaría usurpando deter­
minadas cuestiones pertenecientes a lo subjetiv041 Pues si de lo que se• 

tiva, Madrid, 1995, pp. 92 YSS., 107 YSS.; MIR PUIG, PG4, 10/48; CORCOY BIDASOLO, El de­
lito imprudente. Criterios de imputación del resultado, Barcelona, 1989, pp. 34 Y S., 434 
Y SS.; SILVA SANCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Barcelona, 1992, 
pp. 415 Y ss.). 

41 En apretada síntesis, pueden resumirse estas críticas en lo siguiente: por un la­
do, se ha señalado que la teoría de la imputación objetiva resulta superflua en el ám­
bito de los delitos dolosos. En este sentido, se ha afirmado que la imputación objetiva 
---cuyo origen en el delito imprudente lleva «sellado en la frente», en famosa expresión 
de ARMIN KAUFMANN (en: VOGLER et al. [ed.J, Festschrift für Hans-Heinrich lescheck zum 
70. Geburtstag, tomo 1, Berlín, 1985, p. 251)- en realidad ocupa el espacio corres­
pondiente al dolo, y en ese sentido -en igualmente conocida expresión de HIRSCH (en: 
Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultiit zur 600-1ahr-Feier der Universitiit zu 
Koln, Koln, etc., 1988, p. 407)- no respetaría e! axioma de que «lo que es objetivo y 
lo que es subjetivo [es una cuestión que] no está a disposición de la dogmática». En 
suma: en el delito doloso, la imputación objetiva no tiene nada que hacer, ya que de­
terminados supuestos lo que faltaría es el dolo, mientras que en otros, sin el análisis 
de! lado subjetivo no resulta posible valorar e! hecho (cfr. ARMIN KAUFMANN, FS Je­
scheck I, pp. 251 y ss., 271 y s., quien, además, sostiene que en conclusión se trata, en 
realidad, de problemas de Parte Especial; en sentido próximo HIRSCH, FS Universitat 
zu Koln, pp. 403 y ss., 405; ídem, en: 251ahre Rechtsentwicklung in Deutschland - 25 
lahre luristische Fakultiit der Universitiit Regensburg, München, 1993, p. 49; CEREZO 
MIR, PC 1" pp. 100 Y s.; para KÜPPER, Crenzen der normativierenden Strafrechtsdogma­
tik, Berlín, 1992, pp. 83 y ss., 92 Y s., 96 Y s. 115, 197, con un punto de vista algo dis­
tinto, faltaría el dominio final del hecho; vid. también GRACIA MARTíN, en: DIEZ RIpo­
LLES/GRAC/A MARTíN, Delitos contra bienes jurídicos fundamentales, Valencia, 1993, p. 
44, Ycoincidiendo parcialmente -en cuanto a que es e! referente subjetivo e! que tie­
ne la «última palabra»- SANCINETTl, Subjetivismo e imputación objetiva, Buenos Aires, 
1997 [= Bogotá, 1996J, pp. 104 y ss., 107.). Por otro lado, se ha sostenido que la teoría 
de la imputación objetiva resulta inadecuada también en e! ámbito de! delito impru­
dente. En este ámbito, se utilizan dos argumentaciones. En primer lugar, se afirma 
que la teoría de la imputación objetiva carece de relevancia, pero no por ser inade­
cuadas sus propuestas de solución, sino porque éstas en realidad no harían otra cosa 
que reproducir los contenidos ya elaborados por la dogmática de la imprudencia con 
la infracción del deber objetivo de cuidado -en e! primer nivel- y con la llamada re­
lación de contrariedad a deber -en el segundo nivel de imputación objetiva- (cfr. só­
lo HIRSCH, Comentario previo al § 32, en: StCB. Leipziger Kommentar. Crof1kommentar, 
l1. a ed., Berlín-New York, 1994, n.m. 32 previo al § 32; KÜPPER, Crenzen, pp. 91 y ss., 
99 Ys., 100 y s.). Se trata, por lo tanto, en cierta medida tan sólo de una consecuencia 
de la crítica anterior planteada en el ámbito del delito doloso: no cabe elaborar una 
teoría conjunta de la imputación objetiva, ya que ésta resulta inviable en e! delito do­
loso; en el ámbito del delito imprudente, los contenidos planteados por la imputación 
objetiva ya están recogidos por la dogmática del delito imprudente. Por otro lado, tam­
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trata --como acaba de decirs~-es de una determinación general de los 
límites de la tipicidad objetiva en el sentido de general, no puede ser de­
cisivo que los datos introducidos en este juicio sean, desde un punto de 
vista externo-natural, de naturaleza «objetiva» o «subjetiva». Al igual 
que otros datos del contexto que permiten esa valoración objetiva en el 
sentido de general, un dato subjetivo como el conocimiento de deter­
minado hecho puede incluirse en el tipo objetivo sin que se destruyan 

bién se ha planteado -sobre todo por STRUENSEE- otra argumentación que, ésta sí, es 
paralela a la esgrimida en el ámbito del delito doloso: sí puede elaborarse una teoría 
uIÚtaria para los problemas tratados por la teoría de la imputación objetiva, pero en 
realidad éstos se refieren, tanto en el delito doloso como en el imprudente, al tipo sub­
jetivo, tipo subjetivo que -en contra de la opinión común- habría que elaborar tam­
bién para todas las formas de imprudencia (STRUENSEE, GA 1987, pp. 97 Yss.; ídem, JZ 
1987, pp. 53 Y ss.; en la doctrina española, vid. CUELLO CONTRERAS, Culpabilidad e im­
prudencia. De la imprudencia como forma de culpabilidad a la imprudencia como tipo 
de delito, Madrid, 1990, pp. 180 Y ss.; SERRANO GONzÁLEZ DE MURILLO, Teoría del delito 
imprudente (doctrina general y regulación legal), Madrid, 1991, pp. 88 Yss., 109, 110 Y 
S., 118 Yss.). Ambas líneas críticas han de reconducirse, en última instancia, a un de­
terminado entendimiento de lo objetivo y lo subjetivo en la fundamentación del injus­
to; vid. a continuación en el texto. 

Finalmente, otra reacción reciente proveniente del campo del finalismo, el análisis 
de la teoría de la imputación objetiva por parte de SANClNETTI (Subjetivismo e imputa­
ción objetiva, pp. 89 Y ss.) se sitúa en realidad en un plano superior respecto de los con­
tenidos dogmáticos concretos de esta teoría, de modo que puede decirse que SANCI­
NETTI lo que discute no es tanto la configuración de la imputación objetiva como su 
idiosincrasia: la tesis central que este autor sostiene es que en realidad la teoría de la 
imputación objetiva no es incompatible con un entendimiento subjetivo-monista del 
injusto (op. cit., pp. 19,89 Yss., 94 y s., 96 y ss., 122 y ss.). Para SANCINETTI, la teoría de 
la imputación objetiva tan sólo acota la materia de prohibición, mientras que es el do­
lo -que debe referirse a esa materia- el elemento decisivo de fundamentación del in­
justo. En este sentido, la necesidad de elaborar requisitos de imputación objetiva no 
es contradictoria con un entendimiento subjetivo del injusto, ya que la «subjetiviza­
ción no prejuzga acerca del contenido que hay que subjetivizar, es decir, acerca del 'ti­
po objetivo'» (op. cit., p. 94, cursiva en el original). En el contexto de este estudio no 
puede realizarse un análisis exhaustivo de este original intento de tomar el bastión de 
la imputación objetiva por sorpresa en vez de combatirlo -como han hecho otros sec­
tores del finalismo a los que antes se ha aludido-. Pero sí puede señalarse que pare­
ce 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 teoría de la im­
putación objetiva como una mera concreción de los límites del injusto (subjetivo) y el 
entendimiento que le suelen asignar sus defensores. Pues para éstos, la imputación ob­
jetiva no sólo acota la materia de prohibición como una especie de límite externo de­
rivado de la teoría de las normas, sino que ---de acuerdo con una concepción que re­
conoce la misión social de la construcción dogmática y consiguientemente de la 
«norma»- contribuye a la constitución del injusto, ya que no puede haber tipicidad 
sin relevancia objetivo-social de la conducta. En este sentido, es significativo que el 
propio SANCINETTI reconozca que hay sectores de la imputación objetiva en los que el 
ámbito de ésta queda definido de modo completamente objetivo, sin que la adición de 
datos subjetivos pueda modificar los contornos de lo típico (op. cit., p. 110, n. 29, pp. 
111 y ss.). 
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las barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valoración en la que 
es introducida ese dato es distinta de la que procede realizar en el tipo 
subjetivo. Lo que importa para este análisis es el significado -en ex­
presión de Mir Puig42

_ «intersubjetiva» de la conducta43 Y éste puede• 

variar en función de los datos conocidos por el sujeto actuante. Esta di­
ferenciación en cuanto al contexto relevante para efectuar el juicio de 
tipicidad puede incluso trasladarse dentro de la teoría de la imputación 
objetiva: desde esta perspectiva, las distintas instituciones dogmáticas 
que la configuran pueden obtener su diferente posición sistemática en 
función de la clase y cantidad de datos que se incorporen desde el con­
texto al juicio de imputación, yendo desde valoraciones más abstractas 
hasta la introducción de elementos más concretos del contexto. 

d) La teoría de la imputación objetiva, entonces, viene a reformu­
lar la tipicidad objetiva. Desde esta perspectiva, implica la introducción 
de elementos valorativos que determinan cuáles son los límites de la li­
bertad de actuación, implica, en este sentido, el establecimiento de es­
feras de responsabilidad. Uno de los sectores en los que la imputación 
objetiva puede ser el marco sistemático adecuado es el relativo a la 
cuestión de la determinación de esos ámbitos de responsabilidad en los 

42 Vid. «Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto», ahora en ídem, El Derecho 
penal en el Estado social y democrático de derecho, Barcelona, 1994, p. 184; ídem, «An­
tijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal», ahora en ídem, op. cit., 
pp. 233, 241. 

43 A los efectos que aquí se persiguen -mostrar que la introducción de datos sub­
jetivos, como pueden ser determinados conocimientos, en la teoría del tipo objetivo, 
no supone un sacrilegio sistemático-, baste lo dicho en el texto. Otra cuestión es cuál 
es el peso que debe asignarse a lo «subjetivo» y a lo «objetivo» --esta vez, entendidas 
estas expresiones en su sentido habitual- en la fundamentación del injusto. Esta pro­
blemática -para MIR PUIG, «Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto», en ídem, 
El Derecho penal en el Estado social y democrático de derecho (n. 42), p. 181, «el deba­
te doctrinal tal vez más importante que ha tenido lugar en este siglo acerca de las ba­
ses de la teoría del delito», y cuya consideración como tal, evidentemente, excede del 
ámbito del presente estudio- se ha manifestado en el contexto que aquí interesa so­
bre todo, por un lado, en la cuestión de si el hecho de que una conducta sea dolosa 
puede afectar a su peligrosidad (afirmativamente, por ejemplo, MIR PUIG, «Función de 
la pena y teoría del delito en el Estado social y democrático de Derecho», 2.a ed., en 
ídem, El Derecho penal en el Estado social y democrático de derecho, pp. 67 Y ss., 69; 
ídem, «La perspectiva ex ante en Derecho pena!», en ídem, op. cit., pp. 102 Ys.; ídem, 
«Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto», en ídem, op. cit., p. 187; ídem, «Anti­
juridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho pena),>, en ídem, op. cit., pp. 236 Y 
s.; SILVA SÁNCHEZ, Aproximación [no 40], pp. 388 Y400; LuzÓN PEÑA, «La 'determinación 
objetiva del hecho">, en ídem, Derecho penal de la circulación' [no 37], p. 116; ToRta Ló­
PEZ, ADPCP 1986, pp. 39 Ys., 42. En contra, MARTÍNEZ ESCAMILLA, La imputación objeti­
va [no 34], pp. 108 Y ss.) Y en la problemática de los así llamados «conocimientos es­
peciales» (vid. sobre esto sólo la polémica posición de JAKOBS, en DORNSEIFER et al., 
Gediichtnisschrift für Armin Kaufmann, Koln, etc., 1989, pp. 271 Yss.). 
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casos en los que concurre en la génesis de un riesgo la persona que pos­
teriormente resulta lesionada. 

III. Modelos dogmáticos de solución 

Tomada posición acerca de esas dos cuestiones previas, puede pa­
sarse a realizar un análisis crítico de las aproximaciones dogmáticas 
existentes. Lo primero que hay que decir respecto de éstas es que en lo 
que Se refiere a la dogmática jurídico-penal, la extendida imagen de que 
en fechas relativamente recientes se habría producido un «redescubri­
miento de la víctima» no se ajusta a la realidad. Lo que sí se puede cons­
tatar, en cambio, es que la atención al comportamiento de la víctima se 
ha venido produciendo hasta cierto punto de modo «encubierto», o, 
valga la expresión, emboscado en instituciones dogmáticas no configu­
radas específicamente para el problema. Como segunda cuestión co­
mún a las distintas aproximaciones puede observarse que existe una 
fragmentación notable en el debate. La discusión se produce en gran 
medida bajo distintos «rótulos dogmáticos», sin tener en cuenta a veces 
los argumentos y problemas materiales idénticos planteados desde 
otras perspectivas44 En este sentido, puede decirse que esta dispersión• 

en el tratamiento dogmático ha conducido a que el debate doctrinal so­
bre la intervención de la víctima sea en alto grado desordenado y con­
fus045 Por ello, en el análisis de las distintas aproximaciones dogmáti­• 

cas, el centro de atención ha de estar sobre todo en la perspectiva 
material subyacente a las distintas aportaciones, dejando en un segun­
do plano las cuestiones relativas a la ubicación sistemática. En este sen­

44 Puede servir de ejemplo de lo dicho el hecho de que uno de los estudios más 
destacados publicados últimamente sobre la incidencia de la conducta de la víctima 
en la valoración juridico-penal del hecho, la monografía de WALTHER (Eigenverantwor­
tlichkeit und strafrechtliche Zurechnung [no 8]), de la que se ha dicho que contiene «...el 
tratamiento monográfico probablemente más exhaustivo de este ámbito hasta el mo­
mento» en la dogmática alemana (ZACZYK, Selbstverantwortung [no 8], p. 55, n. 189; 
ídem, GA 1993, p. 242) no dedique prácticamente ninguna atención a las concepcio­
nes «victimodogmáticas», a pesar de que éstas han ocupado un espacio muy amplio 
en la discusión reciente, y ello sobre todo en Alemania. 

45 También resaltan la confusión y falta de claridad que impera en la discusión 
doctrinal sobre la cuestión, por ejemplo, ROXIN, FS Gallas (n. 32), pp. 251 Y s.; SCHAFF­
STEIN, FS Welzel (n. 23), p. 557; SCHÜNEMANN, lA 1975, p. 716; DACH, Zur Einwilligung bei 
Fahrliissigkeitsdelikten, Mannheim, 1979, p. 7; R. HASSEMER, Schutzbedürftigkeit des Op­
fers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des lrrtumsmerkmals in 
§ 263 StGB, Berlín, 1981, pp. 83 Y S.; DOLLING, GA 1984, p. 73; FIEDLER, Fremdgefiihrdung 
(n. 8), pp. 113 Y s.; DA COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em Direito penal (contri­
buto para a fundamentafáo de um paradigma dualista), Coimbra, 1991, p. 284; DERKSEN, 
Handeln aufeigene Gefahr (n. 8), p. 28. 
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tido, las ideas rectoras que se encuentran en las distintas aproximacio­
nes a la cuestión pueden ordenarse en varios grupos en función de los 
modelos de solución fundamentales -paradigmas- que están en la ba­
se de las diversas construcciones dogmáticas. 

l. Tratamiento encubierto de la conducta de la víctima 

a) En un primer grupo cabe reunir aquellos puntos de partida que 
se mantuvieron sobre todo en una primera fase histórica. Por un lado, 
se trata de determinadas reformulaciones operadas en el marco de la 
teoría de la causalidad, mediante las cuales con ayuda de las teorías in­
dividualizadoras de la causalidad o de la «interrupción del nexo causal» 
se pretende tener en cuenta la conducta de la víctima46 Dentro de estas • 

soluciones, ha de destacarse la doctrina del TS de la «concurrencia de 
culpas», y determinadas formulaciones jurisprudenciales de los tribu­
nales en el ámbito anglosajón en torno a la llamada «contributory ne­
gligence»47. Estas construcciones jurisprudenciales pretenden introdu­
cir la conducta de la víctima en el análisis causal para determinar cuál 
ha sido la influencia de ésta en el suceso. Dependiendo de esa valora­
ción, la conducta de la víctima podrá disminuir la responsabilidad del 
autor o incluso excluirla por completo. Para esta doctrina, lo decisivo 
será determinar, por ejemplo, en el caso del peatón que cruza la calza­
da de modo descuidado y es arrollado por un vehículo que circula a ve­
locidad excesiva, cuál de las dos aportaciones causales -la del peatón 
o la del conductor- ha sido más «intensa» o incluso «preponderante». 
Por otro lado, se pueden incluir aquí también algunas soluciones pro­
puestas dentro de la dogmática del delito imprudente, especialmente en 
lo que se refiere a la previsibilidad del daño en el lado del auto¡-.48. Des­
de este punto de vista, lo decisivo es si el resultado en cuya génesis de 

4. Vid. en la doctrina más antigua sólo v. BAR, Die Lehre vom Causalzusammen­
hange im Rechte, insbesondere im Strafrechte, 1871, pp. 54 Y s., n. 2; ORTMANN, GA 23 
(1875), pp. 271 Y s. 

47 Que ambas -probablemente, sobre la base de fundamentos en el Derecho co­
mún- se ubican a pesar de su denominación en el ámbito de la causalidad; vid. res­
pecto de la jurisprudencia española sólo ToRio LÓPEZ, LH Fernández Albor (n. 6), pp. 
709 Y ss.; JOSHI JUBERT, ADPCP 1989, pp. 731 Y ss.; SERRANO MAíLLO, La compensación 
en Derecho penal, Madrid, 1996, pp. 82 Y ss., 92 y ss. y respecto de la praxis en el ám­
bito anglosajón sólo SMITWHoGAN, Criminal Law, 7." ed., London, 1992, pp. 333 Y s.; 
WILLIAMS, CrimLR 1957, pp. 510 Y ss. (Inglaterra) y TRESSLER, Understandig Criminal 
Law, 2." ed., New York, 1995, pp. 172 Y s.; MCCARDELL, TempLR 62 (1989), pp. 784 Y 
ss. (EE.UU.). Cfr. también la exposición en CANCIO MELIÁ, Conducta de la víctima e im­
putación objetiva (n. 8), § 4 1. 

48 Cfr. la exposición en CANCIO MELIÁ, Conducta de la víctima e imputación objeti­
va (n. 8), § 4 n. A. 
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algún modo ha intervenido la víctima aún sigue siendo «previsible» pa­
ra el autor. 

b) A pesar de que estas soluciones se presentaron con especial fre­
cuencia en una primera fase de desarrollo dogmático del problema, la 
razón de su ubicación conjunta no está en la adscripción a una deter­
minada etapa de evolución histórica, sino que esta razón se encuentra 
en su limitado nivel de especificidad respecto del problema tratado. En 
este sentido, a la hora de determinar cuál es el paradigma fundamental 
de estas aproximaciones, se puede decir que éste consiste en ofrecer un 
marco sistemático en el que puedan desarrollarse con cierta libertad las 
opciones de equidad del juzgador u otros criterios materiales. Esto es 
evidente cuando las «intensidades causales» son «ponderadas» de dis­
tinta forma dependiendo del caso, o cuando sucesos evidentemente pre­
visibles se califican de fortuitos49 En cierto modo, el criterio funda­• 

mental consiste precisamente en no establecer tal criterio, sino crear un 
marco dogmático para la introducción de criterios materiales de modo 
encubierto. Queda claro, entonces -y ello al margen de otras críticas 
que han de plantearse a estos modelos en el plano de la construcción 
dogmática-, que no son aproximaciones de ésta índole con las que de­
be contentarse un desarrollo dogmático consistente. 

2. Consentimiento 

a) En un segundo grupo cabe concentrar la perspectiva material 
que (aunque con muy diversas matizaciones) cabe estimar aún hoy ma­
yoritaria: las soluciones que intentan aplicar determinados parámetros 
derivados de la institución del consentimientoSO Aunque ello no suele• 

49 Vid. en detalle CANClO MELIÁ, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 
8), § 4. 

50 Cfr. a favor de ubicar la cuestión en el ámbito de la causa de justificación «con­
sentimiento», por ejemplo, RUDOLPHI, en: Systematischer Kommentar zum Strafgesetz­
buch. Band l. Allgemeiner Teil (§§ 1 a 37), 6.a ed., Neuwied etc., 1995, n.m. 81a previo 
al § 1; SK-SAMSON, Anexo al § 16, n.m. 33 (aunque proponiendo ambos autores en al­
gunos casos la aplicación de la construcción de la "participación [impune] en una au­
topuesta en peligro», reservándose el consentimiento justificante a la «heteropuesta en 
peligro» [cfr. infra en el texto 111. 3.]); S/S"-LENCKNER, n.m. 103 y ss. previos a los §§ 
32 Yss. (cfr. también n.m. 102, en relaéÍón con supuestos en los que el consentimien­
to conduce a la existencia de un «riesgo permitido» justificante); S/S24_EsER, § 222 n.m. 
3 (ambos igualmente combinando, además, el consentimiento con la diferenciación 
acabada de mencionar, cfr. op. cit. n.m. 107 previo a los §§ 32 Y ss.); BAUMANNfWE­
BERlMITSCH, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, lO.a ed., Bielefeld, 1995, 14/74, 
17/101,22/53; CEREZO MIR, en: Estudios Penales. Libro Homenaje al Prof. J. Antón One­
ca, Salamanca, 1982, p. 234; JESCHEcK!WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner 
Teil, 5.a ed., Berlín, 1996, § 34 11. 3., § 56 11. 3.; KÜHL, Stra{recht, Allgemeiner Teil, Mün­
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señalarse en la doctrina, esta perspectiva se encuentra no sólo entre 
quienes afirman abiertamente que el consentimiento debe ser el mode­
lo de solución -y ello en distintas variantes-, sino que se halla tam­
bién presente en el fondo de otras muchas construcciones dogmáticas 
que incorporan en sus respectivas definiciones algún tipo de rudimen­
to de consentimientoS'. El paradigma fundamental es aquí, evidente­
mente, la idea de que lo decisivo es lo que haya asumido consciente­
mente la víctima, hasta dónde llegue su consentimiento. Desde esta 
perspectiva, por ejemplo, en el supuesto de quien permite que un con­
ductor ebrio lo transporte en su vehículo, lo decisivo será determinar si 
el pasajero conocía la ebriedad del conductor y la posibilidad de, por 
ejemplo, un resultado de muerte, y si además, aceptó tal riesgo. 

b) Esta aproximación no puede resultar satisfactoria. La aplica­
ción del consentimiento clásico fuera de los supuestos de lesión, en el 
ámbito de la puesta en peligro, fracasa entre la Escila de la práctica im­
posibilidad de dar validez al consentimientoS2 y la Caribdis de una des­
naturalización de la instituciónS3 

• Esta objeción, sin embargo, no es más 

chen, 1994, 17/82 Yss. (también en combinación con la «autopuesta en peligro», que 
en su opinión excluye la tipicidad); STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die 
Straftat, 3." ed., K6ln, etc., 1981, n.m. 1116 (quien, sin embargo, no se pronuncia con 
claridad sobre la cuestión acerca de si la justificación se puede producir por el con­
sentimiento o en virtud del riesgo permitido, subrayando que lo esencial es la «cues­
tión material» de la «autorresponsabiJidad»). En la doctrina italiana, cfr. Riz, Il con­
senso dell'avente diritto, Padova, 1979, pp. 234 y ss.; SALAZAR, Cass. Peno 1983, pp. 282 
y ss.; LICITRA, Cass. Peno 1985, pp. 504, 507, 514. Respecto de la situación en Inglaterra 
-partiendo, como es sabido, de una aproximación sistemática muy distinta a la de los 
ordenamientos continentales, considerando el consentimiento como elemento proce­
sal (defence)-, cfr. recientemente, en el marco de los esfuerzos de codificación en In­
glaterra y País de Gales, ORMERoD/GuNN, CrimLR 1996, pp. 704 Y ss., con referencia a 
las actividades arriesgadas, pp. 695, 704 Y S. 

51 Cfr. la exposición en CANCIO MELlÁ, Conducta de la víctima e imputación objeti­
va (n. 8), § 5 1. 

52 Cfr. sólo LK"-HIRSCH, n.m. 107 previo al § 32; ROXIN, AT 1', 11198; OTTO, Jura 
1984, p. 539; GEPPERT, Jura 1987, S. 672; DONATscH, ZStrR 105 (1988), p. 372; DA Cos­
TA ANDRADE, Consentimento e acordo (n. 45), p. 269; DERKSEN, Handeln aufeigene Gefahr 
(n. 8), p. 86 con n. 256. 

53 En este sentido, dicen que la aplicación del consentimiento a este ámbito lleva 
a una mera «ficción» de consentimiento, por ejemplo, y entre otros muchos, ZIELlNSKI, 
Comentario a los §§ 15, 16, en: HASSEMER et al. (redacción a cargo de SEELMANN), Kom­
mentar zum Strafgesetzbuch. Reihe Alternativkommentare, tomo 1, §§ 1 a 21, Neuwied, 
1990, n.m. 127; PUPPE, Comentario previo a los §§ 13 y ss., en: NEuMANN/JuNG (ed.), No­
mos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, l." ed., Baden-Baden, 1995, n.m. 176 previo a 
los §§ 13 Y ss.; MAURACHlZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil. Teilband 1. Grundlehren des 
Strafrechts und Aufbau der Straftat. Ein Lehrbuch, 8." ed., Heidelberg, 1992, 17/20; MIT­
TERMAIER, JW 1925, p. 2251; EB. SCHMIDT, JZ 1954, p. 372; HILLENKAMP, JuS 1977, p. 171; 
DACH, Einwilligung (n. 45), pp. 15 y s.; LICITRA, Cass.Pen. 1985, p. 504, 507; CORCOY BI­
DASOLO, El delito imprudente (n. 40), p. 316; FIEDLER, Fremdgefiihrdung (n. 8), pp. 71 \ 
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que el síntoma -y esto afecta a todas las construcciones que incorpo­
ran algún tipo de rudimento de consentimiento o de consentimiento 
atenuado a su concepción como elemento fundamentador- de que el 
diagnóstico psíquico no puede ser el elemento decisivo: este punto de 
partida sólo describe un sector parcial del espectro de las consecuen­
cias del comportamiento del sujeto lesionado en la imputación jurídi­
co-penal. Por el contrario, hay que partir de que se trata de imputar 
también al sujeto lesionado en cuanto sujeto que participa en la inte­
racción generadora del daño en sus bienes. La imputación jurídico-pe­
nal, sin embargo, no se produce exclusivamente desde su perspectiva 
(consciente). Por el contrario, con el análisis jurídico-penal ha de lle­
garse, en última instancia, a una determinación del ámbito de respon­
sabilidad del autor, y éste no puede depender sencillamente de lo que la 
víctima sepa o no sepa, desee o no desee fácticamente. Dicho de modo 
sintético, quien ingiere gran cantidad de vino peleón que otro le ofrece, 
no puede exigir que su anfitrión responda de sus dolores de cabeza, con 
independencia de que conociera o quisiera aceptar el riesgo de sufrir­
los. Incluso puede haber casos en los que ni siquiera concurre voluntad 
de participar en el contacto social, en los que el sujeto que resultará da­
ñado entra en él por actos concluyentes, y a pesar de estar «en blanco» 
su representación, debe atribuirse a sí mismo el daño. Por lo tanto, si 
por principio se fija una determinada medida de conocimientos o de 
aceptación de la víctima como base de valoración -y con ello, se esta­
blece una perspectiva unilateral-, se está cortando el camino hacia 
una determinación correcta de los ámbitos de responsabilidad interde­
pendientes de víctima y autor54 

• 

3. Auto- y heteropuesta en peligro 

a) Un tercer grupo viene constituido por la aproximación que ha 
sido desarrollada con mayor énfasis en los últimos tiempos, especial­
mente en la doctrina alemana, y sobre todo por Roxin55 

: se trata de las 

S.; PAREDES CASTAÑ6N, ADPCP 1990, pp. 646 Y S.; DA COSTA ANDRADE, Consentimento e 
acordo (n. 45), p. 296; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 37 Y S.; ZACZYK, 

Selbstverantwortung (n. 8), pp. 49 Y S., 51. 
54 Vid. también infra, N. 2. c). 
55 Fundamentalmente en su trabajo en FS Gallas (n. 32), pp. 243 Y ss. Su disCÍ­

pulo RUDOLPHI había planteado en un contexto similar la idea de la distinción entre au­
to- y heteropuesta en peligro algunos años antes (JuS 1969, pp. 556 Y s., vid. ahora 
ídem, SK, n.m. 79 y ss. previos al § 1); sin embargo, ha sido la construcción formula­
da ROXIN la que ha dominado la discusión posterior, probablemente, en primer lugar, 
porque se enmarca en una doctrina general de la imputación objetiva, y, en segundo 
lugar, porque ROXIN ha seguido desarrollando la diferenciación en numerosos traba­
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posturas que parten comq base de la solución de la diferenciación en­
tre «participación en una autopuesta en peligro» --en principio, impu­
ne-, y «heteropuesta en peligro» --en principio, punible-o Esta dife­
renciación se ha convertido en una de las aproximaciones dogmáticas 
más frecuentes en la discusión, sobre todo en Alemania5b

, pero también 

jos posteriores. En todo caso, lo cierto es que el trabajo de ROXIN en FS Gallas -como 
se observará a continuación en la exposición en el texto- ha resultado "fundamental» 
(así JAKOBS, "La organización de autolesión y heterolesión», en ídem, Estudios de De­
recho penal [no 39], p. 411, n. 22) para el objeto de estudio del presente trabajo. 

s. Debe señalarse que la concepción desarrollada por ROXIN se utiliza con mucha 
frecuencia fuera del contexto sistemático de la construcción de la teoría de la imputa­
ción objetiva, en el que se inserta en la construcción de ROXIN, como se acaba de seña­
lar en la nota anterior. Incluso puede decirse que la idea de la autopuesta en peligro (im­
pune) aparece con cierta frecuencia fuera de todo marco sistemático, como mero 
eslógan; en este sentido tiene razón W. FRISCH (NStZ 1992, p. 67) al hablar de un empleo 
"desenfrenado y ecléctico». En la jurisprudencia alemana, como se ha dicho, la distin­
ción se ha incorporado ya de modo habitual a la doctrina del BGH a partir de la sen­
tencia en el antes citado caso de la jeringuilla BGHSt 32, pp. 262 Y ss.; últimamente se 
ha señalado expresamente que sigue manteniéndose esta doctrina, por ejemplo, en 
BGHSt 39,322 Y ss., 326 o OLG Zweibrücken, JR 1994, pp. 519 Y s. Puede decirse que 
la opinión mayoritaria se ha sumado a ROXIN al menos en el manejo de la diferenciación 
(así lo afirma, por ejemplo, SlS'4-LENCKNER, n.m. 107 previo a los §§ 32 y ss.). En sus apor­
taciones posteriores a la incluida en FS Gallas [no 32], sigue manteniendo su postura Ro­
XIN (cfr. sólo Al' I', 11186; ídem, NStZ 1985, p. 320). En la restante bibliografía, cabe 
mencionar entre los partidarios de la diferenciación, en diversas combinaciones y mar­
cos sistemáticos, por ejemplo, a LK'°-JAHNKE, § 222 n.m. 21; LK'I_SCHROEDER, § 16 n.m. 
177 y ss., 181; SK-HoRN, § 212 n.m. 21a; SK-RuDOLPHI, n.m. 79 y ss., 81a previos al § 1; 
ídem, JZ 1991. pp. 572 y ss.; S/S'4-EsER, § 216 n.m. lla, § 222 n.m. 3; S/S'4-LENCKNER, n.m. 
107 previo a los §§ 32 Y ss.; JESCHECK!WEIGEND, AT\ § 28 IV. 4., § 54. IV. 3.; MAURACHlZIPF, 
Al' 1', 17/48; KÜHL, Al', 4/87 Yss., 17/82; SCHÜNEMANN, JA 1975, p. 721; ídem, NStZ 1982, 
pp. 60 Ys.; HIRSCH, JR 1979, p. 430; Loos, JR 1982, pp. 342 y s.; DOLLING, GA 1984, pp. 71 
Yss., 77; ídem, JR 1994, p. 520; HORN, JR 1984, pp. 513 Ys., también comparte las con­
clusiones, aunque se muestra muy crítico con el concepto de «autopuesta en peligro», 
que en su opinión no es más que un circunloquio poco afortunado para «autolesión im­
prudente»; KIENAPFEL, JZ 1984, p. 752; SEIER, JA 1984, p. 533; STREE, JuS 1985, pp. 179 Y 
ss., 183; WEIGEND, ZStW 98 (1986), p. 71; PRITfWITZ, NJW 1988, pp. 2942 y s.; ídem, JA 
1988, pp. 431 y ss.; también desarrollan sus respectivas concepciones sobre la base de 
este planteamiento FIEDLER, Fremdgefahrdung (n. 8), pp. 5 y s., 94 y ss. y passim, y WAL­
THER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 2 Yss., 128 y s. y passim; cfr. también posterior­
mente BEULK.E/ScHRODER, NStZ 1991, pp. 393 y ss.; WOLTER, en: GIMBERNAT/SCHÜNE­
MANN/WOLTER (ed.), Internationale ¡jogmatik (n. 34), p. 6. Ya anteriormente en este 
sentido, GALLAS, JZ 1960, p. 690 Y sobre todo, como se ha dicho, RUDoLPm, JuS 1969, pp. 
556 Y s. Respecto de la doctrina austriaca, cfr. sólo BURGSTALLER, Das Fahrlassigkeitsde­
likt im Strafreéht. Unter besonderer Beyücksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, Wien, 
1974, pp. 112 y ss. con n. 93; ídem, Comentario al § 80, en: FOREGGERlNoWAKOWSKI (ed.), 
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien, 1981, § 80 n.m. 38, 69 Y ss. En la doctri­
na italiana, se ha sumado expresamente a la diferenciación establecida por ROXIN CAS­
TALDO, L'imputazione oggetiva nel delitto colposo d'evento, Napoli, 1989, p. 210, n. 63, pp. 
210 Yss., 220 y ss. En Portugal, parte también de la concepción de ROXIN el análisis de­
sarrollado por DA COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo (n. 45), pp. 271 Yss. 
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en España57. Desde esta persp~ctiva, constituye un caso de participa­
ción en una autopuesta en peligro la conducta de quien realiza con otro 
una competición irregular de motocicletas. Es una conducta de hetero­
puesta en peligro, sin embargo, la de quien lleva a un pasajero en el 
asiento trasero con ocasión de tal competición58. El paradigma subya­
cente a esta aproximación consiste, por lo tanto, en atribuir una rele­
vancia decisiva a cómo se reparta la ejecución de la actividad arriesga­
da entre víctima y autor. Para justificar esta aproximación, se ha 
acudido en lo esencial a dos vías de fundamentación. Por un lado, se ha 
sostenido en la doctrina alemana que si -por razón de la peculiar es­
tructura del § 216 StGB, que no incrimina las conductas de mero auxi­
lio al suicidio- es impune la producción de una autolesión, ha de ser­
lo también la producción de una autopuesta en peligro. Por otro lado, se 
ha acudido al principio general de accesoriedad de la participación: 
pues se sostiene que si la autopuesta en peligro es sin duda un com­
portamiento atípico, y no existe norma especial (paralela al arto 143 CP, 
que en el ordenamiento español incrimina modalidades de intervención 
en un suicidio ajeno) que incrimine la conducta de «participar» en es­
ta autopuesta en peligro, tal participación debería ser impune. 

b) En la valoración de este modelo llaman desde un principio la 
atención las enormes dificultades que aparecen cuando se intenta tras­
ladar la delimitación a la fenomenología59. Piénsese sólo, por ejemplo, 
lo difícil que resulta distinguir entre conductas de heteropuesta y de au­

" Acepta la diferenciación -desde un punto de vista algo divergente del de Ro­
XIN (como el propio MIR PUle señala, vid. PG', 19/28, n. 21)- MIR PUlG, PG', p. 563; PG', 
19/28; ídem, ADPCP 1991, pp. 262 Yss.; cfr. también BACIGALUPO, Principios de Derecho 
penal. Parte General, 3: ed., Madrid, 1994, pp. 247 Y s.; LUZÓN PEÑA, notas-a ROXIN, Pro­
blemas básicos (n. 32), pp. 189 Y s. (aunque Wfl reticencias de Derecho positivo espa­
ñol, por la punición del auxilio al suicidio; sobre el posterior desarrollo de una con­
cepción propia por parte de LUZÓN PEÑA, cfr. CANCIO MELlA, Conducta de la víctima e 
imputación objetiva [no 8], § 6 n. B. 2.); MUÑoz CONDE, Teoría general del delito, 2: ed., 
Valencia, 1991, p. 36; de modo destacado en la bibliografía española CORCOY BIDASOLO, 
El delito imprudente (n. 40), pp. 316 Y ss., 540, 550 Y ss., especialmente p. 551; PORTI­
LLA CONTRERAS, CPC 1991, pp. 695, 698, especialmente 703 y s., y passim, parte de la di­
ferenciación en todo su planteamiento para la solución de los problemas en cuestión, 
construida sobre el consentimiento para ambos grupos. 

58 Cfr., respectivamente, STS 25.9.1986 (Jurisprudencia Penal n.O 1149); BGHSt 
7, pp. 112 Y ss. Y STS 23.12.1963 (Jurisprudencia Criminal n.O 1542); RG JW 1925, pp. 
2251 Y ss. Y respecto de la clasificación sólo ROXIN, FS Gallas (n. 32), p. 250 Y AT P, 
11/87. 

59 Cfr. sólo LK"-SCHROEDER, § 16 n.m. 183; S/S24-LENCKNER, n.m. 107 previo a los 
§§ 32 Y ss.; SCHÜNEMANN, JA 1975, pp. 722 Ys.; DACH, Einwilligung (n. 45), p. 22; íderr., 
NStZ 1985, p. 25; de modo especialmente incisivo, Orro, Jura 1984, pp. 536 Yss.; BEUL­
KE/MAYER, JuS 1987, p. 127; W. FRISCH, Tatbestandsmii[3iges Verhalten (n. 9), p. 171; MIR 
PUIG, ADPCP 1991, p. 264. 
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topuesta en peligro en el ámbito del contagio de una enfermedad peli­
grosa por vía sexual60 Pero no son decisivas estas dificultades -se­• 

rias- de delimitación fenomenológica; no son más que indicios del he­
cho de que la diferenciación carece, en última instancia, de una 
justificación material convincente61 En efecto, no tiene sentido distin­• 

guir en este ámbito entre autoría y participación. Y no porque deba po­
nerse en duda la viabilidad de un concepto restrictivo de autor en los 
casos -frecuentes en el presente ámbito- en los que no exista dolo 
respecto del resultad0 62. Por el contrario, esta cuestión general puede 
aquí quedar abierta. La razón de la inadecuación de esta solución está 
en que el titular del bien jurídico que resulta lesionado ocupa una po­
sición especial: la adscripción de un ámbito de autoorganización al ti­
tular de un bien jurídico y las características de la intervención de ter­
ceros en ese ámbito no pueden seguir el mismo régimen que la 
distribución de responsabilidades entre autores y partícipes que come­
ten conjuntamente una infracción frente a un tercero. Ello debe ser así 
en atención a la especial cualidad de uno de los intervinientes de ser el 
titular del bien jurídico puesto en riesgo. Tiene que ser otra vía la que 
permita introducir la relevancia de la conducta de la víctima en el sis­
tema de imputación: si la concepción sistemática es correcta, la deci­
sión acerca de la tipicidad o atipicidad de la conducta del autor debe 
poder fundamentarse tanto desde la perspectiva de la actuación de la 
víctima como desde la del autor. Y de hecho, esto lo tienen en cuenta 
implícitamente la mayoría de los defensores de la distinción: pues hay, 
desde una perspectiva intrasistemática, tanto casos de «participación 

60 De hecho, precisamente en este ámbito la doctrina que maneja la diferencia­
ción ofrece una imagen poco halagüeña para la claridad de la distinción: existen tan­
to partidarios de considerar en principio estos supuestos como casos de participación 
en una autopuesta en peligro (cfr., por ejemplo, S/S24-LENCKNER, n.m. 107 previo a los 
§§ 32 Y ss.; EBERBAcH, JR 1986, pp. 231 Y s.; HERZOG/NESTLER-TREMEL, StV 1987, pp. 366 
Y ss., 370; PRlTTWlTZ, NJW 1988, pp. 2942 Y s.; probablemente también ROTTLEUTHNER, 
KJ 1989, p. 264; KUNZ, ZStrR 107 [1990], p. 53; DOLLING, JR 1990, p. 475; SOLBACH, JA 
1990, p. 32; en sentido muy similar también HUGGER, JuS 1990, pp. 976 Y s.; también 
WALTHER, Eigenverantwortlichkeit En. 8], p. 240; en este sentido también se pronunció 
el BayObLG, NJW 1990, p. 131) como defensores de la tesis de que se trata de hetero­
puestas en peligro (cfr., por ejemplo, el propio ROXIN, AT P, 111101; GEPPERT, Jura 1987, 
pp. 671 Y s.; HELGERTH, NStZ 1988, p. 262; MAYER, JuS 1990, p. 787). 

61 Vid. también las consideraciones críticas de OTTO, FS Trondle (n. 25), p. 170; 
antes ya ídem, JuS 1974, p. 710; W. FRISCH, Tatbestandsmiij3iges Verhalten (n. 9), pp. 87 
Y ss., 149 y s., 169 y ss., 182. 

62 En contra de los defensores de la diferenciación NK-PuPPE, n.m. 166 previo a 
los §§ 13 ff.; DACH, NStZ 1985, S. 25; DONATSCH, ZStrR 105 (1988), pp. 375 Y s., han ar­
gumentado que con ella se suspendería la validez del concepto unitario de autor en los 
delitos imprudentes para el sector de la conducta de la víctima, mientras que, por 
ejemplo, WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 117 Y ss. se distancia expresa­
mente del concepto unitario de autor para fundamentar su concepción. 
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en una autopuesta en peligro» que dan lugar a la calificación de la con­
ducta del autor como típica, como supuestos en los que una «hetero­
puesta en peligro» se considera atípica, por poder equipararse, confor­
me a este punto de vista, a la «participación en una autopuesta en 
peligro»63. Sin embargo, entonces -pues toda la clasificación se ve 
puesta en duda a través de ese mecanismo de «equiparación»-la dife­
renciación se convierte en un mero topos. En suma: la clasificación del 
suceso como «auto-» o «heteropuesta en peligro» no debe prejuzgar la 
solución material64

• 

4. Merecimiento de protección (<<victimodogmática») 

a) En un cuarto grupo pueden situarse aquellas posturas que, so­
bre todo bajo el rótulo de «victimodogmática», han introducido últi­
mamente la idea del «merecimiento de protección» en la discusión, es­
pecialmente mediante el establecimiento del así llamado «principio 
victimológico» como criterio de exención de responsabilidad respecto 
del autor. Desde el punto de vista metodológico, este principio se confi­
gura como máxima de interpretación teleológica de los tipos penales·'. 
En cuanto a su contenido material, en palabras de Schünemann, quien 
puede ser considerado su principal impulsor, éste consiste (como deno­
minador mínimo común de los «victimodogmáticos») en la tesis de que 
«la imposición de la pena como ultima ratio del Estado no es apropia­
da en aquellos casos en los que la víctima no merece protección y no 
necesita de protección», de modo que han de «eliminarse del ámbito de 
lo punible ...todas aquellas formas de comportamiento... frente a las 
cuales la víctima puede protegerse a sí misma de modo sencillo y exigi­
ble sin más»66. La fundamentación de este principio se obtiene de mo­
do deductiv067 sobre la base de determinadas consideraciones relativas 

63 Cfr. sólo ROXIN, FS Gallas (n. 32), p. 252; ídem, NStZ 1984, p. 412; ídem, AT [', 
11/100. 

64 Cfr. detalladamente CANCIO MELlÁ, Conducta de la vfctima e imputación objeti­
va (n. 8), § 6 11. 

65 SCHÜNEMANN, NStZ 1986, pp. 439, 442; SILVA SANCHEZ, «¿Consideraciones victi­
mológicas en la teoría jurídica del delito? Introducción al debate sobre la victimodog­
mática», en: DE LA CUESTA et al. (comp.), Criminologfa y Derecho penal al servicio de la 
persona, Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Donostia-San Sebastián, 1989, 
p. 639; ídem, en: Consejo General del Poder Judicial (ed.), La Victimologfa, Cuadernos 
de Derecho Judicial, Madrid, 1993, p. 28. 

,. NStZ 1986, p. 439. 
67 Así SCHÜNEMANN, en: SCHNEIDER (ed.), Das Verbrechensopfer in der Strafrechtsp­

flege, 1982, p. 410; de este modo califican el mecanismo de deducción también SILVA 
SÁNCHEZ, en: CGPJ (ed.), Victimologfa (n. 65), p. 26; DERKSEN, Handeln auf eigene Ge­
li"lr (n. 8), p. 110. 
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a la misión del Derecho penal: partiendo de que sólo es admisible la in­
tervención penal en defensa de bienes merecedores de protección, las 
conductas tipificadas son merecedoras de pena. Y, de nuevo según 
Schünemann, de igual modo que sólo la consideración de la víctima en 
el plano empírico conduce a una criminología completa, «...también 
desde la perspectiva normativa resulta evidente que el merecimiento y 
la necesidad de pena del autor hallan correspondencia en el mereci­
miento y en la necesidad de protección de la víctima... »68. Entonces, si 
el Derecho penal debe ser el medio adecuado para la protección de los 
bienes, especialmente, no debe producir consecuencias desproporcio­
nadas69, sólo pueden ser objeto de sanción aquellas conductas del autor 
que afecten a una víctima «merecedora de protección». 

b) Después de un análisis algo más detenido de estas aportaciones 
ha de llegarse a la conclusión de que su paradigma se halla sencilla­
mente en deducir de las posibilidades fácticas de autoprotección de la 
víctima la necesidad de que sea ella la que responda del suceso lesivo, 
lo que significa que el autor queda exento de responsabilidad jurídico­
penal. Y este intento de desarrollar una «perspectiva victimológica» en 
la dogmática jurídico-penal tropieza con serios inconvenientes. A mo­
do de síntesis70 de éstos puede decirse que la «inspiración» victimológi­
ca, sin una adecuada fundamentación material-normativa y sin inscri­
birse en el sistema de la dogmática jurídico-penal de modo sólido, no 
pasa de ser una etiqueta atractiva. La mera invocación de la perspecti­
va «victimo-dogmática» no puede llevar a la resolución del problema de 
la influencia del comportamiento de la víctima en el sistema de impu­
tación penal. Sin duda alguna, la «victimodogmática» ha revitalizado el 
debate, y, especialmente, ha llamado la atención sobre las implica­
ciones político-criminales de la cuestión. Pero con estos elementos 
positivos, que se resumen en su propia denominación de «victimo»­
dogmática, es decir, en su carácter de una construcción específicamen­
te destinada a abordar la problemática de la víctima, aparece ya su de­
bilidad decisiva: la carencia del anclaje en una concepción dogmática 
general, que no puede obtenerse para un problema aislado, de modo in­
dependiente de la estructura ya existente de la teoría del delito. En es­
te sentido, puede decirse que ya existía «victimodogmática» en el siste­
ma de la teoría del delito -en distintos instrumentos dogmáticos­

•• En: ZEIDLER et al. (ed.), Festschrift für Hans Joachim Faller, München, 1984, p. 
362 (cursiva en el original). 

• 9 SCHÜNEMANN, en: SCHNEIDER (ed.), Verbrechensopfer (n. 67), p. 410; ídem, NStZ 
1986, pp. 195,439; en sentido similar, R. lliSSEMER, Schutzbedürftigkeit (n. 45), pp. 22 
Yss. 

Cfr. CANCIO MELlA, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 7 n. 
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antes de que se inventara la denominación. Dicho de otro modo: no es 
necesario crear una especial victimodogmática; es la dogmática sin más 
la que debe ser capaz de resolver el problema71 

• y aunque la cuestión de 
la denominación sea, claro está, de menor importancia, es esta refle­
xión la que desaconseja también el uso del término «victimodogmá­
tica». 

IV. La víctima en el sistema de imputación objetiva 

Una vez finalizado el -necesariamente breve- análisis crítico de 
los modelos de solución existentes, puede emprenderse el intento de 
una reconstrucción del tratamiento dogmático. Para ello, es necesario 
dar varios pasos: en primer lugar, se trata de averiguar cuál debe ser el 
punto de arranque normativo para la construcción dogmática. Este 
punto de partida se encuentra en el principio de autorresponsabilidad 
(infra, 1). En segundo lugar, se trata de delinear el tratamiento dogmá­
tico de la conducta de la víctima, tratamiento que desde la perspectiva 
aquí adoptada -como se ha señalado antes, y coincidiendo cOn la doc­
trina dominante- debe ubicarse en el marco de la teoría de la imputa­
ción objetiva. En este tratamiento dogmático hay que diferenciar dis­
tintos niveles de análisis: Por un lado, la conducta de la víctima 
requiere de un tratamiento específico -dentro del primer nivel de la te­
oría de la imputación objetiva- en aquel sector de casos en el que es 
necesario adscribir el suceso al ámbito de responsabilidad de la vícti­
ma. Cabe denominar la institución dogmática que refleja esa necesidad 
«imputación al ámbito de responsabilidad de la víctima» o, en breve, 
«imputación a la víctima». Aquí se propone una definición, que es pre­
cisada a continuación (infra, 2). Por otro lado, la conducta de la vícti­
ma también puede adquirir relevancia en otras instituciones generales 
de la teoría de la imputación objetiva, tanto en el plano de la tipicidad 
de la conducta o imputación del comportamiento como en el plano de 
la imputación del resultado. Acerca de este segundo ámbito sigue un 
breve esquema (infra, 3). 

1. El principio de autorresponsabilidad de la víctima 

a) Entre los extremos metoclológicos de una pura deducción de un 
«principio de autorresponsabilidad» de premisas axiológicas prejurídi-

ARZT, MSchrKrim 67 (1984), pp. 113 Ys. 
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cas72 y una determinación puramente funcional de tal principio dentro 
del sistema de imputación juridico-penaF3 existe también la vía inter­
media -adoptada implícitamente por la mayoría de la doctrina que se 
ha ocupado de la cuestión74

- de constatar las decisiones normativas 
del ordenamiento jurídico como punto de partida material de la re­
construcción dogmática. 

b) En este sentido, el contenido del arto 10.1 de la Constitución es­
pañola -o de otras normas constitucionales similares-, que establece 
el «libre desarrollo de la personalidad» como fundamento de la organi­
zación social, no puede ser entendido fuera de un sistema en el que es­
tá consagrada implícitamente una noción del ciudadano como sujeto 
autónomo. Además de la genérica atribución de autonomía a cada su­
jeto, con el correlativo principio de responsabilidad personal que ésta 
conlleva, al titular de los bienes jurídicos personales debe atribuirsele 
una posición especial. Puesto que el sacrificio por parte del propio ti­
tular de esos bienes no es reprimido por el Derecho penal, y las inter­
venciones de terceros en actividades autolesivas es incriminada de mo­
do excepcional por normas especiales, queda al albedrio del titular de 
esos bienes configurar su actividad vital de tal modo que se genere un 
riesgo para sus propios bienes. Como correlato de esa libertad de orga­
nización arriesgada, será también el titular quien deba asumir de mo­
do preferente los daños que puedan derivar de ella. La especial relación 
que une al titular con sus bienes -más densa que la que puede existir 
respecto de los bienes de cualquier otro7S

- debe manifestarse ---cuan­
do junto al titular intervenga otro sujeto- en que nadie puede respon­
der antes que el titular de los daños que se puedan generar. Lo contra­
rio implicaría privar al titular de su libertad de organización, e imponer 
a los demás un deber de tutela76 que, al no estar formulado de modo ex­

72 Así especialmente ZACZYK, Selbstverantwortung (n. 8), pp. 19 Y ss., especial­
mente p. 22, sobre la base del concepto de libertad de Kant. 

73 Así las aproximaciones de W. FRISCH, Tatbestandsmaf5iges Verhalten (n. 9), pp. 
148 Yss., especialmente pp. 157, 182 Y s. (autorresponsabilidad como función de su 
teoría de la conducta típica) o DERKSEN, Handeln aufeigene Gefahr (n. 8), pp. 138, 169 
Y ss., 191 (autorresponsabilidad como función de la prevención general positiva en 
cuanto fin de la pena). 

74 Cfr. desde una perspectiva más general sólo S/S'4-LENCKNER, n.m. 100 y ss. pre­
vios a los §§ 13 Y ss.; S/S'4-CRAMER, § 15 n.m. 148 y ss.; MlR PurG, PG', 19/10 Y ss.; SCHU­
MANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der 
Anderen, Tübingen, 1986, pp. 1 Y ss., 6 y passim; de modo específico respecto de la con­
ducta de la víctima vid. NEUMANN, lA 1987, p. 247 Y ss.; WALTHER, Eigenverantwortlich­
keit (n. 8), pp. 78 Y SS.; cfr. además CANClO MELIÁ, Conducta de la víctima e imputación 
objetiva (n. 8), § 8 11. C. 

75 Cfr. en este sentido JAKOBS, «La organización de autolesión y heterolesión», en: 
ídem, Estudios de Derecho penal (n. 39), p. 402. 

76 Así ya EXNER, en: HEGLER et al. (ed.), Festgabe für Reinhard von Frank zum 70. 
Geburtstag, Beitrage zur Strafrechtswissenschaft, tomo J, Tübingen, 1930, pp. 590 Y s.; 
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preso, no existe. Como punto de partida previo a la construcción dog­
mática, por lo tanto, el principio de autorresponsabilidad77 consiste en 
el reconocimiento de libertad de organización, y, correlativamente, en 
la atribución de una responsabilidad preferente78 al titular de los bienes. 

e) Parece claro que esta elemental determinación sintetizada en el 
«principio de autorresponsabilidad» no conduce de modo directo a las 
soluciones dogmáticas concretas. Pero, partiendo de que tal desarrollo 
dogmático no puede quedar predeterminado plenamente por un 
concepto previo de autorresponsabilidad, ¿cuáles son las líneas funda­
mentales que, sin embargo, sí cabe extraer del binomio autonomía-res­
ponsabilidad, de la existencia de un «ámbito de responsabilidad prefe­
rente» de la víctima? En primer lugar, parece que la determinación de 
la atribución a la víctima del daño no es uno de los supuestos en los que 

en la bibliografía actual, cfr. sólo W. FRISCH, TatbestandsmafJiges Verhalten (n. 9), p. 
157. 

77 Ni la terminología ni los contenidos asignados a este principio son uniformes. 
Así, en la doctrina alemana se usan los términos «Selbstverantwortung» (autorres­
ponsabilidad) (cfr., por ejemplo, 5/5"-LENCKNER, n.m. 70b previo a los §§ 13 Yss.; 5/5"­
CRAMER, § 15 n.m. 148 y ss., especialmente 155 y s.; KRATZSCH, Verhaltenssteuerung [no 
39], pp. 360 Yss.; ídem, FS Oehler [no 39], pp. 71 Yss., 74 y ss.; ZACZYK, 5elbstverant­
wortung [no 8], passim; desde una perspectiva más general, SCHUMANN, 5elbstverant­
wortung [no 74], passim; también en la jurisprudencia, cfr. sólo BGHSt 32, pp. 262 Y 
ss.; BGH NStZ 1991, p. 392), «Eigenverantwortlichkeit», «Eigenverantwortung» (pro­
pia responsabilidad, autorresponsabilidad) (cfr. sólo AK-ZIELINSKl, §§ 15, 16 n.m. 104; 
5/5"-LENCKNER, n.m. lOla previo a los §§ 13 Yss.; WK-BuRGSTALLER, § 80 n.m. 38, 69; 
JAKOBS AT', 29/54; KÜHL, AT, 4/83 Yss.; STRATENWERTH, AT', n.m. 1116, 1162; R. HASSE­
MER, 5chutzbedürftigkeit [no 45], pp. 34 Yss.; ARZT, MSchrKrim 1984, pp. 112 Yss.; KIE­
NAPFEL, JZ 1984, p. 752; NEUMANN, JA 1987, pp. 244 Y ss., 248 y s.; FRISCH, Tatbes­
tandsmiifJiges Verhalten [no 9], p. 153; OTTO, FS Trondle [no 25], pp. 157 Yss.; FIEDLER, 
Fremdgefahrdung [no 8], pp. 116 Yss.; HOHMANN, MDR 1991, pp. 1117 Ys.; WALTHER, Ei­
genverantwortlichkeit [no 8], passim; DERKSEN, Handeln aufeigene Gefahr [no 8], passim; 
en la jurisprudencia, dr. sólo BGHSt 37, pp. 179 Yss.); en el contexto de la discusión 
relativa al suicidio, también se habla de «Freiverantwortlichkeit» (libre responsabili­
dad) (por ejemplo, 5/5'4_EsER, n.m. 36 previo a los §§ 211 Yss.; SILVA SÁNCHEZ, ADPCP 
1987, pp. 457 Yss.); en otras ocasiones, se ha hablado de «autodeterminación» (5elbst­
bestimmung) (así el TS respecto de la «heteropuesta en peligro» [STS 17.7.1990 (RA 
6728); finalmente, también se hace uso del término «autonomía» (así, por ejemplo, W. 
HASSEMER, JuS 1984, p. 724). En España han hablado de un principio de «autonomía» 
en este contexto, por ejemplo, LARRAURI PIJOAN, ADPCP 1988, p. 761; eadem, EPCr XII 
(1989), pp. 240 Y s.; BUSTOS RAMÍREZ, EPCr XII (1989), p. 127; MARTÍNEZ ESCAMILLA, La 
imputación objetiva (n. 34), pp. 355, 358; desde una perspectiva más general, vid. tam­
bién BALDÓ LAVILLA, Estado de necesidad y legítima defensa: un estudio sobre las «situa­
ciones de necesidad» de las que derivan facultades y deberes de salvaguardia, Barcelona, 
1994, pp. 47 Y ss., mientras que, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, en: CGPJ (ed.), La victi­
mología (n. 65), p. 26, usa -como aquí se hace- el término «autorresponsabilidad». 

78 Cfr. NEUMANN, JA 1987, pp. 247 Ys.; en el mismo sentido, PUPPE habla -si bien 
de modo limitado al delito imprudente- de una «competencia preferente del titular 
del bien jurídico» (NK, n.m. 175 previo a Jos §§ 13 Yss.). 
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es una causa -excepcional- de justificación la que permite la realiza­
ción de lo que por regla general está prohibido, sino que tal determina­
ción afecta de modo general precisamente a lo que «está prohibido» o 
no. Dicho de otro modo: se trata de un problema de tipicidad. En se­
gundo lugar, sólo podrá servir de pauta la idea de autorresponsabilidad 
cuando el contexto normativo efectivamente esté orientado --como su­
cede por regla general- a garantizar la libertad frente a intromisiones 
en la esfera de 'la víctima79 Cuando, por el contrario, el contexto nor­• 

mativo del ámbito en cuestión prevea tales intromisiones, con una fun­
ción tuitiva8o

, en la esfera de la víctima, es decir, no se reconozca auto­
nomía -en cierta medida- de organización, la solución dogmática por 
definición no responderá a la idea de autorresponsabilidad. En tercer 
lugar, aunque ello parezca evidente, hay que señalar que sólo derivarán 
consecuencias jurídico-penales del principio de autorresponsabilidad 
para la conducta del autor cuando la actividad pueda ser efectivamente 
atribuida a la víctima. Cuando ello no sea el caso, pueden operar --co­
mo se observará a continuación- otras instituciones dogmáticas no es­
pecíficas de la intervención de la víctima, cuyo funcionamiento, como 
es lógico, responde a otras bases distintas. 

2.	 La imputación al ámbito de responsabilidad 
de la víctima 

a)	 Definición 

Esta institución opera en los supuestos en los que el titular de un 
bien jurídico (<<víctima») emprende conjuntamente con otro (<<autor») 
una actividad que puede producir una lesión de ese bien jurídico. La 
actividad generadora del riesgo debe ser imputada al ámbito de res­
ponsabilidad preferente de la víctima, en la medida en que -en primer 
lugar-la actividad permanezca en el ámbito de lo organizado conjun­
tamente por autor y víctima, -en segundo lugar- la conducta de la 
víctima no haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer ésta de 

" Dicho en la terminología de JAKOBS, cuando las normas en cuestión pretenden 
garantizar la «separación de ámbitos de organización" (cfr. por ejemplo, AT', 117, 
28/14; le sigue DERKsEN, Handeln aufeigene Gefahr [no 8], pp. 181, 192 Yss.); en senti ­
do similar, BALDÓ LAVlLLA (Estado de necesidad y legítima defensa [no 77], pp. 55 Ys.): el 
sector de las prohibiciones o mandatos «orientados al desarrollo de la separación en­
tre esferas organizativas autónomas". 

'0 Vid. sólo BALDÓ LAVlLLA (Estado de necesidad y legítima defensa [no 77], pp. 57 Y 
s.); sectores normativos «orientados al desarrollo del principio de solidaridad entre es­
feras organizativas autónomas». 
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la responsabilidad o de la bas~ cognitiva necesarias para poder ser con­
siderada autorresponsable, y -finalmente, en tercer lugar- el autor no 
tenga un deber de protección específico frente a los bienes de la víc­
tima. 

En lo que se refiere a la terminología, lo cierto es que parece que de­
be atribuirse más relevancia al contenido dogmático de una propuesta 
que a su rótulo. Si aquí se propone la denominación -por lo demás, 
nada original- de «imputación a la víctima», es sobre todo por razo­
nes de índole secundaria, relacionadas primordialmente con la evolu­
ción de la discusión doctrinal. Que no puede resultar adecuada aquella 
terminología que implica una perspectiva categorialmente distinta a la 
aquí sostenida, como la de «consentimiento» o la del «principio victi­
mológico», parece evidente. Pero tampoco se ha recurrido a las deno­
minaciones que han sido propuestas desde sectores doctrinales que han 
desarrollado un punto de vista próximo al que aquí intenta defenderse, 
propuestas en las que --como es natural y se observará a continua­
ción- el desarrollo aquí planteado se apoya. En efecto, podría utilizar­
se la ya asentada denominación de «autopuesta en peligro», acuñada 
sobre todo por Roxin y que es ya un verdadero lugar común en doctri­
na y jurisprudencia. Pues en última instancia, cuando se afirma que 
concurre una «autopuesta en peligro» se está sosteniendo que lo suce­
dido no entra en el ámbito de responsabilidad de la víctima. Sin em­
bargo, desaconseja el uso de este término el hecho de que aquí se pro­
pone una solución que no toma como punto de referencia la distinción 
de conductas de participación de las de autoría, como sí hace el sector 
doctrinal encabezado por Roxin y la amplia jurisprudencia que le si­
gueB1 Tampoco se opta aquí por hablar de una «actuación», «actuar» o • 

«acción a propio riesgo» (Handeln aufeigene Gefahr), como han hecho 
-si bien con distintos contenidos-, trasladando al ámbito penal una 
figura proveniente del Derecho civil alemán, por ejemplo, PreuBB2 

, Ja-

Vid. supra III. 3. Recuérdese, de todos modos, que en la doctrina alemana se 
utiliza esta denominación con frecuencia sin un contexto sistemático claro, por lo que 
W. FRISCH (NStZ 1992, p. 67) ha afirmado con razón que existe un empleo «desenfre­
nado y ecléctico» de la misma. Por lo demás, respecto de esta denominación hay que 
señalar -a modo de ejemplo- que el riesgo de confusión que puede generar el uso de 
un mismo término con contenidos divergentes ya se ha concretado en alguna ocasión 
en el resultado de una efectiva identificación discutible de contenidos; así, por ejem­
plo, al introducir ROXIN (AT 1', 111102) en sus reflexiones las opiniones de ZACZYK en 
cuanto a la calificación de ciertos supuestos como «autopuesta en peligro» o «hetero­
puesta en peligro», cuando lo cierto es que el contenido que ZACZYK le asigna a tal tér­
mino está alejado en puntos esenciales del que es propuesto por ROXlN. 

" Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Berlín, 1974, pp. 144 Y ss., 
147 Y ss. 
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kobs83, Bruns84
, O Derksen8

;, ni de la «competencia de la víctima» (Op­
ferzustiindigkeit) , término utilizado, por ejemplo, por Jakobs86 o Her­
zog y Nestler-Treme187 Pues aparte de la discutible «aclimatación» de• 

ambos términos al castellan088 
, hay dos aspectos que no parecen posi­

tivos a los efectos que aquí se persiguen: en primer lugar, ninguna de 
las dos expresiones designa con claridad el carácter específico de lo 
que en estas páginas quiere proponerse. En efecto, puede pensarse, 
por ejemplo, que «actúa a su propio riesgo» o «es competente» tam­
bién aquella víctima que se expone a un riesgo general de la vida, sin 
que haya en este caso una imputación en sentido estricto a la víctima, 
sino meramente una aplicación de la regla casum sentit dominus. Por 
otro lado, también queda exonerado el autor -y, en ese sentido, po­
dría decirse que es «competente» la víctima- cuando el riesgo en cu­
ya generación ha intervenido el autor queda cubierto por un riesgo 
permitido, etc. Sin embargo, de lo que aquí quiere tratarse al hablar 
de «imputación a la víctima» -como se acaba de adelantar y se verá 
a continuación- es de los supuestos en los que la razón de la atipici­
dad de la conducta del tercero está, precisamente, en la atribución de 
lo sucedido al ámbito de responsabilidad a la víctima, es decir, aque­
llos casos en los que la exoneración del autor proviene específicamen­
te del carácter responsable de aquella89 Por otro lado, el término• 

«competencia de la víctima» parece designar más bien el resultado del 
proceso dogmático de atribución de ámbitos de responsabilidad, antes 
que ese proceso mismo. 

" Cfr. sólo AT', 7/129. 
" NJW 1987, p. 2282. 
85 Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), passim. 
86 Cfr., por ejemplo, La imputación objetiva (n. 32), pp. 109 Y ss.; ídem, «La im­

putación objetivan, en ídem, Estudios de Derecho penal (n. 39), pp. 220 Ys. 
87 Quienes, concretamente, hablan de una «competencia para la autoprotecciónn 

(StV 1987, pp. 369 Yss.). 
88 y los distintos significados ---de modo paralelo a lo que puede constatarse res­

pecto de la «autopuesta en peligron- que han sido atribuidos por los diversos autores 
a estos términos: así, por ejemplo, PREUB utiliza esta terminología para designar más 
bien una determinada modalidad de consentimiento (atenuado), mientras que para JA­
KOBS -más en la línea de lo que puede ser la utilización de la noción de «autopuesta 
en peligron en el marco de la teoría de la imputación objetiva desarrollada por ROXIN, 

y, como se verá, del punto de vista aquí defendido- se refiere a una causa de exclu­
sión de la imputación objetiva de la conducta. 

S9 En contra de esta posición y terminología formula una objeción similar W. 
FRISCH, al afirmar que hay casos en los que no puede hablarse de «competencian de la 
víctima a pesar de concurrir atipicidad (cfr. FRISCH, NStZ 1992, p. 6 con n. 57); pero la 
crítica de FRISCH va justo en la dirección contraria a la aquí defendida -diferenciar los 
casos de atribución de responsabilidad al ámbito de la víctima de otros en los que és­
ta no concurre-, al sostener que todas las constelaciones de casos deben reconducir­
se a la teoría general de la conducta típica, sin ulterior diferenciación, en principio. 
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b) Imputación no accesoria 

La imputación de la actividad al ámbito de responsabilidad de la víc­
tima no depende de la configuración fenomenológica de las aportacio­
nes de ejecución material de víctima y autor per se. En este sentido, 
puede haber tanto supuestos de ejecución en manos del autor en los 
que en caso de daño éste se impute a la víctima, como supuestos en los 
que, a pesar de que es la víctima quien ejecuta directamente la activi­
dad arriesgada, el hecho se presenta como conducta típica del autor90 

• 

Una vez definida la actividad conjunta de autor y víctima, el suceso de­
be ser imputado, en principio, al ámbito de responsabilidad de la vícti­
ma. La razón de ello está en que la esfera de autonomía de la víctima 
da lugar a una atribución preferente de los posibles daños a su propio 
ámbito de responsabilidad91 En atención a ese carácter preferente del• 

ámbito de responsabilidad de la víctima, la atribución de los daños no 
puede seguir las mismas reglas que determinan, mediante la teoría de 
autoría y participación, cuál es el grado de responsabilidad que corres­
ponde a los distintos intervinientes en un hecho consistente en la reali­
zación de una infracción que afecta a un tercero. Una vez constatada 
que es la interacción existente entre autor y víctima a la que hay que re­
conducir -en los términos que aún han de precisarse más adelante­
la actividad arriesgada, la organización conjunta no puede ser frag­
mentada en aportaciones de mayor o menor rango en atención a su re­
levancia en la ejecución. La distribución de las distintas aportaciones 
materiales a la ejecución de la actividad arriesgada, como puede ser, 
por ejemplo, la decisión de quién entre dos sujetos que han decidido 
participar en una competición de motocicletas conduzca efectivamente 

90 Vid. también supra 111. 3. Sobre estos últimos supuestos, en los que a pesar de 
la inteIVención fenomenológicamente preponderante de la víctima (aún sin concurrir 
una situación normativa especial) el hecho es obra del autor, cfr. en detalle CANelO ME­

L1Á, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 10. 
91 Por otra parte, es precisamente esta responsabilidad preferente de la víctima la 

que impide acoger la solución defendida por HERZBERG (lA 1985, pp. 137,272,336 res­
pecto de la inteIVención en un suicidio), opuesta a la aquí delineada. Pues HERZBERG, 

partiendo también -aunque desde una perspectiva distinta a la aquí adoptada, vid. 
supra 1I1, 3- de una crítica de la distinción apriorística entre participación en una au­
topuesta en peligro y heteropuesta en peligro, llega a la conclusión de que siempre que 
haya una configuración de la colaboración entre víctima y autor que daría lugar a co­
autoría (de tratarse de la comisión de una infracción penal), puede imputarse al autor 
en cuanto (cuasi-)coautor. En efecto, esta aproximación fija su punto de vista de mo­
do unilateral en la aportación del autor y no ofrece constestación a la cuestión de por 
qué razón no se imputa todo lo sucedido a la cuasi-autoría de la víctima (cfr. en este 
sentido, por todos, la crítica de Orro, FS Tróndle [no 25], p. 160). Desde la perspectiva 
aquí adoptada, la existencia del ámbito de responsabilidad preferente de la víctima es 
la que justifica, precisamente, la imputación a la víctima. 
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el vehículo (si es quien no conduce quien resulta lesionado y se presen­
ta ex post como «víctima»J, no modifica en nada la calidad de todo el 
suceso de ser una actuación conjunta dentro del ámbito de autorres­
ponsabilidad de la víctima92 Pues en este ámbito no se trata de com­• 

probar -como sucede en la distinción entre autoría y participación­
la mayor o menor «proximidad» -determinada del modo que sea den­
tro de la teoría de la participación- de la conducta de distintos sujetos 
al comportamiento típico -acerca de cuya concurrencia, al menos res­
pecto de uno de ellos, no hay duda-, sino de determinar si la conduc­
ta del «autor» puede ser típica. Si la interacción es reconducible al ac­
tuar imputable a la víctima, desde el punto de vista normativo el factor 
dominante es su conducta autorresponsable. 

Desde esta perspectiva, no hay obstáculo alguno a afirmar la atipi­
cidad -concurriendo, claro está, los demás requisitos de la «imputa­
ción a la víctima»- de la conducta del autor en supuestos en los que es 
éste el que lleva el peso absoluto de la ejecución. Así, tanto en el famo­
so caso del barquer093 como en los distintos casos del copilot094

, el caso 
del ciclomotor95 o el caso del conductor ebri096

, la configuración con­

92 Por ello, no hay razón alguna para limitar el ámbito de responsabilidad -co­
mo ha propuesto de modo explícito y especialmente exhaustivo WALTHER (cfr., por 
ejemplo, Eigenverantwortlichkeit [no 8], pp. 80 y s.)- a lo ejecutado de propia mano. 

93 RGSt 72, pp. 172 y ss.: dos viajeros habían solicitado al acusado, barquero en 
el río Memel, que les cruzara con su barca a la otra orilla. El barquero se negó ini­
cialmente a ese propósito, indicándoles que la situación del río -con un caudal supe­
rior al habitual- hacía extremadamente peligroso el intento de cruzarlo. Los viajeros, 
sin embargo, insistieron tanto -poniendo incluso en duda la valentía del acusado­
que éste accedió finalmente a su petición. En el curso de la travesía, la barca se hun­
dió, muriendo ahogados ambos viajeros. 

94 STS 23.12.1963 (le 1542): A y B, por un lado, en una motocicleta que condu­
cía A y en la que B iba de pasajero, habían entablado una competición irregular con 
e, D, E Y F, por otro, que iban en otras motocicletas, en una carretera estrecha con 
mala visibilidad. Al tomar en el curso de la competición una curva muy cerrada, la mo­
to de A y B se precipitó contra un vehículo que de modo correcto circulaba en direc­
ción contraria, muriendo B. RG JW 1925, pp. 2251 Y ss.: el acusado había realizado 
una excursión con un amigo suyo, llevándolo en el asiento de una motocicleta. Al re­
alizar una nueva excursión, el acusado se percató a la ida de que los frenos no fun­
cionaban correctamente. En el trayecto de vuelta, a causa de ese defecto y de la velo­
cidad demasiado elevada a la que conducía el acusado, se produjo una colisión por 
causa de la cual el mecánico perdió la vida, mientras que el acusado resultó grave­
mente lesionado; en particular sobre este caso desde la perspectiva de la definición de 
la actividad conjunta, cfr. infra IV. 2. d). 

95 MDR i959, p. 856: el acusado había partipado junto a otras tres personas en 
un festejo popular. En el transcurso de la fiesta se produjo una pelea, de la que el acu­
sado y sus tres acompañantes huyeron en el ciclomotor del primero, conducido por és­
te. Al perder el control del vehículo, el acusado y los otros tres sujetos cayeron al sue­
lo; uno de ellos resultó muerto, los demás con lesiones leves. 

96 OLG Karlsruhe, NJW 1967, pp. 2321 y ss.: el acusado, estando ebrio, se dejó 
convencer por un amigo suyo para que le llevara a casa. En el trayecto, un error de 
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creta del reparto de tareas entre autor y víctima en la ejecución no im­
pide per se que se impute el suceso a la víctima. Por consiguiente, tam­
poco es necesario diferenciar -especialmente en aquellos supuestos en 
los que ello resulta particularmente difícil, como pueden ser los de 
transmisión de enfermedades por contacto sexual- cuándo la conduc­
ta del autor o la de la víctima resulta preponderante en el plano de la 
ejecución. 

e) Imputación objetiva 

Una vez definida la actividad conjunta en la que se embarca la víc­
tima junto al autor, la imputación de esa actividad conjunta al ámbito 
de responsabilidad de la víctima -concurriendo los demás requisitos­
se produce en términos objetivos. Que esto deba ser así viene determi­
nado por un rasgo característico de las constelaciones en cuestión: la 
interacción entre autor y víctima. En efecto, en el presente ámbito el 
riesgo para los bienes es creado conjuntamente por autor y víctima. 
Desde esta perspectiva, no tiene sentido preguntar de modo aislado res­
pecto de cada uno de ellos qué representación subjetiva debe tener el 
«autor» para poder ser autor, ni qué representación subjetiva cabe re­
querir de la «víctima» para que no se la considere víctima en sentido es­
tricto -sujeto pasivo de un hecho delictivo-, sino responsable de sus 
pérdidas97 Pues el horizonte relevante para considerar hasta qué punto• 

estas cuestiones merecen una respuesta afirmativa o negativa sólo pue­
de hallarse en lo configurado conjuntamente, en este sentido -y coin­
cidiendo con el significado del término en el marco de la teoría de la 

conducción tuvo como consecuencia un accidente en el que se produjo la muerte del 
amigo. Próximo es también el supuesto enjuiciado -en el que igualmente la ejecución 
estaba en manos del autor- en la resolución OLG Zweibrücken, JR 1994, pp. 519 Y 
ss., en el que el acusado había aceptado transportar en la parte de atrás de una furgo­
neta -que no contaba con asientos y sólo estaba destinada al transporte de carga- a 
un compañero de trabajo, que salió despedido (muriendo a causa de las heridas pro­
ducidas) del vehículo al producirse un choque por un error imputable a la conducto­
ra de otro automóvil. Había planteado un supuesto similar con base en un caso de la 
jurisprudencia civil -y con la misma solución material que aquí se propone- ya P. 
FRISCH, Das Fahrlassigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletzten, Berlín, 1973, pp. 24 
con n. 73, 127. 

97 Respecto de esta última vertiente -referida a la representación de la víctima­
vid. también supra III. 2.; más allá de lo allí expuesto, hay que recordar que cualquier 
aproximación que plantee exigencias de principio demasiado elevadas a los conoci­
mientos de la víctima estará excluyendo un nutrido grupo de supuestos de conductas, 
en las que la víctima actúa de modo inconsciente, grupo que desde el punto de vista 
empírico es al menos tan numeroso como el de las conductas conscientes (como se­
ñala con razón W. FRISCH, Tatbestandsmapiges Verhalten [no 9], pp. 180 y s.). 
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imputación objetiva (del comportamiento)-, en un plano objetivo. Di­
cho de otro modo, en ninguha de las dos direcciones (autor-víctima) la 
cuestión puede hacerse depender de la representación subjetiva de los 
intervinientes. Esto no significa, sin embargo, que la representación de 
víctima y autor carezca de relevancia a la hora de configurar el marco 
de la actuación conjunta. Ésta, por el contrario, quedará definida en la 
mayoría de las ocasiones incluyendo las perspectivas, las representa­
ciones subjetivas de los intervinientes. Lo que se quiere decir es que no 
pueden ser los datos subjetivos «desnudos», no introducidos en la ac­
tuación conjunta de autor y víctima, los que deban decidir una u otra 
calificación. Pues de acuerdo con la estructura interactiva de las cons­
telaciones en cuestión, sólo de un modo relativo, introduciendo la pers­
pectiva común de autor y víctima, puede llegarse a la calificación98 

• 

Partiendo de esta perspectiva, puede haber incluso casos --como ha 
propuesto cierto sector doctrinal99

- en los que ni siquiera exista, en el 
lado de la víctima, conocimiento del riesgo al que se expone. Así, aun­
que en alguno de los supuestos de entrega de estupefacientes100 o en el 
caso del aguardiente10

1 la víctima desconozca la posibilidad de que el 
consumo de las respectivas sustancias pueda producir diversos daños 
-digamos, de momento, «normales»: los que derivan de la organiza­

98 De modo coherente con lo acabado de decir, no podrá haber imputación a la 
víctima cuando el autor ni siquiera se mantenga dentro del ámbito de la actividad con­
junta (cfr. sobre esto a continuación en el texto, IV. 2. d). 

99 Cfr. sobre todo JAKOBS, AT', 7/129; W. FRISCH, Tatbestandsmiif5iges Verhalten (n. 
9), pp. 182 Y s., 219 y ss.; también DERKSEN, Handeln aufeigene Gefahr (n. 8), pp. 86 Y 
ss.; REYES ALVARADO, Imputación objetiva (n. 39), pp. 167 Ys.; CANCIO MELIÁ, Conducta 
de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 5 11. C. 2. y 3.; respecto de los supuestos de 
contagio con VIR, vid. también BRUNS, NJW 1987, p. 2282; también de respecto de es­
te ámbito, vid. RERZOG/NESTLER-TREMEL, StV 1987, pp. 369 Y s.; desde una perspectiva 
divergente de la aquí adoptada, pero coincidiendo en la posibilidad que se señala a 
continuación en el texto, cfr. también, por ejemplo, P. FRISCH, Fahrliissigkeitsdelikt (n. 
96), pp. 116 Y ss., 122 y ss. 

100 Vid. sólo STS 20.2.1993 (RA 1383): el acusado había vendido a la víctima una 
determinada cantidad de heroína que resultó ser de gran pureza, sin que el acusado 
conociera esta circunstancia. La victima murió al consumir la sustancia. 

<01 GA 14 (1866), pp. 532 Y ss.: un soldado que se encontraba en una tienda se va­
naglorió de que era capaz de beberse de un trago cierta considerable cantidad de 
aguardiente. Frente a esta afirmación, el tendero replicó que si realmente era capaz de 
bebérselo de un trago, le regalaría el aguardiente, debiéndolo pagar si no lo lograba. 
El soldado bebió en un espacio de tiempo muy corto, y de un trago, el aguardiente 
ofrecido. A continuación, el tendero le sirvió más aguardiente, que el soldado bebió 
igualmente de un trago. La ingestión del aguardiente le produjo la muerte por intoxi­
cación etílica al día siguiente. Sin embargo, en este caso, muy probablemente, no sea 
necesario acudir a la imputación a la víctima, por concurrir ya --con carácter previo, 
desde el punto de vista sistemático- un supuesto de prohibición de regreso; vid. infra 
IV. 3. b). 
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ción conjunta lO2
- en su persqna, el suceso debe imputarse de todos mo­

dos a su ámbito de responsabilidad. Pues las respectivas actividades no 
pueden ser interpretadas de ningún modo sin el riesgo de esos daños. 
Igualmente, si un sujeto mantiene relaciones sexuales con una persona 
cuyas circunstancias personales revelan un posible riesgo -suponga­
mos que se trata de una persona dedicada a la prostitución-, y de ese 
contacto resulta el contagio de una enfermedad de transmisión sexual, 
es indiferente que la víctima conozca o no la condición de portadora de 
tal enfermedad de la otra, o siquiera la posibilidad de transmisión en el 
contacto sexual elegido. Pues la actividad conjunta realizada --contac­
to sexual con alguien que mantiene frecuentes relaciones sexuales con 
un gran número de personas- conlleva objetivamente el riesgo de con­
tagio de una enfermedad de transmisión sexual103 Por el hecho de que• 

en su peculiar mundo interno, la víctima «decida» desligar su conduc­
ta de esa posibilidad no se genera una conducta típica del otro sujeto. 
La conducta de la persona prostituida no es típica de un delito de le­
siones o de homicidio; el suceso debe imputarse a la víctima lO4 

• 

102 Pues se abandona el ámbito de la organización conjunta -como se verá a con­
tinuación- cuando desde la perspectiva del autor se está realizando una actividad que 
difiere de modo sustancial de lo que es la imagen de esa misma actividad desde la 
perspectiva de la víctima; vid. infra, IV. 2. d) en el texto y, en cuanto a los conoci­
mientos de víctima y autor, en detalle CANCIO MELlÁ, Conducta de la v(ctima e imputa­
ción objetiva (n. 8), § 10 n. B. . 

103 Y esto es así en un plano verdaderamente objetivo: no se trata de establecer ni 
siquiera un «síndrome de riesgo» que la víctima deba conocer (por ejemplo: la perso­
na con la que se mantiene el contacto sexual se dedica a la prostitución), como ha pro­
puesto interpretar SANCINETTI los supuestos de una posible exoneración de la víctima 
en este ámbito (vid. Subjetivismo e imputación objetiva en. 41], pp. 132 Y s.). Lo deci­
sivo no es que la víctima se imagine que las personas dedicadas a la prostitución co­
rren un riesgo especialmente elevado de contagiarse con enfermedades de transmisión 
sexual, sino el hecho de que eso es así. Aunque el cliente -supongamos, en un ejem­
plo próximo a los de error de prohibición en el Derecho penal material respecto del 
autor-, oriundo de una isla lejana, desconozca la existencia de enfermedades de 
transmisión sexual-es decir, no se represente absolutamente nada a ese respecto-, 
el suceso deberá imputarse a su ámbito de responsabilidad (partiendo de que la defi­
nición de los respectivos ámbitos de responsabilidad para este contexto, es decir, del 
significado objetivo de la conducta, sea correcta, esto es, que se defina la enfem1edad 
en cuestión como un riesgo ubicuo cuyo control no puede asignarse en exclusiva a su 
portador; en caso de que no se comparta esta valoración, sin embargo, puede acudir­
se a otro ejemplo); la situación sólo variará en el momento en el que la candidez del 
cliente se introduzca en la interacción, de modo que varíe la definición de la organi­
zación conjunta (vid. aquí infra, IV. 2. d). Si aún en este caso quiere decirse que la víc­
tima conoce «algo» (vid. SANCINETTI, op. cit., p. 132), es decir, en el ejemplo concreto, 
que sabe que va a mantener relaciones sexuales, ello, sin duda, es correcto: pero ese 
conocimiento no tiene ya relación alguna con el problema de imputación. 

104 Sobre esta problemática en lo que se refiere a los supuestos de desnivel de co­
nocimientos, vid. con más detalle CANCIO MELIÁ, Conducta de la v(ctima e imputación 
objetiva (n. 8), § 10 n. B. 3. 
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Por otro lado, si se afirma que la organización conjunta es imputa­
ble a la víctima, el mero hecho de que el autor tenga una disposición 
psíquica determinada -con independencia de que pudiera dar lugar a 
la apreciación de dolo o de imprudencia- no puede variar la califica­
ción de su conducta como atípicalOS 

, Es decir, en el caso del aguardien­
te acabado de citar es indiferente para esa determinación que el sujeto 
que ofrece el aguardiente desee la muerte del soldado (dolo), o que co­
nociendo el riesgo de muerte que puede derivar de la ingestión del al­
cohol lo infravalore (imprudencia). Lo mismo cabe decir del supuesto 
de las relaciones sexuales con riesgo de transmisión: es indiferente que 
la persona prostituida, en el ejemplo antes propuesto, desee que todos 
sus clientes mueran, o que el bienestar de éstos le sea indiferente, o que 
ni siquiera haya prestado atención al hecho de que presenta signos evi­
dentes de padecer la enfermedad en cuestión, 

tario

En este sentido, es en el plano de la configuración objetiva de la in­
teracción, y en su conexión con el ámbito de responsabilidad preferente 
que corresponde a la víctima, en el que deben hallarse los límites de la 
relevancia de la conducta de la víctima. Desde esta perspectiva, no pa­
rece convincente la elección sistemática desarrollada sobre todo por Hi­
llenkamplO6, en el sentido de estimar que la figura de la víctima ocupa un 
papel totalmente distinto en el ámbito de los delitos dolosos y en el de 
los delitos imprudentes lO7 

, hasta el punto de que en su opinión se trata 
de problemáticas que ni siquiera pueden ser sometidas a un análisis uni­

l08 
, Pues si bien parecen muy convincentes muchos de los elemen­

tos de la exhaustiva crítica realizada por Hillenkamp a los postulados 
victimodogmáticos --dejando de lado cuestiones que en realidad perte­
necen a la Parte Especiapo9-, lo cierto es que los límites a la considera­
ción de la conducta de la víctima -y, por tanto, el rechazo a cualquier 
tendencia de «culpabilización» de ésta- no pueden hallarse con base en 

105 En este sentido se pronuncia, como es natural, aquel sector de la doctrina que 
se ha decidido en favor de ubicar --en el marco de diversas construcciones dogmáti­
cas-la cuestión en el ámbito de la teoría de la imputación objetiva; cfr. por todos Ro­
XIN, AT 1', 11185, 11/87, 111103. 

lOO En sus monografías Vorsatztat und Opferverhalten, G6ttingen, 1981 y Der Ein­
flufJ des Opferverhaltens aufdie dogmatische Beurteilung der Tat, Bielefeld, 1983. 

107 Dicho en términos simplificados: posible reducción de la responsabilidad del 
autor en la dogmática de la imprudencia, anatemización de esa misma reducción ­
aunque sólo en el ámbito del injusto, porque tal reducción reaparece en la concepción 
del propio HILLENKAMP en el ámbito de la medición de la pena, Vorsatztat und Opfer­
verhalten (n. 106), pp. 211 Yss.- para el delito doloso. 

1" Vid. HILLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten (n. 106), pp. 10 Yss., especial­
mente 16. 

109 Vid. Vorsatztat und Opferverhalten (n. 106), pp. 17 Y ss., 172 y ss.; ídem, Der 
Einflup (n. 106), pp. 12 Yss.; cfr. también supra, III. 4. 
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el mero hecho de que en un caso el autor muestra dolo respecto de la le­
sión, mientras que en el otro, tan sólo se comporta de manera impru­
dente (de modo que se tratarla, como ya se ha dicho, de dos verdaderos 
«mundos» dogmáticos). El límite ha de encontrarse, por el contrario, en 
la diferente configuración objetiva de la interacción entre víctima y 
autor, quedando en unos casos el suceso abarcado por el ámbito de res­
ponsabilidad de la víctima y en otros nollO

, Pero esta delimitación puede 
hacerse -sin fragmentar de modo tan notable y esquemático la discu­
sión, y en coherencia con la más reciente evolución dogmática- en la te­
oria del tipo objetivo común a delitos dolosos e imprudentes como ba­
rrera de imputación previa a la consideración del lado subjetivo. 

d) Organización conjunta 

Presupuesto y objeto de referencia de la imputación al ámbito de 
responsabilidad de la víctima es que lo sucedido -la actividad arries­
gada que produce el daño-- se corresponda con la organización con­
junta de autor y víctima. Esta organización conjunta no debe enten­
derse --como antes se ha mostrado- en el sentido de una actividad 
común en la que tanto víctima como autor introducen, de modo para­
lelo a la coautoría, aportaciones al hecho de cierta relevancia. Por el 
contrario, la intervención de víctima y autor ser de muy diversas carac­
teristicas, yendo desde un mero acto de comunicación -por ejemplo, 
el ruego al autor o a la víctima de hacer u omitir determinada conduc­
ta- hasta la ejecución directa de la actividad generadora del riesgo. Y 
como acaba de exponerse, además, no resulta per se decisivo cuál sea el 
significado que autor o víctima asignen en su ámbito interno al con­
texto de interacción. La interacción entre víctima y autor crea un con­
texto común de un mismo significado objetivo. Este significado objeti­
vo se determina conforme a patrones normativos: sólo aquellos 
aspectos de la organización son «conjuntos» que se presenten como un 
elemento inherente a la actividad elegida por la víctima. Nadie puede 
ser distanciado de los riesgos implícitos en una actividad suya que po­
ne en peligro sus bienes sin ser autocontradictorio y sin que se ponga 
en duda su autorresponsabilidad. El punto decisivo, por lo tanto, está 
en determinar -a la hora de concretar cuándo la actividad conjunta es 
«suya», le es imputable- en qué medida el contacto puede ser definido 
por la víctima de modo unilateral como inocuo, cuándo es el autor el 

110 Como es lógico, de modo significativo, este será el caso en los supuestos en los 
que lo que hay es una agresión del autor a la víctima, no una actuación arriesgada 
conjunta; vid. a continuación IV. 2. d) al desarrollar la noción de «organización con­
junta». 
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que instrumentaliza a través de su organización a la víctima, y a partir 
de qué punto la organizaci6n conjunta abandona esa esfera y obtiene 
un significado objetivo autónomo independiente del arbitrio de los in­
tervinientes. 

El concepto de organización conjunta, por consiguiente, no encubre 
un «versan in interactio» perjudicial para la víctima: evidentemente, no 
concurre organización conjunta cuando se trata de riesgos meramente 
estadísticos, aunque estos sean muy densos y conocidos por la víctima. 
Quien da un paseo en un bosque en el que -como todo el pueblo sa­
be- una banda de cazadores furtivos hace uso de modo muy descui­
dado de sus escopetas, no ha organizado con ellos el riesgo de una he­
rida por arma de fuego; una mujer no coorganiza un ataque contra su 
libertad sexual si invita a cenar a un hombre conocido por su compor­
tamiento incorrecto: en estos casos, no existe una actividad arriesgada 
organizada conjuntamente; la víctima puede mantener la definición del 
suceso como inocuo. Tampoco hay organización conjunta, por otra par­
te, cuando la conducta del autor introduce un elemento adicional a los 
factores de riesgo presentes en el contexto común, o cuando la situa­
ción de hecho contiene de algún otro modo un factor de riesgo que no 
pertenece a la organización conjuntalll 

. Tampoco podrá imputarse el 
daño al ámbito de responsabilidad de la víctima cuando la organización 
conjunta entre autor y víctima contenga un reparto de tareas que im­
plique -de modo unilateral o bilateral- cometidos de control de cier­
tos elementos de riesgo y sea precisamente uno de esos elementos el 
que genere el riesgo que se concreta en la lesión de la víctima112. 

Este aspecto de la falta de organización conjunta es el elemento que el TS con­
sideró decisivo, con razón, a la hora de resolver el caso de la botella antes citado (tex­
to correspondiente a la n. 10; STS 17.7.1990 [RA 6728]). En efecto, el autor introdujo 
un elemento adicional al ejecutar la actividad arriesgada de modo contrario al acor­
dado: "...En los hechos probados es indudable que el procesado disparó 'en el instan­
te en que aquél (la víctima) efectuaba un movimiento con el cuerpo para limpiarse al­
go de vino que le había caído encima'. Al disparar de esta manera el recurrente 
introdujo, sin previo aviso del momento de la acción un factor elevador del riesgo... » 

Destaca este aspecto con razón MIR PUIG en su comentario a la sentencia (ADPCP 
1991, p. 264), señalando que concurre un "fallo en la ejecución» por parte del autor 
"que la desvía de la propuesta indal de la victima». También es éste el aspecto decisi­
vo en el antes citado caso del copiloto RG JW 1925, pp. 2251 Yss.: muy posiblemente 
podría afirmarse que el copiloto (victima) organizó conjuntamente con el conductor 
la actividad de lIn trayecto en motocicleta con un conductor inexperto y a una veloci­
dad excesiva. Pero parece deducirse de los hechos declarados probados que no había 
organización conjunta de una actividad que contuviera esos elementos y además el de 
la falta de funcionamiento de los frenos del vehículo -factor que incidió en el acci­
dente-, como sucedió de hecho. 

112 Así, por ejemplo, cuando el autor ha asumido la dirección de una expedición 
alpina y se produce la lesión por un error en las medidas de seguridad, cuyo estable­
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Desde la perspectiva de la organización conjunta, también la am­
pliamente discutida cuestión del grado de responsabilidad de la víctima 
-la determinación de qué caracteristicas personales han de poder pre­
dicarse de una víctima para que sea considerada «autorresponsable»­
se presenta de modo más sencillo. Pues queda claro que la introducción 
de la figura de la víctima no puede plantearse de modo reducido a los 
frentes habituales «solución del consentimiento» y «solución de la im­
putabilidad»II3. Ciertamente, ha de darse la razón en lo fundamental a 
los partidarios de los criterios de imputabilidad, ya que el punto de par­
tida ha de estar en aquel criterio a través del cual el ordenamiento fija 
las reglas conforme a las cuales los ciudadanos son tratados como igua­
les y responsables. Pero también queda claro que no puede realizarse 
una trasposición directa de esos criterios. Más relevante en este con­
texto es que la caracteristica de la «responsabilidad» de la víctima sea 
introducida en el contexto de imputación. Pues sólo la imagen de la víc­
tima en ese contexto, en la organización conjunta con el autor, puede 
influir en la valoración de la conducta de éste l14 

• 

cimiento compete al autor (vid. el caso SchwJZ 41 [1945], pp. 42 Y ss.). En todo caso, 
sin embargo, ha de examinarse cuidadosamente el alcance de los deberes de protec­
ción en cuestión; se va demasiado lejos, por ejemplo, si se parte de la existencia de un 
deber cuasi omnicomprensivo de protección del médico frente al paciente, que abar­
ca incluso la evitación de una dosificación y modo de administración temerarios por 
parte de la víctima de los medicamentos prescritos (así, sin embargo, BGH JR 1979, 
p. 429; críticos con la resolución, por ejemplo, SK-RuDOLPHl, n.m. 79a previo al § 1; JA­
KOBS, AT', 29170 con n. 141). 

113 Por razones de espacio, no puede entrarse aquí en los detalles de esta discu­
sión, que se ha desarrollado sobre todo en la doctrina alemana respecto del ámbito del 
suicidio. Se han expresado en favor de una aplicación analógica de las reglas del con­
sentimiento, por ejemplo, LK'°-JAHNKE, n.m. 26 previo al § 211; SK-HoRN, § 212 n.m. 
15; S/S24-EsER, n.m. 36 previo al § 211; GEILEN, JZ 1974, pp. 151 Y s.; MEYER, Ausschluf3 
der Autonomie durch Irrtum. Ein Beitrag zu mittelbarer Taterschaft und Einwilligung, 
Koln etc., 1984, pp. 139 Y ss., 148 y ss., 221 y ss.; HERZBERG, lA 1985, pp. 340 Y ss.; NEU­
MANN, luS 1985, pp. 679 Y ss.; ídem, JA 1987, pp. 244 Y ss., 251 y ss.; BRANDTS/SCHLEHO­
FER, JZ 1987, pp. 443 Y ss.; W. FRlSCH, Tatbestandsmiif3iges Verhalten (n. 9), pp. 166 Y 
ss., 222 (aunque sólo respecto de los defectos de responsabilidad en la víctima; res­
pecto de defectos cognitivos -desnivel de conocimientos entre autor y víctima-, 
FRlSCH prefiere una solución más objetiva, op. cit., pp. 222 Y ss.); OTTO, FS Trondle (n. 
25), p. 174; KOHLER, ZStW 104 (1992), pp. 25 Ys.; WALTHER propone una combinación 
de ambos criterios (Eigenverantwortlichkeit [no 8]. pp. 107 Ys., 109 y s.). A favor de to­
mar como punto de referencia las reglas de imputabilidad, por ejemplo, ROXIN, Ta­
terschaft und Tatherrschaft, 6." ed., Berlín-New York, 1994, pp. 236 Y s., 645 y s.; 
HIRSCH, JR 1979, pp. 432 Y s.; BOTTKE, Suizid und Strafrecht, Berlín, 1982, pp. 247 Y ss.; 
ídem, GA 1983, pp. 30 Y ss.; DOLLlNG, GA 1984, pp. 71 Y ss., 78 y ss.; CHARAMBALAKlS, GA 
1986, pp. 489 Yss., 498 y ss.; lAKOBS, AT', 21/71, 21/97 Ys.; REYES ALVARADO, Imputación 
objetiva (n. 39), pp. 178 Y ss.; ZACZYK, Selbstverantwortung (n. 8), pp. 43 Y S. 

114 Cfr. W. FRlSCH, Tatbestandsmaf3iges Verhalten (n. 9), pp. 160 Y sS., 162; DERK­
SEN, Handeln aufeigene Gefahr (n. 8), pp. 183, n. 58, 185 Y ss.; CANCIO MELlÁ, Conducta 
de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 1011. A. 
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e) Recortes nonnativos de la autorresponsabilidad 

Finalmente ha de apuntarse que existen ámbitos, sin embargo, en los 
que a pesar de concurrir varios sujetos autorresponsables en una activi­
dad arriesgada, el ordenamiento del sector en cuestión establece reglas 
especiales conforme a las cuales a uno de esos sujetos corresponde una 
especial obligación de tutela frente a los demás intervinientes en esa ac­
tividad. Se trata de supuestos en los que una razón normativa específica 
desplaza al principio de autorresponsabilidad y sus consecuencias dog­
máticas ll5 Así sucede, por ejemplo, en el ámbito de las relaciones labo­• 

rales, en el que el ordenamiento obliga --en cierta medida- al emplea­
dor a prevenir imprudencias autolesivas de los trabajadores. 

3. Imputación a la víctima e imputación objetiva 

De lo antes expuesto se deduce fácilmente que desde la perspectiva 
aquí adoptada, la «imputación a la víctima» debe configurarse como 
una institución dogmática incluida en el primer nivel de la imputación 
objetiva: la imputación del comportamientol16 o de la conductall7 En• 

efecto, si el suceso realizado de modo conjunto es atribuido al ámbito 
de responsabilidad de la víctima, no puede ser típica la conducta del au­
tor"8 A continuación, se expondrá muy brevemente cómo ha de inte­• 

grarse la imputación al ámbito de responsabilidad de la víctima en la 
teoría de la imputación objetiva (infra, a). Finalmente, se presenta una 
breve sinopsis acerca de la relevancia de la conducta de la víctima en 
otras instituciones de la teoría de la imputación objetiva, tanto en el 
ámbito de la imputación de la conducta (infra, b) como de la imputa­
ción del resultado (infra, c). 

a) Ubicación sistemática de la imputación a la víctima 

La imputación al ámbito de responsabilidad de la víctima introduce 
en la construcción dogmática de la teoría del tipo un dato -la respon­

115 Cfr. CANCIO MELlÁ, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 9 I. C. 
116 Término utilizado por JAKOBS, La imputación objetiva (n. 32), pp. 89 Yss. 
117 Término utilizado por MIR PUIG, PG', 10/48 Y ss. 
118 Coinciden materialmente en esta ubicación sistemática, por ejemplo, AK-ZIE­

LINSKI, §§ 15, 16 n.m. 104; NK-PuPPE, n.m. 164 previo al § 13 (ambos respecto del deli­
to imprudente); JAKOBS, AT', 7/129; ídem, La imputación objetiva (n. 32), pp. 109 Yss.; 
W. FRiSCH, Tatbestandsmiif1iges Verhalten (n. 9), pp. 76 Y s., 148 y ss., 156 y ss., 182 y 
ss.; BUSTOS RAMíREZ, EPCr XII (1989), pp. 125 YSS.; MARTlNEZ ESCAMILLA, La imputación 
objetiva (n. 34), pp. 365 Y ss. (respecto del delito imprudente). 
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sabilidad preferente del titular·del bien jurídico- adicional sobre otros 
mecanismos de distribución de responsabilidad de carácter más gené­
rico. Por ello, dentro del primer nivel de la imputación objetiva, la im­
putación a la víctima debe ser distinguida de otras instituciones, res­
pecto de las cuales mantiene una relación de especialidad. En efecto, la 
«imputación a la víctima» no sólo debe ser diferenciada de la imputa­
ción de resultados, sino que aún dentro del primer nivel de la imputa­
ción objetiva -la constatación de la tipicidad de la conducta- debe ser 
distinguida de otras instituciones. En este sentido, el factor normativo 
de la autorresponsabilidad de la víctima añade un dato adicional y di­
ferencial al juicio de imputación. Cabe observar que existe esta relación 
con base en el hecho de que muchos de los supuestos en los que se plan­
tea la cuestión de la relevancia de la conducta de la víctima constituyen 
de modo evidente conductas que en principio -de no concurrir la con­
ducta, precisamente, de la víctima- estarían sin duda alguna dentro 
del ámbito típico: si, por ejemplo, en el caso de una competición irre­
gular de motocicletas ll9

, en el de la entrega de heroína120 o en el supues­
to antes aludido de la botella'2! se hubiera visto afectado un tercero no 
interviniente en la interacción o un sujeto no responsable, nadie duda­
ría de que las correspondientes conductas deberían ser consideradas tí­
picas122. 

Algunas aproximaciones a la problemática no reconocen, sin em­
bargo, este carácter específico a la conducta de la víctima123 

, si bien pue­

119 Cfr., por ejemplo, BGHSt 7, pp. 112 Yss. 
120 Cfr., por ejemplo, STS 20.2.1993 (RA 1383). 
121 STS 17.7.1990 (RA 6728). 
lZ2 Como denota, por ejemplo, el TS al afirmar en la sentencia del caso de la bo­

tella (vid. n. anterior) que el autor ha « ...causado el resultado infringiendo el deber de 
cuidado», a pesar de lo cual el TS examina si la intervención de la víctima puede exo­
nerar al autor. Parece claro que esto significa, como se sostiene en el texto, que en un 
sentido genérico la conducta del autor es típica, infringe el deber de cuidado, y que la 
cuestión de la intervención de la víctima es introducida en la valoración en un mo­
mento posterior y puede, a pesar de ello, conllevar la exclusión de la tipicidad del com­
portamiento del autor (como el TS de hecho se plantea como posibilidad, que excluye 
en atención al fallo en la ejecución del autor). 

123 Así, por ejemplo, en lo que se refiere a la ubicación de la cuestión en el ámbi­
to de la participación, MARTtNEZ ESCAMILLA, La imputación objetiva (n. 34), pp. 344 y ss. 
« ...estos supuestos no son más que un grupo particular de una problemática más am­
plia: la de la contribución o provocación imprudente de la conducta dolosa de otra per­
sona» (p. 344; cursiva en el original; vid., sin embargo, eadem, op. cit., pp. 352. 355, re­
conociendo materialmente la especificidad al invocar el principio de autonomía de la 
víctima); en sentido similar -ubicando la cuestión como supuesto perteneciente al 
ámbito de la cointervención- en Alemania, por ejemplo, S/S24-LENCKNER, n.m. 101 pre­
vio al § 13; S/S24-CRAMER, § 15 n.m. 155 y ss.; SCHUMANN, Selbstverantwortung (n. 74), pp. 
107 y ss., 110 Ys. De modo equivalente --en lo que se refiere a la falta de especifici­
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de decirse que la mayoría de los autores reservan -aunque sea tácita­
mente o por vía de una organización del material en distintos topoi­
un marco autónomo a la cuestión124 Lo cierto es, sin embargo, que el• 

hecho de que la conducta que «en principio» es típica (en relación con 
terceros, por ejemplo), no lo sea finalmente cuando se trata de una con­
tribución de la víctima, se explica por el hecho de que --en palabras de 
Puppe- hay casos en los que la intervención del autor en un empren­
dimiento en el que se ponen en peligro los bienes de la víctima «preci­
samente es impune porque el otro intetviniente es idéntico con el titular 
del bien jurídico ... »125: es así como se concreta en el plano dogmático la 
existencia de un ámbito de responsabilidad preferente del titular de un 
bien jurídico. Frente a esta posición, podría argumentarse que, en pri­
mer lugar, no resulta conveniente desde el punto de vista de la cons­
trucción dogmática fragmentar el primer nivel de la imputación objeti­
va mediante la introducción de una nueva subcategoría, o, en segundo 
lugar, que no existe, en última instancia, diferencia entre la apreciación 
de un supuesto de imputación a la víctima o la afirmación de la concu­
rrencia de un riesgo permitido o típicamente irrelevante, ya que en to­
do caso se llegará a la conclusión de que no existe imputación objetiva 
del comportamiento. Sin embargo, la especial posición de la víctima en 
relación con sus bienes y la valoración de la interacción entre autor y 
víctima a la que esa especial posición obliga --en los términos que se 
ha venido exponiendo-- conducen a que los criterios materiales para 
decidir los casos en cuestión sean distintos a los que corresponden a 
otras instituciones de la teoría de la imputación objetiva. En efecto, la 
determinación de si la conducta del autor se halla cubierta por un ries­
go permitido, o de si concurre un caso en el que la conducta del autor 
debe ser desvinculada de un suceso lesivo posterior (prohibición de re­

dad- está construida también, por ejemplo, la aproximación de W. FRISCH, Tatbes­
tandsmafJiges Verhalten (n. 9), pp. 148 Yss., quien no establece una institución propia 
relativa a la conducta de la víctima, sino quiere reconducir los problemas en cuestión 
a la categoría general de la tipicidad. 

124 Cfr. sólo ROXIN, AT P, 11186 Yss.; JAKOBS, AT', 7/129 Ys.; más decidido ---en la 
línea aquí propuesta- ídem, La imputación objetiva (n. 32), pp. 109 Yss. Coincide des­
de el punto de vista sistemático materialmente con esta diferenciación de planos ya la 
posición de PREUB (Untersuchungen [no 82]. pp. 144 Yss., 147 y ss., 157 y s.) al distin­
guir entre supuestos de «actuar a riesgo propio» en sentido estricto (op. cit., pp. 147 Y 
ss.) ---en los que este autor, por otra parte, plantea la exigencia de conocimiento del 
riesgo- de otros en los que se trata de una «consideración generalizada» del compor­
tamiento de la víctima (op. cit., pp. 157 Ys.), referidos a conductas generalmente per­
mitidas que en su opinión no necesitan de una implicación subjetiva tan intensa, pre­
cisamente porque en estos sectores -desde la perspectiva aquí sostenida: 
pertenecientes al ámbito del riesgo permitido, vid. a continuación en el texto- la 
aceptación social de los contextos de interacción es evidente. 

'" NK-PuPPE, n.m. 175 previo a los §§ 13 Yss. 
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greso), etc., se llevará a cabo conforme a criterios centrados en la pers­
pectiva del autor, aunque en el caso concreto intervenga la víctima de 
algún modo en el suceso. Si, por ejemplo, un sujeto -en un caso de 
riesgo permitido-- conduce con su vehículo de modo correcto por una 
vía que es invadida repentinamente por la víctima, la valoración se pro­
ducirá en atención a si la conducta del autor se mantuvo dentro del 
marco del riesgo permitido, al igual que si la víctima no hubiera tenido 
intervención alguna en el suceso o ni siquiera existe víctima como víc­
tima de lesiones personales, por ejemplo, en un supuesto en el que se 
producen unos daños. Si se trata, sin embargo, de un supuesto de inte­
racción entre víctima y autor, de un caso en el que debe examinarse si 
puede producirse imputación a la víctima -con la correspondiente fal­
ta de imputación del comportamiento al autor-, la perspectiva a adop­
tar -como se ha intentado mostrar al delinear la «imputación a la víc­
tima»- debe superar la perspectiva unilateral del autor para situarse 
en el plano superior de la interacción entre víctima y autor. Y si se apli­
can criterios materiales distintos, parece conveniente distinguir: qui be­
ne distinguet, bene iudicat. 

b)	 La conducta de la víctima en otras instituciones 
de la imputación objetiva del comportamiento 

En particular, en lo que se refiere a esas otras instituciones genera­
les de la imputación objetiva del comportamiento, si la conducta del au­
tor en relación con la cual aparece la conducta de la víctima está cu­
bierta por un riesgo permitido 126 o puede ser desvinculada del posterior 
desarrollo lesivo por no estar conectada objetivamente con éste (prohi­
bición de regreso )127, no será necesario examinar si debe imputarse lo su­
cedido al ámbito de responsabilidad de la víctima: la conducta será atí­
pica sin necesidad de un ulterior juicio centrado en la conducta de la 
víctima. 

En lo que se refiere al riesgo permitido, la víctima puede adquirir re­
levancia sobre todo en dos ámbitos. En primer lugar, las expectativas de 
(potenciales) víctimas pueden ser uno de los criterios determinantes a 
la hora de fijar el nivel del riesgo permitido. Cabe corroborar esta afir­
mación, a modo de ejemplo, en relación con el ámbito de la responsa­
bilidad jurídico-penal por la fabricación o distribución de determina­

126 Cfr. CANCIO MEI.lÁ , Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 9 n. 
A. 1. 

127 Cfr. CANCIO MELIÁ, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 9 n. 
A.2. 
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dos productos128 En principio, parece claro que quien asume la activi­• 

dad de fabricar ciertos bienes para que sean accesibles a un gran nú­
mero de personas, tiene también el deber de respetar todas las reglas 
existentes para evitar posibles daños a los consumidores1Z9 Y precisa­• 

mente esas reglas vienen cadeterminadas por las expectativas, la «con­
fianza»l3o que el consumidor pueda tener en el producto, o, en palabras 
del TS -en la sentencia en el caso de la colza13I

-: «El criterio general 
al que cabe remitir para posibilitar una concesión [sic] precisa de las 
exigencias de cuidado en este ámbito está constituido por las 'expecta­
tivas del consumidor'... el productor debe tomar en cuenta como medi­
da del cuidado exigido los riesgos que el consumidor estaría dispuesto 
a asumir en una ponderación razonable» 132. En segundo lugar, existen 
determinados ámbitos en los que el permiso genérico de una actividad 
arriesgada necesita de una aceptación de la víctima: el riesgo permitido 
puede estar formulado de tal modo que tenga como presupuesto el 
«consentimiento» en la realización de la actividad plurisubjetiva 133 En• 

IZ8 Cfr. desde una perspectiva general sobre este ámbito, respecto del cual ha apa­
recido numerosa bibliografía en los últimos tiempos, sólo S/S"-CRAMER, § 15 n.m. 223; 
W. FRISCH, TatbestandsmajJiges Verhalten (n. 9), pp. 200 Y ss.; KUHLEN, Fragen einer 
strafrechtlichen Produkthaftung, Heidelberg, 1989, pp. 93 Y ss., 101 y ss.; PAREDES CAS­
TAÑÓNIRODRÍGUEZ MONTAÑÉS, El caso de la colza: responsabilidad penal por productos 
adulterados o defectuosos, Valencia, 1995, pp. 21 Y ss. Ypassim, todos ellos con ulte­
riores referencias. 

129 Cfr. sólo SCHUMANN, Selbstverantwortung (n. 74), pp. 116, 119 Y s.; W. FRISCH, 
TatbestandsmajJiges Verhalten (n. 9), pp. 200 Ys. 

130 Cfr. especialmente W. FRISCH, TatbestandsmajJiges Verhalten (n. 9), p. 202 con n. 
176; bajo el rótulo del principio de confianza -es decir, adoptando el punto de vista del 
autor- KUHLEN, Produkthaftung (n. 119), pp. 137 Yss., especialmente 138 y s. Cuáles se­
an esas expectativas, a su vez, no es una mera constatación fáctica, sino que depende de 
factores normativos (vid. FRISCH, op. cit., pp. 202 Yss.), especialmente, del estadio de de­
sarrollo de la valoración social de la necesidad de los productos en cuestión: como dice 
JAKOBS (La imputación objetiva [no 32], p. 93), «...una sociedad saturada por la técnica es­
perará de un fabricante de máquinas que éste no cree nuevos riesgos, y por tanto le im­
pondrá el deber de garantizar la inocuidad en todas las condiciones de funcionamiento, 
exonerando de este modo tanto a quien adquiere la máquina como a la víctima. Por el 
contrario, una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerará bastantes ries­
gos; por consiguiente, exonerará al fabricante e impondrá al propietario y a la potencial 
víctima la obligación de garantizar la seguridad... ". 

131 STS 23.4.1992, reproducida en Cuadernos del Consejo General del Poder Ju­
dicial n.O 12 (1992), pp. 69 Yss. 

132 Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial n.O 12, p. 182; cfr. también 
p. 180, donde se identifica el «cuidado» al que se alude en el pasaje citado en el texto 
con el riesgo permitido, y p. 181, en relación con el horizonte de conocimientos de po­
sibles víctimas. 

133 Por ejemplo: obviamente, no puede jugarse de manera permitida al fútbol o 
entablar un combate de boxeo (y crear de modo permitido el riesgo correspondiente) 
con alguien que no desea participar en tal actividad. 
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estos casos, puede decirse que riesgo permitido y consentimiento son 
congruentes134; o dicho de modo más exacto: el riesgo permitido tiene 
como presupuesto el consentimiento en la participación en el compor­
tamiento conjunto135 Esto no cambia en nada el hecho de que el con­• 

junto de comportamientos «fútbol», por ejemplo, está permitido de ma­
nera desvinculada del contexto subjetivo -más allá de la asunción de 
la intervención en el contexto social- de los intervinientes. En este sen­
tido, lo relevante aquí no es el consentimiento (que introduce el con­
texto de interacción), sino el permiso general136

• 

En cuanto a la llamada prohibición de regreso, institución introdu­
cida en la discusión moderna en materia de imputación objetiva sobre 
todo por Jakobs137 

, consiste en lo fundamental en desvincular un com­
portamiento inicial correcto de posibles conductas autolesivas poste­
riores. También esta institución es aplicable a casos en los que adquie­
re relevancia una conducta de la víctima. Así, por ejemplo, cuando el 
empleado de una gasolinera llena el depósito de combustible de un au­
tomóvil cuyas cubiertas se encuentran de modo tan evidente en mal es­
tado que es palmario que va a producirse un accidente si se sigue cir­
culando con el vehículo, esta aportación causal del empleado no puede 
dar lugar a una responsabilidad por un delito de lesiónl38 -doloso o im­
prudente, dependiendo del lado subjetivo-139 Lo mismo sucede si un• 

134 Cfr. en este sentido, por ejemplo, JAKOBS, AT', 7/113. 
135 En este sentido, por ejemplo, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente (n. 40), pp. 

318 Y s. Cfr., por ejemplo, los supuestos en el ámbito de los deportes, JAKOBS, AT', 
7/126; W. FRISCH, Tatbestandsmiif3iges Verhalten (n. 9), p. 115: el comportamiento re­
glamentado está «vinculado a permisos previos»; FRISCH también habla en este con­
texto de la existencia de «esquemas de coordinación» (NStZ 1992, pp. 65 Y s.) 

136 Cfr. sólo MIR PUIG, Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Señorío de Viz­
caya 1987, p. 40; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), p. 24. 

117 Vid. sólo JAKOBS, La imputación objetiva (n. 32), pp. 145 Y ss. Como es claro, en 
este ámbito no puede entrarse en la discusión acerca de la fundamentación y ubica­
ción sistemática de esta institución dogmática (cfr. por todos últimamente ROXIN, FS 
Trondle [no 25], pp. 177 Y ss.; REYES ALVARADO, Imputación objetiva [no 39], pp. 320 Y 
ss., con ulteriores referencias). En todo caso, lo cierto es que, como ha afirmado el 
propio JAKOBS (vid. La imputación objetiva [no 32], pp. 171 Y s.; ídem, GA 1996, pp. 260 
Y s., n. 15), las diferencias materiales -más allá de la denominación o de la ubicación 
sistemática dentro de la imputación objetiva- con aquellas posturas que incorporan 
delimitaciones normativas de ámbitos de responsabilidad y la correspondiente exclu­
sión de responsabilidad por actos que carecen de significado delictivo, no son deter­
minantes (cfr. a título de ejemplo las consideraciones, muy próximas en cuanto a su 
contenido material, de STRATENWERTH, AT 1', n.m. 1162 y ss.). 

138 Sin perjuicio de una eventual responsabilidad por un delito de omisión del de­
ber de socorro, como señalan, por ejemplo, W. FRISCH, Tatbestandsmiif3iges Verhalten 
(n. 9), p. 215; JAKOBS, La imputación objetiva (n. 32), p. 108. 

139 Ejemplo de JAKOBS ZStW 89 (1977), p. 4; también ídem, AT', 7/52; llegan a la 
misma solución STREE, JuS 1985, p. 181 (respecto de un supuesto similar); HERZBERG, 
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sujeto -sin tener ningún t~po de conocimientos sobre el particular­
afirma en una reunión social que en el mes de marzo, en determinada 
zona de montaña, suele haber una temperatura muy alta, lo que alguien 
que le escucha toma como base para realizar una excursión a esa zona 
con un equipo de verano, por lo que sufre lesiones por congelaciónl40

• 

También puede sostenerse que la conducta del autor no tiene significa­
do delictivo si éste guarda en un recipiente de apariencia inocua -por 
ejemplo, en una botella de refresco- un líquido venenoso, en circuns­
tancias también aparentemente inocuas -por ejemplo, en la nevera-, 
y la víctima, quien penetra de modo no autorizado en la vivienda, in­
giere el líquido y sufre lesiones l41 

• Y muy probablemente se tratará tam­
bién de un supuesto de prohibición de regreso cuando se produce la en­
trega de sustancias de tráfico permitido, como es el caso del alcohol; en 
este caso, que sea evidente que el sujeto a quien se está expendiendo al­
cohol va a poner en peligro su salud, no es asunto del vendedor o ex­
pendedor. Sólo si de modo evidente el sujeto que recibe el alcohol ya no 
es imputable, podrá plantearse una eventual responsabilidad del autor. 

e) La conducta de la víctima también puede alcanzar, finalmente, 
relevancia en el segundo nivel de la teoría de la imputación objetiva, la 
imputación del resultado. En este ámbito, han de seguirse las reglas ge­
nerales, según las cuales ha de comprobarse que existe una relación 
normativa entre la conducta típica y el resultado conectado causal­
mente a ésta. En este contexto, existen conductas de la víctima que, si 
bien no conllevan la falta de tipicidad del comportamiento del autor 
-por no concurrir los elementos de la imputación a la víctimaI42

-, sin 
embargo, sí pueden hacer desaparecer la imputación objetiva del resul­

lA 1985, p. 272; W. FRISCH, TatbestandsmiifJiges Verhalten (n. 9), p. 198; DERKSEN, Han­
deln aufeigene Gefahr (n. 8), p. 199. 

140 Cfr. los ejemplos similares en S/S'4-CRAMER, § 15 n.m. 157: no habría res­
ponsabilidad del sujeto que, sabiéndose perseguido, entra a alta velocidad en una cur­
va peligrosa, o del cliente que sube a un taxi y observa que el vehículo no está en con­
diciones de circular; sí habría imputación si en el caso de la persecución el sujeto 
perseguido decide cruzar por un puente que sabe defectuoso; vid. también SCHUMANN, 

Selbstverantwortung (n. 74), pp. 107 Y s., 115; W. FRISCH, TatbestandsmiifJiges Ver­
halten (n. 9), p. 198; en todo caso, estos autores formulan estos y similares ejemplos 
desde una perspectiva sistemática algo diversa (en e! caso de CRAMER y SCHUMANN: el 
principio de autorresponsabilidad -genérico, no limitado a la víctima- como deli­
mitación de una intervención típica; en e! caso de FRISCH: la teoría de la conducta tí­
pica). 

En este sentido, por ejemplo, W. FRISCH, TatbestandsmiifJiges Verhalten (n. 9), 
p. 220; DERKSEN, Handeln aufeigene Gefahr (n. 8), pp. 198 Ys.; de otra opinión, sin em­
bargo, probablemente S/S'4-CRAMER, § 15 n.m. 154. 

14' Y partiendo de que tampoco haya de excluirse la tipicidad de la conducta de! 
autor por concurrencia de un riesgo permitido o en virtud de la prohibición de regre­
so, cfr. en el texto supra .. 
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tado143 En este sentido, como dice Silva Sánchez, también en este sec­• 

tor, el de la realización de riesgos, la imputación objetiva es el instru­
mento dogmático que permite aprehender la conducta de la víctima de 
modo adecuadol44 Las constelaciones de casos que pueden aparecer en• 

este contexto son de características muy diversas l45
, y pueden ser resul­

tos, como acaba de decirse, de modo satisfactorio con las reglas gene­
rales de la teoría de la imputación objetiva, por lo que su discusión ha 
de quedar fuera del marco de este trabajo l46. Tan sólo conviene señalar 
que desde el punto de vista aquí adoptado, en aquellos casos en los que 
el resultado es consecuencia tanto de la conducta típica del autor como 
de una conducta inadecuada de la víctima --que pueden denominarse 
supuestos de confluencia de conductas-, ello podrá disminuir -en 
atención al carácter autorresponsable de la víctima- la responsabili­
dad del autor, introduciéndose así una regla específica. 

143 En este sentido, no se comparte aquí e! criterio de W. FRISCH (vid., por ejem­
plo, Tatbestandsmafiiges Verhalten [no 9], pp. 447, 452 Ys., n. 301), para quien -al igual 
que respecto de otros sectores no relacionados con la conducta de la víctima- la im­
putación de! resultado está poco menos que «vacía» de contenidos normativos. 

144 Vid. SILVA SANCHEZ, en: CGPJ (ed.), La Victimología (n. 65), pp. 32 Y S. 

145 Cfr. sólo e! elenco de casos recogidos por ARRoyo ZAPATERO, Manual de Derecho 
penal del trabajo, Madrid etc., 1988, pp. 111 Y ss., para el ámbito laboral, y REYES AL­
VARADO, Imputación objetiva (n. 39), pp. 338 Y ss. 

146 Cfr. CANCIO MELlÁ, Conducta de la víctima e imputación objetiva (n. 8), § 9 n. B. 
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P R O H I B I C I O N  D E  R E G R E S O  

josh A N T O N I O  C A R O  J O H N *  

H O M E N A J E  AL MAESTRO 

uchas las cosas por las que siempre mantendrk una enorme deuda de 
d con GUNTHER JAKOBS. Con motivo de su septuagksimo cumpleaiios, le 
este pequefio trabajo con el deseo de corresponder de alguna manera a 
nte y extraordinaria direccibn cientifica que recibi de su parte durante 
cia doctoral en Bonn1. La impresionante capacidad inagotable por la 

y el espiritu sincero y abierto a la innovacibn del maestro alemin 
n un ejemplo de lo que un verdadero cientifico y un hombre de honor 
r. iFeliz cumpleaiios, querido maestro! 

I .  ESTADO D E  LA C U E S T I ~ N  

que elegirse un instituto dogmitico que, en el imbito de la teoria 
de la imputacibn, ha alcanzado en la iiltima dkcada un predominio en las 

nes, kste seria, sin duda, el de la "imputacibn objetivaV2. Y no es para 
e todo, despuks de que el pensamiento naturalista quedb superado 
tica de la teoria del delito -superacibn contra la que incluso lo que 

ismo lucha para no dejarse arrastrar por sus corrientes-, y ha 
ponikndose en dicha sistemitica el pensamiento normativistas. Y 

echo por la Unirersidad de Bonn. Profesor de Derecho penal en la ~hntificia Universidad 
Catolica del Peru. 

al fue defendida el 22 de septiembre de 2006 en la facultad de Derecho de la Universidad 
de Bonn. Posteriormente fue publicada con la siguiente referencia; JOSE ANTONIO CARO JOHN, Dm 
erlaubte kausieren verbotener latcn, Ed. Nomos/Dike, Baden Baden, 2007,220 pp. 

a it~zputacidn objetiva m Derecho penul, trad. CANCIO MELA, Lima, 1998, passim. Es 
oportuno resaltar en este Libro Homenaje que el instituto dogmatic0 de la imputacion objetiva, con 
una notoria adscripcion en la sistematica de nuestro homenajeado, ha recibido una importante acogida 
en la jurisprudencia penal peruana. Sin exagerar, hop es posible reconocer en muchas sentencias el 
surgimiento de una doctrina jurisprudencial sobre la imputaci6n objetiva, con lo que muchos casos 
se vienen resolviendo de una manera sistematica a1 compis de 10s mas modernos planteamientos 
dogmiticos; vCase el estado actual de estas sentencias en CARO JOHN, Diccionario de jzrrisprude~zciapeizal, 
Lima, 2007, voz: "imputacion objetiva". 

o actualmente tiene un lugar preponderante en la literatura penal alemana, aunque 
no existe un consenso con respecto a c6mo deberia concretarse sistemkicamente. En esta linea cabe 
mencionar, entre las obras generales mas representativas: Frcrsc~, Tatbesfands~tza3ges Pirhalte~z und 

285 

-. . . ~ . ~- .- ~ 



286 El sistelna peltal norniatzvista en el mundo contempora'neo 

que este pensamiento haya logrado consolidar un importante lugar en el sistema 
de la teoria del delito se ha visto favorecido, en gran parte, precisamente par 
10s aportes de la teoria de la imputaci6n objetiva, esto es, por una teoria que, 
en si misma, presenta una constituci6n irreconciliable con cualquier elemento 
naturalista en la construcci6n de las categorias dogmiticasl. 

Y no es para menos que el Derecho penal en la actualidad esti atravesand0 
por una fuerte normativizacion de sus categorias dogmaticas, y en especial 
del concept0 de delito, puesto que el fen6meno de la normativizaci6n ha sido 
impulsado en gran medida por la realidad que el Derecho penal debe enfrentar 
en la busqueda de soluciones, esto es, por la complejidad de las relaciones sociales 
que ha obligado pricticamente a1 penalista a una reformulaci6n de sus esquemas 
de interpretacibn, a fin de poder captar, explicar y resolver normativamente esa 
dificultad muy propia de la sociedad moderna. Se trata, entonces, de un proceso 
ante el cual 10s criterios tradicionales, basados en una concepci6n del delito como 
lesi6n natural de bienes juridicos, tienen cada vez menos potencia explicativa. 
Baste como muestra 10s imbitos ocupados por 10s bienes juridicos colectivos 
o difusos -por decirlo en el lenguaje de la dogmitica penal tradicional-, 
como es el caso de las actividades econbmicas, financieras y empresariales, en 
general, donde 10s fundamentos de la imputation juridico-penal y la propia 
determinaci6n de 10s limites de la participacibn punible dificilmente podrian 
explicarse de manera satisfactoria con una dogmitica de base naturalista. Esto, 
porque la propia actividad en estos sectores de la sociedad se estructura sobre 
bases estrictamente normativas. 

En el context0 de un Derecho penal moderno, que tiene como funci6n 
hacer frente de una manera normativa a aquel fen6meno de relaciones sociales 
complejas, uno de 10s capitulos mis discutidos del sistema de la teoria de la 
imputacibn, el de la intervenci6n delictiva, tampoco ha quedado ajeno a la 
influencia de la imputaci6n objetiva. Precisamente esta cuesti6n seri objeto de 
un breve estudio en la presente contribuci6n, bajo el nombre de "prohibicibn 
de regreso".:, el mismo que, dicho sea de paso, constituye uno de 10s temas de 
la dogmitica juridico-penal a cuyo estudio nuestro homenajeado ha dedicado 

Zr~wchnut~g des Erfolgs, Heidelberg, 1988; JAKORS, Strafecht. Allgetneiner 7'etl. Dre Grundlagen utld dre 
Zurrclznrrt~gslekre, za ed.,  Ber l in/Nev York, 1991; ROXIN, Strafrcht.  Allgettzerner 7211, t .  I :  Grundlagen. 
Drr  Arfl7~11 der I/erl~rechenslelzre, 4.' ed., Munchen, 2006; KIIUDHALSER,  Strafecht. Allgetizetner Ted, 
Baden-Baden, 2005. 

4 Cfr .  LESCH,  Der I/rrl~recAensbrgrfl.. Gtundltnlen rtnerfunkttonalen Revts~on, Koln et  al., 1999, pp. 210 y ss 

5 VCase por todos JAKOBS, La rtnputaczdn objetrva en Derecliopeizal, pp. 67 y ss.; FEIJOO S~UCHEZ, Itnputacrciiz 
objetiva ert Drrecho penal, Lima, 2002, pp. 341 y ss. Sobre 10s otrgenes de la prohtbrctdn de regreso, CARO 
J o ~ u ,  La itiiprctactcin objetrva en la particrpacrdn delrctrva, Lima, 2003, passim. 
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gran parte de su producci6n cientifica con una asombrosa originalidad. No cabe 
duda que despuks que el capitulo de la intervenci6n delictiva fuera reexaminado 
dogmiticamente por GUNTHER JAKOBS, bajo la lente de la teoria de la imputaci6n 
objetiva, la discusi6n en torno a 10s fundamentos y limites de la intervenci6n 
punible nunca rnis ha sido ni serh la misma. Esos fundamentos y limites son 
estudiados por nuestro homenajeado bajo la denominaci6n "prohibici6n de 
regreso". 

La prohibici6n de regreso en el pensamiento de JAKORS tiene como punto 
de partida la realidad que a1 Derecho penal le toca enfrentar en el estado actual 
de evoluci6n alcanzando por la sociedad. En este contexto, un fen6meno que 
caracteriza la configuraci6n actual de la sociedad es precisamente la creciente 
complejidad y anonimizaci6n de 10s contactos sociales. No es dificil imaginar, 
asi, que una persona a1 ejercer un oficio o una actividad cotidiana pueda verse 
de pronto involucrada en la comisi6n de un delito por prestar a un tercero un 
bien o un servicio que luego seri utilizado delictivamente por kste. Por ejemplo, 
en 10s negocios cotidianos, en las actividades de intercambio de informaciones, 
y, en general, en las diversas prestaciones de bienes y servicios, pueden darse 
algunos supuestos como 10s siguientes: que el duefio de una gasolinera venda 
un gal6n de gasolina a un tercero que usari indebidamente el product0 para 
incendiar la casa d~ su enemigo; que un taxista transporte a su cliente a1 
palacio de justicia donde kste dari un falso testimonio para favorecer a unos 
narcotraficantes; que un vendedor entregue materia prima a una fibrica a pesar 
de que ksta es conocida por no adoptar las medidas dispuestas por las leyes para 
evitar la contaminaci6n ambiental; que una persona alquile una habitaci6n a 
unos requisitoriados por la comisi6n del delito de terrorismo; que un empresario 
realice donaciones peri6dicas de fuertes sumas de dinero a una fundaci6n 
destinada a obras caritativas, a pesar de existir rumores de malversaci6n de 
fondos por parte de sus directivos, etc. 

La determinaci6n de la relevancia o irrelevancia penal de la conducta de 
quien presta bienes o servicios, en el marco de un oficio o actividad cotidiana, 
constituye el centro de la cuesti6n de la prohibici6n de regreso, y la consecuencia 
directa derivada de ella es que las conductas descritas como cotidianas o 
adecuadas a un oficio sean denominadas de una forma mis convencional 
como conductas neutrales. Pero el calificativo "neutral" no se refiere aqui a 
un concept0 desprovisto de valoracibn, puesto que en el Derecho no existe 
neutralidad alguna, sino que mis bien alude a1 espacio de libertad juridicamente 
reconocido a1 ciudadano en un "Estado de libertades", coincidente con su 
actividad, profesi6n u oficio. Asi, pues, el ciudadano concreta su personalidad 
general mediante el ejercicio de una actividad u oficio, el cual incluso es un 
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derecho fundamental reconocido por la Constitucibn Politica en el art. z,  
inc. I ,  en la medida en que forma parte del derecho garantizado de "toda 
persona (...) a su libre desarrollo y bienestar". La mencionanada neutralidad 
de la conducta reune, en consecuencia, un szgnzjicado normativo que inmuniza 
de una imputacibn juridico-penal a titulo de instigacibn o de complicidad 
(arts. 24 y 25 CP) a las conductas practicadas en el ejercicio libre de un oficio 
o actividad cotidiana, por representar la concrecibn de la personalidad en la 
actual configuracibn de la sociedad. 

Si se parte, entonces, de que la consecuencia inmediata de la prohibicion 
de regreso es afirmar la neutralidad de la conducta cotidiana, estandarizada o 
adecuada a una profesi6n u oficio, el tema de las conductas neutrales constituye, 
actualmente y mis que nunca, un "tema centralfih en la discusibn acerca de la 
intervencibn delictiva. Mientras la doctrina avanza en la direccibn descrita, es 
de advertir que el Cbdigo penal no se refiere expresamente a esta cuestibn, sino 
solamente establece que una conducta puede alcanzar el nivel de una instigacibn 
o una complicidad cuando es practicada dolosamente, mejor dicho, con el 
conocimiento de estar posibilitando o favoreciendo la comisibn de un delito. 
En este sentido, segun el Derecho positivo, instigador, es quien dolosamente 
"determina a otro a cometer el hecho punible" (art. 24), y complice quien 
tambikn dolosamente "presta auxilio para la realizacion del hecho punible" (art. 
25). De  esta manera, la regulacibn positiva fija en el dolo del actuante -en la 
parte subjetiva del hecho- el criterio determinante de la relevancia e irrelevancia 
penal de la conducta de participacibn. Sin embargo, a esta prescripcibn legal 
subyace un entendimiento psicologizante de la intervencibn delictiva, por cuanto 
ignora que, en un nivel previo de valoracion -en la parte objetiva del hecho-, 
existe un condicionamiento social provisto de una fuerza normativa suficiente 
para excluir o fundamentar de cab0 a rabo la relevancia o irrelevancia penal de 
la conducta. Este condicionamiento social es de caricter objetivo, porque se 
encuentra sustraido completamente a la mente del actuante, yes lo que se conoce 
dogmiticamente como "imputacibn objetiva". En virtud de la imputacibn 
objetiva, toda conducta puede ser declarada imputable objetivamente, s610 por 

1 terc 
6 Resaltan la trascendencia de las conductas neutrales como el fen6meno de moda en la discusion de la 

participacion delictiva, ROXIN, Strafecht. Allgetneiner Ei l ,  t. n: Besondere Erscl~einungsfrtnen der Struftut, 
M iinchen, 2003,26/21~; FRISCI~, Beihilfe durch neutrale Handluttgen -Betnnkungen zutn Srrufgrund (der 
Unreclttskonstitution) der Beihilfe-, en FS Luderssen, 2002, pp. 539 y ss.; ROBLES PLANAS, "Las conductas 
neutrales en el Bmbito de 10s delitos fraudulentos. Espacios de riesgo permitido en la intervencicin en 
el delito", en SILVA SANCHEZ (ed.), iLibertad econdtnica ofitudes punibies? Riesgos petzaltnetzte relevantes 
e irrelevuntes en la  uctividad econdtnico-etllpresarial, bIadrid/Barcelona, 2003, p. 20. 
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,U s@nz$cado socialperturbador, y no por la representacibn psiquica que pueda 
tener el actuante sobre su hecho, ni por la modificaci6n del mundo exterior 

" causada por la conducta. Esto es evidente porque la atribuci6n del sentido 
[ doloso o culposo a la conducta corresponde a un momento posterior, despuks 
de que la conducta fue definida previamente de mod0 objetivo como un hecho 

- social perturbador. I 

11. G R U P O S  DE C A S O S  

De lo anterior se colige que la funci6n de la prohibici6n de regreso consiste en 
fijar 10s limites generales de la imputaci6n objetiva de la conducta, en 10s casos de 
intervenci6n plural de personas en un hecho. Pero, a1 fijar esos limites, establece, 
a su vez, quC conducta dentro del colectivo de intervenientes, por haber sido 
practicada en el marco de un oficio cotidiano, una profesibn, o una actividad 

' estandarizada, no es punible aun cuando, en el plano de la pura facticidad, 
haya favorecido la realizaci6n del hecho delictivo en su conjunto. Dicho con 
otras palabras: no es imputable objetivamente la conducta que se adapta a un 
rol estereotipado en el context0 social concreto donde se desarrolla la accibn, 
porque no supera el riesgo permitido. Si una conducta se mantiene dentro del 
marco del riesgo permitjdo es porque rige una prohibici6n de regreso en su 

.> favor. Por el contrario, cuando una conducta supera dicho limite, se fundamenta 
una intervenci6n delictiva, con lo cual decae la prohibici6n de regreso. Una vez 
mis se esclarece que la prohibici6n de regreso establece cuindo la conducta 
no alcanza el nivel de una intervenci6n punible; por esta raz6n se encuentra 
en una relaci6n inversa a la intervenci6n delictiva. Ambos conceptos vienen 
a representar las dos caras de una rnisma moneda; a una le corresponde la 
prohibici6n de regreso, como exclusi6n de la participacibn, mientras que a la otra 
pertenece la intervenci6n delictiva cgmo superaci6n del riesgo permitido. 

Para una mejor comprensi6n de 10s alcances de la prohibici6n de regreso 
efectos, mediante la declaraci6n de neutralidad de la conducta, se parte 

, de un grupo de casos donde podri apreciarse que el ejercicio de una conducta 
adecuada a un rol estereotipado no vincula de mod0 penalmente relevante a 
quien lo practica con la imputaci6n de responsabilidad que corresponde a 
terceras personas que cometen el delito. 
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C A S O S  D O N D E  C O R R E  S A N G R E  

I .  C A S O  D E L  P A N A D E R O  

Un panadero vende panes a un cliente, sabiendo que Cste 10s utilizari para 
envenenar a su suegra. jcomplicidad del panadero en el delito de homicidio? 

2 .  C A S O  DE LA V E N T A  DE C U C H I L L O  

En el marco de una pelea desencadenada dentro de una tienda, uno de 10s 
sujetos involucrados le pide a1 vendedor que le venda un cuchillo. El vendedor 
le entrega el objeto con el que el aguerrido comprador produce lesiones serias 
a su contrincante7. {Complicidad del vendedor del cuchillo en el delito de 
lesiones? 

3 .  C A S O  D E L  C A M A R E R O  

Un estudiante de biologia que por las noches trabaja como camarero en un 
restaurante, a1 servir un plato de ensalada descubre entre las verduras un 
hongo venenoso. En esa situaci6n ning6n camarero hubiese podido descubrir 
el hongo venenoso, sin0 solo Cste, gracias a sus estudios de biologia. Pero a 
nuestro camarero le da lo mismo y sirve igualmente la ensalada8. 2Complicidad 
del camarero en el delito de homicidio? 

4 .  C A S O  D E L  TAXISTA 

Un taxista, a1 transportar a un cliente, observa por el espejo retrovisor corn0 
iste prepara un revblver cargindolo de balas. A1 ser interrogado por el taxista, el 
cliente comenta que, a1 llegar a su lugar de destino, dari muerte a una persona 
acusindola de traidora. 2Complicidad del taxista en el delito de homicidio? 

7 Ejemplo mencionado por LESCH, Das Problem der sukzessiven Brihilfe, Frankfurt am Main, 1982, p. 
283. 

8 Ejemplo de J.I\KOBS, "Tatervorstellung und objektive Zurechnung?, en GS Artnit1 Kuujitlann, Koln et 
al. r 989, p. 273. 
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C A S O S  D O N D E  N O  C O R R E  S A N G R E  

I .  C A S O  D E L  A S E S O R  T R I B U T A R I O  

Un asesor tributario ingresa a una tienda para comprar un boligrafo. Justo 
cuando el vendedor le hace entrega del objeto, el asesor tributario le comenta que 
finalmente podri concluir sus planes delictivos de consignar datos fraudulentos 
sobre la contabilidad de su cliente en unos formularios de declaraci6n de 
impuestos. El vendedor pone interis en el asunto, y, de una forma inimaginada, 
felicita a1 asesor tributario por dejar de pagar 10s impuestos que establecen las 
leyes, ya que 61 tambiin suele hacer lo mismo. 2Complicidad del vendedor en 
el delito de defraudaci6n tributaria? 

2 .  C A S O  D E L  A B O G A D O  

Un abogado explica detalladamente a su cliente, sobre quien pesa una 
acusaci6n seria de corrupci6n de funcionarios, el panorama legislativo de 10s 
paises que no conceden la extradici6ng. <Autoria del abogado por el delito de 
encubrimiento? 

/, 

3 .  C A S O  D E L  A R R E N D A D O R  

Una persona arrienda su vivienda a una pareja de jbvenes, a pesar de saber que 
istos estin requisitoriados por el delito de pornografia infantil. Incluso tiene 
la sospecha de que 10s arrendatarios utilizarin la vivienda para desarrollar sus 
prop6sitos delictivos. 2Complicidad del arrendador en el delito de pornografia 
infantil? 

4 .  C A S O  D E L  C A R T E R 0  

Un sujeto, deseando vengarse de su ex-novia, una modelo muy famosa, por 
haberlo dejado plantado en el altar el dia de la boda, le pregunta en confianza a 
un cartero, muy amigo suyo, si en 10s pr6ximos dias cubriri el reparto de cartas 
en la direcci6n de un peri6dico sensacionalista, porque desea enviarles una 
carta acompaiiada de fotos sobre la intimidad de la susodicha, e informaci6n 
calumniosa sobre una supuesta adicci6n a las drogas. Ademis, le muestra a1 

9 Ejemplo ~ ~ J A K O B S ,  La itnputacidn objetiva en Dereclto penal, p. 78. 
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cartero las fotos y demis documentos que desea enviar mediante el servicio 
postal. Un par de dias despuks, a1 realizar su labor cotidiana, el cartero reconoce 
el mismo sobre, que, esta vez, para despejar toda duda, lleva anotado inclusive 
el nombre del remitente. Sin embargo, 61 piensa para si que "ese lio" no es 
asunto suyo, por lo que entrega sin mis el mensaje a1 periodico. Dias despuis es 
difundida esa noticia. 2Complicidad del cartero en un delito contra el honor? 

En todos estos casos se observan dos aspectos importantes: Primero: que 
el actuante brinda su aportaci6n en el ejercicio de un oficio estereotipado 
socialmente, o, cual es lo mismo, en el marco de una profesibn socialmente 
adecuada, a saber: panadero, vendedor, camarero, taxista, asesor tributario, 
abogado, arrendador y cartero. Segundo: que la participaci6n de estos actuantes 
no se da en un contexto general de libertad de actuacibn, sin0 en un contexto 
social concreto, donde la profesi6n u oficio imprimen a la conducta que realizan 
un sentido social estereotipado y juridicamente estandarizado. 

Justamente estos ejemplos corroboran lo afirmado a1 comienzo, que las 
relaciones sociales en la sociedad moderna se desenvuelven en el marco de 
una complejidad social cada vez m6s creciente que fuerza a1 Derecho penal a 
trabajar con instrumentales modernos capaces de captar y resolver con idoneidad 
10s conflictos que se puedan suscitar en el ejercicio de esas actividades. Pero 
la pregunta que surge a partir de 10s casos antes referidos es si la conducta 
practicada en el marco de esas profesiones u oficios cotidianos supera el riesgo 
permitido, alcanzando con ello el sentido de una intervenci6n punible, o, por el 
contrario, reviste en si misma unas caracteristicas de inocuidad o de neutralidad, 
que conducen a la exclusi6n de la imputaci6n objetiva, bien a titulo de autoria 
o de participacibn delictiva. 

La respuesta a esta interrogante obliga a esclarecer dos cuestiones funda- 
mentales: <Con base en quC elementos puede afirmarse la neutralidad juridico- 
penal de una conducta?; ;existe algun contexto especial que obligue a la conducta 
neutra a replegar su neutralidad, activando a1 mismo tiempo algun determinado 
deber de solidaridad? Estas cuestiones serin vistas a continuacibn. 

111. LA N E U T R A L I D A D  J U R ~ D I C O - P E N A L  D E  LA C O N D U C T A  

A D E C U A D A  A  U N  R O L  

Se ha dicho que la mencionada neutralidad de la conducta reune un signijcado 
normatzvo que inmuniza a las conductas practicadas en el ejercicio libre de 
un oficio o actividad cotidiana de una imputaci6n juridico-penal a titulo de 
instigaci6n o de complicidad (arts. 24 y 25 CP). 
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En realidad, la principal dificultad a remontar por las conductas neutrales es 
el papel de lo subjetivo en la determinaci6n de la relevancia penal de la conducta. 
Esta cuesti6n puede verse ya con ayuda de 10s supuestos antes mencionados. Por 
ejemplo: si en todos estos supuestos la persona que ejerce una actividad o un 
oficio (el dueiio de la gasolinera, el taxista, el vendedor, etc.) obra desconociendo 
que su aportaci6n favoreceri la comisi6n de un delito por parte de quien recibe 
dicha aportacihn, nadie discutiria que la conducta practicada es penalmente 
irrelevante, es decir, neutral. Con otro ejemplo: iquikn podria atribuir una 
imputaci6n a titulo de colaboraci6n con el terrorismo a la persona que alquila 
una habitaci6n ignorando que sus inquilinos realizan actos de terrorismo o de 
narcotrifico? Sin embargo, el consenso alcanzado empieza a diluirse cuando a 
todos esos supuestos se les agrega el dato del "conocimiento". Con esto, ;seguiria 
afirmindose la neutralidad de la conducta de quien alquila una habitaci6n 
teniendo conocimiento de que sus inquilinos estin requisitoriados por el delito 
de terrorismo o narcotrifico? Asimismo, (seria neutra la conducta del dueiio de 
una gasolinera que, a1 momento de vender la gasolina, supo que ksta iba a ser 
usada para causar un incendio? (Actuaria de manera neutral el hotelero que sabe 
que uno de sus clientes utiliza la caja fuerte de su habitaci6n para guardar droga, 
o, igualmente, que utiliza el bar del hotel para cerrar negocios ilicitos con unos 
conocidos narcotrafjcantes?. El conocimien to de quien brinda una aportaci6n en 
el ejercicio de una actividad cotidiana sobre el uso delictivo de dicha aportaci6n 
viene a convertirse, de este modo, en el causante de las discordias en la soluci6n 
de 10s problemas surgidos en torno a las conductas neutrales. 

Un concept0 propio de "conducta neutral" expresa el sentido juridic0 
vilido que reune una conducta que no alcanza el nivel de una intervenci6n 
punible. El caricter neutro de la conducta indica que se ha practicado dentro 
de 10s mkrgenes de la adecuaci6n social reconocida por el Derecho, o dentro 
del riesgo permitido, de tal manera que la posibilidad de una imputaci6n 
por intervenci6n delictiva queda excluida de plano. El tema no tiene una 
terminologia uniforme, pero, refirikndose a la misma problemitica, la doctrina 
especializada suele denominarla frecuentemente de un mod0 diverso como 
"conductas neutralesVT0, "conductas cotidianas"I1, "conductas socialmente 

ro WOHLLEBEN, Beihilfedurch ausserlich neutrale Handlungen, hliinchen, 1996, passim; FRISCH, FS Luhrssen, 
p. 539; KUDLICH, "'Neutrale Beihilfe' bei der Mitwirkung an der Sicherung der innerdeutschen Grenze 
BGH, NJW" 2001, 2409", en: JuS 2002, pp. 751 y ss., 753. 

I I ROXIN, Strafecht. A T  I ,  26/220. 
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estereotipadas"12, "conductas sin relacibn de sentido delictivo"I3, "conductas 
inocuas o inofensivas"'4, 'bconductas adecuadas a una profesi6n u o f i ~ i o " ~ ~ ,  entre 
otras. Con todo, la idea central radica en afirmar que la conducta neutral tiene 
la garantia per se de no ser punible, aun cuando, en algunos supuestos, puede 
en si misma coincidir de mod0 factico con una colaboraci6n o favorecimiento 
a un delito cometido por un tercero. 

La fundamentacibn parte del reconocimiento de que existe un principio 
general de organizacibn, en virtud del cual toda conducta de una persona en 
sociedad se desenvuelve dentro de un sinalagma de libertad de organizacion 
y responsalibilidad por las consencuencias. Asi, la libertad de actuacibn de las 
personas no es ilimitada, sino que esti juridicamente organizada; como punto de 
partida, condiciona que todo actor social obre respetando la esfera de derecho 
de 10s demis. La existencia de un principio personal de organizaci6n indica una 
esfera personal de responsabilidad que, a1 mismo tiempo, delimita juridicarnente 
10s contornos de la libertad de actuar. La delimitacibn juridica de la libertad de 
actuar es un asunto del deber juridico, toda vez que cualquier orden juridico 
comienza con deberes. Y este esquema ordena la sistemitica de la imputacibn 
juridico-penal, a partir del cual luego podr6 determinarse si la conducta es de 
participacibn delictiva, o si mis bien rige una prohibicibn de regreso. 

Todos los actorei sociales ocupan una posici6n de deber en la sociedad, de 
tal manera que la interaccibn es posibleen la medida en que cada actuante se 
organiza responsablemente en su posici6n de deber, de acuerdo con el mandato 
general de "no daiiar" a 10s demas en sus derechos, el mismo que se resume 
en la mixima de HEGEL: "sC persona y respeta a 10s demas como personas"'6. 
En este sentido, el cumplimiento de deberes vincula de un mod0 general a las 

12 JAKOBS, "Akzessorietat. Zu denvoraussetzungen gemeinsamer Organisation", en: GA, 1996, p. 260. 
13 FRISCH, Etbestandsmassiges Verhalten, pp. 280 y ss. 
14 SCHILDTRAPPE, Harmluse Gehilfenschaft Eine Studie uber G r u d  utid Grenzen der GehilfmscIiaft, Berna, 

199 j, passim. 
r g  Cfr. HASSEMER, "Professionelle Adaquanz. Bankentypischens Verhalten und Beihilfe zur 

Steuerhinterziehung", en: WISTRA, 14, 1995, pp. 41 y ss., 81 y ss.; WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes 
Verhaltet~ als Prubleni mittelbarer Erfolgsverursacl~ung, Baden-Baden, 1995, passim; AMELUNG, "Die 
'Neutralisierung' geschaftsmilliger Beitrage zu fremden Straftaten im Rahmen des Beihilfetatbestands", 
en: FS Grzindwald rggg, pp. g y ss.; WOHLERS, "Gehilfenschaft durch 'neutrale' Handlungen 
-Ausschluss strafrechtlicherVerantwortlichkeit bei alltaglichem bzw. berufstypischemVerhalten?,,, en: 
SchwZStr, I 17,1999, pp. 425 y ss.; 01~0, "Das Strafbarkeitsrisiko beruftypischen, geschaftsmd3igen 
lrerhaltens", en: 3Z,  zoo^, pp. 436 y ss.; LESCH, "Strafbare Beteiligung durch 'beruftypisches' 
Verhalten", en:JA, zooz, pp. 986 y ss. 

16 HEGEL, Grundlinien der Philosuphie des Rechts - oder Naturrecht und Staatswissenschu. im Grundrisse, 
Berlin, 1821, ed. al cuidado de EVA MOLDENHAUER y KARL IMARKUS Michel, 6.' ed., Frankfurt am 
Main, 2000, 5 36. 
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personas en una relaci6n juridica de caricter negativo, en la cual la libertad 
p e r a l  de actuaci6n se encuentra asegurada como condicibn bisica para una 
convivencia pacifica en sociedad17. 

La posici6n de deber tambikn adquiere la denominaci6n de rolsocial, tkrmino 
que si bien tiene sus origenes en la sociologia, en el Derecho penal contribuye 
perfectamente a delinar 10s contornos de 10s deberes de la persona en su relaci6n 
con 10s demis. La posici6n de deber se interpreta en el sistema social concreto 
donde se desarrolla la accibn, porque la referencia a1 imbito social en particular 
permite identificar claramente las expectativas normativas que vinculan a1 titular 
de la posici6n de deber con el imbito social determinado, en el cual su conducta 
tiene un sentido comunicativo. Por ejemplo, lo que deben o no llevar a cab0 el 
panadero, el vendedor, el camarero, el taxista, el asesor tributario, el abogado, 
el arrendador, o el cartero, solamente podri conocerse en el context0 social del 
ejercicio de dichas conductas cotidianas, oficios y profesiones. 

La posici6n de deber fija un principio general: que todo actor social es 
imputable objetivamente ~610 en el marco de su rol, o, lo que es lo mismo, en 
su posici6n de garante. De alli q u e J ~ ~ o s s  opine con raz6n que "la imputaci6n 
objetiva no es sino la constatacibn de quiin es garante y de quk. No todo ataiie a 
todos, per0 a1 garante atafie lo que resulte de la quiebra de su garantia"18. Quien 
es garante es competente juridicamente para evitar lesiones de derechos. Esa 
competencia obliga a su titular a mantener inc6lume la relaci6n juridica que lo 
define como persona capaz de administrar una determinada posici6n de deber, 
o un rol, en la sociedadTg. El rol es definido como el conjunto de expectativas 
vinculadas a la conducta del portador de una determinada posici6n20, y, como 
tal, permite establecer 10s limites de 10s imbitos de competencia de 10s actores 
sociales. En el plano juridico concreto, el rol se muestra como una posici6n de 
deber que cada interviniente tiene y administra como parte del sistema juridico, 
para posibilitar su funcionamiento. 

17 En pro fundidad, SANCHEZ-VERA, PJichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beztrag zur Einheitlichkeit 
der Zurechntrng bei Tun und IJnterlassen, Berlin, 1999, pp. 67 y ss. 

18 JAKOBS, "La irnputacibn objetiva, especialrnente en el irnbito de las instituciones juridico-penales del 
'riesgo permitido', la 'prohibicibn de regreso1 y el 'principio de confianza"', trad. PE~~ARANDA RAMOS, 
en: idem, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, p. 21 I. 

I g En profundidad, concibiendo el deber de garante corno el deber de no lesionar un "derecho garantizado", 
JAKOBS, "Zurn Begriff des Delikts gegen die Person", en: Geilen-Sytnposiurn (Bochutner Beitrage zu 
aktuellen Strafiechtsthernen), Kiiln et. al. 2003, p. 66. 

20 Cfr. DAHRENWRF, HOMO Sociologic~s. Ein Versuclz zur Geschichte, Bedeutung und Kritik der Kategorie 
der sozialen Rolle, [1g58], 15 .~  ed., Opladen, 1977, pp. 32 y ss.; LUHMANN, Rechtssoziologie, 3.' ed., 
Opladen, 1987, pp. 86 y ss. 
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El rol mis general es el de persona. Ningun actor social vilido puede 
sustraerse a este rol, porque constituye la posicion de deber mis general par 
cumplir, para poder hablar de una sociedad en funcionamiento. El ser persona 
y respetar a 10s demas como personas es la garantia fundamental para una 
interaccibn basada en expectativas de comportamientos extraidos del habarcable 
mundo individual de 10s actores sociales2'. Este rol esth configurado sobre la base 
de una relaci6n juridica "negativa", del neminen laede, que fija la expectativa de 
conducta mas general en la sociedad: "no daiies a 10s demis", y que el filosofo 
HEGEL resume magistralemente en su sentencia antes citada: "si. persona y 
respeta a 10s demis como personas". De este modo, se constituye un mandato 
que caracteriza la constante de toda relacion social, donde 10s intervinientes 
en 10s contatos sociales tienen el deber general de estructurar su libertad de 
acci6n respetando a 10s demis, tratandolos como iguales, es decir, como personas 
titulares de derechos y deberes. 

Caracteristicas del rol: 
a) El rol trasciende a1 individuo, facilitando contactos sociales anonimos. 

Es decir, en el mundo social -por ejemplo, en un banco-, a1 empleado bancario 
se le identifica por el papel que representa y no por su individualidad (que sea 
comunista o de derechas, cristiano o ateo, etc., es irrelevante, lo unico v6lido 
es que sea diligente en el cumplimiento de su deber en ese context0 social 
concreto). 

b) El rol delimita las expectativas que van a caracterizar la posici6n del 
actuante en 10s contactos sociales, de manera que se pueda distinguir ficilmente 
entre sus deberes y derechos. Por ejemplo: la fijaci6n de expectativas de conductas 
que debe cumplir un ingeniero aclara quk derechos y deberes le conciernen, 
diferenciados de otras expectativas de conductas -que no le ataiien-, y que 
recaen rnhs bien en el albaiiil, o en 10s vendedores de la empresa de cementos 
por vender un product0 defectuoso, etc. 

c) El rol fija una garantia para su titular de que no se le exija conocer mis 
all6 de lo que debe saber dentro de 10s limites de su competencia. Pensemos 
en el caso de un estudiante de ingenieria del tercer semestre, que se decide por 
unas pricticas como pe6n de albaiiil durante un fin de semana. Justamente, 
con base en 10s conocimientos de sus estudios universitarios, advierte que en la 
remodelaci6n de una escuela, segun 10s chlculos del trazo de una pared, mhs el 

21 Muy ilustrativo a1 respecto, SANCHEZ-VERA, "Algunas referencias de historia de las ideas, como base de 
la proteccion de expectativas por el Derecho penal", en: Cuadernos de Politica Crztninal, n." 71,2002, 
PP. $09 Y ss. I 



Conductas neutrales no punibles En virtud de la prohibicidn de regreso 297 

grosor del hormig6n afiadido, la obra podria derrumbarse en pocos dias. Pero 
como piensa "aqui solamente estark este fin de semana, no quiero meterme 
donde no me llamen, no tengo vela en este entierro", decide callarse e irse lo 
m6s pronto de aquel lugar. Unos dias despuks, justo en el dia de la inauguraci6n, 
se derrumba la pared, causando la muerte de profesores y nifios. Pues, por muy 
dura que suene la soluci6n, sus conocimientos especiales no le son exigibles 
en el marco de su rol de pe6n de albaiiil, porque no se espera que un pe6n de 
albafiil deba reunir conocimientos universitarios. Por tanto, sus conocimientos 
especiales no fundamentan para 61 una imputaci6n objetiva por participaci6n 
en el homicidio, lo que no impide que su insolidaridad si le haga merecedor de 
una autoria por el delito de omisi6n de socorro, per0 esto en su rol de persona 
o ciudadano, y no de pe6n de albaiiil. El porquk de esta soluci6n es tratado m6s 
adelante. 

La Gltima caracteristica atribuida a1 rol evidencia uno de sus aspectos 
nucleares: que se sustrae a1 ser humano en su individualidad, porque las 
expectativas normativas no se vinculan a individuos, sino a determinados roles 
sociales. Si las expectativas tuvieran que referirse a 10s individuos, seria imposible 
reducir la complejidad social, sobre todo en las sociedades de nuestro tiempo, 
caracterizadas por- su elevado nivel de anonimizaci6n de 10s contactos sociales. 
La individualidad esdemasiado amplia y compleja, pues comprende todos 10s 
sentimientos, pensamientos, motivaciones individuales, con 10s que no se puede 
entablar una comunicaci6n en sociedad. Con relaci6n a la individualidad, 10s 
roles seiialan ~610 una parte del mundo de las representaciones del ser humano 
en si mismo inabarcable. Por decirlo de alguna manera, el rol es la tarjeta de 
presentacibn del individuo que, de una parte, lo habilita como un actor social, 
como una persona en Derecho y, de otra, que permite distinguirlo en una 
determinada posici6n de deber, que delimita su libertad de acci6n juridicamente 
garantizada. Esa tarjeta indica, a su vez, lo que se espera del titular del rol en 
su posici6n de deber concreto en la sociedad: 116mese taxista, farmackutico, 
notario, etc. Imaginemos quk pasaria si el administrador de una empresa a1 
desempeiiar sus funciones tuviera que involucrar su individualidad con su 
trabajo. No es dificil suponer que pronto fracasari como administrador dentro 
de la estructura de la empresa, porque sencillamente la relaci6n laboral no 
funciona de esa manera. 

Que el rol se sustraiga a1 individuo explica tambikn que las posiciones 
sean intercambiables. Por ejemplo: el salvavidas es tal mientras desarrolla 
su actividad en la playa, con expectativas normativas fijadas en un deber de 
auxiliar a las personas en peligro de ahogarse, per0 cuando se encuentra en 
un restaurante cenando con su novia, est6 en su rol general de ciudadano o de 
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persona. Entonces, la condicion de titular de un rol social obliga a la persona 
que la ostenta a comportarse de acuerdo con 10s deberes y derechos que dan 
contenido a su posicibn de deber en la sociedad. La correcta administracibn 
de roles por parte de todos 10s actores sociales permite el funcionamiento del 
sistema social, asi como el mantemiento del ordenamiento juridico. 

Haciendo un balance en este punto, se puede afirmar que quien infringe 10s 
deberes pertenecientes a su posicibn de deber asume una responsabilidad penal 
directa por las consecuencias de su mala administration. Sin embargo, quien 
actiia correctamente en el marco de su rol estererotipado, tiene la garantia de 
no responder penalmente. Existe aqui una prohibicibn de regreso que excluye 
su participacibn delictiva. La conducta en este caso es neutra, socialmente 
adecuada, perteneciente a1 riesgo permitido, ubichndose asi en una zona fibre 
de responsabilidad juridico-penalz2. 

IV.  E X C E P C I O N  A LA N E U T R A L I D A D  DE LA C O N D U C T A  EN 

VIRTUD DE C O N T E X T O S  DE S O L I D A R I D A D  

Si bien la conducta practicada de acuerdo con un rol estereotipado da lugar a 
una prohibicibn de regreso en virtud de la cual se excluye la relevancia penal 
de esa conducta como intervencibn punible, esto no significa en lo absoluto 
que siempre y en todo context0 el actuante queda librado completamente de 
responsabilidad penal. En determinados casos, el titular del rol tiene un deber 
subsidiario que cumplir, como el de socorrer a la victima, especialmente cuando, 
a1 ejercitar su aportacibn adecuada a1 rol, coloca simultineamente a un tercero 
en una situacibn de peligro. Por ejemplo, sirvikndonos para esto de 10s casos 
mencionados a1 principio, especificamente en 10s casos donde corre sangre, el 
panadero tiene el deber de hacer algo para impedir el evenenamiento de la suegra 
del cliente, segun las circunstancias -si le es posible-, llamando por telkfono 
a la victirna, dando aviso a la policia, etc. Lo mismo sucede con el vendedor 
de cuchillo, con el camarero, con el taxista, que tienen el deber de auxiliar a la 
victirna, o de dar aviso a la autoridad competente para que neutralice la situacibn 
de necesidad generada, dando cumplimiento a lo preceptuado en el art. 127 del 
Codigo penal, que reprime el delito de omisibn de socorro o de dar aviso a la 
autoridad. Sin embargo, lo mismo no ocurre en 10s casos donde no corre snngre, 
pues el vendedor de boligrafo, el abogado, el arrendador y el carter0 no tienen 
el deber de impedir el resultado, salvo que exista alguna norma en el C6digo 

22 Cfr. LESCI~, "Strafbare Beteiligung durch 'berufstypisches'Verhalten?", en: 3A, 2001, p. 988. 
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penal que les obligue a avisar a1 titular del derecho en peligro, o a la autoridad 
competente, situaci6n que el C6digo penal peruano no contempla. 

Que el Derecho penal reconozca expectativas de conductas acordes con 
deberes de solidaridad no esti ausente de polkmica. Que el vendedor de cuchillos 
sea responsable penalmente por vender un arma en medio de una rifia a uno de 
10s participantes y r e s~ l t e  el otro herido no esti en debate. Es decir, creo que 
todos estamos de acuerdo en que su conducta no queda impune. Pero que su 
responsabilidad sea por el delito de ornisi611 de socorro y no por complicidad 
en el delito de lesiones, o de homicido en caso de muerte, si crea polkmica. 

La soluci6n aqui defendida es que el vendedor s610 deba responder por 
el delito de omisi6n de socorro. La soluci6n basada en el deber de solidaridad 
es relativamente reciente, a1 igual que el deber de solidaridad en el Derecho 
penal, y, precisamente, por encontrarse todavia en plena juventud, corre la 
suerte de tener que abrirse camino contra el peso de la tradicibn, que siempre 
ha contemplado la resoluci6n de 10s casos de otra manera, sitiiandolos s610 
en el marco de la infracci6n de deberes negativos. Pero esta doctrina tampoco 
es responsable de resolver 10s conflictos de ese modo, pues es heredera de la 
enorme influencia ejercida por la tradici6n filos6fica del idealism0 alemin 
sobre el sistema del Derecho penal de 10s ultimos dos siglos, la misma que 
neg6 validez juridica a 10s deberes de solidaridad, reconociCndoles a lo sumo 
la condici6n de deberes morales. Aquel pensamiento filos6fico respondi6 a una 
forma de ver el Estado y las relaciones sociales de una manera estrictamente 
liberal. S610 por citar a KANT en este lugar, a1 negar la posibilidad de crear 
deberes juridicos a partir de situaciones de necesidad: "la necesidad carece de 
ley (necessitas non habet legem), y, con todo, no puede haber necesidad alguna 
que haga legal lo que es injuston23. Lo contrario conduciria a una "contradicci6n 
de la doctrina del derecho consigo misma". De alli que el ilustre pensador de 
Konisberg concluya que lo unico que fundamentaria el deber de auxilio, para 
con quien se encuentre en una situaci6n de necesidad, seria un "deber moral". 
La solidaridad, entonces, es, para este pensamiento, s610 un deber moral, por 
lo tanto, no vinculante juridicamente. 

Pero la fundamentacihn del deber de solidaridad como un deber juridico de 
caricter positivo tiene otra orientacihn. Como se anot6 antes, la constituci6n de 
un sistema de deberes cumple la funci6n de garantizar a1 miximo 10s derechos 
y autonomia de la persona. En este sentido, el sistema juridico disefia su 

23 KANT, DieMetaphjaikder Sitten, I .' ed. 1797 (A), 2 " ed. 1798 (B), Obras completas, editada por WILHELM 
WEISCHEDEL en 12 tomos, t. vur, Frankfurt amMain, 1977, p. 343. 
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conjunto de deberes procurando el miximo aseguramiento de la autonomia 
de la persona porque, a1 asegurar a la persona, el sistema juridico tambikn 
asegura las condiciones fundamentales para el mantenimiento de su vigencia. 
Asimismo, en la medida en que la persona resulte lesionada en sus derechos, 
tambikn se ve afectado el sistema juridico, por cuanto la persona, a1 reunir en 
si misma una configuraci6n juridica, es parte de aqukl. Con otras palabras: la 
mixima garantia de la autonomia de la persona estabiliza a la vez la vigencia 
del sistema juridico. 

El sistema juridico emprende la funci6n de garantia de dos formas: 
a) De una parte, estatuye deberes negativos, que trazan 10s limites mis 

generales de una libertad organizada de actuaci6n de la persona en sociedad. 
Esos limites estin basados en el sinalagma de libertad de organizaci6n y 
responsabilidad por las consecuencias. Es decir, segun como se administre la 
libertad, se responderi por las consecuencias. Este modelo constituye la base de 
todos 10s deberes. Tambikn se le conoce como neminem laede: "no daiies" a 10s 
demis. En el C6digo penal abunda este tip0 de deber, por ser el mis  general. 
Por ejemplo, se encuentran el "no matar", "no injuriar", "no contaminar el 
medio ambiente", "no falsificar documentos pliblicos", "no dejar de pagar 10s 
impuestos que establecen las leyes", etc. 

b) Junto a este tipo de deber existe otro, de caricter positivo, cuyo aspect0 
normativo no resalta por el deber de "no daiiar", que es general, sin0 por 
otro, especial, consistente en hacer algo positivo en favor de la esfera de 
derechos sometida a una situaci6n de necesidad. h t e  es precisamente el deber 
de solidaridad minima, en virtud del cual la expectativa de conducta no se 
dirige a la persona, por ejemplo, en el sentido de "no mates", sino mis bien 
de "auxilia", "socorre", "denuncia ante la autoridad 10s hechos punibles que 
te sean manifiestos". Pero el deber de solidaridad minima no agota el grupo 
de 10s deberes positivos, porque ocupa s6lo una posicion descentralizada, en 
comparacibn con 10s deberes positivos centralizados, o institucionales, que se 
caracterizan por el estatus especial del titular del deber. Por ejemplo: el estatus 
de padre, o el de policia. La infracci6n del estatus especial da lugar a un delito 
de infracci6n de deber, cuya base estl en la lesion de una instituci6n positiva. Es 
decir, el fundamento del injusto esti en la violaci6n de una relaci6n institucional. 
Pero baste aqui esta menci6n sobre 10s deberes institucionales, s610 a mod0 de 
ejemplo para ilustrar el tema de 10s deberes de solidaridad minima. 

Antes de considerar el deber de solidaridad minima, conviente aclarar por 
qut  el deber negativo constituye la base de todos 10s deberes. Cuando salimos 
a la calle, el primer deber que tenemos que cumplir no es el de velar por la 
integridad corporal de todos 10s transeuntes, sino sblo el de no lesionarlos en 
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sus derechos. De acuerdo con el contexto, este deber se redefine por la situaci6n 
de necesidad plasmindose en un deber positivo de solidaridad, que, en este 
caso, nos impondria la obligaci6n de auxiliar a1 transeunte herido, a pesar de 
no haber sido 10s autores de esa situaci6n de necesidad. Es decir, el punto de 
partida lo configura el deber negativo, mientras que a1 deber de solidaridad le 
corresponde una posicibn subsidiaria. 

La sociedad funciona con base en este sistema de deberes. En el fondo, 
se trata de un solo deber, porque tambiCn se trata de una sola sociedad, que 
varia segun el contexto socia124. De este modo, el sistema juridico diseAa 
normativamente la mixima garantia de 10s derechos de la persona. 

En cuanto a1 deber de solidaridad minima, Cste ha estado arraigado en la 
conciencia de 10s pueblos mis como un deber moral que  juridic^^^, y baste como 
ejemplo la acci6n salvadora del Buen Samaritano, que se recoge en el Evangelio 
de San Lucas, Capitulo 10, versiculos 25-37 donde, con base en el principio 
cristiano de amar a1 prbjimo como a uno mismo, la solidaridad manifiesta su 
validez como parte de la caridad. Pero la pregunta que surge es: <puede una 
solidaridad, concebida de ese modo, tener cabida en el ordenamiento juridico? 
La respuesta sin duda es: no. El Derecho no puede exigir de un mod0 vinculante 
sentimientos solidarios basados en el amor entre las personas, no a1 menos en 
sociedades modernas*caracterizadas por su elevado nivel de secularizaci6n y 
contactos anbnimos, donde nadie esti obligado a amar a 10s demis, sino mis bien 
a respetarlos como personas. En esta misma linea, tampoco cabe fundamentar 
el deber de solidaridad en ideas de co-humanidad, o de compasi6n para con el 
necesitado, cargadas evidentemente con una buena dosis de moralidad. 

ReciCn en el siglo xx, 10s c6digos penales comenzaron a admitir el deber 
de solidaridad minima. En el Derecho penal alemiin, el paso trascendente 
se dio con la Reforma Penal del 28-de junio de 1935, en pleno apogeo del 
nacionalsocialismo, la cual introdujo el parigrafo 330 c, actualmente parigrafo 
323 C, que regula el delito de omisi6n de ~ o c o r r o ~ ~ .  Pero, con independencia 
del trasfondo ideol6gico que orient6 esta decisibn politico criminal, porque, 
conforme a la redacci6n original, el deber de socorro se basaba en el eslogan 
nacionalsocialista del "sano sentimiento del pueblo", la presencia del deber de 
solidaridad minima en el C6digo penal indicaba ya el reconocimiento de que, 

24 Cfr. JAKOBS, "La competencia por organization", mad. PERARANDA RAMOS, en: idem, Estudios de Derecho 
penal, Madrid, 1997, p. 348. 

25 Cfr. SEELMANN, "Solidaritatspflichten im Strafrecht?", en: JUNG et. a1 (eds.), Recht undMoral. Beitrage 
zu einer Standortbestimmuig, Baden-Baden, 1991, pp. 296 y ss. 

26 Por todos, SEELMANN, NK-S~GB, 2.' entrega de 1995,fj 323 c, n.O marg. I y ss. 
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junto a 10s deberes negativos, 10s deberes positivos de una solidaridad minima 
contribuyen a1 aseguramiento y funcionamiento del sistema social. 

Naturalmente, a1 haber recibido el deber de solidaridad minima un 
reconocimiento como categoria del deber juridico en este momento histbrico, 
no obtuvo una buena acogida por el penalismo alemin. Sin embargo, gracias 
a la pronta recepcibn de este pensamiento por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo Federal, el caricter juridico de este deber qued6 consolidado, por 
resultar ademis legitimo y compaginable con el modelo de Estado social de 
derecho. La solidaridad muestra, asi, una potencia argumentativa como principio 
del Estado moderno, que viene a suplir 10s vacios de protecci6n que puedan dejar 
el Estado y el sistema juridico mediante la instauracion de deberes negativos. 
Esto porque 10s deberes negativos por si solos no garantizan la totalidad de 
expectativas de protecci6n de la persona. Conforme a 10s deberes negativos, 
todos tienen el deber, dentro de su rol, o de su posicion en el contexto social, de 
"no daiiar", "no lesionar". El Estado, como garante del ordenamiento juridico, 
toma para si el monopolio de la proteccion, per0 no puede intervenir alli donde 
el actuante obra cumpliendo su deber negativo. El ser titular de un rol, de una 
posici6n de deber, es una garantia para no alcanzar una responsabilidad penal 
por la correcta administracibn del rol. Ejemplo: el vendedor se gana la vida 
vendiendo, y si un dia vende correctamente de acuerdo con su rol, tiene la 
garantia de que no se la haga responsable por las consecuencias concomitantes 
que puedan derivar de su venta. 

Esto es, en el plano del deber negativo, mediante el ejercicio del rol dentro 
de 10s deberes que corresponden a esa posicibn, la conducta se convierte en 
neutra; por tanto, existe una prohibici6n de regreso que excluye la participaci6n 
en ese delito. Pero como la conducta neutra deja latente una situacibn de peligro 
o de necesidad para terceros, su portador si tiene el deber de socorrer o de 
auxiliar, porque en ese punto las expectativas de conducta se dirigen a que actue 
solidariamente en su deber de ciudadano. Como el Estado no puede intervenir 
mis sobre 61 en el plano del deber negativo, ahora delega a1 actuante portador 
del rol estereotipado el deber de accionar para asegurar la mixima proteccibn 
de la autonomia de la persona. El ciudadano es tomado en ese contexto como 
un colaboradorde la adminzstracidn27. El ciudadano se integra a1 servicio estatal 
de proteccibn y contribuye a asegurar la autonomia de la persona, y por esa via 
garantiza la estabilizaci6n del sistema juridico mismo. Se  trata de una lucha 

27 C f r .  por todos PAWLIK, Der rechtfertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag zum Proble~ri strafrechtlicher 
Soliduritatspflichten, Berlin et  al., 2002, pp. 186 y ss. 
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a contra las situaciones de necesidad. En este context0 el deber de solidaridad 
muestra con fuerza su funci6n subsidiaria con relaci6n a 10s deberes negativos 

I puros, que se ven respetados mediante la conducta neutral. 

5 La solidaridad es, entonces, una tarea del ciudadano en ejercicio de un deber 
s delegado -por parte del Estado- para la protecci6n y miximo aseguramiento 
.1 de la autonomia de la persona. La defensa de la autonomia de la persona 
r prevalece ante cualquier situaci6n de necesidad sobre la que el Estado no puede 
e intervenir directamente, ya que su poder de despliegue normativo se agot6 
I en la exigencia de cumplimiento del deber negativo, que, en este caso, queda 
r satisfecha mediante la conducta adecuada a1 rol estereotipado. El Estado tiene 
a. el monopolio de protecci6n sobre 10s derechos de la persona, por lo tanto, no 
e puede dejar la soluci6n sencillamente en manos de la persona privada, a su 
'7 arbitrariedad, porque, si lo hace, el deber de solidaridad perderia su fuerza 
e normativa vinculante, es decir, su calidad de deber juridico, exponikndolo a 
'7 regresar a su original constituci6n de un deber moral basado en 10s buenos 
e sentimientos o asunci6n voluntaria de una acci6n de aseguramiento o auxilio, 
a dependiente sencillamente de la subjetividad del actuante. El Estado, a1 
.1 monopolizar la soluci6n juridica de 10s conflictos sociales, se convierte en 
a el garante por excelencia de la vigencia del deber neminem laede, esto es, del 
a deber mis general que establece 10s limites de la libertad de actuaci6n de la 
s persona. Sin embargo, como una sociedad no funciona solamente con deberes 

negativos basados en el neminem laede, sino que conforme a su evoluci6n ha 
3 ido contemplando c6mo en contextos sociales especificos han desarrollado 
I determinados deberes positivos de actuaci6n, si bien restringidos inicialmente 
7 a1 propio imbito social (por ejemplo, comunidades especiales como la familia, el 
D circulo intimo de amigos, 10s grupos religiosos, etc.), el Estado, con la finalidad 
e de impedir el surgimiento de deberes parelelos a1 deber negativo, a causa de la 
e creciente fuerza institucionalizadora de estos deberes positivos, les reconoce 
r un estatus juridico, per0 s610 mediante una ficci6n de delegaci6n de la potestad 
r estatal a la persona privada para intervenir en situaciones de necesidad, a fin 
7 de concederle un reconocimiento de juridicidad a la soluci6n de conflicto. 
D Por esta raz6n7 en el caso de las conductas neutrales, la persona privada 
1 situada detris del rol estereotipado tiene un deber de socorrer ante una 
a situaci6n de peligro generada con la prestaci6n de su aporte neutral, porque 
a las expectativas de conducta en esta circunstancia concreta le fijan el deber de 

hacer efectivo su obligaci6n estatal de protecci6n: el Estado se hace presente 
en la situaci6n de necesidad por medio del ciudadano. El ciudadano aporta, de 
este modo, una cuota en favor del aseguramiento de la completa autonomia de 

' I  
la persona y, por ende, del sistema juridico. 
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En el ejemplo de 10s casos narrados, del vendedor de cuchillo y del vendedor 
de boligrafo: como la estructura de ambos es la misma, ~610 que en uno se vende 
un cuchillo y en el otro un boligrafo, entonces pareciera 16gico que tambikn 
debieran tener la misma soluci6n. Sin embargo, en virtud de la naturaleza de 10s 
deberes en funcionamiento, la fuerza del sentido comunicativo de 10s mismos 
muestra que en uno existe la infracci6n del deber de solidaridad minima (venta 
de cuchillo en el contexto de una pelea), mientras que en el otro, la aportaci6n 
del actuante (vendedor de boligrafo) se enmarca dentro del ejercicio de su 
rol inocuo, dentro del riesgo permitido, por tanto, no se adapta a1 colectivo 
tipico llevado a cab0 por el autor del delito de defraudacibn tributaria. En este 
liltimo caso, rige plenamente una prohibici6n de regreso, con su consecuencia 
inmediata de afirmar la neutralidad de la conducta y fundamentar la exclusi6n 
de responsabilidad a titulo de interviniente delictivo. Ambos casos presentan 
la misma estructura fenomenol6gica, per0 con una diferencia normativa: en 
lo fenomenol6gico la venta favorece, en el primer supuesto, la lesi6n de la 
integridad corporal, mientras que en el segundo la lesi6n del sistema tributario. 
Fuera del parecido fenomenol6gic0, que en uno corre sangre y en el otro tinta, 
en el plano normativo ambos casos se diferencian porque en el primer0 existe 
una infracci6n del deber de solidaridad minima, porque el vendedor se comporta 
de mod0 insolidario y con,una indiferencia manifiesta a1 vender un cuchillo en 
un contexto donde el tercero necesita mis bien de su auxilio o socorro. En el 
segundo supuesto, rige la neutralidad plena de la conducta. 

El problema surge cuando se mezcla lo fenomenol6gico (ontol6gico) con lo 
normativo, esto es, cuando por el solo hecho del derramamiento de sangre se 
piensa, incluso intuitivamente, en declarar autor o c6mplice de un homicidio 
a1 vendedor de cuchillo, rechazhndose con ello el sentido estandarizado de su 
conducta, el mismo que sblo en virtud del contexto excepcional de necesidad o 
de peligro a que se ve expuesto un tercero retrocede para exigirle a1 actuante, ya 
no en su rol de vendedor, sin0 en el de persona solidaria, el deber de socorrer o 
auxiliar a quien se vea expuesto a peligro. Pero no es bueno dejarse llevar ~610 
por el poder cautivador de la sangre, porque en el Derecho penal puede destruir 
toda reflexi6n sistemitica y exponer las soluciones a la intuicibn, mientras que en 
otros imbitos, como en la literatura, o en uno de 10s pasajes conmovedores de la 
Biblia, si pueden gozar a lo mejor de un valioso predicamento. Baste recordar a 
este respecto el pasaje del Antiguo Testamento, del Genesis, 4,g-I I : "Y Jehovh 
dijo a Cain: iD6nde esti Abel tu hermano? Y 61 respondi6: No sk. $Soy yo acaso 
guarda de mi hermano? Y k1 le dijo: ~ Q u i  has hecho? La voz de la sangre de tu 
hermano clama a mi desde la tierra. Ahora, pues, maldito seas tu de la tierra, 
que abrio su boca para recibir de tu mano la sangre de tu hermano". 
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Entonces, si no intentamos resolver el problema de manera sistemitica 
compaginada con el sistema de 10s deberes, y, todo lo contrario, confiamos 
soluci6n a1 mayor peso de la sangre derramada, el fantasma naturalista no 
jari de estar presente detris de las elaboraciones dogmiticas. No en van0 

tendria en su favor el anquilosamiento del ontologismo dentro de la teoria de la 
imputaci6n con mis de un siglo de duraci6n. Estamos de acuerdo por eso con 
CANCIO MELIA cuando sefiala que seria "aconsejable [que] la teoria juridico- 
penal [se] desligue hasta cierto punto de la sangre (esto es, de 10s delitos de 
lesion tradicionales) para poder ver el conjunto del sistema del Derecho penal 
con ojos mis despiertosnz8. 

La cuestion es que no todos 10s codigos penales establecen tipicamente 
el delito de omision de socorro, o el delito de omision de denuncia de hechos 
punibles. Por ejemplo, el C6digo penal alemin lo establece expresamente en 10s 
$5 3 2 3 ~  y $ 138, respectivamente. En el caso peruano, el Codigo penal ~610 castiga 
el delito de omision de socorro en el art. 127 a todo aquel que, encontrando 
a un herido o a cualquier otro en estado de grave e inminente peligro, omite 
prestarle auxilio inmediato, pudiendo hacerlo sin riesgo propio o de tercero, 
o se abstiene de dar aviso a la autoridad. El delito de omision de denunciar 
hechos delictivos esti contemplado en el art. 407 de una forma restringida, ~610 
para las personas que, por raz6n de su "profesion o empleo", tienen el deber 
especial de comunicar a la autoridad las noticias acerca de la comisi6n de algun 
delito. Esta regulaci6n debe ser modificada sin lugar a dudas porque el deber 
de solidaridad corresponde a todas las personas, y no ~610 a un grupo especial, 
lo cual puede crear serios problemas de vacios y excesos de punibilidad desde 
el lado que se mire. 

9 

28 CANCIO MELIA, "2Crisis del lado subjetivo del hecho?", en: Dog~t~atica y ley penal. Libro Hortrerzaje a 
Etirique Bacigalupo, t .  I ,  Madrid, 2004, p. 67. 
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9.	 LA PROHIBICIÓN DE REGRESO EN LOS DELITOS 
DE RESULTADO. 

Estudio sobre el fundamento de la responsabilidad jurídico-penal 
en la comisión (*) 

l. Esbozo del problema 

De acuerdo con la concepción más habitual hoy en día, en el ámbito de 
los delitos de resultado por comisión, la causalidad evitable (esto es, la cau­
salidad que es objeto de dolo o imprudencia) constituye siempre, en un doble 
sentido, fundamento de la responsabilidad: se sostiene por un lado que si no 
concurre la causalidad evitable del comportamiento, no se responde del re­
sultado O), y, por otro, que ésta constituye siempre uno de los elementos de 
la imputación, esto es, uno de los presupuestos de la responsabilidad. Esta 
última afirmación constituye el objeto de este trabajo. De acuerdo con esta 
concepción, es posible que el comportamiento causante del resultado esté 
permitido en virtud de circunstancias especiales, que se haya cometido sin 
culpabilidad, o que se halle exculpado por concurrir circunstancias especia­
les, pero nunca es insuficiente por sí mismo para generar responsabilidad. 
Se afirma, por tanto, que no existe una causación evitable del resultado que 
no pueda ser elemento de imputación en el delito de resultado, sino que, por 
el contrario, de no concurrir permisos especiales y siempre que sea culpable, 
todo comportamiento que causa el resultado de modo evitable debe conllevar 
responsabilidad, y ello aunque este comportamiento se vea mediado por el de 
otras personas (2). Se sostiene así que la causación evitable siempre atañe 
al causante. 

Para esta doctrina, en el laberinto de las causas individuales no hay pa­
sadizos prohibidos al regreso de la responsabilidad. Esto no se fundamenta 
con la consideración de que una imputación de tal amplitud es necesaria, 
sino más bien afirmando que es posible. Se sostiene que la libertad de acción, 
que es lo que corre peligro de asfixiarse de llevarse a la práctica de modo es­

(*) Título alemán: ••RegreJ3verbot beim Er­ Samson, Hypothetische Kausalverlaufe im 
folgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung zum Strafrecht, 1972, pp. 49 Yss., 160 y ss., con re­
Grund der strafrechtlichen Haftung bei Bege­ ferencias; respecto de la situación en los su­
hung»; publicado en: ZStW 89 (1977), pp. 1 a puestos de desistimiento, cfr. Lenckner, Gal­
35. Traducción de Manuel Cancio Meliá, con al­ las-Festschrift, 1973, pp. 281 Y ss., 290 y s.; 
gunas modificaciones introducidas por el autor Grünwald, Welzel-Festschrift, 1974, pp. 701 Y 
para la versión castellana. ss., 708. 

(1) Esta afirmación es discutida en el ám­ (2) Respecto de las teorías que se diferenci­
bito de la participación; cfr. a este respecto an de esta concepción habitual, cfr. infra n. 
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tricto esta concepción, puede contraponerse a esta extensión de la responsa­
bilidad, de modo que al menos resulta un riesgo permitido. 

La concepción que brevemente se ha esbozado sufre, como tendremos 
ocasión de observar al analizarla más detenidamente, de una especie de hi­
pertrofia de imputación que es hija del prejuicio naturalista según el cual, 
concurriendo el mismo grado de evitabilidad, la equivalencia de causas con­
lleva necesariamente equivalencia de imputación. Bien es cierto que este 
prejuicio puede explicarse por las necesidades de la protección de bienes, 
pero sigue siendo un prejuicio, ya que con la protección de bienes aún no 
entra en consideración aquello que es específicamente jurídico-penal en la 
imputación, ni mucho menos queda trasladado al plano dogmático. 

Por el contrario, en el ámbito de los delitos de resultado de omisión im­
propia, resulta evidente que el equivalente de la causación evitable, esto es, 
la capacidad de evitación, no comporta la imputación del resultado si no se 
constata la existencia una relación específica del sujeto con el suceso que es 
capaz de modificar. El no-salvamento evitable no siempre atañe al sujeto 
capaz de salvar. 

Esta «generosidad» se puede soportar en el ámbito de la omisión porque 
en las situaciones que allí se dan es más fácil fundamentar de manera acep­
table que el conflicto (3) pueda resolverse sin contar con el sujeto capaz de 
evitar, que sostener en el ámbito de la comisión que se pueda alcanzar la so­
lución dejando de lado al causante de la lesión evitable. Un peatón que da 
un traspiés estando el suelo helado, y al que otro peatón no ayuda a evitar 
la caída, ha tenido mala suerte (no era previsible que el suelo estuviese he­
lado), no tuvo cuidado (la helada era previsible), o es víctima de la 
Administración responsable de las vías públicas, etc. Por el contrario, la ex­
plicación de que el segundo peatón habría tenido que prestar ayuda y la fun­
damentación de que éste era su deber y tenía que asumirlo, probablemente 
no baste para aclarar el suceso. Sin embargo, si el primer peatón ha sufrido 
la caída a causa del comportamiento de un tercero, parece que en primer 
lugar habrá que investigar este comportamiento para comprobar si es impu­
table, y si se obtiene un resultado positivo, ello impide que se impute a la 
propia víctima. No pretendo analizar aquí cuál es la razón de la actual con­
figuración de esta diferencia (4); ya con la mera contraposición de ambos 

(3) Fundamental respecto del procesa­ considera que el deber de incrementar las po­
miento de defraudaciones: Luhmann, Rechts­ sibilidades de supervivencia de un bien (nor­
soziologie 1, 1972, pp. 53 Y ss.; idem, Funktio­ ma de mandato) constituye un deber de soli­
nen und Folgen formaler Organisation, 2." daridad, que sólo puede justificarse de modo 
edición 1972, pp. 251 Yss. excepcional, y que el deber de omitir la dis­

minución de posibilidades de supervivencia 
(4) Respecto de las propuestas de solución (norma de prohibición), por el contrario, es el 

de Engisch, en función de la cantidad de deber de respetar el status quo (op. cit., p. 
energía a emplear (Gallas-Festschrift, 1973, 595). Sin embargo, este status quo se determi­
p. 173) Yen función de la medida de la limita­ na sin el sujeto que actúa. Si se incluye al su­
ción de libertad (MSchrKrim. 30, p. 423), cfr. jeto que actúa junto a su plan de acción real, 
la critica, a mi modo de ver plenamente la destrucción del bien se halla implícita en el 
acertada, de Samson tWelzel-Festschrift, status quo -del mismo modo que sucede en el 
1974, p. 586). Sin embargo, la solución de delito de omisión-o Al pretender Samson de­
Samson tampoco es satisfactoria. Samson jar fuera de consideración el hecho, incorpora 
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campos se advierte que la cadena de fundamentación de la imputación es 
más larga en la omisión que en la comisión: en la omisión, la imputaciónju­
rídico-penal es una de las posibles soluciones del conflicto, respecto de la 

. cual siempre es necesario fundamentar de modo positivo que es plausible y 
que debe llevarse a cabo. En la comisión, por regla general, ya no se investi­
gan ni la plausibilidad de la solución ni la posibilidad de solucionar el con­
flicto de otra manera. Dicho de otro modo: en el ámbito de la omisión, la fi­
nalidad de la imputación jurídico-penal puede determinar el contenido de la 
imputación, mientras que en la comisión este contenido se halla petrificado. 

En lo que sigue, se pretende tener en cuenta para la comisión la finalidad 
de la imputación jurídico-penal, y ello en un ámbito en el que los contenidos 
petrificados de la imputación, la causalidad y la evitabilidad, conducen a so­
luciones que deben ser corregidas: en el ámbito de la prohibición de regreso. 
Para clarificar el problema, enunciaré en primer lugar algunos ejemplos (5) 
en los que al menos no resulta evidente que deba responderse del resultado. 
Todos estos casos se configuran de tal modo que el resultado se producirá con 
certeza y ello es conocido o cognoscible; por consiguiente, la solución no 
puede estar en un riesgo permitido. 

l. Los magistrados que dirigen un proceso en el que se juzga a los miembros 
de un grupO terrorista tienen conocimiento de la amenaza de asesinar a un po­
lítico si siguen adelante con el proceso. Lo hacen y un político es asesinado (6). 

2. El ama de llaves de un estafador lava y plancha los cuellos de sus cami­
sas; etc. O un deudor satisface su deuda, aunque conoce que el acreedor quiere 
utilizar el dinero para preparar un delito; etc. O el jefe de un taller de repara­
ciones le devuelve a petición del cliente su automóvil, que ya no puede ser re­
parado y se encuentra en un estado totalmente inadecuado para participar en 
el tráfico. El cliente conduce a pesar de los defectos, produciéndose el daño co­
rrespondiente. O el empleado de una gasolinera llena el depósito de gasolina 
de un vehículo cuyas ruedas están gastadas; etc. O un asesino no sólo adquiere 
del farmacéutico un insecticida para utilizarlo como veneno, sino que compra 
al panadero una pieza de bollería en la que quiere administrar el veneno, lo 
que hace con las consecuencias correspondientes. O un fabricante de elemen­
tos eléctricos suministra sus productos, de buena calidad, a una empresa que 
los usa para fabricar unos aparatos cosméticos nocivos para la salud y que sólo 
pueden ser distribuidos por medio de engaño; etc. 

3. Un observador minucioso comunica a su amigo en un local de mala re­
putación, en el que también están a la escucha maleantes, determinadas opor­
tunidades de cometer delitos, que él, sin embargo, no quiere aprovechar, y sin 
pretender con ello inducir a nadie; etc. (7). 

con ello subrepticiamente al sistema la omi­
sión de todas las acciones que lesionen a otras 
personas, esto es, la solidaridad ilimitada . 

(5) Vid. más casos infra III C. 

(6) Un caso análogo constituye la base de 
la sentencia BGHSt 7, pp. 268 y ss., en lo que 
se refiere a la comisión; cfr. además Schroeder, 

Der Tiiter hinter dem Tiiter, 1965, p. 155. 

(7) Ejemplo tomado de Schmidhiiuser, Straf­
recht AT, 2: ed. 1975, 14/126 (aunque refiriéndo­
se a la imprudencia); cfr. los conocidos casos de 
inducción a desistir de un plan de salvamento 
haciendo afirmaciones ciertas, vid. al respecto 
Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unter1as­
sungsdelikte, 1959, p. 200; Welzel, Das Deutsche 
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4. Un sujeto que desprecia a un determinado partido prende fuego a una 
bandera de un determinado color. Un miembro de ese partido sufre graves que­
maduras al intentar, corriendo un riesgo desproporcionado, salvar el paño sa­
grado (8). 

11. Crítica de las propuestas de solución existentes 

Respecto del ámbito que acabo de esbozar de manera aproximativa, se 
discuten propuestas de solución que van más allá del esquema de causalidad 
más evitabilidad: adecuación social, prohibición de regreso, principio de con­
fianza y teoría del fin de la norma. 

1. Adecuación social 

Es posible constatar con bastante rapidez que la solución no puede hallar­
se en la adecuación social de los comportamientos. Es imposible determinar 
cuáles son las «modalidades de comportamiento... [que] rompen gravemente 
el marco de los órdenes históricamente generados de la vida social» (9) sin fijar 
la medida en la que debe tenerse en cuenta el respectivo contexto al interpre­
tar el comportamiento. Si el comportamiento se contempla de manera aislada, 
en la mayoría de los casos deberá considerarse socialmente adecuado, por la 
simple razón de que en el ámbito de los delitos de resultado, el comportamien­
to, si se le priva de su referencia al resultado, carece de toda vinculación a algo 
delictivo, esto es, no resulta posible constatar que esté prohibido, y también es 
completamente insulso en relación con el criterio de los «órdenes histórica­
mente generados». Si, por el contrario, se amplía el contexto a tener en cuenta 
al menos hasta las circunstancias de cuya presencia cabe deducir la produc­
ción del resultado (y sólo entonces tiene interés jurídico-penal el concepto de 
adecuación sociaD, en los casos que no están estereotipados (y por tanto no 
pueden ser resueltos a través del riesgo permitido) falta toda concreción míni­
mamente clara de dicho orden, de modo que en este contexto, el concepto de 
adecuación social no aporta nada a la averiguación de los principios de la im­
putación, pero tampoco impide llegar a una determinada conclusión. Refirien­
do esto a los ejemplos en los que se puede llegar a discutir la adecuación social 
[1-3], lo anterior significa lo siguiente: por supuesto, [1] dirigir un procedi­
miento penal, [2] llevar una casa, cumplir un contrato, vender objetos de co­
mercio corriente, producir piezas intactas de determinados aparatos y [3] in­
formar de que se puede aprovechar el descuido de otras personas para 

Strafrecht, 11." éd. 1969, p. 56; cfr. además los ca­ pp. 359 Yss.; cfr. respecto de este problema Ro­
sos en los que se causa un plan delictivo infor­ xin, Honig-Festschrift, 1970, pp. 142 YS.; idem, 
mando verazmente de una determinada Gallas-Festschrift, 1973, pp. 246 Y S.; Roxin­
situación o haciendo posible que se tenga conoci­ Schünemann -Haffke, Strafrechtliche Klausu­
miento de una situación; respecto de esto último, renlehre, 2." ed. 1975, pp. 138 Y ss.; Schüne­
cfr. Stratenwerth, Strafrecht, 1971, n.m. 931. mann, JA 1975, pp. 721 Ys. 

(8) Un caso análogo aparece en BGHSt 17, (9) Welzel,op. cit. (n. 7), p. 55. 
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. manera cognoscible conllevan graves consecuencias, requiere instrumentos
 
más diferenciados y no se puede llevar a cabo a través del concepto de adecua­

ción social, que sólo es correcto en un pequeño núcleo. 

2. Prohibición de regreso 

La teoría de la prohibición de regreso, de acuerdo con su comprensión ha­
bitual, pretende recortar ya en el tipo objetivo (de autoría) las ampliaciones 
que la teoría de la equivalencia de condiciones introdujo en el tipo objetivo 
de los delitos de resultado (10), mientras que sus detractores consideran pre­
cisamente que tal proceder es incompatible con «la esencia de la teoría de la 
equivalencia de condiciones» (11). Ahora bien, antes de formular esta crítica 
habría que fundamentar en primer lugar que la determinación de la tipici­
dad en los delitos de resultado deba referirse necesariamente a causaciones 
en el sentido de la teoría de la equivalencia de condiciones (12), puesto que 
el ámbito social en el que se trata de resolver conflictos no es, con seguridad, 
genuinamente idéntico al de la causación conforme a la teoría de la equiva­
lencia. Cuando en la antigua teoría de la prohibición de regreso se habla de 
una interrupción del nexo causal (13), cabe entender esto como una metáfo­
ra de que las condiciones establecidas conforme a la teoría de la equivalencia 
no se trasladan plenamente al tipo objetivo como presupuestos de la impu­
tación (14); por consiguiente, al hacer una crítica a la teoría de la prohibición 
de regreso, lo único decisivo es determinar si esta limitación es útil desde la 
perspectiva de la imputación, y no si puede llevarse a cabo sin modificar la 
teoría de las equivalencia de condiciones (15), ya que la teoría de la equiva­
lencia es un vehículo de la imputación sin valor propio. 

Conforme a la teoría de la prohibición de regreso, ha de renunciarse a los 
resultados que se obtengan con la teoría de la equivalencia respecto de aque­
llas condiciones en las que para la producción del resultado haya mediado la 
actuación dolosa y culpable (16) de un tercero. Dichas condiciones no cum­
plen ningún tipo objetivo de autoría; por consiguiente, en caso de impruden­

(10) Con respecto a la situación legal y de (15) También las «ventajas decisivas de la 
la dogmática anteriores, cfr. Naucke, ZStW 76 teoría de la equivalencia» invocadas por Bau­
(1964), pp. 432 Yss. mann, Lehrbuch, 7." ed. 1975, p. 229, deben ser 

identificadas como ventajas de una teoría de la(11) Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, imputación y no de la causalidad, ya que de lo2." edición 1972, p. 210 n. 14. contrario no son decisivas -y, de ser así, pro­
(12) Acertadamente Naucke, op. cit. (n.10), bablemente no sean ventajas, sino un lastre-. 

p.416. 
(6) Esto lo defiende también respecto de (3) Frank, Das Strafgesetzbuch für das la omisión Ortmann, GA 23, pp. 279 y s.; de undeutsche Reich, 5." ed. 1903, p. 16 (antes del § 1). 

modo similar Otto, Maurach·Festschrift. 1972, 
(14) Claramente Frank, Das Strafgesetz­ p. 99; el efecto interruptor de la omisión al me­

buch für das deutsche Reich, 18." ed. 1931, an­ nos se toma en consideración en RG JW 1930, 
tes del § 1 (pp. 14 Ys.). p.2962. 
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cia, su creación es impune (17), y habiendo dolo, quedan abarcadas por las 
ampliaciones del tipo de autoría: los preceptos relativos a la participación. 

Sin embargo, si se pretenae que el límite de la imprudencia sea el límite 
de la prohibición de regreso, la exención de responsabilidad sólo puede fun­
damentarse de tal manera que no afecte por principio a toda imprudencia y 
a todo tipo de complicidad. La teoría de la prohibición de regreso en su con­
cepción habitual no ha elaborado tal fundamentación ni tampoco la puede 
elaborar, ya que al utilizar el límite entre dolo e imprudencia y la diferencia­
ción entre participación mediata e inmediata no llega más allá de realizar 
cuantificaciones dentro de la cibernética del comportamiento, en vez de de­
terminar ámbitos de responsabilidad, como sucede con la posición de garan­
te en el delito de omisión. Es imposible fundamentar de esta manera que 
todo autor imprudente detrás de un autor doloso deba ser impune, como 
tampoco puede fundamentarse el lado opuesto, esto es, la punibilidad de 
todo comportamiento doloso detrás de un hecho imprudente. 

Veamos a este respecto un ejemplo de la jurisprudencia (18): en el su­
puesto en el que la amante le procura a su amante casado un veneno, puede 
diferenciarse perfectamente, tanto si hay dolo como si hay imprudencia, 
entre que, por un lado, este veneno sea una sustancia que, además de tener 
otras finalidades que el amante pueda razonablemente perseguir con su 
ayuda, también pueda destinarse al fin de matar a su esposa, y que, por otro, 
el amante no pueda hacer con la sustancia ninguna otra cosa razonable mas 
que cometer un asesinato; y también puede diferenciarse entre que el vene­
no sea una mercancía que puede obtenerse en cualquier parte y que consti­
tuya un riesgo poco corriente. No me refiero a la medida de previsibili ­
dad (19) -puede que prestando una atención mínima quede claro que es se­
guro que va a producirse un uso delictivo-, sino a la posibilidad, que difiere 
según los casos, de distanciarse de las consecuencias del hecho de haber pro­
porcionado el veneno señalando que dichas consecuencias no forman parte 
del material a partir del cual debe interpretarse la acción propia, y esto, de 
ser así, tanto si concurre dolo como imprudencia. 

De este modo, no es extraño que de los argumentos dogmáticos de los re­
presentantes de la teoría de la prohibición de regreso sólo pueden mantener­
se aquellos elementos que no determinan la situación existente en la prohi­
bición de regreso como situación en la que concurre una constelación de dolo 
e imprudencia. En lo que se refiere al argumento principal, cabe rebatirlo 
con relativa facilidad. Se sostiene que «no es posible considerar un hecho 
como la obra de la voluntad de un autor y al mismo tiempo también de un 
hombre de atrás» (20). El alcance del argumento depende de lo que se en­

(7) Y en el marco de la fundamentación a (18) RGSt 64, pp. 370 Y ss. 
través de la dominabilidad objetiva (Larenz, 

(9) O al grado de seguridad de la previ­Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der 
sión, a este respecto vid. ínfra III e 2 y3.objektiven Zurechnung, 1927, pp. 39 Y ss., 59 y
 

SS.; ídem, NJW 1955, p. 1011; H. Mayer, Straf­ (20) H.Mayer,op. cit. (n. 17), p. 138; Larenz,
 
recht AT, 1953, pp. 138 Y s.), probablemente NJW 1955, pp. 1011 Y s.; Naucke, op. cit. (n. 101,
 
tampoco esté prohibida. pp. 426 Y ss.; Lampe, ZStW 71 (1959), p. 615.
 

tienda por« 
liticarse a los 
to-la «obra 
sino a la con 
una descripci 
es, se trata de . 
la argumenta 
fundamenta a 
mente. Por co .~ 

esté justificado; 
mentada la exc 
mediata (23). '. 

En lo que s 
bien se trata de 
mar que la excl 
pena (24), Roxi 
autores por «am 
dual» (25); sin e 
que uno respon 
diendo el autor 
mento ha de en 
loso es al menos' 
imprudente; por 
to de hechos de a . 
zanjar todo el suc 
liquidado con esta. 
habiendo pena p 
la pena por impru 
de exclusión de la 
de resolver el con 
pueda imputarse 

(21) Hegel, Grundl' 
des Rechts, § 117,3." or 

(22) y en este sentid 
ne consecuentemente la 
caso de que quien actúa 
porte conforme a Derech 
posibilidad de que haya 
sujeto que causa dolosa y 
er, op. cit. [no 17], pp. 3 
tampoco la imprudencia p 
de la prohibición de regre 
stificación por estado de n 
debería haber sido discutid 
LG Düsseldorf(NJW 1957, 
por Larenz, op. cit. (n. 17). 

(23) Vid. también la cri 
Roxín, Taterschaft und Ta 
p.543. 



~dan abarcadas por las 
vos a la participación. 

prudencia sea el límite 
bilidad sólo puede fun­
o a toda imprudencia y 
n de regreso en su con­
in ni tampoco la puede 
udencia y la diferencia­
~a más allá de realizar 
tamiento, en vez de de­
m la posición de garan­
ar de esta manera que 
leba ser impune, como 
,o es, la punibilidad de 
rudente. 

'udencia (18): en el su­
iSado un veneno, puede 
lO si hay imprudencia, 
a que, además de tener 
lente perseguir con su 
l esposa, y que, por otro, 
ltra cosa razonable mas 
iarse entre que el vene­
uier parte y que consti­
medida de previsibili ­
a quede claro que es se­
I posibilidad, que difiere 
del hecho de haber pro­
encias no forman parte 
acción propia, y esto, de 

os dogmáticos de los re­
1sólo pueden mantener­
in existente en la prohi­
ma constelación de dolo 
lrincipal, cabe rebatirlo 
tle considerar un hecho 
) tiempo también de un 
epende de lo que se en­

4, pp. 370 Y ss. 

ado de seguridad de la previ­
ecto vid. infra III e 2 y 3. 

r,op. cit. (n. 17), p. 138; Larenz, 
.011 y s.; Naucke, op. cit. (n. 10), 
mpe, ZStW 71 (1959), p. 615. 

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL 247 

tienda por «obra de la voluntad», y para autores hegelianos -y así debe ca­
lificarse a los representantes de esta tesis en el contexto de este argumen­
to- la «obra de la voluntad» no es un concepto que se refiera a un suceso, 
sino a la conexión entre un suceso y un sujeto; no se trata de llevar a cabo 
una descripción de la naturaleza, sino del «derecho de la voluntad» (21), esto 
es, se trata de imputación en sentido estricto (22), con lo cual es evidente que 
la argumentación es circular: la imposibilidad de imputar objetivamente se 
fundamenta a través de la afirmación de que es imposible imputar objetiva­
mente. Por consiguiente, por medio de este argumento ni puede negarse que 
esté justificado que la ley prevea la participación dolosa, ni queda funda­
mentada la exclusión de la imputación en los casos de causación imprudente 
mediata (23). 

En lo que se refiere al argumento dogmático adicional -aunque más 
bien se trata de una tesis con el atractivo de lo inusual- consistente en afir­
mar que la exclusiva punición del autor doloso puede satisfacer el fin de la 
pena (24), Roxin ha formulado la objeción de que la punición de uno de los 
autores por «ambos hechos» infringe «el principio de responsabilidad indivi­
dual» (25); sin embargo, lo que se sostiene a través de este argumento no es 
que uno responda por los dos, sino que la situación queda resuelta respon­
diendo el autor doloso exclusivamente por su hecho. Por lo tanto, el argu­
mento ha de entenderse en el sentido de que la pena impuesta al autor do­
loso es al menos una causa de exclusión de la pena respecto del autor 
imprudente; por consiguiente, rige un estricto principio de absorción respec­
to de hechos de autores diferentes (26). Pero si la pena al autor doloso puede 
zanjar todo el suceso, ello se debe exclusivamente a que todo el asunto queda 
liquidado con esta pena. Sin embargo, si no se quiere que esto signifique que 
habiendo pena por un hecho doloso no es necesario ser muy minucioso con 
la pena por imprudencia, entonces no puede bastar con construir una causa 
de exclusión de la pena; por el contrario, la imputación del hecho doloso ha 
de resolver el conflicto en su conjunto, esto es, debe quedar excluido que 
pueda imputarse algo del hecho imprudente. Dicho de otro modo: el hecho 

(21) Hegel, Grundlinien der Philosophie (24) H.Mayer,op. cit. (n. 17), pp. 138,312, 
des Rechts, § 117,3." oración. formulando el argumento político-crimi­

nalmente: no hay necesidad de imponer una(22) Yen este sentido, tampoco se mantie­ pena adicional; cfr. también Naucke, op. cit. (n. ne consecuentemente la solución propuesta en 10), p. 425; Lampe, op. cit. (n. 20), pp. 625 y S.caso de que quien actúa directamente se com­

porte conforme a Derecho: sigue cabiendo la (25) Roxin, op. cit. (n. 23J, p. 543.
 
posibilidad de que haya autoría mediata del
 (26) La afirmación de que la pena impue­sujeto que causa dolosa y mediatamente (May­ sta por el comportamiento ímprudente llega al er, op. cít. [no 17], pp. 306 y s.J, de modo que límite extremo de la responsabilidad por culpa­tampoco la imprudencía puede decaer a través bilidad (por lo tanto, sigue habiendo responsa­de la prohibición de regreso; este aspecto -ju­ bilidad por culpabilidad) es la que sugiere que
stificación por estado de necesidad- también se trata de una causa de exclusión de la penadebería haber sido discutido en la sentencia del (cfr. H.Mayer, op. cit. In. 17], p. 138). Dicho seaLG Düsseldorf(NJW 1957, p. 1031) comentada de paso, el argumento es incompatible con la por Larenz, op. cit. (n. 17). tesis según la cual no hay obra de la voluntad. 

(23) Vid. también la crítica formulada por Este argumento implicaría considerables 
Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 1963, consecuencias en caso de causación directa del 
p.543. autor imprudente o de omisión imprudente. 
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de que el resultado se produzca sólo a través de un comportamiento doloso, 
debe -si es que existe una prohibición de regreso- excluir la imputación de 
la causación mediata, yestq causa de exclusión, cualquiera que sea la deno­
minación que quiera dársele, aparece tanto en el ámbito de la imprudencia 
como en el del dolo, del mismo modo que la posición de garante rige en el de­
lito de omisión respecto de todas las modalidades de evitabilidad. 

Por consiguiente, el argumento de que la pena impuesta al autor doloso 
puede satisfacer ya plenamente el fin de la pena, es sólido solamente en la 
medida en que se trate de que la pena impuesta a quien (dolosamente) actúa 
en último lugar satisface el fin de la pena, y ello sólo en algunos casos, ya 
que algunos otros deben quedar para la participación, y, por consiguiente, 
también para la participación imprudente (27); en todo caso, el beneficio de 
la prohibición de regreso, si se pretende que sea algo más que un gesto bas­
tante extraño de generosidad frente al autor con culpabilidad imprudente, 
no puede quedar limitado a los casos de imprudencia (28). El abandono del 
criterio de decisión configurado por la contraposición de dolo e imprudencia 
no constituye una pérdida, ya que no se puede fundamentar de modo convin­
cente que la responsabilidad del sujeto que causa de manera directa no haga 
decaer también la imputación a aquel cómplice doloso que no hace otra cosa 
que su cometido habitual, siendo su aportación desviada hacia lo delictivo 
por el autor; y tampoco cabe fundamentar de manera plausible por qué la 
responsabilidad del autor ha de hacer decaer la necesidad de imputar al su­
jeto que, ensamblado en el contexto de comportamiento del autor, favorece 

(27) Aun resta un argumento sistemático (28) A esta conclusión llega también Dtto, 
bastante simple y frecuentemente utilizado: Maurach-Festschrift, 1972, pp. 95 Yss. Sin em­
los §§ 26, 27 StGB[*] requieren dolo -por con­ bargo, su solución, que se basa en la "domina­
siguiente, la participación imprudente es im­ ción", excluye la posibilidad de la participación. 
pune-; sin embargo, de este modo no es posi­ Según Dtto, la dominación solamente puede ser 
ble rebatir que la imprudencia rija de modo descrita fácilmente de manera negativa: falta 
uniforme para la autoría y la participación; a "cuando otra persona -libre en sentido jurídi­
este respecto, Engisch, Die Kausalitat als co- configura el suceso conscientemente con­
Merkmal der strafrechtlichen Tatbestande, forme a sus propios planes o excluye a quien ha 
1931, pp. 82 y s.; llegando a la misma actuado antes del ámbito de influencia sobre el 
conclusión, Gallas, Materialien zur Straf­ riesgo" (p. 97). Sin embargo, ¿por qué excluye la
rechtsreform 1, 1954, pp. 128 y s., sosteniendo dominación por otro la imputación al primero? 
que en el ámbito de la imprudencia resulta im­ Probablemente, porque la imputación al tercero 
posible diferenciar las modalidades de inter­ es suficiente o porque sin dominación no se ge­
vención en el hecho; sin embargo, cabe diferen­ nera la necesidad de llevar a cabo la imputa­ciar perfectamente según el grado de domina­ ción. En todo caso, entonces los §§ 26, 27 no pue­ción las modalidades imprudentes de 

den explicarse. Aún menos cabe sostener conse­comportamiento de varios sujetos. 
cuentemente la idea de la dominabilidad si se 

(*) Los §§ 26 y 27 StGB se refieren a las utiliza respecto de una prohibición de regreso 
modalidades de participación: en un supuesto de dolo e imprudencia, como lo 

hacen Naucke, op. cit. (n. 10), pp. 428 Yss. YLa­
§ 26. "Inducción. Será penado como induc­ renz, NJW 1955, p. 1011. Aquello que no cabe 

tor con la misma pena que el autor quien haya dominar concurriendo imprudencia, tampoco es 
determinado dolosamente a otro a la comisión susceptible de ser dominado si hay dolo, y la dolosa de un hecho antijurídico." participación deviene imposible. Respecto de la 

§ 27. "Complicidad. (1) Será penado como crítica a la dominabilidad, cfr. además: Rudol­
cómplice quien haya prestado dolosamente phi, Die Gleichstellungsproblematik der unech­
ayuda a otro para la comisión dolosa de un he­ ten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der 
cho antijurídico." (N. del T.). lngerenz, 1966, p. 134. 
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(32) Op. cit., p. 135. 
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la actuación delictiva y que no advierte a causa de su negligencia qué es lo 
que favorece y en interés de quién lo hace. 

En el contexto de la determinación del deber jurídico derivado de inge­
rencia se han desarrollado ulteriores tomas de postura respecto de la prohi­
bición de regreso. 

Rudolphi analiza la prohibición de regreso al discutir la cuestión acerca 
de si cabe responsabilidad por no evitar hechos dolosos ajenos (29). Rechaza 
la prohibición de regreso por considerar que «lo único que puede ser decisivo 
para determinar si un único resultado de injusto puede ser imputado a va­
rias personas... es la cuestión acerca de si ha sido... infringido, y de ser así, 
en qué medida, ... un deber impuesto en interés de la protección de bienes ju­
rídicos y provisto de sanciones penales» (30), lo que, según Rudolphi, -y 
como ya argumentó Roxin (31) anteriormente- «no puede determinarse con 
ayuda de deducciones llevadas a cabo a partir de conceptos abstractos y de 
pretendida validez general» (32). Sin pretender iniciar en este contexto -ni 
siquiera de manera implícita- una discusión entre tópica y sistemática, 
cabe de todos modos afirmar lo siguiente: existe la posibilidad, si no de de­
ducir la prohibición de regreso de conceptos abstractos, sí de desarrollarla, 
con un método más complejo, partiendo del fin concreto de la pena o del De­
recho penal, al que con certeza corresponde vigencia general (33); en todo 
caso, los criterios en función de los cuales ha de determinarse el «deber im­
puesto en interés de la protección de bienes jurídicos y provisto de sanciones 
penales» deben ser generales, y, por lo tanto, susceptibles de ser determina­
dos de manera general, si se quiere obtener algo más que el producto de un 
enjuiciamiento ad hoc. 

Welp enuncia tal momento general, desde un punto de partida inverso al 
de Rudolphi, encontrándolo en la conexión entre prohibición de regreso e in­
gerencia: la prohibición de regreso se presenta como una consecuencia de la 
teoría desarrollada respecto de la ingerencia (34). Según ésta, frente al <<'ca­
rácter necesario' de la causación mecánica» se encuentra como «modalidad 
de la causación humana la motivación de la libertad ajena que se distingue 
por la autoresponsabilidad de la otra persona» (35). Por lo tanto, los procesos 
causales se ordenan en función de aspectos de imputación. A causa de la au­
toresponsabilidad, todo intento de motivación desde fuera sólo es una «ten­
tación» a la «libertad», que «de iure» debe «estrellarse en la fidelidad al De­
recho» (36). Sin embargo, lo que de iure carece de efectos, de iure no existe, 

(29) Op. cito (n. 28), p. 133; sin embargo, su (33) Vid. al respecto infra III A. 
planteamiento es demasiado estrecho desde un 
principio, al referirse, de acuerdo con la limita­ (34) Op. cito (n. 29), p. 299; ciertamente, tan­

to Welp como Rudolphi buscan un principioción habitual de la prohibición de regreso a los 
común; es innecesaria la discusión acerca de cuál supuestos de imprudencia, solamente a la no 

evitación dolosa; acertadamente Welp, Vorange­ es el lugar adecuado para su introducción (a este 
gangenes Tun als Grundlage einer Handlungs­ respecto, Schünemann, Grund und Grenzen der 
aquivalenz der Unterlassung, 1968, p. 299 n. 56. unechten Unterlassungsdelikte, 1971, p. 210, y 

también Welp, op. cito [no 29], p. 299, n. 56).
(30) Op. cit., p. 134. 

(35) Op. cit., p. 275; cursiva en el original. (31) Op. cit. (n. 23), p. 548. 

(32) Op. cit., p. 135. (36) Op. cit., p. 276. 
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y «de este modo, quien actúa directamente» cierra a quien le ha tentado «en 
cierto sentido el acceso a la responsabilidad por el resultado» (37). La vícti­
ma sólo puede dirigirse por su lesión contra quien ha actuado de manera di­
recta (38), y la causación mediata pasa a ser un supuesto especial del favo­
recimiento de un hecho ajeno, que sólo es punible en el marco de los 
preceptos relativos a la participación (39). 

En los argumentos de Welp se advierte bajo el ropaje de la construcción 
normativa la tesis antes expuesta según la cual la imputación a quien actúa 
de manera directa puede resolver el conflicto, y ello refiriéndose, acertada­
mente, a la imputación y no a fracciones de punibilidad. Y su postura tam­
bién coincide con el modelo arriba esbozado y que aquí se sostiene en la me­
dida en que considera irrelevante para la fundamentación de la prohibición 
de regreso al límite entre el dolo y la imprudencia, aunque con justificación 
o sin ella esté dotado de efectos de Derecho positivo. 

Sin embargo, la solución de Welp ni se halla fundamentada respecto de 
todos los casos abarcados por la prohibición de regreso ni abarca todos los 
casos de la prohibición de regreso. 

No se halla fundamentada la total ausencia de imputación en la causa­
ción mediata. Si -para Welp- se fundamentan de distinto modo autoría y 
participación dolosa, de todos modos el fundamento de ambas fundamenta­
ciones puede ser común, y ese elemento común puede justificar que en el ám­
bito de la imprudencia se traten de manera uniforme todas las formas de 
participación, sin renunciar a abarcarlas en su conjunto. Dicho de otro 
modo: mientras el fundamento común de la imposición de penas sea idéntico 
para la autoría dolosa, para la participación dolosa y para la imprudencia, 
es posible que sus respectivos fundamentos penales concretos (esto es, las 
modalidades de aparición de una determinada especie, concretadas confor­
me a ciertos fines) difieran, sin que de ello se pueda extraer ninguna conclu­
sión respecto del alcance de otras especies. No se puede determinar si real­
mente «no existe pena alguna... para la participación imprudente» (40) 
utilizando un procedimiento constructivo, sino sólo a través de una deduc­
ción teleológica. 

En la concepción de Welp, la prohibición de regreso no abarca los supues­
tos de causación mediata dolosa. Según Welp, todos ellos son (al menos) 
casos de participación. Sin embargo, la afirmación de que los preceptos rela­
tivos a la participación deben extenderse a todos los supuestos de causación 
dolosa es tan poco evidente como lo es el paralelismo criticado por el propio 
Welp entre equivalencia de las causas y equivalencia de imputación. La cau­
sación mediata, en primer lugar, solamente es -y ello también en la concep­
ción de Welp- un resultado obtenido a través de la substracción de las cau­

(37) Op. cit., p. 277. se determina la magnitud es seleccionado a su 
vez a través de un procedimiento normativo. 

(38) La afirmación de que le corresponde de 
todos modos a la víctima soportar el peligro de (39) Op. cit., p. 279. 
una tentación de esta magnitud (op. cit., p. 277) 
sólo es cierta si el material con base en-€l cual (40) Welp,op. cit. (n. 29), p. 283. 
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saciones directas; por consiguiente, aún no supone un elemento que deba ser 
relevante respecto de la responsabilidad, y menos un elemento que deba ad­
quirir sin excepción relevancia para la responsabilidad. 

Las tesis de Welp, cuyo núcleo (esto es, la afirmación del carácter domi­
nante de la imputación respecto de la causalidad) desde luego suscribo a 
pesar de estas objeciones, han tenido poca aceptación. Además de que se le 
formulan objeciones intrasistemáticas, se le reprocha a Welp que la «rígida» 
prohibición de regreso «abandonaría la misión de protección del Derecho 
penal en un punto esencial» (41), o que es «incompatible con la misión fun­
damental de las normas jurídico-penales -es decir, la protección de bie­
nes» (42)-. Tal y como se formula, este argumento también podría dirigirse 
contra la tesis (superflua por indiscutida) de que no es deber de todos para­
lizar la tendencia del prójimo a cometer un delito a través de una interven­
ción activa, igual que se ha dirigido y aún se dirige contra el establecimiento 
del riesgo permitido y del principio de confianza, y desde luego puede diri­
girse contra la impunidad de numerosas tentativas, a pesar de existir una 
prohibición, y contra la impunidad de numerosas modalidades de comisión 
imprudentes etc. Solamente prohibiendo todo movimiento y estableciendo la 
correspondiente pena, con excepción de las medidas (¡cuidadosas!) de salva­
mento, es cuando se llegaría al límite de lo que cabe exigir con ayuda del ar­
gumento de la protección de los bienes. Sin embargo, la protección de bienes 
a través de prohibiciones y penas no puede entenderse de esta manera. Bien 
es cierto que el hecho de la lesión del bien se halla vinculado al hecho de la 
causalidad. Sin embargo, no toda lesión de un bien conlleva pena, y si se im­
pone la pena, ello no resucita el bien muerto (43). Lo que es susceptible de 
ser reparado a través de la pena no tiene por qué estar vinculado al hecho 
de la causalidad; la imputación no es un concepto naturalista. 

3. Principio de confianza 

El principio de confianza se halla estrechamente vinculado a la proble­
mática de la prohibición de regreso. Bien es cierto que el principio de con­
fianza puede concebirse también como caso especial del riesgo permitido, y 
con ello como descendiente del estado de necesidad justificante (44), pero 
sólo prima facie parece indiferente que se trate, por ejemplo, del porcentaje 
de errores de una máquina, o de seres humanos. Que sea soportable el por­
centaje de errores de una máquina, esto es, la modalidad de uso de esa má­
quina que aún se encuentra dentro del riesgo permitido, depende únicamen­
te de qué precio máximo de desgracia se pueda pagar por los beneficios a 
obtener. Por lo tanto, los defectos solamente pueden ser liquidados (esto es, 
ser considerados tolerables) a través de su compensación con los beneficios. 

(41) Schünemann,op. cit. (n. 34), p. 211. (44) Cfr. las referencias en Jakobs, Beiheft 
(42) Herzberg.: Die Unterlassung im Straf­ zur ZStW, 1974, p. 12 (vid. la traducción castel­

recht und das Garantenprinzip, 1972, p. 305. lana de este trabajo contenida en este tomo 
(43) Cfr. H.Mayer, Strafrecht AT, 1967, p. 20. (n.o 5). N. del T.) 



GÚNTHER JAKüBS252 

Sin embargo, tratándose del comportamiento defectuoso de seres humanos, 
existe además la posibilidad de liquidación consistente en imputar a quien 
ha defraudado la confianza: Por consiguiente, el principio de confianza es 
algo más que una magnitud estadística (45). Ha sido especialmente Stra­
tenwerth quien ha elaborado la conexión entre el principio de confianza y la 
posibilidad de imputar a otro: «En aquellos casos de la vida social en los que 
entran en contacto los comportamientos de varias personas, por regla gene­
ral cada uno de los implicados debe poder confiar en que los demás se com­
porten conforme al cuidado debido, ya que también éstos se hallan someti­
dos a las exigencias del ordenamiento jurídico. Esto no tiene nada que ver 
con probabilidades fundamentadas de manera estadística o con reglas de ex­
periencia; por el contrario, la experiencia nos demuestra que las infracciones 
del cuidado debido se producen con considerable frecuencia. Solamente el 
hecho de que el otro reviste el carácter de ser una persona responsable es lo 
que justifica la expectativa de que vaya a actuar conforme a su responsabi­
lidad, esto es, de que vaya a cumplir con sus deberes de cuidado» (46). 

Sin embargo, si se parte de esta concepción, el principio de confianza ca­
rece de límite alguno mientras el destinatario de la confianza sea responsa­
ble; la justificada expectativa de que el otro actuará conforme a su respon­
sabilidad no puede restarse al lado fáctico, sino sólo al lado normativo. 
Desde este punto de vista, el principio de confianza no queda limitado ni en 
el supuesto -como sostiene, en cambio, la jurisprudencia- de que exista 
una probabilidad especialmente elevada de que se produzca un comporta­
miento inadecuado (47), ni cuando concurran determinados indicios que 
apunten a que va a tener lugar un comportamiento defectuoso, pero que ­
como el hecho de que el sujeto esté distraído o que se encuentre en un estado 
de (moderada) ebriedad (48)- no eliminan la responsabilidad, ni tampoco 
en los supuestos en los que quepa esperar que se va a cometer un hecho do­
loso, incluso cuando el destinatario de la confianza -que pasa a ser plena­
mente contrafáctica- está decidido de manera cognoscible a cometer el de­
lito (49), ya que sigue siendo responsable. En cuanto se fundamenta así la 
impunidad de la creación dolosa de una situación en la que otro sujeto se de­
cidirá a cometer un delito (50), pierde su fundamento la pena de la partici­
pación, ya que en la complicidad, ésta consiste en el caso de mayor intensi­
dad consiste en la creación de una situación en la que un sujeto puede llevar 

(4S) Stratenwerth, Eb.Schmidt-Festschrift, (n. 4S), p. 392; idem, Strafrecht (n. 7), n.m. 
1961, p. 392; idem, Strafrecht AT, 1971, n.m. 1232. 
1230. Abandono mi posición contraria expuesta 
en: Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, (49) Difiere Stra'tenwerth, Strafrecht (n. 7), 
1972, p. 88 Ys., n. 170. Por supuesto, también el n.m.1239. 
riesgo permitido, en lo que se refiere a la pon­
deración de consecuencias de la acción y liber­ (SO) Stratenwerth, Strafrecht (n. 7), n.m. 
tad de acción, es más que una estadística. 930, 1240. H.Mayer, op. cit. (n. 17), pp. 321 Y 

s.; Schmidhauser, Strafrecht (n. 7), 14/104
(46) Eb. Schmidt-Festschrift, ibid. (n.45). (con referencias) y Welzel, op. cit. (n. 7), p. 

117, consideran, sin embargo, que cabe com­(47) BGHSt 13, pp. 169 Yss., 173. 
plicidad. Sin tomar una decisión (en todo caso, 

(48) Ejemplos enunciados entre otros por no hayinducción) Jescheck, Strafrecht (n. 11), 
Stratenwerth, Eb.Schmidt-Festschrift, op. cit. p. S21. 
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a la práctica con éxito su decisión de realizar un delito, y en parte es aún 
menos que eso; en todo caso, no se advierte la diferencia relevante entre que 
una decisión deba aún ser tomada o se mantenga tras su adopción. 

Por lo tanto, la fundamentación del principio de confianza realizada por 
8tratenwerth solamente admite el establecimiento de límites que probable­
mente sean demasiado amplios. Será necesario buscar un equilibrio entre el 
permiso de confiar (apoyado en la estadística) establecido por la jurispru­
dencia y la confianza de origen normativo (abiertamente contrafáctica en 
casos extremos), que solamente admite autoría y quizás inducción. El cami­
no a seguir ya se ha insinuado antes al hacer referencia a la sentencia del 
Reichsgericht en el caso del veneno: se tratará de la delimitación de ámbitos 
de responsabilidad. 

4. Teoría del fin de la norma 

La valoración crítica del estado actual de la cuestión aún ha de referirse 
a un ámbito en el que la prohibición de regreso aparece de manera encubier­
ta (51): la teoría del fin de la norma. Se sostiene que en este campo hay un 
grupo de casos en los que el resultado puede imputarse a quien resulta le­
sionado, de modo que resulta superflua la solución jurídico-penal. Se trata 
del ámbito, tratado especialmente por Roxin (52), de la asunción consciente 
de un peligro de autolesión para salvar bienes que el autor ha puesto en pe­
ligro de manera imputable. Un ejemplo extraído de la jurisprudencia (53): el 
autor causa imprudentemente la infección con viruela de algunas personas, 
contagiándose posteriormente -como era previsible- el personal sanitario 
que le trata y el sacerdote de la clínica. Aquí se sostiene que la ayuda se pro­
duce conforme a una disposición legal o con base en la propia responsabili ­
dad de quienes la prestan, por lo que las consecuencias deben ser imputadas 
al legislador (54) o a quien presta ayuda, como resultado de su valentía (55) 
o de su riesgo profesional (56). 

Esta es la idea (57) de la prohibición de regreso -la separación de impu­
tación y causación (evitable)- pero aplicada respecto del deber legal y del 

(51) Así lo sostiene respecto de la teoría del (56) Roxin-Schünemann-Haffke, op. cit. 
fin de la norma acertadamente Baumann, (n. 81, p. 140. 
Lehrbuch (n. 15), p. 229 n. 19. • 

(57) Este argumento es apoyado por argu­
(52) Vid. supra n. 8. mentos adicionales: 

(53) BGHSt 17, pp. 359 Yss. (1) Se sostiene que en caso de existir un de­
ber jurídico, el Estado también "participa» al(54) Roxin, Honig-Festschrift (n. 8), pp. 142 
establecer ese deber jurídico (Roxin-Schüne­Y s. -se trata de una valoración exactamente 
mann-Haffke,op. cit. [no 8], p. 140.; Roxin, Ha­opuesta a la contenida en BGHSt 3, pp. 203 Y 
nig-Festschrift [no 8], pp. 142 y s.) Sin embargo,ss., 205-: allí se afirma que sólo la posibilidad 
esta participación tiene las mismasde un actuar subsiguiente conforme a Derecho 
características que la participación del salva­atañe a quien ha actuado en pr-imer lugar. 
dor en una situación de estado de necesidad: se 

(55) Roxin, Honig-Festschrift, ibid.; idem, halla justificada. Del mismo modo que el esta­
Gallas-Festschrift (n. 8), pp. 246 Ys. blecimiento por el ordenamiento jurídico de un 
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riesgo profesional a casos en los que el destinatario de la imputación de la 
acción lesiva directa (la víctima) sólo acepta la imputación en tránsito para 
transmitirsela a quién ha p.uesto en marcha el mecanismo establecido en la 
ley o en las características de la profesión: al autor. 

Quien crea una situación en la que terceros pueden ponerse a sí mismos 
en peligro, no responde de las consecuencias que el libre arbitrio de éstos 
(¡que son imputables!) genere en ellos mismos: tales consecuencias quedan 
suficientemente explicadas al ser reconducidas al arbitrio, y la génesis de 
este arbitrio es asunto exclusivo de quien lo ejerce; no puede, por tanto, tras­
ladarse. Nadie aceptaría la pretensión de que respondan quienes desenca­
denan el arbitrio ajeno (58). 

Sin embargo, ciertamente el riesgo profesional y la obligación legal ata­
ñen en primer lugar a quien ejerce la profesión y al legislador; pero el riesgo 
profesional y la obligación legal, como es evidente, existen para evitar per­
juicios mayores, de modo que esta imputación resuelve tanto y tan poco 
como la explicación de una lesión a través del estado de necesidad justifican­
te (59), esto es, sólo resuelve la cuestión "- 'ca de para quien el dilema fi­

deber no constituye una coacción antijurídica a 
quien queda obligado, aunque el deber en el 
caso individ ual ex post demuestre ser un deber 
inútil, la constitución del deber de intentar mi­
nimizar un daño no supone la génesis antijurí­
dica de las consecuencias de ese intento, 

(2) Se afirma que se plantea un «cálculo in­
digno» (Roxin-Schünemann-Haffke, op. cit. [no 
8], p. 140) al sujeto que debe prestar la ayuda 
al resolver la cuestión acerca de si debe ayudar, 
y al autor al determinar si debe solicitar ayuda, 
incluso se sostiene que se les empuja hacia el 
«conflicto irresoluble» (Roxin, Honig-Fest­
schrift [n, 8], p. 143) entre no hacer nada para 
llevar a cabo el salvamento o abocar al autor­
o el autor a sí mismo-- a ser sometido a pena. 
Este conflicto es consecuencia de la circunstan­
cia de que en aquellos supuestos en los que las 
consecuencias de un comportamiento delictivo 
son susceptibles de del' trasladadas a otros bie­
nes (estado de necesidad justificante), frecuen­
temente, desde el punto de vista exclusivo del 
Derecho positivo (esto es, sin consideraciones 
materiales respecto de este ámbito, sino como 
consecuencia de consideraciones materiales re­
lativas a un ámbito de problemas heterogéneo) 
la máxima responsabilidad posible aún no se 
halla determinada antes del traslado, por 
ejemplo, a causa de la impunidad de la tentati­
va. A través de la medición de la pena, al menos 
no castigando más levemente a aquel autor que 
permite que la víctima (a la que en primera in­
stancia había puesto en peligro) muera inde­
fensa que a aquel otro autor que pide ayuda 
con la consecuencia de varias muertes, puede 
resolverse el conflicto. Además, los intervinien­
tes probablemente sólo serán conscientes de la 

situación de conflicto en contadas ocasiones, ya 
que en los supuestos relevantes, ex ante siem­
pre es más probable la reducción del daño en su 
conjunto que su incremento. 

(3) Schünemann ha propuesto últimamente 
(JA 75, p. 722) imputar los daños sólo cuando 
se trate de acciones de salvamento debidas, y 
solamente si concurre el presupuesto adicional 
de que «tenga efecto causal en sentido estricto 
una fuente de peligro creada o dirigida por el 
sujeto causante, pero no imputarlos cuando la 
responsabilidad inicial solamente consista en 
entregar a otras personas a fuentes de peligro 
ya existentes» (subrayados en el original) ­
probablemente se trate de un derivado del «do­
minio sobre la causa del resultado» (ídem, op. 
cit. [no 34], p. 237 Y passim)-. La solución no 
llega más allá de una clasificación aparente de 
fenómenos, ya que las fuentes de peligro no son 
tales si no aparece en su ámbito algún bien: 
sería necesario demostrar que la diferenciación 
naturalista entre que el peligro llegue al bien o 
el bien al peljgro supone también una diferen­
cia en materia de imputación. 

(58) Un argumento análogo aparece en 
Schroeder, Strafgesetzbuch, Leipziger Kom­
mentar, 1974, § 59 n.m. 202: «De otro modo, 
cualquiera podría convertir en autor a quien 
causa el peligro». A este respecto cfr. también 
idem, Del' Tater... (n. 6), p. 198 con referencias, 

(59) O -en cuanto supuesto derivado del 
estado de necesidad (vid. supra n. 44)- a 
t~avés del riesgo permitido. Cuando el legisla­
dor (o la jurisprudencia) admite en el tráfico ro­
dado un riesgo permitido, en cuanto permiso de 
confiar, para no restringir en demasía la liber­

nalmente tiene 
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nalmente tiene efecto. La génesis del dilema, sin embargo, no puede ser ads­
crita al legislador o a quien ejerce la profesión; en la solución de Roxin, 
queda sin resolver. Más adelante se analizará cuándo debe imputarse en el 

. grupo de casos tratado por Roxin la autolesión de la víctima al autor confor­
me a los principios generales del delito de comisión (60); existe la necesidad 
de proceder de este modo mientras la imputación a la víctima no resuelva el 
conflicto en su conjunto (61). 

III. Causalidad e imputación 

1. Fundamentos 

Como conclusión de la sinopsis crítica de algunas posturas relativas a la 
prohibición de regreso, cabe constatar que el recurso a la causalidad evitable 
en el marco de la imputación no puede tener lugar sin más en toda la ampli­
tud de la causalidad evitable, sino que, por el contrario, ha de discutirse con 
mayor intensidad de lo que se ha hecho hasta el momento. Por supuesto, el 
hecho de que hasta ahora este problema se haya reducido a un problema de 
supuestos dogmáticos marginales tiene una razón; razón que se halla en el 
punto de partida de la protección de bienes. En primer lugar, una dogmática 
de imputación concebida sobre la base en la protección de bienes, o dicho de 
modo más genérico, sobre la base en la no producción de resultados descritos 
típicamente, está vinculada al momento temporal anterior a la comisión del 
hecho: el punto de partida está en aquello que es necesario para evitar futu­
ros resultados; esto es, en el ámbito de la comisión: han de omitirse las cau­
saciones. Desde esta perspectiva, ni siquiera la evitabilidad de la causación, 
esto es, la exigencia de comisión dolosa o imprudencia, se convierte en un lí­
mite impuesta desde fuera; en realidad, desde el punto de vista de la evita­
ción de resultados, sería más conveniente que hubiese que omitir la causa­
ción de modo ilimitado, esto es, no sólo en el ámbito de lo evitable (62). La 

tad de actuación, aquel que se comporta de ma­ naturalista; sin embargo, los casos de exigibili­
nera inadecuada no puede invocar que si se hu­ dad (pp. 152 Y s.) son supuestos de protección 
biese actuado desconfiadamente no hubiese te-­ penal a pesar de irracionalidad objetiva. Res­
nido lugar el accidente, de modo que el asunto pecto de la ponderación de los topoi enunciados 
sólo atañe al legislador o a quien había confia­ y de otros muchos: Cramer, en: Schiinke-Schrii­
do. El Derecho penal en materia de tráfico vive der, 18." ed. 1976, § 15 n.m. 155 y s.; Sch.üne­
de lo contrario. mann, JA 75, pp. 721 Y s. -vid. respecto de 

todo esto infra III e 5-.
(60) Habitualmente se determina si el ries­


go que se corre es razonable de modo análogo a
 (61) De no ser así, la salvación del bien que
como se procede en el estado de necesidadjusti ­ estaba en peligro en todo caso exonera al autor 
ficante; Rudolph.i, JuS 69, p. 557; cfr. también desde el punto de vista jurídico-positivo (impu­
Deutsch., JZ 67, pp. 642 Y s., respecto de la nidad de la tentativa).
cuestión de la indemnización jurídico-civil;
 
además, probablemente, Frisch., Das Fahrlas­ (62) Al escribir Engisch. (MSchrKrim.Biol.
 
sigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletz­ 1932, p. 425) que la norma formulada con inde­

ten, 1973, respecto de la solución conforme al pendencia de la capacidad de motivación tiene
 
carácter necesario pára el tráfico del comporta­ «más fuerza y severidad», eIlo caracteriza des­

miento arriesgado (pp. 151 Y sJ, aunque rea­ de luego que la incapacidad humana es tenida
 
lizando una ponderación de bienes demasiado en cuenta a disgusto: lo fuerte y severo es aque­
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causación evitable se convierte en presupuesto de la imputación porque lo 
contrario, la evitación de la causación, es presupuesto de que no se produzca 
el resultado. Esta dogmática de imputación orientada hacia el manteni­
miento de la protección, que ocupa una perspectiva ex ante, es una dogmáti­
ca de la seguridad en sentido policial. 

No procede de este modo aquella dogmática de la imputación que en vez 
de la hipótesis de la no producción del resultado parte del hecho de que éste 
se ha producido, es decir, toma como punto de referencia el momento tempo­
ral posterior a la comisión del hecho y determina retrospectivamente tanto la 
imputación como la prohibición, con base en aquello que aparezca como obje­
to idóneo de la reacción jurídico-penal. Dicho de otro modo: desde la perspec­
tiva de la evitación de resultados, es consecuente prohibir las causaciones 
evitables hasta en sus últimas ramificaciones. Pero esto no demuestra que 
sea necesario establecer garantías jurídico-penales de semejante intensidad, 
puesto que la estabilización de un determinado orden, como nos enseña el de­
lito de omisión, también puede llevarse a cabo sin imputar un delito a todos 
aquellos que eran capaces de evitar, y ello concretamente al definirse el con­
flicto no como consecuencia de la infracción del deber de quien podía salvar, 
sino como consecuencia de un mundo que no atañe al sujeto con capacidad 
para salvar, aunque la configuración de este mundo deba especificarse aún 
con mayor exactitud y matices: bien como delito de otras personas, como des­
tino, casualidad, o como configuración merecedora de ser modificada, aunque 
no precisamente con la severidad que el Derecho penal comporta, etc. Esta 
modalidad de solución tiene lugar cuando el sujeto capaz de salvar no es ga­
rante. El hecho de que pueda responder por omisión del socorro o por omisión 
de denuncia de un delito, no implica que responda del resultado, afirmación 
ésta que por ahora puede verse fundamentada con una remisión a las pala­
bras iniciales (Quien omita la evitación de un resultado...) del § 13 párrafo 1.0 
8tGB (*), precepto que precisamente no se creó para aquellos otros tipos. 

Ahora bien, la imputación como delito tiene precisamente la finalidad de 
determinar, o de modo más exacto, de definir la causa de un conflicto a través 
de la identificación de quien causó el resultado (comisión) o de quien no evitó 
la producción del resultado (omisión), ya que al destinatario de la imputa­
ción, en los casos en los que la imputación es plena, no se le permite recurrir 
a la posibilidad -que siempre está presente- de llevar acabo un ulterior re­
greso a la génesis de su voluntad, por ejemplo, en el desarrollo de su sociali­
zación (63). La imputación en cuanto delito sirve para establecer una garan­
tía segura respecto del comportamiento de otros, «segura» en el sentido de 

110 que en realidad sería acertado, y sólo la in­ responder de que el resultado no se produzca, y 
dulgencia puede exonerar de la dureza que ello si la omisión es equivalente a la realización del 
comporta. tipo legal a través de un actuar." (N. del T.). 

(*) El § 13 I StGB dispone: (63) Luhmann, Rechtssoziologie, 1, (n, 3), 
"Comisión por omisión. (l) Quien omita la p. 58; Jakobs, Schuld und Pravention, 1976 

evitación de un resultado que forma parte del (Reeht und Staat Heft 452/453) [cfr. la traduc­
tipo de una ley penal, sólo podrá ser penado ción castellana de este trabajo contenida en 
conforme a esta ley si conforme a Derecho debe este tomo (n.o 1) (N. del T.)l, p. 25. 
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que a pesar de la defraudación, del conflicto, no es necesario abandonar la ex­

pectativa de que se produzcan comportamientos que no defrauden, y esto su­

pone que, que la expectativa de comportamiento está «estabilizada contrafác­

. ticamente» (64). Esta estabilización tiene lugar a través de la imputación, en
 
cuanto definición de la «causa» relevante del conflicto, mientras que la pena
 
funciona como símbolo de la seriedad de la definición, y en todo caso opera de
 
manera indirecta como medio de prevención en sentido habitual (65). 

Esta modalidad de solución del conflicto sólo es necesaria cuando no es 
posible definir otros subsistemas distintos del autor como causa relevante 
del conflicto, o no cabe definirlos plenamente como tal, o cuando -con base 
en la planificación social- no deben ser definidos como causa relevante (66), 
y significa siempre que el conflicto atañe al autor, esto es, que el autor no 
forma parte de aquel ámbito que posiblemente es causal o disponía de capa­
cidad de evitación, pero en todo caso no se halla jurídico-penalmente vincu­
lado al conflicto. 

El Derecho penal no puede estabilizar como expectativa respecto del 
comportamiento de otros que nadie le ofrezca a otro la posibilidad de desviar 
los efectos del comportamiento propio hacia un resultado delictivo. Esto no 
significaría otra cosa que esperar que casi ningún comportamiento tenga lu­
gar, ya que prácticamente todo puede convertirse en una pieza funcional de 
algún plan delictivo. Sólo puede tenerse la expectativa de que nadie comple­
te (de manera evitable) las condiciones de un curso delictivo. Esto significa 
en primer lugar (¡pero no solamente!) que en el delito de comisión producen 
una defraudación aquellos comportamientos que (de manera evitable) gene­
ran directamente (67) el resultado. (Definición: en lo que sigue, la voluntad 
de realizar el comportamiento que de modo evitable lesiona directamente se 
denomina plan delictivo, con independencia de que el resultado delictivo se 
conozca o sólo sea cognoscible). En el campo de los comportamientos que de 
manera evitable causan el resultado mediatamente, la cuestión decisiva es 
la de determinar si el comportamiento debe adscribirse al plan delictivo en 
cuanto raíz de la defraudación, o si se puede distanciar del plan delictivo, es 
decir, si se trata de un comportamiento que está al menos tan lejos del plan 
delictivo como el mundo, en general no exento de otras causas de conflicto 
distintas de la planificación delictiva. Por ejemplo: si nadie puede espera que 
deje de producirse un robo porque quien lo quiera llevar a cabo no disponga 
de un vulgar destornillador, ¿por qué ha de estabilizarse entonces la expec­
tativa de que nadie venda un vulgar destornillador a un sujeto que de ma­
nera cognoscible se halla determinado a llevar a cabo un robo? Cuando ame­
nace un daño mayor del que constituye un hecho de estas características, 
este tipo de acción puede ser extremadamente insolidario -pero esto ya 

(64) Luhmann, Rechtssoziologie, 1, (n. 3), (67) Esto es, de manera que el resultado ya 
p.43. no puede ser evitado por otra persona en 

cumplimiento de un deber de evitación del re­
(65) Jakobs, op. cit. (n. 63), p. 10. sultado; sin embargo, no pretende resolverse 
(66) Vid. el ejemplo enunciado respecto de aquí si siempre es preciso imputar a quien le­

la comisión y de la omisión al principio, en la siona directamente o si, por el contrario, existe 
parte 1, texto correspondiente a las n.S 3 y 4. un ..deber de regreso por encima del último... 
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afecta a la analogía con el § 330 c StGB (*) y no se refiere a la responsabili ­
dad derivada del resultado. 

Por consiguiente, en los casos en los que concurre un comportamiento 
que no es directamente lesivo, es necesario averiguar cuándo hay razones 
para que el plan del otro ataña a quien causa de manera mediata. Ahora 
bien, todo plan es el esbozo de una determinada configuración del mundo, y 
cuando actúan varias personas, sea de modo ensamblado o sea apoyándose 
respectivamente en la actuación del otro, puede que concurran distintos es­
bozos, y ha de determinarse si uno de esos esbozos puede constituir la defi­
nición válida de todo el conjunto de actuación. En todo caso, un conjunto de 
actuación que finaliza en un plan delictivo no es ea ipso un contexto delictivo, 
puesto que la configuración que el último en actuar quiera dar al mundo sólo 
atañería siempre a los demás si a todos atañese todo aquello en lo que se 
pueda iniluir (a través de una omisión), y esta última afirmación nunca se 
ha fundamentado de otro modo que a través del dogma de la evitación de re­
sultados (dogma limitado a los delitos de comisión y que ni siquiera en este 
ámbito puede mantenerse sin fisuras) (68): es decir, que nunca ha sido fun­
damentado desde la perspectiva del fin de la pena. 

Si la garantía jurídico-penal de la norma ha de garantizar seguridad de 
expectativas, la pena debe reaccionar frente a un comportamiento que no 
pueda ser interpretado como compatible con el modelo de mundo esbozado 
por la norma. Esto, en primer lugar, sucede siempre cuando una determi­
nada configuración de un ámbito se halla adscrita como cometido a una 
persona y la configuración concreta se aparta del plan: en el ámbito de los 
garantes, conforme a los principios del delito de omisión impropia. Aquí, el 
garante no tiene ninguna posibilidad de retirarse; ha de responder de la 
configuración de este sector del mundo, le está adscrito. La situación es 
distinta cuando es un no-garante quien comete; éste puede generar efectos 
derivados en ámbitos que le son ajenos, pero ha de poder demostrarse que 
estos efectos derivados pertenecen aún a su interpretación del mundo para 
que sea precisamente él quien haya defraudado la expectativa. En el ám­
bito que es específico de la comisión, debe ser posible interpretar la actua­
ción como esbozo contrario a la norma con base en el curso lesivo, de donde 
quiera que provenga y a donde quiera que vaya; el contexto de interpreta­
ción está limitado solamente en el ámbito de los garantes. En todo caso, se 
trata de interpretar qué es lo que el comportamiento «lleva dentro» de es­
bozo de realidad. Solamente si se toma como elemento esencial este «signi­
ficado expresivo» (69) del comportamiento, la pena en cuanto «posibili ­
dad(des) de expresar que se mantiene la expectativa a pesar de la 
defraudación» (70) se refiere a la misma base que el comportamiento de­
fraudador. 

(*) El § 330 c 8tGB, vigente en el momento (69) Luhmann, Funktionen... (n. 3), p. 256. 
de redactarse el presente trabajo, se correspon­ (70) Luhmann, Legitimation durch Ver­de con el § 323 c actual (omisión de socorro) (N. fahren, 1969, p. 235; idem, Rechtssoziologie 1del T.). 
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Si la garantía jurídico-penal se refiere a que las expectativas son resis­
tentes frente a las defraudaciones, ello no significa que deba regir la garan­
tía de que todos omitan cualquier tipo de comportamiento que tiene efecto 
causal, de que incluso se omitan aquellos comportamientos que sólo causan 
en sentido naturalista, pero no tienen el significado de causar. Y ello es así 
puesto que tal comportamiento puede ser distanciado del plan delictivo y no 
defrauda, sino que es parte de un mundo que inevitablemente contiene cau­
sas de lesiones y que sólo recibe de otras personas con plan delictivo su con­
figuración defraudadora, configuración cuya irrelevancia respecto de la se­
guridad de expectativas ha de garantizar y garantiza el Derecho penal a 
través de la imputación al autor del plan delictivo (71). 

2. Fórmulas 

Para resolver la cuestión acerca de cuándo se trata todavía de una actua­
ción en un mundo cuyas defraudaciones no tienen que ser resueltas jurídico­

(71) Se advierte con especial claridad que 
la imputación a otro puede resolver el conflicto 
al analizar la configuración de la responsabili­
dad por el actuar precedente: la contrariedad a 
deber del comportamiento previo es una metá­
fora de la imposibilidad de imputar el conflicto 
a otro, sea con o sin pena, o de resolverlo sin 
imputación alguna. De este modo, sólo se exo­
nera al responsable del local en la medida en 
que se va grabando al cliente (BGHSt 19, pp. 

I 
152 y ss.), y la exoneración finaliza cuando el 
cliente, estando absolutamente ebrio, ya no 
puede ser gravado (ibid., p. 155), y quien se de­
fiende después de haber sido objeto de un ata­
que queda liberado de la posición de garante 
porque «la defensa frente al atacante ... fue 
provocada y generada por el comportamiento 
antijurídico del atacante" (EGHSt 23, pp. 327 y 
s., 328); por lo tanto, el atacante tiene él mismo 
la «culpa" de su dilema, el conflicto se le adscri­
be a él mismo (de modo análogo al exceso en la 
legítima defensa y a la «causación" del estado 
de necesidad exculpante; a este respecto cfr. 
Jakobs,op. cit. [no 63], pp. 20 y ss. con referen­
cias). O: quien ha creado una situación que pre­
visiblemente será modificada de manera an­
tijurídica por «terceros responsables», de modo 
que se convierta en una situación de peligro> en 
caso de producirse un daño puede remitirse a 
la responsabilidad de los otros (EGHSt 3, pp. 
203 y ss., 205). La formulación que aparece en 
esta sentencia es la formulación de una prohi­
bición de regreso: «Quien actúa conforme a De­
recho no está obligado a contar con la posibili­
dad de que con base en la situación de hecho 
creada por él lícitamente, el comportamiento 
antijurídico de terceros responsables pudiese 
generar un peligro; de otro modo, se le im­

pondría una responsabilidad por culpabilidad 
ajena, responsabilidad que es ajena al ordena­
miento jurídico." Esta conexión entre exonera­
ción y gravamen también se manifiesta en la 
última sentencia pronunciada hasta el momen­
to, cuando respecto de la responsabilidad del 
automovilista que no presta ayuda después de 
un accidente que ha tenido lugar a pesar de 
que condujo correctamente se advierte que la 
víctima «creó por si sola a través de su compor­
tamiento contrario a las reglas del tráfico de 
manera culpable la causa del accidente de trá­
fico y con ello del peligro en el sentido del § 221 
StGB(*)" (BGHSt 25, pp. 218 y ss., 222). Por lo 
tanto, con esto no queda resuelto cuál es la 
decisión a tomar cuando se trata de pura des­
gracia, es decir, cuando ambos se han com­
portado correctamente. Dicho sea al margen: 
tampoco queda prejuzgada la cuestión acerca 
de si es tolerable, de negarse la existencia de 
una posición de garante en el caso del daño 
fortuito, la diferencia existente entre las penas 
previstas para el aseguramiento de la solución 
jurídico-civil del suceso (§ 142 StGB [**]) y el 
aseguramiento --en supuestos extremos- de 
la supervivencia (§ 330 c StGB [***]). 

[*] El § 221 StGB tipifica el delito de aban­
dono de personas que se encuentran en una 
situación de desamparo. 

[**] El § 142 StGB tipifica el delito de 
abandono no permitido del lugar en donde se 
ha producido un accidente de tráfico en el que 
el autor estuvo implicado. 

[***] El § 330 c StGB vigente en el momen­
to de redactarse el presente trabajo se corres­
ponde con el § 323 c actual (omisión de socorro). 
(N. del T.) 
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penalmente y cuándo ya se trata de una actuación en un mundo que defrauda 
con consecuencias jurídico-penales, se proponen antes de la discusión de ejem­
plos las siguientes fórmullls (que, desde luego, han de ser precisadas) (72): 

El comportamiento que causa de forma mediata ha de definirse a través 
del plan delictivo: 

a) cuando el mismo sujeto que causa mediatamente tiene que definir su 
actuación como parte de un plan delictivo, esto es, sólo puede motivarse por el 
plan delictivo, aunque -concurriendo imprudencia- el carácter delictivo del 
plan le sea meramente cognoscible -en este caso, quien causa de manera me­
diata- al igual que quien causa directamente -actúa configurando un mundo 
que se halla determinado por un plan delictivo, esto es, por el plan de realizar 
un comportamiento defraudatorio, no siendo, por tanto, ya un mundo que con­
tiene meras causas de lesión; 

b) cuando quien causa de forma mediata adapta su comportamiento al 
plan de otro, siendo éste un plan que no puede estar motivado como plan no 
delictivo (73) -en este caso, el causante mediato toma como base de su com­
portamiento un mundo que sólo se determina por el plan delictivo; tampoco él, 
por tanto, permanece en el mundo que contiene meras causas de lesión-; 

e) cuando quien causa de manera mediata conforme a los principios del de­
lito impropio de omisión es garante de que no se produzcan daños derivados de 
comportamientos delictivos en el bien amenazado (protector) o de que no se 
produzcan partiendo de una fuente de peligro (control); en este caso, quien ac­
túa, ni actúa configurando un mundo con un plan delictivo, ni lo toma como 
base de su comportamiento, pero ha limitado su mundo a un sector demasiado 
reducido. 

En cambio, la causación mediata está exenta de responsabilidad 

d) si quien causa de modo mediato no es garante de la evitación de tal 
curso lesivo (no c) y ni actúa configurando un mundo con plan delictivo (no a) 
ni lo toma como base de su comportamiento (no b). 

3, Ejemplos 

Ha de explicarse ahora con base en unos ejemplos que tanto la causación 
evitable como la no evitación evitable de un resultado necesitan de una de­
terminada razón de imputación. Queda claro desde un principio que el ámbi­
to descrito por las fórmulas de imputación a-c abarca parte de la prohibición 

(72) La necesidad de ser precisada afecta tampoco la imputación ilimitada a quien actúa 
especialmente a la fórmula c -sólo que la "po­ de manera directa es una solución inamovible; 
sición de garante» nunca puede estar delimita­ vid. a este respecto en n. 67. 
da con mayor exactitud de lo que pueda deter­ (73) Más exactamente: o se adapta a un 
minarse el funcionamiento del aparato de esta­ comportamiento adaptado a su vez según la 
bilización jurídico-penal-. Quede acotado que primera parte de esta fórmula, etc. 
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de regreso en sentido tradicional, parte del principio de confianza y parte de 
la teoría del fin de protección de la norma, pero, respectivamente, no todo, y 
también incluye algunos aspectos que transcienden estos institutos. 

A. El ámbito de la prohibición de regreso 

En la prohibición de regreso (74) en sentido tradicional, se causa impru­
dentemente la comisión por otro de un delito. Son casos de la jurisprudencia 
discutidos a este respecto, aparte [1] del supuesto arriba enunciado en el que 
se le consigue a otro una cantidad de veneno (75), por ejemplo, los siguien­
tes: [2] la madre deja sola a su hija, que acaba de dar a luz a un hijo no ma­
trimonial; la hija mata al niño (76); [3] el marido abandona a su esposa; ésta 
mata al hijo común (y se suicida) (77); [4] se construye una vivienda que 
corre peligro de sufrir un incendio y se alquila a personas que conocen esta 
situación. La vivienda se incendia por un motivo desconocido, sin que quepa 
excluir un hecho doloso, con la consecuencia de que mueren algunas perso­
nas (78). 

En la medida en que puede argumentarse que (respecto de 1 y 4) quien 
posee una cosa peligrosa debe mantenerla fuera del alcance de otros, o que 
(respecto de 2) el bienestar de los nietos atañe a los abuelos o que el delito de 
un hijo atañe a sus padres, o que (respecto de 3) el bienestar de los hijos atañe 
a su padre, dicho brevemente, en la medida en la que el autor sea garante, 
por supuesto queda excluida la exención de responsabilidad (fórmula c). 

Desde luego, en todos estos casos ya concurriría responsabilidad confor­
me a los principios del delito de comisión en su concepción habitual; [1] se 
entregó el veneno, [2] la madre abandonó a su hija desesperada y [3] el ma­
rido a su esposa sumiéndola en la desesperación y [4] se hizo entrega de la 
vivienda peligrosa. Sin embargo, ello aún no fundamenta que el delito doloso 
ataña en algo a quien actúa imprudentemente, y de ser así, en qué medida. 
Es evidente que el sujeto imprudente lesiona un bien con su actuación, pero 
esto, como hemos demostrado, no es lo único decisivo; sino que también es 
determinante la posibilidad de interpretar el comportamiento imprudente 
en atención al plan delictivo (79). Y en este ámbito, la teoría de la prohibición 
de regreso en su concepción habitual, al excluir la responsabilidad por la 
causación imprudente de un hecho doloso, abarca un campo en el que fre­
cuentemente, aunque no siempre, el comportamiento imprudente no puede 
ser interpretado como parte de un plan delictivo porque el autor no actúa 
configurando un mundo en el que está planeado actuar delictivamente (por 
consiguiente, resulta inaplicable la fórmula a). Y de hecho, en los ejemplos 

(74) Vid. supra II B. 

(75) Vid. supra n. 18. 

(76) RGSt 64, pp. 316 Y ss.; en p. 319 for­
mulado desde la perspectiva de la comisión (po­
sibilitar el hecho al irse), en p. ,320 desde el 

punto de vista de la omisión (no-evitar). 

(77) BGHSt 7, pp. 268 Yss.; en la senten­
cia, el caso se trata como omisión. 

(78) RGSt 61, pp. 318 Yss. 

(79) Vid, supra III A. 
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enunciados, evidentemente el sentido, es decir, la motivabilidad de la actua­
ción de los sujetos imprudentes, no depende del hecho ajeno. Como ejemplo 
contrario puede encontrar,se en la jurisprudencia el caso de una participa­
ción imprudente en una autolesión (a su vez imprudente): [5] el director de 
una productora de cine contrata a un artista para participar en una película 
de acción. El artista debe saltar a un lago desde un avión que vuela a unos 
cincuenta metros de altura y pierde la vida al saltar (80). Parece claro que 
en el ejemplo enunciado en último lugar, la acción del director carecería de 
motivación sin el salto del artista; aquí el autor actúa para un mundo en el 
que el comportamiento directamente lesivo es necesario: puede salvarlo de 
que responda, sin que ello pretenda resolverse aquí, la circunstancia de que 
se trata de una causación imprudente de una autolesión; en todo caso, la 
prohibición de regreso en la concepción aquí desarrollada no impide la res­
ponsabilidad (81). 

En los ejemplos enunciados [1-4] aún puede derivarse una responsabili ­
dad específica de la comisión del aspecto de la adaptación del propio compor­
tamiento al plan delictivo de otro (fórmula b), esto es, del hecho de tomar en 
cuenta planes ajenos que sólo son susceptibles de ser motivados como planes 
delictivos. Esto sería posible en algunos casos, por ejemplo, si [l] el veneno 
sólo puede ser utilizado razonablemente por el amante para un fin delictivo, 
o si [2] la madre abandona la habitación a ruego de su hija y esta petición sólo 
puede ir dirigida a estar sola para cometer el hecho. Sin embargo, en los su­
puestos en los que se causa imprudentemente un hecho doloso, sucederá con 
más frecuencia que el hecho del autor imprudente sea ambivalente para el 
autor doloso; en todo caso, el autor doloso intentará evitar que ello sea de otro 
modo, ya que de lo contrario se expone a un riesgo incrementado de ser des­
cubierto. Por lo tanto, la teoría de la prohibición de regreso en su concepción 
habitual afecta a un ámbito en el que queda excluida con frecuencia una res­
ponsabilidad específica por comisión (esto es, conforme a las fórmulas a) o b). 

B. Ampliación al dolo 

El diagnóstico expuesto no cambia en nada si en quien causa de manera 
mediata concurre dolo en vez de imprudencia, ya que la configuración del 
mundo para el que se actúa o que se toma como base no se ve afectada, sino 
solamente la consciencia de ello. Sin embargo, cambia la plausibilidad de algu­
nas posibilidades de motivación. Concurriendo dolo puede suceder que [2] la 
madre abandone a su hija o [3] el marido a su mujer sólo porque la madre o el 
marido saben lo que hará quien es dejado solo por el hecho de ser abandonado. 

(80l LG München n, JW 1920, p. 922.	 que viene desde atrás se acerque de modo ar­
riesgado al otro que le precede haciendo eses es 

(81) Debe decidirse de otro modo el caso asunto suyo, salvo que el que ocupa la primera 
enjuiciado en BGHSt 7, pp. 112 Y ss.: en una posición, por la peligrosidad de tal comporta­
carrera de motocicletas el conducir haciendo miento, sea garante de conducir por la derecha 
eses tiene precisamente la finalidad de evitar (fórmula c) -lo que probablemente sea el 
intentos de adelantamiento; que el motorista caso-o 

c. 
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Si ello no es meramente un motivo sustituible para esa persona en esa situa­
ción (y entonces es un motivo sin hecho), quienes actúan lo hacen por un 

. mundo en el que se produce la lesión (fórmula a). Pero si esto queda excluido y 
las personas tampoco han tomado como base de su comportamiento los planes 
delictivos de otros (82), entonces, ciertamente, causan, pero el resultado no les 
atañe porque las condiciones de producción del resultado no son necesarias en 
el mundo que configuran actuando o que toman como base. Su comportamiento 
puede interpretarse sin plan delictivo propio o ajeno, y son los otros los que de­
sarrollan en una dirección delictiva los resultados del comportamiento. 

Ahora bien, puede ser adecuado exigir la evitación de la causación sin im­
putar el resultado, precisamente como aportación de solidaridad, teniendo en 
cuenta que se trata de un daño grave e irreparable. Esto puede ser proceden­
te, de la misma manera que el legislador ha considerado adecuado ordenar 
en situaciones de necesidad a quien se halla capacitado para evitar el daño 
que realice acciones de salvamento, aunque éste no sea garante de que no se 
produzca el resultado o que no tenga lugar el curso que conduce al resultado 
(§ 330 c StGB). En todo caso, no es ésta una responsabilidad derivada del de­
lito de lesión. Probablemente quede claro el paralelismo respecto de la omi­
sión de socorro si se reduce en los ejemplos la magnitud valorativa del bien 
que resulta respectivamente lesionado: ¿quién consideraría adecuado esta­
blecer una responsabilidad si (de modo análogo a 2 y 3) el marido abandona 
la vivienda, sabiendo que a causa de ello su mujer, enfurecida, destruirá una 
cosa ajena o si (de manera análoga a 4) se alquila un cobertizo del cual resulta 
imposible salvar los bienes en él depositados, de valor limitado, en caso de un 
incendio provocado? De este modo quedan resueltos también los casos plan­
teados al principio de este trabajo para esbozar el problema (83): en todo caso, 
no ha de responderse por la producción del resultado (84). 

C. El ámbito del «instrumento» no doloso 

Esta conclusión no se ve modificada si quien actúa directamente (85) sólo 
causa imprudentemente (86), aunque el sujeto que causa mediatamente 

(82) Como ya se ha descrito arriba respecto denario, pero no pueden configurarlo; además, 
de la imprudencia al tratar la fórmula b. decae una eventual responsabilidad conforme 

a la fórmula c. Sin embargo, si el contenido se 
(83) Vid. supra 1 in fine. configura en atención al plan ajeno -si, por 

ejemplo, el panadero hace para quien quiere(84) En algunos de los ejemplos contenidos realizar un asesinato un determinado tipo de en el segundo grupo de los supuestos enuncia­ pan, que no está en venta normalmente, y quedos en la parte 1 in fine, quien causa mediata­ sólo puede servir para ocultar el veneno- nomente actúa a requerimiento de aquél que está cabe duda alguna de que hay responsabilidad.decidido a cometer el delito, y para éste, la Se trata probablemente de un problema resi­acción sólo tiene sentido para la comisión del dual del ámbito de la adecuación social. delito (especialmente en el caso en el que el em­

pleado de una gasolinera llena el depósito de
 (85) Vid. la definición supra en n. 67. 
un automóvil inadecuado para participar en el
 
tráfico). Sin embargo, en estos casos el conteni­ (86) Esto también rige sin modificación al­

do del comportamiento está estereotipado, y lo guna respecto de la inducción a una autolesión,
 
único que pueden hacer terceros es desenca- sin que ello determine, sin embargo, las conse­
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actúe dolosamente (87), puesto que de nuevo no cambia la configuración del 
mundo para el que se actúa o que se toma como base, sino que se modifica 
exclusivamente el conoci~iento de ello. Respecto del caso en el que concu­
rren causación mediata dolosa y causación directa imprudente, esto es, el 
supuesto de una posible autoría mediata, se viene discutiendo desde hace 
mucho tiempo la posible responsabilidad del sujeto que causa dolosamente, 
especialmente cuando éste realiza una aportación más bien incidental (88). 
Conforme al modelo aquí desarrollado, la solución es la siguiente: el sujeto 
que causa mediatamente no responde si la motivabilidad de su actuación no 
se halla vinculada para él mismo al acto directamente lesivo y los planes aje­
nos que toma como base no sólo pueden estar motivados como planes delic­
tivos. Esta limitación se fundamenta en que la imprudencia de quien causa 
directamente no atañe a quien causa mediatamente mientras no actúe para 
ella o la tome como base, ya que el hecho de que el otro actúe imprudente­
mente no significa nada distinto a que se le imputa la causación como error 
suyo, por lo que debe decaer la imputación a quien causa mediatamente, a 
no ser que éste también actúe para el mundo en el que se produce el error o 
lo tome como base. Pero si ello es así, quien causa de forma mediata respon­
de, aunque su aportación sea limitada. Del mismo modo que el sujeto que 
causa de modo directo tampoco puede exonerarse aduciendo que la causa­
ción fue para él un asunto incidental. Por consiguiente, en el conocido ejem­
plo en el que concurre una acción lesiva directa realizada con imprudencia, 
para la cual quien causa mediatamente entrega, conociendo el error del su­
jeto imprudente, un instrumento (89), es absolutamente decisivo determi­
nar qué es lo que se entrega y en qué situación: si, por ejemplo, la entrega 
sólo adquiere sentido si el receptor realiza la acción directamente lesiva, 

cuencias derivadas de la atipicidad de la auto­ todos los implicados. El caso más conocido a 
lesión. Por lo tanto, en el caso antes referido del este respecto es el de RGSt 34, pp. 91 Yss.: en 
LG München II (vid. supra el texto correspon­ un guardarropa cae un revólver cargado del 
diente a la n. 80) es irrelevante quién actuase bolsillo lateral de un abrigo. Alguien cree que el 
dolosa o imprudentemente, en todo caso cabe arma está descargada, apunta en broma a otro 
imputar al director, ya que el plan del compor­ y aprieta el gatillo; éste muere. La solución ha 
tamiento directamente lesivo, el plan del salto, de partir no de la responsabilidad específica 
fue lo que le motivó a realizar su comportami­ por una comisión, sino de la custodia in­
ento. A la inversa, en el supuesto en el que la suficientemente cuidadosa de una cosa peligro­
mujer de un bebedor notorio coloca de buena fe sa (fórmula c). Estando configurado el supuesto 
sobre el poyete de la ventana una botella de be­ de hecho de otro modo, por supuesto cabe que 
bida que contiene un veneno disuelto en líqui­ concurra una causación mediata imprudente 
do (RGSt 1, pp. 373 Yss.), con la consecuencia que comporte responsabilidad: el propietario 
de que su marido bebe de la botella y muere, la hace entrega del revólver, que erróneamente 
muerte no puede imputarse a la mujer en con­ considera descargado, a otro, requiriéndole 
cepto de comisión, ya que ni la elección del lu­ para que en clave de broma dispare sobre otro 
gar para colocar la botella estaba motivada ex­ (fórmula a) o se lo entrega porque el otro se lo 
clusivamente por la pretensión que el marido pide para el mismo fin (fórmula b). 
bebiese de la botella (fórmula a) ni tuvo lugar 
con base en un plan de estas caracteristicas de (88) Fundamental Roxin, Tiiterschaft... (n. 
otro (fórmula b). Sin embargo, es una cuestión 23), pp. 175 Y ss. con referencias; Straten­
distinta que la mujer ocupe una posición de ga­ werth, Strafrecht (n. 7), n.m. 819. 
rantía respecto del objeto peligroso o respecto 

(89) Nowakowski, JZ 195e, p. 549; Roxin,de que su marido no sufra lesiones (fórmula c). 
Tiiterschaft... (n. 23), p. 175; Stratenwerth, 

(87) También si concurre imprudencia en Strafrecht (n. 7), n.m. 819. 
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porque el instrumento es inútil a otros efectos, entonces el contexto de la ac­
tuación es delictivo (90). 

D. El ámbito del principio de confianza 

La solución aquí desarrollada resuelve aquella parte del principio de con­
fianza (91) que no es un mero supuesto particular del riesgo permitido, sino 
consecuencia del carácter responsable del destinatario de la confianza (92). 
En la parte crítica ya se ha expuesto la problemática de este sector del prin­
cipio de confianza, que consiste en que hay casos en los que la confianza ha 
de existir, al vincularse al carácter responsable del otro, de manera plena­
mente contrafáctica. Y ello puede ser el caso en el ámbito de una prohibición 
de regreso que -como sucede en el modelo aquí defendido- abarque tam­
bién supuestos dolosos. Al argumentar Stratenwerth que si «en la vida so­
cial» entran en contacto «los comportamientos de varias personas... por regla 
general cada uno de los participantes debe poder confiar en que los demás 
se comporten cuidadosamente, puesto que ellos también están sometidos a 
las exigencias del ordenamiento jurídico» (93), ello no puede regir, incluso 
tratándose de no-garantes, en los supuestos en los que la acción propia sólo 
puede estar motivada para obtener un comportamiento directamente lesivo 
(fórmula a) o depende de los planes de otro que sólo pueden estar motivados 
de manera delictiva (fórmula b). Quien forja una ganzúa para alguien que 
va a cometer un robo, actúa de manera delictiva, con independencia de que 
lo que a él mismo le importe sea sólo la contraprestación a recibir o también 
el delito. Sin embargo, a quien toma como base o actúa para un mundo en el 
que no (necesariamente) se ven completadas las condiciones de la lesión, es 
decir, en el que no (necesariamente) aparece un comportamiento directa­
mente lesivo, no le atañe el comportamiento erróneo del otro por el mero 
hecho de la causación, y la confianza es una metáfora de la delimitación de 
los ámbitos de responsabilidad, ámbitos que siguen estando separados in­
cluso aunque no quepa duda alguna acerca de que se va a producir un com­
portamiento delictivo del «receptor de la confianza». Por consiguiente, la 
«confianza» puede llegar a ser plenamente contrafáctica. No termina cuando 
concurre una probabilidad de que se produzca el comportamiento inadecua­
do (94), ni cuando concurren determinados indicios de que va a tener lugar 
un comportamiento inadecuado (95), sino que no termina nunca y en todo 
caso puede superponérsele una posición de garante de quien «confía» o -con 

(90) En contra de lo sostenido por Roxin, desconociendo las consecuencias de su acción. 
Tiiterschaft... (n. 23), la aportación puede que­

(91) Vid. supra II C.dar reducida a un «movimiento afirmativo con 
la cabeza» o a una «palabra acompañante», si (92) Vid. supra el texto correspondiente a 
estas manifestaciones conducen a la génesis las n.s 44 y 45. 
de la decisión de actuar del sujeto imprudente 
o a que ésta se mantenga, puesto que también (93) Eb.Schmidt-Festschrift (n. 45), p. 392. 
el autor imprudente lleva a cabo ~on la ex­ (94) Vid. supra n: 47.
cepción de los comportamientos automatiza­

dos- una decisión de actuar, sólo que lo hace (95) Vid. supra n. 48.
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menor intensidad- un deber de solidaridad del tipo del § 330 c StGB. La 
causación fuera de un contexto delictivo no es más que la creación de una si­
tuación en la que otro cometerá un delito (96), y esto significa algo más que 
una mera reducción de umi eventual inducción a una complicidad (97): sig­
nifica actuar sin responder por la causalidad por el mero hecho de conocerla. 

Por consiguiente, por ejemplo, y en lo que se refiere al ámbito específico 
de la comisión, está permitido prestar un automóvil aunque se sepa que el 
receptor del vehículo se embriagará por el camino, a no ser que la entrega 
del vehículo (fórmula a) o la petición de su entrega (fórmula b) sólo puedan 
estar motivadas por un recorrido en estado de embriaguez. ¿O es que acaso 
no puede proponerse realizar un trayecto en coche a personas de las que se 
sabe que suelen conducir embriagadas, al menos no cuando concurren indi­
cios (y de ser así, ¿qué indicios distintos de los que conforman la experien­
cia?) de que volverán a embriagarse? Si el repartidor de bebidas bebe, ¿ya no 
pueden hacerse pedidos a la empresa para la que éste trabaja? Este tipo de 
consideraciones puede que ayuden a la protección de bienes, pero los princi­
pios del orden social son otros; y es que el hecho de que no todo atañe a todos 
separa a la imputación de la red de la causalidad. Ahora bien, la cuestión 
acerca de si a la hora de prestar un automóvil queda reducida la libertad 
bajo el aspecto de la responsabilidad por la fuente de peligro que es el vehí­
culo, ya no es un problema específico de la comisión. 

Probablemente, las consecuencias del modelo aquí desarrollado sean 
bastante reducidas en los supuestos en los que entran en contacto distintos 
participantes en el tráfico rodado mismo, que es el ámbito de aplicación prin­
cipal del principio de confianza (98) (aún prescindiendo de los deberes de ac­
tuación [fórmula el que aparecen de forma masiva en este campo). Y ello es 
así porque en este ámbito será difícil determinar en la práctica si alguien de­
sarrolla el comportamiento neutral de terceros en una dirección delictiva o 
si alguien, por el contrario, ya ha configurado (de modo evitable) la situación 
de tal forma que en el supuesto en el que los terceros se comporten después 
confiadamente, sea imposible evitar un daño. Dicho de otro modo: no nece­
sariamente es el que lesiona de manera directa quien comete el error más 
grave (99). Así, por ejemplo, a quien conduce por una vía sin preferencia se 
le adscribe como asunto suyo que no haya respetado la preferencia si ello 
produce un accidente y el automovilista que conducía por la vía principal 
confiaba en que esperase; esta imputación, sin embargo, no se produce por­
que se haya constatado que fue el conductor proveniente de la vía sin prefe­
rencia quien puso la última condición. Por lo tanto, en este ámbito no es la 
prohibición de regreso la que puede liberar al conductor con derecho de pre­
ferencia del peligro de tener que quedar inmóvil por desconfianza, sino que 
esto sólo puede ser alcanzado a través de un permiso de lesionar, aun de le­
sionar de modo directo: esto es, de un riesgo permitido; y puede que el per­

(96) Vid. supra n. 50. (98) Vid. las referencias en Cramer, en: 
Schonke-Schroder (n. 58), § 15 ¡l.m. 210. 

(97) En este sentido, sin embargo, Schmid­
hiiuser y Welzel, op. cit. (n. 50). (99) Vid. supra la definición en n. 67. 
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miso se establezca de manera generosa teniendo en cuenta que en caso de 
conflicto puede imputarse a otro, es decir, que existe una posibilidad diferen­
te de resolver el conflicto. 

E. El ámbito de la teoría del fin de la norma 

En los supuestos en los que se desencadena una medida de salvamen­
to (lOO), destacados especialmente por Roxin respecto del fin de la norma, 
esta posibilidad de imputar a otro solamente concurre de modo parcial: como 
ya se ha expuesto, el «riesgo profesional» o la «obligación legal» son explica­
ciones válidas de la necesidad de exponerse a un determinado riesgo, pero 
no explican el surgimiento del peligro. Y lo mismo sucede en cuanto al even­
tual deber de tolerar, correspondiente a la «obligación lega!», que afecta a un 
tercero cuando el riesgo le provoca una lesión, ya sea porque le lesionen las 
actividades de salvamento (justificadas por estado de necesidad), ya sea por­
que le falten los medios de salvamento, estando él mismo en una situación 
de necesidad, por estar ocupados en otro lugar. Sin embargo, hay que conce­
der a Roxin que aquel que desencadena el riesgo, en los supuestos de impru­
dencia relevantes en la práctica -en la terminología aquí utilizada-, ni 
actúa para ni en atención a un mundo en el que hayan de completarse las 
condiciones de la lesión que se produce con ocasión del salvamento (por lo 
tanto, no hay responsabilidad conforme a las fórmulas a y b). Sólo puede 
haber responsabilidad en estas dos modalidades si la motivación del com­
portamiento que desencadena el salvamento se halla vinculada precisamen­
te al desencadenamiento del salvamento peligroso (fórmula a) o si el sujeto 
que lo ocasiona sigue un plan ajeno correspondiente (fórmula b), es decir, si 
alguien produce una catástrofe para darle a un tercero la posibilidad (que 
éste a su vez desea) de realizar maniobras peligrosas, o para obligar a quien 
corre el peligro a buscar una determinada salida a la catástrofe (estado de 
necesidad por coacción). Esto último, sin embargo, no resuelve los supuestos 
imprudentes relevantes en la práctica y tampoco todos los supuestos dolo­
sos; concretamente, no resuelve aquellos casos en los que quien realiza la ac­
ción de salvamento desvía el proceso que se dirige hacia la lesión de un bien 
hacia otro bien (posiblemente propio), sin que ello afecte a quien ha ocasio­
nado la situación peligrosa de la manera desarrollada en este trabajo hasta 
el momento. Esta desviación llevada a cabo por el salvador es aquello que 
Roxin denomina su «arbitrio»; en los casos en 10s que concurre ese arbitrio, 
el conflicto se resuelve imputando a quien lo ejerce, y no a quien ha generado 
la situación de peligro. En esta medida, no es necesario corregir las fórmulas 
a y b par añadirles alguna otra cosa. 

Sin embargo, no siempre concurre ese arbitrio, y además se trata de un 
concepto extremadamente indeterminado. También conviene adoptar una 
actitud escéptica frente a este concepto, ya que, como se ha expuesto, las con­
secuencias hacia las que otros conducen el comportamiento propio no tienen 

(100) Vid. supra II D. 
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por qué pertenecer, con total independencia de que se ejerza arbitrio alguno, 
al esbozo de mundo que rige respecto de quien actúa. El mero desencadena­
miento de una causación ajena directa, esto es, la actuación de un no-garan­
te sin vinculación a un plan delictivo propio o ajeno, no conduce a la respon­
sabilidad por el resultado delictivo (fórmula d). Esto, sin embargo, es 
distinto si la lesión no le es imputable a quien la ha causado directamente 
porque el Derecho le ordena la acción causante o, en caso de omisión, porque 
le prohíbe la evitación de la causación. En este caso, el propio Derecho selec­
ciona la alternativa de la defraudación (tratándose de riesgos: de la posibi­
lidad de defraudación) (101). 

A modo de ejemplo (102): el médico, al tratar a un enfermo de viruela, 
debe asumir determinados peligros inevitables dentro de un marco modera­
do o está autorizado a desencadenar, si es necesario llevar a cabo un traslado 
del enfermo, determinados peligros inevitables y moderados para terceros. 
Por consiguiente, quien crea de manera completa las condiciones de la situa­
ción de justificación o del deber de someterse a un riesgo, ha creado con ello 
las condiciones de la retirada de la garantía de expectativas, es decir, ha ele­
gido un mundo en el que no rige la resistencia frente a la defraudación de 
las expectativas afectadas, y su elección tuvo lugar sin justificación, siendo, 
por ello, una toma de postura en contra de la existencia del bien, una toma 
de postura que desde el punto de vista jurídico carece de razón alguna; por 
consiguiente, es una toma de postura en contra de la norma. 

Ahora bien, es fortuito que en una situación de necesidad se genere un 
deber de salvamento; si quien se encuentra en la situación de necesidad es 
capaz de ayudarse a sí mismo con seguridad, o si otros sujetos que no tienen 
el deber de salvar han asumido el salvamento por solidaridad, no es necesa­
rio que proceda al salvamento un sujeto en quien concurre el deber de salvar. 
Igualmente es casual que (por ejemplo) un garante por su presencia en el 
lugar de los hechos esté en condiciones de evitar. El Derecho reconoce la po­
sibilidad de que las personas obligadas sean sustituidas por otras igualmen­
te capaces de evitar, al no vincular el § 34 StGB (*) a un deber el permiso 
para proceder a un salvamento con un riesgo moderado o con un daño seguro 
igualmente de moderada magnitud. Con independencia de cuáles sean las 
razones existentes para renunciar a establecer un deber de ayuda general, 
desde luego no es una de ellas -como demuestra el § 34 StGB- la de pre­
servar al tercero que queda gravado moderadamente por una acción de sal­
vamento de la defraudación que puede derivar de ese gravamen. Aunque no 

(l01) Vid. a este respecto supra III A. comete un hecho para apartar el peligro de él o 
de otro, no actúa antijurídicamente si al pon­

(02) De modo análogo a BGHSt 17, pp. derarse los intereses en conflicto, especialmen­
359 Y ss. te los bienes jurídicos afectados y el grado de 

los peligros que les amenazan, es esencialmen­(*l El § 34 StGB dispone: 
te superior el interés preservado al interés que 

«Estado de necesidad justificante. (1l Quien queda afectado. 
estando en una situación de peligro actual para 
la vida, la integridad corporal, la libertad, el (2l Sin embargo, lo anterior sólo rige si el 
honor, la propiedad u otro bien jurídico, y no hecho es un medio adecuado para conjurar el 
pudiéndose conjurar el peligro de otro modo, peligro... (N. del T.l. 
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se establece un deber para quien salva, se obliga al tercero que sufre el gra­
vamen moderado a tolerar; su seguridad de expectativas ya no se halla ga­
rantizada. Tampoco es posible remitirle por su defraudación a el arbitrio del 
salvador, ya que en la medida en que éste solamente emprende algo que el 
Derecho admite, emprende más de lo que está obligado a hacer, pero en todo 
caso hace lo correcto, y un comportamiento correcto no es una razón que ex­
plique defraudaciones (03). 

Lo anterior proporciona la clave para resolver los casos en los que se lleva 
a cabo una autolesión, sin que concurra un deber para ello, y la autolesión 
constituye un sacrificio moderado para evitar graves daños ajenos o propios. 
Quien lleva a cabo la acción de salvamento es libre de poner en peligro o sa­
crificar bienes propios o, por el contrario, de dejar que el peligro siga su cur­
so, del mismo modo que el titular de un bien que corre peligro puede apartar 
a quien está obligado al salvamento del intento de salvar el bien. Sin embar­
go, si sólo se utilizan bienes que un tercero que pretendiese salvar podría 
tomar justificadamente, su uso es jurídicamente correcto, aunque en el ám­
bito de la autolesión, al faltar el injusto, no es necesaria una determinación 
formal de la justificación. Por supuesto, quien se lesiona a sí mismo sigue ac­
tuando correctamente si utiliza una medida desproporcionada de bienes: 
puede poner en juego lo que tiene; lo que él mismo desea no puede defrau­
darle. Sin embargo, si asume una lesión moderada para evitar defraudacio­
nes mayores, ello no puede explicarse suficientemente con su arbitrio, pues­
to que el salvador sólo sacrifica su bien para no sufrir una defraudación 
mayor en otro lado: actúa exclusivamente para atenuar la defraudación 
constituida ya en la situación de peligro. La garantía de ausencia de lesiones 
en general ya ha decaído con la creación de la situación de peligro. 

Por consiguiente, las fórmulas a y b han de ser completadas como sigue: 

El comportamiento de efectos causales mediatos también ha de definirse 
por un plan delictivo si se crea directamente una situación en laque es inevi­
table de hecho o de Derecho que se produzca la defraudación de expectativas. 

Sin embargo, si el salvador crea un riesgo excesivo, o un riesgo compren­
sible (exculpado), pero en todo caso jurídicamente incorrecto, de que se pro­
duzca una heterolesión (o la produce con seguridad), también si emplea bie­
nes propios de manera excesiva, es decir, cuando se incrementa el riesgo de 
defraudación o la defraudación segura frente al potencial de defraudación ya 
contenido en la situación de peligro, entonces, ciertamente, el creador de la 
situación de riesgo también ha causado lo anterior, incluso puede que lo 
haya causado de manera previsible. Pero el exceso de defraudación no le 
afecta por el simple hecho de haber causado de modo previsible, sino que en 
primer lugar afecta a quien se comporta de manera jurídicamente incorrec­
ta, y ello significa en Derecho: de modo arbitrario. De todos modos, la expli­
cación dada a través de este arbitrio no necesariamente significa la resolu­
ción del conflicto. En primer lugar, no implica la solución del conflicto si 

(l03) Con un criterio más esctrico (sólo si n.m. 156, 
concurre un deber): Cramer, op. cit. (n. 58), § 15 
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quien ha creado la situación de riesgo es garante de la evitación incluso de 
acciones de salvamento arbitrarias; además, tampoco se llega a la solución 
del conflicto si el sujeto que actúa de modo arbitrario puede explicar de ma­
nera comprensible su voluntad o su debilidad con base en la situación de 
riesgo. Por consiguiente, si después de llevar a cabo la imputación a quien 
causa de manera directa e incorrecta, ha de recurrirse a la génesis de su 
plan delictivo con base en la situación de riesgo y a su creador, del mismo 
modo que el § 35 StGB (*) no siempre asume la situación de riesgo, sino que 
-por ejemplo, si es el sujeto mismo quien la ha causado-la reconduce a su 
creador. Desde esta perspectiva, se llega fácilmente a la conclusión de que 
en los supuestos aquí tratados de causación mediata, por ejemplo, la respon­
sabilidad puede diferir dependiendo de que quien se comporta de modo ar­
bitrario sea un sujeto imputable o un niño. En general, desde este punto de 
vista es fácil fundamentar la vinculación de la responsabilidad del «hombre 
de atrás» a posibles disminuciones en la imputabilidad de quien causa direc­
tamente, y ello sin violentar la dinámica de grupo del caso. En este ámbito, 
la imputación en el delito de comisión y la fundamentación de una posición 
de garante pasan a ser una misma tarea. Teniendo en cuenta que tanto en 
el ámbito de la comisión como en el de la omisión, lo decisivo es la determi­
nación de ámbitos de responsabilidad, ello no debería llamar la atención. 
Los problemas concretos de este problema forman parte de la teoría de la im­
putación en la autoría mediata, que no ha de desarrollarse en este lugar. 

(*) El § 35 StGB dispone: merso en una relación jurídica especial, que so­
portase el peligro; sin embargo, puede atenuar­

"Estado de necesidad exculpante. (1) Quien se la pena conforme al § 49, párrafo 1.0, si el 
estando en una situación actual de peligro para autor no estaba obligado a soportar el peligro 
la vida, la integridad corporal o la libertad, co­ en atención a una relación jurídica especial. 
mete un hecho antijurídico para apartar el pe­ (2) Si el autor supone erróneamente en el 
ligro de él, de un familiar o de otra persona cer­ momento de cometer el hecho que concurren 
cana, actúa sin culpabilidad. Esto no rige en la circunstancias que le exculparían conforme al 
medida en que pudiese exigirse al autor, según párrafo 1.0, sólo será penado si podía evitar el 
las circunstancias, especialmente si fue él mis­ error. La pena ha de atenuarse conforme al § 
mo quien causó el peligro o porque estaba in­ 49, párrafo 1.0." (N. del T.). 
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(*) Título ale 
Schadensverlauf u 
Strafrecht", public 
Lackner, Walter de 
1987, pp. 53 a 75. 
Suárez González y 

(1) Strafgesetzb 
III la previa al § 13. 

(2) (Nota 1) § 15, 




