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Capitulo III

(;Qué es la imputacion objetiva?

MiIGUEL PoLAINO-ORTS

L. Presupuestos de la imputacion penal: la teoria de los
roles sociales

A) El punto de partida: reconocimiento del rol social

Los seres humanos se encuentran en el mundo social en fun-
cion de portadores de un rol'. En funcion de ese rol, a cada sujeto le
corresponde administrar un determinado segmento de la realidad.
Asi, por ejemplo, hay sujetos a los que, en funcion de su posicion en
el mundo social, les corresponde desempenar el rol de taxista, de
magistrado, 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 construccion. Eso significa que el rol es
algo asi —digamoslo trivial, pero graficamente— como la etiqueta co-
locada en la solapa de cada sujeto, que le identifica socialmente y le
indica su posicion en el mundo social. Este, el mundo social, es un
ente colectivo gestionado por un grupo limitado, pero numeroso de
personas. Pero cada sujeto individual no gestiona el mundo social in
foto, en su integridad, sino una parcela muy limitada de la realidad:
asi, el taxista no responde de que se dicten sentencias injustas, ni el

! Gunther Jakoss, La imputacion objetiva en Derecho Penal, traduccion de
Manuel Cancio MELIA, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1994, pags. 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 posicion que cada sujeto ocupa en
la realidad. Esto es: saber qué funcion desempeia cada persona en la
vida, o —para decirlo graficamente— determinar qué etiqueta tiene
colocada en la solapa. Y, sobre la base de ese reconocimiento, ya
podremos saber a quien hemos de responsabilizar del hecho de que
se dicten sentencias injustas o de la eventualidad de que los autobu-
ses municipales funcionen irregularmente. No de lo primero no
responsabilizaremos al taxista, sino precisamente al magistrado a
quien correspondia administrar ese rol social conforme a las expec-
tativas sociales (esto es, conforme a lo que se experaba de ¢l como
magistrado) y de segundo no haremos responsable al panadero sino
al funcionario municipal (delegado del Alcalde, gerente de urbanis-
mo o de transportes) que tenga a su cargo la gestion de esa parcela de
la realidad. En resumen: e/ rol social que cada uno desempeiia nos
da la medida de su responsabilidad en la gestion 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 de
transportes o urbanismo en tanto gestor de la linea 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: que
dicten sentencias justas, que nos den judicialmente la razon cuando
la tenemos, que los autobuses (colectivos) sean limpios, seguros,
puntuales, etc. ...
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De lo anterior se desprende una idea basica: e/ rol identifica a
cada sujeto en el mundo social, si, pero también sirve para que los
demas ciudadanos sepan a qué atenerse. Eso significa que el rol social
no es algo que solo sirve para el titular del mismo, sino que sirve
también para los demds. Porque sabiendo el rol que desempena, por
ejemplo, el magistrado, puedo saber cuando he de reclamarle el
incumplimiento de su rol (s1, por ejemplo, me perjudica injustamente
en una resolucion judicial) o cuando se le ha de retribuir correctamente
el correcto ejercicio de su funcion judicial (por ejemplo, aumentando
mi confianza en la Administracion de Justicia, cuando resuelve en mi
favor, asistiéndome el derecho sobre una cosa).

Conforme a este esquema basico de interrelacion social, el rol
que en si no es mas que una mdscara (aspecto formal: esa «etiqueta
en la solapa» de que hablabamos antes), se rellena de una lista, de un
haz de derechos y de deberes, esto es, se rellena de un contenido
(aspecto material), de manera que el rol (la etiqueta, lo formal) sin el
contenido es un papel mojado, no es nada, es un mullum social. Vea-
mos algunos ejemplos donde podremos observar que, en efecto, a
cadarol social se le atribuye una serie de derechos y de obligaciones:

El ciudadano que desempeiie el rol de taxista dispondra,
por ejemplo, del derecho municipal a cobrar el correspondiente
precio por transportar a un viajero de un sitio X a un sitio 1, y
—a su vez— tendra la obligacion de pagar las tasas municipales
correspondientes al ejercicio de tal labor, etc. Al que ostente el
rol de bombero, por ejemplo, se le vinculara la obligacion de
proceder de la manera mas expedita en caso de incendio para
procurar extinguir los mismos, rescatar a las personas que se
hallen en los inmuebles, etc., y —al propio tiempo— dispondran
del derecho a ver reconocida su labor con la gratificacion
dineraria y honorifica que prevea la autoridad competente. Al
rol de padre se le atribuyen, por su parte, una serie de derechos
(el derecho de conceder su propio apellido a su vastago, 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 se
vinculan 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 de
proteccion, etc.

En resumen: Todo rol se compone de manera imprescindible de
un 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) sienta
las bases para la comunicacion social, para la interrelacion de los
seres humanos en el mundo social.

C) El rol como delimitador de esferas de competencia

Elrol —esa «etiqueta en la solapa»— identifica, por tanto, a cada
sujeto en la Sociedad, pero ademas da la medida para la propia res-
ponsabilidad. |Por qué es ello asi? Pues porque cada rol fija o deter-
mina un dmbito o esfera de competencia personal, un ambito en el
que cada sujeto es gestor: se trata de ese segmento de la realidad que
cada 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 formula sacramental:
«S1 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 Sociedad
te premia con la confianza de los demas; si lo incumples, la Sociedad
te lo demanda imputandote un responsabilidad por la gestion inco-
rrecta del segmento social asociado al rol en cuestion.

(Queé significa todo eso? Pues significa que el rol (aspecto for-
mal) mas 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, ambitos cuya gestion se concede a quienes ostenten un
determinado rol (y, por tanto, a personas a quienes obligan determi-
nados deberes y asisten determinados derechos). Por ejemplo: po-
driamos decir, de manera genérica, que e/ Estado de garante de la
vida de sus ciudadanos, y -por ello- ha de verlar por su seguridad, ha
de procurar carreteras fiables, semaforos que funcionen correctamen-
te, etc. Pero si un bebé muere por inanicion ja quién se responsabiliza
de esa muerte? jal Estado? No, o no necesariamente. ;Por qué? Pues
porque el Estado delega el deber de proteccion de ese menor a una
esfera de competencia ajena, concretamente: a aquellos sujetos en
quienes recaiga el rol de padre (o de madre).

El rol de progenitor, el rol de padre o de madre, delimita —por
tanto— una esfera de competencia personal: un ambito que queda de-
finido por la relacion paterno-filial, de manera que en aquel en quien
recaiga el rol ha de cumplir sus obligaciones (y puede gozar sus de-
rechos) para evitar que su gestion —la gestion de la que €l es compe-
tente— desemboque en un curso lesivo. Si gestiona el ambito de la
realidad correctamente, o sea, si ejerce con acierto el rol de padre,
entonces la Sociedad se lo premia (es un «buen padre de familiay).
Pero s1 lo hace incorrectamente, la sociedad —el Estado— se lo de-
manda. Y se lo demanda porque ese sujeto, el titular del rol de padre,
gestiono defectuosamente su dmbito de competencia, de manera que
si no alimenta al bebé y éste muere por inanicion, la muerte se ha
producido dentro del ambito de organizacion (esfera de competen-
cia) del padre y por ello se le ha de reprochar esa administracion
defectuosa e incorrecta que defrauda (quiebra) las expectativas so-
ciales que de él se esperaban.

Dentro de la esfera de competencia personal de cada sujeto
impera, esencialmente, un criterio de /ibertad, 1o 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 cumplir
con 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 su
defraudacion.

En resumen: el rol define la posicion que cada sujeto cumple
en el mundo social, y ademas pinta, delimita, da la medida de su
propia esfera de competencia. En funcion de los deberes y derechos
que definan un rol, el titular del mismo sera responsable o no de una
gestion adecuada al rol o infractora de él, porque en esa esfera el
titular del rol viene a obligado a hacer algo (incumbencia), esto es,
ostenta la competencia para gestionar un determinado ambito de
organizacion.

D) Clases de roles (comunes y especiales)
y concurrencia de roles

Hasta ahora hemos dicho que a cada sujeto corresponde una
funcion en la Sociedad, y que esa posicion viene determinada por su
rol, por el rol que desempeiia cada sujeto en el mundo. De este plan-
teamiento se podria extraer una consecuencia erronea, a saber: que a
cada sujeto le corresponde un solo rol. Nada mas lejos de la realidad.
Lo cierto es que, por lo general, los seres humanos desempefian en el
mundo dos o mds roles simultaneamente, o —al menos— que cada
sujeto tiene dos o tres mascaras que puede usar indistintamente, dos
o tres etiquetas que puede ponerse sobre la solapa una junto a la otra.
Por ejemplo, nada impide que el magistrado sea al mismo tiempo
magistrado y padre de familia, o que en un sujeto concurran el rol de
taxista y el de Presidente de su comunidad de vecinos, o que otro
sujeto sea al tiempo duefio del colectivo, conductor del mismo y
tributador a la Hacienda publica.

Esa dualidad o multiplicidad de roles, esa eventual concurren-
cia de roles en un mismo sujeto se explica por la existencia de dos
clases de roles distintas: los roles comunes y los roles especiales. A
ellos nos referimos brevemente.
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a)  Elrol comun es aquel que afecta a todo sujeto en la Socie-
dad: asi, puede citarse el rol de pagar a hacienda, o el rol
de socorrer a quien se halla desamparado y en situacion
de peligro, pudiendo hacerlo sin riesgo propio ni de terce-
ro. Se trata de un rol de solidaridad minima, que afecta a
todo ciudadano que se encuentre en el mundo social, sin
distinciones de ningun tipo.

b)  Por el contrario, los roles especiales son los que obligan
unicamente a aquellos sujetos que se encuentren en una
posicion especial, concreta, determinada, que les distin-
gue y les individualiza frente al resto de ciudadanos: por
ejemplo, el rol de funcionario publico, el rol de padre, etc.
Por ello, no son deberes de solidaridad minima, sino de-
beres de garante, porque generan una incumbencia singu-
lar, especifica, a la que unicamente se puede llegar me-
diante la titularidad del rol especial.

El rol comun asiste a todo el mundo. El rol especifico a
deterninadas personas. Pero a aquellas personas a quienes incumbe
un rol especifico, no por ello dejan de tener su rol comun. Otra cosa
es como se sancione la infraccion del rol por parte de ese sujeto. En
ocasiones, a efectos de la «demanda social», esto es, de la retribu-
ci6n o castigo por infraccion del rol, e/ 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 que
fallece a resultas de su inanicion, no responde por un delito de omi-
sion del deber de socorro (a pesar de que el hijo se hallaba desampa-
rado y en situacion de peligro), sino responde por un delito que
engloba a esa infraccion de solidaridad minima: el homicidio del
nifo, es decir: responde (por omision del deber de garante) como si
hubiera causado la muerte del nifio activamente, tirandolo por el bal-
con o clavandole un puiial en el pecho.
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E) Funciones del ejercicio de un rol

Quien ejerce su rol adecua su comportamiento a la norma. El
ciudadano que tributa fielmente a la Haciencia publica o el padre que
alimenta a su hijo estan cumpliendo con sus respectivos roles, a sa-
ber: el rol de ciudadano correcto con el fisco y con el rol de padre.
Esto es, estan realizando exactamente aquello que socialemnte se
esperaba ellos. Precisamente por eso, el cumplimiento del rol des-
empefia las mismas funciones que se atribuyen al concepto de norma
juridica: de un lado, la afianzamiento de las expectativas sociales vy,
de otro, el fomento de la capacidad de orientacion normativa. Vea-
moslo con algin ejemplo.

Cuando un ciudadano cumple con todas sus obligaciones fisca-
les, paga religiosamente sus impuestos a la Hacienda Publica, man-
tiene todos su documentacion en regla, etc. esta indicando que su
comportamiento no difiere en nada del que se espera de él. Su acti-
tud, pues, no difiere en nada de la expectativa asociada al rol de
ciudadano, de «persona en Derecho» (Rechtsperson). El ctudadano
que cumple su rol y respeta la norma se esta respetando a si mismo
como ser social, y al tiempo muestra su fidelidad y respeto a los
demas como personas en Derecho. El rol, que es algo normativo y no
arbitrario, es la mds oficial representacion de las expectativas socia-
les. En el rol se condensan y se hace efectiva la institucionalizacion
de las expectativas sociales establecidas en la norma, conforme a un
parametro de division social en funcion de los diversos ambitos de
competencia. El sujeto que, adecuando su comportamiento a su rol,
cumple la norma esta comunicando el mensaje de que, en lo que a él
respecta, pueden los demas ciudadanos y la Sociedad en su conjunto
confiar plenamente. Por ello, no solamente afianza la expectativa
que de ¢l se tenia como persona en Derecho (indicando con su com-
portamiento que la expectativa permanece vigente) sino que, por
anadidura, fomenta que los demas ciudadanos /o 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 su
rol respetando la norma fomenta con su propia fidelidad al Derecho
la capacidad de los ciudadanos para orientar su conducta a la nor-
ma, esto es, para tomar a la norma como guia o referente del propio
comportamiento personal.

Pero ademas el rol tiene un efecto directo sobre el propio titu-
lar: la creacion de un dmbito de libertad donde el titular puede sen-
tirse seguro, porque le inmuniza y le blinda frente a la imputacion de
lesiones de ambitos de organizacion ajenos. Por ello, el ejercicio del
rol es una garantia para quien lo ejerce, porque se esta situando de
parte de la norma, afianzando con ello las espectativas sociales y
fungiendo como referente para la orientacion normativa. Asi, el ma-
gistrado ha de adecuar su comportamiento al rol de magistrado, que
se integra de una serie de derechos y de obligaciones que definen su
posicion en el mundo social: en esencia, debe aplicar la norma a un
caso de la realidad y resolver ese supuesto con criterios de justicia.
Si cumple con su rol, dictando una sentencia justa, no solo afianza la
expectativa que se tenia depositada en él como actor de la justicia
sino que posibilita que los demas ciudadanos y la Sociedad en su
conjunto le sigan estimando como ser fiel a la norma y en quien se
puede seguir confiando para la Administracion 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 libre
frente a una eventual imputacion ajena al mismo (por ejemplo, por
prevaricacion). El ejercicio del rol, pues, le blinda al titular frente a
cualquier intento de desaprobar su gestion como titular de ese rol.

Esa idea es acorde con que el rol delimita un determinado dm-
bito de competencia. Esto es: en funcion de los derechos y deberes
de cada uno, se crea en cada ciudadano un ambito en el que puede
ejercer libremente sus derechos sin sufrir agresion injusta por parte
de nadie pero, también, se crea un ambito en el que ha de gestionar



Carituro 1/ ;Qué es la imputacion objetiva?

también sus obligaciones de manera correcta, esto es, adecuada a un
rol, si quiere seguir gozando del calificativo de persona en Derecho.
Veamos ahora qué ocurre cuando se infringe el rol.

II. Esencia de la imputacion penal
A) Diatriba del titular del rol

El reverso del cumplimiento del rol es la infraccion del mismo.
Pero cabe decir que tanto el cumplimiento como (al menos, la posi-
bilidad de) un quebramiento conforman la estructura del rol. Un rol
que no se pueda infringir no puede ser aplicado a la practica. Al igual
que la norma: una norma que no pueda ser infringida carece de
aplicabilidad 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 ambito de or-
ganizacion dentro de un margen amplio de actuacion, que abarca
desde el esperado cumplimiento hasta la posible infraccion del rol.

En consecuencia, el portador de un rol tiene, por lo general, dos
posibilidades de actuacion:

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 ambito de orga-
nizacion conforme a lo que se esperaba de él como
ciudadano cumplidor de surol, fiel al Derecho y respetuo-
so de los demas (esto es, se comporta como persona en
Derecho).

2)  En segundo término, quebrantar su rol, lo que significa
que no so6lo ha gestionado su ambito de organizacion de
manera incorrecta, apartandose de su rol, sino que ha que-
brantado las expectativas sociales que, conforme al
paramatro de relaciones interpersonales, estaban deposi-
tadas en él.
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El titular del rol dispone, pues, de una /ibertad de actuacion o
de gestion de su propia esfera de competencia. Y esa libertad de ac-
tuacion faculta al sujeto administrar el sector de la realidad delimita-
do por su propio rol de manera que el mismo sea simétricamente
identificable con el contenido de la norma o, por el contrario, de tal
modo que de esa gestion se derive una consecuencia lesiva, que de-
fraude la expectativa social y quebrante la normal. En ambos casos,
esto es, en la gestion adecuada al rol y en la gestion infractora del rol,
el sujeto responde de su proceder: en el primer caso, porque acta
como un ciudadano correcto y fiel a la norma (persona en Derecho)
y, en el segundo, porque desbarata la confianza social depositada en
¢l, mereciendo por ello el reproche social adecuado. Veamos un poco
mas detenidamente en qué consiste y qué desencadena el quebranta-
miento del rol social.

B) El quebrantamiento del rol
como fundamento de la imputacion

Si, como vimos anteriormente, el ejercicio del rol se identifica-
ba con el cumplimiento de la norma es logico concluir que el que-
brantamiento del rol es la llave que abre la puerta de par en par a la
imputacion penal sobre la base de la infraccion de una norma juridi-
ca’. La explicacion es muy clara. El sujeto que gestiona su ambito de
organizacion creando una disimetria entre su comportamiento real y
el comportamiento que de él, en funcion de su rol social, se esperaba
socialmente, no solo infringe su rol y quebranta la norma, sino que

2 Cfr., sobre el concepto de imputacion penal, Giinther JAKOBS, La imputacion
objetiva en Derecho penal, traduccion de Manuel Cancio MELIA, Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1994, pags. 23 y sigs. Ip., Sociedad, norma y persona, op. cit., pags. 24
y sig.; Ip., El concepto juridico penal de accion, traduccion de Manuel Cancio
MELIA, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1996, pag. 30.



Carituro 1/ ;Qué es la imputacion objetiva?

defrauda expectativas socialmente institucionalizadas, de manera que
corre el riesgo de que se le reprochen juridicamente su proceder.

Desde ese punto de vista, puede definirse muy sencillamente la
imputacion penal como la desviacion respecto de aquella expectati-
va que compete al portador de un rol o, mas escuetamente: como la
desviacion de un rol. En este sentido, la imputacion es, precisamen-
te, el reverso del ejercicio correcto del rol, de manera que debe su
existencia precisamente por el hecho del sujeto que se desvia y no
adecua su conducta al rol que se espera que desempefie en la Socie-
dad. La imputacion objetiva es, pues, en esencia una defraudacion
imputable de las expectativas sociales, correlativamente con la con-
cepcion de la norma como modo de orientacion de conductas y como
fundamento 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 que
ese blindaje termina con el apartamiento o desviacion del rol por
parte del sujeto titular del mismo. Es mas, ese apartarse del rol es el
Jfundamento de la imputacion penal. Pues no otra cosa es apartarse
del rol que hacerse-culpable, esto es, penalmente imputable.

O) Significado de la imputacion penal

De la exposicion anterior se extraen® dos principios generales,
que podemos resumir de la siguiente manera: de un lado, el ejercio
del rol es, para el titular del mismo, una garantia, mientras que el
quebrantamiento del rol, esto es, la desviacion del rol, constituye
precisamente la esencia de la imputacion penal. Estos dos princi-
pios, que ya hemos mencionado parcialmente, merecen una explica-
cion mas detallada.

3 Miguel PoLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo 11, Teoria
Jjuridica del delito, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2000, cap. 10.
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1. Que el rol es una garantia puede entenderse si se acepta el
principio basico de que la gestion del ambito de competencia confor-
me al rol es creador de libertades. El rol marca un espacio en el que
cada uno se ocupa de sus asuntos, y gestiona su ambito de organiza-
ci6n ordenadamente, con el unico limite de respetar el ambito de los
demas. Solo asi se puede avanzar en las relaciones sociales. Eso sig-
nifica que el sujeto que cumple con su rol no sélo se respeta a si
mismo como titular de derechos y de deberes, sino que sienta las
bases para una convivencia social: esto es, se esta haciendo acreedor
a que los demas confien en él como persona en Derecho?. De esa
manera, el concepto de persona, que JakoBs toma de la Filosofia
idealista de HEGEL («sé persona y respeta a los demas como perso-
na»)’, se relaciona con el concepto de rol modelado por la Sociolo-
gia. La funcion del ser humano como ser social es, pues, cumplir su
deber frente al grupo, que define al ser humano como ser mediado
porlo social y a quien compete un rol. Este, el rol es «aquel constructo
que aglutina un haz de expectativas sociales que se vinculan en una
sociedad dada al comportamiento de los portadores de posiciones»®,
esto es, «el rol es un cumulo de orientaciones de conducta»’, de ma-
nera que, en el sentido luhmanniano, el «las estructuras de expectati-

* Miguel Por.amo NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, op. cit., pags.
230y sigs.

> Gunther JakoBs, Sobre la génesis de la obligacion juridica, Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1999, pag. 37.

¢ Juan Ignacio Pria RocHEFORT, «Rol social y sistema juridico-penal. Acerca
de la incorporacion de estructuras sociales en una teoria funcionalista del derecho
penal», en Eduardo MoNTEALEGRE LYNETT (Director), El Funcionalismo en
Derecho Penal, Libro homenaje al Profesor Giinther Jakobs, Tomo II, Centro
de Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, pag. 43

7 Juan Ignacio PINA ROCHEFORT, op cit., pag. 43.
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vas son estructuras mediante las que se orienta la conducta de los
participes de la vida social»®.

De esta manera, para un contexto «normativo de lo social», lo
que interesa es el individuo visto como persona, esto es, segin JAKOBS,
«el destino de expectativas normativas (...); la persona no es algo
dado por la naturaleza, sino una construccion social»’. La persona
relevante 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»'.

2. En segundo lugar, como ya hemos sefialado, el cumplimien-
to del rol tiene un revés: la imputacion objetiva. Eso es precisamente
el quebrantamiento o desviacion del rol". Cuando un sujeto que-
branta su rol, no se comporta simplemente como alguien que gestio-
na incorrectamente su ambito de organizacion, sino como algo mas:
como un mal ciudadano o como un ciudadano insolidario, que sienta
las bases para que los demas ciudadanos lo consideren como alguien
que, conforme a los parametros normales, se aparta de la personali-
dad en Derecho.

La defraudacion de la expectativa social que esta depositada en
el titular del rol genera, pues, de ese modo, la necesidad de un repro-

$ Juan Ignacio PiNa ROCHEFORT, op cit., pag. 43.

¢ Gunther JakoBs, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal,
Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota 2004, pag. 17.

19 Guinther JakoBs, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal,
op. cit., pag. 20.

! Miguel PoLAINO NAVARRETE,, Derecho Penal, Parte General, op. cit., pags.
230y sigs. Ip., «Dimensiones basicas del Derecho Penal Funcionalista: Especial
referencia al concepto de persona», en Personalidad y Capacidad Juridicas. 74
Contribuciones con Motivo del XXV Aniversario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Cordoba, Vol. 2, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Cordoba, 2005, pags. 1125 y sigs.
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che social en forma de imputacion. 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 ambito de organizacion de manera socialmente inadecuada.

D) Consecuencia principal: solo es imputable
lo que forma parte del rol

Pero cabe preguntarse: sobre la base de que el ejercicio del rol
genera libertad y garantias para el titular del mismo y que la desvia-
cion del rol fundamenta la imputacion (Qué es exactamente lo que
cabe imputar? ;Cual es el objeto de la imputacion? Estas preguntas
admiten una respuesta muy clara: e/ dmbito de la retribucion (impu-
tacion) no puede exceder del ambito de la esfera de competencia,
porque precisamente el rol es una garantia para cada ciudadano y
porque no se podria responsabilizar a nadie de algo que cayera fuera
de su ambito de competencia.

Como ya afirmamos paginas atras, del rol (aspecto formal) for-
ma parte un contenido (aspecto material), esto es, un haz de derecho
y de deberes'. Pues bien, si la imputacion es la desviacion del rol,
entonces unicamente puede ser objeto de esa imputacion 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 ambito de organizacion. Si pudieran imputarse
quebrantamientos de deberes ajenos (propios de otro ambito de or-
ganizacion) entonces el ciudadano quedaria desprotegido y el ejerci-
cio del rol el ciudadanos quedaria absolutamente desprotegido y, en
ultima instancia, se responsabilizaria a todo el mundo de lesiones
producidas fuera de su ambito de organizacion, esto es, al margen de

12 Miguel PoLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo 1,
Fundamentos cientificos del Derecho penal, 5° edicion, actualizada con la
colaboracion de Miguel PoLamo-Orts, Bosch, Barcelona, 2004, pags. 38 y sigs.
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su esfera de su compentencia, y el rol ya no seria mas una garantia®®.
En dos palabras: se obligaria a todo el mundo a ser competente por
todo.

III.  Vectores de la imputacion objetiva
y su influjo en el Ambito penal tributario

Bajo la denominacién de vectores de la imputacion objetiva me
quiero referir a continuacion a una serie de diversas proyecciones o
tendencias que ha experimentado esa teoria en los ultimos decenios.
Empezaremos por la doctrina del riesgo permitido.

A) Riesgo permitido: familiarizacion con el riesgo

Las Sociedades modernas son —ello es evidente— Sociedades de
riesgo. La Sociedad en su conjunto esta transida de una diversidad
tal de riesgos que es dificil 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 balcon una maceta y golpear al viandante),
cruzar la avenida aun por el lugar habilitado para ello, esto es, el
paso de cebras entrafia un riesgo (pues puede resultar atropellado por
un vehiculo a motor), saludar a otro con un apretén de manos es un
riesgo (pues se expone quien saluda a contraer una enfermedad ve-
nérea), conducir un vehiculo, jugar al fatbol, beber alcohol, etc. son
ejemplos de acciones usuales que representan un riesgo para quien
las realiza.

Es decir, la Sociedad es consciente de la existencia de multitud
de riesgos o peligros, que ademas pueden tener una diversa proce-
dencia: asi, existen riesgos naturales o inevitables: p. ej. provenien-
tes de catastrofes naturales tales como terroromotos, huracanes, etc.)

13 Miguel PoLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, tomo 1, op.
cit., pags. 40 y sigs.



DEerECHO PENAL FUNCIONALISTA. ASPECTOS FUNDAMENTALES
Jost AnToNIO CARO JOHN / MIGUEL PoLAamNoO-ORTS

y riesgos humanos, que a su vez pueden ser incontrolables (asi, un
paciente da una patada y fractura la tibia al médico en un movimien-
to reflejo de flexo-extension al recibir un estimulo en la rodilla) o
perfectamente controlables, voluntarios e imputables (lesiones dolo-
sas).

Como cabe suponer, de todo el amplio reino de los diversos
riesgos no todos tienen la misma consideracion penal. Ya una simple
hojeada a los riesgos sociales nos indica que, desde el punto de vista
del Derecho penal, existen riesgos permitidos 'y riesgos no permiti-
dos. Conducir un vehiculo es, por regla general, un riesgo permitido.
Pero deja de ser permitidio cuando se conduce el mismo vehiculo a
150 km./h en una zona urbana, por una calle en el momento en que
salen los nifos del colegio. Jugar al futbol o practicar boyeo es un
riesgo permitido, pero deja de serlo cuando el jugador, consideran-
dose agraviado, se toma la justicia por su mano y la emprende a
golpes desconsiderados con el contricante produciéndole lesiones
graves.

Es decir, existe la conciencia de que, del amplio mar de los
riesgos sociales, algunos son permitidos y otros son prohibidos. A
este respecto, podria formularse la pregunta siguiente: ;Donde resi-
de la linea divisoria, el transito entre lo permitido y lo prohibido?
Desde luego, no existe un limite matematico exacto al respecto. Ello
quiere decir lo siguiente: el nivel de permisividad lo delimita la pro-
pia Sociedad, en funcion de sus expectativas sociales. Por ejemplo:
si -es un suponer- en la Argentina o en Espaia se cometen diez mil
defraudaciones a Hacienda cada afio mientras que en Suecia o en
Noruega se comete diez cada tres afios es evidente que la expectativa
social y, por tanto, el grado de tolerancia frente a actos defraudatorios
sera muy diferente en unos y en otros paises. O sea: la propia compo-
sicion de expectativas sociales determinara el nivel de tolerancia
social frente a conductas internamente disfuncionales.
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En todo caso, y al margen de donde se sitien la linea frinteriza
demarcadora de la permisividad social, lo cierto es que en las Socie-
dades actuales existe una conciencia del riesgo que ha llevado a la
conclusion de que la misma Sociedad (y los integrantes de la misma)
se hayan familiarizado con el riesgo. El ser humano como ser social
es, de por si, generador de riesgos. Pero si, como afirmamos, la so-
ciedad tolera parte de esos riesgos entonces se le esta reconociendo
al ciudadano una cierta capacidad de movimiento en la gestion de
€s08 riesgos, esto es, se esta reconociendo como sujeto (parcialmen-
te) idoneo en la gestion de riesgos sociales.

La familiarizacion con el riesgo conlleva necesariamente una
relacion fluida con los riesgos sociales, lo cual es producto, conse-
cuencia de una situacion hasta cierto punto paradojica. El hombre, el
ser humano, es —en tanto ser social— creador de riesgo, foco o fuente
de la que surgen riesgos. Si todos los seres humanos generan riesgos,
puede imaginarse qué tal cantidad de riesgos atenazan a una Socie-
dad. Pero ademas esos riesgos individualmente causados por un ser
humano se multiplican exponencialmente cuando se entremezclan
las relaciones sociales. Y a todo ello hay que sumarle los riesgos no
controlados por el hombre (como las catastrofes naturales) pero igual-
mente reales. Ante esa situacion, es hasta cierto punto normal que la
Sociedad conceda a quien es creador de riesgos también cierta capa-
cidad de gestion para tratar de disminuir o de eliminar ese riesgo. Le
concede 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 dmbito de organizacion.
Es decir, la capacidad de gestion de un riesgo tiene como fundamen-
to, paraddojicamente, la permisividad social ante la creacion del mis-
mo. Y todo ello genera, como logicamente puede comprenderse, una
familiarizacion con el riesgo.

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

Pero del mismo modo que hay riesgos tolerables, existen tam-
bién riesgos no permitidos, esto es, riesgos que sobrepasan la cota de
lo normalmente permisible en esa Sociedad, en funcion de las expec-
tativas de cada lugar y de cada momento. La creacion o la no neutra-
lizacion de esos riesgos si genera una responsabilidad. Quien, por
ejemplo, introduce en un pais sin declararlo segun el cauce normal
un maletin con un millon de dodlares esta creando un riesgo social-
mente disfuncional: un riesgo, ademas, sobre el cual la Sociedad no
concede al sujeto la posibilidad de gestionar o de neutralizar ese ries-
go, sino sobre cuya creacion hace recaer ya una responsabilidad,
que puede ser simplemente administrativa-fiscal o que puede llegar
a constituir un injusto punible.

Y, hablando de maletines con dinero negro o blanco, la cuestion
se puede generalizar. El dinero es una prueba evidente de que se
permite una gestion permitida de ese foco de peligro. La Sociedad,
aun a sabiendas de que el dinero es foco de riesgo, concede al ciuda-
dano un ambito de libertad de gestion del mismo. Esto me hace re-
cordar la anécdota que Vdes. probablemente conoceran. Segiin cuenta
SUETONIO (en su obra Vespasiano, 23, 3), en cierta ocasion TiTo afed
a su padre el Emperador VESPASIANO, por haber instituido un impues-
to sobre la orina y las letrinas, reprochandole que obtuviere pingiies
beneficios de procedencia tan poco aseada. Entonces VESPASIANO,
sorprendido ante el reproche filial, acerco el dinero a la nariz de su
hijo, preguntandole a continuacion: «;Acaso te molesta su olor?», a
lo que Tito contestd negativamente. El Emperador, entonces, argu-
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yo: «Sin embargo, este dinero procede de la orina». Y anadio: «Pe-
cunia non olet» (« El dinero no huele »). Esa expresion ha pasado a la
historia para resaltar que, con independencia de cualquier proceden-
cia, el dinero es un factor de riesgo que en todo caso puede gestionarse
individualmente por el individuo. O lo que es lo mismo: que /a 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
gestion sobre el mismo. Esa capacidad de gestion personal no es, en
todo caso, ilimita. Existen una serie de obligaciones sobre el dinero,
como acabamos de ver lineas atras con el ejemplo del maletin: asi, la
obligacion de declarar la cuantia de dinero con la que se accede a un
pais (si sobrepasa de una cantidad determinada, v.g7 diez mil dola-
res), etc. La existencia de esa obligacion de fiscalizacion pone de
manifiesto, en todo caso, la configuracion social del dinero como
fuente o foco de peligro.

En resumen: existe en la Sociedad un riesgo permitido (ambito
de libertad de gestion de un foco de peligro), cuya determinacion es
dependiente de las expectativas sociales, en funcion de las cuales se
establece el limite de permisibilidad social sobre un riesgo determi-
nado.

B) Ambito de autorresponsabilidad: la libertad versus
responsabilidad como reverso de la responsabilidad por
las consecuencias

El reconocimiento de una cierta capacidad de gestion de un ries-
go por parte del ciudadano tiene como consecuencia la apertura de
un dmbito de autorresponsabilidad. El Estado reconoce al ciudada-
no como un ser capaz de autogestionar determinados riesgos, lo que
significa que reconoce su libertad de actuacion dentro de ese sector.
Pero, como cabe comprender, la /ibertad de actuacion 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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rizacion con el riesgo existe una segunda tendencia que se cifra en el
reconocimiento de un ambito de autorresponsabilidad personal por
parte del sujeto gestor. Desde luego, que el Estado concede esa liber-
tad unicamente a sujetos que no hayan manifestado expresamente
una inidoneidad absoluta para gestionar ese riesgo. Diciéndolo gra-
ficamente: nadie confia a un notorio defraudador la gestion de una
caja, como nada confia la educacion o cuidado de unos menores a un
conocido pedofilo. Pero el que se concede una libertad de gestion a
alguien no impedido ab itinio para tal gestion no garantiza que lo
gestione de manera correcta.

Y (qué sucede cuando alguien en quien se ha confiado para
administrar un riesgo, defrauda la expectativa social, gestionando su
ambito social de tal manera que el riesgo desemboca en una lesion
real? Pues muy sencillo: se le responsabiliza por dicha gestion
defentuosa, en la medida de la lesion y de la infraccion cometida. El
ordenamiento confia en que los sujetos se comportaran de acuerdo a
la ley, dentro de su ambito de libertad, pero en todos los casos res-
ponden de sus actos, de su concreta gestion. Y ello porque el recono-
cimiento de la libertad al sujeto como gestor de riesgos tiene como
contrapartida 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 todo
caso responden de esa gestion. El ordenamiento confia, por ejemplo,
que todos los ciudadanos cumpliran con sus obligaciones fiscales y
pagaran fielmente a Hacienda. Si lo hacen, se comportan como ciu-
dadanos ficles a la norma, afianzan la expectativa social, se mues-
tran como personas en Derecho, respetuosos de los demas ciudada-
nos como semejantes, y comunican confianza, respeto, actualidad y
vigencia de la expectativa social. Sino lo hacen, esto es, si se apartan
del rol de buen ciudadano, entonces se /e imputa esa desviacion rol,
por ejemplo, responsabilizandole por un delito de evasion fiscal.
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C) Principio de confianza

Hemos citado ya el principio de confianza. Se trata de uno de
los criterios o instituciones mas sugerentes de toda la doctrina de la
imputacion objetiva. Las relaciones sociales encuentran uno de sus
mas firmes apoyos o basamentos en la confianza. No se trata de una
confianza individual, psicoldgica, sentimental. Se trata, en todo caso,
de una confianza mediada por lo social. Uno —ser racional, fiel al
Derecho— confia razonablemente en que los demas ciudadanos se
comportaran de igual manera: respetando la norma, satisfaciendo las
expectarivas sociales, respetando a todos como personas en Dere-
cho. Es posible que yerre. Pero la confianza existe en las relaciones
normales. Y esa confianza en la vigencia normativa mueve o impul-
sa la relacion social. Siun ciudadano tributa fielmente a la Haciencia
publica, confiara razonablemente que los demas ciudadanos también
lo hagan (aunque existan excepciones, claro esta). La confianza so-
cial, colectiva y normativa, propicia que la relacion de los ciudada-
nos con la norma se fomente e impulse, mediante el fomento de la
confianza en la correcta Administraction del dinero publico. Es de-
cir, existe una confianza generalizada en que las personas se com-
portaran de acuerdo a la norma. Sobre esta confianza se funda el
desenvolvimiento de la sociedad. Por ello, el ambito de vigencia del
principio de confianza suelen ser aquellas situaciones en las que in-
tervienen una pluralidad de sujetos (confiar es verbo transitivo: se
confia en algo o en alguien) y en las que existe una division
Jerarquizada del trabajo.

Pero ademas el principio de confianza puede ser argiiido como
una garantia para eximir de responsabilidad a quien confio dentro
de los parametros normales en el cumplimiento de la norma por par-
te de los demas. Veamos un ejemplo. Imaginemos que un empresario
encomienda sus cuestiones fiscales a un asesor experto en la mate-
ria. Este tiene a su cargo a partir de ese momento la gestion y custo-
dia de los documentos, la realizacion de los pagos necesarios al fis-
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co, la configuracion de la renta, etc. etc. El asesor fiscal confia en
que los documentos, asientos contables, etc. que le entrega el empre-
sario son correctos y responden a la realidad de la empresa, y trabaja
sobre la base de la veracidad de esos datos. Si a través de esos docu-
mentos se determina, mediante resolucion judicial que hubo evasion,
el asesor fiscal puede ver eludida su responsabilidad, aunque haya
sido causa respecto de un resultado delictivo. jPor qué? Pues porque
puede el empresario puede alegar que confiaba en que el empresario
le dio documentacion veraz y que, en todo caso, cae fuera de su am-
bito de orgnizacion verificar que son falsos. Del falseamiento de los
datos responde unicamente infringié un deber propio y configurador
de surol, de manera que de esa gestion defectuosa se haya producido
una lesion en forma de evasion fiscal.

En conclusion: el principio de confianza fundamenta el modo
de desenvolvimiento de la estructura social, que supone una garantia
para el ciudadano que gestione su esfera de competencia en ejercicio
de su libertad. Aunque se deriven eventualmente peligros, riesgos o
lesiones de este ambito, el titular o gestor puede ver excluida su res-
ponsabilidad si no infringié deber alguno, siendo éste atribuido a una
esfera de competencia ajena. En este caso, seria el sujeto autorres-
ponsable quien cargaria con la imputacion por la infraccion final-
mente producida.

D) Organizacion delictiva

Finalmente, dentro de las tendencias de la doctrina de la impu-
tacion objetiva queremos mencionar una cuarta directriz: la de los
llamados delitos de organizacion. Como es sabido, la construccion
de la Dogmatica penal ha girado tradicionalmente en torno de un
paradigma muy definido: el paradigma del autor individual, que -
ademas- realiza un delito de lesion consumado, muy singularmente
el delito de homicido. Autor individual, consumacion delictiva y de-
lito de lesion y, aun, de sangre (homicidio) constituian el eje central
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sobre el cual giraba la discusion sobre la mayoria de los conceptos y
construcciones juridico-penales (accion, omision, lesion al bien juri-
dico, causalidad, etc.). Por supuesto que a veces, por ejemplo actua-
ba mas de una persona en el hecho, o sucedia que el hecho no se
consumaba sino que quedaba en grado de tentativa, pero esas cir-
cunstancias (participacion delictiva, grado imperfecto de la tentati-
va, etc.) se estudiaban como algo secundario, derivado del eje prin-
cipal, a saber: el delito consumado de lesion cometido por un autor
individual.

Sin embargo, en los ultimos decenios puede observarse un re-
ceso notorio de ese paradigma tradicional. Si antes se empleaba ese
paradigma como banco de prueba de todos los problemas juridico-
penales, modernamente se considera que los delitos consumados de
lesion realizados por un autor Ginico generan escasos problemas teo-
ricos y aun practicos. La progresiva pérdida de la hegemonia de ese
paradigma debe su existencia, de un lado, al auge de la criminalidad
economica'y a la proliferacion de los tipos de peligro abstracto,y -
de otro- ala complejidad estructural del mundo actual, donde practi-
camente no hay actividad social que se realice exclusivamente por
un solo sujeto, sino donde pueden observarse una confluencia de
aportes sociales de diferentes personas, aportes que —logicamente—
tendran una diversa calificacion penal.

En Espaiia se ha debatido, recientemente, sobre un curioso de-
lincuente apodado £/ 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 ejecutaba
sus atracos de manera absolutamente individual: él mismo fabricaba
caseramente y con gran minuciosidad unas mascaras de yeso, con-
feccionaba una peluca y otros objetos de disfraz, se proveia de las
armas necesarias, llevaba a cabo la seleccion de las entidades banca-
rias que iba a atracar, etc. etc. Esa figura del delincuente #nico e
omnipotente es, hoy en dia, casi una reliquia del pasado. En la actua-
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lidad, practicamente 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 se
traslada al lugar de los hechos conducido por un acompaiiante, que
colabora en el plan, o incluso en un autobus (colectivo) municipal,
conducido por alguien totalmente ajeno a la configuracion delictiva
del hecho, pero que coadyuva objetivamente a que el acto delictivo
se produzca, y una vez en el lugar del hecho emplea un arma de
fuego, que a su vez se la proveyo otro sujeto. Vemos que al menos
han intervenido tres sujetos diferentes, o —en todo caso— que el autor
del hecho se ha valido de los aportes de otras dos personas, cuya
relacion con los hechos es preciso valorar. Y todo ello sin hablar de
la criminalidad de empresa, de cuello blanco, en el que la actividad
delictiva se realiza no mediante personas de carne y hueso sino a
través de empresas interpuestas, lo que enmarafia aun mas la estruc-
tura del hecho punible.

Desde ese punto de vista, la propia configuracion social del
mundo bajo el principio de la division del trabajo (una especie de
parcelacion del mundo en funcion 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 mas modernamente substituida en el debate penal por el
paradigma del injusto sistémico, esto es, por el paradigma de la im-
putacion colectiva o del injusto colectivo.

A este respecto, quiero referirme a dos fendencias que se en-
frentan a ese paradigma tradicional del autor unico de un delito de
lesiones (o aun mas: de sangre) consumado: de un lado, la concu-
rrencia de varios autores en un hecho (organizacion strictu sensu)y,
de otro, la conformacion de un nuevo sujeto -supraindividual- activo
de delitos (empresa u organizacion criminal o -por mejor decir- el
delito de status).



Carituro 1/ ;Qué es la imputacion objetiva?

1. La primera tendencia es la de la organizacion delictiva strictu
sensu, esto es, intervencion delictiva de varios sujetos en un mismo
hecho punible. A este respecto impera la idea de que el injusto colec-
tivo —el delito cometido por varias personas a la vez— genera un
mayor desvalor de injusto que el injusto individual. En la legislacion
espafola actual hay muchisimos ejemplos de este tipo de agravaciones
genéricas (en delincuencia sexual, por ejemplo: la violacion cometi-
da en cuadrilla es sancionada de manera mas grave que la violacion
individual). También hay ejemplos en la legislacion mexicana re-
ciente.

Esta figura de concurrencia de una pluralidad de personas (par-
ticipacion 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 concepcion del legislador
es, en este caso, muy clara: la concurrencia de personas en la ejecu-
cion 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, pero
que da un paso mas en la configuracion conjunta de un hecho) a la
que me quiero referir es la creacion de un ente colectivo y
supraindividual de comision de delitos: algo asi como una estructura
criminal, una empresa u organizacion destinada a cometer delitos.
Se trata de la configuracion de sistemas penalmente antijuridicos o
sistemas de injusto, analizados por LAMPE en un pionero estudio de-
dicado™. El ejemplo paradigmatico de esta forma de delitos es la
asociacion delictiva o ilicita, concierto para delinquir o banda arma-

4 Ernst-Joachim Lawmpg, «Systemunrecht und Unrechtssystemey, ZStW 106
(1994), pags. 683 y sigs. («Injusto del sistema y sistemas de injusto», traduccion
espafiola de Carlos GOMEZ-JARA DiEz, en Ernst-Joachim Lampe, La Dogmatica

Jjuridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, Edicion y traduccion
espaiiola a cargo de Carlos GOMEZ-JARA DiEz / Guillermo Orck / Miguel PoLamo-
Orts, Editora Juridica Grijley, Lima, 2003, pags. 97 y sigs.).
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da, existente en todos los Codigos penales del mundo. Un ejemplo
muy claro lo hallamos también en la legislacion mexicana contra el
crimen organizada: el art. 2 de la Ley Federal contra la delincuencia
organizada de 1996 sanciona a aquellos sujetos —tres 0 mas— que
«acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma perma-
nente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como
fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes,
seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delin-
cuencia organizaday. La estructura del tipo es peculiar, esto es, cons-
tituye una anticipacion de la barreras de proteccion penal, un adelan-
tamiento del momento en el que el Derecho penal entra en accion, de
manera que ya actiian las herramientas de proteccion en un momento
anterior en que el riesgo es mas prematuro, sin esperar a que ese
riesgo incipiente desemboque en una lesion de mayores magnitudes.
En esta caso, especialmente grafico y problematico, no solo se pro-
duce un adelantamiento de la punibilidad («se organicen») sino un
adelantamiento del adelamiento («acuerden organizarse»), con los
graves problemas de legitimidad que ello conlleva. Sea como fuera,
es que las figuras de delito anticipado responden a lo que JAKOBS
denomind hace mas de dos décadas Derecho penal del enemigo®, en
el que se optimiza la proteccion de bienes juridicos (en concreto: la

! Al respecto, con informacion sobre la discusion actual, Miguel PorLamo-
Orts, Derecho penal del enemigo. Desmitificacion de un concepto, Prologo de
Ginther Jakoss, Editorial Mediterranea, Cordoba (Argentina), 2006. Pro-
ximamente: ID., Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido
v limites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2008; Giinther Jakoss, «Derecho penal
del ciudadano y Derecho penal del enemigo», traduccion de Manuel Cancio
MELIA, en Gunther JakoBs / Manuel Cancio MELIA, Derecho penal del enemigo,
Thomson - Civitas, Madrid, 2003, pags. 19 y sigs. (2% edic., 2006, pags. 21y
sigs.). En la doctrina argentina, Daniel R. Pastor, «El Derecho penal del enemigo
en el espejo del poder punitivo internacional», en Guillermo Jorge Y acoBucct
(Director), Los desafios del Derecho penal en el Siglo XXI. Libro Homenaje al
Profesor Dr. Giinther Jakobs, Ara Editores, Lima, pags. 783 y sigs.
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seguridad cognitiva en la vigencia de la norma) a costa de la reduc-
cion de ciertas esferas de libertad de los sujetos implicados'.

El tipo penal de asociacion ilicita (delincuencia organizada) la
conformacion de un ente que es algo mas que la suma de sus miem-
bros individuales. Cada agrupacion criminal tiene reconocido una
entidad juridica que en su autonomia y en su potencial lesivo es por
entero independiente de la capacidad criminal de sus miembros inte-
grantes. Por ello, la agrupacion criminal que se conmina con una
pena es, ante todo, una institucion, una empresa dedicada a fines
delictivos. Precisamente por ello, la agrupacion 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 que
realmente se cometan por obra de la agrupacion'’. No se trata, por
ello, de los delitos que se pueden cometer mediante esa empresa,
mediante esa organizacion; sino precisamente de algo diferente: de
la empresa, la organizacion como delito.

16 Esa era la contraposicion que realizaba JAKOBS en su articulo original de
1985, donde acufio el concepto en cuestion: «El Derecho penal de enemigos
optimiza la proteccion de bienes juridicos, el Derecho penal del ciudadano
optimiza las esferas de libertad». Vid. Giinther Jakoss, «Kriminalisierung im
Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», ZStW 97 (1985), pags. 751 y sigs.
(«Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridicoy, traduccion
de Enrique PENARANDA Ramos, en Giinther JakoBs, Estudios de Derecho Penal,
traduccion al castellano y estudio preliminar por Enrique PENARANDA Ramos /
Carlos J. SUAREZ GoNzALEZ / Manuel Cancio MELIA, Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid y Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 298).

17 En este sentido, por ejemplo, Jesus-Maria S1.va SANCHEZ, «/ «Pertenenciay
o «intervencion»? Del delito de «pertenencia a una organizacion criminal» ala
figura de la «participacion a través de la organizaciony en el delito», en Emilio
Ocrtavio pE ToLeDO Y UBIETO / Manuel GURDIEL SIERRA / Emilio CORTES BECHIARELLI
(Coordinadores), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Tirant
lo blanch, Valencia, 2004, pag. 1075.
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Ello se ve muy claro cuando se analiza el momento de consu-
macion del delito de asociacion ilicita tributaria: este injusto sistémico
se concreta recién cuando unos sujetos se revnen con el fin de come-
ter alguno de los delitos contenidos en la ley tributaria, esto es, cuan-
do tres 0 mas sujetos se conciertan para delinquir, pero para la consu-
macion del injusto sistémico ni siquiera se precisa el principio de
ejecucion de esos delitos con cuya finalidad de comision se reunie-
ron (delitos-fin), sino que ya el delito sistémico se consuma cuando
se han reunido con ese fin, aunque no lleguen nunca a ejecutar -ni
siquiera a propiciar mediante especificos actos preparatorios su eje-
cucion- la comision de esos delitos que pretendian realizar'®.

De ahi se desprende con claridad que, aunque la conducta que
se incrimina sea objetivamente un acto preparatorio de otro delito
ulterior, el injusto sistémico de la organizacion criminal presenta una
autonomia constitutiva plena en relacion a los injustos cometidos o
que se pretender cometer por medio de la institucion. En otras pala-
bras: la agrupacion criminal ya en si misma es un delito. Y lo es
porque a los tres 0 mas sujetos que se reunen para cometer esos deli-
tos se les sancionan como autores de un delito consumado de organi-
zacion aun cuando no cometan ni principien la ejecucion de los deli-
tos con cuya finalidad de comision se asociaron.

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

13 Al respecto, ya, con una exposicion amplia y exahustiva de las diferentes
concepciones en torno al bien juridico protegido, Antonio GARCiA-PABLOS DE
MoLNa, Asociaciones ilicitas en el Codigo penal, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1978, pags. 120 y sigs.
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aquellos que conforman una organizacion ilicita para cometer aten-
tados terroristas) con un plus de aseguramiento, que aqui consiste en
combatir anticipadamente el riesgo en un momento mas prematuro,
recién cuando los sujetos se reunen con tales fines delictivos.

Por ello, el tipo de asociacion ilicita constituye propiamente un
delito llamado de estatus. Se sanciona el estatus, la pertenencia o
adscripcion a la banda u organizacion ilicita. Y, como queda dicho,
esa organizacion o empresa criminal es diferente a la suma de todos
sus integrantes: consiste en la conformacion de un ente colectivo ido-
neo para conmover o desestabilizar la estructura social. Ello expli-
ca que la union de un elemento en principio neutral (la reunion de
tres 0 mas 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 «reunion» no so6lo no es delictiva sino
ejercicio de un derecho fundamental constitucionalmente protegido
y el mero pensamiento no es suficiente para la puniciéon penal
(cogitationis poenam nemo patitur). Pero aqui, la union de los dos
elementos (reunién mas pensamientos delictivos) constituye a/go mds
que la suma de dos componentes inocuos: constituye la creacion de
un ente, de una empresa criminal con potencial suficiente para aten-
tar contra las normas de flanqueo de la Sociedad, mediante la crea-
cion de inseguridad cognitiva-normativa.

A este respecto, podemos decir brevemente dos modelos de
imputacion que explican la dinamica del injusto sistémico: en primer
lugar, el llamado (por Sitva SANCHEZ") modelo de la transferencia,
conforme al cual la organizacion criminal se explicaria como un de-
lito de adhesion o pertenencia en sentido estricto, en el que cada
miembro de la organizacion asume de manera estable un rol o com-
petencia propia del sistema de injusto respecto a la hipotética comi-

19 Jesus-Maria S1iva SANCHEZ, «/ «Pertenencia» o «intervencion»?», op. cit.,
pag. 1081.
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sion de delitos, sin tenerse en cuenta las aportaciones favorecedoras
de las concretos delitos-fin; y —en segundo término— un modelo de
responsabilidad por el hecho propio (defendido por Siiva), confor-
me al cual se hace responsable individualmente a cada interviniente
segun su «propio comportamiento»?, de manera que no se le trans-
fiere responsabilidad por la peligrosidad de la organizacion ni se le
imputa a cada miembro o colaborador el estado de cosas favorecedor
de la comision de delitos concretos, sino que «(a) cada miembro se le
imputa y se le hace responsable por su actividad favorecedora de la
comision de delitos»?!, realizandose un juicio de imputacion porme-
norizado en funcion 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 atencion a la peligrosidad de comision de los delitos-fin, sino de
otra manera: en una dindmica en la que cada sujeto se halla total-
mente sometido al poder constitutivo de la organizacion, o en otros
términos: /o que aporta cada sujeto es per se algo naturalistico, es el
entorno, solo la organizacion criminal constituye el sistema de in-
Justo, y —en este sentido— cada miembro de la organizacion es técni-
camente la organizacion en si. Por ello, aunque aunque Siva deno-
mine este sistema de ese modo, en puridad no existe una tal
transferencia, porque ésta no se concibe con un criterio naturalistico,
donde se estime el injusto sistémico sobre la base de la peligrosidad
factica de los bienes concretos protegidos por los delitos-fin, sino
con un caracter normativo.

20 Jestis-Maria S1LvA SANCHEZ, «/ «Pertenencia» o «intervencion»?», op. cit.,
pag. 1082.

21 Jestis-Maria S1vA SANCHEZ, «/ «Pertenencia» o «intervencion»?», op. cit.,
pag. 1082.
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En definitiva, y al margen de otros motivos de critica del art. 15
inc. ¢ LPT (como puede ser su superfluidad, al incriminar
especificamente una conducta que ya era delictiva por ser subsumible
en el art. 210 CP argentino®?), lo cierto es que el tipo en cuestion se
plantea por el legislador penal como unico medido para mantener el
estatus civitatis, esto es, como una garantia del Estado de Derecho
que ha de emplear excepcionalmente esa norma de Derecho penal
del enemigo consistente en el combate anticipado de una conducta
precisamente para evitar que la norma sucumba ante la actuacion
riesgosa de unos sujetos y, con ella, para evitar que la persona en
Derecho quede desprotegida.

IV. Problemas especiales: Prohibicion
de regreso y conocimiento especiales

Finalmente me quiero ocupar brevemente de otros dos cuestio-
nes que constituyen problemas especifico en esta materia: de un lado
la problematica en relacion a la prohibicion de regreso; 'y —de otro—
la problematica de la imputacion de conocimientos especiales, plan-
teada al hilo del mismo precepto. Vayamos a ellos.

A) ,Imputacion por cumplimiento del rol?

En las exposicion general que se hizo en la primera parte de
este trabajo se dejo sentado un principio general conforme al cual el
ejercicio del rol excluye la responsabilidad penal, porque crea un
espacio de libertad y de seguridad personal para el portador del mis-
mo, esto es, porque supone una garantia para el titular, que con el
ejercicio del rol no hace mas que cumplir con las expectativas socia-
les y, por ello, con la norma juridica. Ademas, dejamos dicho que la
imputacion penal es precisamente lo contrario que el cumplimiento

2 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 desviacion del rol, la infraccion del mismo. Pues bien,
lo que la doctrina de la prohibicion de regreso plantea en la moderna
teoria de la imputacion objetiva es lo siguiente: jpuede imputarse a
alguien, no obstante estar ejerciciendo su propio rol social (esto es:
haciendo lo que preisamente se espera de él), participacion en un
delito por una contribucion prestada durante el ejercicio de surol? O
lo que es mismo: ;Tiene la garantia que significa el ejercicio del rol
alguna excepcion?

Imaginemos el siguiente supuesto, procedente de la Jurispru-
dencia peruana®. Un grupo de jovenes contrata los servicios de un
taxi y le solicitan que les transporte a una determinada direccion, sin
bajar bandera. En ese lugar, los jovenes solicitan al taxista que intro-
duzca el vehiculo en un garaje, a lo cual accede el taxista. Alli, los
jovenes introducen diversos objetos en el maletero del vehiculo, y le
solicitan reemprender el camino, esta vez con destino a otra direc-
cion. Un vecino del primer inmueble se habia percatado de la situa-
cion, y alarma a la policia ante el robo perpetrado por los jovenes.
Una patrulla de policia persigue al taxista. En un semaforo los jove-
nes y huyen y dejan al taxista con los objetos robados, momento en
el cual llega la policia. La pregunta que se plantea es la siguiente:
(Responsabilidad del taxista por el delito de robo? Imaginemos otro
ejemplo. Un escribano da fe de unas partidas contables falsas que se
dedican a cometer un delito de evasion fiscal. La pregunta es seme-
jante: ;Responde el escribano como participe en el delito de evasion
fical?

Desde luego, desde el punto de vista causal, objetivo, tanto el
taxista como el escribano serian causales respecto del resultado
delictivo producido. Es mas: sus aportes serian incluso imprescindi-

2 Al respecto, puede verse el excelente comentario de José Antonio CArRO
JonN, La imputacion objetiva en la participacion delictiva, Grijley, Lima, 2003,
passim, esp. pags. 67y sigs.
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bles para que el delito se configurara en la forma en que finalmente
se ejecutd. Su aporte es imprescindible para la co-configuracion del
hecho. Pero ;realmente ha de resolverse en este caso imputando a
los portadores del rol, que precisamente ejercian su rol cuando apor-
taron alguna prestacion que configur6 (o se empleo para configurar)
objetivamente un delito? Podria pensarse que la respuesta a esta pre-
gunta pasaria por analizar el aspecto subjetivo, esto es: lo que el su-
jeto conocia. A ello parece apuntar, por ejemplo, algunas regulacio-
nes penales que mencionan en su descripcion tipica la expresion «el/
que a sabiendasy. Pero el analisis de este aspecto subjetivo no pue-
de, a mi juicio, hacer variar la intepretacion del caso ni hacer decaer
la garantia objetiva que lleva aparejada el rol. Imaginemos que tanto
el taxista como el escribano sabian que otras personas iban a come-
ter un delito. Imaginemos, por ejemplo, como asi paso en la realidad,
que el taxista declara que en el momento en que los jovenes introdu-
jeron algunos objetos (un televisor, una radiocadena, etc.) él se per-
cato de la posibilidad (jdolo eventual!) de que los chicos estuvieran
cometiendo un robo. Imaginemos también que el escribano sabe que
con esos balances o estados contables (jincluso ciertos!) se va a co-
meter un delito fiscal o de falsificacion o del tipo que sea. (Es sufi-
ciente el conocimiento en ese supuesto para la imputacion?

En mi opinion, la valoracion del aspecto subjetivo no puede
hacer decaer el efecto de garantia 'y de proteccion que lleva apareja-
do el ejercicio del rol?*. Este es una proteccion social contra el porta-
dor del mismo. Pero no soélo eso: es algo mas. Es un modo de posibi-
litar los contactos sociales. Por ello, si al ciudadano que ejerce su rol

24 De la misma opinidn, Guillermo ORrcE / Gustavo Fabian Trovaro, Delitos
tributarios. Estudio analitico del régimen penal de la Ley 24.769, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008, pag. 249: «no importa la configuracion subjetiva del
«participe» (...) es irrelevante que el participe supiera o no que su prestacion iba
a ser desviada en un sentido delictivo, o incluso que asi lo deseara, o que fuera,
justamente, la motivacion interna que lo impulso a actuary.
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puede desposeérsele de la proteccion que el mismo acarrea por el
hecho de que sabia algo o por la circunstancia de que su prestacion
es aprovechada por otros para cometer un delito entonces se esta
situando en una posicion de gran debilidad a la persona,y se le esta
desprotegiendo arbitrariamente por el hecho de adecuar su compor-
tamiento a la norma juridica. Y ademas: con ello, se esta imposibili-
tando que los contactos sociales se mantengan dentro de un minimo
nivel de estabilidad y de seguridad.

Por ello, el conocimiento que tengan en ese caso el taxista o el
escribano es irrelevante, del mismo modo que no respondo penalmente
como participe si pago una deuda de mil dolares a pesar de que sé
que mi acreedor va a emplear el dinero para financiar un delito (para
traficar con droga o comprar un arma de fuego) o de la misma mane-
ra que si no responde por asesinato unos magistrados que continuan
con 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 matarian al ministro de justicia si se
seguia adelante con el proceso.

Quiere decirse con ello que el aspecto subjetivo es irrelevante
para la imputacion como participe en ese delito (robo, evasion fiscal,
etc.). Del delito en cuestion responden quienen configuraron su am-
bito de organizacion de tal manera que infringieron deberes pertene-
cientes a su rol y determinaron que se produjera una lesion. Pero no
responden en cambio (prohibicion de regreso) quienes realizan apor-
tes cotidianos en ejercicio de su rol ni quienes acceden a determina-
dos conocimientos, no obstante ser dichos aportes configuradores
objetivamente de un suceso delicitivo.

La explicacion de esa solucion es acorde con la garantia inhe-
rente al rol®. Quien realiza una conducta neutral o estereotipada, una

2 En el mismo sentido, Guillermo OrcE / Gustavo Fabian Trovato, Delitos
tributarios, op. cit., pag. 250: «La idea de rol es aqui fundamental. No puede
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accion cotidiana, no puede verse perjudicado con una imputacion si
otra persona infringe sus deberes y configura aprovechandose de esa
participacion un hecho delictivo. Por ello, la prohibicion de regreso
se basa en un elemento fundamental: /a conducta del titular del rol
ha de estar teiida de neutralidad y una conducta es neutral cuando
precisamente se realiza en el seno del ejercicio de un rol social, o 1o
que es lo mismo: una conducta neutral (adecuada a un rol) es aque-
lla que, por definicion, carece de sentido delictivo®. De ese modo, si
alguien, con una finalidad delictiva, utiliza una aportacion que pro-
viene del normal ejercicio de un rol, el titular de ese rol no esta con-
minado a controlar los desenlaces posteriores de su prestacion, ni
tampoco a evitarlo, porque excede de su dmbito de competencia. En
dos palabras: e/ sujeto no responde porque no es garante de lo que el
autor haga con su aportacion. Solo asi, manteniendo el efecto libe-
rador y limitador de la imputacion en que consiste la prohibicion de
regreso, puede mantenerse el contacto social dentro de pardmetros
sociales normales, de manera que e/ sujeto que ejerce el rol no res-
ponde como participe porque obra dentro del riesgo permitido® .

B) .Se imputan los conocimientos especiales?

Ademas, se plantea una cuestion problematica adicional, que
solo quiero dejar apuntada aqui: y es la relativa al objeto de la impu-
facion, y en concreto a si se imputan determinados conocimientos
especiales que el sujeto adquiera, no por el ejercicio estereotipado

constituir delito, mas alla de los deseos y contenidos subjetivos del actuante, la
conducta de una persona que es adecuada al rol que desempefia de manera
aceptada y licitay.

% Ampliamente al respecto la manografia del especialista del tema José
Antonio CAro JonN, Das erlaubte Kausieren verbotener Taten- Regressverbot,
Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007, pags. 88 y sigs.

7 José Antonio Caro JouN, La imputacion objetiva en la participacion
delictiva, op. cit., pags. 67y sigs.
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del rol, sino por una fuente especial de conocimiento ajena al rol.
Asi: un escribano da fe de unos documentos que acreditan determi-
nadas operaciones fiscales. Posteriormente esa documentacion es
empleada por otros sujetos para cometer una infraccion tributaria.
Pero al dar fe de los mismos, descubre que existe un error en el ba-
lance, siendo asi que dicho dato no lo sabe en tanto notario publico
sino en tanto experto en economia (a lo cual dedica sus tardes libres).
(Se le imputaria participacion en un delito tributario por concurrir
ese conocimiento especial?

Como puede desprenderse de la exposicion anterior, si Gnica-
mente pueden ser objeto de una infraccion penal la infraccion de
aquellos deberes pertenecientes, adquiridos o inherentes a un rol,
entonces, consecuentemente, también han de quedar fuera de la im-
putacion esos conocimientos especiales excedentes del rol. Y la ex-
plicacion es muy clara: sobre ellos, como afirma JAKOBS, «no existe
deber alguno de adquirirlos o de mantenerlos, es mera subjetividad y
nada masy.

V. Conclusiones

1) Lalibertad de organizacion de la persona le permite reali-
zar todo aquello que, dentro de su rol, no lesione un ambi-
to de organizacion ajeno. El ejercicio del rol es libertad de
organizacion, que no solo cumple la norma sino que
estabiliza expectativas sociales.

2)  Por ello, y como consecuencia: unicamente se puede im-
putar la desviacion en relacion a un rol, esto es, aquella
infraccion que, formando parte del rol en cuestion, haya
sido culpablemente defraudado por el titular del mismo.
Objeto de la imputacion unicamente pueden ser deberes
inherentes al rol. Ergo no pueden imputarse deberes exce-
dentes del rol de comprador.



Carituro 1/ ;Qué es la imputacion objetiva?

3)

4)

d)

El paradigma del autor individual ha sido substituido, pro-
gresivamente, por el paradigma del injusto sistémico. Ejem-
plos de esos son los delitos de organizacion, como la aso-
ciacion ilicita tributaria, ejemplo de Derecho penal del
enemigo en el que se anticipan las barreras de proteccion
penal como unico medio para mantener el Estado de De-
recho y la proteccion de los ciudadanos (status civitatis)

Por lo demas, fodo aporte en ejercicio de un rol exime de
responsabilidad, aunque desde el punto de vista causal
exista una conexion entre esa prestacion y el resultado (pro-
hibicion de regreso). Los elementos subjetivos (conoci-
miento) no son suficientes para la imputacion. Se requiere
la infraccion de un deber perteneciente al rol.

El conocimiento especial que un sujeto podria tener sobre
una cosa no le puede ser reprochado en ningun momento
a aquella persona a quien no obliga deber alguno. No
puede imputarse responsabilidad alguna a quien no le com-
pete en absoluto gestionar la privacidad del mismo, pre-
cisamente porque ejerce un rol comun.

— 100 —
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incumbencia del causante, o de si la causalidad, por falta de evitabilidad, se pue-
de descartar como azar, o se puede incluso achacar-a la victima; en tanto que’
la causalidad ha sido condlclonada por la negligencia de la victima *°. Lo pro-
pio rige para los casos de constitucién enfermiza de la victima. :Asi pues, quien
lesiona a'la victima que, sin que este extremo sea cognoscible, es hemofilica,
también causa las consecuencnas que sélo se producen en relacién con la cons-
titucién de la victima * : '

[[I LA IMPUTACION OBJETIVA, 1. CONTINUACION (,ADECUACION"

BIBLIOGRAFIA: L. v. Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang im Recht beson—
ders im Strafrecht, 1871; el mismo, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Bd. II, 1907;
K. Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestande, 1931; el
mismo, Comentario a BGH, JZ, 19, SIS, 787, op. cit., pp. 787 s.; M. Fraenkel, Tat-
bestand und Zurechnung bei § 823 Abs. I, BGB, 1979 R M. Homg, Kausalitit
und objektive Zurechnung, Frank- Festgabe, t. I, pp. 174 ss.; H. Kamps, Arztliche
-Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlas51gke1tsde11kt 1981; J. v. Kries, Uber die
Begriffe der. Wahrscheinlichkeit und Méglichkeit und ihre Bcdeutung im- Strafrech-
te, ZStW, 9, pp. 528 ss.; el mismo, Principien der Wahrscheinlichkeitszurechnung,
1886; K. Larenz Hegels, Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurech-
nung, 1927; W. Maihofer, Zur Systematik der Fahrldssigkeit, ZStW, 70, pp. 159 ss.;
R. Maurach Adiquanz der Verursachung oder der Fahrlissigkeit?, GA, 1960,

" pp. 97 ss.; W. Naucke, Der Kausalzusammenhang zwischen Tauschung und Irrtum
_beim Betrug, Petérs-Festschrift, pp. 109 ss.; D. Oehler, Das objektive Zweckino-
‘ment in der rechtsWidrigen Handlung, 1959; G. Radbruch; Die Lehre von der ad-
. quaten Verursachung, 1902; H.-J. Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der
Norm in der strafrechtlichen Fahrlassigkeitslelire, JuS, 1969, pp. 549 ss.; H. Stoll
Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, 1968; H. Tarnowski, Die
systematische Bedeutung der adiquaten Kausalitéitstheorie fir den Aufbau des Ver-
brechensbegriffs, 1927; L. Traeger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, 2.*
d., 1929; H. Walder,- Die Kausalitit im Strafrecht, SchwZSfr.; 93 (1977),
pp- 113 ss.; J. Wolter, Addquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur ob-
jektiven Erkennbarkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 ss..

A. Conceptos basicos

La causalidad es s6lo condicién minima de la imputacién dbjetiva del re-

sultado; a ella debe aiiadirse aiin la relevancia juridica de la relacién causal en-
tre la accién y el resultado. Naturalmente, la relevancia de los cursos causales
no se limita s6lo objetivamente, sino que-también la exigencia de un aspecto
subjetivo del hecho, , congruente, tiene un efecto limitador. Sin embargo, aqui
se. espec1f1caran en pglmer lugar aquellos presupuestos o requisitos de la impu-
tacién que —como ya la causalidad— son-independientes de la relacién del su-
jeto con ellos Vid. asimismo supra 7/4 ss.. .

. 40 RGfG pb. 2349 ss., 250; 22 pp- 173 ss., 175; BGH, 7, pp. 112 ss., 114,
41 RG, 54, pp. 349 ss.; BGH 14, pp. 52 ss.; vid. asimismo RG; 5, bp: 29 584, 31; 27, p. 93;
BGH, 1, pp. 332 ss., 333; OLG Stuttgart, NIW, 1956 pp. 1451 s.-
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B La teona de la adecuac16n

a) El mtento mds importante hlstoncamente de 11m1tar la causalldad a la
imputable objetivamente se ha llevado a cabo a través de la teoria de la ade-
cuacién: L.a necesidad de limitar la causalidad; con independencia de la limi-
tacién que de todos modos tiene lugar a través del dolo y de la imprudencia,
surgi6 principalmente a través de los delitos cualificados por-el resultado en su
versién antigua “2; en tales delitos no se requeria en relacion con el resultado
cualificante «al menos 1mprudenc1a» ni ninguna relacién de naturaleza subje-
tiva, por faltar un precepto legal similar al § 18 'StGB . En esta situacié6n le-
gislativa, la cualificacién por el resultado dependia en exclus1va de si habfa sido
causada, de modo que, con arreglo-a las méximas de la teoria de la equivalen-
cia; se respondia también por la cualificacién aun cuando en una consideraci6n
valorativa el autor no fuera responsable del resultado; p. €j., a causa de pre-
dominar la propia culpa de la victima o a causa de una desgraaada concurren-
c1a de mrcunstancnas en &l caso.

b) La teoria de la adecuacién no sustltuye ala-dela equnvalenc1a sino
que s6lo-suprime la equivalencia- de todas las condiciones. Conforme:a la teo-
ria de la adecuaci6h, una-causacion solo ser4 juridicamente relevante (en la ver-
sién ‘antigua: sélo valdrd-eomo causacion en sentido juridico) si no es impro-
bable. Esta teoria fue fundada por v. Kries * y désde entonces se ofrece como
vehiculo de solucion-para diversos supuestos problematicos (delimitacién gene-
ral de la responsablhdad concepto de pehgro desviacion con respecto al dolo,
marco de los delitos imprudentes, consumacién anticipada, entre otros). La ju-
nsprudenc1a penal no.ha dejado de rechazar la aplicacién de la teoria de la ade-
cuacl(’)n incluso en las delitos cualificados por el resultado-en su versién anti-

gua ** al contrario que la jurisprudencia civil 4, que se sirve de ella sobre todo -

para 11m1tar la responsabilidad por el peligro y para completar la causalidad que
da lugar a responsabilidad 47, En la doctrina penal ha encontrado amplia aco-
gida' la teona de la relevancna hasta la actualidad 8. En deﬁmtlva la teoria

42 Mi4s razones en Engisch, Kausalitit, p. 49; acerca del alcance de la actual aplicacion de la
teoria de la.adecuacion, vid. Wolter, GA, 1977, pp. 267 ss.

43 El § 256 StGB fue afiadido por la 3.* Ley de Reforma Penal de 4 de agosto de 1953, BGBI.,
p. 739.

pP. 528 ss.; curiosamente, v. Kries, no era jurista, sino fisi6logo. Antes de v. Kries ya en lo sus-
tancial v. Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang in Rechte, besonders im Strafrecht, 1871,
pp. 11 s.; el mismo, Gesetz und Schuld im Strafrecht, t. II, 1907, p. 178.

s RG 54, pp 349 s.; BGH, 1, pp. 332 ss., 333, con comentarie desfavoraﬁle de Engtsch JZ,
1951, pp. 787 s.:

% RGZ, 78 pp 270 ss., 272 («]unsprudenma constante») RGZ 133, pp. 126 ss.; BGHZ, 3,
PpP- 262 S, 267 con més referencnas

@ Para la nueva concepci6n de la problemétlca en Derecho c1v11 ya no basta la teorfa de la
adecuacxén, vid. BGHZ; 27, pp. 138 ss.; Stoll, Kausalzusamménhang und Normzweck int Dellkts-
recht, pp.-5 ss:; Fraenkel, Tatbestand und Zurechnung, pp. 193 ss. y passim. :

“ Fundamental para la nueva época, Engisch, Kausalitat, pp. 241 ss.; ademds, Bockelmann-
Volk, AT, § 13 V 4; Maurach-Zipf, AT, § 18, nim. marg. 30 ss.; Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss.;
Maurach, GA, 1960, pp. 97 ss.; Walder, SchwZStr.,-93.(1977), pp. 113 ss., 144 ss:; con limitacio-
nes,. también Welzel, Strafrecht, § 9, I, 2 y 3; Stratenwerth, AT, nim..marg. 221 ss.; Baumann-
Weber, AT, § 17, 111, 2. Limitadamente parala relacin causal entre engafio y error en la estafa,

4 Principien der Wahrischeinlichekeitsrechnung, 1886, pp. 75 ss.; el ‘mismo, ZStW, 9,
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de la dirigibilidad (Bezweckbarkeif) objetiva °, con arreglo a la cual la respon-
sablidad se debe limitar a los cursos causales dominables por una persona ra-
zonable, viene a desembocar en la teoria de la adecuacion.

¢) Se discutia en torno a c6mo habia de formarse el juicio de probabili-
dad *°, De dicha polémica ha resultado que si el pronéstlco es'puramente sub-
]etlvo “el juicio desemboca en la evitabilidad, es decir que carece de justifica-
ci6n alguna junto al dolo y'la impridencia, mientras que si el pronostlco es pu-
ramerte ob]etlvo 51, un autor con conocimientos especiales superiores puede
emplearlos sin verse punido. Por ello, se acumulan ambas perspectivas en un
“—muy 1mprop1amente denominado— ? prondstico objetivo postenor aludién-
dose & un juicio de p051b111dad ex ante cumulativamente subjetivo'y objetivo,

'y oscilarido las propuestas sobre el juicio de posibilidad objetivo entre lo que

puede esperarse de personas en determinado papel y la totalidad del saber ex-
perimental de un determiriado tiempo en un observador ideal. Sin embargo, el
prondstico mixto subjetivo-objetivo desemboca en una confusién de los aspec-

tos subjétivo y objetivo del delito’ (infra 7/49 ss.). La teoria de la adecuacién

1o responde a qué grado de probablhdad ‘debe tener una causac1on para ser ju-
nd1camente relevante. * v

. 2. Enla valorac1on de Ia teoria de la adecuacién hay que d1stmgu1r entre
a) la adecuacién de un consecuencia de determinado genero y b) la de un de-
terminado curse causal para una consecuencia.

o a) La probablhdad de una consecuencia es en el supuesto extremo un cri-
terio de la imputacién. Hay acciones cuya gscasa probabilidad de resultado ex-
cluye la responsabilidad cuando, a pesar e la escasa probablhdad acaece el
resultado. E]emplo Quien ——sin mds intervencién ni conocimiento— hace que
su hijo viaje en un avién comercial con la esperanza de que mueéra én un acci-
dente, lo que efectivamente ocurre, no responde, porque no sobrepasa el ries-
go permitido. Sin embargo, el riesgo permmdo no depende sélo del grado de
probabilidad, sino también de la clase del riesgo, de la situacion en la que éste
se desencadena, etc. El juicio de adecuacién no puede sustituir al enjuiciamien-
to dlferen01ado que se reahza a través del riesgo penn1t1d0 y es superfluo junto

a este

Naucke, Peters—Féstéchrift, pp- 109 ss., 118. De la bibliografia antigua, vid. Traeger, Kausalbegriff,
Pp. 159 ss., 187; Radbruch, Adiquate Verursachung, pp. 64 ss. (limitado a los delitos cualificados
por el resultado en su configuracion antigua); Tarnowski, Kausalititstheorie, pp. 330'ss., 333, 338,
345; y por los demi4s el indice en v. Hippel, Strafrecht, t. I, p. 144, nota 1.

49 I arenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 94; Oehler, Das objektive Zweckmoment, pp. 65 ss.,
735.; ; Honig, Frank-Festgabe, t. I, pp. 174 ss., 184, 188; Maihofer, ZStW, 70, pp. 159 ss., 171,
192; vid. sobre esto Jakobs, Studien, pp. 53 ss.

50 Bibliografia en Engisch; Kausalitit, pp. 51 ss.; Maurach-Zipf, AT, I § 18, miim.
marg. 30 ss.; Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss., 263.

S' Si se extiende lo objetivo hasta lo pronostlcable por cada persona, es decnr hasta incluir
todo lo subjetivo, pierde su significado generalizador.

- 52 El pronéstico no es ni s6lo objetivo, sino que acoge el conocimiento del autor, ni posterior:
Cu{mdo se lleve a cabo psiquicamente es del todo indiferente (también los procesos causales de
los que un juez nunca llega a saber pueden ser adecuados) sino que se trata del juicio ideal, y
como tal existe intemporaimente.

53 Cuando Wolter (GA, 1977, pp. 257 ss., 271 ss.); sabedor de esto, gradda el juicio de ade-
cuaci6n en funcién de los distintos ambitos v1tales vnicamente cabe discutir, ya initilmente, sobre
el nombre (;adecuacién graduada o riesgo permitido?).
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'b) - La-adecuacién de un-determinado curso causal con respecto a una con-
secuencia>* -~y sobre'ello versa la adecuacion del principat 4mbito de aplica-
cién de la teoria— no existe. Se trata de'que un comportamiento (un disparo
a una persona) condiciona un resultado (la muerte), pero de un modo desacos-
tumbrado y en ésté sentido inadecuado (la victima del disparo fallece en el hos-
pital én que e la habia ingresado, en un incendijo, por la noche). Esta falta de
adecuacion eliminarfa. la imputacion objetiva, para algunas de las sofuciones,
desde luego s6lo la imputacién a titulo doloso; pero en todo caso, segiin la so-
luci6n actual, la imputacién como injusto *, Sin émbargo, al examinar de modo
suficientemente detallado €] curso causal, cada curso se revela rarisimo. Ejem-
plo *%: $i un conductor, cuyo vehiculo patina con los neuméticos gastados, cho-
ca precisamente de un modo concreto contra la parté delantera de un camién
que justamente s¢ aproximaba, a ese lugar, etc., resultando aplastado el pul-
mén de] acompafiante del conductor, 10 que por tltimo conduce a su muerte,
al existir ya upa.insuficiencia del otro pulmén y producirse otras, complicacio-
nes, ésta es s6lo una variante més del curso causal de entre las mnumerables
variantes posibles. Si se afiaden datos. concretos, el curso causal ocurrido no es
especialménte més adecuado que lo que seria un fallo en los, neumaticos no.ad-
vertible. Desde luego, se puede pronosticar una cadena de sucesos no impro-

bables (en el ejemplo: {lantas gastadas, patiniazo, colisi6n, lesién, muerte), pero *

tales:sucesos ho son precisamente pronosticables en .concreto, sino s6lo en el
marco de una forma de aparicién usual. Y tampoco es posible modificar la'teo-
ria de la adecuacion en el sentido de que, abandonando la probabilidad del cur-
so causal concteto, se atienda a la probabilidad de una forma de aparicién usual.
Pues esta forma de ay 0 solo%e podria apoyar en aquellas consecuencias
intermedias que tienen lugar frecuentémente segin la experiencia. Quedaria
por, dilucidar Ja adecuacién de los procesos.catisales situados éntre estas conse-
cuencias. intermedias. Ejemplo: Las colisiones de vehiculos, acarrean con fre-
cuencia lesiones; a pesar de lo cual, en'el caso concreto, la felacién colision-
lesién puede basarse en un encadenamiento desgraciado de condiciones. Si no
se quiére abandonar la adecuacién, hay que preguntar también por la conexién
adecuada de las consecuencias intermedias perceptiblemente frecuentes: NO se
puede eludir la adecuacion hasta en el detalle. A ello se afiade un error genui-
no de la teorfa de la adecuacién: La teorfa cualifica procesos causales con arre-
glo a criterjos estadisticos (;probable?) y de perceptibilidad general (;forma de
aparici6n usual?), sin alcanzar a exponer la relevancia normativa 57 de estos cri-
terios *%. Pero en contra de la teoria de la adecuacién, algunos-concretos cur-
sos causales rarfsimos pueden ser normativamente relevantes sin corresponder
a una forma de-aparicién usual. Por expresarlo con un ejemplo: Si un veneno

54 Acerca del texto que sigue, vid. Jakobs, Studien, pp.-63 s., con nota 83.

“ Fundamental de nuevo Engisch, Kausalitit, pp. 51 ss., 61 ss. o

#® Vid, también el supuesto de hecho.de OLG Stuttgart, NJW, 1982, pp. 295 s.

7 De esta relevancia se ocupa la teorfa,. por eso llamada de la relevancia, cuyo Significado se
agota en afirmar,; tras Ia separacién entre la cuestién de las causas (equivalencia) y la de Ia impu-
tacion (adecuacion), una distinta solucién de la. adecuacién segfin el tipo en.cuestién. No se entra
€n pormenores -y por tanto falta la descripcién de la relevancia prictica relativa a los distintos
tipos—. Vid. Mezger, Strafrecht, § 15, 1V; el mismo, AT, 2, § 24, VI; Blei, AT, § 38, IV, con re-
ferencia literal a Mezger; Wessels; AT, § 6, I, 5,6. - - : : S

*Asf, cifticamente, -también. Wolter, GA, 1977, pp.-257 ss., 261; SK-Rudolphi, ném.
marg. 55, ante § 1; Rudolphi, JuS, 1969, pp. 549°s.; 551, s . )
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comiin, en una persona que se droga con un medicamento sumamente raro, a
causa de su constitucién modificada a través de esa adiccidn, no surte efecto
en el estémago —como suele— sino en el es6fago (o no antes de Jos intesti-
nos), a pesar de la extrema improbabilidad del curso causal concreto no cgbe
aportar ninguria razén para no imputar el resultado; pues Ia consecuericia ¢ons-
tituye Ia realizacion del peligro causado por el autor en las condiciones del caso
concreto (vid. infra 7/85). S 3 .
Con independencia de las insuficiencias que la teoria de la adecuaci6n pre-
senta, acabadas de describir, tanto la adecuacidn del curso causal concreto como
la‘del curso causal cotrespondiente a la forma de apa;‘iéién_’_u’sual_ no son veri-
ficables en un ndmero, importante en la practica, de supuestos. El hechio de
qué una’ determinada condicién tiene determinadas consecuencias es conocido
a_menudo en Medicina, o en Farmacia, o en Quimica e incluso se puede. em-
plear para ciertos fines conforme a un plan:(p. €j., para terapias, envenena-
mientos, explosiones), aun cuando el curso causal eatre condicién y re§}11tado
sea.desconocido y por ello no se pueda enjuiciaf su adecuacion. También fra-
casa la teoria de la adecuacién en supuestos por separado:muy raros, pero que
en conjunto acarrean a menudo el resultado *° (ejemplo: reacciones psiquicas
individuales a éstimulos complejos)." - o R

IV. LA IMPUTACION OBJETIVA, 2.: CONTINUACION: SU EXCLUSION
-EN SUPUESTOS DE RIESGO PERMITIDO o

BIBLIOGRAFIA: W. Beulke; Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989; J. Bohnert, Fahr-
" lassigkeitsvorwurf und Sondemnorm, JR, 1982, pp. 6.ss:; M.. Burgstaller, Das Fahr-
lassigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; el mismo, Erfolgszurechnung bei nachtrighi-
chem Fehlverhalten cines Dritten oder des. Verletzten selbst, Jes:ehe,_t_:k-Fggtsqh;nft,

- pp. 357 ss.; ¢l mismo, Spezielle Fragen der Erfolgszurechnung und der _ob]gki;wen
. Sorgfaltswidrigkeit, Pallin-Festschrift, pp. 39 ss.; P. Bockelmann, . Strafrecht des
. Arztes; 1968; E. Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche .Sorgfalt, 1963; M. Ell-
mer, Betrug und Opfermitverantwortung, 1986; K. Engisch, Untersuchungen uber

. Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, 1930; el mismo, Der Unrechtstatbgst_apd
im Strafrecht, DJT-Festschrift t. I, pp. 401 ss.; el mismo, Die. Haftung des operie-
renden Chirurgen nach den §§ 222, 230, StGB, fiir Fehler djc_r:QperaYions§qhwest_er,
-Langenbecks Archiv.288(1958), pp. 573 ss.; el mismo, Wie ist rechtlich die Verar.n-
wortlichkeit des Chirufgen im Verhiltnis zur Verantwortlichkeit des _Ana¢§the§ls-
ten...?, Langenbecks Archiv, 297 (1961), pp- 236 ss.; P. Frisch, Das-Fahrlissigkeits-
delikt und das Verhalten des Verletzten, 1973; W.. Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983;

< el mismg, TatbestandsmaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; W. Ga-
Has, Zum gegenwiirﬁgen Stand der Lehre .vom Verbrechen, ZStW, 67, pp- 1ss;

- P. Harneit, Uberschuldung. und erlaubtes Risiko, 1984; R. D.- Herzberg, Di¢ Ve-
rantwortung fur Arbeitsschutz und Unfallverhutung im Betrieb, 1984;. e{ mismo,
Vorsatz und erlaubtes Risiko insbesondere bei der Verfolgung Unschuldiger, JR,
1986, pp: 6-ss.; H. J.-Hirsch, Soziale Adiquanz und Unreghtslehre, ZStW, 74},
pp. 78 ss.; el mismo, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach We_lgel,,Um-
versitat zu KoIn-Festschrift; pp. 399 ss.; G. Jakobs, Das Fahrlassigkeitsdelikt, sepa-
rata ZStW, 1974, pp. 6 ss.; el mismo, RegreBverbot beim Erfolgsdelikt, ZStW, 89,

5% No obstante, .vid.-. fambién sobre esto y sobre el anterior grupo de supuestos, Engisch, Kau-
salitit, p. 62. ST i B ) :
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pp. 1 ss.; el mismo, Titervorstellung und objektive Zurechnung, Armin Kaufmann-

" Gedéachtnisschrift, pp. 271 ss.; H. Kamps, Aurztliche Arbeitsteilung und strafrechtli-

ches Fahrlassigkeitsdelikt, 1981; Armin Kaufmann, Das fahrlissige Delikt, ZRV,

- 1964, pp. 41 ss.; el mismo, Objektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt? Jescheck-

Festschrift, pp. 251 ss.; D. Kienapfel, Das erlaubte. Risiko im Strafrecht, 1966;
K. Kirschbaum Der Vertrauensschutz im deutschen StraBenverkehrsrecht, 1980;
D. Krauf3, Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht, ZStW, 76, pp. 19 ss.;
J. Kriimpelmann, Die Verwirkung des Vertrauensgrundsatzes, Lackner-Festschrift,
pp- 289 ss.; L. Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989;
R. Kusch, Die Strafbarkeit von Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagenen Locke-
rungen, NStZ 1985, pp. 385 ss.; E.-J. Lampe, Tat und Unrecht der Fahrlassigkeits-
delikte, ZStW, 101, pp. 19 ss.; Th. Lenckner, Technische Normen und Fahrlassig-

" keit, Engisch-Festschrift, pp. 490 ss.; M. Maiwald, Zur Leistungsfahigkeit des Be-

"griffs «erlaubtes Risiko» fiir die Strafrechtssystematik, Jescheck-Festschrift,

pp- 405'ss.; Mir Puig, Uber das Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbes-
tand, Armin Kaufmann-Gedichtnisschrift, pp. 253 ss.; F. Nowakowski, Zu Welzels
Lehre von'der Fahrlassigkeit, JZ, 1958, pp. 388 ss.; el mismo, Probleme der Stra-
frechtsdogmatik, JurBI., 1972, pp. 19 ss.; W. Preuf3, Untersuchungen zum erlaub-
ten Risiko im Strafrecht,. 1974; J. Rehberg, Zur Lehre, vom «Erlaubten Risiko»,
1962; H. Roeder, Die Einhaltung des sozialaddquaten Risikos, 1969; C. Roxin, Zum
Schutzzweck der Norm bei fahrlassigen Delikten, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss.; el
mismo, Bemerkungen zur sozialen Adiquanz im Strafrecht, Klug-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 Fahrlassigkeitsiehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; E. Samson, Rechtliche
Modelle zur Regelung des Risike-Nutzen-Problems, en: G. Rohrmioser 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-

" bediénsteter fiir den Mibrauch-von Vollzugslockerungen, Lackner-Festschrift,

pp. 79 ss.; J. Schmidt-Salzer, Strafrechtliche ' Produktverantwortung, - NJW, 1988,
pp- 1937 ss.; B. Schilnemann, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahirlassig-
keits- und Gefihrdungsdelikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss., 715
ss.; el mismo, Neue Horizonte der Fahrlissigkeitsdogmatik?, Schaffstein-Festschrift,
pp. 159'ss.; el misimo, Die Regeln der Technik im Strafrecht, Lackner-Festschrift,
Pp. 367 ss.; H. Schuinann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der

- Selbstverantwortung der'Andereh,' 1986; G. Stratenwerth, Arbeitsteilung und 4rzt-

liche Sorgfaltspflicht, Eb.- Schmidt-Festschrift, pp. 383 ss.; él mismo, Zur Individua-
lisierung des SorgfaltsmasBtabes beim Fahrldssigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift,

" 'pp. 285 ss.; E. Struensee, Der subjektive Tatbestand des fahrlassigen Delikts, JZ,

1987, pp. 53 ss.; el mismo, Objektive Zurechnung und Fahrlassigkeit, GA, 1987,
pp- 97 ss.; O. Triffterer, Die «objektive Voraussehbarkeit» (des Erfolges und des
Kausalverlaufs)- unverzichtbares Element im Begriff der Fahilissigkeit oder allge-
meines Verbréechenselement aller Erfolgsdelikte? Bockelmann-Festschrift,
pp. 200 ss.; Chr. Wastl, Die Problematik der Arbeitsteilung im Krankenhaus, en:

* Arthur Kaufmann (ed.), Moderne Medizin und Strafrecht, 1989; pp. 243 ss.; Wehr-

le, Fahrlissige Beteiligung am Vorsatzdelikt-RegreBverbot?, 1986; H. Welzel, Stu-
dien zum Systern des Strafrechts, ZStW, 58, pp. 491 ss.; el mismo, Fahrlissigkeit
und Verkehrsdelikte, 1961;.D. Wilheln, Verantwortung und Vertrauen bei Arbeits-
teilung in der Medizin, 1984; el mismo, Strafrechtliche Fahrlassigkeit bei Arbeits-
teilung-in der Medizin, Jura, 1985, pp. 183 ss.; G. Wofslast, Zur Haftung fir Suizi-
de wihrend. klinischpsychiatrischer Therapie, NStZ, 1984, pp. 105 ss.; J. Wolter,
Adiquanz- und Relevanztheorie. Zugleich ein Beitrag zur objektiven Erkennbar-

keit beim Fahrlassigkeitsdelikt, GA, 1977, pp. 257 ss.; D. Zielinski, Handlungs- und

Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973; H. Zipf, Rechtskonformes und sozialads-

‘cofnportamiento ajeno; sino también el ndmero de acciones entre las que cadg
-uno puede elegir, sin comportarse incorrectamente, posibilitando, por tanto,
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quates Verhalten im Strafrecht, ZStW, 82, pp. 633 ss.; el mismo, Einwilligung und
Risikoibernahme im Strafrecht, 1970. p . .

A. Fundamentacién:del riesgo permitido

" 1. El principal defecto de la teorfa de la'gunide ‘en éstar etr6- 35
neamernte referida, es decir, en estar feferida a la Estadistica, 1a experiencia y
a modelos perceptibles sensorialmente, en lugar-de estarloa la finalidad de las
normas penales. Desde luego, igualmente equivocado seria atender exclusiva-
mente a la seguridad de las expectativas que ha de conseguir el D_erccho»pefnal,
sin tener en cuenta que esta seguridad no es por su parte una meta dltima.

Las normas penalmente sancionadas regulan el comportamiento humano. no
porque s, sino para posibilitar la vida social, que no puede existir sin lg segu-
ridad de las expectativas. Aun cuando tuvieran que corresponderse el rigor de
la regulacién y la seguridad de la expectativa, esta seguridad no comporta la
posibilidad de mayor diferenciacién de la vida social, pues cuantas mas defrau-
daciones de expectativas se eviten cueste lo que cueste, mds se reduce el arse-
nal de modos de conducta posibles, hasta quedar s6lo.los estereotipos sin: pe-
ligro, estandarizados. Dicho graficamente: Siuno; como peaton, depe estar pro-
tegido enteramente frente a toda: posible puesta en peligro proveniente de lqs
vehiculos, un enfermo que vive en una aldea no puede esperar que acuda a vi-
sitarlo a-su domicilio el médico a pesar del peligro de que esté pglada la calza-
da. Asf pues; ya para mantener una oferta.diferenciada.de;posib_lhdades de con-
tacto social hay que asumir algunas defraudaciones de expectativas, resultando
tanto més posible aceptar un riesgo como permitido cuanto mas an:m.plie‘la li-
bertad de ‘actuadién ‘propia en cada caso. El exonerar de responsabilidad por
determinadas consecuencias no $6lo ‘aumenta el abanico de posibilidades de

e et

cuando se realiza una elecci6n arriesgada, la solucién a través de ld imputacién ;
a la propia victima. La fundamentacion del ri¢sgo pcrmitidq'”"-esté emparen-
‘tada, en esta medida, con la ponderacién de interéses en "el_ estado_‘de necesi-
dad 9. Paralelamerite, $6lo podré tener lugar cuando —a su°vez, como en el
estado de necesidad— no sélo es evaluable la magnitud del riesgo, sino tam-
bién la utilidad y el perjuicio, con arreglo a baremos juridicos, es decn.r, si se
pueden definir como intereses juridicamente reconocidos 0 no reconocidos >
Por eso el riesgo permitido tampoco se puede obtener teniendo en _cpf;nta sélo
un patrén técnico; el patrén técnico determina lo que es usual o también. lo pre-
ferible, pero no resuelve el problema-de la valoracién. - C

593 Maiwald; Jescheck-Festschrift, pp. 405 ss., 409, trata el riesgo permitido como «concepto
formal», lo cual-se basa en una-interpretacion. literal, que no tiene en cuenta la posicién de esta
figura: Se trata de la configuracién que puede asumir uw comportamiento afﬂe§gad9.sin que se le
defina como perturbacién (acerca de la distincién entre riesgo permitido y ]ustxficacu'Sx'lv, vid. infra
7/41). ‘Maiwald confunde el supuesto de falta de perturbacién con el de tolerabilidad de tal
perturbacién. : L e kR o

 Vid. también la ponderacién de intefeses en BGH, 7, pp. 118 ss.; 120 ss. (sobre el princi-
pio de confianza). :

6t Samson, en: Fortschritt und Sicherheit, pp. 289 ss., 294.
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@) En la'mayor parte de los. riesgos hoy reconocidos en general como
permitidos no cabe realizar un saldo coste-utilidad de este tipo, y- ello a-veces
a pesar de contar con prondsticos exactos sobre la magnitud del riesgo (p. €j.,
sobre la relacién entre una velocidad méxima permitida y una frecuencia de ac-
cidentes en el trafico rodado; sobre los: riesgos.de la circulacién .de:vehiculos
privados en dfas festivos, etc.). El saldo estd descartado porque falta un mo-
delo sacial suficientemente concreto y a la vez vinculante, en, relacién con el
cual se pudleran determmar la clase y. medlda de las desv1acmnes 62 - Por ejem-
plo “cudl sea. la utlhdad dela parte del trafico rqdado no industrial no se puede
avengupr por. comparacnén con. una sociedad. ﬁct1c1a sin trafico rodado no in-
dustna » ¥a que falta la necesaria determmacmn previa de las. formas sociales
legltunas en relaaén con, las cuales poder deﬁmr la diferencia como negativa
0 como positiva. Por esta razén, junto al riesgo permitido por ponderacnén del
nesgo aparece un riesgo permmdo por «legitimacién histérica» 5 * Détermina-
das férmas de actividad permmda han sido ‘consagradas por ¢ el’ uso hlst()néa-
mente, a veces forzando el marco (tréﬁco rodado) y por ello: se aceptan como

'soc1almente édecuadas 6,
37 -

-sible: porque: el.Derecho: penal no tiene que ‘proteger un- -arsenal-de ‘bienes en

b) La forma dﬁ nesgo permmdo mencmnada en ultlmo lugar solo €s po—

Teposo; ni-inicamente maximizarlos-bienes, §ino que tiene que estabilizar ex-
pectativas en-relacién con determinades-modos de- comportamiernto 8. Cuando
und conducts; clertamente daria biengs; pero' sin ' embargo: no defrauda expec-
‘tativas, porque s aceptactén se lra'¢onvertido‘en costumbie; esto s6lo consti-
tuir4 “una> cof diccxén '8i la sbgtrndad de los* blenes s€ conmdeta «po-

ta de. que.. los nesgos perm1 i os .s()lo se. toleran cuand na potencnal esta
a lo suma. concretada \Iagamente, con otras. palabras,, nadle debe tener motivo
ue. le ha correspondido. una. parte. despropomonadamente
alta en las desventajas (y. correlatlvamente baja en las ventajas) de Ja libertad

Q

general de acci6n. Asi,p. €j., el nimero de muertes y lesiones en el tréfico ro-

dado.en undetermmado dia festivo se puede-pronosticar ex: -ante préctlcamente
con exactitud aun con matenal estadistico de profano; no.obstante, si'se: pu-
diese 1dent1ﬁcar personalmente oon la misma exactitud a. las’ victlmas potencia-

. € por. 50 no es vmble la d_.lsunclén que mtenta Schunemann (J A, 1975 pp 433 ss 575 ss.,
576) entre acclones de lu]o, CCio ente normales, acciones soclalmente provechOsas y ac-
.'No cabe decidir si, P. &j.; la consfrixccién de centrales nucleares (o

‘de autovias €c.) es una'accioh de'lujo o Gna’ dccidii nedesaria Soclalmente, sin teher en cuenta el

riesgo correspondiente (el cual; sint emba:go, sélo: puede -averiguarse ‘téniendo en cuenta la
distincién). -
- Con m4s precisién:: No es.la historicidad lo que: legmma sino que el consenso suglere que

‘la-cuestién-de la legitimacion ya se resolvié ‘en el pasado; legitimacion que huelga, al recurrir a la

historia. También el riesgo permitido-«legitimado» histéricamente en este seritido. aporta libertad
de accién a costa de la- seguridad de los bienes; de.acuerdo en esto Frisch, Vierhalten, pp-72'ss.,

"76 y-passimi. No obstante —en contra.de: Frisch—, la conclusién no es: siempre producto dela «pon-

deracién» racional, sino en ocasiones aceptacién de la tradicién.
. Locual se aproxima a la-fundamentacién de BGHZ, 24, pp. 21 ss., 26 s..

é Acerca de la contraposmén entre Ia protecmén de bienes y el nesgo penmudo, vzd ya Wel-

zel, ZStW, 58, pp. 491 ss., 514 ss. -
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les; y no.fueran ex gnte an6nimas, no cabria hablar ni siquiera de estado. de ne-
cesidad justificante, cuanto menos aun. de muerfe Q lesiones en s1tuacxén de ries-

g0 pemutldo

B. Ubicacion dogmatica del ri_esgb permitldo

10 a) Sobrepasar e] nesgo penmtldo es reqmsnto posxtlvo de.l mjusto, no

.es que mantenerse dentro. del riesgo -permitido sea. una causa: de justificacion.
Ser causante.de un resultado, por-ejemplo de una.muerte, no es, como tal, so-

cialmente anémalo. Ejemplo: Todo fabricante de vehicules. automéviles (aun-
que lo haga correctamente) es causante, por_ la fabncacn(m, de todos los acci-
dentes en que intervenga un vehiculo suyo, sin que 14 fabricacién'se convierta
por ¢llo en un suceso que sea tolerable $6lo en relacién con un ‘contéxto justi-
ficante % I'Imcamente al exceder el riesgo (p. € 1, fabricando vehiculos cuyos
frenos tienen una insuficiente disminucién minima-de Ia marcha) llegan aser
rélevarites las cuestiories del dolo, de Ia imprudencia y, én’su caso, ‘de un con-
texto’ ]ustlﬁcante (acerca de la separac16n de m]usto y 1ust1ﬁcaclon wd supra
'6/51) .

.b). Esta concegm(m corresponde ala de la doctnna domu;,ante al menos
en la imprudencia ®’, no teniendo.nada que ver €l problema. con la distincién
entre dolo e imprudencia *, ya.que el riesga permitido.no. se prohibe perque
el autor se represente la pQSlbllldad de resultado (0;.en: los dehtos de 1era ac-

B contra sm razbn, Schnudhauxer AT, 9/32 su: 1dea de que la fabncacxén de automév:.les
es més peligrosa’ que, p. ej., ld.de: ‘carretilias de 'ardu_xero, se reﬁere 0o s6lo a'un roblema cuan-
fitativo. Aun teniendo én ¢uenta que con mﬁq de ]ardmeﬂa siguen siendo posibles accidén-
‘tes, sin embargo el riesgo de un automévil es-ehidible al menos te6ricamente tanto en su géhero
como en ‘su’magnitud; mientras que ¢l riesgo de an- artefacto de jardineria deberia ser un riesgo
unido a cualquiei forma de:vida; si no en.su género, si al méhos en su magnitud. Sin- embargo, no
es forzoso. determinar el riesgo pennmdo s6lo a; partir de un mundo no tegnificado. " © ;

@, Welzel Fahrlﬁssxgkelt und Verkeh]rsdehkte, PP 14 ss.;. el mismo, Su'aftec'ht §10 IV ante
a, y § 18, I, 1 a beta; Gallas, ZStW, 67, pp. 1 ss., 26; Engisch, DIT-Festschrift, t. I, pp. 401 ss.,
417 ss.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 160; Blei, AT, § 82, II, 1; Schaffstein, Wel-
zel- Festschrlft pp. 557'ss., 559; Stratenwerth, AT, nim. marg '337 ss., 344 Burgs:aller Fahrlis-
sngkeltsdellkt PP 2s.; Jakob.r separata ZStW, 1974, pp. 6 s5., 12' 8s.; el mlsmo, Snldlqn Pp- 52
88 ss, y passim; Schﬂnemann, TA, 1975, pp. 435'ss., 439s., 442 lef, "ZStW, 82, pp.633 ss.,
647 ss.; Maurach Gossel, AT 1T, '§ 43, nim: marg 39; en esenua, tg.mblén Preuﬁ, Untersuchun-
gen, p. 185 “coh abundahte bibliograffa passim. De otra opinidén (]ustlﬁmaén) BGH, 24,
pp. 21 ss.; Schmtdhauser, AT, 8/78, 9/30 ss., 31; el mismo, Studieribuch, 6/102 ss.; Engzsch Un-
tersuchungen, Pp- 285 ss., (exclusion de la respomabthdad por el kecha): Maurach ‘AT, 4, § 43,
11, By § 44, IT, A; Rehberg, Erlaubtes Risiko, p.186; (exclusxén de la culpablhdad) Ktenapfel
Exlaubtes RlSlkO, pp-21,27s.; Roeder, Einhaltung, p. 77, con argumentos ‘trasnochados relativos
a la legftima ‘defensa; (problema del concepto de imprudencia, por lo demés superfluo: ) LK Hzrsch
nlm. marg. 32, ante §.32; Hirsch, Umvemtatzu Koln-Festschrift, pp. 399 ss., 404 ss.; Armin Kauf
mann, Jescheck- Festschnft pP- 251 8.3 («pnnmplo estructual comfin a dlversns causas de. justifi-
caciéni»): Jescheck AT, § 36,1, 1.

 En eso como aqui, Schmzdhauser, AT, 9/31 Krauf, ZStW, 76, pp 19 47 Nowakowsla
T Z, 1958, pp. 388 ss., 390; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 160; Preu, Untersuchun-
gen, pp. 194 ss.; Fnsch Vorsatz, passim; Maiwald, Jescheck-Festschrift,; pp. 405 ss., 422 s.; Herz-
-berg, IR, 1986, IR, 1986, pp. 6 ss., 7 5.; Jescheck, AT, § 25, IV, 1; Triffterer, Bockelmann-Fmtsch-
rift; pp. 200-ss., 212-ss.; dubntatlvo, LK -Schroeder; §.16, nim. marg. 160s."

39
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tividad —supra 6/85—, la posibilidad de actuar en una situacién tipica) ®*; ni
tampoco deja de estar prohibido porque éste no piense en tal posibilidad. Na-
turalmente, hay una afinidad practica del riesgo permitido con la imprudencia;
el problema es conocido alli casi siempre bajo la denominacién de observancia
del cuidado necesario en el trafico. Esta afinidad se basa en que ¢l desencade-
nar riesgo permitido —minimo por lo general— y los riesgos que lo sobre-
pasan minimamente casi nunca se lleva’a cabo con la conciéncia del resultado
dafioso ®. Ejemplo: Quien correctamente o con un pequefio exceso de veloci-

-dad conduce por una ciudad muy concurrida, por lo géieral: n6 piensa actual-

mente en el mfnimo riesgo que desencadena con su conducta; al menos, no
cabe demostrar lo contrario. Acerca de la problematica de la 1mprudenc1a en
casos de habituacién al riesgo; vid. infra 9/15.

.2. El rlesgo permltldo como obstéculo enla 1mputac16n ob]etlva es decir,
como. obstéculo del tipo, debe dlstmgulrse por lo demads, en el riesgo permiti-
do fundamentado enla ponderacmn de intereses, del estado de necesidad jus-
tificante. También en el estado de necesidad justificante se tienen en cuenta ries-
gos («peligros») para intereses, que pueden conducir a la autorizacién de un
comportamnento arriesgado. Sin embargo, en el estado de neceSAdad ]ustlflcan-
te se trata siempre de la espec1al relacién de finalidad en que se encuentra la
acci6én: El contexto de la acci6n justifica. En el riesgo permitido, por ¢l con-

trario, puede: que el contexto de la accién esperado tipicamente haya propor--

cionado el motivo de la autorizacién del riesgo, sin que en la accién concreta
importe 'si ésta tiene lugar-en un contexto determinado. Ejemplo: Al conduc-
tor-de una ambulancia inicamente le estd permitido infringir las normas regu-
ladoras del trafico rodado para prevenir una situacion de peligro que no cabe
ellmmar de otro modo (]ustlﬁcacmn) pero también estd permitido dar una vuel-
ta;con un’ gran camién, lo que no reporta utilidad espec1al (éxclusuin del tipo).
En este Gltimo caso. sé trata sélo de la libertad de accién; en el. pnmero de la
realizacion de la acci6n en favor de un interés. Asi; el limite entre. el. Tiesgo per-
mitido y el estado de necesidad justificante se-integra sin modificacién alguna
en el limite general entre exclusin del tipo.y justificacién: Lo que, sm teéner
en cuenta el contexto no defrauda expectatlvas ya 1o réaliza un t1p0 . Con

o8s El' Tigsgo permitido no ‘és niada especnﬁco de los dehtos de resultado y en estos 10 esta
reservado para el elemento del fipo «causaci6én del resultadox. Asf, P. €j., también en ‘el deber de
veracidad réiativo al falso testimonio (§§ 153 ss. - StGB) hay un riesgo permmdo o'también lo hay
para el funcnonano coinpetente para la persecucién penal, al apreciar la culpa del persegmdo en
el marco de. un comportamlento coactivo (§ 240 StGB); Herzberg, IR, 1986, pp- 6ss., 7.

"% En casos concretos, sobre todo cuando se retinen muchos riesgos mdwnduales en una ac-
cién hasta liegar a ser un riesgo total notable, tiene lugar la actualizacién del riesgo. Ello se pone

‘de manifiesto en. las prevenciones para salvar que entonces se adoptan 'Ejemplo: Al organizar una
‘grafl obra se t(ene dispuesta’ una ambulancia, o al construir un rascacielos se prevé un, acceso para

bomberos, precnsamente porque se piensa en la posibilidad de idccidentes. Pero incliiso en un ries-
go de resultado aistado minimo no surge encaso de dolo ningin problema éespecial (es decir, nin-
guno propio de la lmprudenma) Tampoco falta—en contra de’Hirsch, ZStW, 74, pp..78 ss., 96—
el'dominio dél hecho: Este nunca es més intenso de 16 que lo es la perspectiva de rcahzaclc’m De-
talladamente sobre la relaci6n entre riego permitido y dolo, Preuf, Untersuchungén, pp: 194 ss.,

207ss.*Yerran Bockelniinn-Volk, AT, § 14, IV, 2 g, qué niegar dolo e imprudencia €n-casos de

‘rlesgo Permitido; pero'si se da el tipo objétivo, no puede faltar el tlpo sub]etlvo por prmczpw . Tam-

bién-erradaimente, pero a la inversa, thf ZStW, 82, pp. 633'ss.; que niega’ que haya nesgo per-
mitido :en:caso de intericién; jcomo si la intenci6n creara el tipo objetxvo' :
7 Igualmente; Preuf3, Untersuchungen; p: 186; Roxin, Klug-Festschrift; pp. 303 $s., 310 ss.
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arreglo a los mencionados criterios de distincion, resultaria erréneo deducir la
observancia del riesgo permltldo s6lo de que se ha observado determinada lex
artis —p. €j., en una operacién arriesgada— ’*, pues la autorizacién para em-
prender una accién respetuosa con la lex artis puede (pero no debe) llevarse a
cabo sin tener en cuenta la relacién de finalidad. Asi, conducir «conforme a las
reglas» esta permltldo swmpre mlentras que para que esté Justlﬁcada la am-
putacién de una pierna conforme a la lex artis resulta necesario, junto al con-
sentimiento, un fin razonable. Naturalmente, cabe integrar la relacién de fina-
lidad en la lex artis: Entonces, s6lo la indicacién médicamente indicada es con-
forme a las reglas del arte, pero asi no se elimina la relevancia de la relacién
de finalidad.

No puede haber - un nesgo permmdo que, a causa de cond1c1ones desafor-'

tunadas de la incumbencia del sujeto actuante, objetivamente .cognoscibles,

conduzca a un dafo, ya que el riesgo.permitido se acaba donde comienza una:

peligrosidad especial de tal género (infra 7/47). Ejemplo: Nadie puede utilizar
un coche con frenos averiados, siendo esta circunstancia objetivamente cognos-
cible. El repeler tales peligros se verifica segin las reglas del estado de necesi-
dad ofensivo o, en el supuesto deactuacién incluso_culpable, segin las reglas
dé la legitima defensa: Si las circunstancias desafortunadas son sélo de la in-
cumbencia'dé Ia victima o dé terceras personas, el’ nesgo sigue siendo permiti-
do, pero el sujeto actuante responde conforme al §'323 ¢ StGB (infra 7/59 sS.,

con ejemplos) La repuls1on de tal conducta sigue las reglas del estado de ne-

cesidad agresivo. Pero mds dificil resulta la decisién acerca del derecho de re-

peler ciando ‘una acci6n, a causa de circuristancias desafortunadas, objetlva-
mente no cognoscibles, de lIa conducta del autor, conduce a un dafio (es decir,
a causa de un comportamiento arriesgado permmdo) pero la victima o un ter-
cero con conocimientos especiales impide el curso dafioso. mediante una intro-
misi6n en los bienes del agente (o ello ocurre sin'conocimiento de la situacién
de peligro, como Tepulsién en descondcimiento de una situacién’ Justlﬁcante
concurrente). Ejemplo: Se impide en el dltimo instante el despegue de un ae-
roplano mediante un disparo al piloto; dado que se habia destruido un ‘impor-
tante grupo’ motor mediante sabotaje, el aparato se habria estrellado en una
zona habitada. A causa de la Incumbencna del curso causal, rigen las reglas del
estado de necesidad defensivo 7 12 la conformidad a Derécho de la conduicta y
la 1ncumben01a prevalente de ev1ta.r la consecuencia dafiosa no se excluyen en-
tre si. En el supuesto del ejemplo, el tirador puede obrar Justlﬁcadamente o,
si no ‘es consciente de la salvac16n solo respondera segun las reglas de la
tentativa.

7 No obstante, en este sentido Schonke-Schroder-Lenckner, nim: marg. 94, ante § 32; en re-
Jacién con los deberes del médico internista ante pacientes en peligro de suicidarse, Wolfslast
NStZ, 1984, pp. 105 ss., 107.

7is Asi también Lampe, ZStW, 101, pp. 3 ss., 18 s.
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(2 :Pormenorés
1. Las mtiximas de valoracion

a) Menos exacta que la determmacnén dela ublcacwn dogmétlca del ries-
20 permltldo viene a ser la de su conﬁgurac1én concreta. Sin einbaigo, puede
adoptarse la fundamentacion dada mds arriba para el riesgo permitido, enﬁl
sentido de que los riesgos que comporta el contacto social estan permitidos
(riesgo minimo permitido), porque de lo contrario se perderia la finalidad de
estabilizacién de expectativas. Ejemplo: El hecho de que una persona sin se-

" fiales de enfermedad y sin contacto con 4mbitos de alto peligro de infeccién pue-
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da, sin embargo, estar infectada de la enfermedad contagiosa y por tanto con-
taglar 4 otras personas, no es un nesgo ]uridlcamente relevante

b) Ademés cabe dellmltar exactamente 16'que ya no es nesgo permmdo,

pues por la proh1b1ci6n de un determmado cornportamlento, que sirve a la evi-
tacién de lesiones o bién s6lo’de puestas en pehgro abstractas, se descarta este
comportamnento del circulo’ de o que posiblemente.s¢ tolera, a pesar del ries-
go de consecuencia lesiva, como, somalmente normal. La ejecumén de fal com

2
portamiento. puede estar ]ustlﬁcada en ¢l caso concreto, pero Do es atipica 7

Ejemplo: El anico médico dlspomble que acude conduciendo moderadamente :

bebido a atender una urgencia, obra tipicamente (§ 316 StGB) aunque de for-

ma justlflcada (§ 34 StGB) Aun en supuestos de riesgo msngmﬁcante los com-

ponamlentos descartados por laley no estan pérmitidos. Dado que los 4mbitos
vitales que comportan 1iesgos. suelen éstar regulados ]undlcamente (trafico ro-
dado y aéreo, requisitos para ejercer profesiones y actividades peligrosas, etc. )
los 4mbitos descartados son 1mportantes cuantitativamente. Ejemplo: Los com-
portamientos en el frafico rodado en contra de Jas normas del Cédigo penal,

del Cédigo’de la circulacién (StVO); de la StVZO, etc., que - prohiben la pues-

taen pellgfo ( bstracta) 1o estan permitidos; por consiguiente, tampoco pue-
de estar permitido el riesgo —a pesar dé estar disminuido, al m4ximo-por una

atencién concentrada— de conducxr en estado de embnaguez o sobrepasando‘

la velocidad maxima perrmtlda 0 con un vehiculo sin dos sistemas mdependlen-
tes de frenado, etc. (en el sentido de. atipico; la justificacion s1gue siendo po-
s1b1e) Naturalmente la proh1b1c16n de un ‘comportamierto no sirve a la evita-
cién en si de todas las consecuencias que se producen, de modo'que puede fal-
tar 1a relacién con la finalidad de la norma (sobre ello, infra 7/72 ss.). Ejem-
plo 7: La prohibicién de adelantar en cruces protegera al conductor de la calle

71* Frisch, Verhalten, pp. 90 ss.

71 Sobre el riesgo de transmisién del virus de inmunodeficiencia humana (HIV), vid. BGH,
36, pp. 1ss., 16s.

7 Jakobs, separata ZStW, 1974, pp 6 ss., 13 ss.; Frisch, Verhalten, pp. 90 ss.; més suave-
mente (sélo «efecto indiciario»), SK-Samson, § 16 apénd1ce, ném. marg. 20; vid. asimismo Kuh-
len, Fragen, pp. 114 ss.; de otra opinién («deber de cuidado objetivo y norma especial son mutua-
mente independientes por principio», siendo no obstante posible una limitacién —justo al contra-
rio que en la opinién que aqui se propugna— del cuidado mediante normas:especiales), Bohnert,

JZ, 1982, pp.6 §s., 7 s. Desde luego, a pesar del riesgono permitido, puede faltar e} tlpo subje- .

tivo: LK-, Schroeder, § 16, niim. marg. 163, 166
- ™ BGH, 4, p. 182 ss., 184.
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transversal; pero no a aquel al que se adelanta; el adelantamiento desde luego

constituye riesge no permitido, que ev1dentemente no ‘se reahza si se dana a

aquel a quien se adelanta.
¢) - Junto a las regulaciones legales de &mbitos vitales ‘peligrosos ‘aparécen

‘las reglas del arte, las. normas técnicas y otros sistemas de regulacién no for-

males. Lo prohibido por estas normas no es mds que indicio 7 de la paturaleza
no. permitida de un. nesgo 3, pues-el consenso de una asociacién ‘de expertos
ciertamente es «experiencia aoendrada» , pero, al contrano quela ley, no con-
tiene valoracién vinculante alguna.

d) Ala 51gmﬁcaaon negativa de las normas reguladoras de conducta no
corresponde ninguna significacién positiva en el scnndo de que lo no excluido
esta permitido, pues el complejo regulador respectivo o bieh no es complcto (o]

bien contiene —asi, especialmente el § 1.2'StVO— una reserva general de pro-

hibicién 77. Mediante esa reserva, se limita el caricter exhaustivo de lo no pro-
hibido a condlcxones concomitantes ideales, pero desde luego se reconoce que
el riesgo de la actividad, bajo condiciones ideales, ha de tolerarse (riesgo bdsi-
co permitido de un dmbito peligroso), y ello sin someterlo a limitaciones tales
que con ellas perderia la justificacién de su existencia ’®. Ejemplo: El riesgo
bisico del tréfico por carreteras, fuera de los cascos, urbanos .no se debe limi-
tar a una velocidad como dentro de ellos, al igual que la velocidad en autopis-
tas no puede sujetarse a la misma limitacién que en las demds carreteras, en
la medida en que la ley distingue entre, diferentes tlpOS de vias. Junto a este
riesgo, basico permitido aparece la- ‘autorizacién de riesgos concretos incremen-
tados, siempre que la actividad, bajo condiciones no ideales, se considere m4s
provechosa que la prohibicién completa. Ejemplo: También conducir cuidado-
samente con niebla, hielo o lluvia en el trafico industrial s —como ponen de

ma.mflesto las estadxstlcas de accidentes-— més pehgroso que bajo condiciones
1deales, pero a pesar de ello estd permitido sin consideracién al fin concreto

del v1a]e

No hay, pues, una fraccion de autonzac:én del: riesgo determmada expre-
sable en términos de valor numeético, sino una medida oscilante en funcién del
4mbito y de las circunstancias concomitantes ’°, Dicho graficamente: Ningiin
conductor experimentado, levemente bebido, puede escudarse en que aun asi
conduce su vehiculo mejor que un principiante; el fipo de accién «conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas» no estd permitido. Evidentemente,
podria ser conveniente, en supuestos de ejecucion de una accién de un tipo pro-
hibido, que no sobrepasa el riesgo minimo, conceder la prevalencia a la liber-

74 El abuso frecuente no suprime el «efecto indiciario»; asf, p. €j., en el deporte; el juego su-

cio (foul) con alta probabilidad de lési6n no se mantiene en el iarco del riesgo permitido, aungue

sea frecuente; de ofra opinién, Burgstaller, Fahrlassngkeltsdehkt pp- 53 s.; Zipf, Einwilligung,
pp- 94 ss.-Se trata de un problema de consennmlento enel nesgo, que ha de separarse del del ries-
go permitido, infra 7, § 127.

- 75 ‘Acerca de las norinas-técnicas, vid: Lenckner, Engisch-Féstschiift, pp. 490 ss.; Frisch, Ver-
halten, pp. 101 ss. (que desde luego aprecia més que mero efecto indiciario); sobre la competencia’
de los tribunales para concretar el estindar, Schunemann, Leckner-Festschnft pp ‘367 $8., 389 ss.

7¢ Siratenwerth, AT, nGm.-marg. 1102

- T LK-Schroeder, § 16, ntim. marg. 163 d.
"8 Schiinemarin, JA, 1975, pp. 435 ss., 575 ss., 576.
7 Jakobs, separata ZStW, 1974, pp. 6 ss.; 15'ss.
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tad general de accion. Ejemplo: Aquel que conduce un coche con neumiticos
desgastados en.una carretera solitaria, con visibilidad y sélo a 10 km/h, no rea-
liza ningin riesgo no permitido.

--. e) - Los riesgos especiales permitidos y los:riesgos concretos incrementados

permitidos no son ninguna especialidad de las empresas técnicas, sino que se

dan por doquier. Asi, p. €j.; sin un riesgo permitido no se podria nunca tolerar

" Ja divulgacién de un hecho lesivo para el honor, por el peligro de que-la infor-

macién fuera incorrecta (§8 186 ss. StGB), ni tampoco-la reafirmacién de una
declaracién ante el tribunal, encareciendo que se corresponde exactamente a
lo que se recuerda (§§ 153 ss. StGB). Sin el riesgo permitido, los padres no po-
drian enviar a sus hijos menores a un recado que entrae cruzar la carretera,
y siti un riesgo concréto incrementado no se podria admitir la flexibilidad en la
ejecucién de penas o medidas de seguridad 7%, etc. Los pormcnorcs corres-
ponden a la interpretacién de las normas del smbito respectlvo

2. . La base del Juicio.

" @) @) “Hasta ahora se ha expuesto con arreglo a qué'méximas se valora
Jundlcamente un riesgo dado. A continuacién se presenta el problema de si con-
curre un riesgo y cudl es su intensidad. Existe unanimidad en que no importa
el juicio del autor réspectivo; ni siquiera la doctrina subjetiva de la impruden-
cia (infra 9/5's.) determma el riesgo’ permitido exclusivamente desde el punto
de vista subjetivo %°: En el riesgo permitido 1mporta que determinadas accio-
nes, ya por-su forma, no suponen defraudacién de expectativas, porque su acep-
tacién és necesaria, o al ménos usual, para martener la posibilidad del contac-
to social. La concreci6n de las referidas acciones, en esta funcién del riésgo per-
mitido, debe llevarse a cabo ex ante, dado que la aceptacu:’m no depende de la
ausencia de resultado, sino de la forma de la accién . Ademas, debe surgir
una forma de la accién aceptable en general, es-decir, la determinacién hd de
ser objetiva. Las capacidades que se asignan-al observador o getwo imaginario
dependcn de la situacién y de los-bienes. expuestos al riesgo °2. Mientras que,
p. €j-; para enjuiciar el riesgo de un reactor-nuclear ha de recurrirsc a todo el
saber de los expertos, en el funcionamiento seguro de un vehiculo importa.s6lo
el saber de un técnico experimentado y, en el enjuiciamiento de si los alimen-
tos estdn estropeados, decide si se trata de una conserva industrial; el juicio de
un técnico en alimentacion, pero si se trata de su consumo individual decide,

7" Vid. LG Géttingen, 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.

8 Equivoco, Schinke-Schroder-Cramer, § 15, num marg, 139. -

B Doctrina dominante; sobre los intentos aislados de distinguir entre acciones con consecuen-
cias daifiosas y sin ellas, vid. Jakobs, Studien, p. 51 con notas 11 y 12.

8 En este sentido, acerca de la previsibilidad objetiva en el delito unprudente la doctrina do-
minante; Burgstaller, Fahrlassigkeitsdelikt, -pp. 31 ss., 56; Armin Kaufmann, ZRV, 1964,
pp- 41 ss., 51; Schiinemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 575 ss., 576; Deutsch, Fahrlassigkeit, pp. 128 s.;
Engisch, Untersuchungen, pp. 283 ss., 334 ss.; Nowakowski, JurBl., 1972, pp. 31s.; Zielinski,
Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 168 ss.; Welzel, Fahrlassigkeit und Verkehrsdelikte, pp. 24 s.;
Frisch, Vorsatz, pp. 128 ss.; Herzberg, Verantwortung, pp. 166 s.; Kuhlen, Fragen, pp. 101 ss.,
mds bibliografia en Jescheck AT, §55,1,2 b, nota 6. : -
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sin embargo, el de un ama de casa experimentada. Si se atendiese en todos los
casos al mdximo saber de los expertos, ello no serviria para comprender el ries-
go permitido fundamentado mediante el saldo coste-utilidad, y menos-atin el
riesgo permitido con «egitimacién histérica». Dicho de otro modo, la certeza
del juicio de riesgo, por su parte ha de determinarse temendo en cuenta un
margen de riesgo oscilante segin el 4mbito objetivo. : »

b’) También la jurisprudencia dlstmgue segin «esferas de la vida de rela-
c10n» p. €j., mediante la capacidad de juicio de un «conductor concierizu-
do» #, de un «conductor responsable» %, de un «oficial encargado de una pe-
ligrosa rmsn()n» 8, de un «titular de una profcsmn con muchas rcsponsablllda-
des, como lo es la de medlco» 8, de un «sanitario, rio médico, concienzudo» &
de los auxiliares del médico ®, o atiende (en el enjuiciamiento de si una em-
presa estd pronta a declararse en quiebra) al alcance dcl «cuidado propio de
los comerciantes» 82 etc.. .

b) &) Dificil resulta decidir cudndo, a causa de un saber especial supe-
rior del autor, se puede pronosticar un riesgo-incrementado o incluso la segu-
ridad de un resultado. El problema es idéntico al de si en el delito. de omisién
hay que e glear también, para la evitacién de resultados, las-capacidades in-
dividuales . En favor de tener en cuenta el conocimiento especial en el pro-
ndstico habla el hecho de-que, de lo contrario, aprovechando situaciones de ries-
g0, se pueden conseguir, manipulando, resultados. Ejemplo: El sobrino here-
dero, bi6logo sumamente experto, le sirve a su tio el moho venenoso-que aca-
ba-de descubrir por casualidad en el plato de conserva. En contra de tenerlo
en cuenta habla, desde luego, que, si-no, la atencién que se prestara por enci-
ma de la obligacién traeria como consecuencia deberes de evitar y la corres-
pondiente limitacion del ambito de libertad de accién (en el supuesto.del ejem-
plo: Nadie tiene por qué controlar el moho de la.conserva antes de su consumo).

b’) Los problemas del conocimiento espécial surgen porque al juzgador
competente para decidir sobre la situacién (supra 7/47) se le sittia en roles con-
figurados de modo maés o menos amplio en funcién de con respecto a qué sea
garante el autor. En ¢l supuesto basico, la conﬁguracmn es estricta; grafica-

8 BGH, 16, pp. 145 ss., 151.

# BGH, 7, pp. 307 ss., 309

55 BGH, 20,'pp. 315 ss., 319.

8 BGH, 3, pp. 91 ss., 95.

" 8.RG, 67, pp. 12 ss., 23.

-%8 BGH, 6, pp. 283 ss., 288. :

s BGHZ, 75, pp. 97 ss., 110, 113; sobre esto, Harneit, Uberschuldung, pp- 81 ss., 90ss.

8 Sobre esto, infra 29/14; en la préctica, el problema presenta escasa importancia (vid. las sen-
tencias citadas en Stratenwerth, Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 300, .con nota 54). Distingue en-
tre saber-especial y poder especial (;pero c6mo decidir entonces en relacién con un poder saber?),
Schiinemann, Schaffstein-Festschrift, pp. 159 ss., 165 s.; igualmente, Burgstaller, Fahrlassigkeits-
delikt, pp. 64 ss.; aina expresamente poder y poder saber (¢pero cé6mo es que es distinto para el
saber que para el poder saber?), LK-Schroeder, § 16, nim. marg. 147; distingue entre el supuesto
normal y la situacién concreta de peligro, Stratenwerth, Jescheck-Festschrift, pp. 285 ss., 301 s.; ob-
jetivizando, pero sélo para los supuestos de imprudencia, Frisch, Fahrlassigkeitsdelikt, pp. 80, 94;
Roeder, Einhaltung, pp. 54 s.; distingue Wolter, GA, 1977, pp. 257 ss., 270 s.; subjetiviza, deter-
minando objetivamente 1a medida minima, Schdnke-Schréder-Cramer, § 15, niim. marg. 139 s.;
también Mir Pujg, Armin Kaufmann-Gedachtnisschrift, pp. 253 ss., 266 ss.; toda capacidad espe-
cial, por excelencia, restringe el riesgo permitido, segin Wilhelm, Verantwortung, pp. 15s.
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mente: A un ciclista, para determinar «l-riesgo permitido, no hay-que conce-
birlo. como. matemético o como ingeniero eléctrico si el sujeto que en concreto
va montado en bicicleta posee:dichas cualificaciones. .Logicamente, esta deli-

mitacién: estricta de los roles s6lo rige en tanto que el autor no sea gatante de
.que. se domine un riesgo especial o de que se.ayude a la victima por razén de

determinada institucién. No obstante; si existe.tal deber de. garante, no se afa-
de, digamos, un saber del autor al saber del juzgador competente (ello condu-
ciria a confundir los aspectos objetivo y subjetivo del hecho) %+, sino que se
sitda el propio juzgador en un rol més ampliamente configurado. Dado que se
trata de un saber del juzgador, no importan las suposiciones a _las_ que e} autor
Hegd por exceso de recelo. Ejemiplo; ‘Quien inteipreta incorrectamente el 4s-

pero olor de setas silvestres como olor dé veneno, no obstante se mueve den-

tro del riesgo permitido si sirve las setas. _ o
¢’) Asi pues, en orden a la solucién hay que distinguir %°:

— En caso de tesponsabilidad por organizacién; el papel del autor se de-
fine ‘siempre negativamente:. Se trata de evitar- dafios. En el supuesto basico,
.en tanto. que -€l.autor no acarrea a la victima ningin riesgo especial,gtampoco
ésta puede exigir I“T: activacién de capacidades.especiales del-autor *-. Ejem-
plos: Un ingeniero!que quiere adquirir un coche usado, -y por sus conocimien-
tos técnicos especiales se da cuenta en el viaje: de. prueba de.que los frenos del
automévil no van a tardar en-fallar, no comete ni homicidio ni lesiones si de-
vuelve el .coche :(jhacer?) sin avisar del defecto. Un estudiante de-una Escuela
Politécnita .que realiza labores auxiliares en una empresa constructora no res-
ponde por las consecuencias si lleva a cabo la mezcla de'hormigén para un en-
cofrado conforme a las instrucciones recibidas, habiéndose-dado cienta de que
se’ ha ‘calculado, incorrectamente. la: resistencia- del material. En tales.casos,:el
4mbito de organizacién de la victima esté ‘organizado por su.parte hacia el re-
sultado; o amenazado por parte de terceros (acerca de ello, con pormenores,
infra. 7161, 65, 65 a y, acerca de la prohibicién de regreso, 24/15 ss.). Si ame-
naza producirse una catéstrofe, queda una responsabilidad por el § 323 ¢ StGB.

— La hechura del 1ol ha de ampliarse cuando el autor es garante.del do-
minio de un riesgo especial: Entonces, al rol pertenece todo lo que es necesa-
rio para conseguir que no sobrevenga un resultado. Se trata de situaciones en
que la victima potencial estarfa legitimada para emprender la evitacién del dafio
a costa del autor conforme a las reglas de la legitima defensa o del estado de
necesidad defensivo, si éste no se ocupa de ello. Asi comoé la victima podria
tener derecho sobre los bienes del autor en el marco de lo necesario, éste debe
llevar a cabo lo necesario. Ejemplo: Siun conductor, al sacar un jugueté que

82 Critico, acertadamente, contia este inétoda; Struensee, JZ, 1987, pp. 53 ss., 58 5., qué des-
de luego tiene en cuenta siémpre en fa imputacién el saber especial del autor;:GA;; 1987 pp: 97 ss.,
99, 102; igualmente AK-Zielinski, §§ 15, 16, nim. marg. 92 (determinando; con'buen criterio, ob-
jetivamente la apreciacién del riesgo, nim. :marg. 95); en contra, Jakobs, Armin
Kaufmann-Gedachtnisschriff, pp.:271 ss., 287 ss., y-en seguida en el texto.’ :

" 8% yid asimisio sobre la prohibicién de regreso infra 24/15 y sobre la injerencia 29/105 a.

89< A este grupo pertenece también el cardcter permitido de la exposicién procesal del defen-
sor que sabe que la iragen del hecho tal como se presenta procesalmente-es demasiado favorable
para el acusado: Todo conocimiento que no se basa en la exposicién del hecho en ‘el proceso cons-
tituye saber especial, no dando lugar-a deber alguno. Detalladamente, con bibliografia, Beulke,
Strafbarkeit, passim. = - o : : :
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se le ha caido a su hijo debajo del vehiculo, ve que se le estd derramando el
liquido de. frenos, esto no lo ve-sélo-en su papel de padre sino también-en el
de conductor (asi como a €l todo tercero que le comunica el suceso-critico le
obliga a situarSe en el papel de conductor y por eso, como competente juzga-

dor; se le dota del conocimiento de este:suceso). :

— En caso de responsabilidad institucional, €l papel nunca se define a tra-
vés del deber de evitar un resultado, sino a través de un espectro de interac-
ciones-(en padres; conyuges, personas de confianza, etc.).-A este espectro tam-
bién puede pertenecer —p- €j., en las relaciones de los padres con sus hijos—
la activacién de capacidades especiales; por lo-general, los deberes institucio-
nales apuntan, sin embargod, a un rendimiento estdndar; con detalles, infra 15/12
ss. 15. S ' o h

— 'Si el autor introduce por propia inicitiativa el conocimiento especial en
la relacién con la victima, tal conocimiento se incorpora al papel qué caracte-
. riza a esta relaci6n, aun cuando el autor no estaria obligado en si a tomar én
' consideracion el saber especial. Estd excluido, asimismo, que un alit_pr no obli-
. gado a tomar en consideraci6n un saber especial en favor de la victima pueda
" aprovecharse de ello en perjuicio. de la victima. En el ejemplo del descubri-
. miento casual dél moho venenoso en un plato, mencionado al principio (supra
7/49), s6lo habr4 responsabilidad por el § 323 ¢ StGB si la persona que sirve el
plato se comporta como si no supiera nada; pero si busca entre los invitados a
su victima, se.orienta entonces por un conocimiento especial y se comporta ya
bajo un riesgo no permitido. ' o o

V. LA IMPUTACION OBJETIVA, 3. CONTINUACION: SU EXCLUSION
EN L0S SUPUESTOS DE CONFIANZA PERMITIDA
(PRINCIPIO DE CONFIANZA) S

BIBLIOGRAFIA: Vid. la relativa a IV.’

A. El principio-de confianza * significa que, a pesat'dé la experiencia-de 51
que otras personias cometen errores, Se autotiza a‘confiar —en una'medida atin
por determinar— en ‘su comportamiento corrécto (entendiéndolo no como su-
ceso psiquico, sino como estar permitido confiar). El principio de confianza no
es s6lo un supuesto particular del riesgo permitido, sino también de la prohi-
bicién de regreso ?!: No se trata dnicamente de que las personas, en acciones
comunes o contactos an6nimos, puedan ser factores perturbadores al igual que
los procesos naturales impredecibles (en esta medida, riesgo permitido), sino

% Objeciones desde el -punto de vista terminolégico de Kirschbaum, Vertrauensschutz,
pPp. 220 s. S N Co e
- Y Jakobs, ZStW, 89, pp. 1 ss., 13 ss. De-otro modo, Roxin, Trondle-Festschrift, pp. 177 ss.,
185 ss.: prohibicién de regreso como caso.particular del principio de confianza, y éste a su vez del
riesgo permitido. Consecuéntemeite, segiin Roxin, el principio de confianza acaba cuando se da
la «inclinacién al hecho percibida» (p. 190). Pero esto no cabe mantenerlo sin excepciones (vid.,
p- 191: no hay responsabilidad si falta el sentido objetivo de] favorecimiento; p. 197: inapreciabi-
lidad general de la inclinaci6n al hecho en las acciones cotidianas). ‘
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que tamibién se trata de la responsabilidad 92 de estas personas por sus fallos
(en esta medida, prohibicién de Tegreso). Mientras que en el riesgo permitido
cabe definir un conflicto como fallo del autor, o de la victima, o como desgra-
cia, en la prohibicién de regreso se afiade la posibilidad de. definir el conflicto
como fallo del tercero interviniente; esta posibilidad de tratar un conflicto po-
dria formar la raiz principal del principio de confianza.

'B. 1. Como en relacién con la prohibicién de regreso se expondrd infra,
cuando median otras personas en una causacion, el proceso causal dafioso s6lo
afecta a aquellos intervinientes que son garantes de la no dafiosidad del curso
causal; la posicién de garante no se forma sélo con la causacién. Ejemplo: Un
empleado de gasolinera no responde por. la idoneidad para circular de los au-
tomoviles a los que surte de gasolina (queda intacta la responsabilidad por el
§ 323 ¢ StGB). Dicho de otro modo, no es problematico sélo que se exima de
responsabilidad al que conffa, a pesar de la previsibilidad de un comportamien—
to defectiioso de otros participantes (la exencién de responsabilidad por la con-
fianza), sino que también es problemitica ya la responsabilidad potencial del
que conffa én una situacion que $6lo otras personas configuran delictivaniente
(1a posible imputacién de fallos ajenos). El principio de confianza solo se ne-
cesita si el que confia ha de responder por el curso causal en si, aunque otro lo
conduzca a dafiar mediante un comportamiento defectuoso. Esto es asi desde
luego en los dimbitos de los que se toman 10s ejemplos del principio de con-
fianza %, asi como en los siguientes supuestos, ya que el que confia es aqui ga-
rante de un desenlace afortunado; E!l conducir un coche tiene lugar en ¢l am-
bito de organizacién de cada conductor, y fundamenta una posicion de garante
a causa de la naturaleza peligrosa de la cosa; del mismo modo, en una opera-
ci6n los médicos actdan en su dmbito de organizacion, los padres son garantes
mientras los hijos estdn sometidos a sus érdenes, etc. Moo

2. a) En el 4mbito que queda; er el que el cardcter defectuoso del com-
portamiento ajeno no excluye la propia responsabilidad ya-segtn las reglas de
la prohibicién de regreso, a menudo seria imposible una divisién del trabajo
eficaz (en los equipos quirdrgicos 9 en los equipos de servicio y de manteni-

% Fundamental en relacién con la responsabilidad como raiz del principio de confianza, Stra-
tenwerth, 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 comportamiento levernente imprudente, pierde
la especificidad cualitativa precisamente del principio de confianza. o

93 Se discute si el principio de confianza tiene validez fuera de la circulacién rodada; lo esen-
cial es' que en Ia circiilacién no hay competencia alguna-de control y recomendacién hacia el par-
ticipante en el trafico, pero sf en otros imbitos: naturalmente no se debe renunciar a controles y
recomendaciones en la confianza de que el subordinado se va a comiportar correctamente por s
solo; BGH, 3; pp. 91 ss., 95; 6, pp- 283 ss., 287; StV, 1988, pp. 251 5.5 Stratenwerth, AT, nim.
marg. 1160 s.; SK-Schroeder, § 16, ndm. marg. 176; acerca de la recomendacién defectuosa, con
detalle - Wilhelm, Verantwortung, pp. 119 ss. Ellmer (Betrug, pp- 273 ss.) intenta aplicar el princi-
pio de confianza a fin de aprehender el comportamiento de estafa. -

9 1 a4 inseguridad de la aplicacién del principio de confianza a los participantes en el trafico
no motorizados (vid. sobre ello Kirschbaum, Vertrauensschutz, pp. 225 ss., con bibliografia) se
.debe a la-responsabilidad més leve de estas personas por los peligros de la circulaci6n: Faltala res-
ponsabilidad por el peligro especial «autom6vil» o'similar. ’ .o o

9 Sobre la actividad médica, vid. BGH, StV, 1988, pp. 251 s., ¥ 10s numerosos grupos de su-
puestos en Engisch, Langenbecks Archiv, 28 (1958), pp. 573 ss. y 291 (1961), pp- 236 ss.; Kamps,
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rqiento de un aeroplano, del ferrocarril o de un autobiis, en la fabricacién me-
diante divisién del trabajo %, en el deporte *3®, etc.), si cada uno debiera con-
trola‘r todo lo controlable. Como mfnimo, el tener que dedicarse a controlar la
a‘c,tiv1dad aje-na excluiria la dedicacién plena a la actividad propia.. Lo mismo
rige en rf:laa()n con acciones en que participan muchos (trifico rodado); tam-
plén aqui, en los puntos-en los que los cursos.causales respectivos se pueden
inflair mutuamente, se necesita una divisién del trabajo para que cada partici-
pante no tenga que controlar todas las posibilidades de influencia, sino s6lo de-
te;rmmadas, y éstas sélo con atencién 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 quien le éompe’te. ,

b) Deli motivo mencionado en dltimo lugar se sigue que decae la posibili-
dad de cc_mflanza permitida cuando al competente en si le falte el conocimiento
(cognoscible) de las reglas o la posiblidad de seguirlas; asi, a un conductor no
le esté'per,mitido confiar en el comportamiento correcto de personas achacosas
o de' nifios que no est4n al cuidado de alguien ° o de quienes participan en un
desfile de Carnaval. Acerca de c6mo tratar el conocimiento especial vid. su-
pra, sobre el riesgo permitido, 7/49 ss. . ' ’. o

q)v_ a’) La confianza permitida decae, ademds, cuando es funcién de un
participante (o de ¢cada uno de ellos) compensar el comportamiento defectuoso
de otros. Ejemplo: Un conductor que adelanta a un ciclista no tiene por qué
contar con que éste gire a la izquierda inesperadamente (principio de confian-
za),_ pero tampoco puede descartar que su trayecto oscile algunos decimetros
hagla laizquierda. Correlativamente, el ciclista no tiene por québontar con que
quien le adelante deje s6lo unos pocos centimetros de distancia’ de seguridad
(principio de confianza), pero’no le est4 permitido dar por siipuesto que puede’
usar hasta el iltimo centimetro de la distancia de seguridad, sin dafio paré si.
En tales supuestos, se garantiza de modo plural que no se produzca determi-
nado curso causal dafioso, imponiendo deberes a diversas personas (el ciclista

" no debe dar bandazos si puede evitarlo, el conductor del automévil debe in-

cluir alguna posibilidad de bandazos en el cilculo de la distancia de seguridad).
Una garantia singular seria insuficiente, porque comportamientos defectuosos
dpl género en cuestion no sélo tienen lugar con frecuencia, sino que no se dis-
tinguen drésticamente de la conducta socialmente adecuada. Quien se compor-
ta incorrectamente se mantiene en su papel, ;el otro debe aceptarlo en su in-
correccién, mientras no se salga de su papel *’. - .

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

952 Al tespecto, Schmidt-Salzer, NTW, 1988, pp. 1937 ss.

b . : T ) )

% .th. el supuesto —naturalmente decidido en sentido excesivamente favorable al principio
de confianza— en Burgstaller, Pallin-Festschrift, pp. 39 ss., 45 ss. '

%

) 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; pormenores y més referencias bibliograficas en Kirschbt_ium’, Vertrauenss-

“chutz, pp. 239 ss.; Schumann, Handlungsunrecht, pp. 12 ss.; Kriimpelmann, Lackner-Festschrift,

pp. 289 ss. ) . .
] 5 De modo similar la jurisprudencia, que excluye el principid de confianza en las incorrec-
ciones fipicas; BGH, 13, pp. 169 ss., 173 s.; sobre.esto, Kirschbaum, Vertrauensschutz, pp. 177 ss.,
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. b")- Desde luego, se puede confiar enla ausencia de conducta drésticamen-
te delictiva, es decir, que haga saltar €l papel, incluso cuando el mismo que con-
fia se comporta antijuridicamente %8, pues la evitacién de tales dafios mediante:
esa conducta s6lo se puede organizar eficazmente por parte del propio titular
del 4mbito-de organizacién.:Sobre todo-es casual el que un comportamiento de
ese género esté conectado al comportamiento antijuridico de otro, o que no.ne-
cesite tal.conexién. Ejemplo: Quien para llevar a cabo unas coacciones se tien-
de en-medio de una: carretera, puede confiar en que los conductores:que se

aproximan se dar4n cuenta’de que estd-allf, en-que frenar4n y en que los frenos’

_estar4n en orden. Pero al que se tiende detrés de una curva cerrada no le estd

" permitido confiar en que vaya a ser posible frenar. AP N
¢’) Por reglas paralelas se orienta la imputacién de los llamados daros por
las consecuencias (o también dafios subsiguientes): En la situacién compleja que
" ha surgido por medio de.un primer supuesto dafioso, otras personas no consi-
guen evitar dafios adicionales o cumplir con su deber en la eliminaci6n del pri-
mer dafio. Ejemplos: Tras un gccidente; un-conductor distrafdo choca- con los
restos del accidente esparcidos por la carretera: Tras un ‘accidente, un-médico
realiza un: diagnéstico erréneo; (también) debido a ello permanecen irrepara-
bles los dafios de la victima del accidente. El hecho de-que-los causantes del

dafio subsiguiente deberian haberse comportado de otro modo o quiere-decir-

. que en todo caso se podia confiar también en que asi ocurriera . En la me-
dida en que a los causantes del dafio subsiguiente se les escapa un fallo mas
bien incidental, se realiza un suceso por el.que también es responsable ¢l cau-
sante. del primer dafio, dado.que en esa medida es razonable una garantia plu-
ral a través de distintas personas. S610 si el dafiador subsiguiente se sale del pa-
pel que ha de desempenar, sobre todo comportdndose de modo altamente in-
sensato 1% ocurr sélo bajo.su propia responsabilidad: Uno pu€de confiar
en.que no se produzcan tales excesos, pues el hecho de que un comportamien-

to defectuosa de tal género se conecte con un fallo.del causante del primer .

dafio es puramente casual. Ejemplo; Los diagn6sticos médicos absolutamente

absurdos pueden ser peligrosos también para personas que no sufran las con-
secuencias de un primer dafio. - : '

d) Los pormenores, por ejemplo cémo se distribuyen los deberes entre los
intervinientes segiin la sitnacién, o si se dejan como deberes para todos 101
con bibliografia; Schumann, Handlungsunrecht, p. 16. Distinta:es la motivacién en Frisch, Verhal-
ten, pp- 408 ss., 423 ss.: La necesidad de incluir en el calculo los fallos.e incorrecciones ajenos con-
duce a una pérdida de libertad de acci6n atin tolerable.

9% De otra opinién, BGH, 17, pp. 299 ss., 301 ss.; con detalle, Kirs‘chbau.m, Vel;trauensschutz,
pp. 118 ss., con bibliografia. .

% 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 modo’ similar Burgstaller, Jescheck-Festschrift,
pp. 357 ss., segtin el cual la relacién de responsabilidad se verfa internimpida en los casos de im-
prudericia temeratia (grob). En favor de la tesporisabilidad sin limitaciones, Frisch, Verhalten,
101 1 a jurisprudencia reconioce en medida variable.la autorizacién para corifiar en‘que el com-
portamiento ajend va a Ser impecable: RG, 70, pp. 71'ss., 74 (en otro sentido ain RG, 65,

pp. 135 $5.); basicd BGH, VGS, 7, pp. 118 ss.; ademés BGH, VGS, 16, pp. 145 ss., 148 s.; BGH,"

21, pp. 91 ss., 93 (con consideraciones sobre las ventajas e inconvenientes de los posibles repartos
de deberes); Bay ObLG, VRS; 64,'p. 385; BGHZ, NJW, 1982, p. '1756; especificamente sobre Ia

divisiéy del trabajo-enMedicindg BGH, NStZ, 1983, pp. 263 s. Acerca de la evolucién de la juris-

", per-
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tenecen a la interpretacién del respectivo 4mbito :de regulacién, p. €j., el C6-
digo:de la circulacién (StVO). Si no existe principio de confianza, responden
varjos participantes conjuntamente; vid. sobre ello infra 7/83. Acerca del de-
fectuoso comportamierito subsiguiente de la propia victima, vid. también infra
7/59; en relaci6én con las consecuencias muy posteriores de un dafo duradero,
infra 7/81. ' ' ' T

3. También el principio de confianza que se orienta a que no se produz-
can comportamientos dristicamente delictivos, que hacen saltar los roles, con-
cluye cuando se da el comportamiento que defrauda expectativas. Para ello,
éste debe haber sido ya ejecutado, no bastando la mera perspectiva de que va
a serlo préximamente, pues en la medida en que aiin existe de algtin modo,
para el que confia y para el autor, la posibilidad de evitar un curso causal da-
fioso, no hay motivo para gravar al que confia con la solucién del problema.
Sélo cuando al que se.comporta defectuosamente se le escapa el dominio en el
sentido de que ya errores incidentales pueden tener graves consecuencias, debe
el que se comporta correctamente-asumir la solucién de la situacién de necesi-
dad ' (de nuevo es razonable una garantia plural a través de diversas perso-
nas). Ejemplo: Aun cuando quien estd obligado a ceder el paso irrumpe rau-
damente en una calle a la que corresponde preferencia de paso, al que va con-
ducierido por ¢lla le esta permitido confiar en su preferencia; si aquél puede
conseguir como mucho dar adn un brusco frenazo, ya ha concluido la confian-
za permitida. AP '

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

BIBLIOGRAFIA: N. K. Androulakis, Rechtsproblematische Studien iiber die unechten
Unterlassungsdelikte, 1962; Chr. Bertel, Begehungs- oder Unterlassungsdelikt?, JZ,
1965, pp. 53 ss.; P. Bockelmann, Strafrecht. des -Arztes;, 1968; A. Breit, Probleme
der Intensivimedizin unter besonderer Beriicksichtigung des Abstellens eines Reani-
mators, en: Arthur Kaufmann (ed.), Moderne Medizin- und Strafrecht, 1989,
pp- 117 ss.; M. Burgstaller, Das Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; el mismo,
Erfolgsverursachung bei nachfolgendem Fehlverhalten eines Dritten oder des Ver-
letzten selbst, Jescheck-Festschrift, pp. 357 ss.; el mismo, Spetziellé Fragen der Er-
folgszurectinung und der objektiven Sorgfaltswidrigkeit, Pallin-Festschrift,
pp. 39 ss.; K. Engisch, Tun und Unterlassen, Gallas-Festschrift, pp. 163 ss.;'F. Ex-
ner, Fahrlissiges. Zusammenwirken, Frank-Festgabe, t. I, pp. 569 ss.; W. Frisch,
Tatbestandsprobleme der Strafvollstreckungsvereitelung, - NJW, 1983, pp. 2471 ss.;
el mismo, TatbestandsmaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988;
G. Geilen, Neue juristisch-medizinische Grenzprobleme, JZ, 1968, pp.:145 ss.; el
mismo, Eutbanasie und Selbstbestimmung, 1975; K. H. Gassel, Zur Lehre vom Un-
terlassungsdelikt, ZStW, 96, pp. 321 ss.; R. D. Herzberg, Die Unterlassung im Stra-
frecht und das' Garantenprinzip, 1972; el mismo, Strafbare Beteiligung am Suizid
und gerechtfertigte Totung auf Verlangen, JZ, 1988, pp. 182 ss.; Th. Hillenkamp,

prudeicia en el smbito de la circulacién ‘todada sobre el piincipio de confianza, Kirschbaurm, Ver-
trauensschutz, pp. 72 ss. . D e -

~ 192 jakobs, séparata- ZStW, 1974, pp. 6'ss., 17 ss.; similarmente, Stratenwerth, AT; ntm.
marg. 1157. ’ C
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Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; H. J. Hirsch, Behandlungsabbruch und Ster-
behilfe, Lackner-Festschrift, pp. 597 ss.; J. Hruschka, Uber Tun und Unterlassen
und iiber Fahrlissigkeit, Bockelmann-Festschrift, pp. 421 ss.; J. C. Joerden Struk-
turen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verket-
tungen, 1988; H. Kamps, Arztliche Arbeitsteilung und strafrechtliches Fahrlassig-
keitsdelikt, 1981; Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959;
G. Kiipper, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwe-
rer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1982; D. Kratzsch, Aufgaben- und Ri-
sikoverteilung -als Kriterien der Zurechnung .im .Strafrecht, 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,
Titerschaft und Tatherfschaft, 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. fahrlissigen Delikten, Gallas-Festschrift,
pp. 241 ss.; el mismo, Die Sterbehilfe im Spannungsfeld von Suizidteilnahme, er-
laubtem Behandlungsabbruch und Tétung auf Verlangen, NStZ, 1987, pp. 345 ss.;
E. Samson, Begehung und Unterlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; W. Sax,
Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe durch vorzeitigen Abbruch einer Inten-
sivbehandlung, JZ, 1975, pp. 137 ss.; B. Schiinemann, Grund und Grenzen 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 Handlungsiquivalenz der Unterlassung, 1968; J. Wolter,
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in ei-
nem funktionalen Straftatsystem, 1981. o '

A. La necesidad de.posi(:ién de garante

1. Elfundamento de la responsabilidad en los supuestos basicos de los de-
litos de comisi6n es que el autor, por ser causante, amplia su dmbito de orga-
nizacién sin consideracién a otras personas y a costa de éstas. A tenor del §.13.1
StGB, los delitos de comisién han de complementarse con una variante omisi-
va (los llamados delitos de omisién impropios, infra 29/1 ss.) cuando el omi-
tente —junto con otros requisitos cumulativos— es garante de la evitacién del
resultado («debe responder de ello»). El problema de determinar estos debe-
rés de garante a veces, es decir, en las posiciones de garante en virtud de la
responsabilidad por organizaci6n (con detalle, infra29/29 ss.), ha de resolverse
determinando los casos en los que el autor ya no es causante activamente, pero
su d&mbito de organizacién tiene aiin efectos externos. El supuesto, casi siem-
pre evidente, de tales efectos externos del ambito de organizacién propio, si
bien sin accién actual, se da cuando el autor se ahorra la necesidad de cual-
quiér accién empleando dispositivos automdticos (o personas sujetas a 6rdenes
o animales amaestrados). Ejemplo: Es indiferente que alguien atropelle cons-
cientemente.a una persona.con un vehiculo acelerando (accién) o no frenando

(omision).
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2. Asicomo en el delito de omisién el autor puede ser-responsable de pro-
cesos causales por la vinculacién de éstos con su 4mbito de organizacion, tam-

bién en los delitos de comisién, a la inversa, procesos causales puestos en mar-
cha mediante accién actual cabe distanciarlos del ambito de organizacién del

agente (o del 4mbito de organizacién que el agente gestiona en lugar de otro).
Este distanciamiento del agente con respecto a la realizacién del tipo puede te-
ner lugar porque la realizacién del tipo se puede definir como consecuencia de
la voluntad de otra persona o, si no, como perteneciente a un dmbito de orga-
nizacion ajeno, sobre todo como perteneciente al propio dambito de organiza-
ci6n de la victima '®. En estos casos, a pesar de la causalidad, no existe in-

cumbencia del autor por la organizacién. En pocas palabras: ;Quién, en el aje- -

drez o-en otra forma de competicién en que los participantes intervienen en
pie de igualdad, le imputaria con reproche al vencedor la falta de fortuna del
derrotado? ' ’ ' '

Tanto en la comisién como en la omisién, en caso de falta de incumbencia
de la organizacién puede existir desde luego responsabilidad, a saber, a causa
de un deber de dedicacién solidaria (infra 29/57 ss.). Absolutamente indepen-
diente de las posiciones de garante €s el deber —ma4s atenuado— de tener en
cuenta la solidaridad minima en virtud de los §§ 138, 323 ¢ StGB.

3." En definitiva, no sélo el autor de la omisién, sino también el de la co-
misién debe ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado me-
diante comisidn; cierto que el autor de la comisién, en la mayorifa de los su-
puestos que se discuten en la prictica, €s garante-ya por su comisién (incum-
bencia por la organizacién), pero no por principio. Si-a continuacién se proce-
dea separar 10s casos de prohibicién de regreso con respecto a los de organi-
zacién de la victima relacionada con el resultado y a los de amenaza a la vic-
tima por terceras personas, ello es asi s6lo porque con la prohibicién de regre-

so se tiene disponible un concepto reconocido para un dmbito parcial. De.la
separacién no se desprenden diferencias materiales. - -

B. Grupos de supuestos en que falta Ia imputacié.n:

1. -La responsabilidad por un delito de resultado mediante comisién decae
cuando una accién llega a ser causal de un resultado-tipico s6lo porque un ter-
cero desvia, sin relacién con el agente las consecuencias -de la accién hacia el
dafio 12, Ejemplo: El deudor paga‘su deuda y el acreedor compra con-ese di-
nero, tal como sabia el deudor, un arma y mata a'una persona del modo que
también preveia el deudor; aqui no cabe apreciar complicidad del deudor en el
homicidio. Se trata del 4mbito de la prohibicion de regreso, que se expone en
relacién con la teorfa de la autoria y de la participacion (infra 24/13 ss.). La
limitacion de responsabilidad afecta naturalmente también a los hechos impru-
dentes (en los que el Derecho vigente no distingue segiin formas de participa-
cién). Ejemplo: Si en el caso acabado de mencionar falta el dolo,,pero no la

9 Vid. Roxin, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 393 ss.; Kratzsch, Oehler-Festschrift,
pp. 65 ss., 69 ss. : oo
1035 Frisch, Verhalten, p. 230 con amplias referencias bibliograficas.
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" previsibilidad-del curso causal, el'que realiza el pago tampoco respondera (por

60

61

homicidio imprudente, § 222 StGB). La realizaci6n del tipo se define aqui como
corisecuencia dé la'voluntad: del que iéva a cabo la desviacién y de este-modo
ciﬁed'a-'distariciada del agente antérior. . : .

La limitacién: de responsabilidad también. se produce cuando el tercero es
el mjsmo _:qué resulta dafiado, siempre que no concurran los requisitos de la au-
torfa mediata —incluido el aprovechamiento de alguien- que se comporta sin
dolo—. Ejemplo: Si la victima de unas lesiones no se_cura-las heridas sin una
razén comprensible (omisién), o no deja de arafidrselas (accién), el autor no
responde por las complicaciones o secuelas 104 (yvid. infra 21/56 ss.).

2. Tarésponsabilidad por un delito de resultado mediante comisién tam-
bién decae cuando el resultado tipico sélo acaece porque €l dmbito de organi--
zacién del lesionado estd por su parte orientado al resultado. Lo mismo rige
para el supuesto en que el dmbito-de. organizacién del lesionado estd amena-

zado por parte de terceros. - - - s e _—

2)" @’) El que quéden ilesos los bienes dél lesionado puede depender d
que del 4mbito de organiZacién del agerite provengan determinados procesos
causales salvadores cuya existencia no estd juridicamente garantizada; si el ti-
tular de un 4mbito de organizacién (o quien-actde en su lugar) ciega mediante
una accién la fuente de esos procesos, dafia.los bienes del otro mediante comi-
si6n, pero no responde por ese.delito de resultado .mgdiante-comlsmn. Ejem-
plo: Se secan las flores en un terreno. bajo.de una regién seca (§ 303 StGB).al
desconeectar el sistema de-irrigacién situado en el terreno-més elevado, cuya
agua,-al infiltrarse, impreguaba la zona mds: baja. Dado que ]a.-exi,s_tegiciav de
los bienes no. estd juridicamente garantizada, el.agente no estaria-obligado a
abrir una nueva fuente. Por tanto, cabe eludir la resp:
’ . el.ambito de_orgapizacién del.a

manera que la fuente se tap e par simisma; en el spes,.dcl ejemplo: El sis-

. tema de irrigacién recibe, mientras de todos modos se produce una parada, un

mecanismo automitico de encendido/apagado. Pero la valoracién juridica no
depende de técnicas manipulables '®: Asf como en la injerencia se fundamen-
ta un deber por el hecho de’que no s¢ atiende —como en la dccién— al output
de un sistema psicofisico, sino al de-un sistema ampliado (infra 29/29, 39 ss.),

- la orientacién por.el'sistema ampliado. también puede excluir la responsabili-

dad; éste es el caso cuando ciertamente el sistema psicofisico tiene atlin oufput
(se.da una acci6n), pero €l 4mbito de organizacién ya no (ya no se derivan de
él procesos causales):. Todo esto rige a salvo.de los.deberes especiales existen-
tes y de la responsabilidad.por, los §§ 138,.323 ¢ StGB. ;. :

NS

, Vid.. Eurgstaller, Jescheck-Festschrift, pp. 357 ss.; el mismo, ‘I’aMn-Fqsgschrift? Pp- 39 ss.,
41 ss.; . Frisch, Verhalten, pp. 148 ss., 446'ss.; Hillenkampf, Vorsatztat und -Opferverhalten,
pp- 301 5525 Roxin, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss., 248'6.; Kipper, Unmittelbarkeit, pp. 91s.; de
otra opiriisti-(problema dé deferminacin de la pena), Maeck, Opfer, pp. 45 ss.; vid. también su-
pra 755 s.

. 19%.Vid Welp,; Vorangegangenes -Tum, p. 114; Philipps, Handlungsspielraum, pp. 140 ss.;
Schiinemann, Grund und Grenzen, p. 283; Frisch, Verhalten, p. 132 s.; Schonke-Schroder-Stree,
nGm. marg. 160, ante § 13. ~° - . o o o
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b’) El problema sé trata-a:menudo bajo la denominacién abreviada 1% de
desistimiento de la tentativa, siendo el resultado, al parecer, dependiente de di-
ferencias entre el alcance de la responsabilidad ‘en los delitos de comisién y en
los-de-omisi6n. Siun salvador anula su medida de salvacién cuando éstaha ido
ya tan lejos que traerd ayuda por sf al objeto en peligro, sin més intervencién,
en caso de que el objeto resulte lesionado por tal anulaci6n, la aplicacién de
los principios del delito de comisién siempre conduciri a la responsabilidad por
delito de resultado mediante comisién, mientras-que la aplicacién de los-prin-
cipios del delito‘de omisién (los llamados delitos de comisién por omisién), se-
gun la posicién de deber, conducird a una responsabilidad igual a la de la co-
misién, o a responsabilidad por el § 323 ¢ StGB o a la impinidad 1%, La res-
ponsabilidad ilimitada esbozada en aplicacién de supuestos principios de la: co-
misién depende del principio —no fundamentable— de que toda causacién evi-
table (dolosa o imprudente) es adecuada para dar lugar a responsabilidad por
delito comisivo. Sin e incipj i ‘ i

mas de Ja jmg an de formarse en funcion de categorias sociales y no
natugalisticas. La aplicacién de los principios del delito de omision al grupo

mencionado se desenvuelve desde luego dentro de las categorfas adecuadas, ya
que, segin éstos, acerca de la realizacién del tipo no decide ya la respuesta a
la cuesti6n de la causalidad, sino la respuesta a la cuestién del deber. Pero esta
via de solucién esté cerrada, porque ahora se trata de la valoracién de una ac-
cién. Sélo queda, pues, el procedimiento aqui esbozado, con arreglo al cual
también en el delito de comisién hay que diferenciat segtin. la posicién de de-
ber y, sobre todo en caso de mera delimitacién de cursos causales dentro del
propio ambito de organizacién; hay que excluir la responsabilidad, siempre que
falte un déber especial o una situacién de desamparo suficiente para apreciar
el§323cStGB.- - T e T ' : -
¢’) Tan pronto como el proceso.causal salvador ha abandonado, siquiera
sea parcialmente, el 4mbito de organizacion del agente, su.anulacién conduce
a la total responsabilidad. El limite de la esfera intérna de un ambito de orga-
nizacién puede ser dificil de fijar en el caso concreto; pero esta determinacion
no presenta mis problemas que los que aparecen en la detérminacién de los
deberes de la vida de.relacién (vid. infra.acerca de.la omisién 29/29 ss.): Mien-
tras el derecho (que en caso necesario se puede imponer ejerciendo la. causa
de justificacién estado de necesidad) se dirija a la configuracién sin-impedimen-
tos, también alcanza hasta ahf el 4mbito de Organizacién '%. Concluye, por tan-

106 Abreviada, porque el actuar efectivamente salvador puede empienderse sin consciencia de
la situiacién de necesidad, es decir no como téhtéﬁva de salvacién, y porque ademss no se ve abar-
cado ¢l problema de la salvacién mediante la renuncia a'acciones. . . . 7

~ 197 En relacién ¢on la. comisién, Samson, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 598 s.; en relacién
con los principios de la omisi¢n, Roxin, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 386 s. (en,definitiva, igual
en amplia medida.a la solucién aquf propuesta); vid. también Schrnidhauser, AT, 16/105, 107, con
acertadas observaciones metodolégicas;- Armin Kaufmanrn, Dogmatik, pp.: 106 ss.; vid. asimismo in-
fra la nota 110 sobre €], problema de Derecho médico de la interrupcién de ‘tratamientos
aytomatizados. o . . : L o

108 Atin més all; Roxin, Engisch-Festschrift, pp. 380 ss., 386 s. No-basta la mera pretensién
de:volver a conceder -una ‘posibilidad de. cosifiguracién. Ejemplo (de v. Overbeck, GS, 88,
pp- 319 ss., 327, 332): La denuncia de un delito por carta ha salido del 4mbito ‘de organizacién, al
pasar al dmbito de’ dominio de Correos; el «pescar» la carta de denuncia del buzén -no:es una ac-
cién a enjuiciar por el § 138 StGB (omisién del deber de denunciar delitos -planeados), sino por
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© to, ya cuando hay deber de soportar (p. €j., a partir del § 34 StGB), y ello sin

64

tener en cuenta si el-deber de soportar no se corresponde con un deber de ac-
tuar, o.lo hace con un deber de actuar propio (como garante o segtin los §§ 138,
323 ¢ StGB).0 con un deber de actuar de terceros, pues ya el deber de sopor-
tar por si solo priva del derecho de disponer sobre la configuracién de la orga-
nizacién. Ejemplo: Quien sin mds motivo hace desaparecer con rapidez su bi-
cicleta, dejandola bajo llave, cuando el labrador vecino la pretende utilizar para
recoger medicamentos para su ganado enfermo, responde por el deber de so-
portar que surge con arreglo al § 303 StGB si concurre el dolo y el resultado,
aun cuando no estuviera obligado a ninguna conducta de salvacién (p. ej., ala

entrega de la bicicleta ya bajo llave) por falta de una situacién de desamparo
suficiente para el § 323 ¢ StGB '®. Lo que desde luego no significa un deber -

de soportar es que el titular habna debido tener preparado. el bien -afectado;
antes de que comience la intervencién que ha de soportarse se puede dlsponer
sobre él a voluntad. o .

d’) En la prictica, tienen importancia los casos en los que un médico in-

terrumpe un tratamiento (intensivo) dé continuidad automética (por medio de

un reanimador o un corazén y pulmén artificial) en un momento (acc16n) €n
que no existe deber de continuar el tratamiento. Aun cuando la interrupcién,
como preveia el médico, tenga por consecuencia la muerte del paciente, a pe-

‘sar de tratarse de una’accién, no constituye homicidio por comisién segin el

§ 212 StGB, al igual-que el no tratar a un pac1ente a falta de un deber de tra-
tarlo tampoco constituye homicidio mediante com1s1on

Dado que se trata de la ausencia del deber de de]ar el 4mbito de orgamza-
¢ién propio o del 1 ¢ se conduce en lugar de otro en una configuracién favo-
rable para‘los bienés de terceros, las invasiones de terceras personas (no com-
petentes en la organizacién) conducen a la responsadead segiin los principios

generales: Ejemplo: Cuando no es el médico, sino el heredero unpaclente el

que interfumpe por su propia mano-el tratamiento médico inténsivo ya no in-
dicado, ello conduce a la responsabilidad por los §§ 211 ss., StGB ! (mlen—
tras no obre con el consentimiento del paciente).

los delitos de resultado mediante comisién. Si fras-esta accién queda aiin la posibilidad de evitar
el resultado, su enjuiciamiento se rige por el § 24 StGB..

19" En esto de acuerdo Armin Kaufmann, Dogmatik, pp. 194 ss.; Roxm, Engisch-Festschrift,
pp- 380 ss., 389. De otra ‘opinién (no hay responsabilidad por el dehto de resultado,_ por comisién)
con distilitas fundamentaciones, Meyer-Bahlburg, GA, 1968, pp. 49 ss.; 51; Ranft, JuS, 1963,
pp- 340 ss., 341; Herzberg, Unterlassung, pp. 43 s.

10 Muy discutido; en defintiva como aqui Geilen, Euthanasie und Selbstbestimmung, p. 22;
el mismo, JZ, 1968, pp. 145 ss., 151; Engisch, Gallas-Festschrift, pp. 163 ss., 177 ss.; Roxin, En-
gisch-Festschrift, pp. 380 ss., 399 Kamps, Atbeitsteilung; pp. 86 ss.; Hirsch; Lackner—Festschnft
p- 579 ss., 605; Trondle, ZStW 99, pp- 1 ss., 31; el mismo, Goppmger -Festschrift, pp. 595 ss.; 603
Breit, en: Medlzm PpP: 117 ss., 123 s.; Schonke—Schroder-Stree nim. marg ' 160; ante § 13. De dira
opinién (no hay limitacion de la responsablhdad por obrar en el propio &mbito vital), Samson,
Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 601 ss.; Bockelman, Strafrecht des’ Arztes, pp. 112, 114 s., 125,
nota 45; Blei, AT, § 84, 11, 5; Maurach Gossel, AT, 11, § 45, nGm. marg. 32 s.; Sax, JZ, 1975,
pp. 137 ss.; Wessels, § 16, 1, 2; AK-Seelmann, § 13, nim. marg. 23 s.; Jescheck, AT, § 58,11, 2;
no obstante, indeciso, el mismo, en: LK-Jescheck, nim. marg. 83, ante §-13.

~ "' De tat modo se responde a los reparos de Samson, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss., 603,
nota 92. Tendré importancia préctica el servicio médico por turnos al qué Samson alude: No se
trata de quién -estuviera de servicio casualmente cuando se conecté la méquina, sino de quién ha
de responder. por.la medida médica en el momento de la accién. Dado que el paciente no tiene
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b) - El ambito vital del lesionado estd también organizado de modo orien-
tado al resultado cuando sus bienes, al ocurrir tales actuaciones —que por su
ubicuidad son socialmente adecuadas—, no tienen ya firmeza. Asi como —al
margen-de los deberes especiales— no estd asegurada juridico-penalmente la
confianza en una dedicacién especial, tampoco-hay, por lo regular, confianza
penalmente asegurada en que no se produzcan afectaciones de 4mbitos de or-
ganizacién particulares, afectaciones sin las que ya no resultarfa posible la con-
vivencia, o s6lo con un coste desproporcionado. Ejemplo: Si una persona, por
su hipersensibilidad, resulta lesionada en una medida relevante para‘el § 223
StGB cada vez que pasa un camidn;, por el ruido de éste, no por ello los ca-
miones han de evitar pasar-por las carreteras de su entorno bajo la amenaza
de pena por delito de lesiones. Quien alberga a su amigo que pasa de viaje no
comete un encubrimiento (§ 258 StGB) s6lo porque ese alojamiento al mismo
tiempo oculta de la policia al amigo que estd siendo buscado '*2. A este con-
texto pertenecen también los dafios subsiguientes en la forma de «dafios por
shock» 3. Ejemplo: Al recibir la noticia de que su hijo ha resultado muerto
en el acc1dente de trafico ocasionado por el actuar no permitido del autor, los
padres sufren un «ataque de nervios». Cémo solucionar los sufrimientos ani-
micos, en determinados 4mbitos, es asunto de cada cual. Desde luego, los Ii-
mites no estdn nada claros. No sélo frente a personas dependientes puede lle-
gar a ser deber juridico el tener en cuenta la constitucién animica. Asi, seria’
discutible la responsabilidad cuando la victima sufre el dafio por shock a causa
de noticias falsas. Si bien es asunto propio de cada uno el arregldrselas con la
realidad, ya no lo es el tener que hacerlo con una mentira (vid. asimismo infra
acerca de la distribucién de la incumbencia en la autoria mediata, 21/68 ss., 78).

c¢) El lesionado no estd amenazado por el agente, sino por parte de ter-
ceros cuando el tercero deriva lo realizado por el autor hacia lo delictivo en su
4mbito de incumbencia. Se trata entonces de supuestos de la proh1b1c1on de re-
greso (infra 24/13 ss.). Por otra parte, el tercero puede organizar las cosas an-
tes de la ejecucion de la acci6n de modo que ésta llegue a una situacién en que

por qué soportar contra su voluntad los servicios del médico (no hay obligacién de someterse a
tratamiento), le estd permitido ocasionar su conclusién por medio de un tercero: Quien con la vo-
luntad del paciente interrumpe el tratamiento, no comete un homicidio a peticién, sino una in-
terrupcién de tratamiento atipica; LG, NStZ, 1987, pp. 345 ss., 348 ss.; de otra opinién, Herzberg,
JZ, 1988, pp. 182 ss., 185 ss. (que aprecia la realizacién del tipo, pero al mismo tiempo, con am-
plio alcance, estima la justificacién). La solucién tiene validez aun cuando el tratamiento esté mé-
dicamente indicado, pero no cuando no se trata de un servicio procedente de un 4mbito de orga-
nizacién ajeno; ejemplo: Quién a peticién de la victima interrumpe, no los efectos de un corazén
y pulmén artificial, sino los de la circulacién natural de la sangre, no comete un hecho sin posicién
de garantia, sino an homicidio a peticién (no obstante, vid. también infra 29/56).

U2 Vid, Schubarth, Schultz-Festgabe, pp. 158 ss., 162 ss.; Frisch, NJW, 1983, pp. 2741 s.,
2743; vid. también 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.

13 Roxin, Honig-Festschrift, pp. 133 ss., 141s.; el mismo, Gallas-Festschrift, pp. 214 ss.,
256 ss.; SK-Rudolphi, nim. marg. 78, ante § 1; Schiinemann, JA, 1975, pp. 435 ss., 715 ss., 720;
Burgstaller, Fahrlissigkeitsdelikt, pp. 125 s.; Wolter, -Objektive und personale Zurechnung,
pp- 55's., 341; la explicacién comin de que-la prohibicién de matar o de lesionar no preservaria
«més que al afectado de los efectos somaticos de conmociones animicas» (Roxin, Gallas-Festsch-
rift, pp. 241 ss.;-256 5.) es evidentemente un circulo vicioso: La victima del shock est4 afectada in-
cluso somdticamente; as, critico con razén Frisch; Verhalten, pp- 397 ss. En‘relacién con el De-
recho civil, vid. BGHZ, NJW, 1985, p. 1390
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va a resultar dafosa; dada,la:posicién de-garante,. el agente serfa- e_ntonces'in-
cluso autor por. comisién (§:25:1, 1.2 variante StGB). Ejemplo: Un terrorista
instala en.una vivienda una carga explosiva preparada para estallar en el mo-
mento.€n: que el vecino-abra su-puerta. Dade que.el -veciqo no-es garante de
lo que preparen terceros con objetos —no propiamente pellg.ro‘sos-—- de su dm-
bito de organizaci6n,:puede aprovecharlos, a reserva de 1as=ltqutac10nes'.que se
expondrin a continuacién, sin teper-en cuenta las consecuencias a ellos 'con‘ec,.-
tadas voluntariamente por parte de terceros. Coon o

No es necesario que, para ser responsable de la situacion delictiva, el.ter-
cero obre dolosa o bien en general evitablemente. La responsabilidad de.un ter-
cero sin comportamiento de organizacién conscientemente dafioso es ‘sc:)b_x_fe;tgdo
posible cuando el agente realiza una obra «sintonizada» con la organizacién del
tercero. Ejemplo: Si un fabricante, por encargo de un comerciante indepen-
diente, suministra un producto de limpieza adecuadamente etiquetado directa-
mente -a un cliente del comerciante, no responderd aquél —incluso en caso de
prevision segura— por los dafios que sufra el cliente porque el comerciapte'le
habia informado incorrectamente de 1a idoneidad del producto como condimen-
to. Vid. asimismo supra, acerca del tiesgo-permitido, 7/50, 50 a: '

3. .Fl agente no queda exento. de responsabilidad por un delito de resul-
tado mediante comisién cuando, con independencia de la accidn, es garante de
que el bien afecté.do..quede, intacto o, al menos. no, resulte amenazado por de;-
terminados peligros.. El médico que, contra su deber de tratar, da por conclui-
do un-tratamiento intensivo con la consecuericia de la muerte del paciente, res-
ponde por los §§ 211 ss. StGB tanto si suspende su actividad manual (omisi6n;
§§ 211 'ss:, 13 StGB) como si desconecta la' mdquina que funcionaba automati-
camente (acci6n). La posicién:de garante puede surgir de ina vinculacion ins-
titucional que obliga a la solidaridad {(especial confianza, etc.), pero también

puede basarse en una responsabilidad por organizacion, fundamentada con in- -

dependencia de la respectiva accién (al igual que, tambié¢n en el autor de la omi-
sién, la circunstancia de que un determinado comportamiento. no fundamente
ninguna posicién de garante por incumbencia de organizacién. no significa que
otro comportamiento no haya ya fundamentado tal incumbencia).

El garante s6lo ha de responder por cursos causales dafiosos 91“6 afecten a,_)

Lun bién al que ha de favorecer la posicién de-garante. Ejemplos 4: La prohi-

bicién de apagar las luces de carretera por la noche sirve a los bienes que in-
tervienen en el trafico rodado, pero no a los aviadores deportiyos que se orien:
tan por la serie de luces. La prohibicién de pasar peligrosamente junto a un

- " Enel Supuesto de RG, 63, pp. 392 s5., 294, dos ﬁeis’o-xlas,cir.czulan en bicicleta en la oscu-

" ridad 5in luces:-La.de:delante choca con un automdvil-que viene en sentido contrario y resuita le-

sionada, 1o que no. habrfa ocurrido si la de detras hubiera llevado las luces encendidas, ya que la
de delante habrfa estado iluminada y-visible. En caso de conduccién no .coordinada en fila, falta
ya:la causalidad.del de atrés por el accidente: Su conduccién no es condicién de la conduccién del
de delante. En caso de conduccién comin coordinada, la prohibicién de regreso impide la- respon-
sabilidad.-Na existe un deber de-alumbrar activo, sino-s6lo una prohibicién de conducir sin luces.
Si.existiese un deber.de. alumbrar, habria que atender a qué riesgo debe disminuir este. deber, y
dado-que éste:dificilmente ser4 el riesgo existente, para-quienes conducen por delante, el resultado
no serfa imputable; vid. ya Exner, Frank-Festgabe, t: I, pp. 569 ss., 585. .
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autobus escolar sirve al transporte de los escolares, pero. no a los usuarios adul-
tos ‘que el conductor deja subir-per hacerles un favor 15, .

*- 4. También sin deber especial; en los casos descritos s6lo decae la respon-
sabilidad ‘por delito de resultado por comisién. Sila accién conduce a un peli-
-gro comtn o a unadesgracia en el sentido del § 323 ¢ StGB (ménos relevante
en la préctica’‘es el § 138 StGB), la ayuda en Ia situacién de désamparo con-
siste en la omisidn de la accién 1°.” Al igual que el que omite sin contravenir
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un deber de garante debe prestar Ia solidanndad minima exigida en_el

23°¢-StGB por medio’ de una accion de Salvamento, asi el que obra activa-
mente, encaso de maplicabilidad de los delitos de resultado por comision pue-
de omitir ‘a_causa de la solidaridad minima exigida. Ejemplo: Quien devuelve
el préstamo a su acreedor, aunque sepa que el acreedor utilizard el dinero para
sufragar una acci6n terrorista que pondra 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 ¢ StGB. i - s

5. Resumen. Hay acciones que conducen a un resultado tipico sin que el
agente mediante estas acciones haya configurado su 4mbito de organizacién sin
consideracién a otras personas. En tales acciones, la responsabilidad por un de-
lito de resultado mediante comisi6n s6lo estd fundada cuando el agente, con
independencia de su dccién actual, es gatante, es decir, cuando est4 obligado,
a causa de otra accién previa (injerencia) o a causa de sus deberes de la vida

" de relaci6n, a especiales limitaciones de accién, o bien cudndo, a causa de sus

deberes institucionales de solidaridad, est4 obligado a sacrificar su libertad de
acci6n. Sin-posicién de garante, queda la posibilidad de responder por lesién
de la solidaridad minima “(jiiediante -accién!y con arreglo a los §§ 138,
323 ¢ StGB. : -

C. Los Bamados delitos de omisi6n mediante comisién

1. Con la idea de que el alcance de la responsabilidad de los delitos de
comisién es més estrecho que el alcance de la realizacién evitable del resultado
medijante accidn, se solucionan también los casos de los llamados delitos de omi-
sién mediante comisién, en los que el autor paraliza su capacidad de evitar un
resultado tipico. Ejemplos comunes: Un guarda-barreras se embriaga a prop6-
sito, hasta e] punto de que ya no puede manejar las barreras, etc., hasta que
se produce como consecuencia la muerte de transetintes 1. Un soldado de per-

15 BGH, VRS, 60, pp. 38 ss.: e . .

16 La aplicaci6n del § 323 ¢ StGB es problem4tico desde el punto.de vista constitucional, de-
bido a la prohibicién de indeterminaci6n consagrada en el articulo-103.2.GG y en el § 1 StGB, ya
que falta un precepto andlogo al §-13 StGB para‘tranformar los delitos de-omisién en delitos de
comisién. Frente a la responsabilidad-por un delito de comisién, que no estd excluida por la lex
scripta, 1a reduccién de la responsabilidad por-el § 323 ¢ StGB benéficia al autor. Sobre la aplica-
cién.de delitos de omisién propia.a la comisién, vid. Maurach-Gdassel, AT, II, § 45, nim.:

‘marg. 45 ss., y ahf sin embargo sélo en concurso-con delitos de comision.

- 117 ¥] comportamiento relevante puede ser también un omitir: El guardabarreras, ante la fal-
ta de oxigeno, no sale a tomar el aire, de modo que se desmaya, etc.; la doctrina dominante, que
construye su solucién a través de un delito de omisién mediante comisién, tiene que apreciar aqui
un delito de omisién medianté 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 18 , cuyos efectos, sin embargo, no sobrepasan el propio d4mbito de orga-
mzacnén asi pues, sélo se puede castigar por delito de resultado mediante co-
misién si —como en los ejemplos mencionados— existe una posicién de garan-
te. De lo contrario, el autor queda impune, si faltan los requisitos de los §§ 138,
323 ¢ StGB. Ejemplo: Quien sabe de la comisién de un delito, estropea la li-
nea telefénica, no pudiendo después llevar a cabo la denuncna del delito, etc.;
si existe posicién de garante, responderd por el delito de resultado; sin posi-
cién de garante, s6lo 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 alli comprendidos; si no, el hecho quedara impune .

2. Sobre el problema de los supuestos delitos de omisién mediante comi-
sién en la forma de participacion comisiva en el delito de omisién, vzd infra,
acerca de los delitos de omisién, 29/108 ss.

D. Los delitos de infraccién de deber

1. Hasta aqui se ha tratado de las consecuencias que deben extraerse de
que en el supuesto bésico de los delitos de comisién el fundamento de respon-
sabilidad sea la responsabilidad por la ampliacién de un ambito de organiza-
cién. Junto a esta responsabilidad, que supone la pieza complementaria de la
libertad de accién, aparece una responsabilidad a causa de la lesién de deberes
de cuidado de un bien, cuidado especial, solidario e institucionalmente asegu-
rado. En los casos de estos delitos de infraccién de deber '*°, con independen-
cia del hecho existe una relacién entre el autor y el bien. La relacién autor-
bien no esté definida dnicamente de modo negativo como un mero no-lesionar,
sino positivamente por medio de un estatus del autor en relacién con el bien.

V18 yid. el elemento distintivo indicado infra 28/3: un motivo de m4s. Naturalmente, el autor
habria podido realizar aiin una acci6n salvadora para evitar el resultado, y puede ocurrir que, p. ¢j.,
el guardabarreras, sin el motivo de haberse embriagado, tampoco se hubiera decidido a bajar las
barreras (0 sea, que le habria faltado también un motivo). No obstante, el deber juridico existente
también habria dado lugar a castigar, por no bajar las barreras, como delito de omisién. Formu-
lado como problema causal: En una situacién sin motivo de salvacién, embriagarse no es condicién
del resultado. Sin embargo, no se trata de una situacién sin motivo de salvacién verificada con arre-
glo a datos psiquicos, sino de imputacién: Hay que salvar, y en una situacién con motwo de sal-
vacién, embriagarse es condicién del resultado.

" En definitiva, doctrina dominante; desde luego en caso de plena responsabilidad se tra-

.tar4 de castigar por comisi6n a partir de un delito de omisién; pero como una comisién siempre

s6lo puede infringir una prohibicion, el delito de omisién, a partir de la norma, ha de completarse
(transformarse) con un delito de comisién. 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. también Gdssel, ZStW, 96, pp. 321 ss., 328 ss.; dubitativo, AK-
Seelmann, § 13, mim. marg. 26, 60. En relacién 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, Titerschaft und Tatherrschaft pP- 352 ss.; wd
infra 21/115 ss.
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Este estatus estd estrechamente vinculado a contextos regulados (padres, tu-
tor, furicionario) —es decir, a instituciones— preformados y a lo sumo dispo-
nibles dentro de estrechos limites. En estos delitos, la responsabilidad o incum-
bencia del autor se determina por medio del estatus, no por medio de su 4m-
bito de organizacién. El estatus fundamenta, de modo distinto a como sucede
en los deberes (que incumben a todos), de no lesionar o sus derivados (los de-
beres en virtud de incumbencia de organizacién en los dehtos de omisién), un
deber especial en sentido estricto.

En los delitos de infraccién de deber no se suele distinguir entre comisién
y omisién. Todos los delitos de omisién impropia con deber de garante en vir-
tud de responsabilidad institucional (infra 29/57 ss.) son delitos de infraccién
de deber, al igual que todos los delitos de comisién que son cometidos por per-
sonas que a la vez son garantes, en virtud de incumbencia institucional. Ejem-
plo: El director de un orfanato, sin consideraci6n al género de su contribucién,
o incluso sin contribuci6n alguna (esto es, por omisién) es responsable como
autor si los nifios sufren dafios en la salud por la pesuna calidad de la comida
(§ 223 b StGB). :

2. - Ta_nto los delitos de comision como los de omisién tienen, pues, un fun-
damento de responsabilidad por incumbencia de la organizacién y, por otra par-
te, otro por la incumbencia institucional; de ahi se deduce que la separacién co-
misién-omision sélo sigue una de las diversas-posibles divisiones a través. del
complejo de lo objetivamente tipico. Otra divisién discurre entre las responsa-
bilidades referidas a la organizacién, por una parte, y las referidas a la institu-
cién, por otra, tanto en la comisiéii como en la’omisién. Sélo esta tltima divi-
sién acierta en el fundamento de responsablhdad siendo por ello la més im-
portante materialmente 12

VI. LA IMPUTACION OBJETIVA, 5.* CONTINUACION: REALIZACION
* DEL RIESGO EN SUPUESTOS DE CONCURRENCIA DE RIESGOS

BIBLIOGRAFIA: E. S. Binavince, Die viet Momente der Fahrlassigkeit, 1969; H. Bin-
dokat, Versari in re illicita und Erfolgszurechnung, JZ, 1977, pp. 549 ss.; el mismo,
Verursachung durch Fahrlassigkeit, JuS, 1985, pp. 32 ss.; B. Bottke, Die Immission
infektiésen Ejakulats bei ungeschiitztem Geschlechtsverkehr zwischen HIV-Infizier-
ten und ﬁundérjahngen Jugendlichen, AIFO 1988, pp. 628 ss.; M. Burgstaller, Das

“Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; U. Eberty K. Kiinl, Kausahtat und objek-
. tive Zurechnung, Jura 1979, pp. 561 ss.; U. Ebert, Comentario a OLG Stuttgart,
" JR, 1982, pp. 419 ss., loc. cit., pp. 421 ss.; el mismo, Der Schutzzweck von Gesch-
windigkeitsvorschriften als ‘Pro'b'lem objektiver Effolgszurechnung, JR, 1985,
pp. 356 ss.; F. Exner, Fahrlissigés Zusammenwirken, Frank-Festgabe, Bd. I,
pp. 569 ss.; M. Fincke, Arzneimittelpriifung. Strafbare Versuchsmethoden, 1977;
W. Frisch, TatbestandsmiBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988;
W. Hardwig, Verursachung und Erfolgszureclinung, JZ, 1968, pp. 289 ss.;
R: D. Herzberg, Die Verantwortung fiir Arbeitsschutz und Unfallverhutung im Be-
 trieb, 1984; G. Jakobs, Das Fahrlissigkeitsdelikt, suplemento ZStW, 1974, pp. 6ss.;
el mismo, ComentanoaBGH 32, pp. 88 ss., JR, 1984, pp. 385 ss.; el mismo, Ri-
sikokonkurrenz-Schadensverlauf und VerlaufShypo‘these im Strafrecht, Lackner--

. 1200 v Volk, Tréndle-Festschrift, pp- 219 ss., 237.
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Festschrift, pp. 53 ss.; M. Kahlo, Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermit-
teltem. Rettungsgeschehen GA, 1987, pp. 66 ss.;.el mismo, Zur strafrechtlichen Ve-
rantwortlichkeit des Arztes im Zusammenhang m1t der Ausstellung einer Todesbes-
cheinigung, NJW, 1990, pp. 1521 ss.; H. J. Kahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und
die condicio sine qua non Formel im Strafrecht 1968; H. Kamps, Arztliche Arbeits-
teilung und strafrechtliches Fahrlass1gkeltsdehkt 1981; Arthur Kaufmann, Die Be-
deutung hypothet.lscher Erfolgsursachen im Strafrecht, Eb. Schmidt-Festschrift,
pp- 200 ss.; el mismo, Kritisches zur Risikoerhohungstheorie, Jescheck-Festschrift,
pp. 273 ss.; UL Kmdhauser, Comentario a OLG Karlsruhe, JR, 1985, pp. 479 ss.,
loc. cit., pp. 480 ss.; K. H. Knauber, Comentario a BGH, NJW, 1971, pp. 388,
op. cit., pp. 627; J. Kriimpelmann, Schutzzweck und Schutzreflex der Sorgfaltsp-
flicht, Bockelma:m Festschrift, pp. 443 ss.; el mismo, Zur Kritik der Lehre vom Ri-
sikovergleich bei den fahrlissigen Erfolgsdellkten, GA, 1984, pp. 491 ss.; el mismo,
Die normative Korrespondenz zwischen Verhalten und Erfolg bei den fahrlass1gen
Verletzungsdelikten;, Jescheck-Festschrift, pp. 313 ss.; el mismo, Zurechnungsfragen

‘bei miBlungener érztlicher Fehlerkorrektur, JR, 1989, pp. 353 ss.; W. Kiiper, Uber-

legungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim Fahrléissigkeitsdelikt,
Lackner-Festschrift, pp. 247 ss.; E.-J. Lampe, Tat und Unrecht der Fahrlassigkeits-
delikte, ZStW, 101, pp. 3 ss.; H. Niewenhuis, Gefahr und Gefahrverwirklichung im
Verkehrsstrafrecht, 1984; F. Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik,
JurBL., 1972, pp. 19 ss.; H. Otto, Grenzen dér Fahrlassigkeitshaftung im Strafrecht-
OLG Hamm, NJW, 1973, 1422, JuS, 1974, pp. 702 ss.; el mismo, Risikoerhibhungs-
prinzip statt Kausalitatsgrundsatz als Zurechnungskriterium bei Erfolgsdelikten,
NIW, 1980, pp. 417 ss:; el mismo, Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Stra-
frecht, Maurach-Festschrift, pp. 91 ss.; . Puppe;, Kausalitat der Sorgfaltspflichtver-

. letzung,. JuS, 1982, pp. 660 ss:; la misma, Zurechnung und Wahrscheinlichkeit,

ZStW; 95, pp. 287 ss.; la misma, Comentario a BGH, 33, pp. 61 ss., JZ, 1985,
pp- 295; la misma, D1e Bezxehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit, und Erfolg bei den
FahrIassngkeltsdehkten ZStW, 99, pp. 595 ss.; O. Ranft, Beriicksichtigung hypot-
hetischer Bedingungen beim fahrlissigen Erfolgsdelikt?, NJW, 1984, pp. 1425 ss.;

C. Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlissigen Delikten, ZStW, 74
pp. 411 ss.; el mismo, Resefia bibliogrifica ZStW, 78, pp. 214 ss.; el mismo, Ge~
danken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Homg-Festschnft
pp: 133 ss.; el mismo;: Zum Schutzzweck dér Norm bei fahrlas51gen Delikten, Ga-

llas-Festschrift, pp. 241 ss.; H. J. Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der

Norm in der strafrechtlichen Fahrlissigkeitsiehre, JuS, 1969, pp. 549 ss.; E.. Sam-
son, Hypothetische Kausalverliufe im Str_afrec_ht, 1972; el mismo ; Begehung und Un-
terlassung, Welzel-Festschrift, pp. 579 ss.; el mismo, Die Kausalitit der Beihilfe, Pe-
ters-Festschrift, pp. 121 ss.; F. Schaﬁ‘stem, Die Risikoerhohung als objektives Zu-
rechnungsprinzip im Strafrccht insbesondere bei der Beihilfe, Honig-Festschrift,
pp- 169 ss.; H. Schlehofer, Risikovorsatz und zeitliche Reichweite der Zurechnung
beim ungeschutzten Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten, NJW, 1989,
pp. 2017 ss.; E. Schluchter, Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg
bei FahrIas51gke1tstatbestanden, JA, 1984, pp. 673 ss.; Eb. Schmidt, Der Arzt im
Strafrecht, 1939; B. Schiinemann, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahr-
lassigkeits- und Gefihrdungsdelikte, JA, 1975, pp. 435 ss., 511 ss., 575 ss., 647 ss.,

715 ss.; el mismo, Comentario a BGH, StV 1985, pp. 229 loc. 01t PP- 229 ss.; el
mismo, D1e deutschsprachige Strafrechtsw1ssenschaft nach der Strafrechtsreform im

. Splegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA, 1985, pp. 341
_ss., GA, 1986, pp. 293 ss.; el mismo, Die Rechtsprobleme der AIDS- Elndammung,

en: el mismo et al. (ed.), Dle Rechtsprobleme von AIDS, 1988, pp. 373 ss.; el mis-

" mo, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infiziérten als Totung, Korperverlet—

zung oder Vcrg1ftung, JR, 1989, pp. 89 ss.; J.-M. Silva Sdnchez, Zur strafrechtli-
chen Relevanz der Nicht- Unmlttclbarkelt des Erfolgseintritts, GA, 1990,
pp- 207 ss.; G. Spendel, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlasscn
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- Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 183 ss.; el mismo, Der Conditio sine qua non Gedanke
ials Strafmilderungsgrund. Zugleich ein-Beitrag zum Besonderen Teil der.Strafza-
messungslehre, Engisch-Festschrift, pp..509 ss., el mismo, Der hypothetisch gleiche
oder schwerere Deliktserfolg als Strafmafiproblem. Zum Fall der Giftgaslieferun-
gen fiir die Auschwitzmorde, Bruns-Festschrift, pp. 249 ss.; G. Stratenwerth, Be-

" 'merkungen zum Prinzip der- RisikoerhShung, Gallas-Festschrift, pp. 227 ss.;
F. Streng, Zum rechtlichen Zusammenhang zwischen iiberhohter Geschwindigkeit
und Verkehrsunfall, NYW, 1985, pp. 2809 ss.; K.- Ulsenheimer, Das Verhiltais zwis-
chen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei.den Fahrlassgkeltsdehkten, 1965; el mismo,
. Erfolgsrelevante und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im Rahmen der Fahrlassig-
:keitsdelikte, JZ, 1969, pp. 364 ss.; J. Wessels, Comentario a BGH, 21, pp. 59 ss.,
JZ, 1967, pp. 449 ss.; E. A. Wolff, Kausahtat von Tun und Unterlassen, 1965.

A. La necesidad de.individualizar el riesgo

1. Para cada dafo se pueden sefialar diversas condiciones o, mejor, cor-
plejos de condiciones; asi, para explicar el atropello de un niho se puede adu-
cir que se abri6 al piblico una calle de determinadas caracteristicas, que un au-
tomo6vil se dirigia al lugar en el momento del accidente, que un nifio se dispo-
nia a cruzar una calle, etc., y en relacién con estas condiciones a su vez se pue-
den indagar las. COIldlClOI]eS previas, p..€j., que la calle se trazé sin visibilidad,
porque. para una conducci6n segura, no se. aprobé suficiente presupuesto, etc.
La enumeraci6n de todas las condiciones con el mismo rango no aportaria orien-
tacién .alguna; sino que sélo pondria.de. manifiesto la interconexién inabarca-
blemente -polifacética de. todo- acontecer. Por eso; el dafio se. aclara’ mejor me-
diante la remisi6n .a un complejo de cond1c1ones es decu, que ,t,al complejo se
define .como, determmante Son, p. €j., clases de tales complejos, determinan-

' tes, de cond1c10nes Comportam1ento defecl;uoso de un autor, culpablhdad de

un autor, propia culpabilidad de Ia, victima, desgracia. Un comple]o de condi-
ciones, que perteneoe a un contexto de. acla.rau()n se. llamara a.partir de. ahora
«rleng» ) - . : o

~ 207 E] problema de la concurrencia de riesgos 12
de qué el comportamnento arriésgado de modo 1o penmtldo (es decir; el ries-
go: comportamiento- defectuoso) del autor puéde afectar a-una situacién que a
su'vez-ya'estd amenazada por'riesgo (por ejemplo: La victima no ha adoptado
las medidas de autoproteccién que 1& incumben; o tiene una constitucién-débil
0 es puesta en peligro por otro autor). En tales situaciones, para verificar la
responsablhdad por delito consumado se debe determinar si se ha realizado el
tiesga del que ha de responder el autor, u otro riesgo. :

Antes de exponer los requisitos de la realizacién de un riesgo se. puede ya
comprobar que para todo dario cabe senalar cualqmer nesgo Cuando no ‘se rea-

121 [ o8 demis conceptos empleados (relaclén de fin de la norma, ﬁmbxto de protecaén dela
norma) son demdsiado-amplios; también’la casalidad, el riesgo fio permitido, la comisi6n referida
a posicién de gatante, el dolo y la imprudencia cabe iriclizirlos bajo esos términos. El concepto;
también empleado de relacién de antijuricidad: se extiende ademés-a todas a las- causds de justifi-
caci6n. Absolutamente én contra-de cualquier ‘comsideracién, exoneradora para €l autor, de coft-
currencias de tiesgos; Eb. Schriidt, Arzt im Strafrecht, pp. 200 ss.; Spendel, Eb. Schiidt-Festch:
rift, pp. 183 ss., 196 ss.; Binavince, Momente, pp. 220 s.; Bi’(zdokizt, JZ, 1977, pp. 549 ss., 551.

surge de la circunstancia
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liza la conducta defectuosa de un autor, se remite a la victima a otras aclara-
ciones, y cuanto mds fuertemente se abran paso otras aclaraciones distintas, me-
nos motivo existe para imputar a un autor. La averiguacién del modo de acla-
racién decisivo, pues, ha de ser estipulado en caso de duda.

Varios autores pueden ser, también juntos, responsables de un riesgo que
se realiza, lo cual es corriente cuando concurre la actuacidn de varias personas
(coautoria o participacién), pero también puede ocurrir en la autoria simulté-
nea (Nebentitershaft), como, p. €j., cuando un padre manda a su hijo descui-
dadamente cruzar la calle, el cual resulta atropellado por un conductor que
igualmente circulaba con algiin descuido (el padre debe contar con conducto-
res levemente descuidados, el conductor con peatones levemente descuidados).
En caso de vulneracién 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 dafioso (acerca de ello, con més detalle, infra 7/83).

B. La irrelevancia de hipétesis

1. Elresultado dafioso, cuya realizacién se ha de aclarar sefialando el ries-
g0, en el caso que aqui interesa principalmente de los delitos de resultado le-
sivo, ‘consiste en la lesién de un bien objétivo; se trata, pues, de determinar un
curso causal efectivamente dafioso. Un curso’ causal dafioso ha de distinguirse
de un curso que, sin conducir a un dafio, arfebata a un bien su posibilidad de
persistir. Ejemplo: Si amenaza caer uia tormenta de granizo (riesgo: desgra-
cia), mientras los nifios estdn pisoteando un sembrado de trigo ‘al jugar a los
indios (riesgo: comportamiento defectuoso), puede que la cosecha, al pisotear-
la, ya no tenga posibilidad de persistencia por la tormenta que se avecina, pero
no se ve destrozada por la tormenta, sino por los nifios al jugar.- Desde luego,
el saldo de posibilidades de un bien no empeora cuando se destruye un bien
de todos modos ya perdido (sobre ello, infra 7/90 ss.). Se podria construir un
sistema del Derecho penal que tuviera en cuenta el estado de las pos1b1hdades
y formulara como resultado tipico la destruccién de una posibilidad de persis-
tencia o el empeoramiento de un saldo de posibilidades. Sin embargo, el De-
recho vigente no atiende a ello, sino a la produccién del dafo 122

2. Como importa la produccién del dafio, pero no la pérdida de una po-
sibilidad de persistencia, no se puede aceptar la férmula tan difundida de que
falta ya la realizacién del nesgo cuando sin ‘el nesgo desencadenado por el au-

122 La solucién.del Derecho vngente es prefenble desde luego para aqucllos bienes cuyo valor
no es compensable. Con mds detalle, Jakobs, Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 60 ss.; de otra opi-
nién, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200, 229, y en parte ‘también Samson, Kau-
salverldufe, pp. 88 ss.; vid. ademas Rodig, Alternative, pp. 110 ss.; Wolff, Kausalitét, pp. 19 ss.
Un curso causal dafioso que no alcanza su plena realizacién puede de todos modos realizarse en
parte. Ejemplo: El primer autor envenena a un animal de modo que éste muere después; pero an-

tes de que se produzca la muerte, lo mata de un disparo otro segundo autor.. Mediante el veneno

ya se ha daiiado de modo consumado al animal (8§ 303 StGB), la muerte es, pues, sélo destrucclén
de una cosa-ya-disminuida-en su valor.
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tor se habria realizado otro. Es imitil sobre todo la férmula de que no se ha
realizado un riesgo no permitido cuando el resultado también se habria produ-
cido de haber sido permitido-el comportamiento del autor 2. Lo que equivale
a decir que ya no hay garantia para un bien al que de hecho no se le puede
salvar. Asi pues, si la victima estd a punto de.morir de hambre, jse la puede
matar con un plato envenenado? Desde luego la hip6tesis no se suele entender
asi 12, sino que mé4s bien hay que mantener las garantias normativas del bien.
Pero también en este marco reducido la férmula est4 expresada incorrectamen-
te, porque adna el fundamento de un resultado y la falta de concurrencia de
este fundamento.

El que se realice 0 no un riesgo no depende de lo que habria ocurrido sin
este riesgo, sino de lo que ha ocurrido con él 1%, Paralelamente a la incorrec-
cién de la férmula de la condicio sine qua non (supra 7/8 ss.), la comprobacién
de la realizacion del riesgo conduce a errores al tener en cuenta hip6tesis 126
si hay disponible un riesgo sustitutivo. El riesgo que ha de comprobarse y el
Tiesgo sustitutivo bloquean mutuamente la verificacién dé que se haya realiza-
do uno u otro. Ejemplo ¥’: Un cami6n adelanta a un ciclista a una distancia
muy escasa; el ciclista se asusta, se tambalea hacia el cami6n y resulta muerto;
el ciclista 1ba bebido e incluso si se le hubiese adelantado a la distancia lateral
reglamentaria se habria asustado y se habria tambaleado hacia el camién. Al
verificar la realizacién del riesgo —de modo usual, pero incorrecto— con ayu-
da de una hipétesis, se saca en consecuencia que no se ha realizado el peligro
del adelantamiento muy ajustado; pero aplicando este método puede faltar tam-
bién la realizacién del riesgo consistente en estar bebido el ciclista, es decir, si
sin estar bebido el ciclista se habria llegado al accidente por lo escaso de la dis-

12 Jescheck; AT, § 55, 11, 2 a a; LK-Jescheck, nim. marg. 63 ante § 13; Bockelmann-Volk,
AT, § 20, 1, 4 ¢; Schénke-Schréder-Cramer, § 15, nim. marg. 161 ss., 163; Wessels, AT, § 15, II,
5; Lackner, § 15, 111, 1 a bb; Arthur Kaufimann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 229; Ulsen-
heimer, Verhiltnis, pp. 146 s., 148 s.; el mismo, JZ, 1969, pp. 364 ss.; de entre la Junsprudenma
BGH, 11, pp. 1 ss. Evitando el método hipotético, pero distinguiendo en el caso concreto, Kahrs,
Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 69 ss., 99 ss.; Hardwig, JZ, 1968, pp. 289 ss., 291; Samson Hypot-
hetische Kausalverlaufe, pp. 68 ss. y passim.

124 vid, LK-Jescheck, nim. marg, 63, ante § 13: Debe atenderse a la ineludibilidad de la si-
tuacion objetivamente dada; BGH, 30, pp. 228 ss., 231 ss.; Niewenhuis, Gefabr, pp. 94 ss.; en otro
sentido, naturalmente, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-Festschrift, pp. 200 ss., 229 s. Vid. asimis-
mo infra 7/92 ss.

125 Ranft, NJW, 1984, pp. 1425 ss., 1427; Puppe, ZStW, 99, pp. 595 ss., 600; Jakobs, Lack-
ner-Festschrift, pp. 53 ss., 56 ss.; Kriimpelmann, Jescheck-Festschrift, pp. 326 ss., 329 ss.; en lo
esencial, también Frisch, Verhalten pp- 529 ss., con nota 89: La formulacién de hip6tesis seria
una «descripcién heuristica gréﬁca inexacta, de' la cuestion decisiva de si el curso causal concreto
habrfa sido evitable, conforme a plan, medlante la observanma de la norma»; también op. cit.,
565 ss.

126 [ a causalidad se averigua y se démuestra medlante- la contraposicién de alternativas defi-
nidas en sistemas definidos. Tratdndose de descubrir y de demostrar la causalidad, es, pues, razo-
nable la contraposicién de alternativas hipotéticas. Sin embargo, el enunciado’ «un riesgo se ha rea-
lizado si el resultado no se habria producido en una situacién sin esos factores de riesgo» s6lo 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 idéntico, restdndole esos factores determinados, etc. Sobre
ello, Jakobs, Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 58 s. .

127 BGH, 11, pp. 1 ss.; supuesto comparable OLG Ka:lsruhe JR, 1985, pp. 479 s., con co-
mentario de Kindhduser, loc cit., pp. 480 s.
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no permitida. El discernir si se necesita determinada informaci6n para aclarar
un dafe se sabe por experiencia o se aprende recabando experiencia 1*'®, Se
trata de invertir el proceso que se sigue en la formacién de riesgos (no permi-
tidos): Al 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 se.aclara 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 produccién se realiza el riesgo 1%, Si, en
el ejemplo ya mencionado, un cami6n adelanta (relacién permitida) a un ciclis-

ta a una distancia lateral insuficiente (relacién no permitida) y-el ciclista se asus-

ta en su embriaguez, tambaledndose hacia el cami6n con resultado de muerte,
o bien la estrechez de la distancia condiciona el asustarse (quizd conjuntamen-
te con la embriaguez; al respecto, infra 7/83), entonces dicha estrechez se ne-
cesita para aclarar el dafio, 6 bien la estrechez no contribuye a que el ciclista
se ‘asuste (p. €j.; porque el ciclista no ha visto nada, sino que sélo ha ofdo rui-
do, y en su embriaguez se ha asustado de éste; s6lo se realiza el riesgo que. re-
sidia en su embriaguez), y entonces no se necesita para la aclaracién, o bien
no se puede determinar si la estrechez ha contribuido en algo a la aclaracién,
y entonces hay que atender a la distribucién de la carga de la prueba (sobre
ello, infra 7/98 ss.): La formulacién, antes comin, de que en los casos de au-
sencia de realizacion del riesgo falta la casualidad '*!%, era demasiado amplia,
pero no falsa en cuanto alas categorias: No falta—en la medida en que surjan
problemas— 3! Ja causalidad de algtn riesgo desencadenado por el autor,
pero si la de un riesgo no permitido en especial; falta, pues, la causalidad
relevante. - '

b) Un riesgo no permitido en especial tampoco se necesita para aclarar
un curso causal dafioso en aquellos casos que tradicionalmente se denominan
«procesos inadecuados» (contra ello, supra 7/31). Recientemente se formula
—mal **!*— diciendo que falta el 4mbito de proteccién de la norma (sobre ello,
infra 7/81). Se trata de que el autor, mediante un comportamiénto no permiti-
do, desencadena un riesgo que se puede impedir casualmente evitando esa con-
ducta, pero que no se puede dominar planeadamente. Ejemplos: Se lleva la vic-
tima secuestrada en un vehiculo y ésta pierde la vida en un accidente inevita-
ble. La victima de un apufialamiento perece en un incendio *!' del hospital, o.
de camino a éste; en un accidente automovilistico, sin. que con la ambulancia

BI* Acerca de las hipétesis que han de utilizarse al proceder asi, vid. supra, nota 126.

131® Frisch, Verhalten, pp. 526 s. : .

13lc Asf todavia BGH, 11, pp. 1 ss. . . .

1317 Si falta ya la causalidad de todos los elementos de una relacién, consta que un riesgo exis-
tente en esta relacién no sobrepuja a los otros riesgos eh la concurrencia. Ejemplo: Quien conduce
un automévil a velbcidéd ex_cesiva en d_e,terminédoinst'ante en Bonn, no condiciona un accidente
que ocuire en esé preciso instante en Colonia. No'dejan de surgir dificultades cuando se trata de
la atribuci6n de elemeritos que operan causalmente a una relacién permitida o no permitida (sobre’
ello en seguida en el texto) y €uando se trata de separar el efecto qué meramente modifica el ri€s-
£0 dé la realizacién del-riesgo (al respecto supra 7/14 ss., e infra 7/82).

131¢ Siempre que falta un presupuesto del injusto, el suceso no cae dentro del 4nibito de pro-
tecci6n de la norma; criticamente también Frisch, Verhalten, pp. 80 ss.

"*!" Tampoco, tiene lugar la’ imputacién cuando la victima perece en el incendio sélo porque
estd discapacitada a causa de su lesi6n: La impasibilidad, de huir en el periodo ex ante sin peligro
no aumenta el riesgo general de la existencia; Frisch, Verhalten, pp.-—392 s

|
|
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s¢ hubiera conducido de otro modo que del permitido en getieral (sin necesi-

dad de justificacién) '*!¢. En estos casos la relacién con el bien afectado es con-
forme a‘Derecho en la medida en que se le expone a los riesgos usuales del
trifico rodado o de la-estancia en un edificio, pues tales riesgos u otros seme-
jantes no faltan enteramente en ninguna’ parte —salvo conservando los bienes
en museos—. La-victima-tiene que soportar estos riesgos existenciales unidos
al modo de vida obligado, porque no exceden de lo usual y hay que liberar a
la victima, de aquellos riesgos que la habrfan afectado en un modo de vida de

su éleccién *'*. 'Del mismo modo hay que decidir asimismo si un bien es lle-

vado-antijuridicamente a otro lugar, donde es lesionado por un delito que pue-
de afectarlo alli o en cualquier-otro lugar dé modo semejante: El riesgo gene-
ral de*la victima no es unriesgo no permitido-de-aquel autor que dispone un
cambio de ligar del bien.. T o

" ¢) La solucién es valida, ademas, cuando el autor, con su comportamien-
to no permitido, no desencadena un riesgo vital general de la victima, sino un
riesgo del que la propia victima o un tercero &s résponsable por vulneracién de
su incumbencia. Ejemplo *1: El autor conduce a gran ‘velocidad, de manera
no pérmitida, por una carfetera con preferencia de paso. La victima no le ve
y tiene lugar una colisién. Si el autor no hubiera conducido a mayor velocidad
de la permitida, bien es verdad qué no habria podido detenerse antes del cru-
ce, pero la disminucién de velocidad con el frenado habria sido més intensa y
la victima habria salido del cruce antes de que llegara el autor. El riesgo de lle-
gar al cruce un poquito de tiempo después de una infraccién de la preferencia
de paso no lo realiza el autor de modo no permitido *!/, como puede apre-

" 131 1 ag consecuencias de la conducéién témeraria de un vehiculo' con vistas a salvar, justifi-
‘cada por estado de. necesidad 6 exculpidda, han de imputarse.a'aquel que ha hecho necesdria la
salvaci6n; vid. , infra en relacion con la autorfa mediata 21/81 ss. Igualmente,; quien reduce de modo
no permitido la protemié_r_g ante up, peligro (p. ¢j., la proteccjén.consistente en la inmunizacién,
mediante el envenenamiento. de las pildoras) responde de las cpl_lscGi‘l,encias“ del peligro (del con-
tagio). En tales casos, el autor crea, médiante un cofmportamiénto, varios tiesgos (ademds de la
lesion, el de'la conduccién para salvar; adem3s del énvenenamiento ‘de-las pildoras,-el del conta-
gi0).. Vid. -OLG Kéln, NJW, 1956, pp. 1884; OLG Stuttgart, NJW, 1982; pp. 295 s., con comen-
tario de Ebert, JR, 1982, pp.-421 s.; SK-Rudolphi, nim. marg. 75, ante § 1. También decide de
acuerdo con las reglas mencionadas la sentencia (que exréneamente afirma la resposabilidad ante
una situacién probatoria no clara) BGH, JR, 1989, pp. 382 s., con reseiia critica de Kriimpelmann,
loc. cit., pp. 353 ss.: Un'médico lleva a tabo una operacién iricorrectamente de modo evitable (ries-
g0 no ‘permitido), lo que ¢ obliga a repetirla; en la repeticién muere la victima, por no tolerar la
anestesia. Si la intolerancia se basa en un debilitamiento debido a la primera operacién.y como tal
era de prever, la primera operacién es también en esta medida un comportamiento artiesgado de
modo no permitido; distinto es el caso si Ia intolerancia se basa-en un defecto constitucional no
cognoscible. o ; - . .

131% Bn definitiva, doctrina totalmente dominante:- Roxin, Honig-Festschrift, pp. 333b ss.; el
mismo, Gallas-Festschrift, pp. 241 ss.; Schénke-Schrdder-Lenckner, nim. marg. 95 ss., ante § 13;
Jescheck, AT, § 55, 11,2 b b’';-LK-Jéscheck, ndm. miarg. 62 ante § 13; SK-Samson, § 16, apéndice
nGm. ‘marg. 28; vid. ya Exner, FfankLFestgabe_,' t. Lpp. 569ss. - BT - o
Wi En BGH, 33, pp. 61 ss.; 63 ss., y ahf decidido incorrectamhente; critica acertada en-Pup-
pe, JZ, 1985, pp. 295 'ss.; Ebert; JR, 1985, pp. 356 5s.; Streng, NIW, 1985, pp. 2809 ss., 2811;
Frisch, Verhaltén, pp.98s. =~ = - . T o

131i Mds exactamente: El qué el autorno se-haya podido detener anfes del lugar dél choque
1o se explica por el inciemento de velocidad.  El' que el autor no le dejé a la victima tiempo para
ésquivarld taimpoco se explica a partir de 1o especificamente no permitido. Tal dismiriucion del tiem-
po serfa, si se diese, un riesgo no permitido. Queda la circunstancia de que ‘el autor no léga al
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ciarse al considerar que el breve tiempo puede ser favorable para la victima
(p- €j., €l conductor de la carretera con preferencia de paso, por su gran velo-
cidad, ya ha atravesado ¢l cruce antes de que el obligado a ceder €l:paso, por
su infraccion de deber, haya alcanzado el punto de la colisién). Asi pues, el ac-
cidente se aclara con un riesgo creado por-el autor.de modo permitido (y por
la propia vulneracién. de la incumbencia de la victima), y el riesgo creado de
manera no permitida no se ha realizado. - . : - :

- d) La realizaci6n del riesgo falta ain mds drésticamente cuando el riesgo
no permitido no existe en absoluto para la victima que resulta afectada més tar-
de. Ejemplo: El autor se salta un seméforo y atropella un kilémetro después,
sin realizar mds comportamiento no permitido, a un peatén que cae de repente
a la calzada; si el autor se hubiera detenido en el seméforo, no habria llegado
adn al lugar del accidente en el momento de la caida y asi no habria lesionado
a la victima 3%, Ciertamente el comportamiento defectuoso en el semaforo
condiciona el accidente, pero sélo en relacion con el instante en que el conduc-
tor llega al lugar del accidente, y ese instante, sea cual sea, no forma parte de
un riesgo no permitido, ya que los riesgos que importan en el trifico rodado
no se pueden dominar interrumpiendo un viaje algin tiempo antes de conti-
nuarlo. Asi pues, de nuevo el comportamiento no.permitido no aclara el acae-
cimiento del resultado.

También supuestos de este género se integran en un sector de problemas
llamado por gran parte de la doctrina «dmbito de proteccién de la norma» (vid.
ya supra 7/79). Sin embargo, no presentan problemas especiales. Si acaso pue-
de ser en el caso concreto dificil de decidir si un riesgo es permitido o no per-
mitido. Ello ha de averiguarse mediante interpretacién de las normas respecti-
vas y carece de relacion especial con la concurrencia de riesgos. Ejemplo: Quien
ante uia residencia de ancianos donde (para la proteccién de éstos) se ha es-
tablecido una limitacién de velocidad a 30 km/h, conduce a demasiada veloci-
dad, pero no mis deprisa que en una situacién normal, crea asi una relacién
no permitida también en relacién con un joven que anda por alli, si el letrero
de limitacién de velocidad no contiene salvedades. Asi pues, el joven estd com-
prendido en el «dmbito de proteccion de la norma», porque proteger a los an-
cianos sélo ha sido.el motivo de la promulgacién de la norma, pero no esté ex-
presado en ésta. En el ejemplo mas arriba expuesto del que se salta el sema-

cruce en el tiempo «t», sino en un tiempo «menor que t», lo cual est4 condicionado por la veloci-
dad incrementada, pero ;es a su vez (como disminucién del tiempo) un riesgo no permitido? Para
ello, tendria que poder emplearse funcionalmente un limite de velocidad precisamente para evitar
tales cursos causales; dicho de otro modo, cuanto més intensamente se infringiese el limite tanto
antes se producirian accidentes. En el sentido de que no existe una relacién asf, vid. en seguida
en el texto. Puppe, ZStW, 99, pp. 595 ss., 612 ss., incluye supuestos del género 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 a tiesgos, y una relacién causal que s6lo
reordena cuéndo el supuesto es fortuito (en esa medida, acertadamente, Puppe, op. cit.) no es no
permitida, en lo que se refiere a esa reordenacién, es decir, que no le impone a un émbito de or-
ganizacién ajeno ningfn riesgo que éste no tenga que soportar de todos modos. :

131X Supuestos similares: BGH, VRS, 5, pp. 5, pp. 284 ss., 286; VRS, 20, pp. 129 ss., 131;
OLG Karlsruhe, NJW, 1958, p. 430; AG Wennigsen, NJW, 1989, pp. 786 s.; al respecto, Kahlo,
NIW, 1990, pp. 1521 ss. :
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foro es evidente que el peatdn atropellado un kilémetro después no estd inclui-
do en el dmbito de proteccién del mandato de detenerse.

Se discute c6mo decidir en los supuestos en que un dafio se produce como
consecuencia muy posterior de un dafio duradero o permanente antes realizado.
Ejemplos: La amputaci6h de una pierna a la victima, ocasionada imprudente-
mente por el autor, condiciona cinco-afios més tarde una caida en el hielo, con
la consecuencia de otras lesiones y, a los diez afios, un accidente mortal. El es-
tado de salud general de la victima de un accidente se ve disminuido, por Io
que muere diez afios después en una epidemia de gripe. Cuando se argumenta
que la lesién previa ya estaba «curada» *!' en el instante de la lesién poste-
rior, ello estd como minimo incorrectamente formulado: EI grupo de supuestos
se define por unas secuelas permanentes del dafio. Pero es posible que sea mi-

sién de la victima organizar su vida teniendo en cuenta la existencia de la se-

cuela del dafio, sobre todo compensindola mediante medidas de proteccién.
Llegado el caso, debe soportar.incluso el: riesgo de dafios posteriores. Ejem-
plo: Quien, tras haberle sido amputado-un brazo, emprende una escalada de
una ladera casi vertical, infringe 1a autoproteccién que le incumbe. Pero en la
medida en que no sean posibles las medidas de- compensacién, o no sean exi-
gibles a la victima, las consecuencias tardias han de imputarse al causante del
dario duradero, si es que éste supone un riesgo suficientemente intenso. De to-
dos modos, al cabo de mucho tiempo puede ser imposible en la prdctica ex-

- traer, a partir de un entramado de condiciones, el dafio duradero como causa

relevante. Ademds, la excepeién de cosa juzgada puede impedir la solucién pro-
cesalmente. Desde el punto de vista jurldico-material, resulta irrelevante el tiem-
po transcurrido hasta la produccién de la consecuencia. En pocas palabras: Un
médico que emplea en una transfusién sangre obviamente infectada del virus
del SIDA, responde si el paciente muere (seis meses 0) doce afios después por
el debilitamiento de anticuerpos *'™. ' .

e) Una mera modificacién del riesgo (un condicionamiento de circunstan-
cias concomitantes del resultado) no constituye un comportamiento no permi-
tido (supra 7/14). Si el autor; al llevar a cabo un comportamiento (no permiti-
do por otros motivos), ocasiona una modificacién de un riesgo permitido, no
por ello se habra realizado el riesgo no permitido. Variante del ejemplo al que

'ya se ha recurrido varias veces: Un ciclista- completamente embriagado se cae

1310 SK.Rudolphi, nim. marg. 77 ante § 1; Schiinernann, JA, 1975, pp. 435 ss., 715 ss.; 720.
La argumentacion est4 también en contradiccién 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 que el peligro se haya creado de modo imputable. Contra la imptuacién de

la consecuencia también Burgstaller, Fahrlissigkeitsdelikt, pp. 127 ss. De otra opinién (en su plan-
teamiento como.aqui), Rudolphi,-JuS; 1969, pp.. 549 ss.; Wolter, Objektive und personale Zurech-
nung, pp. 53 ss., 341, y en detalle Frisch, Verhalten, pp. 494 ss., con.més bibliografia. )

. 1Im Ep distinto sentido, ya en relacion con el tipo objetivo, Schiinemann, JR, 1989, pp. 89 ss.,
9i s.; el mismo, Rechtsprobleme, pp. 373 'ss., 469 ss., 469 ss., 485 s.; Schlehofer, NJW, 1989,
pp. 2017 ss., 1022°ss.; en contra, Bottke, AIFO, 1988, pp. 628 ss., 635 ss.; Silva Sénéhgz, GA,
1990, pp. 206 ss., 210 ss. Schiinernann entiende que por razones de «semdntica del habla cotidia-
na», los delitos contra la vida no se acomodan a procesos de tan larga duracién. Tales razones no
son, desde luego, ni relevantes (supra 4/35, 39) ni correctas en si: Asi, se ajusta al babla cotidiana
considerar que tambien se maté mediante los bombardeos atémicos sobre Jap6n a aquellas perso-
nas que no murieron inmediatamente, sino tras enfermedades cronicas causadas por la radiacién.
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en'la calzada; dado-que un camién al adelantar no guarda la distancia de se-
guridad, no arrolla el térax, sino el-abdomen del ciclista caido (tanto lo uno
como lo otro tiene un inmediato efecto mortal).. Si el camién circulaba a una
distancia con la cual un balanceo normal (no aumentado por la embriaguez) ha-
bria_tenido un, desenlace no dafioso, la embriaguez permite aclarar la caida y
la muerte; y el adelantar a distancia menor 2 la reglamentaria no hace ms que
modificar el riesgo derivado de la embriaguez.

2. Riesgos-en supuestos de incumbencia de varios .

No siempre es responsable. una sola persona de un riesgo. Sin embargo, no
se presenta dificultad especial alguna cuando.son varios quienes ocasionan en
comin un comportamiento. arriesgado. Ejemplo: Varias personas juegan jun-
tas con fuego, o navegan-juntas en un bote no adecuado para navegar en. el
mar; etc.. Pero. puede también ocurrir. que varias personas tengan, una al lado

de la otra, la misién de contener un. riesgo. Tal es siempre el caso cuando hay
-que contar reciprocamente con.un riesgo ya existente, sobre todo cuando se ha

ocasionado. por- un comportamiento: defectuoso. En el ejemplo ya citado, en
que se conduce -un camién, adelantando a- un ciclista embriagado a una distan-
cia lateral muy reducida, es tarea del conductor del camién ajustarse a ciclistas

".con. capacidades inferiores. a la media, y es tarea del ciclista no orientar su con-

ducta. por.condiclones ideales. Si el ciclista se asusta a causa de su embriaguez
(responsabilidad suya) por lo reducido de la-distancia (tesponsabilidad del con-

ductor del camién), se realiza un resgo que-compete a ambos participantes: la

dificultad de dominar una situacién apurada..

La distribucién de incimbencias no ‘tiene por ‘qué verificarse prec1samente
entre un autor (infraccién de deber) y una victima ‘(vulneracién de incumben-
cia); puede que -tomen parte; varios autores unos junto a otros. Ejemplo: Un
conducter no respeta:la preferencia de:paso; el conductor que se aproxima por
la carretera con preferencia circula a mayor- velocidad de la permitida; al:ma-

niobrar para frenar por haber quebrantado ¢l otro, la preferencia de paso (res-

ponsabilidad dél otro), patina: el vehiculo como consecuencia de-la velecidad
excesiva (incumbencia suya) y lesiona a un transeinte. Ambos conductoresson
autores de las lesiones unprudentes (vid. asimismo supra sobre el principio de
confianza, 7/54 ss: ) :

3. Resultados thercondzczonados

a) Poca atenc16n se presta al problema de que. un curso causal danoso tam-
bién  pueda estar hlpercondlcmnado Est¢ es el caso cuando; de entre varios ries-
ada ul .ellos pérmite dclarar s6lo circunstancias ¢ ncomltantes pero
no el curso causal conduceiite 4l resultado, 'y ello porque atin concurren otros
riesgos.. Ejemplo *I": Un montacargas en ¢l que se han realizado tareas de

‘mantenimiente mcorrectas soporta. s6lo la mitad de la carga te6rica maxima.

Se le echa una.carga que pesa vanas veces la catga tedrica. El montacargas se

i BGHZ, NIW; 1967, pp. 551 s.
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precipita al vacio. Tanto el sobrepasar la carga tedrica como el hecho de que
faltara capacidad .de carga pueden explicar por si.solos la caida. Pero no es ad-
misible el acumularlos, pues si un riesgo ya est4 completo antes de que se cree
el otro (p. €j., los cables estdn dafiados antes de que se.decida sobre la mer-
canicia que ha de cargarse) pierden su. sentldo las normas para evitar el otro
nesgo (en cada uno de los casos). El. mandato de ‘respetar la carga teérica al
ir a cargar ‘pierde su sentido tan _pronto como ésta no puede ser soportada, al
igual que una prohibicién de debilitar los cables pierde su sentido cuando de
todos modos’se lleva a cabo una sobrecarga Por ello hay que atender a qué
nesgo es el que primero que se concreta perfectamente, es decir, cudl es el que
primeéro ha salido del d4mbito de organizacién de la-persona a la que le incum-
be !31°, En relacién con el ejemplo citado: Si el résponsable de la carga-ha or-
denado_ la sobrecargd antes de que al realizar lis labores de mantenimiento in-
correctamente se dafnasen los cables, en la caida se realiza sélo el riesgo deri-
vado de la sobrecarga, porque a partir del momento en que esto consta, la cai-
da ya no depende de que el ascensor no exceda de-la: carga maxuna

_. .Supuestos | de este género no son raros en los émbltos v1tales en que los ries-
gos no perrmtldos ocurrén masjvamente. En el ejemplo, ya citado varias vecés,
de una colisién entre un camionero que adelanta 4 una distancia muy reducida

y un c1cllsta embnagado cabe [a siguiente variante: Un ciclista embriagado se

sale de la zona de proteccién, de modo, que incluso un camién que guardase la
distancia reglamentaria le arrollaria; pero €l camién inicia el adelantamiento
tan pegado que incluso la oscilacién normal debe lleyar al choque y al atrope-
liamiento. Dado que ciertamente sobrepasar la distancia de segundad sélo per-

mite aclarar circunstancias concomitantes en la réalizacién del’ Ti€sgo denvado»

de la embnaguez pero a'su vez la embnaguez s6lo permlte ‘aclarar circunstan-
cias concomitantes del riesgo derivade de adelantar a distancia inferior a la re-
glamentana el resultado esté hipercondicionado: Importa averiguar qué riesgo
se ha completado antes. Si el ciclista se tainbalea ya de modo inevitable cuan-
do el camién comieza a adelantar, se realiza el riesgo derivado de la embria-
guez; pero si ya no se puede hacer volver el camioén a una distancia reglamen—
taria cuando comienza a dar bandazos el ciclista,.el que.&ste se haya tambalea-
do condiciona sélo. circunstancias concomitantes. : . :

'b) Los resultados h1percond101onados se distinguen de los riesgos en casos.

de responsabllldad de varios. en.lo siguiente: En los casos de incumbencia de
varios, el resultado sélo estd suficientemente condicionade. cuando. todos.los
participantes se comportan incorrectamente. En el hipercondicionamiento, el
resultado ‘esté suficientemente condicionado ya en caso de comportamiento- de-
fectuoso de uno solo de los participantes.’ E]emplo Si varias personas tienen,
cada una por si sola, el deber de sacar dél agua a un nifio, todas responden si
ninguna lo salva. Pero si s6lo. pueden salvarlo actuando todas solo responde
aquella cuya negatlva se completa antes »

1310 Coh detalle, fakobs, Lackner-Festschrift, pp. 53 ss.; 63 ss., 68 s.; criticamente Puppe,

ZStW, 99, pp. 595 ss., 606. En_caso de simultaneidad, la norma. sigue: s1endo razonable para am-’

bos hasta la conclusnén de la acci6n, es decir, responden ambos.
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E. Cuestiones particulares acerca de la realizacién del riesgo

1. Como importa aclarar los cursos causales dafiosos, pero no su proba-
bilidad, es itrelevante que el curso concreto, confornie a las expectativas, sea
méas o menos normal; también en los cursos inadecuados se puede realizar un
riesgo. Ejemplo: Si en una persona especialmente resistente, un veneno surte
efecto no ya en el estémago, sino sélo al llegar al intestino, se ‘realiza el riesgo
de envenenamiento a pesar de la extrema rareza del curso causal

2. Como tnicamente interesa el suceso real, pero no lo que hubiese ocurri-
do en un curso causal hipotético, también es irrelevante si un riesgo que no se
realiza, sin embargo acelere ¢l resultado (o lo retrase, aumente o reduzca) en
comparaci6n con una situacién hipotética 2. Al igual que una aceleracién del
curso causal por medio.de un nesgo permitido no conduce a la imputacién, tam-
poco es asf cuando se afade un riesgo no permitido que no surte efecto, es de-
cir, que no aporta nada a la aclaracién del curso causal 133, Ejemplo: Si el au-
tor da a la victima bombones envenenados que la victima traga tan 4vidamente
que se le atragantan 'y muere asfixiada, no se ha realizado el riesgo de enve-
nenamiento, con independéncia de si ésta, sin Ia tentatlva de envenenamiento
del autor, habria engullido los bombones antes o en ¢l mismo instante o des-
puss, con la asfixia como consecuencia (0 no, como en seguida se ver4). Inclu-
so cuando consta que la evitacion de un comportamlento peligroso habria im-
pedido un resultado, eso no constituye indicio necesario i suficiente de la rea-
lizacién de un peligro *%. Cuando, en el caso més arriba expuesto de la in-
correcta maniobra de adelantam1ento no se realiza el peligro del riesgo no per-
mitido, la situacién no cambia si era imposible un adelantamiento reglamenta-
rio, p. ¢j., porque la carretera era demasiado estrecha como para poder llevar
acaboun adelantamlento con suflclente distancia de seguridad. Los riesgos per-

132 Bquivoco BGH, 24, pp. 32ss., 35s.,con comentano acertadamente desfavorable de Knau-
ber, NJW, 1971, p. 627, segiin el cual para la realizacién del riesgo de la conduccién bajo 12 in-
fluencia del alcohol no hay que atender a en qué contribuye 1a embriaguez al curso causal dafioso,
ni tampoco, a tenor del método ordinario, a qué habria ocurrido sin la embriaguez, sino a cémo
habrfa sido la situacién si el autor hubiese eliminado el riesgo de la embriaguez desplegando mayor
precaucion (conduciendo mucho mas despacio). El Bundesgerichtshof, indica, sin razén, que esta
consideracién conduce a otra solucién que el proceder hipotético. Si en €l modo de conducir que
efectivamerite 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 daiio (asi interpreta el Tribunal, loc. cit.,
el supuesto de hecho), un modo andlogo de conducir para un conductor que compensa su embria-
guez s6lo puede suceder de manera que tampoco puede ya evitar el dafio. Vid. también, acerca de
la sentencia citada, Puppe, JuS, 1982, pp. 660 s., 662; Schiiichter, JA, 1984, pp. 673 ss., 678 s.; Nie-
wenhuis, Gefahr, pp. 179 ss.

" 133 En definitiva, igualimente BGH, 21, pp. 59 ss., 61; ademds, la sentencia del BGH, citada
en Kahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 199 ss.: Jescheck, AT, § 55, I1; Schonke-Schréder-Cramer,
§ 15, nim. marg. 169; Hardwig, JZ, 1968, pp. 289 ss.; Ulsenheimer, JZ, 1969, pp. 364 ss., 369;
vid. también LK-Schroeder, § 16, niim. marg. 186.

134 Asf, sobre todo en los supuestos de conduccién a gran velocidad en los que se produce un
accidente que no se habria podido evitar —segtin la formulacién ordinaria— conduciendo a la ve-
locidad reglamentaria. Siempre, de haber conducido a la velocidad reglamentaria, el autor no ha-
brfa estado en el lugar d¢l accidente y por tanto éste no se habria producido. Lo decisivo es que
la relacién ne permitida de la conduccién a demasiada velocidad vinicamente aclara nesgos que son
dominables mediante la regulac16n de la velocidad.
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mitidos no se convierten en no permitidos porque ¢l autor no se haya podido
desmarcar fdcticamente de lo no permitido '**. Desde luego, los carriles pue-
den estar dispuestos oportunamente de manera que, también para proteger de
personas inisensatas, tenga que omitirse todo adelantamiento; en este caso, el
riesgo del adelantamiento grava al que adelanta incluso si el adelantado reac-
ciona de modo insensato o desafortunado: El alcance del riesgo no permitido
se aumenta én contra del que adelanta.

3. Siempre que sé trate de cursos hipotéticos, la 1rrelevanc1a para la rea-
lizacion del peligro es evidente conforme a la solucién- que aqui se propone.
E]emplo Sl para anestesiar se emplea incorrectamente cocaina en lugar de
novocaina ¥, o sj el autor consigue un préstamo mediante engafo 138 no de-
cae la reahzacnén del peligro porque el resultado también se habrfa ocas1onado
con un. medno permitido (novocaina; con datos verdaderos).

" 4. a) Los principios expuestos rigen también cuando un riesgo no per-
mitido se caracteriza por «condiciones negativas» (supra 7/25). También aqui im-
porta Gnicamente 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 previo para disminuir el riesgo, aunque ese curso causal no habria surtido
efecto en el caso concreto. De todos modos, también un curso causal ineficaz
puede seguir ofreciendo una proteccién 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 él se comportara incorrectamente de modo imputa-
ble, o porque la victima no pusiera en préctica las medidas de autoproteccién
que le incumbian, el tener en cuenta la inutilidad fActica del curso causal pre-
vio privaria al bien de'la garantla normativa. E]emplos Si se entregan para la
confeccién tejidos con pelo’ de cabra infectado sin- desinfectarlos prewamen-
te 1%, o si un farfacéutico expende un medicamento peligroso sin receta
o si un dentista anestesia a un paciente sin los anélisis **' previos “establecidos

(1), pero el respectlvo proceso ‘Gue habria debido ponerse en marcha (desmfec—_

cién, receta, andlisis) no habria impedido €] dafo por fallo de la persona com-
petente, se realiza entonces el riesgo no permitido que se crea mediante un com-
portamiento sin cuiso causal que habria debido activarse previamente *%; Un
fallo hipotético no aclara ningdn proceso causal dafioso real, es decir, un bien
no deja de ser digno de proteccién porque otras personas lo habrl'an lesionado
1mputablemente de haberse dado otro curso causal.’

“No obstante, si el curso causal que habria debido activarse antes fuera ine-
ficaz sin el comportamiento defectuoso imputable (asi en las sentencias men-

135 i Puppe, JZ, 19985, pp. 295 ss., 296; Jakobs, Studien, p. 102: :

136 Vid. de entre la jurisprudencia, ademés OGH, 1, pp. 49 ss.; BGH, 2, pp. 20ss

137 RG, HRR, 1926, ndm. 2302.- Se presupone que no surte efectos una sustancia que esté
presente tanto en la cocaina como-en la.novocaina; asi, distinguiendo, con buen criterio, Roxin,
ZStW, 74, pp. 411 ss., 439 s.; Schiinemann, JA 1975, pp..435 ss., 647 ss., 654.

1% BGH, 13, pp. 13 ss. o o

- 13 RG, 63, pp. 211 ss. o e o

190 RG, 14, pp. 151 ss.

141 BGH, 21, pp. 59 ss., con comentario de Wessels, JZ, 1967, pp. 449 ss.

142 En cuanto al principio igualmente Kahrs, Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 69 ss., 99 ss.; Hard-
wig, JZ, 1968, pp. 289 ss., 292, nota 4.
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cionadas), no se realiza el riesgo’ no permitido, pues entonces es-completamen-
te idéntico a.un riesgo permitido; o al menos.a una circunstancia concomitante
irrelevante. Lo que 1o hace ser no permitido no puede aportar. nada al curso

causal. E} hecho de-que el autor pudiera crear ad hoc un rigsgo habiendo lle-
vado.a-cabo. un curso causal previo debido, no.es una hipétesis relevante para.

el enjuiciamiento; en: cualquier caso, le estaba permitido.hacerlo.
También en las «condiciones negativas», cuando falta la realizacién del ries-

. go, no importa que un comportamiento permitido haya retrasado o incluso im-

90

91

pedldo el resultado. (vid. supra 7/86). .

b) Si coincide un fallo del comportamiento que deberia: habersc puesto €n
marcha previamente con un riesgo que paraliza la finafidad de aquél el resul-
tado entonces estar hipércondicionado “42* (vid. supra 7/83-d 5.). Ejemplo: El
médico al que se ha Hlamado sé entréetiene en un bar, y mientras tanto'un ene-
migo de la. victima del accidente la oculta en unos matorrales. Importa averi-
guar, por tanto, cual de- los-dos motivos del fracaso de la salvacién se completa
antes. . Lo : - . . o )

F. La consnderacl(m de las h‘xpotétlcas causas ‘del resultado en la determmaclén
de la pena :
1. 'P'rinéipio géﬁéf&l s .
Lo que habrla ocurndo de no tener lugar el comportam1ento arnesgado de
modo no permi 'do, resulta. indiferente para la realizacién del riesgo, .y suele
serlo. también para la determ: ac16n de la pena. Asi como el resultado no ha
de 1mputérsele al autor s6lo porque se dé la. causalidad, sino sélo si se da’la
realizacién del riesgo, as a la ‘inversa si se da la’ reahzac16n del riesgo no-se
veré libre. de. responsablhdad s6lo porque, aunque su comportamlento les1ona,
al mismo tiempo preserva.al bien. esmnado de 6tros cursos causales conducen-
tes al resultado.. No hay, pues, ningdn, principio que “diga que un bien cuya exis-
tencia estd de todos modos amenazada ya no se encuentra normatlvamcnte ga-
rantizado., Ejemplo. Al causante de unas lesiones se le 1mputan éstas si las le-
siones obhgan 4 la victima a renunciar. al -viaje.en avién que tenfa planteado
el cual habria terminado quiz4 o seguramente en un.accidente de aviacién y. gra-
ves lesiones. En los casos extremos puede que la acci6n en sf no pemutlda esté
justificada, ptincipalmente mediante el estador de neces1dad 143- (vtd asumsmo
infra acerca de la omisi6n 29/25). S

El que no se tenga en cuenta lo hipotético —prescindiendo de los proble-
mas de determinacién de la pena, que se tratardn después— obedece al. 51gu1en—
te. motivo: todo bien estd sometido continuamente:a una:serie de riesgos, ries-
£0s que ‘o bien pueden’ imputarse a terceros,'o ‘bien al propio titular, por vul-
neracién de su incumbencia, o como riesgos sitiados en su. competencm tra-
ducidos en desgrac1a Por lo que se reflere a los riesgos 1mputables ya.se puso

1422 Pormenores:en Jakobs, Lackner-Festschrift, pp. 53 ss., 69, nota 21 )
- Vid.:sobre esto Samson, Hypothetische Kausalverlaufe, pp. 86 $S., y supra en. relac16n con
1a modificacién-del riego 7/16.

2. Lua posibilidad dé:atenuar el marco-pe
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de manifiesto .que tener- en cuenta lo. hipotético privaria al bien de su garantia :

normativa. Todo médico,:cuyo sustituto sea un initil, podria-curar mal;.a quien
se-conduce ruinosamente copsigo mismo, podria arruinirsele, etc. Pero.tam-
bién por lo que se refiere.a los:casos.de desgracia, la victima puede remitirse
a que las condiciones-de un curso causal desgraciado no estaban completas efec-
tivamente,; cuando se ha realizado un curso.causal imputable. Esto: se_corres-
ponde también con: el: mandato. de' distribucién uniforme de los riesgos:: Asf
como la victima, después de un hecho, tiene-que- arreglérselas ella sola con nue-

vos nesgos (ejemplo La victlma se ve amcnazada en el hospltal por un incen- _

"de’ las leswne ‘que éxonerarla
de'la preocupac16 ‘por los “antiguos. nesgos (e]emplo Sé! lesiond a la victima
cuando se encontraba a punto de partir en un coch ‘frenos irrecono Ble-
ménte averiados). En estos casos se. trata de, conseciiencias casuales deTa ot
ﬁguramén dé la-vida de la victimia, y asf como tierie’ derecho a la buena fo i
na, tamblén tlene que soportar la ma]a fortuna tas '

uta

Ipor-kipotéticas causis del resultado
(s’einejanZas'- con la pueSra‘ en -'pleligro- ab:s‘t‘r‘déta'o?'coriila-té-r’ltativa) : ‘

a) il tanto qte ‘el autor desp]aza meédiante su comportamlento un-curso
causal dafioso hipotético, responde por el ciirso’ ‘conducente al restltado y por
el modo en que éste ‘acaecié, aunque de ¢l no: dependa 1a existencia’ del resul-
tado ‘pues sm la aportaaén del autor es verdad que cl reSultado ‘s habria pro—

cia. Esto aproxima -—a pesar de que se ha prodiicido fa consumac16n— €] éoin-

portamiento del autor, que tiene.una:imagen cabal de-la situacién, a la puesta .

en peligro abstracta, en la- medida.en-qug al autor po tiene por: qué.achacérsele
la. pérdida duradera; de un bien.Si el autor no tiene:tal idea cabal.de la situa-
cién, también es causante supuestamente (0, en caso de imprudencia: de modo

‘cognosmble) de:la.duracién-de la pérdida, pero no.lo.es objetlvamcntc Su.com-

portamlento se convierte.en semejante a la tentativa.

s La doctrina dominante no limjta la consnderacnén de los cursos causales hxpotétlcos, sino
que’ mezela 1a cuestion coti 1a realizacién del riesgo,ino dej andi6 de estar confuso’dénde se eticuen-
tran Jos lfmites del salde entte réalidad é- hip6tesis: Se/reconoce’ gue no porFtenér en cuenta fa hi-
potesis se le puedé privar al bien de:la: garantfa normativa: BGH, 30, pp. 228 ss., 231 s.; Kahrs,
Vermeidbarkeitsprinzip, pp. 75 ss., 283;  Stratenwerth, . AT; 'ntm. - miarg. 227; Otta, Maurach-
Festschrift, pp. 91 ss.; Samson, Hypothetlsche Kausalverliufe, ppP: 125 ss., 141; también Baumann-
Weber, AT, § 19, III, 2 c (inevitabilidad objetiva como causa de )ustlﬁcaaén, tratando del mismo
modo, acertamente, dolo e imprudencia); Puppe, JuS, 1982, pp. 660 ss., 664 s. (s6lo han de te-
nerse en cuenta los «sucesos naturales» hipotéticos —en contraposicién a las «infracciones de de-
ber de cuidado»—); vid. asimismo Jescheck, AT, § 28, IV, 2; § 55, I, 2 b b’; Nowakowski, JurBl.,
1972, pp. 19 ss., 31; E. A. Wolff, Kausalitat, pp. 21 ss.; Schmidhduser, AT, 8/75.; Blei, AT, §28
II 1 a, b, c; Kahlo, GA, 1987, pp. 66 ss., 78. De otra opinién, Arthur Kaufmann, Eb. Schmidt-
Festschrift, pp. 200 ss., 226, 229 s.; vid. también el mismo, Jescheck-Festschrift, pp.:273 ss., 274.
Miés referencias bibliograficas en Kahrs y Samson, loc. cit. Yo abandono la posicién contraria (Ja-
kobs, Studien, p. 24 con nota 23), por basarse et una sobreestimacién dé. la;relevancia del resul-
tado para-el contenido significativo del comportamiento. Contra cualquier consideracién de los cur-
sos causales hipotéticos (a lo suro:¢omo.causas de atenuacién de la- pena), obviamente sin-distin-

" guirentre relizaciones de riesgoy consecuencias. fortuitas, Spendel Euglsch Festschnft pp- 509 s5.;

el mismo, Bruns-Festschrift, pp. 249 ss.
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by -a’) -Si el:curso causal hlpOtéthO fuese por su.parte imputable (al au-
tor, a otro autor,a.la propia victima) 42, no se le tiene en cuenta, pués de las
garantias' normativas, aun en la forma de incumbencia de la autoproteccion,
nunca se le-priva al-bien. Por ello faltara la semejanza con la puesta en peligro
abstracta’ o con la tentativa, tanto en la disposicién de los miembros de la ban-
da a sustituirse recfprocamente en sus aportaciones, como en-la imputabilidad
de los cursos causales hipotéticos al proplo autor, teniéndose en cuenta tam-
‘bién 1a imputacién.como ‘hecho omisivo (m]erencxa) :

p’) “También queda descartado el tener en cuenta el curso causal _hipoté-
tico cuando la condici6n se habria realizado hlpotétlcamente al amparo de una
causa de ]ustlﬁcac16n medlante un dcrecho a intervenir, pues la pérdida 'juri-
dicamerite razonable’ (Justlﬁcada) de un _bien no es equiparable a la juridica-
mente sin sentido (antljundlca) chho gréflcamente Al 'qué va a ser ejecuta-
do se 1€ garantiza que lo va a hacer la persona competente 145,

¢’) Lasemejanza con la puesta en pehgro abstracta o con la tentatlva falta
ademds cuando el desplazamiento del curso causal dafoso hipotético depende
de datos aleatorios en.da continuacién de.la configuraci6n vital de la victima.
Ejemplo: Unas lesiones son semejantes a una puesta en peligro abstracto o a
una tentativa si hacen que la victima se tambalee, salvidndose precisamente asi
de un 4rbol que se venia abajo, pero no si obligan a la victima a guardar cama,
preservéndola asf de una enfermedad infecciosa, que habria contraido en un via-
je al trépico, planeado con anterioridad. La. semejanza s6lo se da, en conclu-
sién, en aquellos casos.en que la situacién équivale a Ja de estado de neces1dad
justificante, especialmente si concurre el pehgro ya actualmente, aun cuando
falte la necesidad.de la intervencién. ,

¢) La semejanza‘con la puesta en peligro’_abstracta'- o con la tentativa sig-
nifica a'la vez una atenuaci6n del injusto de la:accién. Por ello puede tenerse
en cuenta antes-una justificacion por estado de necesidad (§ 343 StGB) para el
acto de injeréncia que ‘se realiza que si el acto decidiese también sobre la exis-
tencia del bien: (vid. -infre acerca de la justificacién por estado de necesidad,
13/26, y asimismo acerca de-la exculpacién en casos -de cohsnén de intereses,
20/41 s.). :

d) Sise dala seme]anza con la puesta en peligro abstracta ha de aplicarse
el § 49.2 StGB (incluso sin referencia juridico-positiva), a causa de la disminu-
cién del injusto; la semejanza. con la tentativa.conduce.a la atenuacn(m facul-
tatlva con arreglo a los §§ 23.2 y 49, 1 StGB.

442 4] respecto Jakobs, JR, pp. 385 ss:, 386. :
. -14% En cuanto al resultado, igualmente, SK -Rudolphi, ntim. marg. 61, ante § 1; Schmtdhau—

ser, AT, 8/75; en parte de otra opinidn, Samson, Hypothetische Kausalverldufe, pp. 142 s.; el mis- -
“moy-Peters-Festsehrift, pp.-121 ss.,-132 ss.; .en relacién. con el supuesto del ejemplo, de otra opi-

nién ya Feuerbach, Lehrbuch, § 34.
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G. ;,Inéfemento del ries-go?v

1. a) Tanto en: la realizacién del.riesgo como en la‘consideracién de los
cursos causales hipotéticos (para rebajar el marco penal) se plantea la cuestién
de quién debe soportar el riesgo de la aclaracién. A la notable diferencia de
opiniones que existe sobre el particular se ha llegado, en: parte, porque la con-
sideracidn de los cursos: causales, hipotéticos usual —ifrente-a la delimitacién
aquf llevada:a cabo—, delimitada confusamente, sugiere la exclusién. de la res-
ponsabilidad también en casos en que no cabe dudar de la realizaci6n del ries-

go y por ello es d1scut1ble toda semejanza de la conducta con la puesta en pe-

ligro absfracta . En ésta situacion se ha intentado volver a dportar la respon-
sabilidad, en si chmmada por medio de'la consideracién confysa de hipotesis,
aduciendo que ha de atenderse al incremento del riesgo’ de resultado ™7 por
parte el autor. Adcmas 1a teoria del increménto del nesgo tiene la funmén de
sustituto penal para la tent', iva dél delito 1mprudente siempre imipune con
arreglo al Pérécho vigérite. Pof consiguiente, €l problema se mantxene én par-
te reducido:a un problcma espccmco de la.imprudencia.. ‘

d) L teona ‘del inc¢remento del nesgo podna ser viable’ coherentemente
para ello habrfa que prcscmdlr de la realizacion del nesgo Y de los cursos cay-
sales h1potetlcos, para responder por ‘delito ¢onsumado seria’ nécesario, en el
tlpO objetivo, que el autor haya creado uil riesgo de magnitud no permmda y
que el resultado s¢ haya producido ¢ causalmente, por medio de’ la accién del au-
tor, en ¢l bien amenazado ex ante. La relacnén de 1mputacnon estaria referida
a la accién; el resultado tendria la funcién de una condicién exclusivaitiente ob-

jetiva de la tipicidad penal. Los delitos de resultado habrian de entenderse.como

dehtos de peligro condlclonados porel resultado Las dlﬁcultades de las teonas

M6 Asi, p e] en el supuesto de BGH, 11 pp 1ss.

47 Asi, con’ numerd: § variantes, en conexién con Roxm ZStW 74, pp. 411 ss., 430'ss,; el
mismo; Honig-Festschrift, pp. 133 ss., 138 ss.; el mismo, ZStW; 78, pp. 214 5., 218 s8.; Burgsta—
ller, Fahrléssigkeitsdelikt, pp. 140 ss.; Ono, JuS, 1974, pp. 702 ss., 708; el misimo, NJW 1980,
pp- 714 ss.; el mismo, Maurach-] Festschnft pp. 92 ss., 101 ss.;. Schaﬁstetn, Honig-Festschrift,
pp. 169 ss.; E. A. Wolff, ‘Kausalitat, pp. 21 ss.; Rudolphi, Jus, 1969 pp. 549'ss., 554.; SK- Rudolp-
hi,ném. marg. 64 s5., ante §1; Stratenwerth, Gallas-Festschnft pp. 227ss., 23055 el riismo, AT,
nlm. marg. 224 s.; Jescheck AT, § 55, 11, 2 b a’; Lackner, § 15, nota 111, 2 bcc; Wolter ‘Objek-
tive und personale Zutechnung, pp- 334 ss.; Kamps Arbeitsteilung, pp. 121 ss.; Herzberg, Verant-
wortung, pp. 177 ss.; AK-Zielinski, §§ 15, 16, nim. marg.. 120; semejantes:en cuanto al resultado,
Maurach-Géssel, AT, 11, § 43, mim. marg. 105 ss.; con limitaciones, también Schmidhduser, AT,
9/38; el mismo, Studienbuch, 6/117 ss.; en una variante normativa limitadora, Schiinemann, JA,
1975, pp. 435 ss., 647 ss.; 651 ss.;-el ‘mismo, StV, 1985, pp. 229-ss.; el mismo, GA, 1985,
pp. 341 ss., 354 ss.. Kiiper, Lackner-Festschrift, pp. 247 ss., indaga dos hilos argumentales: 1) La
idea de que carece de sentido un-cuidado que quizé no preserve al bien juridico, la rechaza.con el
argumento de que la garantia normativa sigue teniendo sentido (p. 269); «en la duda, en favor de
la preponderancia de la garantia normativa». 2) Por lo:que se refiere al sobrepasar;el riesgo per-
mitido, pone en duda qué cuando se da un inctemento demostrado del riesgo. (p. 283) quepa se-

-parar una parte no permitida (que acaso no surta efecto) de una parte permitida (que acaso surta

efecto): Es todo el comportamiento lo que no es legitimo (pp. 270 ss., 381, 286). Criticamente so-
bre éste, Frisch, Verhalten, p. 542 con nota 127. De acuerdo con. Lampe; ZStW, 101, pp. 3 ss.,
40 ss., tener en cuenta alternativas-excluird por principio la predicci6n segura del curso causal, de
manera que bastaré, «en virtud de la ley, un enunciado de probabilidad sobre la evitabilidad del
resultado» (p. 47). o
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del dolo y de la tentativa; vinculadas a tal concepcrén, serdn ewdentemente
msuperables -
2. Sin embargo, los representantes de la teorfa del incremento del riesgo,

inAfdmeniente; no-la entienden asf; més bien, no se deberé responder cuando

la‘irrelevancia del incremento del: riesgo para el acaecimiento del resultado es
segurd, en'el sentido de lo que se puede demostrar objetivamente-ex post. Pero
éntontces €l caso de‘duda sobre la relevancia no €s probleria- ]undlco ~ifiaterial,

‘sino- procesal, que ‘ha~de resolverse:conatreglo-al principio ir dubio pro reo.

Sin embafgo, 14 apllcablhdad de este‘ prmc1p10 se dlscute aduaendo los 51gu1en-
tes: a:rgumentos E . .

ab uto» y no sélo en el caso _ncreto porque opera én ug .Ambito
3 , tanto éx ante como ex post, sélo pueden predrcarse aﬁ
;148 . Ef'que quepa delimitar tales riesg ued

b) Elincrementodel riesgo debe verificarse obj ctivamente ex post 150 Ut1

hzando este. étodo se puede determmar algo en relacion con riesgos de cierta
' ' ""ahzacrén del Tiesgo en. el caso concreto.
¥ arit r

edad). Este riésg: cabe en]u1c1arlo asuvez
tras la conclusién’ no
100 ) del 100 | por 100 (y° entonces no hace falta 4 doctrina del

‘inéreménto del nesgo), no cabé averiguar c6mo se presentaba la’ enfermedad

en el caso concreto y cémo se vio influida por el empleo del medio. Natural-
mente, se puede intentar averiguar t tamblén ‘esto ob]etlvamente ex post, mas
ello ya no serfa’la: verificacién de un mcremento de nesgo, mo de una reali-
zac16n de riesgo. : : L : :

" Segiin una vanante normatlva de la teona del mcremento del nesgo
habra que, atender a si. «a la norma formulada éx ante ain se la puéde recono-
cer, sobre la base del con0c1m1ento ex. post como un mandato que reduce el

148, Stratenwerth Gallas-Festschnft pp- 227 ss. ‘233 el mismo, AT niim. marg 225 en parte
a favor, Puppe, ZStW;'95, pp. 287 ss., 305. - s

149 Con'.dudas ‘fundadas, SK- Samson, nim. masg. 27 apéndlce, §16 ‘el mismo, Welzel-
Festschrift, pp: 579 ss., 593; nota 68; Kriimpelmann; GA, 1984, pp. 491-ss:, 501
-+ 1% Rudolphi, ntm: marg. 69 ante § 1; Stratenwerth, Gallas-Festschrift, pp. 227 ss., 230 tam-
bién.Roxin, ZStW,; 78,.pp: 214ss:, 221; el mismo, Honig-Festschrift; pp. 133 ss., 138s Burgsta-
ller; Fahrlissigkeitsdelikt, pp. 141 SS.; lo cual supone un cambio frente a-la solucién en Roxin,
Z8tW, 74, pp.411ss., 434.-En definitiva, también -Arthur Kaufmann (Jescheck-Festschrift,
pp- 273.ss.), que distingue-entre e} riesgo del curso causal hipotético:(al menos ‘«probable», énten-

-dido-como:-es m4s ‘de esperar:que- la-ausencia de dafio, loc.-citi, 279:s.).y el riesgo de:que:no:se
‘consiga aclarar: (Aufklarungsrisiko, in. dubio pro reo; loc..cit., 280).. En tanto que se sigue encon-

trarido la proclainacién de que también hay que vérificar objetivamente ex pdst la realizacién del
-riesgo-en el acaecimiento del resultado (sobre-ello; Puppe, ZStW;:95; pp. 287 ss., 314; asi, p. €j.,
Rudolphi, nim. ivdrg. 67, 69 ante § 1, entre otros); ello no deja de ser un- punto programauco no
cumplido. -
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riesgo de resultado» 11, Pero como en caso de duda acerca de complejos de

efectos también ex post sigue siendo conveniente cualquier- mandato que afecte’

a condicion€s posibles; esta variante ya-no.apunta ala relacitn real entre ac-
cién y resultado 1°%; Los delitos de resultado, en:€l 4mbito-de' complejos dudo-
sos de efectos, se entrenden -pues —en comparac16n ¢on los delitos de resul-
tado en el 4mbito de compléjos conocidos de eféctos~—; como.delitds-de peli-
gro condicionados por el resultado (acerca de ello, supra 7/99), sin que sea jus-
tlﬁcable la esc1s16n que asi surge en el seno: de los dehtos de resultado

(dolosas 0 culposas) pehgrosas en concreto y consumacrén E]emplo

ministracién incorrecta de.un medicamento- dana com: segundad pero. la-correc-
ta también lo hace muy raramente, limitar. la responsabilidad al alcance de la
responsabilidad por fentativa —lo.que en la-imprudencia supone ausencia de
responsabilidad— no puede convencer °**.$in émbargo, la:solucién acertada
no-reside en la téoria del increménto del nesgo sino enla- amphacnén de lares-
ponsablhdad por teritativas pellgrosas en conereto; €n supuestos de’peligros: na-

sivos. Ello ha de-vetificarse por miedio-de t1p0s espemalesl‘;
para la protecc16n de lavida y la mtegndad fisica én e} 4mbito de la circulacion
rodada y.dé la medicina privarian de toda relevancia a.la teoria del incremento
del riesgo, y se podnan aplicar ademss con seguridad. juridica, dado _que a:di-
chos &mbitos se-les ha preestructurado.por medio de reglas. ob]etrvadas (reglas
del.trafico, lex artis):.. Ademds; la teoria del incremiento del riesgo va micho
mis alld-de lo necésario, al tener que-dar-por suficientes, conforme-a sus-prin-
cipios, aumentos de tiesgo insignificantés; pero que quien, p: ej:, conduce le-
vemente '(en térmmos porcentuales) mas rapldo de’ 10 pei'mltldo, deba sopor-

0s d€ este género

rar si s¢’ha realizado o no él riesgo de la reldcion no pe'r
desde luego ﬁmdamen far ‘en la.medida en gu '

cloﬁ y resultado. Las dudas a acerca del aspecto factico de 'eSta relac1on constr-
tuyen més bien un problema procesal y ‘han de- resolverse -con arreglo al pnn—
c1p10 in. dubzo pro.reo * oo C ) ‘

151 Schunemann JA, 1975 ppr 435 ss. 647ss 652 elmlsmo, StV 1985 pp 229 s, 2305 ;
el mismo, GA, 1985, pp; 341 ss:, 357: ) Y S
152.Vid. también los'ejemplos en Schunemann, JA 1975 pp 653 s,
‘52' Firsch,. Verhalten,-p. 546.. P . N
.13 Vid. -asimismo: Schiinerann; JA; 1975, p. 653
154 Al BGH, 11, p. 1 ss; 21, pp. 59'ss.; 124, pp; 32'ss., 34;:0LG Karlsruhe, GA, 1970,

p. 313; Ulsenheimer, Verhaltms, pp. 132 ss.; el mismo, JZ, 1969, pp. 364 ss., 366 s.; Ebert.y.Kihl, .

Jura, 1979, pp. 561-ss.,. 572 s.; Fincke, Arzneumttelpmfung, pp:.46-s5.; Fnsch Verhalten,
pp: 543 ss:; Samson, Hypothetrsche Kausalverlaufe; -pp.-47 s.,:144 ss.;- 153-ss.; SK-Samson, § 16
apéndice; ndm.. ‘targ. 27:s.;.Jakobs, Studien, p. 96, nota 185; €/ fmisr‘no,_éeparata--ZStW,' 1974,.
pp- 6 ss., 26 ss.; Kahrs, Vermeidbarkeitsprinizip, pp. 238, 275;.Niewenhuis; Gefahr, pp:.43 ss.;.
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Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva (¥)

YESID REYES ALVARADO

Profesor de la Universidad Santo Tomds de Bogotd, Colombia

SUMARIO: A. El principio de autorresponsabilidad.—B. La teoria del deli-
to.—1. Concepciones naturalisticas. 2. Una concepcion valorativa.—C.
Estructura de la imputacién objetiva—D. Ambito de aplicacién de la im-
putacién objetiva.

Objetivo central de este trabajo es el desarrollo de los presupuestos
tedricos que en materia penal son necesarios para un cabal entendi-
miento de Ia teorfa de la imputacién objetiva, sobre el supuesto de que
s6lo una adecuada comprension de la teoria del delito puede permitir-
nos rechazar la critica de que la imputacién objetiva padece de una de-
ficiente sistematizacién (1) y encaminarnos definitivamente hacia su
reconocimiento en el dmbito del Derecho penal (2).

El principio fundamental sobre el cual se edifica la teoria de la im-
putacién objetiva fue formulado a comienzos del siglo x1x por Hegel,
al sefialar que sélo puede llamarse imputacién —en estricto sentido—

(*) Este articulo es parte de un trabajo mds amplio que sobre «La imputaci6n obje-
tiva» fue desarrollado en el seminario de Filosoffa del Derecho de la Universidad de
Bonn, gracias a la generosa hospitalidad del sefior Profesor Doctor GUNTHER JAKOBS, du-
rante la vigencia de una beca de investigaci6n otorgada por la Fundacién Alexander von
Humboldt.

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

(2) La teoria de la imputacién objetiva es por el contrario reconocida en la doctrina
y jurisprudencia civil alemanas desde hace largo tiempo; Cfr. WESSELS, Johannes,
«Strafrecht Allgemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1989, 19,
Auflage, pdgina 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 configuracién misma de la accién, 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 modificacién que en el mundo exte-
rior ha causado mi comportamiento; por consiguiente, sélo las conse-
cuencias que pertenecen a mi conducta, como modificacién del mundo
exterior, pueden serme imputadas, mientras las consecuencias que se
derivan no de mi conducta, sino de la ya producida modificacién en el
mundo exterior, no me deben ser imputadas (4). Sin considerar por
ahora el método propuesto por Hegel para realizar tal distincién, e in-
dependientemente de la complejidad filoséfica que tales manifestacio-
nes implican (5), debe reconocerse como un aporte crucial al Derecho
penal la afirmacion hegeliana de que a una persona sélo 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. también HeGeL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vor-
lesungen iiber Rechtsphilosophie 1818-1831», herausgearbeitet von Karl-Heinz Ilting,
Friedrich Fromann Verlag Giinther 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.
también HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Vor lesungen...», ob. cit., pp. 360, 361.

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

(6) Entre quienes aceptan que la delimitacién entre esas dos categorfas es tarea
primordial del Derecho penal pueden consuitarse los siguientes autores: v. BURI, «Ue-
ber Causalitidt und deren Verantwortung», J. M. Gebhardt’s Verlag (Leopold Geb-
hardt), Leipzig, 1873, p. 15; BURGSTALLER, Manfred, «Das Fahrlissigkeitsdelikt im
Strafrecht», Manzsche Verlags und Universitidtsbuchhandlung, Wien, 1974, p. 108;
EBERT, Udo, «Kausalitit und objektive Zurechnung», en Juristische Ausbildung (Jura),
de Gruyter, Berlin-New York, 1979, pp. 562, 569; ESEr, Albin, «Strafrecht I»,
Athendum Verlag, Frankfurt, 1971, p. 48; HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen der Zu-
rechnnung», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1976, pp. 13 y 14; JakoBs, Giint-
her, «Regrefverbot beim Erfolgsdelik. Zugleich eine Untersuchung zum Grund der
strafrechtliche Haftung fiir Begehung», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW), De Gruyter, Berlin-New York, 1977, Band. 89, p. 19; JAkoBs,
Giinther, «Risikokonkurrenz - Schadensverlauf und Verlaufshypothese im Strafrecht»,
en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 73; Jes-
CHECK, Hans Heinrich, «Lehrbuch des Strafrecht - Allgemeiner Teil», Duncker &
Humblot, Berlin, 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 - und Risikoverteilung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht»,
en Festschrift fiir Dietrich Oehler, Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 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-
tensién hegeliana de imputar a cada persona s6lo 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
demds (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 und Erfolg bei den fahrlissigen Verletzungsdelikten», en Jescheck-
Festschrift, I. Volumen, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, p. 315; KUHL, Kristian,
«Anmerkung 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; Kup-
PER, Georg, «Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik», Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1990, p. 83; LARENZ, Karl, «Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung», A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr. Werner Scholl,
Leipzig, 1927, pp. VI, VIII, 60, 61; LENCKNER, Theodor, «Technische Normen und
Fahrlissigkeit», en Festschrift fir 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. Miiller Juristischer Verlarg, Heidelberg, Teilband I, 1987, 7,
Auflage, § 18 I11/46, p. 247; OtTO, Harro, «Grundkurs Strafrecht - Allgemeine
Strafrechtslehre»», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 3, Auflage, 1988, p. 65;
Otr0, Harro, «Grenzen der Fahrldssigkeitschaftung im Strafrecht - OLG Hamm. NJW
1973, 1422», en Juristische Schulung (JuS), Verlag, C. H. Beck, Miinchen und Frank-
furt, 1974, p. 704; RoxIN, Claus, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Stra-
frecht», en Festschrift fiir Richard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen,
1970, pp. 133 y 135; SaMsoN, Erich, «Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht»,
Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pp. 18, 19; WALDER, Hans, «Die
Kausalitdt im Strafrecht» en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (SchwZStR),
Verlag Stimpfli & Cie. Ag. Bern, Band 93, 1977, pp. 113, 114; Cfr. WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 53; WOLTER, Jiirgen, «Objektive und Personale
Zurechnung von Verhalten, Gefahr und 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 und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen», J. C.
B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1986, pp. 3 y 4, WALTHER, Susanne, «Eigenverant-
wortlichkeit und 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 fiir Strafrecht (SchwZStr), to-
mo 107, Helf 4, 1990, pp. 412, 413; KRATZSCH, Dietrich, «Aufgaben - und Risikovertei-
lung als Kriterien der Zurechnung im Strafrecht», en Festschrift fiir Dietrich Oehler,
Carl Heymanns Verlag KG, K6ln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1985, p. 71; SCHUMANN, Heri-
bert, ob. cit., pp. 2 y 6; STREE, Walter, «Beteilingung an vorsiitzlicher Selbstgefihrdung
- BGHSt 32, 262 und BGH, NStZ 1984, 452», en lJuristische Schulung (JuS), Verlag C.
H. Beck, Miinchen und Frankfurt, 1985, p. 182.



936 Yesid Reyes Alvarado

misma amplitud puede ser tenida como una notable desventaja si se
lo pretende emplear indiscriminadamente como limitador de la res-
ponsabilidad penal, ya que ello supondria para el intérprete de la ley
una indebida intromisién en el excluyente campo de accién del legis-
lador (8). Su empleo en materia penal es s6lo admisible a través del
desarrollo de una teoria del delito donde la autorresponsabilidad pue-
da funcionar como principio rector, pero a través de mecanismos que
permitan su concreta aplicacion.

B. LA TEORIA DEL DELITO

Para una esquematizacién del desarrollo que la concepcién siste-
mitica del Derecho penal ha tenido en el transcurso del presente siglo,
se suele hacer referencia a la polémica sostenida entre las llamadas es-
cuelas causalista y finalista, con eventuales referencias a lo que se ha
dado en denominar la concepcién teleolégica o racional del Derecho
penal (9). Para el desarrollo de este acdpite proponemos, por el contra-
rio, la distincién entre aquellos sistemas del delito que suponen el em-
pleo de una concepcién naturalista del concepto de accién, y aquellos
que propugnen por una clara escisién entre los planos naturalistico y
normativo. Como quiera que la evolucién del sistema penal ha girado
siempre en derredor del concepto de accidén, haremos primordial refe-
rencia a la forma como destacadas corrientes de pensamiento han desa-
rrollado dicho aspecto, con breve mencién 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 plano naturalistico, en cuanto se preten-
di6 hacer valer en el 4mbito normativo un concepto de accién 6ntico,
empeiio que paulatinamente fue generando nuevos y crecientes proble-
mas intrasistemdticos, en la medida en que fueron siendo evidentes,
por un lado la extrema generalidad de la nocién éntica de conducta, y
por otro su insuficiencia para responder a problemas especificos del

(8) Sobre estos problemas del principio, Cfr. HILLENKAMP, Thomas, «Vorsatz und
Opferverhalten», Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1981, pp. 162 y 163.

(9) Cfr. Roxiv, Claus, «Finalitit und objektive Zurechnung», en Gedichtnisschrift
fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989,
péagina 237.
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Derecho penal, como aquellos que tienen relacién con los delitos cul-
posos y los de omisién.

Para bosquejar la forma como ese concepto éntico de accion pre-
tendid llevarse al sistema penal, nos referiremos inicialmente a Rad-
bruch, uno de los mds significativos tedricos del Derecho penal, quien
a comienzos del presente siglo desarroll6 una completa teoria de la ac-
cién. 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 accién
es para Radbruch la piedra angular del sistema penal (10) de manera
tal que, entre la multiplicidad de conductas humanas, sélo algunas ha-
bran de ser calificadas como antijuridicas, y entre éstas se selecciona-
ran las que puedan ser tenidas como culpables pues sélo acciones anti-
juridicas y culpables son punibles (11). Pero, al admitir que la accién
es un concepto previo sobre el cual se elevan los reproches de antijuri-
dicidad y culpabilidad, es indispensable que frente a estos conceptos
posea aquélla un caricter neutral, que estaria conferido justamente por
su condicién de fenémeno 6ntico; por eso, accidn es para Radbruch un
movimiento corporal consciente y voluntariamente producido, cuyos
elementos serfan un querer, una actuacién y una relacién de causali-
dad (12). Al incluir un querer como ingrediente de la accién no se pre-
tendié hacer referencia al contenido de la voluntad, sino a su 6ntica
existencia, de tal manera que aun en las acciones desacertadas (como
calificaba Radbruch la actuacién en el delito culposo) existe un que-
rer; por ello la presencia de una voluntad inherente a toda conducta
humana como concepto éntico neutral, mientras el contenido de ese
querer corresponde al estudio de la culpabilidad como juicio valorati-
vo (13).

Gracias a la neutralidad que se imprimié al concepto de accién, la
polémica sobre si el resultado deberia o no pertenecer a la conducta ca-
recia de importancia para la construccidn de la teoria del delito y la so-
lucién de preguntas concretas, por lo cual fue calificada por este autor
como carente de significacién (14). Por el contrario, la misma conside-
racién ontica de la accion le generd evidentes tropiezos al momento de
ocuparse de los delitos de omisién, con los cuales resultaba claramente
incompatible la nocién naturalistica de conducta. La solucién plantea-

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

(11) Cfr. Ibidem, p. 71.

(12) Cfr. Ibidem, pp. 71, 129 y 130; sobre la consideracién del querer en el concep-
to de acci6n, Cfr. Ibidem, pp. 130y 131.

(13) Cfr. Ibidem, pp. 130, 131.

(14) Cfr. Ibidem, pp. 75, 76.



938 Yesid Reyes Alvarado

da por Radbruch fue considerar la accién y la omisién como atributos
alternativos del injusto, de manera que seguia considerando la conduc-
ta como el concepto principal del sistema, del cual todos los demds son
predicados, sélo que esa nocidn bésica debia a su vez ser dividida entre
accién y omisién, 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 éntico de ac-
cién no podia, dentro del Derecho penal, solucionar todos los proble-
mas que alli se afrontan, por lo que al admitir e} tratamiento diverso de
la omisién se hacia un técito reconocimiento a la insuficiencia del sis-
tema propuesto.

La teorfa del delito propuesta por von Liszt segufa basicamente los
mismos lineamientos, pero procurando evitar la contradictoria escisién
del sistema a la que se vio abocado su discipulo. Segiin von Liszt, es
conducta toda modificacién del mundo exterior atribuible a la activi-
dad de un querer humano (16), con lo que, una vez mds, se pretendié
hacer valer dentro del &mbito juridico una concepcidn éntica de accién.
También €l distingue claramente entre una actividad voluntaria objeti-
va, que supondria la consideracién naturalistica referida a la causacién
o no impedimento de un resultado, y una actividad voluntaria subjeti-
va, que surgirfa cuando el resultado se previé 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 modificacion
del mundo fisico exterior es, sin duda, un elemento de la accién en sen-
tido naturalistico, por lo cual no tiene sentido la distincién 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 préximos y remotos, de entre los cuales sélo la ley determina-
ra cudl es para ella relevante; por ejemplo, si bien toda muerte violenta
supone la causacién de heridas, para el tipo de homicidio es sélo im-
portante el resultado muerte (18).

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

(15) Sobre el carécter de atributos alternativos, Cfr. Ibidem, p. 70, y en relacién con
la resefiada divisién del sistema penal, Cfr Ibidem, p. 143.

(16) Cfr. v. LiszrT, Franz, «Lehrbuch des Deutschen Strafrechts», J. Guttentag, Ver-
lagsbuchhandlung, Berlin, 1891, 4, Auflage, S. 128. Posteriormente la definié mds con-
cretamente como la voluntaria causacién de un resultado: Cfr. v. Liszr, Franz, Lerhbuch,
14 edicién, 1905, p. 125.

(17) Cfr. Ibidem, p. 125.

(18) Cfr. Ibidem, pp. 123 y 124.

(19) Cfr. Ibidem, p. 132.
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notaciones juridicas y no eminentemente naturalistico, en el cual lo de-
terminante no es el movimiento corporal (que de todas maneras existe),
sino la accién que de la persona era esperada. Aun cuando el trata-
miento normativo de la omisién pareceria abandonar también el funda-
mento naturalistico del cual se pretendia dotar al sistema penal, el con-
cepto de accién ideado por v. Liszt permitia mantener la coherencia
puesto que conducta era para €l la actividad del querer, de tal manera
que en una omision existirfa también 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 teorfa 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 dntica
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 causacién debiendo reconocerse como tnica
diferencia que en la segunda hipétesis 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 tinica forma de deslindar los fe-
némenos naturales de las acciones humanas es recurriendo al elemento
intencional (23). Para expresarlo con palabras del propio autor, es cier-
to que existe un dmbito ontolégico con sus propias leyes, pero todo
aquello que sea exclusivamente causal, sin pertenecer a la intencionali-
dad, estd de antemano excluido de una valoracién 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-
cién en su aspecto intencional, es la de restar importancia juridica a los

(20) Cfr. Ibidem, p. 122; en la pagina 132 recalca enfdticamente que la omisién exi-
ge siempre una conducta del autor.

(21) Cfr. WELZEL, Hans, «Studien zum System des Strafrechts», en Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1939, 58.
Tomo, pp. 502 y 503.

(22) Cfr. WELZEL, Hans, «Das Deutsche Strafrecht», Walter de Gruyter & Co., Ber-
lin, 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, «Kausalitéit und Handlung», en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtwissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig, 51 Tomo,
1931, pp. 707 y 719.

(25) Cfr. WELzEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p. 502; también Cfr. WELZEL,
Hans, Lehrbuch, ob. cit., p. 33.
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resultados, pues ellos sélo tienen existencia en cuanto son puestos por
la voluntad; de esta manera precisé Welzel que en el sistema penal es
determinante el desvalor de accién frente al de resuitado (26), con lo
cual enfrent6 nuevos inconvenientes en casos como el de la legitima
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 victima le hubiera matado) (27). Como
intento de solucién se ha propuesto negar cualquier importancia al des-
valor de resultado para edificar toda la teoria del delito con base en el
desvalor de accién (28); esta subjetivizacién total del injusto no consi-
gue, sin embargo, eludir los problemas que el delito culposo genera
pues, por ejemplo, cuando el conductor de un camién inicia una ma-
niobra de adelantamiento prohibida (imaginemos que lo hace en una
curva) y causa un accidente s6lo porque debido a un defecto oculto del
material una de las llantas del vehiculo estalla, tendria que reconocerse
la existencia de un desvalor de accién (maniobra imprudente de ade-
lantamiento) y, sin embargo, seria absurdo responsabilizar al conductor
del camién por el resultado ocasionado (29). Sancinetti piensa, no obs-
tante, que la inconsistencia no proviene de la subjetivizacion total del
injusto, sino del legislador que ha confeccionado los delitos culposos
con una marcada indeterminacién de la prohibicidn, lo cual resulta, sin
embargo, algo inevitable para él (30).

Aun cuando el objetivo central de Welzel era la superacién de los
estrechos marcos del naturalismo y de una teorfa causal en franca cri-
sis (31), con lo hasta aqui resefiado s6lo puede decirse que si bien la
intencionalidad de la accién logra un claro deslinde con el problema
puramente causal, esa voluntariedad no es en modo alguno una nocién
juridica, sino naturalistica, de manera que el concepto final de accién

(26) Cfr. WELZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., pp. 523 y 524; en favor del pre-
dominio del desvalor de accién, Cfr. SCHMIDHAUSER, Eberhard, «Strafrecht Allgemeiner
Teil - Lehrbuch», J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2 Auflage, 1975, §§ 8/47,
8/79, pp. 219y 238.

(27) Sobre esta y otras criticas Cfr. RUDOLPHI, Hans-Joachim, «Inhalt und Funktion
des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre», en Festschrift fiir
Reinhart Maurach, Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, p. 53.

(28) Para una solucién al mencionado problema con base en una teorfa totalmente sub-
jetiva del injusto, Cfr. SANCINETTI, Marcelo A., «Teoria del delito y disvalor de accion», edi-
torial Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pp. 612 y ss.; ZIELINSKI, Diethart, «Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff», Duncker & Hublot, Berlin, 1973, p. 262.

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

(30) Cfr. SANCINETTI, 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 concepcién naturalistica similar a la por €l com-
batida. En efecto, lo que en este aspecto hizo Welzel, fue recoger las
ideas filoséficas de Aristételes y Santo Tomds 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 cardcter final de la ac-
cién, lo que se pretendi6 fue hacer valer dentro del Derecho penal una
caracteristica inherente a la conducta humana: su intencionalidad (33).
Por lo demds, los causalistas tampoco negaron nunca el caricter final
de la accién humana, sino que, reconociéndolo, le otorgaron importan-
cia s6lo en el ambito naturalistico y no en el juridico como hiciera
posteriormente el finalismo (34).

Pero la propuesta de Welzel no se detuvo en el plano éntico, sino
que, por el contrario, dio un importante paso fuera del naturalismo al
seiialar que los bienes juridicos no deben ser considerados como entes
estéticos, sino como fenémenos capaces de una interrelacion 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 afirmacién de Welzel representa el més claro intento
por abandonar una concepcidén eminentemente naturalistica de la teoria
de la accidn, puesto que en su nueva concepcién de los bienes juridicos
no interesan al Derecho penal todas las lesiones a ellos infringidas, si-
no sélo 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 ARISTOTELES tenfa una concepcién mucho més
global de la finalidad, 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 arafias cons-
trufan sus redes con determinada finalidad, asi como las hojas crecian de determinada manera
en las plantas con la finalidad 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 Tomés si refiri6 concretamente la finalidad a la conducta humana; Cfr.
SANTO TOMAS DE AQUINO, «Suma Teoldgica», 1-2q. 1.2y 1-2q. 1." 3.

(33) El propio WELZEL advirtié con una elegante frase que €l no habifa «inventado»
el carécter final de la accion, sino que lo habia «encontrado»; Cfr. WELZEL, Hans, «Um
die finale Handlungslehre», Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1949, p. 7
(también en la nota 9 de la misma péagina); en el mismo sentido, STRUENSEE, Eberhard,
«Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts», en Jursitenzeitung (JZ), Verlag J.
C. B. Mohr, Tiibingen, 1987, p. 54.

(34) Incluso v. Buri afirmaba que la estructura de la voluntad es igual en los delitos
dolosos y culposos, y s6lo pueden diferenciarse por cuanto en los culposos la voluntad
no se dirige a resultados punibles; Cfr. v. BURI, «Ueber Causalitit und 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 intervencion del sistema penal por ser «socialmente rechaza-
das».

El reconocimiento de que toda conducta humana es final acarreé
entre otras importantes consecuencias el desplazamiento del dolo des-
de el 4mbito de la culpabilidad al de la tipicidad; sin embargo, frente
al buen funcionamiento del sistema en relacién con los delitos dolo-
sos, pronto se enfrentaron problemas en el dmbito del delito culposo,
pues siendo su principal caracteristica la produccién de un resultado
no querido, el ingrediente de la intencionalidad de la conducta no
prestaba ninguna utilidad dentro del dmbito de la tipicidad. Inicial-
mente se propuso reconocer que en el delito culposo existe una finali-
dad, s6lo que siendo ella juridicamente irrelevante conduce a la pro-
duccién de un resultado penalmente relevante; contra esta solucién se
dijo, con razén, 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 consistié en
hacer referencia a una «finalidad potencial» del actor; se afirmaria 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 debia haberse comportado en
forma diversa para evitarlo (37); pese a que esa «finalidad potencial»
deberia estar referida a la posibilidad concreta de actuacién del autor,
era forzoso reconocer que ella conducia en los delitos culposos a ad-
mitir que el resultado es producto de la «causalidad ciega» (38) que el
finalismo combatia y que, ademads, generaba un claro rompimiento en-
tre las concepciones dogmiticas 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 solucién reemplazdndolo
por uno diverso, que descansa sobre la nocién 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 accién. Ahora bien, pese a que la manifiesta «objetividad» de este
nuevo concepto pudiera parecer incompatible con una teoria final del
injusto, de marcada tendencia subjetiva, la inconsistencia podia ob-

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

(37) Cfr. WeLZEL, Hans, ZStW 58 (1939), ob. cit., p. 559.

(38) Fue WELZEL 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 menci6n al deber de cuidado puede verse ya en la primera edicién del ma-
nual de WELZEL (1947, p. 83). Posteriores defensores del finalismo han mantenido el de-
ber de cuidado como forma de solucién a los problemas del delito culposo; asi, por ejem-
plo, KUPPER, Georg, «Grenzen...», ob. cit., p. 115.
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viarse recurriendo a la afirmacién complementaria de Welzel, en el
sentido de que la accién descuidadamente omitida debi6 ser intencio-
nal (40), de manera que en los delitos dolosos es necesario €l examen
de la conduccién final de la accién, mientras en los culposos se centra
la atencién en la ausencia de la conduccién final de una conducta diri-
gida a evitar el resultado, siendo en todo caso determinante la forma
como esa accidn final se conduce (41).

Si bien los seguidores del finalismo sostienen que con la correcta
aplicacién del dolo se resuelven satisfactoriamente todos los incon-
venientes que al Derecho penal pueden ser planteados en ese dm-
bito (42), continuaron enfrentando problemas al ocuparse del delito
culposo (43), lo cual lanzé a varios de los discipulos de Welzel en
busca de una armonizacién del sistema, bien a través de la subjetivi-
zacion total de injusto, restindole toda importancia al desvalor de
resultado frente al de accién (44), o bien intentando lo que podria
denominarse (parodiando a Binding) la caceria del dolo en el delito
culposo (45).

Uno de los mds persistentes criticos del finalismo fue Mezger,
quien, desde el punto de vista de una teoria causal de la accion, acepté
también el caricter final de la conducta, pero en sentido estrictamente
éntico y no juridico (46); la contraposicién puede esquematizarse afir-
mando que para Mezger la finalidad no estd en el injusto, sino en lo
éntico de la accién, mientras para Welzel la intencionalidad desempefia

(40) Cfr. WELZEL, Hans, «Die finale Handlungslehre und die fahrlissigen 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 categérica afirmacién se inclinan por ejemplo STRUENSEE, Eberhard,
«Objektive Zurechnung und Fahrlissigkeit», en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
(GA), R. v. Decker’s Verlag, Heidelberg, 1987, p. 100; KUPPER, Georg, «Grezen...», ob.
cit., pp. 90, 91, 93, 99 y 115; por una cautelosa afirmacién admitiendo la existencia de
algunas excepciones KAUFMANN, Armin, «’Objektive Zurechnung’ beim Vorsatzdelikt?»,
en Festschrift fiir 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 accién y resultado, puede verse en SCHUNEMANN, Bernd, «Moderne Tenden-
zen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefahrdungsdelikte», en Juristische Ar-
beitsblatter (JA), J. Schweitzer Verlag, Berlin, 1975, p. 443. Importantes defensores de la
subjetivizacién total del injusto son ZIELINSKI en Alemania y SANCINETTI en Latinoaméri-
ca; Cfr. SANCINETTI, Marcelo A., «Teoria...», ob. cit.; ZIELINSKI, Diethard,
«Handlungs...», ob cit.

(45) BINDING, Karl, «Die Normen und 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 und Berlin, 1953, 1. Volumen, p. 3.
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un papel determinante dentro de su sistema penal, puesto que, en puri-
dad de términos, mas que una teoria de la accién final, desarroll6 €l
una teoria final del injusto. El enfrentamiento no gira entonces en de-
rredor de un carécter final de la accidn, que es cominmente reconocido
por los dos autores, sino en torno a la relevancia juridica que él debe
tener; en modo alguno se niega la finalidad de la accién, sino la finali-
dad en el sentido de la ley; por ello indicé Mezger, como 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; ¢l error del finalismo estaria pues en trasladar directamente la fina-
lidad propia de una accién 6ntica al plano juridico, cuando en verdad
se deberia dejar incélume la intencionalidad que en el mundo naturalis-
tico es inherente a cada conducta, para adicionalmente reconocer la
existencia de otra finalidad que seria eminentemente normativa, pero
restringida al delito doloso; por lo demds, 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 pricticos 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
avidn, con la esperanza de que la aeronave se accidente y anticipe de es-
ta forma la recepcidén de la herencia, como en efecto ocurre. En casos
como el descrito, un defensor de la teoria causalista podria admitir que
el sobrino desplegé una conducta tipica, pero elude su responsabilidad a
través 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 podria recurrir igualmente al argumento de la ausencia de dolo; pe-
ro como para €l ese dolo forma parte del juicio de tipicidad, arribaria a
la conclusién de que el sobrino no debe responder penalmente por la
muerte del tio rico debido a la atipicidad de su conducta (48).

2. Una concepcién valorativa

En la afirmacién 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), Tiibingen, 1954, pp. 312y 313.

(48) Un andlisis similar, con una acertada critica a la soluci6n finalista mediante el
empleo del dolo, puede verse en ROXIN, Claus, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., pa-
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 4mbito 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, lo cual se busca preferentemente a través de la im-
posicién de preceptos generales disefiados para la regulacion de esa
vida del hombre en sociedad; por ello las leyes que conforman una
ciencia juridica no son equiparables a las leyes 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 didictica, puede
generalizarse esta afirmacién refiriéndola a las simples asociaciones
que en diversos dmbitos existen, para decir que, por ejemplo, una
asociacion (sociedad) de futbolistas o ajedrecistas s6lo 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 balén con las manos y golpea con sus pufios a los integrantes
del equipo adversario hasta dejarlos inconscientes no estd jugando al
fidtbol, asi como el boxeador que golpea a su adversario con un garro-
te no estd boxeando (49). Por ello, deben ser claramente diferencia-
dos los planos naturalistico y valorativo (normativo) en que se desa-
rrolla nuestra existencia, sin que con esto se desconozca la
importancia de esos dos dmbitos, 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 teorfa causalista del delito, es trasla-
dar conceptos eminentemente naturalisticos al plano valorativo para
construir con ellos un sistema normativo, con lo 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 preceptos naturales como la ley de la gravedad, pero elio no quie-
re decir que un sistema penal deba ser construido con dichos
preceptos, pues ningiin sentido tiene conminar con una pena a quien
desconozca la ley de la gravedad, pues con o sin la superestructura
normativa, la naturaleza seguird cumpliendo y haciendo cumplir sus
propias leyes. El derecho, en cuanto pretenda seguir siendo un meca-

(49) HrusCHKA va aiin més lejos al sefialar que quien no cumple con las reglas de
las asociaciones, 0 aun de la misma sociedad, se estd «autoexcluyendo» de la sociedad;
un andlisis critico de las implicaciones que tal afirmaci6n lleva consigo desde el punto de
vista de las relaciones de poder que manejan la sociedad excede los limites de este traba-
jo; Cfr. HRUSCHKA, Joachim, «Strukturen der Zurechnung», Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1976, pp. 50y 51.
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nismo de control social, debe orientar sus esfuerzos a la construccién
de un sistema dirigido exclusivamente a la regulacién de las relacio-
nes sociales y no de las naturales; por supuesto que el Derecho penal
tiene que aceptar el mundo 6ntico en el cual se desarrolla la vida so-
cial del hombre, pero sus esfuerzos deben encaminarse a la regulacién
de las relaciones entre hombres como parte de la sociedad y no a toda
manipulacién de las relaciones entre el hombre y su entorno natural.
El sistema causalista de la teoria del delito no sélo se equivocé al que-
rer hacer valer la ley natural de la causalidad como elemento central
del Derecho penal, sino que adem4s llegé a excesos tales como el de
hablar de una interrupcién de nexos causales que la naturaleza desco-
noce por completo, con lo que no sélo pretendié hacer girar al mundo
normativo en derredor de un precepto natural, sino que ademds lo dis-
torsiond.

El anélisis 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 consideracién de las relaciones sociales. Pese a
este evidente doble fundamento de la teorfa, el hecho es que el propio
Welzel hiciera mayor énfasis en la intencionalidad como el elemento
bdésico de su sistema, la circunstancia de que sus criticos hubieran diri-
gido preferencialmente sus objeciones en contra de tal pretensién y fi-
nalmente, el hecho de que la mayoria de sus discipulos 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-
cién entre la «causalidad ciega» y la conducta que interesa al Derecho
penal, debe decirse que si bien con ello logré un deslinde entre hechos
naturales y los actos del hombre, no abandoné en modo alguno el 4m-
bito naturalistico, puesto que la intencionalidad de la accién no es un
atributo juridico de la conducta humana sino una de sus principales ca-
racteristicas 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 €l empleo de conceptos naturalfs-
ticos (50); esa es la explicacién de que su nocién 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 éstas dos
modalidades delictivas una clara construccion normativa, no podian ser

(50) MAINHOFER sostiene también que el finalismo no logra superar el naturalismo,
sino tan sélo los problemas derivados de la causalidad; Cfr. MAINHOFER, Werner, «Der
soziale Handlungsbegrift», en Festschrift fur Eberhard Schmidt, Vandenhoeck & Ru-
precht in Gottingen, Gottingen 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.

Sélo el peniiltimo de los discipulos de Welzel, Giinther Jakobs, es-
cap6 en forma paulatina pero completa a la fascinacién de la intencio-
nalidad como ingrediente éntico del finalismo y centré 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 pé-
ginas anteriores lo explicamos, al ocuparse del andlisis de los bienes
juridicos criticé Welzel una consideracién propiamente estitica de
ellos que los equipararia a simples piezas de museo, y sostuvo que de-
berian ser considerados en su funcién dindmica de interrelacién social.
Ello explicaria la falta de interés del Derecho penal en casos donde,
existiendo una aparente lesién a un bien juridico, esa afectacién no
crea conmocion en las relaciones sociales; de esta manera, las propinas
que se dan como obsequio navidefio a los carteros o recolectores de ba-
sura deberfan ser tenidas como punibles dentro de una concepcién esté-
tica de los bienes juridicos, asi como también cada trabajo supone una
afectacién corporal y el empleo de medios masivos de transporte suele
acarrear violaciones a la libertad de locomocién de los pasajeros, pero
con un concepto social de bien juridico no deben ser penalmente repro-
chables en cuanto no atentan contra la dindmica 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 enfrenté serios problemas para la preci-
sién del concepto de adecuacién social y vacilé reiteradamente sobre
su ubicacién dentro de la teoria final del injusto (52).

(51) Cfr. WELZEL, Hans, «Studien zum System des Strafrechts», en una posterior re-
copilacién de sus articulos que lleva por titulo «Abhandlungen zum Strafrechts und 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; JaxkoBs, Giinther, «Das Fahrldssigkeitsdelikt. Deutsche straf-
rechtliche Landesreferate zum IX. Internationalen KongreP fiir Rechtsvergleichung Te-
heram , 1974», Beiheft zur Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW),
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, p. 13; Jakoss, Giinther, «Strafrecht Alige-
meiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre», Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 2. Auflage, 1991, Rd. 7/4a.

(52) En efecto, pese a ser 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 genérica de justifica-
cién (Cfr. WELZEL, Hans, «Das Neue Bild des Strafrechtssystems. Eine Einfiihrung in
die finale Handlungsslehre», Verlag otto Schwartz & Co., Gottingen, 1961, 4.* Auflage,
pégina 25; WELZEL, Hans, Lehrbuch, desde la 4.* hasta la 8. edici6n) pero unos afios
después la radic6 nuevamente en el 4mbito de la tipicidad (Cfr. WELZEL, Hans, Lehr-
buch, 9.* Auflage, 1965, pp. 50 a 52).
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Al Derecho penal como mecanismo de control social le interesa
entonces no una coleccién de bienes juridicos, 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 través de
una normatividad supone, de una u otra manera, que a cada individuo
le esté permitido el despliegue de determinadas actividades y even-
tualmente que le sea exigido el desarrollo de otras, por lo 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 cohesién, también es verdad que
no a todas las personas les son exigidas las mismas conductas, pues
sélo una diversificacion de funciones puede permitir la subsistencia de
un conglomerado tan complejo; por eso las expectativas derivadas del
ente social son diversas y cada persona estd obligada solamente a
cumplir aquellas que caen dentro de su dmbito de organizacién, vale
decir, aquellas que le han sido asignadas para desempefiar su funcién
social. Para expresarlo con conceptos provenientes de la sociologia,
diremos que cada individuo posee determinados roles, cuyo contenido
estd representado justamente por expectativas de comportamiento so-
cial, de tal manera que cuando éstas no son llenadas surgird una de-
fraudacién entendida como imperfecta ejecucion de un rol. En verdad,
no se trata tan s6lo de un mecanismo exclusivo de la sociedad, sino
que es propio de cualquier asociacién que pretenda funcionar en for-
ma coherente, pues un partido de fitbol seria dificilmente imaginable
si los guardametas no se limitaran a cumplir sus funciones sino que
pretendieran servir como jueces, mientras los arbitros olvidaran las
suyas y pretendieran tomar parte activa en el partido cobrando tiros li-
bres, o lo hicieran los técnicos, los recogebolas o los espectadores, ol-

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

(54) Una detallada exposici6n de los conceptos «expectativa» y «defraudacién» en
1a sociologia 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 generalizacién congruente de expectati-
vas normativas de comportamiento; por ello, quien no responde a esas expectativas ha
defraudado con su comportamiento; Cfr. LUHMANN, Niklas, «Rechtssoziologie», West-
deutscher Verlag, Opladen, 1987, 3 Auflage, pp. 55, 99 y 105. Estos conceptos fueron
llevados al Derecho penal por JAKOBS, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/37.
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vidando lo que a cada uno de ellos les corresponde dentro del «mundo
del fiitbol».

En la vida social que el Derecho penal pretende controlar, existen
pues miltiples dmbitos de competencia (55) y a cada persona sélo pue-
de serle exigible aquello que caiga dentro de su respectivo dmbito de
competencia; aqui podemos nuevamente usar el ejemplo del deporte
como asociacién, pensando en lo que dentro de él es exigible a los inte-
grantes de un equipo de dobles en tenis de mesa, donde las reglas sefia-
lan que los jugadores de un mismo equipo deben golpear la bola sélo
en forma alternativa, de manera que aun cuando en una situacién com-
prometida uno de los jugadores pudiera pasar la bola por estar en mejor
situacién que su compaiiero, 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 rodo incumbe a todos (56), puesto
que cada persona estd sélo obligada a comportarse de acuerdo con lo
que la sociedad le exige. De incorrecta calificé Kaufmann, a esta que
llamé «sugestiva frase», con el argumento de que «a cada homicida le
incumbe su victima» (57), lo cual es cierto sélo en la medida en que ya
esté claro que «homicida» es quien ha desplegado la conducta penal-
mente relevante de matar a otro; pero la pregunta de la imputacién ob-
jetiva es justamente anterior (58) en cuanto busca determinar quién es
(en este ejemplo) el homicida, a quién le debe ser imputada una muer-
te, o en forma mds sencilla, a quién le incumbe esa muerte; por supues-
to que le incumbe al homicida, pero {quién es para el Derecho penal el
homicida? Visto de esta manera, es vilido afirmar que como el indivi-
duo debe llenar las expectativas de comportamiento que permitan la ar-
mdnica convivencia social, cada persona tiene posicién de garante (59)
frente a esas expectativas y cada vez que un individuo las defraude to-
tal o parcialmente habra ingresado al campo de accidén del Derecho pe-
nal; por ello, en una sociedad todos somos garantes en relacién con de-
terminadas actividades.

(55) Sobre la importancia de los 4mbitos de competencia en Derecho penal Cfr. JA-
KOBS, Giinther, «Tdtervorstellung und objektive Zurechnung», en Gedichtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pagi-
na 284; Jakoss, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/4a y 7/28; JakoBs, Giinther, «Be-
handlungsabbruch auf Verlangen und §216 StGB (Tétung auf Verlangen)», en Fests-
chriff fiir Giinther Schewe, Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg-New York-London-
Paris-Tokyo-Honk Kong-Barcelona, 1991, p. 74; KrATzscH, Dietrich, Oehler-Fests-
chrift, ob. cit., pp. 77y 78.

(56) Cfr. Jaxoss, Giinther, ZStW, 1977, Tomo 89, ob. cit., p. 30.

(57) Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., p. 270.

(58) Cfr. Jakoss, Giinther, Kaufmanns-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 276.

(59) Sobre una posici6n de garante no referida exclusivamente al delito omisivo si-
no a toda la teorfa 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 d4mbi-
tos de competencia de cada individuo, pues s6lo a quien respecto de
determinadas actuaciones posee una funcién de garante puede serle re-
prochado su comportamiento desviado; y eso no es Unicamente vilido
a nivel del Derecho penal, sino que aun en forma inconsciente lo em-
pleamos en nuestra vida cotidiana, pues a nadie se le ocurre hacerle re-
clamos al repartidor de periédicos por la mala redaccién de una infor-
macién, ni al final de la transmisién radial de un concierto se censura
al técnico de sonido por la desafinada ejecucién del pianista, ni al me-
sero se le felicita por lo exquisito de la comida (60), asi como tampoco
se reprocha al constructor de las porterias el mal desempefio del equipo
de fiitbol, ni se rifie con el cartero por entregar facturas de cobro. No se
puede negar que el repartidor de periédicos forma parte del personal
del informativo, ni se desconoce que el constructor de las porterias po-
sibilita el desarrollo del partido de fiitbol, no se ignora que el técnico
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; lo 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 sélo pueden serles reprochadas o aprobadas conductas
ejecutadas dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, ya que
sélo por la buena ejecucion de sus funciones pueden ser premiados o
censurados, pues por su buen resultado son garantes. En la obra de Ga-
briel Garcia-Mdrquez, titulada «Crénica de una muerte anunciada», se
relata un caso 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 después de la noche de bodas al descubrir
que ella no era virgen, razén por la cual los hermanos de la desventura-
da novia sienten el deber de vengar su mancillado honor con la muerte
de quien habia profanado a la doncella; con excepcién de quien habria
de morir, todo el pueblo conocia lo que ocurriria y, sin embargo, nadie
intervino para impedir la anunciada muerte que a la postre se consumo.
Desde nuestro punto de vista, no tendrfa 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 incumbia
esa muerte, excepcién hecha de personas que, como el alcalde, sabian
del planeado homicidio y nada hicieron por evitarlo, debiendo haberlo
hecho en virtud de las funciones que les correspondia desarrollar den-
tro de 1a comunidad social.

(60) Cfr. Jaxoss, Giinther, Kaufmann-Festschrift, ob. cit., p. 285.
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La conducta que interesa al Derecho penal no es entonces una sim-
ple accién naturalistica, sino una conducta que, por no cumplir las ex-
pectativas generadas por las relaciones sociales, defrauda a la sociedad,
sélo quien con respecto a determinada situacién es garante (en cuanto
de él se espera socialmente un determinado comportamiento) actia en
sentido juridico-penal, por manera que la labor fundamental del Dere-
cho penal es la individualizacién de quien, por haber faltado a su posi-
cién de garante, lesiond los intereses sociales. Debe quedar claro que la
accién naturalistica con el factor intencional que le es inmanente no es
negada por el Derecho penal, sino que su interés no se centra en el sen-
tido naturalistico de la conducta, sino en su significacién social. Pero
asi como no toda conducta entendida naturalisticamente como movi-
miento corporal interesa al Derecho penal, asimismo la conducta en su
sentido Ontico seguird siendo intencional, pero al Derecho penal sélo
alguna parte de esa subjetividad le resultard importante, como, por
ejemplo, para los reproches a titulo de dolo.

Ahora bien, en un Derecho penal edificado sobre una concepcién
social y dindmica de los bienes juridicos, en donde lo 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 adecuacién formal de
una conducta a la descripcién 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, habrd cometido for-
malmente un delito de lesiones personales, pero ningin sentido ten-
dria iniciarle un proceso dentro del cual calificar su comportamiento
de tipico, para a continuacién exonerarlo de responsabilidad por falta
de antijuridicidad al haber desarrollado una actividad socialmente
aceptada.

Tal como en el siguiente acépite se desarrollara al ocuparnos de la
estructura de esta teoria, en la imputacién objetiva lo 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 lo
ha hecho generando asi una defraudacién social, sin importar quién es
el individuo que en el evento concreto desarrolld la accidn, esa consi-
deracién genérica que permite precisar cudndo una conducta lesiona
las leyes de convivencia social debe hacerse con base en una teoria de
la imputacién objetiva y constituye el contenido del «injusto». Como
quiera que con fundamento exclusivo en consideraciones generales que
permitan establecer cudndo una conducta abstractamente considerada
defrauda las expectativas de comportamiento social resulta imposible



952 Yesid Reyes Alvarado

la concrecién de un juicio de responsabilidad penal, que por esencia es
de caricter individual, es indispensable que, como complemento de la
imputacion objetiva, se analice el comportamiento del autor, no ya co-
mo un genérico portador de roles, sino como individuo; ese aspecto in-
dividual de la conducta escapa a las consideraciones genéricas propias
de una imputacién objetiva y debe ser analizado dentro del dmbito de
la culpabilidad, a través de la que podria denominarse la imputacién
subjetiva. En sintesis, puede afirmarse que el contenido de una conduc-
ta «injusta» es labor de una teoria de la imputacién objetiva (61), mien-
tras el desarrollo de lo que atafie a su aspecto individual incumbe a una
teoria de la imputacién subjetiva.

Con esta concepcién valorativa de la teorfa del delito, el dolo no
puede ser parte del injusto, sino que debe ser tratado dentro del 4mbi-
to de la culpabilidad, en cuanto nada tiene que ver con la genérica de-
terminacién 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 atafie directamente a consideracio-
nes de caracter individual. El desplazamiento que del dolo se hizo
desde el ambito de la culpabilidad al de la tipicidad sélo tuvo su jus-
tificacién cuando con la teoria final del injusto se pretendieron supe-
rar los problemas del causalismo mediante la sobrevaloracién de la
intencionalidad como elemento central de la teoria del delito; pero
abandonada una concepcion final del injusto en favor de un sistema
valorativo como el aqui propuesto, ¢l dolo debe ser analizado en la
culpabilidad como aspecto individual de la conducta, y no dentro de
una teoria de la imputacion objetiva, que no se ocupa de considera-
ciones individuales, sino del andlisis de expectativas generales de
comportamiento.

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

(61) En forma similar a como HONIG sefial6é que la tipicidad no es un correctivo, sino
el fundamento del concepto de conducta, afirmamos nosotros que la imputacién objetiva
no es un simple corrector o limitador, sino el fundamento mismo de la conducta penal-
mente relevante. Por lo demds, aun cuando Armin KAUFMANN escribi6 un completo arti-
culo en contra de la imputacién objetiva, en él reconocié expresamente que sus criticas no
alcanzaban a afectar (salvo en forma marginal) una concepci6n integral de la teoria de la
imputacién objetiva; Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit., p. 253.
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tuyen o no una manifestacién de la conducta), pero ello no significa
que toda subjetividad sea de interés para el Derecho penal y que toda
manifestacién de la subjetividad deba ser objeto de un andlisis dentro
del 4mbito de la imputacién subjetiva (62). Hegel precisd, con notable
claridad, que se actia sobre lo que estd en el mundo («Dasein») en el
sentido de que se actiia en relacién con algo de lo cual se posee una
previa representacion; esa representacion anticipada de lo existente,
que condiciona toda conducta, es lo que Hegel denominé «dolo», con
lo cual otorgé a dicha expresidn una significacién diversa de la que
suele serle atribuida en el 4mbito del Derecho penal (63); en conse-
cuencia, precisé Hegel, al querer sélo le es imputable aquello que co-
noce, lo cual constituye un derecho absoluto del hombre libre (64); con
la expresién «dolo» precisa Hegel que la voluntad, el querer, supone
siempre una representacién de la existencia sobre la cual se acttia, de
tal manera que, segun €I, 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 representacion sobre la realidad, puesto que no sabia que
disparaba sobre un hombre (65).

Esa representacion de la realidad es un presupuesto indispensable
del injusto penal, porque la prohibicién de disparar sobre hombres su-
pone siempre que el actor sepa que estd disparando sobre hombres, asi
como la prohibicién de hurtar cosas ajenas supone siempre que el au-
tor sepa que estd apropidndose 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 tenia la representacion de esa realidad so-
bre la cual actuaba, de tal manera que su conducta no le serd objetiva-
mente imputable y sélo en el evento de que un reconocimiento hubie-
ra sido posible para una persona en sus circunstancias, el problema se
desplazaria del d4mbito del injusto (que estaria entonces completo) al
del error como parte de una teoria de la imputacién subjetiva. Desde
el punto de vista de la imputacién 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 ¢l rol que desempeiie, 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 disposicion de la dogmdtica; Cfr. HiRscH, Hans-Joachim, Festchrift der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt Koln, 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 activacién de sus conocimientos
o capacidades especiales, pero ello dependerd siempre de que en vir-
tud de su posicién de garante exista para €l un deber de actuacién
frente a determinadas situaciones.

Con esto se produce un replanteamiento de las soluciones que tra-
dicionalmente se han 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, s6lo varios afios después
de que Beling disefiara una teoria del delito en la cual el injusto corres-
pondia 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 aparicién en el campo de la
dogmatica de los denominados elementos subjetivos del tipo, los cua-
les hicieron perder solidez a las distincién 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 sélo la contraposicién entre un hecho y el ordenamiento
juridico, mientras dentro de la culpabilidad se deberia efectuar el juicio
de imputacién personal de la conducta al autor, lo que equivalia a adju-
dicar al injusto un juicio sobre el autor; Welzel, por su parte, planted la
determinacién 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 valoracién
del hecho carece de sentido, puesto que el Derecho penal no se ocupa
de simples fenémenos 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 sélo el aspecto objetivo, determi-
nadas conductas no podrian ser consideradas como tipicas. Asi, por
ejemplo, la conducta del comensal que en un restaurante toma por
equivocacion el abrigo ajeno, no puede diferenciarse en su simple ex-
terioridad del comportamiento de quien, conociendo su ajenidad, toma
el abrigo con la intencién de apoderarse de él. Por eso puede decirse
que, desde el punto de vista estrictamente naturalistico, tenfa razén
Welzel cuando afirmé que el hecho que interesa al Derecho penal po-
see siempre un aspecto subjetivo, en cuanto proviene de un ser huma-
no; sélo que, pretender edificar el injusto a partir de la subjetividad
del autor, como lo propuso Welzel, es desconocer que el derecho sélo

(66) Cfr. MAIHOFER, Werner, «Der Unrechtsvorwurf> en Festschrift fiir 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 organizacion ha surgido aquél como garantia de una
pacifica y arménica convivencia; esta subjetivizacién del injusto su-
pone no sélo el traslado de conceptos naturalisticos al plano juridico,
sino que equivale a desconocer que una determinada actividad sélo
debe ser calificada de injusta en cuanto lesione expectativas de com-
portamiento social.

La distincién que dentro del Derecho penal debe hacerse entre los
planos objetivo y subjetivo debe entonces obedecer a parimetros di-
versos de los puramente naturalisticos. 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 andlisis sobre el he-
cho, sino que, por el contrario, implica su admisién como un sujeto
que para ejercer su rol debe poseer una representacion de la realidad
sobre la que actia. 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 psiquico individual, pertenece a la cul-
pabilidad (67). Aun cuando la existencia de expectativas de compor-
tamiento asi fundamentadas son predicables tanto respecto de los de-
litos dolosos como de los culposos, a manera de comparacién podria
recurrirse a una distincién que tradicionalmente suele hacerse entre
los aspectos cognoscitivo y volitivo del dolo, para afirmar que mien-
tras el aspecto volitivo es materia que atafie a la imputacién subjeti-
va, el aspecto cognoscitivo es parte esencial de la imputacion 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 separacion entre esta representacién como presupuesto de una
actuacién y el contenido de una imputacién subjetiva se evidencia
con la circunstancia de que, una vez conocida esa representacién
previa, no estd necesariamente satisfecho el aspecto subjetivo del

(67) Ya MAIHOFER habia sefialado en forma similar, que dentro del injusto deberia
analizarse lo que «un hombre razonable» podia y debia haber hecho en la situacién del au-
tor, mientras dentro de la culpabilidad deberia estudiarse lo que «el individuo en si mismo»
podia y debia hacer en la respectiva situacién; 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, Wemer, Rittler-Festschrift, ob. cit., pp. 147y 153 y
siguientes.
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delito (68); asi, por ejemplo, la mera circunstancia de que alguien
conozca la condicién de hemofilico de otro, no significa por si mis-
ma que cuando se lo golpea se haya actuado dolosa o culposamente,
puesto que ambas manifestaciones de la subjetividad son posibles en
el mencionado ejemplo; asi, quien conoce la calidad de hemofilico
de un vecino, estd 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 pequeiia lesién (homicidio
culposo) o porque con la intencién 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 exposicién que posteriormente realizaremos so-
bre el dmbito de aplicacién de la teoria de la imputacién objetiva de-
mostrard cdmo no existen en este plano diferencias entre estas catego-
rias delictivas, por manera que una conducta serd objetivamente
imputable con absoluta independencia de si ha sido desplegada dolosa
o culposamente, distincién ésta que s6lo tendré relevancia dentro del
estudio posterior de la imputacién subjetiva.

Finalmente, en un sistema como el aqui defendido, no hay lugar
para una distincién entre los delitos de accién y los de omisién, puesto
que lo que al Derecho penal incumbe como conducta es aquella actua-
cién con la cual una persona se aparta de las expectativas de comporta-
miento social, generando con ello una defraudacién; de esta manera, ni
en el plano naturalistico existen las omisiones, ni resulta de utilidad
dentro del Derecho penal el mantenimiento de la distincién entre accio-
nes y omisiones, pues la posicion de garante, que tradicionalmente ha
servido para caracterizar al delito omisivo frente al de accidn, 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 actuacién del Derecho penal, independientemente de
la forma concreta como desplegé su actividad, bien sea oprimiendo el
disparador de un arma de fuego o dejando de alimentar a quien se tenia
la obligacién de nutrir (69). .

(68) Consideran que la imputacién sigue siendo «objetiva» en cuanto no se ocupa
de los fenémenos del dolo y la culpa, MIR PuiG, Santiago, «Derecho Penal - Parte Gene-
ral», Promociones Publicaciones Universitarias PPU, Barcelona, 2.* edicién, 1985, pagi-
na 192; Roxin, Claus, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 250. Sobre lo «objetivo»
de una teoria de la imputacién 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», JAK0Bs, Giinther, «Der
strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit.
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De esta forma se consigue una perfecta separacion entre los planos
naturalistico y normativo (70), de manera que en cuanto el Derecho
penal trabaje con conceptos valorativos (71) no enfrentard problemas
con el concepto de omisién (como si ocurre con las concepciones na-
turalisticas de la teoria del delito) pues €1 nada tiene que ver con la na-
turaleza; ningiin papel desempeiia un concepto auténomo de omisién
en un sistema del delito donde lo determinante es la existencia de le-
siones a la vida de relacion social, o expresado de otra forma, donde
lo que interesa es la existencia de defraudaciones a las expectativas
sociales. También se eludirdn los inconvenientes propios de los delitos
culposos, en cuanto alli no desempeifiard papel determinante la inten-
cionalidad real o potencial (como sf ocurria con el finalismo). De la
misma manera perderd total importancia la artificiosa y extensa discu-
sién sobre si el desvalor de accién es méas o menos importante que el
de resultado, pues es innegable que en el plano naturalistico siempre
habra resultados como modificaciones del mundo exterior, mientras
en el d4mbito juridico también habrd siempre resultados, pero como
quebrantamiento de una norma o defraudacién de expectativas socia-
les penalmente relevantes. Asimismo pierde trascendencia la discu-
sién 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
sélo interesa desde el punto de vista naturalistico, y aquellos compo-
nentes subjetivos que poseen relevancia para el Derecho penal; por su-
puesto, quedard adn por discutir cudl es el verdadero fundamento de
las tentativas y qué grado de arbitrariedad existe en su punicién, 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, s6lo incumben al Derecho penal
aquellas que suponen un atentado contra los intereses sociales (72), lo

(70) Desde luego no podemos compartir la afirmacién de BusTos en el sentido de
que la imputaci6én objetiva confunde los planos naturalisticos y normativo; Cfr. BusTos,
Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 218.

(71) Sobre la imputacién objetiva como perteneciente a un 4mbito normativo y no
naturalistico Cfr. HONIG, Richard, «Kausalitdt und objektive Zurechnung», en Festgabe
fiir Reinhart von Frank, Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1930, Tomo
I, pp. 178, 179, 180 y 182; JESCHECK, Hans-Heinrich, «Lehrbuch des Strafrechts - Allge-
meiner Teil», Duncker & Humblot, Berlin, 4. Auflage, 1988, pdginas 249 y 250;
Larenz, Karl, «Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung»,
A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr, Werner Scholl, Leipzig, 1927, p. 62; Roxm,
Claus, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht», en Festschrift fiir Ri-
chard M. Honig, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1970, pagina 133.

(72) Desde nuestro punto de vista tampoco tiene fundamento el reproche que Bus-
TOs hace a la imputacién objetiva en el sentido de desconocer la interaccién social, pues-
to que s6lo con base en el reconocimiento de la actividad social tiene sentido una teorfa
de la imputacién objetiva como la aqui desarrollada; Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, 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. Cudles son esas conductas
defraudadoras que al Derecho penal le incumben, es algo que la teoria
de la imputacién objetiva debe determinar, en la forma como el desa-
rrollo de este trabajo lo indicar4; la funcién que una teoria de la impu-
tacion estd llamada a desempeifiar es justamente la de reemplazar lo
que tradicionalmente se ha denominado «el concepto juridico-penal de
conducta», con lo 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 «cul-
pable» (73), es decir, cuando respecto de ella se han agotado positiva-
mente los juicios tanto de una imputacion objetiva como de una impu-
tacion subjetiva. Sin lugar a dudas estamos frente a una nueva
concepcidn del sistema penal (74) desarrollada en derredor de una teo-
ria de la imputacién (75) que implica no sé6lo el abandono del plantea-
miento causalista, sino ademds la superacion total de la teoria final del
injusto (76).

(73) En este sentido se pronuncia JAKOBS, para quien en Derecho penal s6lo es con-
ducta una accién después de haber sido desvalorada por el injusto y la culpabilidad; Cfr.
«Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit. Para ROXIN la imputaci6én objetiva en el
sentido de HONIG requiere también un concepto normativo de conducta, sélo que cuando
€l califica esa conducta como una accién personal imputable, precisa que eso no implica
una nueva definicién de conducta, sino tan sélo la construccién de un principio conduc-
tor metédico; Cfr. RoxiN, Claus, Honig-Festschrift, ob. cit., p. 145. Por ello RoxIN no
desarrolla a partir de la imputacién objetiva un verdadero sistema penal como el aquf{ de-
fendido, pues por lo demés no niega del todo la importancia de la finalidad dentro del
Derecho penal; Cfr. Ibidem, pp. 148 y 149.

(74) Ya los primeros trabajos aislados sobre los temas de imputacién y culpabilidad
habian permitido a algunos visionarios prever el surgimiento de un nuevo sistema penal;
Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso, «Derecho Penal», editorial Temis, Bogot4, reimpresién
de la undécima edici6n, 1990, p. 21, quien en la dltima edicién que en 1985 hizo de su
obra, incluy6 dentro del recuento de las principales escuelas penales la que €l denomin6
escuela cientifico-social. Recientemente se refirié también RoxiN en forma mds concreta
a una nueva escuela «final-racional» impuesta al finalismo ortodoxo, aun cuando no edi-
ficada sobre las bases de una teoria de la imputacién objetiva; Cfr. RoxiN, Claus, Kauf-
mann-Gedichtsnisschrift, ob. cit., p. 237.

(75) Este resultado habria sido incluso hoy admitido por Armin KAUFMANN, uno
de los més persistentes criticos de la teorfa de la imputacién objetiva, pues €l manifest6
que dicha teorfa s6lo mereceria ser tratada en la parte general del Derecho penal cuando
fuera capaz de mostrar estructuras genéricas a las cuales se pudiera fijar una normativi-
dad, como las que aqui defendemos. Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob.
cit., p. 270.

(76) Cfr. Jakoss, Giinther, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit.; ya
un poco antes ROXIN habia precisado que el tratamiento «objetivo» propio de la llama-
da teorfa de la imputaci6n objetiva es radicalmente diverso de las manifestaciones sub-
jetivistas propias del causalismo y del finalismo; Cfr. Roxin, Claus, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, ob. cit., pp. 237 y 239; desde esta perspectiva resulta entonces obvia
la afirmacién de BusTos en el sentido de que la teoria de 1a imputacién objetiva no es
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C. ESTRUCTURA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Como consecuencia de la discusién generada en torno a la pondera-
cién de los desvalores de accién y de resultado, se presentd un enfren-
tamiento entre los partidarios de una subjetivizacién total del injusto
con acento exclusivo en el desvalor de accién y quienes pretenden re-
valuar para el Derecho penal el desvalor de resultado. Entre aquellos
que se han encaminado por la segunda alternativa se suele hablar de
una teoria de la «imputacién 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 accién. Cuando
se hace referencia a una «imputacién del resultado», se estd entonces
prolongando la intitil polémica sobre a cudl de los desvalores (de ac-
cion o de resultado) se debe otorgar preeminencia, y ademas se estd
desconociendo que en sus origenes la imputacién objetiva no fue sim-
plemente un mecanismo para atribuir resultados, sino que fue bosque-
jada por Hegel como un instrumento para determinar cudndo una con-
ducta podia ser considerada como la obra de alguien. Un abandono de
la teoria final del injusto y la adopcién de un nuevo sistema penal co-
mo el que aqui defendemos, supone entender la imputacién objetiva
como una teorfa que reemplaza lo que tradicionalmente ha sido deno-
minado el concepto juridico penal de accién, por lo que en manera al-
guna puede ser s6lo referida a un resultado (78), sino a toda la actua-
cién como obra de determinada persona.

compatible con el finalismo, en cuanto para nosotros (no asi para BusTos) es la 16gica
consecuencia de reconocer el surgimiento de una nueva sistemética del delito; tan in-
compatible es la imputaci6én objetiva con el finalismo como lo fue el finalismo con el
causalismo; Cfr. BusTos, Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 230.

(77) Entre quienes se refieren a una teoria de la imputacién «del resultado» pue-
den confrontarse: Bustos, Juan, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., pp. 218, 219 y
220; FriscH, Wolfgang, «Tatbestandmiifiges Verhalten und Zurechnung des Erfol-
ges», C. F. Miiller 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 lo que €l denomina la conducta tipica y la imputacién de los resultados
de dicha conducta, pero en el fondo es desarrollado como una teorfa integral de la im-
putacién objetiva en la cual lo que €] denomina conducta tipica puede equipararse a lo
que seria la creacion de riesgos desaprobados. Con referencia exclusiva a una imputa-
cién de resultados consultar tambien KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. cit.,
pp. 254 y 255; KUHL, Kristian, «Anmerkung zum Urteil des BGH von 15.10.1981 -
4StR398/81 (BGHSt30, 228)», en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Ber-
lin-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 imputacién de re-
sultados, Cfr. WOLTER, Jiirgen, «Objektive und...», ob. cit., pp. 32,33, 180 y 181.
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La misma pretensién de buscar correctivos que permitieran solu-
cionar los vacios dejados por la teorfa final del injusto en 4mbitos co-
mo el de los delitos culposos, condujo desde la década del 60 a la for-
mulacién de aislados criterios con los cuales se solucionaban
inconvenientes concretos del sistema; asi surgié inicialmente la llama-
da teorfa de la elevacidn del riesgo, la cual, sin embargo, mostré pron-
to su incapacidad para solucionar por si misma muchos casos, por lo
cual se recurri6 a la tesis del fin de proteccion de la norma, y poste-
riormente al de la disminucién del riesgo, al de la autonomia de la vic-
tima y a muchos otros mas con los que en su momento se pretendieron
llenar vacios que, ni la concepcidn final del injusto ni sus posteriores
correctivos podia satisfacer. Si se observan en forma aislada todos es-
tos «criterios», sin otorgarles una base comiin que permita entenderlos
como un verdadero sistema, cabe plena razén a quienes critican la im-
putacién objetiva por su extrema imprecision y falta de sistematiza-
cién (79). Como sélo un planteamiento de la imputacién objetiva so-
bre la base de precisas funciones dentro del sistema penal (como el
que aqui ya se ha esbozado y seguidamente se desarrollard) puede ser
denominado «teoria», consideramos incorrecto hacer referencia a
«criterios de imputacion» (80), porque con ello se alude tan sélo a los
aislados intentos de correccion del sistema finalista, mientras aqui se

(79) Por ejemplo, KUPPER, Georg, «Grenzen....», ob. cit., pp. 83 y 84, quien, sin
embargo, es en extremo contradictorio, pues luego de afirmar categéricamente que la im-
putaci6én objetiva es innecesaria dentro de una teoria del delito, desarrolla el acépite de
los delitos culposos con base en la existencia de un deber objetivo de cuidado y la nece-
sidad de su relacién con el resultado (p. 108), con lo cual no hace nada diverso de acep-
tar los presupuestos generales de la imputacidn objetiva. Sobre las criticas a la vaguedad
de la imputacién objetiva, Cfr. también PupPE, Ingeborg, «Die Beziehung zwischen Sorg-
galtswidrigkeit und Erfolg bei den Fahrldssigkeitsdelikten», en Zeitschrift fiir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft (ZStW), De Gruyter, Berlin-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 imputacién objetiva, sino
tan s6lo a la existencia de «criterios de imputacién», Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-
Gedichtnisschrift, ob. cit., pp. 219, 223 y 229; EBeRrT, Udo, «Kausalitit und objektive
Zurechnung», en Juristische Ausbildung (Jura), de Gruyter, Berlin-New York, 1979,
pédginas 561 y 574; EBERT, Udo, «Anmerkung zum Urteil des OLG Stuttgart
v. 30.7.1981», en Juristische Rundschau (JR), Walter de Gruyter, Berlin-New York,
1982, p. 422; JescHECK, Hans-Heinrich, Lehrbuch, ob. cit., p. 257; LENCKNER, Theodor,
«Schinke/Schrider Strafgesetzbuch, Kommentar», C. H. Beck’sche Verlagsvuchhand-
lung, Miinchen, 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, Miinchen und Frankfurt, 1984, p. 440; MAURACH,
Reinhart/ZipF, Heinz, «Strafrecht Allgemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag,
Heidelberg, Volumen I, 7. Auflage, 1987, § 18 I1I/36, p. 244; RoxiN, Claus, «Bemer-
kungen zur sozialen Adiquanz im Strafrecht», en Festschrift fiir Ulrich Klung, Dr. Peter
Deubner Verlag GmbH, Kéln, 1983, Tomo II, p. 310; SaAMSON, Erich, «Hypothetische
Kausalverliufe im Strafrecht», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pigi-



Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva 961

pretende una nueva elaboracién de la concepcidn del delito edificada
sobre la teoria de la imputacién.

En sintesis, la teoria de la imputacion objetiva no hace relacién
tan sélo a la atribucién de resultados, ni alude tan sélo a la relacién
existente entre una accién natural y su resultado (81), ni es una asis-
temdtica agrupacion de criterios. De acuerdo con una visién correcta,
debe decirse que un resultado podrd serle objetivamente imputado a
un individuo, cuando él 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 Kausalitiit und der naturwissenschaftliche
Kausalver lauf im Lichte strafrechtlicher Tatbestinde», en Osterreichische Juristen-Zei-
tung (OJZ), Menzche Verlags- und Universititsvuchhandlung, Wien, 1982, p. 452;
STRATENWETH, Giinther, «Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhéhung», en Festsch-
rift fiir 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, Miinchen, 45. Auflage, 1991,
Vor § 13 Rd. 17; WESSELS, Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 59; WOLTER, lJiirgen, «Der
irrtum iiber Kausalverlauf als Problem objektiver Erfolgszurechnung», en Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter, Berlin-New York,
89. Tomo, 1977, pagina 652.

(81) En este sentido la entienden BURGSTALLER, Manfred, «Das Fahrldssigkeitsde-
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 Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tat-
bestiinde», 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-
cién objetiva, sino en desarrollo de su teorfa de la causalidad adecuada; sin embargo, el
desarrollo que ENGISCH dio a su teorfa con el empleo de los referidos elementos la con-
vierte en el més claro antecedente de una moderna teorfa de la imputacién objetiva.
HarDWIG, Wemer, «Versachung und 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/Schrider...», ob. cit., Vorbem 13f£/92; MAURACH, Reinhart/GOSSEL, Karl-
Heinz, «Strafrecht Alligemeiner Teil», C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, Vo-
lumen II, 7. Auflage, 1989, § 43 IV/91, p. 131; OtrO, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., pp.
68 y 74; Otro, Harro, «Grenzen der Fahrlissigkeitshaftung im Strafrecht - OLG Hamm,
NJW 1973, 1422», en Juristische Schulung (JuS), Verlag C. H. Beck, Miinchen und
Frankfurt, 1974, p. 704; Otto, Harro, «Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Straf-
recht», en Festschrift fiir Reinhart Maurach, Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pp.
102 y 103; Roxin, Claus, Klug-Festschrift, ob. cit., p. 310; RubpoLpHI, Hans-Joachim,
«Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch», Tomo I, Allgemeiner Teil, 5. Aufla-
ge, Frankfurt, 1990, Rn. 57, Vor § 1; RuboLPHI, Hans-Joachim, «Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit der Bediensteten von Betrieben fiir Gewdsserverunreinigungen und ihre Be-
grenzung durch den Einleitungsbescheid», en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 866; RubpoLpHI, Hans-Joachim, «Der Zweck staatli-
chen Strafrechts und die strafrechtliche Zurechnungsformen», en «Grundfragen des mo-
dernen Strafrechtssystems», Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1984, pp. 82 y 83;
SAMSsON, Erich, «Strafrecht I», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 7. Auflage,
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nera que la imputacién objetiva posee dos elementos que son el de la
creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y el de la realiza-
cidn de dicho riesgo en el resultado, entendiendo este dltimo no en un
sentido puramente naturalistico, sino como quebrantamiento de las
normas.

Algiin sector de la doctrina ha sostenido, en contra de la imputa-
cién objetiva, que ella recurre en ciertos eventos al empleo del dolo
como mecanismo de solucién de los problemas (83), o incluso que
ella necesita indefectiblemente una cierta consideracién de la inten-
cionalidad de la conducta (84), con lo 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: ;Qué es lo objetivo de la imputacién objetiva? (86).

Este es un curioso caso en el cual la respuesta es mucho mds an-
tigua que el interrogante, pues las primeras diferenciaciones entre
las imputaciones objetiva y subjetiva se remontan en Alemania a
1803 (87). Pero dejando momentidneamente de lado la consideracién
histérica del problema, es importante resaltar que esta critica a la
imputacién objetiva proviene de personas formadas bajo los presu-
puestos de una teoria final del injusto, lo cual es importante, en
cuanto para ese sistema penal el principio rector del injusto es la in-
tencionalidad; no es que sea falsa la afirmacién de que la imputacién
objetiva no puede prescindir del aspecto subjetivo y por ello recurre
a la intencionalidad de la conducta, sino que con ello se estd preten-
diendo juzgar a la teoria de la imputacién objetiva desde el punto de
mira del finalismo, lo que es tan equivocado como pretender juzgar
la teoria final del injusto desde la perspectiva del causalismo. En
efecto, hemos resefiado 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 concepcion 6ntica
de conducta caracterizada por su finalidad. Pero también hemos ya
precisado que la teoria de la imputacién 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-
WERTH, Giinther, «Strafrecht Allgemeiner Teil I», Carl Heymanns Verlag KG, Koln-
Bonn-Miinchen, 3. Auflage, 1981, Rd. 215, p. 84 y Rd. 351, p. 119; TrRONDLE, Herbert,
StGB, ob. cit., Vor § 13, Rd. 17; WESSELs, Johannes, Lehrbuch, ob. cit. p. 54; WOLTER,
Jiirgen, «Objektive und...», ob. cit., pp. 29, 49, 50, 358.

(83) Cfr. SAMSON, Erich, «Strafrecht I», ob. cit., p. 16.

(84) Cfr. Bustos, Juan, Kaufimann-Gedichmisschrift, ob. cit., pp. 223 y 224.

(85) Cfr. LampE, Hans-Joachim, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., pdginas 196
y 197.

(86) Cfr. KAUFMANN, Armin, Jescheck-Festschrift, ob. 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 concepcién valorativa del sistema penal, en la cual se man-
tenga una precisa delimitacién entre los dmbitos 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 imputacién objetiva requiere
de la intencionalidad, pero sélo en cuanto ella es un atributo inherente
a toda conducta en sentido naturalistico; lo que se pretende con la im-
putacién es, justamente, seleccionar dentro de esas acciones naturales
aquellas que resulten de interés para el Derecho penal, es decir, aque-
llas que puedan ser reprochadas como «obra de determinado sujeto».
En la imputacién 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 lo ha hecho generan-
do una defraudacién social, sin importar quién es el individuo que en
el evento concreto desarroll6 la accidn; para la imputacion objetiva no
importa si el médico era Pedro, Juan o Diego, sino que se examina la
conducta exigible a un médico, conducta que por supuesto es intencio-
nal como manifestacion de un querer. Por el contrario, en la imputa-
cion subjetiva se examina el aspecto individual del autor, por lo que
aqui ya no interesa la condicién genérica de médico, sino la subjetivi-
dad de Pedro o Juan en el caso concreto, vale decir, su capacidad de
comprensién de la situacién, si pudo prever o no el resultado, si lo
quiso expresamente o lo acepté como posible, etcétera. Expresado en
una forma mucho mds general, con la imputacién objetiva se determi-
na la conexidn entre un suceso y un querer (es decir, cudndo un suceso
es «la obra» de alguien), mientras en la imputacién subjetiva se inda-
ga por el contenido de ese querer (88).

Y retomando por tltimo el aspecto puramente histérico, cabe re-
cordar que en el fondo la distincién entre los 4mbitos objetivo y subje-
tivo de la teorfa de la imputacién es similar a la planteada por Rad-

(88) Sobre la distincién entre imputacién objetiva y subjetiva pueden encontrarse
similares argumentos en los siguientes autores: Cfr. HARDWIG, Wemer, JZ 1968, ob. cit.,
p- 290, aun cuando este autor hace la distincién no en relacién directa a la imputacién, 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; NAUCKE, Wolfgang, «Uber
das RegrePverbot im Strafrecht», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1964, 76. Tomo, pp. 426, 427 y 428; ROXIN,
Claus, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 250; RupoLpni, Hans-Joachim, «Der
Zweck...», ob. cit., pp. 81 y 82, pese a que sus consideraciones no aluden concretamente
a la teorfa de la imputacién, sino a la separacién entre los aspectos objetivo y subjetivo
del injusto, caracterizada por él con las expresiones desvalor objetivo de peligrosidad y
desvalor subjetivo de intencién como componentes del mis amplio desvalor de accién;
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 lo
que desde el punto de vista de una teoria causal del delito era un sim-
ple generador de la causalidad y aquello cuyo andlisis correspondia al
dmbito de la culpabilidad; s6lo que, si bien dicha escuela mantuvo la
finalidad por fuera del sistema penal, lo desarrollé equivocadamente
con base en una teoria natural de la causalidad; pero dejando de lado
ese craso error, tenian razén cuando ademds de reconocer la intencio-
nalidad naturalistica de toda conducta sefialaban que el contenido de
esa finalidad incumbia sélo a la culpabilidad.

D. AMBITO DE APLICACION DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Cuadl debe ser el campo de aplicacién de la imputacién objetiva en
materia penal, depende ante todo del concepto mismo que se tenga de
dicha teorfa, de manera que mientras para algunos sélo podré ser refe-
rida a concretas modalidades delictivas, para otros tendrd un mayor
ambito de cobertura (91).

Asi, por ejemplo, la generalizada tendencia de referir la imputacién
objetiva sélo a los delitos de resultado (92) es la légica consecuencia
de la estrecha relacién que considera a esta teorfa como un mecanismo
exclusivamente apto para atribuir resultados; pero si de acuerdo con lo
ya expuesto se entiende correctamente a la imputacién objetiva como
la teoria que permite establecer lo que para el Derecho penal es una
conducta lesiva de los intereses sociales, es decir, como el micleo de la
accién penalmente relevante, de la cual forma parte no sélo un resulta-
do, sino, ademads, el imprescindible aspecto de la creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado, resulta innegable que la imputacién objeti-

(89) Cfr. RapBRUCH, Gustav, «Der Handlungsbegriff...», ob. cit., pp. 130 y 131.

(90) Cfr. von Liszr, Frank, Lehrbuch, 14. Auflage, ob. cit., p. 125.

(91) Cfr. SCHMOLLER, Kurt, OJZ 1982, ob. cit., p. 452.

(92) Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 221, quien, sin
embargo, restringe la aplicacién de la teoria en su concepcién tradicional, mientras de
acuerdo con su propia concepci6n ella (pero no la que €l denomina atribuibilidad) seria
aplicable dentro de la antijuridicidad a todos los delitos; EBERT, Udo, Jura 1979, 0b. cit.,
p. 561, quien aqui sefiala vagamente que la imputacion objetiva es aplicable en primera
linea a los delitos de resultado; EBERT, Udo, JR 1982, ob. cit., p. 422, de manera més
categérica que en su anterior escrito; LENCKNER, Theodor, «Schénke/Schrider...», ob.
cit., Vorbem 13f/92; Otro, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., p. 65; RoXIN, Claus, Kauf-
mann-Gedichtnisschrift, 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, «Der Verhdltnis...», op. cit., p. 149; WESSELS, Johannes, Lehrbuch,
ob. cit., p. 205; WOLTER, Jiirgen, «Objektive und ...», ob. cit., p. 183, quien ademds, 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 lesién, 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 mds frontal ataque contra la imputacién objetiva, cuestio-
né 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 teoria a los delitos dolosos se remontan quizés, de una
parte, al hecho de que casi todos los casos problematicos que han
dado lugar a las polémicas 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 creacidn de riesgos desa-
probados, se lo 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 mds casos de delitos culposos que dolosos, sino de que en
estos ultimos suele ser tan evidente la creacién 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-
ficil determinacién y requiere en la prictica un andlisis mas
detenido; pero, desde luego, tan desaprobado es el riesgo de condu-
cir a exceso de velocidad y en contravia a lo largo de una autopista
como el de disparar intencionadamente un arma de fuego contra la
cabeza de una persona, de manera que una teoria de la imputacién
objetiva, como la aqui defendida, es aplicable tanto a los delitos cul-
posos como a los dolosos. Por lo demds, la ingeniosa frase de Kauf-
mann, en el sentido de que la imputacién objetiva lleva en la frente
desde su origen el sello del delito culposo, puede ser igualmente dis-
cutida, con sélo referirnos a los planteamientos propuestos por He-
gel, en cuanto €l desarrolld el concepto de imputacién sobre la base
de las manifestaciones de voluntad del ser humano; justamente esa
constante referencia al querer fue lo que le valié por parte de Larenz
el reproche de haber desarrollado una teoria de la imputacién objeti-
va tinicamente referida a los delitos dolosos, olvidando la existencia

(93) Entre aquellos que limitan la cobertura de la implantacién objetiva a los delitos
culposos desconociendo validez dentro del ilicito doloso, Cfr. KAUFMANN, Armin, Jes-
check-Festschrift, ob. cit., p. 258; KUPPER, Georg, «Grenzen...», ob. cit., p. 91; LACKNER,
Karl, «Strafgesetzbuch mit Erlduterungen», C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1989, 18. Auflage, Vor § 13, III, 1 ¢, dd, en cuanto afirma que la imputacién
objetiva es «poco significativa» en los delitos dolosos; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987,
ob. cit., p. 103, por lo menos en lo atinente a la aplicacién de las conductas alternativas
conforme a derecho.



966 Yesid Reyes Alvarado

del ilicito imprudente (94); aun cuando recientemente ha propuesto
Vehling una nueva interpretacién de la teoria hegeliana con la idea
de interpretar la expresién «querer» no en el sentido ordinario de la
intencionalidad, sino como una manifestacién de la conducta que so-
cialmente debe desarrollar el individuo (95) (con lo cual caeria por
su base el reproche de Larenz), no puede desconocerse que se trata
de una reformulacién susceptible de polémica; pero justamente por
el hecho de que no esté ain dilucidado si cuando Hegel se refiri6 al
querer como el hilo conductor de la imputacién aludia a lo que hoy
conocemos como dolo, o a lo que podria modernamente denominar-
se las exigencias sociales de comportamiento, rechazamos la afirma-
cién de Kaufmann en relacién con la clase de delitos a los que fue
originalmente referida la imputacién objetiva, ya que, o Hegel se refi-
rié solamente a estos delitos dolosos (Larenz) o aludié tanto a los do-
losos como a los culposos (Vehling), pero en ningiin 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 tratindose de
una y otra clase de ilicitos (96), con lo cual se reafirma la antigua bi-
furcacién de la teoria del delito a través de la duplicidad de la imputa-
cién objetiva. Pero esa escisién afecta no solamente la unidad que de-
be poseer un sistema penal, como en el acépite precedente quedd
explicado, sino que hace depender la imputacién objetiva de la exis-
tencia previa de la imputacién subjetiva, de manera que para saber si
una conducta es o no objetivamente imputables a alguien deberia sa-
berse, ante todo, si esa persona actué dolosa o culposamente pues en
cada caso las reglas de imputacién deberian ser diversas; sélo que
cuando esté establecido que desde el punto de vista juridico penal al-
guien actué dolosa o culposamente, habrd quedado ya ticitamente ad-
mitido que su conducta es objetivamente imputable, salvo que se quie-
ra arribar a la extrafia conclusidon de que en materia penal existen
conductas dolosas y culposas que no hacen parte del injusto. Expresa-
do en una forma mds sencilla, si la imputacion subjetiva busca preci-
sar el contenido de un querer, que desde el punto de vista hegeliano
forma parte de la imputacién objetiva, es impensable que la determi-
nacién de ese contenido de la voluntad preceda a la demostracién de
la existencia de esa voluntad.

(94) Cfr. LARENZ, Karl, «Hegels ...», ob. cit., p. 52.

(95) Cfr. VEHLING, Karl-Heinz, «Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch»,
Peter Lang, Frankfurt am Main-Bern-New York-Paris, 1990, pp. 22 a 30.

(96) Cfr. Bustos, Juan, Kaufmann-Gedéchtnisschrift, ob. cit., p. 234; LENCKNER,
Theodor «Schonke/Schrider...», ob. cit., Vorbem 13ff/92; RoxiN, Claus, Honig-Fests-
chrift, ob. cit, p. 144, referido concretamente al fin de proteccién de la norma.
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Tampoco compartimos la propuesta de que la imputacién objetiva
deba funcionar de manera diferencial respecto de los delitos de accién
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 estéril discusién sobre si existe o no una distin-
cion entre los delitos de accién y omision y la forma como dicha dife-
renciacion deberia efectuarse.

En sintesis, en un sistema penal unitario como el aqui defendido, la
teorfa de la imputacién 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), asi como a las acciones y omisio-
nes (100) y también 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-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 234.

(98) Cfr. JaKoBs, Giinther, Lehrbuch, ob. cit., Rd. 7/4, quien con razén precisa que
ello no significa que todos los intstitutos de la imputacién objetiva sean igualmente sig-
nificativos frente a la totalidad de los tipos contenidos en la parte especial; mds reciente-
mente, JAKOBS, Giinther, «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-Gedéchtnisschrift, ob.
cit., p. 234, pero no en la forma como la imputacién objetiva es normalmente desarrolla-
da, sino s6lo en cuanto se la entienda a su manera, es decir diferencidndola de la atribu-
cién y radicdndola en el d4mbito de la antijuridicidad; JEscHECK, Hans-Heinrich, Lehr-
buch, ob. cit., p. 529, cuando menos en lo que se refiere al fin de proteccién de la norma;
Larenz, Karl, «Hegels...», ob. cit., p. 52, en cuanto le reproché a HEGEL haber referido la
imputacién objetiva sélo al delito doloso, desconociendo que también existen ilicitos
culposos; LENCKNER, Theodor, «Schonke/Schroder...», ob. cit., Vorbem 13ff/92; MAI-
WALD, Manfred, JuS 1984, ob. cit., p. 440; MAURACH/ZIPF, «Strafrecht...», ob. cit., § 18
11736, p. 244; OtTO, Harro, «Grundkurs...», ob. cit., pp. 204 y 205; RoxIN, Claus, Ho-
nig-Festschrift, ob. cit., p. 144; RoxIN, Claus, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit.,
p- 247; RoxIN, Claus, «Zum Schtzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten», en
Festschrift fiir Wilheim Gallas, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1973, pp. 241 y
242; RupoLpHl, Hans-Joachin, Lackner-Festschrift, 0b. cit., p. 866; SCHMIDHAUSER,
Eberhard, Lehrbuch, ob. cit., § 8/50, p. 2Z2; STRATENWERTH, Giinther, «Strafrecht...», ob.
cit., Rd. 215, p. 84; ULSENHEIMER, Klaus, «Das Verhdltnis...», ob. cit., p. 27; WESSELS,
Johannes, Lehrbuch, ob. cit., p. 54.

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

(101) Ya ENciscH habia hecho alusién a la necesidad de otorgar idéntico tratamien-
to a los delitos consumados y tentados cuando desarroll6 su teoria de la causalidad ade-
cuada, que como hemos ya mencionado es desde el punto de vista histérico lo més apro-
ximado a una moderna teorfa de la imputacién objetiva; Cfr. ENGIscH, Karl, «Die
Kausalitit...», ob. cit., pp. 59 y 60; admitiendo la imputacién objetiva en el 4mbito 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 pgi-
na 123.
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ella se haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, el cual poste-
riomente resulte concretado en el resultado; debe aqui 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 relacién 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 jurfdico-penal, pues de
lo contrario el comportamiento no podr4 ser reprochado; cuéles son los
resultados que desde el punto de vista de la tentativa interesan al siste-
ma penal, o atin més claro, cudndo una conducta es reprochable a titulo
de tentativa, es algo que excede los limites de este trabajo, pero que de
todas maneras supone tanto la determinacién de un riesgo desaproba-
do, como la realizacion de ese riesgo en el resultado.

(102) Cfr. JAkoBS, Giinther, Kaufmann-Gedichtnisschrift, ob. cit., p. 277; también
en «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», ob. cit.



CURSO “IMPUTACION OBJETIVA”
I —

4 N

UNIDAD II: INSTITUTOS DOGMATICOS DE LA IMPUTACION OBJETIVA DESDE UN
ENFOQUE NORMATIVISTA (1)

e Maraver - Principio de confianza

\_ /




MARIO MARAVER GOMEZ .

Profesor Ayudante de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid

EL. PRINCIPIO DE CONFIANZA
EN DERECHO PENAL

Un estudio sobre la aplicacion del
principio de autorresponsabilidad en
la teoria de la imputacion objetiva

Prélogo de
AGUSTIN JORGE BARREIRO

Catedratico de Derecho Penal
Universidad Auténoma de Madrid

CIVITAS % THOMSON REUTERS




II. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD EN LA DELIMITACION DEL DEBER... 273

La posibilidad de reconocer un concepto restrictivo de autor en
ambos tipos de delitos es destacada también por quienes, sobre todo en
la doctrina espanola, han venido abogando por teorias objetivas de la
autoria como la que se centra, por ejemplo, en el criterio de la determi-
nacion objetiva y positiva del hecho(50). La particularidad que presenta
la concepcion aqui defendida en comparacion con estas teorias objetivas
de la autoria radica en la idea de que lo importante es propiamente la
relacion 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 tnica-
mente de la posibilidad de aplicar la prohibicién de regreso para delimi-
tar la relacion del sujeto con el curso lesivo ante la presencia de un
tercero.

II. El principio de autorresponsabilidad en la delimitacion del

deber de cuidado: el principio de confianza

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

1.1. LA DELIMITACION NEGATIVA DEL DEBER DE CUIDADO

Cuando se ostenta una posicion de garante o una posicion de especial
vinculacién con el riesgo, resulta necesario examinar hasta donde llega el
deber de controlar o evitar las distintas expresiones ¢ manifestaciones de
ese riesgo. Para realizar el juicio de imputacion y delimitar correctamente
el ambito de responsabilidad no basta, efectivamente, con constatar la exis-
tencia de una posicion de garante, sino que es necesario también comprobar
que se ha producido una infraccion del deber de cuidado(51).

cepto restrictivo de autor en el delito
imprudente, cfr., altimamente, Pirez Maxn-
ZANO, Autona y pamaparwn imprudente, pp.
27 y ss., 45 v ss.; RosLes Pranas, RDPCr,
num 6 2000, pp. 223-251; pp. 296 y ss.;
Feyoo Sancurz, LH-Valle Muniz, p. 239;
Roso CANADILLAS, Autoria y participacion im-
prudente, pp. 262y ss.; SANCHEZ LAZARO, Inter-
vencion delictiva e imprudencia, p. 28.

(50) En Espafa, 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
histéricamente un mayor reconocimiento.
A ello ha contribuido no sélo el mayor pro-
tagonismo de las teorias objetivo-formales,
sino también el caracter objetivo que cierto
sector de la doctrina espanola ha querido
otorgar a la teoria del dominio del hecho.
En este sentido, deben destacarse las tesis
defendidas en su dia por RODRIGUEZ MOURU-

LLo (ADPCP, 1969, pp. 478 y ss.) y, muy es-
pecialmente, la teoria de la determinacion ob-
Jetiva del hecho, desarrollada por Luzon PERA
y sus discipulos. Cfr., a este respecto, Luzon
PENA, Derecho penal de la Circulacion®, pp. 112
y ss.; Diaz v Garcia CONLLEDO, La autoria en
Derecho penal, pp. 631 vy ss.; LuzON PENa/
Diaz y Garcia CONLLEDO, FS-Roxin, pp. 586 y
ss.; Roso CaNapivLas, Autoria y participacion
tmprudente, pp. 02 y ss.

(1) Llama la atencién sobre la necesi-
dad de valorar ambos aspectos para deter-
minar la autoria en toda clase de delitos
Feyjoo SANcHyz, LH-Valle Muiiz, p. 244: «El
dominio normativo en el marco de una
concepcion dualista del injusto exigiria en
primer lugar la constatacion 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, habria




|
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A la hora de configurar el deber de cuidado y determinar hasta
donde 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 posicion de garante, el principal
deber de cuidado es un deber de caracter negativo que obliga a controlar
aquella parte del riesgo que se encuentra en €l propio ambito de actua-
cion. El hecho de que se ostente una posiciéon de garante no es dbice
para que pueda seguirse reconociendo la existencia de un interés en
delimitar negativamente el propio ambito de actuacién(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 asi para
fundamentar la existencia de un principio de confianza destinado a delimi-
tar negativamente el alcance del deber de cuidado.

Partiendo de esta distincién, el principio de autorresponsabilidad
puede presentarse como un principio destinado a delimitar el ambito
de responsabilidad en dos momentos diferentes, dando lugar a dos crite-
rios de imputacion o valoracion igualmente diferentes: por una parte, la
prohibicién de regreso y, por otra parte, el principio de confianza(53).

que pasar a analizar si se dan los irrenun-

ciables requisitos de responsabilidad subje-
tiva o personal (infraccién de la norma de
conducta propia del delito doloso o de la
norma de cuidado propia del delito impru-
dente)». Sobre la posibilidad de diferen-
ciar entre deberes de garante y deberes de
cuidado, cfr., con caracter general, HErz
BERG, Unterlassung, p. 242. Cfr., también, en
esta misma linea, WALTHER, Eigentverantwor-
tlichkeit, p. 210, quien parte de esta perspec-
tiva para abordar los casos de participacion
en autopuestas en peligro; Freunp, MuiKo,
§ 13, nn. mm. 96-99, quien afirma que la
posicion de garante sélo es una parte de la
fundamentaciéon del deber; y VocrL, Norm
und Pflicht, pp. 249-250, para quien los de-
beres de garante tienen su fundamento en
el mandato de garante: existen si el garante
es intencionalmente capaz de evitar el re-
sultado- (imputacion al dolo) o aun cuando
no lo ‘es, pero le es imputable por lesionar
sus obligaciones (imprudencia); mientras
que los mandatos de cuidado no encuen-
tran su fundamento en el mismo mandato
de garante, sino en las expectativas norma-
tivas que existen sobre un sujeto en un rol
de garante, tomando en consideracién la
razonabilidad, el riesgo permitido y el prin-
cipio de confianza.

(52) Asi lo advierte, expresamente, Vo
GEL (Norm und Pflicht, p. 198) con respecto
a los delitos de comisién por omision, ha-
ciendo alusién precisamente al principio
de confianza. A su juicio, cuando hay nor-
mas u obligaciones que el tercero o la vic-
tima deben cumplir, el garante puede con-
fiar en su cumplimiento y, por tanlo,
realizar un riesgo permitido. Con ello, dice
este autor, se evidencia que la cuestioén re-
lativa a la delimitacién de deberes en los
delitos impropios de omision es idéntica a
la que se plantea en los delitos comisivos
con relacion a la autorresponsabilidad y al
principio de confianza.

(53) Cfr., en este sentido, Jakoss, AT,
7/52 y 7/53; IpkMm, Estudios de Derecho penal,
pp- 215y 218: «el principio de confianza
solo es necesario cuando quien confia ha
de responder del curso causal en si, aun
cuando sea un tercero quien lo dirija res-
ponsablemente al dano»; es decir, en casos
en los que «quien confia es garante del
buen desenlace» o, en general, en casos en
los que la «imprudencia de los terceros no
podria excluir la responsabilidad segin las
reglas de la prohibicion de regreso».
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Esta interpretacion permite llegar a la conclusion de que tales crite-
rios de imputacion no son criterios incompatibles. No son criterios que
respondan a una opcién por una mayor o menor rigidez con respecto a
la posibilidad de limitar la responsabilidad ante la intervencién de un
tercero; en realidad, ambos criterios son igualmente validos, pero cuen-
tan con un diferente ambito de aplicacion. Mientras que la prohibicién
de regreso sirve para delimitar la posicion de garante, el principio de
confianza sirve para delimitar el deber de cuidado cuando se ostenta
una posicién de garante; y ello con independencia de que esa posicidon
de garante se derive de una relacién directa con el riesgo o de una
relacion con el bien juridico, es decir, con independencia de que se trate
de una posicion de garante de control del riesgo o de una posicién de
garante de proteccion del bien juridico(54).

Asi pues, en los casos en los que interviene una tercera persona, a
la hora de realizar el juicio de imputacién, antes de barajar la posibilidad
de aplicar el principio de confianza es necesario examinar —conforme a
los planteamientos anteriormente apuntados en relacién con la prohibi-
cion de regreso— si el sujeto ostenta una posiciéon de garante frente al
riesgo que conduce o puede conducir a la producciéon del resultado
lesivo. Si se llega a la conclusion de que el sujeto no ostenta una posicion
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 prohibicién de regreso que
excluya su posicion de garante y su relaciéon de autoria, 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 opinion PeTER, Ar  del médico frente al paciente; asi ocurre tam-

beitstetlung im Krankenhaus, pp. 121-122. En
relacién con la actividad médica. esta au-
tora sostiene que el principio de confianza
no afecta a la posiciéon de garante de los
médicos (Garantenstellung), sino a sus debe-
res de garante (Garantenpflichten). A su jui-
cio, si el principio de confianza también
modificara la posicion de garante, la exis-
tencia de la posicién de garante depende-
ria por ejemplo de que el médico cono-
ciera la lesion del deber de cuidado por
parte de un tercero: en ltima instancia, la
conducta del tercero seria un factor deter-
minante para la existencia de una posicién
de garante. Si la diferencia conceptual en-
tre posicion de garante (Garantenstellung) y
deber de garante (Garantenpflicht) o deber
de cuidado (Sorgfaitspflicht) ha de tener al-
gun sentido, esa idea no puede ser co-
rrecta. La posicion de garante, explica esta
autora, s6lo describe una especial posicién

bién en otros grupos de casos: asi, por
ejemplo, la madre tiene el deber, como ga-
rante, de alimentar a sus hijos; si delega en
una amiga temporalmente esta tarea, se le
priva de ese deber en la medida en que
puede confiar en que su amiga cumpla con
esa tarea, pero su posicion de garante no
desaparece: tan pronto como la madre co-
nozca o deba conocer que la amiga acttia
incorrectamente, se actualiza su concreto
deber de garante. Cfr., también, en un sen-
tido parecido, ViLLAcAMPA ESTIARTE, Responsa-
bilidad penal del personal sanitario, pp. 166-
169, 193 y ss., quien sostiene que la aplica-
cion del principio de confianza presupone

. una competencia sobre el riesgo, y que si no

existiera esa competencia, el no neutralizar
un riesgo evidente no supondria la creacién
de un peligro desaprobado, sino el incum-
plimiento de un deber de solidaridad.
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respecto a la prohibicion de regreso se encuentra en el hecho de que el
principio de confianza presupone que el sujeto ostenta una posicion de
garante. Como se vera mas adelante, es justamente la especial relacién
que, debido a esa posicion de garante, el sujeto guarda con el riesgo la
que justifica el diferente alcance que tiene el principio de confianza en
comparacion con la prohibicién de regreso(55).

1.2.  EL PRINCIPIO DE CONFIANZA COMO CRITERIO INDEPENDIENTE Y
COMPLEMENTARIO PARA LA DETERMINACION DEL DEBER DE CUIDADO

El principio de confianza, concebido como una manifestacién 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 ambito de responsabilidad,
tienen un deber de cuidado sobre ciertos riesgos que pueden contribuir
a la produccion del resultado lesivo. Frente a otros criterios de valoracion
o ponderacién utilizados para determinar el deber de cuidado, el princi-
pio de confianza se configura asi como un criterio basado directamente
en la relacién con los terceros. Se presenta, por tanto, como un criterio
de caracter independiente.

En este sentido, conviene llamar la atencion sobre la diferencia exis-
tente entre la posibilidad de confiar que se deriva de la delimitacion
positiva del deber de cuidado basada en criterios generales de valoracion
y la posibilidad de confiar que se deriva de la delimitacién negativa del
deber de cuidado basada concretamente en la existencia de un ambito
de responsabilidad ajeno. Si el principio de confianza se identificara sim-
plemente con la posibilidad de confiar que se deriva de una previa deli-
mitacién positiva del deber de cuidado resultante de la aplicacion de
criterios generales de valoracion, dificilmente podria superar las objecio-
nes de quienes consideran que este principio es irrelevante. Por una
parte, el principio de confianza se presentaria como una mera «descrip-
cién psicologizante» de una delimitacién de ambitos de responsabilidad
previamente establecida(56) y, por otra parte, no podria hablarse propia-
mente de un principio de confianza, sino sélo de una puntual proteccion
de la confianza, pues la delimitacién de ambitos de responsabilidad no
seria por si misma un factor condicionante de la valoracién: la posibili-
dad de confiar dependeria, en tltima instancia, de los resultados obteni-
dos por la valoraciéon realizada en cada caso concreto(57). No habria,
en definitiva, necesidad de hacer alusién al principio de confianza por-
que este principio quedaria vacio de contenido; se identificaria plena-
mente con el resto de criterios de imputacion o valoracion. La referencia
a los terceros seria totalmente superflua porque responderia a una deci-
sion previamente adoptada sobre el alcance del deber de cuidado en la

(55) Cfr. infra 2.4. (57) Cfr. supra cap. 2, ap. 1.4.
(56) Cfr. supra cap. 2, ap. IlL.3 y ap.
1v.3.5.
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que no se tiene realmente en cuenta la particular condicion de los terce-
ros en comparacion con el resto de factores que contribuyen o pueden
contribuir a la produccién del resultado lesivo(58).

Hay que reconocer, sin embargo, que en muchos ambitos de actua-
cién en los que interviene una pluralidad de personas existe un detallada
regulacion de las tareas o pautas de actuacion que tienen los diferentes
intervinientes, y ello dificulta en buena medida esa diferenciacién entre
la delimitacién del deber de cuidado que resulta de criterios generales
de valoracién y la delimitacion del deber de cuidado que resulta de un
criterio de valoracién referido particularmente a la intervencién de los
terceros. Asi ocurre, claramente, en el ambito del trafico viario, donde
las normas de circulacién resuelven a menudo de manera expresa la
valoracion o ponderacion que sirve de base a la delimitaciéon del deber
de cuidado de los distintos participantes del trafico. 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 dificil recono-
cer la necesidad de tomar como referencia los deberes de los terceros:
la delimitacion positiva parece ser tan completa que puede ponerse en
duda, efectivamente, la necesidad de establecer una delimitaciéon nega-
tiva. Asi, por ejemplo, a la hora de determinar el deber de cuidado del
conductor que tiene preferencia paso, podria 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 ambitos de actuacion 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 valoraciéon
mas 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 s6lo 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 carac-
ter complementario.

Partiendo de estas consideraciones puede resultar mas facil valorar

(58) Se prescindiria de un principio de  condicidén de los terceros para analizar la
autorresponsabilidad capaz de orientar la  relacién de la conducta con el resultado le-
imputacién o valoracién en atencién a la  sivo. Cfr., a este respecto, las consideracio-
particular condicién de los terceros, igno-  nes realizadas supra cap. 2, ap. IV.5 y cap.
rando la tradicional importancia que a lo 3, ap. I1.2.2.
largo de la historia se ha concedido a esta
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los problemas con los que histéricamente se ha encontrado el reconoci-
miento del principio de confianza en el ambito del trafico viario. En el
capitulo dedicado a la exposicion de los origenes del principio de con-
fianza, se veia 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 podia derivarse de ese reconocimiento y que abogaban
por la necesidad de proclamar, con caracter general, la existencia de un
principio aparentemente opuesto de conduccién defensiva. A partir de
ahi, se iba suscitando un debate entre defensores y detractores del princi-
pio de confianza que se planteaba como una opcién por la fluidez del
trafico o por la seguridad de las personas. De esta forma, en realidad, se
hacia descansar en el principio de confianza la discusion en torno a la
propia configuracién de la normativa del trafico viario, convirtiendo este
principio en el Gnico criterio capaz de establecer el correspondiente
reparto de tareas entre los distintos participantes del trafico. El principio
de confianza, en lugar de concebirse como un criterio complementario
que permite establecer una delimitacion 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-
ciéon del mayor o menor niimeros de deberes de cuidado se consideraba
que se protegia en menor o mayor medida la confianza en la conducta
correcta de los terceros(b9).

Por esta razén, es importante insistir en que el reparto de tareas que,
en cada contexto de actuacion, 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 delimitacion 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 actuacién 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 caracter general, cuando no se impone un deber de cuidado
concretamente referido a la actuacién de terceras personas, es posible
establecer una delimitacién negativa de ambitos de responsabilidad(61).

(59) Cfr. supra cap. 1, ap. 14 de confianza es necesario identificar los

(60) En un sentido parecido se pro-
nuncian, por ejemplo, PETER, Arbeitsteilung
im Krankenhaus, p. 25; y GOMEZ Riviro, La
responsabilidad penal del médico’, p. 407, ex-
plicando que antes de aplicar el principio

ambitos competenciales de cada uno de los
intervinientes para averiguar, por ejemplo,
si varios de ellos comparten el deber de
controlar un mismo aspecto del riesgo.
(61) Sobre la forma en que se rela-
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1.3. F1 AMBITO DE APLICAGION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

De acuerdo con esta concepcion del principio de confianza se
puede llegar a la conclusion de que este principio representa un criterio
dogmaitico susceptible de ser aplicado con cardcter general. Al fundamen- -
tarse en el principio de autorresponsabilidad y en la distincion recono-
cida con caracter general entre deberes negativos y deberes positivos,
puede servir para delimitar el deber de cuidado en los distintos ambitos
de la vida social. A la hora de determinar ¢l deber de cuidado, puede
tomarse como referencia en todo caso la necesidad de identificar un
propio ambito de actuacién y la posibilidad de delimitar ese propio am-
bito de actuacion dejando fuera lo que se encuentra en el ambito de
actuacion de un tercero. En este sentido, resulta dificil 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 tanto, el principio de confianza
en la forma en la que aqui se ha interpretado.

En todo caso, como se ha indicado anteriormente, la aplicacion del
principio de confianza solo tiene lugar cuando el sujeto ostenta una
posiciéon de garante o una posicion de especial vinculaciéon con el curso
lesivo; es decir, cuando no es posible establecer una prohibicion de re-
greso. Asi pues, puede decirse que el principal ambito de aplicacion 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 intervencion de terceras personas responsables, comparte con esas
personas la competencia frente a un determinado riesgo; como ocurre,
por ejemplo, cuando acthia junto con otras personas para realizar un
hecho concreto, cuando forma parte de un equipo de trabajo o de una
estructura organizada o cuando actia en el marco de una determinada
actividad peligrosa claramente delimitada —que es lo que sucede, precisa-
mente, en los ambitos en los que tradicionalmente se ha venido apli-
cando el principio de confianza- (supuestos de coautoria); y

b)  por otra parte, aquellos supuestos en los que el sujeto, a pesar de
la intervencién de terceras personas responsables, o bien tiene una rela-
cion directa o positiva con el bien juridico, o bien tiene una relaciéon
negativa con el bien juridico pero el riesgo del que es inicialmente com-
petente no transcurre por el ambito 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 relacién directa con el suceso lesivo y sélo pueden ver delimitada

ciona el principio de confianza con otros el riesgo permitido, Cfr., infra cap. 5, ap.
criterios de valoracion mas genéricos como  111.2.2.
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negativamente su responsabilidad en el momento de determinar el de-
ber de cuidado(62)— (supuestos de autoria directa o de autoria acceso-
ria).

Lo importante para identificar el ambito de aplicacién del principio
de confianza es, en definitiva, que el sujeto no vea delimitada negativa-
mente su posicion de garante y mantenga una relacion de autoria o de
competencia con respecto al suceso lesivo. Esto es precisamente lo que
caracteriza a los ambitos en los que suele aplicarse el principio de con-
fianza: el trafico viario, la actividad médica realizada con divisién 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 prohibicion de regreso o por la distincion entre autoria y partici-
pacion, sino por la aplicaciéon del principio de confianza. Esto puede
extenderse al marco de la actividad empresarial con caracter 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 actuaciébn en cadena que se
produce entre el fabricante y el comer-
ciante conduce a que el tratamiento sea
distinto en uno y otro caso: mientras que
el fabricante si podria apelar a la prohibi-
cién de regreso para delimitar su responsa-
bilidad ante la actuaciéon independiente
del comerciante, este nltimo sélo podria
apelar al principio de confianza para deli-
mitar negativamente su deber de cuidado
tomando como referencia la intervencién
del fabricante. Por otra parte, en cuanto a
la relacion entre el comerciante y el consu-
midor, dado que se trata de una relacién
lineal, no habria problema en establecer
una prohibicién de regreso; lo que signifi-
caria que ante la actuacién responsable del
consumidor sélo podria apreciarse, en su
caso, una responsabilidad a titulo de parti-
cipacién, tanto con respecto a los riesgos y
lesiones que el consumidor pueda ocasio-
nar a un tercero, como con respecto a los
que riesgos y lesiones que pueda produ-
cirse a si mismo.

(63) En este tiltimo caso, con respecto
a la relacién entre la empresa y los terce-
ros, habria que diferenciar entre la delimi-
tacion de responsabilidad que se establece
ante la intervencién de otra empresa o de
otras personas ajenas a la empresa (para la
que se podria utilizar Ia prohibicién de re-
greso) y la delimitaciéon de responsabilidad

que se produce en el seno de la empresa
(para la que se podria utilizar el principio
de confianza). Esta posibilidad de diferen-
ciar dos momentos de imputacién es desta-
cada en términos parecidos por Feijoo
SANCHE?, Derecho penal de la empresa, pp. 178-
180, senalando que, en primer lugar, se
trata de ver si el riesgo se puede imputar al
ambito de organizacién de la empresa,
para después determinar la responsabili-
dad individual de las personas fisicas que
intervienen en la misma en funcién de la
competencia que tengan dentro de la orga-
nizacién, pudiendo utilizarse para ello el
principio de confianza. Cfr., también, en
relacion con la responsabilidad de la em-
presa por el producto defectuoso, INiGo
CorrozA, La responsabilidad penal del fabri-
cante, pp. 250 y ss., identificando dos fases
de imputacién: una para determinar la em-
presa responsable y otra para determinar al
sujeto responsable dentro de esa empresa.
En la segunda fase de imputacion, a la hora
de analizar la responsabilidad de los direc-
tivos o encargados por la actuaciéon inco-
rrecta de sus subordinados, esta autora no
se basa, sin embargo, en el principio de
confianza —al que niega cualquier particu-
laridad frente al criterio del riesgo permi-
tido~, sino que se centra en el deber que
positivamente se les asigna dentro de la
empresa.
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de la distincién entre autoria y participacion(64). Si se trata de una em-
presa —o de un grupo de empresas no independientes, organizadas con-
juntamente o controladas por una empresa matriz(65)-, los integrantes

(64) Tal y como hace, por ejemplo,
Suva SANcHEez, CDf, 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
funcién de si cuentan con una competen-
cia de evitacion directa —o incumplen un de-
ber de control directo sobre la actuacién de
tales subordinados-, en cuyo caso respon-
derian como autores, o si, por el contrario,
simplemente cuentan con la competencia
de instar a la evitacién del hecho, en cuyo
casos responderan como participes. Cfr,,
también, en un sentido parecido, INiGo Co-
RROZA, La responsabilidad penal del fabricante,
pPp- 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
participe; y Garcia Cavero, LH-Jakobs I, pp.
349-350, distinguiendo entre la responsabi-
lidad a titulo de autor de quien infringe
deberes de seleccion o de instruccién y la
responsabilidad a titulo de participe de
quien infringe deberes secundarios como
el deber de vigilancia. Recientemente MoN-
TANER FERNANDEZ ( Gestion empresarial, pp. 86-
118 y 158-188) ha defendido igualmente la
necesidad de diferenciar la imputacién que
se realiza a los directivos a titulo de autoria
y la que se realiza a titulo de participacion,
pero atendiendo no tanto al tipo de deber
con el que cuenta el directivo, como al
grado de comparecencia o de vinculacién
que éste mantiene con respecto a la actua-
cion del subordinado. Asi, partiendo de la
idea de que la reponsabilidad del superior
por no controlar o no vigilar la actuacion
de los terceros se deriva principalmente de
su posiciéon de garante, esta autora lleva a
cabo una exposicion y clasificacion de los
diferentes tipos de relacién que se produ-
cen en el seno de la empresa, destacando
la posibilidad de establecer una graduacién
de la posicién de garante para a partir de
la misma decidir si el sujeto debe o no res-
ponder penalmente de la actuacién inco-
rrecta del subordinado y si ha de hacerlo a
titulo de autoria o a titulo de participacion.
Identifica, fundamentalmente, tres tipos de
supuestos en funcion de grado de vincula-

cion con la actuacién del tercero: en pri-
mer lugar, los casos en los que el empresa-
rio, al disenar la estructura organizativa,
asigna a sus directivos o trabajadores deter-
minados trabajos, manteniendo él unica-
mente una competencia general de carac-
ter formal y ostentando deberes de control
tan genéricos sobre la actuacién de los ter-
ceros que resulta dificil imputarle los he-
chos delictivos que éstos puedan realizar;
en segundo lugar, los casos de delegacion,
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 titulo participe; en
tercer lugar, casos de encargo o de delega-
cién de la ejecucién de una determinada
funcién, en los que el sujeto que encarga
la terea mantiene la competencia principal
—sin ver excluida o limitada su posicién de
garante—y debe responder a titulo de autor
(accesorio) junto con el encargado ciando
no controla o no evita los hechos delictivos
realizados por este Gltimo. 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 autoria y participacién tomando
como referencia la posicion de garante o
la mayor o menor vinculacién 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 €] tercero y debe
responder, en su caso, a titulo de autor.
Los deberes de cuidado pueden ser mas o
menos intensos, pero no es la intensidad
de esos deberes la que determina el titulo
de imputacion. Lo importante es que el
ambito de responsabilidad del superior si-
gue incluyendo la actuacién de tercero.
_(65) Cfr., a este respecto, Fejoo
SANCHEZ, Derecho penal de la empresa, pp. 122-
123, explicando que lo importante es la in-
terrelacién material que pueda presentar
la persona juridica: «Se puede hablar de
una organizacién empresarial tanto en
caso de una empresa individual como en
los supuestos de grupos o consorcios de
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de la empresa mantendran una competencia compartida con respecto a
los riesgos que se generen en el seno de la misma y no se vera cuestio-
nada su relaciéon de autoria(66). Tanto quienes actiian en un nivel jerar-
quico mas bajo e intervienen directamente en la ejecuciéon de los hechos
que pueden resultar lesivos, como quienes se encuentran en un nivel
superior y llevan a cabo tareas de direccion, ostentan una posicion de
garante(67). La delegaciéon de competencias que suele tener lugar en
este contexto no excluye ni la posicion de garante(68) ni la relacion de
autoria(69), sino que sirve para realizar el reparto de tareas, permitiendo

empresas controlados por una empresa
matriz»,

(66) Cfr,, en este sentido. por ejemplo,
PiRrEZ. ALONSO, en ZUGALDIA EspINar (dir.)/
Pirez ALonso (coord.), PG?, p. 781; GOMEZ-
Jara Dikz, CPC 88 (2006), pp. 123 y ss.;
Inem, LA-Gonzdlez-Cuéllar Garcia, pp. 199 y
ss.; FEgoO SANCHEZ, Derecho penal de la em-
presa, pp. 156-180, con mas referencias; ex-
plicando estos dos ultimos autores cémo,
en comparacién con lo que sucede en los
aparatos organizados de poder, la inexis-
tencia de una férrea relacion jerarquica en
el ambito empresarial hace mas dificil acu-
dir a la figura de la autoria mediata para
responsabilizar a los superiores.

(67) Recurriendo a la existencia de
una posicion de garante es, precisamente,
como algun sector de la doctrina, ante los
problemas que podria plantear la figura
del «autor detras del autor» en estructuras
empresariales, ha intentado fundamentar
la responsabilidad a titulo de autor de los
superiores jerarquicos cuando son sus su-
bordinados quienes intervienen directa-
mente en la ejecucién del hecho lesivo.
Cfr., en este sentido, LASCURAIN SANCHF7, en
VV AA, Hacia un Derecho penal econdmico eu-
ropeo, pp. 222-223; y S1LvA SANCHEZ, en SCHU-
NEMANN/DE FicurirRepo Dias/Sitva SANCHEZ
(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 ambito de actividad, y que ello
permite reconocerles una posiciéon de ga-
rante o de competencia que mantiene una
identidad estructural con la comisién ac-
tiva. Cfr., también, negando que ello haya
de ser contrario al principio de la propia
responsabilidad, BacicaLuro ZaPATER, CDJ,
1994, pp. 73-74.

(68) Asi ya BacicaLuro ZAPATER, CDf,

1994, p. 76; SiLva SANCHEZ, en SCHUNEMANN/
DE Ficurirepo Dias/Suiva SANCHEZ (coord.),

Fundamentos de un sistema europeo de Derecho
penal, p. 372, n. 50; Inem, CDJ, 1997, pp.
15-17. En este mismo sentido, dice la SAP
Madrid (secc. 17%) 10 de septiembre de
2004 que la delegacion «coloca al dele-
gante en una posicion de garante mediato,
sobre el que sigue pesando un deber de
vigilancia y control del cumplimiento del
sustituto» (FJ 22). Cfr., también, SAP Gui-
pizcoa (secc. 1*) 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» (F] 4°).

(69) Cifr., en este sentido, PENARANDA
Ramos, LA-Gonzalez-Cuéllar Garcia, pp. 422-
423. Vinculando la posicién de garante con
la relacion de autoria, este autor senala ex-
presamente que el «entendimiento de que
cualquier hecho realizado por un delegado
o subordinado en el ambito de su compe-
tencia constituye un acto que se realiza en
el propio circulo de organizacion de cual-
quiera que ocupe un nivel superior en la
estructura empresarial permite explicar
adecuadamente la posicion 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 ambito de la empresa ha
de ser en principio considerado como au-
tor, de acuerdo con una generalizada pre-
tension, y no, simplemente, como com-
plice de ese delito». Anade, desde este
mismo punto de vista, que «la distincién
entre autoria y participacion tiene su raiz
en la existencia de ambitos separados de
responsabilidad y pierde su sentido
cuando, como aqui... esa separacién no se
da, sino que la esfera del delegado o encar-




II. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD EN LA DELIMITACION DEL DEBER... 283

con ello delimitar negativamente el deber de cuidado mediante la aplica-
cién del principio de confianza(70).

En general, una vez constatada la existencia de una posiciéon de
garante, basta con que €l tercero responsable tenga asignado algin de-
ber de cuidado, algo que puede ser reconocido con caracter general,
aunque soOlo sea a partir de un deber genérico de no atentar contra los
bienes juridicos; 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 explicito o especifico reparto de tareas. Ello
solo servird para concretar en mayor medida el deber de cuidado de los
distintos sujetos y, de esa forma, de'imitar de manera mas 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 expresion del caracter descentralizado que generalmente presentan
las relaciones sociales y del interés en delimitar el ambito propio de
actuaciéon. Puede ser fruto de un acuerdo o de una delegacién, 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 caracter general. Es indiferente, en defini-
tiva, que el reparto o la divisién de tareas se produzca, por ejemplo,
entre los participantes del trafico viario, 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 pequeno.

gado queda incluida en la mas amplia de
uien le hizo el encargo o la delegaciéon».
(70) Cfr., en sentido parecido, Lascu-
RAIN SANCHEz, Los delitos de omision, pp. 116-
120, para quien en los casos de delegacion
se produce una transformacion del deber
de delegante, pero no su desaparicién. El
delegante sigue ostentando una posicion
de garante y es competente frente a los
riesgos que pueda generar el delegado.
Cuestion distinta, dice este autor, es que el
delegante «pueda prescindir de la carga
del control inmediato de la fuente de peli-
gro delegada y que pueda sustituirla por un
deber de supervision del delegado y por un
deber de intervencion si el delegado no
cumple adecuadamente con su deber. Es
en esta transformacion de su deber en
donde reside para él la ventaja de la dele-

gacién» (p. 117). La delegacidn, concluye,
«no es sino una especie de mecanismo de
reparto del control propio del deber origi-
nario» (p. 118). Cfr., también, PrRaranDpa
Ramos, en Bajo FernANnez, Compendio I, pp.
107-108; IpeMm, LA-Gonzdlez-Cuéllar Garcia,
pp- 419-420, para quien «asi se explica fa-
cilmente por qué en situaciones criticas,
esto es, cuando ya no estd permitido con-
fiar en el cumplimiento adecuado de las
funciones delegadas, quien efectué (o
tomo parte en) la delegacion recupera el
contenido completo de su posicion de de-
ber original y ello con total independencia
de si la delegacion se produjo a un subordi-
nado o, por ejemplo, en el marco de un
acuerdo del consejo de administracién so-
bre el reparto de las areas de competencia
especifica de cada uno de sus miembros».
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En todos estos casos se produce de alguna forma un reparto o una divi-
si6n de tareas.

Partiendo de esta interpretacién, no hay problema en reconocer la
posibilidad de generalizar el ambito de aplicacién del principio de con-
fianza desarrollado originariamente en el trafico viario. Las particularida-
des que algunos autores han senalado con respecto a otros ambitos de
actuacion a los que se ha extendido la aplicaciéon de este principio no
impiden reconocer también en ellos la vigencia de este principio de
confianza(71). Es cierto que en el ambito de la medicina y en otros
ambitos 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, ademas de tener
caracter excepcional, s6lo alcanzan a aspectos particulares de la actua-

cién de los terceros y no imponen un deber de control absoluto(72).

El ambito en el que mas contundentemente s¢ ha puesto en duda
la validez del principio de confianza es el ambito de los accidentes labo-

(71) Sobre los argumentos utilizados
para justificar el diferente alcance que en
estos ambitos tiene el principio de con-
fianza en comparacién con el ambito del
trafico viario, cfr. supra cap. 2, ap. L

(72) Con respecto al ambito 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 sélo tienen de-
beres de seleccion, formacién y coordina-
cién, sino también deberes de control y
vigilancia. Asi, principalmente, UmBReiT, Ver-
antwortlichkeit des Arztes, pp. 185 y ss., para
quien estos deberes no aparecen sélo
cuando hay indicios de que el tercero va
a actuar incorrectamente, sino que sirven
precisamente para prevenir esa situacion;
son deberes de adquirir conocimiento (Er-
kenntnisverschaffungspflichten) que obligan
al médico a supervisar la actuacién de sus
subordinados. Esta consideracién debe ser
criticada por cuanto que supone una limi-
tacion excesiva e injustificada de la con-
fianza. Si se reconociera un deber de vigi-
lar o supervisar la actuaciéon de los

subordinados se iria claramente en contra
del sentido de la divisién de trabajo. Por
otra parte, algunos autores hacen referen-
cia a la existencia de deberes de control o
vigilancia frente a aquellos subordinados
sobre cuya capacidad o fiabilidad puedan
existir ciertas dudas. Asi, por ejemplo, Ro-

MEO CASABONA, El médico y el Derecho penal, p.
250; JORGE BARREIRO, La imprudencia punible
en la actividad médico-quirirgica, p. 155;
Gomez Riviro, La responsabilidad penal del
médicd’, p. 441. Esto también debe ser criti-
cado porque, como se indico supra cap. 2,
ap. I11.3.1, ello no implica realmente un de-
ber positivo de control, sino s6lo un deber
de intervencién 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 seleccion, instruccién y coordina-
cién, pues si el auxiliar no esta 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
seleccion, instruccién o coordinacién que
dan paso a la asignacién de tareas y respon-
sabilidades. Cuando no hay indicios con-
cretos sobre la actuacién incorrecta del
personal auxiliar y se cumple previamente
con estos deberes orientados a posibilitar
el reparto de tareas, no hay razén para no
establecer una delimitacion negativa de
ambitos de responsabilidad y aplicar, por
tanto, el principio de confianza. El recono-
cer aqui ulteriores deberes de control o vi-
gilancia puede generar cierta confusién
acerca del verdadero alcance del principio
de confianza. Cfr., en esta misma linea,
WIiLHELM, Verantwortung and Vertrauen, pp.
111-112.
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rales. La mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia considera que
en este ambito 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 vias de fundamentacion: una de caracter material, relacio-
nada con la necesidad de proteger a los trabajadores de los riesgos que
se derivan de la fatiga, la monotonia y el relajamiento (imprudencia
profesional) (74), y otra de caricter juridico-positivo, basada en los espe-
ciales deberes de cuidado que la normativa de prevencién 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 debera prever las distracciones o imprudencias no temerarias
que pudiera cometer el trabajador»—(75).

Conforme a los planteamientos aqui adoptados en torno al funda-
mento y significado del principio de confianza, esta linea doctrinal y
jurisprudencial que proclama la existencia de un principio de descon-
fianza en el ambito 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 razon suficiente para afirmar que en este ambito el princi-
pio de confianza es sustituido por un principio de desconfianza. Tal
afirmacion puede resultar Gtil para expresar de manera grafica y sencilla
la necesidad de exigir a los empresarios un mayor deber de cuidado,
pero ademas de ser incorrecta —por imprecisa—, genera una gran confu-
sion acerca del verdadero significado del principio de confianza.

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

(73) Cfr. supra cap. 2, ap. L.2.
(74) Asi, la STS 5 de septiembre de
2001 (R] 2001, 8340) considera que «es un

cable en otros ambitos sociales (trafico ro-
dado), sustituyéndose mas bien por el prin-
cipio de desconfianza (F] 2%)». Cfr.

principio definitivamente adquirido en el
ambito de las relaciones laborales el de la
proteccién del trabajador frente a sus pro-
pias imprudencias profesionales, principio
que inspira toda la legislaciéon en materia
de accidentes de trabajo» (F] 62). En la SAP
Madrid (secc. 15*) 26 de abril de 2004 se
explica, en este mismo sentido, que
«siendo evidente que la rutina, el automa-
tismo y la monotonia en el trabajo acaban
imponiendo la desconsideracion del riesgo
por parte del trabajador, ha de incremen-
tarse el deber objetivo de cuidado del em-
presario, los delegados y encargados para
prever y neutralizar esas situaciones», lle-
gandose asi a la conclusién de que «en las
actividades laborales vinculadas con facto-
res importantes de riesgo se invierte en
cierto modo el principio de confianza apli-

también SAP Coérdoba (secc. 22) 24 de julio
de 2000 (E] 14°), SAP Madrid (secc. 6*) 13
de septiembre de 2006 (F] 7°).

{75) La SAP Guiptizcoa (secc. 1*) 21 de
febrero de 2005 afirma expresamente que
«]Ja norma de cuidado en el ambito laboral
no se rige por el denominado principio de
confianza..., sino que responde a las premi-
sas del principio de desconfianza —segtin el
cual, el empresario que ostenta el poder ju-
ridico de direccion y control, debe prever
las omisiones ordinarias de los trabajado-
res—. De ahi que el art. 15.4 LPR explicite
que el principio de proteccién efectiva pre-
cisa que el empresario evaltie los riesgos la-
borales teniendo presentes las distraccio-
nes y las imprudencias no temerarias de los
trabajadores» (F] 32).
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a los trabajadores(76). Por lo general, no se pone en duda la posibilidad
de que los trabajadores confien en la conducta correcta de sus compane-
ros(77), o de que incluso los propios empresarios deleguen sus tareas
de prevencién en terceras personas(78). En este ultimo caso, es cierto
que el empresario, ademas de tener que cumplir con determinados de-
beres de seleccion, formacién, coordinacion y vigilancia, no deja de os-
tentar una posicion 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 mas concretamente -podria
anadirse— frente a los trabajadores menos
cualificados. Cfr., en este sentido, ARROYO
ZAPATERO, La proteccion penal de la seguridad
en el trabajo, pp. 178 y ss., explicando que
frente a los especialistas de alto nivel que
cuentan con una mayor cualificaciéon téc-
nica el principio de confianza no se ve es-
pecialmente limitado.

(77) Cfr,, por ejemplo, LascURrAiN
SANcHEZ, La proteccion penal de la seguridad e
higiene en el trabajo, p. 398. De otra opinién,
no obstante, HEr7BERG, Die Verantwortung
fiir Arbeitsschutz, pp. 173-174.

(78) A este respecto, deben tenerse
presente no sé6lo las posibilidades de dele-
gacion en sentido estricto que reconocen
los arts. 30 y 31 LPRL, sino también las
obligaciones que la normativa de preven-
cion de riesgos laborales atribuye a los dife-
rentes sujetos intervinientes: promotor,
contratista, subcontratista, coordinador de
seguridad, direccién facultativa y encar-
gado de obra. Cfr., sobre ello, con mas de-
talle, HORTAL IBARRA, Proteccion penal de la se-
guridad en el trabajo, pp. 260-286; y MARTIN
Lorenzo/OrTiz DE URBINA GIMENO, en Po-
7ukL0 PEREZ (coord.), Derecho Penal de la
construccion, pp. 415-426 y 437-453, desta-
cando el caracter residual que legalmente
se le reconoce al modelo de prevencién ba-
sado en la asuncién personal por parte del
empresario de los deberes de control.

(79) Cfr,, en este mismo sentido, JORGE
BarreRO, CDf, 1994, pp. 235238, expli-
cando que el empresario puede delegar en
el encargado sus funciones de seguridad, y
que si esa delegacion se realiza a raiz de
una correcta seleccidon, el empresario

puede quedar exonerado de responsabili-
dad apelando al principio de confianza. Lo
mismo sucederia, a su juicio, incluso con
respecto al arquitecto que actia como en-
cargado de la direccién 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 sélo
de seleccidn, sino también de vigilancia.
Cfr., también, mas recientemente, Dorico
GOMEZ-ALLER, en PozueLo PErRez (coord.),
Derecho Penal de la construccion, pp. 516-517,
explicando que el empresaric que delega
queda exonerado del deber de control
constante, teniendo que intervenir sola-
mente si observa que no se estan aplicando
las medidas de seguridad: «en la medida en
que haya delegado correctamente las com-
petencias relativas a la segura ejecucion 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 estan realizando incorrecta-
mente, esta obligado a intervenir para que
su actividad constructora no dafne a nadie,
incluyendo a los propios trabajadores»
(con cursiva en el original). Incluso quie-
nes consideran que el delegante mantiene
deberes de supervision o de vigilancia, re-
conocen que esos deberes se ven limitados
frente a los deberes del delegado. Cfr., a
este respecto, HORTAL IBARRA, Proteccion 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-
ceria de sentido la delegaciéon-y que ade-
mas pueden verse especialmente limitados
cuando la delegacién se realiza a un servi-
cio de prevencion externa. Desde el punto
de vista adoptado en este trabajo, par-
tiendo de que no existe tanto un deber de
supervision como un deber de interven-
cion ante la existencia de indicios sobre la
incorrecta actuacién del delegado, puede
entenderse que la diferencia entre las «de-
legaciones internas» y las «delegaciones ex-
ternas» radica en que estas tltimas la obser-
vacién de esos indicios es mas excepcional.
En todo caso, lo que aqui se pretende es
destacar que en los casos de delegacion, si
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta que, con respecto a la
relacion entre el empresario y los trabajadores, la desconfianza no tiene
caracter absoluto. No hay un deber de vigilar o supervisar todas y cada
una de las actuaciones de los trabajadores. Ello no sélo podria terminar
dando lugar a una especie de responsabilidad objetiva(80) o a una res-
ponsabilidad por la conducta ajena(81), sino que ademas iria mas alla
de lo que reconocen las propias normas de prevencion de riesgos labora-
les(82): si el art. 15.4 LPRL s6lo hace referencia al deber de prever las
imprudencias no temerarias de los trabajadores, cabe entender que la des-
confianza solo alcanza a ese tipo de 1mprudenc1as y que, por tanto, sigue
quedando un margen de confianza(83).

bien se mantiene la posicién de garante, el
deber de cuidado puede verse negativa-
mente delimitado. En esta linea, la SAP
Vizcaya (secc. 6*) 26 de noviembre de 2002
senala que «el deber de instrumentaliza-
cién del Sr. Ramodn como empresario con-
tratista, en cuanto a facilitar al delegado los
medios adecuados para controlar la fuente
de peligro no fue inadecuado, ya que si
bien resulté probado en la primera instan-
cia que se le solicitd al Sr. Jesus Carlos, el
rellenado de la zanja una vez se finalizaron
los 6 metros de altura de los muros del so-
tano denegandolo el mismo aduciendo
que se rellenaria posteriormente con mate-
rial de deshecho, no consta que dicha peti-
cion llegara a conocimiento concreto o se
consultara con el Sr. Ramén, habiendo
cumplido éste asimismo el deber de dele-
gacion en cuanto a la eleccién del Sr. Jesis
Carlos, que sustituyo al anterior aparejador
de la contratista, como Jefe de Obray per-
sona encargada de la elaboracion del Plan
de Seguridad y Salud (...) No puede por
ello considerarse que haya de reprochar-
sele a titulo de responsabilidad penal al Sr.
Ramén (...) al no corresponderse con el
dominio del hecho que ha de ostentar el
mismo como legal representante de la
constructora, el cual no consiste en la veri-
ficaciébn material del cumplimiento de las
normas relativas a la seguridad e higiene,
sino la direccién vy organizacién de los me-
dios personales y materiales tendentes a tal
fin» (F] 59).

(80) MarTin LoORENzO/OrTiZ DE URBINA
GiMENO, en PozuiLo PéREz (coord.), Derecho
Penal de la construccion, pp. 391-392.

(81) Doprico GOMEZ-ALIER, en POzZUELO
Piérkz (coord.), Derecho Penal de la construc-
cion, p. 527.

(82) Es cierto que, con caracter gene-

ral, el art. 15.4 LPRL dice que la «efectivi-
dad de las medidas preventivas debera pre-

er las distracciones o imprudencias no
temerarias que pudiera cometer el trabaja-
dor», y que el art. 16.2 b) 2° parrafo LPRL
establece que el empresario «deberd asegu-
rarse de la efectiva ejecucion de las activi-
dades preventivas incluidas en la planifica-
cién, efectuando para ello un seguimiento
continuo de la misma», pero tanto en un
caso como en otro cabe pensar que lo que
se pretende es que el empresario planifi-
que y adopte una serie de medidas genera-
les destinadas a garantizar la seguridad en
el trabajo y se asegure de que se cumplen
tales medidas, sin tener que realizar un se-
guimiento particularizado de cada una de
las tareas que llevan a cabo los trabajado-
res. Los deberes de control y vigilancia se
refieren a las medidas de prevencién, no
directamente a la actuacién de los trabaja-
dores. Una vez adoptadas y controladas
esas medidas cesa el deber de cuidado
frente a los trabajadores. Hay que tener en
cuenta que si hubiera un deber de supervi-
sion constante seria imposible realizar un
reparto de tareas. Supondria una especie
de deber de proteccién que dejaria sin sen-
tido, por otra parte, la diferenciacién entre
imprudencias temerarias y no temerarias.
(83) Cifr., en sentido parecido, Doprico
GOMEZ-ALLER, en PozurLo PErez (coord.),
Derecho Penal de la construccion, pp. 530-531,
quien si bien entiende que en este ambito
rige un «principio de desconfianza», reco-
noce que tal principio no puede tener un
caracter ilimitado, pues del art. 15.4 LPRL
se deduce ciertamente la obligaciéon de
prevenir la imprudencia de los trabajado-
res, pero también la posibilidad de no te-
ner que contar con «las mds graves y groseras
inobservancias del deber de cuidado~ (con cur-
siva en el original). Cfr., también, SAP Gui-
puzcoa (secc. 1*) 3 de junio de 2005 (F]
3%); SAP Madrid (secc. 23?) 13 de febrero
de 2008 (F] 5°). Cfr., igualmente, con res-
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En tercer lugar, desde un punto de vista dogmatico, el afirmar que
en ambito 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 mas o menos intensos. Se llegaria asi
a la conclusion de que, en realidad, no hay propiamente un principio
de confianza —como tampoco un principio de desconfianza-, sino s6lo
una puntual protecciéon de la confianza reservada para determinados
contextos de actuacidon. Se prescindiria, en altima instancia, de un crite-
rio general de valoracion que tomase como referencia los ambitos de
responsabilidad de los terceros. En el presente trabajo se ha intentado
demostrar, sin embargo, que el principio de confianza no es tanto la
expresion de una mayor o menor posibilidad de confiar, como la mani-
festacion de un principio general de autorresponsabilidad. Desde este
punto de vista, partiendo de que la regla general es el interés en estable-
cer una delimitaciéon negativa de los ambitos de responsabilidad, los es-
peciales de deberes de cuidado que se imponen a los empresarios frente
a los trabajadores no pueden verse mas que como una Lmitacion del princi-
pio de confianza; una limitaciébn que, como se vera a continuacioén, se
deriva de sus propios presupuestos de aplicacion (84).

2. Los presupuestos de aplicacion 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 delimitacién negativa de los ambitos de responsabilidad. Dada esta
fundamentacion, los requisitos para poder confiar vienen condicionados
por la forma en la que el principio de autorresponsabilidad permite
llevar a cabo esa delimitacién de responsabilidad. Por esa razon, los pre-
supuestos de aplicacion del principio de confianza son bastante pareci-
dos a los presupuestos de aplicaciéon de la prohibicion de regreso. Las
diferencias se encuentran solamente en las particulares consecuencias
que pueden extraerse del hecho de que el sujeto ostente una posicion
de garante y tenga una especial vinculacién con el riesgo. La posicion
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 prohibicién de regreso, pues ello supone reconocer un

pecto a la relacién entre productoresy con-  midores no sufran ningin dano, les debe
sumidores en el marco de la responsabili- estar permitido confiar en que éstos no ha-
dad penal por el producto, Kunikn, 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. infra 2.3.

principales responsables de que los consu-
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presupuesto de aplicacion del principio de confianza que no tiene para-
lelismo con los presupuestos de aplicacion de la prohibicion de regreso.

En total, pueden identificarse, por tanto, cuatro presupuestos de
aplicacion del principio de confianza. En primer lugar, es necesario que
exista un ambito 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 produccion del resultado lesivo (infra 2.1). En segundo lugar, es nece-
sario que el sujeto tenga una relacién negativa con el riesgo, pues de lo
contrario su relacién no podra 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 relacidon 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 posiciéon 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 AMBITO DE RESPONSABILIDAD AJENO

El primer presupuesto de aplicacion con el que cuenta el principio
de confianza es la existencia de un ambito de responsabilidad ajeno. En
este punto no hay ninguna diferencia con respecto a la prohibicién 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 responsables. Lo
importante es que pueda reconocerse la existencia de un ambito de
responsabilidad ajeno y que lo sucedido se le puede imputar al ambito 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-
cion es equiparable a cualquier otro fenémeno 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 ambito de responsabilidad
ajeno, el principio de confianza no puede operar en ningin caso ante
terceros trresponsables(86). En este punto conviene realizar algunas matiza-

(85) Cfr., en este mismo sentido, ScHu- (86) Tanto si lo son con caracter gene-
MANN, Selbstverantwortung, pp. 13-14; Kun-  ral por su condicién personal, como si lo
LEN, Produkthaftung, pp. 134 y 140; Fejoo  son para una tarea concreta en un con-
SANCHEZ, RDPCr num. ex. 1 (2000), pp. 123-  texto determinado. De hecho, puede de-
126. cirse que es precisamente por esta razén
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ciones con respecto a la excepcion generalmente reconocida frente a los
ninos, ancianos o discapacitados. Lo decisivo para excluir la aplicacion
del principio de confianza es que estas personas, por su particular condi-
cién, no tengan asignado ningun deber de cuidado; algo que, en reali-
dad, s6lo puede afirmarse categéricamente con respecto a los ninos pe-
quenos.

Ante los ninios que no tienen asignado ningun deber de cuidado, no
puede operar en ningun caso el principio de confianza, igual que no
puede operar la prohibicién de regreso. Esto no significa que no se
pueda limitar el alcance del deber de cuidado ante la intervencion de
un menor, sino que no se puede realizar esa limitaciéon partiendo del
principio autorresponsabilidad y tampoco, por tanto, del principio de
confianza. Ante los menores, la posibilidad de limitar el deber de cui-
dado dependera de otro tipo de consideraciones acerca del caracter mas
o menos imprevisible de su conducta o del caracter 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 si puede
tener relevancia la concreta edad o actitud del menor o las circunstancias

del caso concreto—(87).

Si un conductor atropella a un nino pequeno cuando éste realiza una
extrana maniobra 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
ningun deber de cuidado, pero ello no vendra motivado por la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad -en la forma en la que aqui se ha
interpretado—y no sera correcto afirmar que la actuacién del conductor o la
del comerciante se encuentra amparada por el principio de confianza(88).

por lo que no es posible aplicar el princi-
pio de confianza frente a los estudiantes de
medicina, pues a ellos no se les reconoce
ninguna responsabilidad en el ejercicio de
sus tareas. La situacién es distinta, sin em-
bargo, con respecto a los médicos residen-
tes, que si tienen reconocida una cierta res-
ponsabilidad y pueden ser destinatarios de
confianza, con independencia de que, con
motivo de su inexperiencia, sus actuacio-
nes tengan que ser vigiladas o supervisadas
por los médicos titulares, y la confianza re-
sulte, por tanto, bastante limitada. El art.
20 d) de la Ley 44/2003, de 21 de noviem-
bre, de ordenacion de las profesiones sani-
tarias, senala que «[l]os residentes deberan
desarrollar, de forma programada y tute-
lada, las actividades previstas en el pro-
grama, asumiendo de forma progresiva, se-
gin avancen en su formacién, las
actividades y responsabilidad propia del
ejercicio auténomo de su especialidad».
Cfr., a este respecto, llamando la atencién

sobre el diferente alcance que puede tener
el principio de confianza en uno y otro
caso, G()MP/ Rivero, La responsabilidad penal
del médico’, pp. 409-410.

(87) No  resultan justificados, por
tanto, los reparos que muestra HeerL (Die
Bedeutung des Vertrauensprinzips, p. 152) a la
limitacién de la posibilidad de confiar refe-
rida a la condicién personal del nino (cfr.
supra cap. 2, ap. I1.2.1), pues esta limita-
cién no significa que los conductores de-
ban reducir sibitamente la velocidad ante
la presencia de un nino. Se pueden tomar
en consideracién otras limitaciones del de-
ber de cuidado basadas en las normas del
trafico o en el criterio del riesgo permitido
con caracter general. Al excluir la aplica-
cion del principio de confianza sélo se im-
pide deducir esa limitaciéon de la responsa-
bilidad del nino.

(88) Cuando el menor se encuentra

acompanado por un tercero responsable, si
se puede aplicar el principio de confianza,




Il. EL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD EN LA DELIMITACION DEL DEBER... 291

Ante los ancianos y discapacitados, asi como ante los enfermos mentales,
dado que no necesariamente son sujetos irresponsables o inimputables,
no hay razén para negar de entrada la posibilidad de aplicar el principio
de confianza. .o que ocurre es que, en la medida en que sus facultades
pueden resultar ciertamente limitadas, debera atenderse al tipo de activi-
dad para determinar en qué medida pueden o no tener asignado algin
deber de cuidado en la situacién concreta. Si son irresponsables o no
estan en condiciones de tener asignado un determinado deber de cui-
dado, no podra reconocerse la existencia de un ambito de responsabili-
dad ajeno y no podra aplicarse el principio de confianza. Si, por el con-
trario, si tienen asignado algiin deber de cuidado, la aplicacion del
principio de confianza sélo podra verse exceptuada cuando lo permitan
el resto de presupuestos de aplicacion 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 RELACION NEGATIVA CON EL RIESGO: LA INEXISTENCIA DE MEDIDAS DE
DOBLE ASEGURAMIENTO

El principio de autorresponsabilidad, como se ha visto, parte de la
maxima neminem laedere y de la primacia de los deberes negativos frente
a los deberes positivos. Desde ese punto de partida, destaca la necesidad
de identificar un propio ambito de actuacion para definir el alcance de
los deberes negativos. Al explicar los presupuestos de aplicacion de la
prohibicion de regreso, se veia que esta prohibicion sélo puede operar
cuando el sujeto tiene una relaciéon negativa con el bien juridico y os-
tenta una posicion de garante de control de una fuente de peligro.
Cuando el sujeto tiene una relacién positiva con el bien juridico y ostenta
una posicion de garante de proteccion no se puede establecer una prohi-
biciéon de regreso porque su relacion con el riesgo no se ve alterada por
la intervencion del tercero: el sujeto ostenta una posiciéon de garante
frente al riesgo que amenaza el bien juridico con independencia de cual
sea la procedencia de ese riesgo. Se veia también que, por esta misma
razon, sélo se puede establecer una prohibiciéon de regreso cuando la
intervencion del tercero es posterior y se encuentra en una misma linea
de ataque. En caso contrario, la relaciéon que tiene el sujeto con el curso
lesivo tampoco se puede ver alterada o desplazada por la intervencién
del tercero(89). Con respecto a los prepuestos de aplicaciéon 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 posicién de garante, ya sea
de control del riesgo o de proteccion del bien juridico. Eso significa que
el sujeto tiene una especial relaciéon con el riesgo y que, en principio,

pero la confianza estard dirigida en este (89) Cfr. supral.2.2.
caso a la persona responsable que tiene el
deber de vigilar la conducta del menor.
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esta obligado a evitar que dicho riesgo conduzca finalmente a la produc-
cion del resultado lesivo. A partir de ahi, sin embargo, tomando como
referencia la primacia de los deberes negativos frente a los deberes positi-
vos, habra que afirmar que, por regla general, el deber de cuidado tiene
caracter negativo y solo alcanza a aquellas conductas que surgen del
propio ambito de actuacién para configurar de alguna manera el desa-
rrollo del riesgo, sin que sea necesario, salvo en casos excepc10nales
anular el riesgo que surge mas alld del propio ambito de actuacién o de
gestion. Puede distinguirse, en definitiva, entre deberes de cuidado de
caracter negativo y deberes de cuidado de caracter positivo en funcién
de cual sea la relacion con el riesgo(90).

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 aplicaciéon del principio de confianza, dejando fuera
del ambito de actuacion del sujeto aquellos aspectos del riesgo que debe
controlar un tercero. Ademas, dado que se parte de que el sujeto ostenta
una posicion de garante o tiene una especial relaciéon con el riesgo, ya
no es necesario que su relacion se vea mediada por una conducta poste-
rior del tercero, pues ya no se trata de delimitar el alcance de una rela-
cién 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 delimitacién se puede producir con independen-
cia de que los terceros hayan actuado previamente o vayan a hacerlo de
manera simultanea.

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 producciéon 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 actuacion de un ter-
cero, pues su relaciéon con el riesgo es independiente de cual sea la
procedencia de ese riesgo, siendo irrelevante que el riesgo proceda de
un fenémeno natural o de la conducta responsable de un tercero. Su
deber de cuidado se define, en definitiva, con independencia de la con-

(90)

Esta distincién ni coincide ni  que debe proteger —como, por ejemplo, los

viene necesariamente condicionada por la
distincion establecida anteriormente entre
las posiciones de garante de control del
riesgo y las posiciones de garante de pro-

teccion del bien juridico, pues esta tltima
distincién se centraba en la relacién nega-
tiva o positiva con el bien juridico. Puede
ocurrir, en este sentido, que el garante de
proteccién tenga un deber de cuidado ne-
gativo que le obligue a controlar los riesgos
que él mismo genera sobre el bien juridico

padres al escoger a la persona a cuyo cui-
dado dejan a su hijo pequefio— o que el
garante de control tenga un deber de cui-
dado positivo que le obligue a prevenir o
anular ciertas manifestaciones del riesgo
que no surgen de su propio ambito de ac-
tuacién —como, por ejemplo, el comer-
ciante que se encuentra oblhigado a supervi-
sar el buen estado del producto que recibe
del fabricante-.
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ducta del tercero. Asi 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 relacién 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 relacion del sujeto con el riesgo tiene
caracter positivo porque, al igual que ocurre con las posiciones de ga-
rante de proteccion, esa relacion se reconoce a pesar de que el riesgo
frente al que se define el deber de cuidado no surja del propio ambito
de actuacion. Su deber de cuidado se define precisamente en atencion
al posible error que pueda cometer el tercero. En tal caso, por tanto, la
relaciéon con el riesgo no pude verse alterada con la intervencion 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 atras —a pesar de
haber senalizado su maniobra correctamente— para evitar colisionar con un
vehiculo que venga adelantando sin prestar atencién a esa senalizacién; en
el deber que se le impone a los enfermeros de volver a contar el instrumen-
tal empleado en una operacion para cerciorarse de que el cirujano no ha
dejado abandonado ningin 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 €l socorrista de salvar
a los banistas con independencia de que la situacién de peligro pueda gene-
rarse por una conducta incorrecta del propio bafiista o de algiin 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 atencién al posible error del tercero y tampoco
puede confiar el sujeto cuya conducta va a ser asegurada por un tercero.

Asi, 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 actuacion del fabricante, ni éste puede ampararse en la confianza sobre
la posterior supervision del comerciante.

Esta es la razén por la que no podia 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 habia 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
linea eléctrica de alta tensién. Uno de los trabajadores entré en contacto
con uno de los conductores de la linea y muri6 electrocutado. El arquitecto
fue condenado por homicidio imprudente y recurrié al TS, alegando, entre
otras cuestiones, que podia ampararse en el principio de confianza por
cuanto que los servicios técnicos municipales y la propia Inspeccién de Tra-
bajo habian emitido los dictimenes correspondientes sin hacer notar en
ningin momento los riesgos derivados de la proximidad de la obra a la
linea de alta tension. El TS descarta la posibilidad de aplicar el principio
de confianza, afirmando que «el deber de prevision del peligro es parte de
las obligaciones impuestas a los técnicos de las obras por el art. 10 de la
Ordenanza General sobre Seguridad e Higiene en el Trakajo; sin que esas
obligaciones concernientes a las funciones preventivas de siniestros aparez-
can normativamente limitadas por el resultado de controles administrativos
previos». Conforme al planteamiento aqui defendido, podria decirse que,
en realidad, la razén 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 Inspecciéon de Trabajo son deberes de
cuidado superpuestos que no pueden verse afectados por la delimitacién
negativa de ambitos de responsabilidad.

Lo mismo cabe decir con respecto al caso resuelto por la SAP Alicante
(secc. 1*) 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 posicién jerarquica del mé-
dico, que le genera «la obligaciéon de neutralizar las fuentes de peligro que
concurren respecto de su personal auxiliar y provenga de la infraccién de
sus deberes de vigilancia, control o coordinacién de la intervencién quirtr-
gica del caso». En realidad, lo determinante no seria 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 aqui también superpuestos(93).

2.3. LA RELACION NEGATIVA CON EL TERCERO: LA INEXISTENCIA DE DEBERES DE
CUIDADO FRENTE A LA ACTUACION DE LOS TERCEROS

Otro de los presupuestos de aplicacion que se le debe reconocer a
un principio de confianza fundamentado en el principio de autorrespon-
sabilidad es la existencia de una relacién negativa con el tercero. El
principio de autorresponsabilidad sirve para delimitar negativamente el
ambito de responsabilidad del sujeto porque establece que, con respecto

(93) Desde este mismo punto de vista, dencia del cirujano. Aunque en este tipo
es igualmente criticable la solucién ala que de casos la imprudencia pudiera llegar a
llega la SAP Toledo (secc. 2*) 26 de abril ser considerada menos grave, no cabe ape-
de 2004, cuando, en un caso practicamente  lar al principio de confianza para funda-
idéntico, decide aplicar el principio de mentar esa decision.
confianza para rebajar el grado de impru-
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a los deberes negativos de no lesionar, a la hora de determinar el ambito
de actuacion del sujeto se puede, por principio, dejar fuera lo que se
encuentra en el ambito de responsabilidad de un tercero. La primacia
de los deberes negativos no sélo obliga a delimitar el propio ambito de
actuacion, sino que refleja el interés en otorgar un caracter descentrali-
zado a las relaciones sociales dejando fuera del ambito de actuacién o
de responsabilidad lo que forma parte del ambito de responsabilidad
de un tercero. No obstante, como ya se ha senalado, esto sélo puede
reconocerse en forma de principio conforme a un esquema de regla/
excepcion. Aunque, por regla general, es posible reconocer el caracter
descentralizado de las relaciones sociales v la posibilidad de delimitar
negativamente el ambito de actuacién de un sujeto ante la existencia de
un ambito de responsabilidad ujeno, hay situaciones excepcionales en las
que no es posible esa delimitacion porque la relacion con los terceros
no tiene caracter negativo, sino positivo. Al explicar los presupuestos
de aplicacion de la prohibicion de regreso, se veia que hay situaciones
excepcionales en las que no se puede producir una delimitacién negativa
de la posicién 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 relacion de autoria; se ostenta una competencia
compartida que, en su caso, da lugar a una coautoria(94). A partir de
ahi, para completar el juicio de imputacion se debe analizar cual es el
deber de cuidado de cada uno de los intervinientes, pues su especial
relacion 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 autorresponsabilidad, cada uno de los sujetos sélo tiene un deber de
cuidado en relaciéon con los aspectos del riesgo que se encuentran en su
propio ambito de actuacién, sin necesidad de estar pendiente de las
conductas o tareas de los terceros. Sin embargo, del mismo modo que,
excepcionalmente, con respecto a la posicién de garante existen situacio-
nes en las que no se puede establecer una delimitacién 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 relacién positiva con los terceros y el
ambito de responsabilidad del sujeto incluye la conducta del tercero, ya
no solo en su relaciéon general con el riesgo o en su posicion 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. supra1.2.3. z6n a Purpk (NK, previo al § 13, n. m. 151;
(95) En este sentido, ha de darse lara- Eanem, La imputacion objetiva, pp. 12-14)
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Para aplicar el principio de confianza es necesario, en definitiva,
que el sujeto tenga una relacién negativa con el tercero y no cuente con
excepcionales deberes de cuidado frente a la actuacion del tercero, ya sean
deberes de seleccion, instruccién y coordinacion, ya sean deberes de
control y supervisiéon. Estos deberes, como se indicé en su momento,
suelen aparecer en los casos en los que los sujetos, ademas de compartir
la competencia frente a un determinado riesgo, tienen una relacion de
cardcter vertical, pues es frecuente que los superiores jerarquicos vean
definidos sus deberes de cuidado en relacién con la conducta de los
terceros subordinados. Ello, sin embargo, no impide que la actividad
siga teniendo un caracter 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, siempre hay una parte de la
conducta o de la tarea de los terceros que no queda bajo el cuidado del
superior jerarquico(96).

Estos especiales deberes de cuidado frente a la actuacidon de los
terceros se aprecian muy claramente en el ambito de los accidentes labo-
rales. Dada la gran cantidad de riesgos a los que se ven sometidos los
trabajadores y dada la falta de atencién que se genera por el caracter
rutinario y monoétono del trabajo, la normativa de prevencion 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 selecciéon, formacion y coordinacion,
se imponen también ciertos deberes de control o supervision 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 art. 154
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 relacién 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 si hay un margen
para la delimitacién 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 seleccion, formacion, coordinacion 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 sélo
tiene un deber de prever las imprudencias no temerarias del trabajador,

cuando afirma que el principio de con- (96) Cfr. supra cap. 2, ap. I1.3.1.
fianza no opera en los casos en los que el (97) Cfr. capitulo IV LPRL.
deber de cundado sobre la conducta del ter-

cero esta positivamente establecido.
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estando autorizado en cambio para confiar en que no se produzcan im-
prudencias de caracter 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 interrupcién del nexo causal o a la concurrencia de

una

cierta responsabilidad por parte de la victima(98).

La SAP Guipiizcoa (secc. 12) de 21 de febrero de 2005 resuelve de este
modo el siguiente supuesto de hecho: Daniel y Juan Ramén eran Presidente
del Consejo de Administraciéon y Gerente respectivamente de la empresa
Oneder. Debido a su desconocimiento técnico contratan los servicios de
una consuitora que realiza unos informes sobre los riesgos laborales de
la empresa. Asimismo contratan a un ingeniero técnico, Angel Jesis, para
encargarse de la adopcion de las medidas de prevencion y correccién opor-
tunas. Angel Jests 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 unico
autorizado para ello es el Jefe de Planta. El dia 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 art. 15.4 LPRL impide
aplicar en estos casos €l principio de confianza, decide absolver a los acusa-
dos por falta de imputacién objetiva del resultado. Explica, en este sentido,
que el resultado lesivo «constituye una plasmaciéon de un riesgo ajeno a la
norma de cuidado, en su caso, infringida por los acusados, que se limitaba
a imponer el deber de cubricién 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» (F] 5%). En este
caso, sin embargo, lo determinante no es tanto que no se pueda imputar
el resultado, como que no se pueda reconocer la infracciéon de un deber de
cuidado, pues el empresario no tiene un deber de control sobre la concreta
actuacion 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. 2*) de 2
de septiembre de 2003, en la que se resolvia el caso de un obrero de la
construcciéon que quedé tetrapléjico al caer por el hueco de una fachada
del edificio. En este caso, aunque en el hueco no se habia colocado ninguna
medida de proteccion, se absolvi6 al empresario porque el trabajador habia
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 incorreccién sistematica  se puede reconocer con motivo de no ha-
de esta via de solucién, cfr. infra cap. 5, ap.  ber cubierto la cinta para evitar los contac-

I11.4.

tos que puedan producirse por los peque-

(99) Cuestion distinta es la responsabi- nos despistes de quienes trabajan en la
lidad que, a efectos del delito contra la se-  zona.
guridad de los trabajadores del art. 316 CP,
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punto de vista casual [sic.] material del accidente se produjo tanto por
culpa del empresario como del trabajador, la infraccion 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 determind en exclusiva la forma y circunstancias de su
realizacién, determinando el dltima instancia el accidente producido». Aqui
la situacion es distinta porque cabe pensar que el deber de cerrar o asegurar
los huecos tiene como finalidad evitar también las caidas que se producen
por imprudencia de los trabajadores. Lo importante no es si existe un deber
de controlar la actuacion 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(100).

2.4. LA INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS QUE EVIDENCIEN EL
COMPORTAMIENTO INCORRECTO DEL TERCERO

El cuarto presupuesto de aplicacién 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 aplicacion es el mas caracteristico del principio de confianza
y es el que justifica en mayor medida el diferente alcance que tiene este
principio en comparaciéon con la prohibicién de regreso. Si, por alguna

(100) Para resolver este tipo de supues-
tos no es adecuado acudir directamente al
criterio de la «autopuesta en peligro», pues
con ello, generalmente, s6lo se hace refe-
rencia a la necesidad de tener en cuenta el
ambito de responsabilidad del trabajador,
cuando lo importante es saber en qué me-
dida ese ambito de responsabilidad sirve
para delimitar el deber de cuidado del em-
presario. Cfr., no obstante, CoBo DEL Ro-
SAL/SANCHEZ-VERA GOMEzZ-TRELLES, CPC 82,
2004, pp. 15-18, para quienes la razén prin-
cipal por la que en este mismo caso no se
podia exonerar de responsabilidad al em-
presario radica en el hecho de que no pu-
diera aplicarse el criterio de la «autopuesta
en peligro», justificando tal consideracién
con la afirmaciéon de que los bienes juridi-
cos en juego no eran disponibles. Cfr., mas
acertadamente, CORCOY BinAsoLO/ CARDENAL
MONTRAVETA/ HORTAL IBARRA, RPJ 71, 2003,
pp. 56-67, quienes si bien comentan esta
sentencia tomando como punto de partida
el criterio de la «autopuesta en peligro»,
concluyen senalando que aunque pudiera
reconocerse una autopuesta en peligro del
trabajador, es importante operar con el
principio de autorresponsabilidad y la deli-
mitacién de ambitos de responsabilidad,
afirmando en este sentido que «si el riesgo

creado por el trabajador es uno de los ries-
gos que el “empresario” tiene el deber de
controlar ese riesgo se atribuye al “empre-
sario” ya en el momento ex ante». Cfr., tam-
bién, en esta misma linea, Dorico GOMEZ-
ALLER, en PozuiLo PErez (coord.), Derecho
Penal de la construccion, pp. 532-639, expli-
cando que es precisamente el hecho de
que la actuacién del trabajador no sea com-
pletamente auténoma y que su posicion
sea asimétrica con respecto a la del empre-
sario lo que conduce a que exista un deber
de control o vigilancia que impide estable-
cer una completa delimitaciéon de los ambi-
tos de responsabilidad. En todo caso, lo im-
portante es destacar que no se trata de
analizar simplemente si existe una verda-
dera «autopuesta en peligro» —entendida
como una propia responsabilidad del tra-
bajador—, sino de valorar hasta qué punto
los deberes de cuidado pueden quedar mas
0 menos superpuestos; pues, de hecho,
debe seguirse el mismo procedimiento con
respecto a aquellas conductas imprudentes
de los trabajadores que ponen en peligro
la vida o la integridad de un tercero. Sobre
la relacién entre el principio de confianza
y los criterios de imputacion basados en la
responsabilidad de la victima, cfr. infra cap.
5, ap. IIL.3.
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razon, es evidente que el tercero no va a actuar correctamente, no se
puede aplicar el principio de confianza(101).

Esta salvedad se introduce tnicamente con respecto al principio de
confianza y no con respecto a la prohibicion 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 posiciéon de garante o una posicién de especial vinculacién
con el riesgo. La aplicacion del principio de autorresponsabilidad, como
se ha visto, s6lo cuenta con un primer presupuesto relativo a la presencia
de un tercero responsable y dos presupuestos adicionales que se refieren
a las excepciones que pueden reconocerse frente a la general relacién
negativa que se tiene con los bienes juridicos y con la actuacion de los
terceros. La existencia de circunstancias concretas que evidencian el
comportamiento incorrecto del tercero no afecta, en cambio, a esa rela-
ciéon negativa y no puede interpretarse como una salvedad o excepcion
derivada del propio principio de autorresponsabilidad. Si da lugar a un
nuevo presupuesto de aplicacion del principio de confianza es porque
constituye una limitacién 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 delimitacion negativa del deber de cuidado a la que conduce el
principio de autorresponsabilidad es una delimitacion abstracta e indicia-
ria. Supone reconocer que, en principio, dada la primacia con la que
cuentan los deberes negativos, hay un interés en delimitar el ambito de
actuacion del sujeto destacando el caracter descentralizado de su rela-
cion con los terceros. El reparto o la delimitacion de tareas se presenta,
en ese sentido, como un factor positivo que, en un primer momento,
condiciona la valoracion de la conducta del sujeto y la determinacién de
su deber de cuidado. Ello, sin embargo, s6lo llega a resultar decisivo
cuando no hay otros factores distintos que condicionen en mayor me-
dida la valoracién, 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 produccion del resultado lesivo. Eso no significa que el
principio de autorresponsabilidad se vea relativizado o diluido en una
valoracion o ponderacion general. La especial importancia del principio
de autorresponsabilidad conlleva que la delimitaciéon negativa del deber
de cuidado tenga al menos caracter indiciario y s6lo pueda verse cuestio-
nada cuando las circunstancias del caso concreto supongan efectiva-
mente una alteracién de la valoracion inicial. Por eso, los factores no
relacionados con el principio de autorresponsabilidad capaces de alterar
la valoracion inicial no pueden encontrarse en el mismo plano abstracto
que el principio de autorresponsabilidad, sino s6lo en un plano mas
concreto.

(101) Cfr. supra cap. 2, ap. I1.2.
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Este proceso de concrecién 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(102). 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 atencion a las circunstancias del caso concretoy a
la especial previsibilidad del resultado lesivo, deba alterarse la valoracion
inicial para concretar el deber de cuidado(103).

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 aplicacion del principio de confianza,
pero que no es exclusiva de este principio. Resulta de la necesidad de
concretar la determinacién del deber de cuidado en atencién a las cir-
cunstancias que estan presentes en el caso concreto y que no se han
tenido en cuenta en un primer momento. La Gnica particularidad que
presenta esta salvedad en el caso del principio de confianza es que obe-
dece a un proceso de concrecién realizado sobre una valoracién inicial
determinada a partir de la delimitacion negativa del deber de cuidado
que resulta de la aplicacién 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 delimitacién negativa del deber de
cuidado a la que conduce el principio de autorresponsabilidad en la
medida en que el sujeto ostenta una posicién de garante y tiene una
especial relaciéon con el riesgo en el que se manifiesta la conducta inco-
rrecta del tercero.

Como se vio en el capitulo dedicado a la exposicion del tratamiento
del principio de confianza, este presupuesto de aplicacion relativo a las
circunstancias del caso concreto es el que mayor atencién ha recibido
por parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Se reconoce asi general-

(102) Asi, por ejemplo, el conductor
que circula respetando el limite de veloci-
dad que se establece con caracter general,
no lesionara, en principio, ningin deber
de cuidado, pero si en el caso concreto se
estan realizando obras en la calzada o exis-
ten otras circunstancias especiales que ha-

cen recomendable reducir la velocidad,

mitido puede variar en el proceso de con-
crecién ante las circunstancias presentes en
el caso. Cfr. infra cap. 5, ap. 111.2.2.

- (103)  Cfr., en sentido parecido, Frisch,
Tatbestandsmdpiges Verhalten, pp. 185-189,
llamando igualmente la atencién sobre el
caricter abstracto del esquema de coordi-
naciéon que se establece en el marco de ac-

puede llegar a ser hecho responsable en
caso de producirse un accidente. La valora-
cién inicial que lleva a afirmar que el sujeto
no incumple ningin deber de cuidado o
actiia dentro de los limites del riesgo per-

tividades peligrosas y sobre la necesidad de
llevar a cabo un proceso de concrecién
para ver hasta qué punto se ven alterados
los términos de la ponderacién inicial.
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mente que la confianza queda limitada cuando el tercero se encuentra
cansado, embriagado o despistado, cuando muestra su predisposicién a
actuar de manera incorrecta, cuando ha empezado ya a realizar una
conducta incorrecta o cuando la situacién 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 capitulo acerca
del fundamento y alcance del principio de confianza, si bien se llega a
conclusiones bastantes parecidas sobre esta limitacion de la posibilidad
de confiar, se deben introducir no obstante algunas matizaciones.

En primer lugar, hay que insistir en que esta limitacion relativa a la
existencia de circunstancias concretas que evidencian el comporta-
miento incorrecto del tercero afecta al principio de confianza, pero no
a la prohibiciéon de regreso. Es decir, puede condicionar la delimitacion
negativa del deber de cuidado, pero no la delimitacién negativa de la
posicion de garante o de la relacién de autoria. Si el sujeto ostenta una
posicién 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 posicion de garante
0 ésta se ha visto delimitada por el establecimiento de una prohibiciéon
de regreso, el hecho de que compruebe que el tercero va a actuar inco-
rrectamente no supone una actualizaciéon de su posicién de garante o
de su relacion de autoria. Esa comprobacién puede ser relevante para
valorar la responsabilidad del sujeto a titulo de participe, pero la aplica-
cion del principio de autorresponsabilidad y la delimitacion negativa de
la relacién de autoria no se ve alterada(105). En este sentido, hay que
decir que la limitacién del principio de confianza basada en la existencia
de circunstancias concretas que evidencien el comportamiento inco-
rrecto del tercero sélo opera como tal en los casos en los que el sujeto
ostenta una posiciéon 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 prohibicion de regreso, no sera necesario acudir a los
presupuestos de aplicacién del principio de confianza(107).

(104)  Cfr. supra cap. 2, ap. I1.2. el delito de omisién de deber de impedir
(105) Puede ocurrir también que mas determinados delitos (art. 450 CP).
alla de la posibilidad de establecer una pro- (106) Cfr., en un sentido parecido, Px-

hibicién de regreso, al sujeto no se le
pueda imputar la conducta del tercero y ni
siquiera exista, por tanto, una responsabili-
dad a titulo de participe. En tal caso, la evi-
dencia de la actuaciéon incorrecta del ter-
cero sb6lo podria dar lugar a una
responsabilidad derivada de la realizacién
de un delito de omisién pura como el de-
lito de omisién de socorro (art. 195 CP) o

TER, Arbeitsteilung im Krankenhaus, p. 122; Vi
LiAcAMPA ESTIARTE, Responsabilidad penal del
personal sanitario, pp. 166-169, 193 y ss.
(107) Al margen de otro tipo de consi-
deraciones sobre el caracter neutral o so-
cialmente adecuado de su conducta, habra
que reconocer, cuando menos, que el prin-
cipio de autorresponsabilidad permite afir-
mar que al sujeto no se le va a imputar el
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La situacién cambia cuando el sujeto mantiene una posicién de ga-
rante o una relaciéon de autoria. Si los padres dejan el cuidado de su hijo
pequeno a una tercera persona responsable, pueden confiar en la conducta
correcta de esa persona, pero st en algiin momento advierten, por ejemplo,
que esa persona se encuentra embriagada o que directamente no esta 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 envia a uno de sus pacientes a
un determinado especialista, puede confiar en que el especialista actiie 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 contraindicado, 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 delegante, aunque i
pueda delimitar negativamente su deber de cuidado mediante el principio
de confianza, mantiene su posiciéon de garante, de modo que si observa que
el delegado actda o va actuar incorrectamente, esta obligado a intervenir
para controlar o evitar el riesgo(110). En todos estos casos, dado que la E
posicion de garante y la relacién de autoria no se ven cuestionadas, la evi-
dencia del comportamiento incorrecto s6lo tiene relevancia para excluir la
aplicacion 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 posicién de garante, pues es necesario valorar si el riesgo generado 1
por el tercero queda dentro del ambito de competencia del primer sujeto.
Piénsese, por ejemplo, en la compleja relaciéon que se establece entre el
cirujano y el anestesista. Con respecto al cirujano, parece claro que, en la

resultado lesivo a titulo de autor. Cfr., no
obstante, RoxiN, AT P, 24/23, para quien,
en este caso, es precisamente la imposibili-
dad de aplicar el principio de confianza lo
que permite responsabilizar al sujeto de la
roducciéon del resultado lesivo.

(108) A una conclusion parecida llega
SANcHEZ LAzaro, [Intervencion delictiva e im-
prudencia, pp. 136-137, afirmando que si un
«padre lleva a su hijo a un hospital, si bien
no le es exigible que controle en todo mo-
mento la actividad del médico, si que debe
intervenir cuando advierta un peligro para
su vida o un error en el tratamiento, ya que
no se ha liberado del resto de deberes
frente al hijo. Ello se debe, como decimos,
a que s6lo ha cedido un deber, no su posi-
cion normativa frente al menor» (sin cursiva
en el original).

(109) En este caso, si se considera que
el médico ha asumido el tratamiento conti-
nuado del paciente y ostenta una posicién
de garante frente al mismo, la evidencia
del comportamiento incorrecto del tercero
no conduce simplemente a una responsabi-
lidad a titulo de participe, sino que impide
delimitar negativamente su deber de cui-
dado mediante la aplicacion del principio

de confianza; y ello tanto si la evidencia se
produce antes de la remisiéon, como si se
produce una vez que empieza a intervenir
el tercero. Cfr., en este sentido, ULSENHEL-
MER, Anztstrafrecht’, pp. 175-177. Cfr., no obs-
tante, GOMEZ RiveRO, La responsabilidad pe-
nal del médico, pp. 410-414, quien entiende
que, a pesar de que el médico que asume
el tratamiento del paciente ostente una po-
sici6bn de garante, en la medida en que no
es él quien produce directamente la lesién,
su responsabilidad sélo puede admitirse a
titulo de cooperador necesario —cuando la
sospecha de que el especialista actuara in-
correctamente se presenta antes del reen-
vio- o en forma de omisiéon impropia
—cuando la sospecha tiene lugar después
del reenvio-.

(110) Cifr., en este mismo sentido, PE-
NARANDA Ramos, en Bajo FERNANDEZ, Compen-
dio 1, pp. 107-108; IneM, LA-Gonzdlez-Cuéllar
Garcia, pp. 419-420. Cfr., también, con res-
pecto a la responsabilidad del empresario
constructor que delega sus tareas de pre-
vencion, Doprico GOMEZ-ALLER, en POzZUELO
Pérez (coord.), Derecho Penal de la Construc-
cion, pp. 517-518, nn. mm. 44 y 45.
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medida en que es competente del buen desarrollo de la intervencion, os-
tenta una posicion de garante que abarca los riecgos que pueda ocasionar
el anestesista; y, en ese sentido, aunque pueda apelar al principio de con-
fianza para delimitar negativamente su deber de cuidado(111), si observa
que el anestesista va a actuar o ha actuado incorrectamente, estara obligado
a intervenir, ya que de lo contrario podra responder a titulo de autor del
resultado lesivo producido(112). Con respecto al anestesista, en cambio, la
situacion varia, pues podria llegar a pensarsc que no ostenta una posicion
de garante o que su posicion de garante no alcanza a los riesgos que se
produzcan en el ambito de responsabilidad del cirujano, ya que su ambito
de competencias se limita a cuestionies muy puntuales de la intervencion.
En tal caso, si tuviera evidencias de que el cirujano no esta realizando co-
rrectamente su trabajo, no podria decirse realmente que se limita la aplica-
cion del principio de confianza. Tal evidencia solo servira para reconocerle
una posible responsabilidad derivada de la realizaciéon de un delito de omi-
sion propia(113). No obstante, parece mas adecuado pensar que, dado que
la actuacién 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 intervencion puedan generarse
sobre el paciente(114). En tal caso, el anestesista solo podria ver delimitada

(111) Cfr., por ejemplo, SAP Barcetona
(secc. 8%) 12 de mayo de 2000.

(112) Asi, por ejemplo, la STS 11 de
octubre de 1979 (R] 1979, 3577) condena
al ClI'uJZan porque aunque era el aneste-
sista quien debia estar pendiente del es-
tado de la paciente, debi6 tener presente
que éste estaba atendiendo a dos pacientes
simultaneamente en dos quiréfanos distin-
tos; y la STS 4 de scptiembre de 1991 (R]
1991, 6021) condena igualmente al ciru-
jano por no impedir que el anestesista se
ausentara para ir a otro quiréfano sin ha-
berse preocupado previamente de conec-
tar el monitor de control electrocardiogra-
fico y vigilar el desarrollo del paciente
anestesiado. Cfr., también, en este mismo
sentido, STS 7 de julio de 1993 (R] 1993,
6057), comentada por Loira/Biax, CPC81,
2003, pp. 597-606.

(113) Llega a esta conclusion G()ME/
Rivero, La responsabilided penal del médica,
PP- 430-422 y 429432, quien considera
que, a diferencia de lo ocurre con respecto
al cirujano, que si mantiene una posicién
de garante y puede responder en comision
por omisién en caso de no hacer nada ante
la actuacién incorrecta del anestesista, con
respecto al anestesista hay que reconocer
que no ostenta una posicion de garante y
que, por tanto, s6lo puede responder por
un delito de omisién propia. Seglin esta au-
tora, no obstante, si el anestesista sospecha

de la actuacion incorrecta del cirujano y
aun asi lleva a cabo su tarea, es posible im-
putarle la produccién del resultado lesivo
a titulo de cooperador necesario; algo que,
desde la perspectiva adoptada en este tra-
bajo, solo podria aceptarse en caso de que
el anestesista no solamente hubiera dado
ocasidén a la actuacién incorrecta del ter-
cero, sino que ademas hubiera contribuido
a ella vy de alguna manera se le pudiera
imputar ohjetivamente tal actuacién.

(114) Este es el planteamiento que pa-
rece adoptar el TS en su sentencia de 23 de
octubre de 2001 (R] 2001, 9074). En esta
sentencia se planteaba el caso de una mu-
jer que habia sido sometida a una cesarea
y que fallecié posteriormente a causa de la
gran cantidad de sangre perdida durante
la operacion. El TS condena por homicidio
imprudente al ginecélogo y al anestesista
por considerar que tanto uno como otro
dejaron desatendida a la paciente. Aunque
reconoce que el ginecélogo tenia un ma-
yor deber de controlar a la paciente, con-
dena igualmente al anestesista: «Probable-
mente el primero que debié advertir la
situacién que se estaba creando fue el gine-
cblogo, mias directamente obligado a con-
trolar esa incidencia mediante ]la cuantifi-
cacién de la sangre aspirada mecanica-
mente y de la empapada por las compresas.
Pero, simultineamente, el anestesista de-
bié 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 actuacion incorrecta del cirujano, se veria obligado
a intervenir para no responder a titulo de autor(115).

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que esta limitaciéon de la
posibilidad de confiar s6lo 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
delimitaciéon negativa del deber de cuidado. Se debe valorar, por tanto,
en qué medida las circanstancias del caso concreto habrian impedido
establecer esa delimitacion inicial. Si esas circunstancias solo 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
estadisticas acerca de la probabilidad de que se produzca la conducta
incorrecta del tercero(116). El limite relativo a las situaciones «especia-
les» o «poco claras» s6lo puede aceptarse si se comprueba, mas alla del
mayor o menor grado de peligro, que la situacion del caso concreto es
realmente distinta a la que se ha tenido en cuenta para la delimitacion
inicial porque las circunstancias hacen evidente el comportamiento inco-
rrecto del tercero. El limite relativo a las «infracciones frecuentes», en
cambio, dado que se presenta de entrada como un limite meramente
abstracto, carece por completo de justificaciéon. En tanto que el caracter
frecuente de la infraccion no de motivo al expreso reconocimiento de
medidas de doble aseguramiento o de especiales deberes de cuidado,
habra que reconocer la posibilidad de confiar(117).

que la pérdida de sangre estaba produ- condiciones de actuar correctamente, ten-
ciendo en las constantes vitales de la pa- dra obligacién de intervenir. Si forma parte

ciente. El incumplimiento del mencionado
deber de cuidado, por ambos facultativos,
determiné que la situacién llegara a ser
irreversible cuando la alarma del monitor
los saco de su inadvertencia e intentaron,
ya sin éxito, la reanimaciéon de la pa-
ciente...» (F] 79).

(115) Lo mismo podria decirse incluso
en el caso de los enfermeros, quienes si
bien tienen una relaciéon subordinada
frente al cirujano, en la medida en que sus
tareas puedan estar referidas también al
conjunto de la intervencién, pueden ser
igualmente competentes frente a los ries-
gos que se deriven de la actuacién inco-
rrecta del cirujano. Asi, si durante una in-
tervencién  quirdrgica, un enfermero
comprueba que el cirujano le pide un ins-
trumento equivocado o puede apreciar di-
rectamente que éste no se encuentra en

del equipo que lleva a cabo la operacion y
ostenta, por tanto, una posicion de ga-
rante, la evidencia del comportamiento n-
correcto del cirujano o de cualquier otro
miembro el equipo tendra como conse-
cuencia la inaplicacién del principio de
confianza.

(116) Cfr. supra cap. 2, ap. I1.2,

(117) Utlizando la clasificacién y la
terminologia de R. MCLIER, Die Einschrin-
kung des Vertrauensgrundsatzes, passim, pp.
22-30, podria decirse que el principio de
confianza sélo se ve limitado cuando las
conductas incorrectas de los terceros no
s6lo son «frecuentes», sino también «tipi-
cas»; es decir, cuando, a raiz de diferentes
consideraciones valorativas complementa-
rias, se reconocen medidas de doble asegu-
ramiento o deberes especiales de cuidado
(cfr. supra cap. 2, ap. 11.2.3). Desde este
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3. El caracter normativo y objetivo del principio de confianza

El principio de confianza, en tanto que manifestacion del principio
de autorresponsabilidad, se fundamenta en la delimitacién negativa de
los diferentes ambitos de responsabilidad. La posibilidad de confiar re-
sulta de la posibilidad de reconocer con caracter general un reparto o
delimitacién de tareas. Asi, 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 prohibicién de regreso, tiene
un caracter normativoy objetivo, pues la delimitacion se basa en el hecho
de que el tercero tenga asignado un deber de cuidado y se realiza con
independencia de la representacion subjetiva de los distintos intervinien-
tes. El problema es saber hasta qué punto los diferentes presupuestos de
aplicacion con los que cuenta el principio de confianza en comparacion
con la prohibicién de regreso permiten poner en duda esta afirmacion,
asi como las consecuencias que cabe extraer de la misma.

3.1. IRRELEVANCIA DEL CARACTER ACTIVO U OMISIVO DE I.A CONDUCTA DEL

TERCERO

A diferencia de lo que ocurre con respecto a la prohibicién de re-
greso, a la hora de precisar los presupuestos de aplicacion del principio
de confianza, la doctrina no suele establecer distinciones en funcion del
caracter activo u omisivo de la conducta del tercero. Da la impresién de
que ello se debe a que, por lo general, el principio de confianza se ha
ido interpretando como un instrumento dogmatico destinado no tanto
a determinar la imputacion del resultado, como a determinar el deber
de cuidado o valorar la conducta que posteriormente ha de ponerse en
relacion con el resultado. De hecho, son quienes conciben el principio
de confianza como un criterio de imputacion 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(118).

Conforme a la interpretaciéon del principio de confianza propuesta
en este trabajo, la decision acerca de la relevancia del caracter 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
relacion entre la conducta y el resultado. Lo importante, al igual que

punto de vista, puede entenderse mejor
que, en el dambito de los accidentes labora-
les, las infracciones frecuentes de los traba-
jadores —en el contexto de lo que se deno-
mina «imprudencia profesional»— condi-
cionen de manera distinta la confianza del
empresario y la confianza del resto de tra-
bajadores; en contra de lo que propone
HerzirG, Die Verantwortung fiir Arbeits-
schutz, pp. 173-174, para quien esa frecuen-

cia debe limitar la aplicacién del principio
de confianza tanto para uno como para
otros. Puede comprobarse, en este sentido,
efectivamente, que los deberes especiales
de cuidado que los arts. 14 y 15 LPRL im-
ponen a los empresarios no se reconocen
con respecto a los propios trabajadores.

(118) Cfr., en este sentido, RunoLrHi,
Jus$, 1969, pp. 555-b656.
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ocurre con la prohibicion de regreso, es determinar el alcance del princi-
pio de autorresponsabilidad, y este principio, como se explicara mas 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 prohibicién de
regreso. Se trata en todo caso de delimitar negativamente el ambito de
responsabilidad del sujeto desde un punto de vista normativo, tomando
como referencia la presencia de un ambito de responsabilidad ajeno y
no la posible o efectiva relacién fisica entre la conducta del sujeto y el
resultado lesivo. La responsabilidad del sujeto s6lo llega hasta el punto
en el que aparece un tercero responsable que, dentro de su ambito de
responsabilidad, tiene asignado algtn 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 CARACTER DOLOSO O IMPRUDENTE DE LA CONDUCTA DEL
TERCERO

En relaciéon con la relevancia otorgada por la doctrina al caracter
doloso o imprudente de la conducta del tercero, la situacion es bastante
parecida: mientras que con respecto a la prohibicion 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 atencioén al caracter 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-
rrupcion 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 decisién 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 relacién
con el resultado. Lo importante es saber cual es el criterio de imputacién
o valoracion con el que se pretende analizar la intervencion 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 antey desde una perspectiva ex post(120). Si no hay necesidad de
conceder relevancia al caracter doloso o imprudente de la conducta del
tercero es porque, al igual que ocurre con la prohibicién de regreso, se
trata de delimitar el ambito de responsabilidad de un sujeto ante la exis-
tencia de un ambito de responsabilidad ajeno, prescindiendo de conside-
raciones relacionadas con la dominabilidad o con el mayor o menor

(119) Cfr. infra cap. 5, ap. lI1.4. (120) Cfr. infra cap. 5, ap. 1IL.4.
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grado de representacion 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 algin deber de cui-
dado dentro de su propio ambito 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 prohibicion de
regreso, tiene caracter objetivo.

3.3. IRRELEVANCIA DEL CARACTER DOLOSO O IMPRUDENTE DE LA CONDUCTA DFL
PRIMER SUJETO

Como se indic6 en la exposicion sobre la ubicacion sistematica que
generalmente se le concede al principio de confianza, la doctrina tiende
a reservar la aplicaciéon de este principio para los casos de conductas
imprudentes del primer sujeto; algo que, como se vio también en esa
exposicion, no ha cambiado sustancialmente con la implantacion de la
teoria de la imputacion objetiva. A ello han contribuido dos factores:
por un lado, el hecho de que en los delitos dolosos la intervencion de
terceras personas solo sea tenida en cuenta para diferenciar entre auto-
res y participes —haciéndose ver de este modo que sélo 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 limites 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 sujeto actia 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 manifestacién del principio de autorresponsabilidad que per-
mite llevar a cabo una delimitacién negativa del deber de cuidado to-
mando como referencia la existencia de un ambito de responsabilidad
ajeno, pero se ha reconocido también, sin embargo, que este principio
cuenta ademas con un particular presupuesto de aplicacion 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 aplicacion obliga realmente a otor-
gar relevancia al caracter doloso o imprudente de la conducta del sujeto.

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

(121) Cfr. supra cap. 2, ap. II11.2.1.
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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 produccién del resultado lesivo.

Imaginese, por ejemplo, un conductor que observa cémo un peatén
ha empezado a invadir la calzada de manera incorrecta, pero no detiene la
marcha por pensar que esta 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 vy, sin embargo,
no juzga necesario supervisar el producto o instrumento que le ha facilitado
ese ayudante. Desde luego, en estos casos la representacion de la conducta
incorrerta del tercero puede servir también pera determinar el caracter
doloso o imprudente de la conducta del primer sujeto, pero no puede afir-
marse categdricamente que cuando tiene lugar esa representacion se actaa
de manera dolosa.

Por otra parte, puede ocurrir también que el sujeto persiga o se repre-
sente subjetivamente la produccion 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 dias
por dicho tramo con el propésito de atropellar a alguno de esos habitantes.
Lo mismo podria decirse con respecto a un médico que, con intencién de
atentar contra la vida o la integridad de su paciente, le envia 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 proposito 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 tltima
instancia, lo que se plantea es la cuestion acerca de la posibilidad de
identificar un deber de cuidado sin entrar a considerar el caracter doloso
o imprudente de la conducta del sujeto. Esta cuestién es objeto de una
de las discusiones mas importantes que se plantean en el debate entre
los partidarios y los detractores de la teoria de la imputacién 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 caracter doloso o
imprudente que pueda tener la conducta del sujeto, cabria 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 imputacion tenga caracter
objetivo, lo que supone nuevamente plantear una cuestiéon que afecta
con caracter general al debate sobre la teoria de la imputacion objetiva.

La tesis que se va a sostener en este trabajo es que el principio de
confianza es un criterio de imputacién que tiene caracter 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 aplicaciéon pueda depender de que el sujeto se represente o no la
conducta incorrecta del tercero, ademas de que no constituye ninguna
particularidad de este principio en comparacién con otros criterios utili-
zados para determinar el deber de cuidado, no impide reconocer su
caracter objetivo. Esta afirmacién sera fundamentada en el capitulo si-
guiente al analizar la posibilidad de definir el principio de confianza
como un criterio integrante de la moderna teoria de la imputacion obje-
tiva.
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7. LAIMPUTACION OBJETIVA, ESPECIALMENTE

EN EL AMBITO DE LAS INSTITUCIONES JURIDICO-PENALES
DEL “RIESGO PERMITIDO”, LA “PROHIBICION DE REGRESO”
Y EL PRINCIPIO DE CONFIANZA” (*)

I. Fundamentos de la responsabilidad penal

1. Imputacidén objetiva también en los delitos dolosos

En el Derecho penal moderno nadie responde sin culpabilidad. La culpa-
bilidad juridico 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 juridico-penal meramente por malos
pensamientos o por un movimiento corporal socialmente insignificante, aun-
que vaya acompaifiado 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 tendria que afiadir 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 jqué es una conducta socialmente perturbadora? La respuesta ha-
bitual a esta pregunta desde el Gltimo cuarto del siglo pasado hasta el pri-
mer tercio del actual habria sido que el prototipo de la conducta socialmente
perturbadora es la lesién de un bien juridico, la causacién de la destruccién
de un bien. Expresado con ejemplos: la causacién de la muerte seria el injus-
to del homicidio, la causacién de la destruccién de una cosa, el injusto de los
dafios y asi sucesivamente. Porque hace hincapié en la causacién, se habla
del concepto causal de accién, aunque seria méas exacto decir concepto causal
de injusto. Sin embargo,una definicién 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 caida de un nifio desde la ven-
tana o al fabricante de un automdévil correctamente construido por el
ocasionamiento de un accidente, etc. Esta contencién no se debe a que tales
causantes no habrian podido prever las consecuencias de su conducta —todo
fabricante de automdviles prevé accidentes y por ello les incorpora zonas de

(*) Titulo aleméan: «Objektive Zurechnung, und “Vertrauensgrundsatz”» (trabajo elabora-

insbesondere im Bereich der strafrechtlichen  do por el autor para esta obra. Traduccién de
Institute “erlaubtes Risiko”, “RegreBverbot”  Enrique Pefiaranda Ramos.
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absorcién 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 solucién de la problematica
aqui planteada la subjetivizacién del injusto —como sucede en el concepto
final de accién—. A menudo no falta una referencia subjetiva del autor res-
pecto del riesgo y del resultado. Lo que falta siempre en casos de esta indole
es la anormalidad social del hecho y para la determinacién de tal anormali-
dad aporta tan poco el concepto final de accién como el coneepto causal.

Cierto es que en el caso de riesgos drasticos 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 est4 mas alla de lo socialmente co-
rrecto que subrayar esta circunstancia constituiria una trivialidad. Por esta
razén, las reglas empleadas para la determinacién precisa de los limites
entre una conducta socialmente correcta y otra socialmente perturbadora no
fueron descubiertas ni desarrolladas en relacién con el delito doloso, sino
que la bisqueda de tales reglas se emprendié en delitos con riesgos mas bien
minimos, casi adn tolerables, y la constitucién de tales riesgos se produce
casi sin excepcién de un modo no doloso. El desarrollo de los rasgos caracte-
risticos de un riesgo no permitido comenzé por tanto en el delito imprudente,
generalmente bajo el nombre de la infraccién de cuidado.

Esta afinidad de la infraccién de cuidado o, como hoy se dice, de la impu-
tabilidad objetiva de la conducta con la imprudencia, est4 por consiguiente
condicionada de un modo puramente practico. En el delito doloso, esto es, en
el homicidio, el robo o el hurto, la constatacién de la imputabilidad objetiva
no reviste, casi nunca, dificultad alguna; mas aun, la conclusién 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 estd muchas veces fuera de duda
y no tiene que ser formulado expresamente.

A todo ello se afiade un dato mas. La doctrina de la imputacién objetiva
no trata tan sélo de la problematica de cuando perturba socialmente o es so-
cialmente normal una conducta, sino también de la problematica de la im-
putacidon objetiva del resultado, esto es, de la decisidn acerca de cudndo la
produccién de un resultado tipico obedece a la conducta no permitida y cudn-
do es consecuencia de un riesgo diferente. De este problema de la imputacién
especifica del resultado se trata cuando existen varios riesgos concurrentes
¥, por tanto, en dmbitos genuinamente peligrosos como el trafico viario, el
tratamiento de enfermedades por los médicos, el contacto con drogas o con
productos quimicos, etc., y en estos ambitos predomina también el delito co-
metido imprudentemente.

Para un observador superficial, de ello se puede desprender la impresion
de que seria un problema de la imprudencia la determinacién de la conducta
que produce decepcion de las expectativas, al igual que la determinacion de
la realizacién de la conducta en un resultado y, por tanto, el &mbito completo
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de la imputacién objetiva. Pero esta suposicién constituiria 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
nifios 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 nifios; pero quien, coincidiendo por lo demds el aspecto subjetivo,
expende alcohol a personas adultas y responsables no responde por las con-
secuencias, pues entre sujetos responsables la relacién con el alcohol pasa
por ser algo socialmente normal.

2. La imputacién objetiva como constatacion de una posicién de garante

Mas, concentrandome ahora en este extremo y dejando momentédnea-
mente al margen la imputacién del resultado, jcé6mo 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 mds o menos perfilados. Cabe entender estos roles como un haz de ex-
pectativas reciprocas y de las correspondientes posibilidades de reaccién.
Esto suena conocido y lo es en efecto: en el delito omisivo se denomina al por-
tador del rol “garante” y sélo responde en el marco de su posicién de garante,
si bien en este marco siempre se produce su responsabilidad. La imputacién
objetiva no es sino la constatacién de quién es garante de qué. No todo atane
a todos, pero al garante ataiie lo que resulte de la quiebra de su garantia; y
esto rige tanto para la comisién como para la omision.

¢(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-
tuan todas las personas que hacen uso de su libertad. En la medida en que,
pese al uso universal de la libertad, la configuracién del mundo debe seguir
siendo determinada o al menos determinable para los demds , 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 danado por los demés, pero que, por su parte, no puede danar a
otros. Con otras palabras, se trata de un rol reciprocamente determinado de
un modo negativo: no dafies y exige no ser dafiado. En el delito omisivo co-
rresponden a este rol las posiciones de garante derivadas del dominio sobre
cosas, del emprendimiento de actividades peligrosas y de la asuncién (o el
“contrato”), siendo indiferente si el dafio tiene que ser evitado a través de
medidas de aseguramiento o de salvamento. Un ejemplo acerca de la rela-
cién entre comision y omision: asi como un automovilista es garante de des-
viar activamente su automévil de un peatén que cruza en ese momento la
calle, también es garante, cuando no existe ninguin peligro de colisién, de no
dirigirse activamente contra algin viandante.

X
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Ahora bien, jqué significa que una persona no puede dafar a otras? No
significa, por decirlo con un ejemplo, que de ella se espere que no conduzca
un automévil o que no construya una casa o que no emprenda una actividad
semejante, sino que la expectativa se refiere a que llevara a cabo estas em-
presas, tal y como las acometa, de un modo correcto, esto es, que conducira
el automévil de acuerdo con los preceptos establecidos y que sé6lo erigird una
casa conforme a las reglas de la estdtica. Si se atiene a este marco de actua-
cién, su conducta no defrauda la expectativa, ni siquiera aunque acarree
malas consecuencias, por ejemplo porque un borracho se tambalee ante el
automoévil o porque en el curso de una extraordinaria tormenta caigan tejas
sobre los transetntes. La conducta de esa persona era arriesgada—como lo
son casi todos los comportamientos humanos—, pero se hallaba dentro del
riesgo permitido.

A ello cabria objetar que un ciudadano con conciencia de la seguridad
podria exigir quedar a salvo no sé6lo de riesgos no permitidos, sino mds en
general de cualquier riesgo. Pero, aparte de que tal ciudadano recortaria de
este modo su propia libertad de actuacién —pues tampoco a €1 le estaria
permitido conducir automéviles ni construir casas—, no podria adminis-
trar de un modo tan positivo el conjunto de sus bienes, ya que en un pais
sin casas y sin trafico rodado la vida acostumbra a discurrir en la indigen-
cia. En otros términos, no se obtiene el punto éptimo para el conjunto de los
bienes mediante la prescripcién de la maxima seguridad para ellos, sino
con la autorizacién 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 mds. Con esto no se trata de dar a en-
tender que todo riesgo permitido seria el resultado de un céalculo de costes
y beneficios susceptible de comprobacién. Mucho de ello es sencillamente el
fruto de una recepcién histérica: siempre se ha hecho asi. Pero también este
riesgo permitide no fundamentado de un modo racional, sino tradicional,
pertenece a la identidad de la sociedad: ésta no censura aquello a lo que
estd acostumbrada.

Sea cual sea la fundamentacién dominante de esta institucién, 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 concatenacién de circunstancias, conduce a un dafo. En tal caso,
este dano es, en la medida en que quede excluida la atribucién a terceras
personas, infortunio de la victima, pero no injusto de aquél que se comporté
dentro del riesgo permitido.

La posicién de garante en virtud de organizacién o, con otra formulacién,
el rol general del organizador cuidadoso constituird 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 comin con
el sujeto favorecido y, por tanto a hacer llegar a un dmbito de organizacién
ajeno determinadas prestaciones, siempre que estas sean necesarias y con in-
dependencia de dénde 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 relacién entre padres e hijos, (probablemente aiin) del ma-
trimonio, de la confianza especial y de las prestaciones estatales elementales,
en particular la garantia de seguridad interior y exterior asi como los princi-
pios fundamentales del Estado de derecho en sentido material y formal.

Esta garantia por competencia institucional no sera aqui desarrollada
con mayor detalle. Mas bien me concentraré en las posiciones de garantia
por organizacién ;jcudndo existe precisamente esta garantia resultante de
organizacién o, con una formulacién diferente, cudando es imputable objeti-
vamente una conducta de organizacién?

II. El riesgo permitido

1. Fundamentos

De uno de los presupuestos ya se ha hablado: la conducta tiene que en-
traflar un riesgo no permitido o, siguiendo la terminologia usual, una in-
fraccidon del deber de cuidado. Absolutamente cualquier conducta puede con-
ducir a través de desgraciadas concatenaciones de circunstancias a la pro-
duccién de un dano; si la conducta se encontraba dentro del riesgo permitido
(y queda excluida la conducta no permitida de terceras personas o un com-
portamiento de la propia victima contrario a sus deberes de autoproteccion),
se trata de un infortunio, no de injusto. Los limites de lo que estd dentro del
riesgo permitido se pueden trazar en parte con exactitud: si la ley prohibe
una conducta como abstractamente peligrosa, tal comportamiento entrafia,
en condiciones normales, un riesgo no permitido. De este modo cabe distin-
guir con nitidez lo permitido de lo no permitido especialmente en el trafico
viario. Conducir en estado de embriaguez, efectuar un adelantamiento inde-
bido, conducir un vehiculo con exceso de carga, etc. son, casi sin excepcidn,
formas de comportamiento que exceden del riesgo permitido. Junto a tales
determinaciones legales del limite entre la conducta permitida y la que no
lo estd, entran en juego reglas técnicas reconocidas de ciertos sectores pro-
fesionales, en especial de los médicos y, ademaés las normas técnicas. Todo
esto describe el estado debido de las condiciones en que ha de hallarse el
marco de la interaccién 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 sélo dejan re-
correr sin compaiiia a su hijo de seis afios de edad el camino a la escuela en
la medida en que el nifio lo conozca y de que, teniendo en cuenta incluso las
caracteristicas del comportamiento infantil, ese recorrido entrafie, a lo
sumo, un riesgo muy reducido. Y es seguro que un muchacho de dieciséis
anos no puede ser protegido de tal manera, pues en otro caso nunca se haria
adulto; aqui lo que corresponde al riesgo permitido es aceptar mas libertad
del menor.
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Casi siempre es facil establecer lo que corresponde al estado en que la so-
ciedad debe encontrarse. Ciertamente hay dmbitos en los que la sociedad se
transforma y en los que, por ello, cabe discutir sobre los limites de lo permi-
tido. Asi, por ejemplo, en Alemania se han vuelto a establecer recientemente
los limites para la fabricacién de productos industriales y, por cierto, en per-
juicio de los fabricantes; pero esto afecta a Ambitos 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 orientacién que una sociedad
tiene que prestar para poder sobrevivir.

2. Conocimientos especiales

En los dltimos tiempos se discute cada vez con més intensidad una cues-
tién sin importancia practica, pero de gran interés tedrico (y, por cierto, con
un interés que no se limita al tema del riesgo permitido). Se trata de si en la
formulacion 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 imputacién objetiva,
para los que tal proceder seria incompatible con el caracter objetivo que se
predica de este nivel de la imputacién. Un ejemplo: un estudiante de Biolo-
gia que trabaja como camarero eventual durante sus vacaciones semestrales
reconoce, en la exética ensalada que tiene que servir, trozos de una planta
venenosa, debiéndose tal descubrimiento tan sélo al hecho de que poco tiem-
po antes habia 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 aqui mantenido que esta
orientado al concepto de rol, se tendra que decidir del siguiente modo:

Primero: A un rol general corresponden tan sé6lo 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. Esta fuera de duda que el estudiante metido a camarero responde
por omisién del deber de socorro, ya que responderia también por este delito
s1 contemplase inactivo cémo su colega sirve el plato. La decisién no seria por
lo demas 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 ningtin 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 lesién, como si no
supiera. En el ejemplo citado, si el estudiante toma la planta venenosa (sea
ésta exoética o generalmente conocida) de la ensalada y la sirve a su tio de
América en la esperanza de poner asi fin a sus dias, se trata de un delito de
homicidio.
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Tercero: En algunos roles que se basan en organizacion, 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 automévil, pasando por el que explota una linea aérea, hasta
el que explota una central nuclear. En tales casos, pertenece a su rol cualquier
percepcidén 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 critico le obliga con ello en su rol. Asi, si el encargado de material ra-
diactivo observa en su paseo dominical que algo no esta en orden en relacién
con este material en el edificio donde se almacena, esta observacién la hace
como titular de aquel rol y estd obligado en calidad de garante a la evitacién
del dafio.

(En todo caso se tendra que exceptuar un conocimiento que sélo 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 profesién de ingeniero, comprueba el estado de
los frenos de su automdvil y, al hacerlo, descubre un defecto de fabricacién
podra seguir conduciendo su automévil.)

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

IT1. La prohibicién de regreso

Me referiré ahora de un modo especial a la problematica que se plantea
cuando varias personas desarrollan un riesgo en comun. Tal problematica se
divide en dos cuestiones parciales: en primer lugar, la de cuando alguien que
crea una determinada situacién es garante de que otro no la continte hasta
producir una consecuencia delictiva; y,en segundo término, la de cuando a
alguien que es garante del desarrollo posterior le esta permitido confiar en
que un sujeto que actiie después se comportard correctamente. El primer
problema parcial afecta a la distincién entre la participacién en sentido am-
plio y el 4mbito de la prohibicién de regreso. El segundo afecta al principio
de confianza.

Comenzaré con la primera cuestién, esto es, la de la prohibicién de regre-
80. En relacién con ella, para empezar deberia ser evidente que de la termi-
nologia empleada no se deriva consecuencia alguna. Si hablo del limite entre
participacién en sentido amplio y la prohibicién de regreso, con ello no me
refiero a algo diferente que a la delimitacién entre una participacién que va
mas alla 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-



216 GUNTHER JAKOBS

cion de la causacién evitable sin propia responsabilidad se denomine prohi-
bicién de regreso o simplemente riesgo permitido.

(De qué se trata aqui materialmente? Cuando varias personas empren-
den algo en comun, 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 efectua el pago (dejando al margen los casos en los que la conducta pre-
via fundamenta una receptacién). Si el deudor sabe, por ejemplo, que el
acreedor cometerd un delito con la suma debida, acaso un trafico ilicito de
armas o un cohecho, esto no le atafie a pesar de su conocimiento, pues tal
conocimiento no corresponde a su rol de deudor. Tampoco podria defenderse
eficazmente en un proceso civil entablado por el acreedor con el argumento
de que éste proyectaba hacer algo malo. El libre intercambio de mercancias,
dinero e informacién sélo 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 asi restringida se le tiene que reprochar c6mo continde actuando
otro sujeto a su propio arbitrio hasta alcanzar el resultado; ello es tinica-
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 religién 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
atarfie a éste por el mero hecho de haber cambiado de religién o dejado su fa-
milia. Su conducta no tenia per se el significado de un homicidio y tal signifi-
cado tampoco puede serle impuesto arbitrariamente por otro. La conducta no
constituye, por tanto, participacién en un homicidio y, en particular, no supone
ni induccién ni complicidad psiquica en el mismo. Anédlogamente 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 conexién que otro
establece arbitrariamente, en garante de la evitacién del curso dafioso en que
el otro transforma el acontecimiento, esto no significa sin embargo que aquél
no pueda ser competente, por otras razones, de la evitacién de dicho curso. Una
prohibicién de regreso indica sélo que asi 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 religién es
amenazado en tal caso con la muerte de su propio hijo, no es garante cierta-
mente de la vida de éste por la conexién arbitrariamente establecida por otro,
pero si por el vinculo que en cualquier caso existe entre padres e hijos. Seria
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también garante y tendria que hacer lo que le correspondiera para evitar e im-
pedir la muerte si, con total independencia de cual fuera su comportamiento,
su hijo estuviese en peligro. Por andlogas consideraciones tampoco la prohibi-
cién de regreso elimina la responsabilidad que a todos incumbe por omisién de
socorro o de denuncia de la comisién de delitos. Por tanto, quien rechaza la exi-
gencia de un mendigo para que le dé cinco marcos bajo la amenaza de que éste
dara muerte, en otro caso, a un nino secuestrado tiene que pagar lo exigido si
no quiere incurrir en la pena de la omisidn de socorro, del mismo modo que
cualquiera que esté en condiciones de hacerlo se ha de esforzar en evitar una
catastrofe 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 4mbito pactado. Asi el co-
merciante de herramientas no responde de las consecuencias si vende sus mer-
cancias a un ladrén que las utiliza para robar; al empleado de una gasolinera
que llena el depésito de un vehiculo no apto para el transito no atafien, sélo por
esa actuacién, las consecuencias que se deriven de su circulacién 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 alcohélicas no atafien las derivaciones delic-
tivas, por ejemplo una conduccién en estado de embriaguez, que se produzcan
tras su expendicién 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, s6lo por ello, en un hurto de tales ob-
jetos cometido por alguien que ha oido esa informacién. Un abogado que comu-
nica que con un determinado pais no existe tratado de extradicién no partici-
pa, s6lo por ese hecho, en el encubrimiento del autor de un delito que huya alli
precisamente; y asi sucesivamente.

La exencién de pena rige, nuevamente, sélo a reserva de una garantia que
se pueda fundamentar de otro modo y a reserva también de una responsabili-
dad por omisién de socorro o de denuncia. Por ejemplo: quien transfiere armas
contraviniendo una prohibicién legal no puede aducir que lo que ocurra con las
armas no le ataiie, pues la prohibicién legal significa que a é1 concierne el uso
del arma por su peligrosidad y entre las condiciones de esa peligrosidad se en-
cuentra también la posibilidad de su utilizacién delictiva. Por ello quien entre-
ga el arma responde por participacién 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 podria pensar, del conocimiento de
los planes del receptor, sino que viene impuesta por la significacion legalmente
establecida, esto es, precisamente por la prohibicién de la transmisién de ar-
mas. Y del mismo modo que cualquier persona tiene que intervenir, bajo la
amenaza de una pena por omisién de socorro, para evitar que un sujeto apu-
fiale a su victima 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, apuiialard con él a otra delante de la tienda. Estos limites de la
prohibicién de regreso estan fuera de duda.

Tercero y, a este respecto, ultimo: se supera la frontera entre prohibicién de
regreso y participaciéon cuando el sentido de la conducta depende de que el otro
la prosiga de forma delictiva, pues entonces esta prosecucién 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 induccién y la complicidad: el primero colabora con otro
como con alguien que ejecuta un delito; el sentido delictivo es, entonces, el sen-
tido comiin a ambos. Con otras palabras, el riesgo no permitido de una parti-
cipacién delictiva no reside ya en la creacién de una situacién que otro inter-
pretard como incitacién o favorecimiento de un delito, sino tan sélo en una
conducta cuyo sentido objetivo consiste en la incitacién 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-
cificamente delictivo la entrega de medios que estan disponibles por doquier o
la comunicacién de informaciones que se hallan al alcance de todos y es indi-
ferente si una interaccién 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. Sélo cuando uno se introduce con su conducta en una planificacién espe-
cialmente delictiva rebasa el limite de lo socialmente inadecuado. O dicho una
vez mas con un ejemplo: Quien alberga a su amigo durante unas cuantas no-
ches del mismo modo como sucedié siempre hasta ese momento cada vez que
pasaba por alli, no comete un encubrimiento, ni siquiera si el amigo, en esta
ocasion, se encuentra fugado de los 6rganos de persecucién penal y ello con in-
dependencia de si el que lo alberga lo sabe. Pero quien oculta al amigo en el
desvan o en el sétano se comporta objetivamente como un encubridor.

Con ello dejo ya el ambito de la prohibicién de regreso. Puedo resumir asi
lo que he dicho hasta aqui sobre la imputacién objetiva: en la delimitacién
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
dafio. “Prohibicién de regreso” es el nombre que se emplea para expresar que
otro sujeto no puede imponer al comportamiento del que actiia 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. M4s bien se encuentra ante él como cualquiera y responde por tanto, a lo
sumo, por la lesién de garantias dotadas de otra fundamentacién o por omi-
sién de socorro.

IV. El principio de confianza

Ahora deben seguir ain algunas observaciones sobre el principio de con-
fianza, en el que se trata de casos en los que alguien, a diferencia de en la
prohibicién de regreso, es garante de la evitacién de un curso de dafio, pero
dicho curso no se tornara nocivo si todos los intervinientes se comportan o
se han comportado correctamente: jse puede confiar en que se realizara o en
que ha sido ya realizado este comportamiento correcto?

El ambito del principio de confianza tiene una genuina analogia 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 trdfico rodado: /cudndo
se puede confiar en que el conductor que viene por una via secundaria res-
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petard la preferencia de paso? O en intervenciones médicas realizadas en
equipo: j,cudando puede confiar el cirujano en que su auxiliar comprobara co-
rrectamente las compresas? O en el funcionamiento de aparatos técnicos:
icuando puede confiar el piloto en que el copiloto realizara 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. Asi ocurre, por ejemplo, cuando un médico utiliza su bisturi en la con-
fianza de que habra sido adecuadamente esterilizado o, algo cotidiano para
cualquiera, cuando alguien recoge un vehiculo del taller de reparaciones y
confia en que las zapatas de los frenos habrédn sido correctamente montadas
por el mecdanico.

Estas y otras divisiones del trabajo serian imposibles si cada uno tuviese
que controlar a absolutamente todos los que cooperan con él: de tanto tener
que controlar el comportamiento de los demds nadie llegaria a cumplir con
plena dedicacién sus propias obligaciones; el resultado seria, con bastante
seguridad, peor que el que se produce si se reconoce un principio de confian-
za. Pero esto no es todavia todo lo que habla en favor de este principio. A di-
ferencia del riesgo permitido, en el que —si no entra en consideracién una
conducta defectuosa de terceras personas o de la propia victima— todos los
peligros que no sean compensados por el agente afectan a la victima 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 legitimamente confiar.
Por consiguiente, para la resolucidn del conflicto no queda sélo la explicacién
a través de la responsabilidad de un interviniente o del infortunioc de la vic-
tima, sino que a ello se afiade la solucién de que sea responsable el otro su-
jeto que, defraudando la confianza, fue negligente. Con ello se designa lo es-
pecifico del principio de confianza: este principio otorga libertad de accién a
pesar del peligro de un desenlace negativo, pues de este peligro ha de res-
ponder otra persona. O, formulado de otra manera, el principio de confianza
posibilita la divisién del trabajo mediante un reparto de la responsabilidad.

La respuesta a la pregunta de cudndo existe tal reparto de la responsa-
bilidad sélo 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 trafico rodado, a las reglas de un equipo médico que efectiia una opera-
cién, a las disposiciones vigentes para el personal de vuelo de una compafia
aérea, al reparto de las actividades entre varias empleadas de un jardin de
infancia, etc. En especial se rige por las reglas del orden correspondiente la
cuestion de qué requerimientos se han de establecer respecto de la cualifica-
cion de la persona en cuya correcta conducta se puede confiar. No obstante,
cabe senalar en términos generales cudles son los limites del principio de
confianza:

En primer lugar, este principio queda excluido si la otra persona no tiene
capacidad para ser responsable o estd dispensada de su responsabilidad. Ha-
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blando a titulo de ejemplo, no hay en el trafico rodado un principio de confianza
que se refiera a la correccién de la conducta de nifios pequeiios.

En segundo término, no estd permitida la confianza si la misién de uno de
los intervinientes consiste precisamente en compensar los fallos que eventual-
mente el otro cometa; y esto puede suceder reciprocamente. También cabe
aportar un ejemplo al respecto: aunque en el trafico rodado todos tienen que
observar también por si mismos las reglas establecidas para su proteccién,
nadie puede confiar, sin embargo, en que esto resultara siempre asi al ciento
por ciento, pues también a un esforzado participante en el tréfico le sobrevie-
nen pequefios errores. Por ese motivo nadie puede comportarse en el trafico
viario como si los ciclistas no se balanceasen ni siquiera un poco mas de lo ha-
bitual, como si los viandantes no diesen traspiés, como si los automovilistas no
condujeran un poco més rapido de lo debido, etc. Una conducta semejante per-
tenece atn al rol del participante en el trafico, tal y como se presenta fenotipi-
camente por doquier, incluso si no se corresponde plenamente con el estandar.
Ciertamente se puede confiar en que no se producira un comportamiento que
desborde el rol del agente. Por tanto, nadie tiene que contar con que algin par-
ticipante en el trafico 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 peatén dé un brinco colosal y salte a la calzada o con que
una firma especializada suministre un liquido corrosivo en un recipiente que
se hace ya aifiicos 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 concentracién,
siguiendo las pautas de la divisi6én del trabajo, en la propia tarea. Asi, en con-
secuencia, si el copiloto del avién estd 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 1o sumo, s6lo un frenazo de emer-
gencia podria detener el vehiculo, el conductor con preferencia de paso tiene la
obligacién de parar, y asi sucesivamente.

V. Esbozo respecto de la competencia de la victima

Con lo anterior han quedado trazados los tres esbozos que me habia plan-
teado realizar: el riesgo permitido, la prohibicién de regreso y el principio de
confianza. Estos no abarcan, sin embargo, todo el ambito en el que se deter-
mina la conducta socialmente perturbadora: falta, en particular, el ambito
de la competencia de la victima. Una victima con una tendencia inusual-
mente fuerte a resultar dafiada no puede pretender siempre que las aporta-
ciones ajenas que afluyen en su favor continten siendo efectuadas, sino que
puede incumbirle la compensacién de sus propias debilidades, especialmen-
te cuando tal afluencia sélo se produce “por casualidad”. Por tanto, quien
desconecta, en un ejemplo de interrupcién de cursos de salvamento, el siste-
ma de riego que tiene instalado en su jardin, con la consecuencia de que se
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sequen también las plantas del vecino que, de forma casual, venian recibien-
do parte del agua en los bordes de la finca, no comete unos dafios sobre esas
plantas, del mismo modo que, sin interrupcién de un curso de salvamento,
‘nadie ha de tener en cuenta al regar las plantas que se encuentran en el
limite de su finca que los exéticos cultivos de su vecino no soportan ni una
sola gota del agua canalizada.

El ambito al que pertenecen estos casos es ciertamente sélo un sector del
ambito global de la competencia de la victima. A él se afiade la competencia
de la victima por una actuacién precedente. Aqui se trata, por lo pronto, de
los casos en los que la victima por una conducta contraria a su deber de au-
toproteccién desvia en una direccién nociva el comportamiento de otros que
se movia dentro del riesgo permitido. Quien se asoma demasiado por encima
de la barandilla, correctamente instalada, de un puente tiene que atribuirse
su propia caida en caso de que se produzca. El caso mas conocido y, por lo
que al resultado se refiere, el més indiscutido de competencia de la victima
por un actuar precedente es el del consentimiento. Ciertamente, en los lti-
mos decenios ha quedado demostrado que no es el dato psiquico de la volun-
tad lo que fundamenta la competencia de la victima, sino la ampliacién de
las obligaciones de autoproteccién que se expresa en el acto de voluntad.
Pero esta ampliacién puede tener lugar también sin el dato volitivo, esto es,
por una conducta que tiene el significado objetivo de una aceptacién de la
conducta peligrosa ajena. Se habla en tales casos de una actuacién a propio
riesgo. Se trata de casos en los que el titular del bien juridico incita a otro a
realizar una conducta dafiosa sin una razén poderosa para hacerlo: el otro
no tiene entonces la obligacién de proteger los bienes del instigador de un
modo mds cuidadoso que éste mismo; la incitacién se produce, por tanto, a
riesgo propio. Asi 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 altimo, aunque
ni siquiera haya pensado en ellos. El caso més importante en la prictica es
el del viaje como pasajero en el vehiculo de un sujeto que conduce en estado
de embriaguez, si bien cabe discutir aqui, segin la configuracién que presen-
te el caso concreto, si no se ha rebasado el limite entre la hetero y la autole-
si6n. Esto debe quedar aqui sin un tratamiento detallado, en la medida en
que me tengo que conformar de un modo general, en el &mbito de la compe-
tencia de la victima, con meras indicaciones.

VI. Resumen

En sintesis, 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 entraiia, dentro del riesgo permitido.
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En segundo lugar, la conducta puede ser en s{ misma inocua y desviada ar-
bitrariamente por otra persona en un sentido delictiva.

En tercer lugar, la compensacién de la conducta peligrosa puede ser asunto
de un tercero.

Y, en cuarto lugar, puede que la consecuencia dafiosa incumba a la victima
misma per su propio comportamiento o, sencillamente, porque ella tenga que
soportar la desgracia.

En definitiva esto significa que sélo si, al menos, también el autor es ga-
rante de la evitacién del dafio, actia él fuera del riesgo permitido. Se puede
pasar por alto si se construyen como aqui 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 reticu-
las absolutamente distintas. Pero, en 1a medida en que se reconozca que no
son la causalidad y el dolo, como datos fisico y psiquico respectivamente, los
dnicos que determinan la imputacién, sino que se trata también de la decep-
c16n 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
imputacién objetiva: en la imputacién juridico-penal nos hallamos ante un
fragmento de sociedad, no de naturaleza.

VII.Observaciones sobre la bibliografia

Los objetos a los que se refiere este trabajo aparecen tratados, con am-
plias referencias de bibliografia adicional, en Frisch, Tatbestandsmélfliges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988; Jakobs, Strafrecht AT. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. ed., referencias bibliogrificas
antes de 7/35, antes de 7/56 y antes de 24/1.

Seleccién. Vid. sobre el riesgo permitido: Burgstaller, Das Fahrlissi-
gkeitsdelikt im Strafrecht, 1974; y Welzel, Fahrlissigkeit und Verkehrsde-
likte, 1961. Especialmente sobre la polémica acerca de la vigencia de las re-
glas de la imputacion objetiva y, antes, del riesgo permitido en los delitos
dolosos: Armin Kaufmann en Vogler et al. (a carge de la ed.), Festschrift fiir
Jescheck, 1985, pp. 251 y ss.; y Hirsch en Festschrift der Rechtswissenschaf-
tlichen Fakultdt zur 600-Jahr-Feier der Universitit 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 prohibicién de regreso:
Jakobs, ZStW 89, pp. 1 y ss.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunre-
cht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986; y Roxin en
Jescheck et al. (a cargo de la ed.), Festschrift fiir Trondle, 1989, pp. 177 y ss.
Respecto del principio de confianza: Stratenwerth en Backelmann et al. (a
cargo de la ed.), Festschrift fiir Eb. Schmidt, 1961, pp. 383 y ss.; Schumann,
op. cit.; y Kirschbaum, Der Vertrauensschutz im deutschen Straflenverkehr-
srecht, 1980.




8. REPRESENTACK)N DEL AUTOR
E IMPUTACION OBJETIVA (*)

A primer vista se trata de dos cuestiones. La primera cuestién reza:
(cuando supera una tentativa el nivel de riesgo permitido? En la segunda
cuestion se trata de si en la valoracién de un comportamiento como no per-
mitido deben, en todo caso, ser tomados en consideracién 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 imputacién
objetiva como (B) el de los conocimientos especiales e imputacién objetiva,
tienen una raiz comun: jquién es el autor que actiia o que omite, cuyo com-
portamiento debe pasar el filtro de la imputacién objetiva antes de que la im-
putacién sea subjetivada? ;Se trata simplemente de una persona, sujeto
psico-fisico, con todas las peculiaridades individuales, o de un ciudadano, o
de alguien que desempefia otro tipo de rol, o es un garante —;determinado
c¢6mo?—, u otra cosa? A quien la pregunta le parezca demasiado especulati-
va, que la formule en el ambito de la cuestién referente a la concreciéon na-
turalista, personal o social del injusto.

En primer término, se perfilard con mayor exactitud la problematica (I);
sigue, a continuacién, la exposicién critica de las propuestas de solucién de
Armin Kaufmann (I1). Mi propio planteamiento de solucién de los aspectos
del problema, relativos tanto a la tentativa (I1I) como a los conocimientos es-
peciales (IV), lo concibo como continuacién de una discusién que ya fue alta-
mente controvertida cuando Armin Kaufmann todavia participaba de ella:
el afdn de armonizacién no es el interés primordial. La conclusién (V) hace
referencia, de nuevo, a la raiz comuin de ambos aspectos.

L

(Se prohibe 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 situacién normal (1)— hacer
pasar de la vida a la muerte a las personas, la norma contra el delito de ho-

(*) Titulo aleman: «Tatervorstellung und (1) No se hace referencia aqui a los supue-
objektive Zurechnung», publicado en: Gedicht-  stos en los que la sal es realmente lesiva, como
nisschrift fiir Armin Kaufmann. Kéln, Berlin,  por ejemplo cuando se trata de enfermos de
Bonn, Miinchen, 1989, pp. 271 a 288, Carl Hey-  rifién, etc.
manns. Traduccién de Carlos J. Suarez Gon-
zélez.
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micidio no se refiere al comportamiento consistente en salar en demasia la

comida. Dicho en otros términos: echar demasiada sal no crea ningun riesgo

no permitido de produccién de la muerte, De acuerdo con la opinién comin,

esta situacién 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 sélo concurre la tentativa de J
una situacién antijuridica, sino una tentativa antijuridica.

Bien es cierto que se argumenta que en la tentativa, el acto salar en de- |
masia no se halla vinculado a la norma contra el delito de homicidio, sino
con €l imaginario acto de envenenamiento. Formuldndolo 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, ;jpor qué esta realmente
prohibido el acto de envenenar imaginario? La respuesta es palmaria en
aquellos supuestos en los que, s6lo 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
caracteristicas puede considerarse realmente peligroso, queriendo asi decir-
se que no es del todo improbable una configuracién del mundo en la cual ese
modo de proceder conduzca al resultado. M4s dificil serd, sin embargo, dar
una respuesta si el autor con su representacién sélo de un modo fortuito
puede atinar la realidad, es decir, cuando la puesta en practica de su repre-
sentacién no sea mas peligrosa que la realizacién de representaciones de
contenido lesivo. Piénsese en casos en los que el autor, siguiendo su intui-
cién, cree que la sal de la comida, calentada en seco, se convertird en arsé-
nico, o que el salitre remanente en el agua de mar sometida a un proceso de
evaporacién contiene cantidades relevantes de arsénico. Si el derecho posi-
tivo se interpreta en el sentido de que valora dichos casos como tentativas
antijuridicas, ello se basa, ciertamente, en una larga tradicién segin la cual
«en la tentativa, la voluntad delictiva conforma el fenémeno 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 relacién existente entre la representacién 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 cuestién 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
niega, mayoritariamente, un dolo de tentativa;
de otra opinién (en la aplicacién del § 23
apartade 3 StGB), sin embargo, Baumann-We-
ber, AT, 9° ed., 1985, § 33 IV 3 b; Otto AT, 3.2
ed., 1988, p. 280; Stratenwerth AT, 3.7 ed.,
1981, n.m. 694 y s. Sobre la postura de Armin
Kaufmann, vid. infra I A.

(3) RG 1, pp. 439 y ss. y 441. En la versién
moderna se dice que en la tentativa inidénea
«Ja antijuricidad, esto es, el desvalor de accién
(...) viene fundamentado exclusivamente por el
elemento subjetivo del desvalor de la inten-
cién»; Rudolphi en: Schiinemann ( a cargo de la
ed.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, pp. 69 y ss. y 82.
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represente racionalmente, o de si en la interpretacién 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 —mas alla del § 323 ¢ 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 nino que ha ido a re-
coger la pelota que rodé debajo del coche, tiene noticia de que el liquido de
frenos del vehiculo gotea, no debe, sin embargo, conducir dicho automévil
aun cuando su uso, desconociendo dicha circunstancia, le hubiera situado en
el Ambito 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 desempeiia con el fin de proteger bienes juri-
dicos, o le esta permitido ignorar en el marco de un rol lo que conoce en otro?
Quien defienda el deber de conjuncion debe admitir un delito doloso de le-
sién si un estudiante de biologia, trabajando de camarero, descubre en una
ensalada exdtica, 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 biologia el cliente?; formulado en otros términos, ;por qué en la in-
teraccién entre camarero y cliente debe corresponder al camarero un cono-
cimiento derivado de su rol como estudiante de biologia?

IL.

A. La solucién de Armin Kaufmann al problema de cuando un compor-
tamiento, supuestamente relevante desde el punto de vista del resultado,
realmente no esta permitido, es clara. La norma esta conformada de tal ma-
nera que, practicamente, comprende todos los comportamientos, los reales y
los supuestamente relevantes para el resultado. De este modo, cudnto se
haya distanciado el autor de la realidad debe resultar indiferente no sélo 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 graduacién alguno para la medida del injusto de la accién. 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 Gnica 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-
sién del deber de socorro (N. del T.).

(4) Welzel-Festschrift, (a cargo de la ed.)
Stratenwerth y otros, 1974, pp. 393 y ss. y
403; también Zielinski, Handlungs und Er-
folgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 34
yn.14, y 161 y n. 33. En la tentativa omisiva
supersticiosa esto no puede tener validez

dado que en la omisién del intento de evitar
un mal, generado por fuerzas sobrenaturales,
no puede darse una posicién de garantia real
(sobre la tentativa omisiva como omisién del
intento de salvamento cfr. Armin Kaufmann,
Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
1959, pp. 221 y ss.). Vid. infra. lo dicho
en n, 25.
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hecho, ha realizado todo lo necesario, concurre ya, de forma plena y comple-
ta, el desvalor de accién» (5). Segtn ¢l, en la medicién de la pena también
puede atenderse a consideraciones 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 sélo se trata del
sentido «que el autor da a su hecho en el dolo de hecho», entonces, el sentido
que la victima o los otres ciudadanos den o pudieran dar al hecho del autor
queda evidentemente fuera del ambito en el que tiene incidencia el injusto
penal. Esto a su vez significa que el injusto ya no es asi ningiin acontecer ne-
cesariamente relevante desde el punto de vista social, sino algo que sélo
puede tener lugar entre norma e individuo y que con sus elementos determi-
nantes solamente alli tiene lugar. Por supuesto que se podria contraargu-
mentar sosteniendo que el injusto siempre, y sélo, tiene lugar entre norma
e individuo, y que la norma que se halla dirigida a posibilitar la vida social
ya mantiene la conexién con la sociedad. Esta conexién le falta, sin embargo,
a las normas cuya meta es un sentido individual.

Este entendimiento literal no es, sin embargo, el Unico posible. Cabria
también sostener que no se produce una desatencién de la relevancia social
del injusto si el sentido social hubiera de regirse siempre por el sentido in-
dividual del autor. En el planteamiento de Armin Kaufmann el injusto tam-
bién tendria, asi, una dimensién social, si bien sélo como derivado de los pre-
supuestos individuales. Sin embargo, tal solucién solamente es imaginable
en una sociedad cuyos miembros idealmente mantengan entre si relaciones
sin cortapisas; que no sélo 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, suefios o
revelaciones... Algo asi puede ser vilido en pequefios grupos, muy intimos, o
en comunidades religiosas; como hipétesis para explicar el injusto en la so-
ciedad actual no sirve (6). A grandes rasgos: asi cabe explicar el pecado, no
el injusto (sobre el particular véase infra IIIA).

Con esta critica 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 produccién del resultado
X>», ello puede significar que «no debes dar comienzo a algo que a tu juicio
constituya la causacién del resultado X» (asi la interpretacién 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 causacién del resultado y s6lo ésta— que «tu no debes

(5) Welzel-Festschirft (n. 4), p. 403; el mis- Der Verbrechensversuch des Mittiters und des
mo, ZStW 80, pp. 51 y s.; el mismo, Jescheck- mittelbaren Taters, 1975, extrae las consecu-
Festschrift, ( de la a cargo de la ed.) Vogler y ~ encias respecto de la coautoria y de la autoria
otros, t. 1, 1985, pp. 251 y ss. y 263; Zielinski mediata.

(n.4),pp. 79y ss, 128 y ss.y 200 y ss.; Schilling, (6) Jakobs ZStW 97, pp. 751y ss.y 754 y s.




ESTUDIOS DE DERECHO PENAL 227

dar comienzo a algo que de acuerdo con un juicio racional y objetivo produce
el resultado X». Ciertamente el juicio objetivo cabria, de nuevo, imaginarlo
sustituido en el plano subjetivo: cuando alguien ejecuta algo objetivamente
inidéneo pero considera su comportamiento idéneo, esto podria interpretar-
se en el sentido de que ha dado comienzo a la ejecucién de algo que, al menos,
de manera imaginaria es objetivamente idéneo, y con ello antijuridico; pero
de nuevo ésto no tiene por qué ser asi. Mds bien, el elemento «dar comienzo
a la produccién del resultado X» puede también interpretarse como es cono-
cido que se hace tratdndose de los asi llamados elementos normativos del
tipo: asi como en estos sélo la suposicién (verdadera o falsa) de una situacién
de hecho realmente adecuada da base a la valoracién paralela, en la tenta-
tiva también sdlo la creencia (verdadera o falsa) de un comportamiento idé-
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 transaccién comercial en la creencia errénea de que
la transaccién real conlleva una deuda tributaria, no comete tentativa algu-
na de defraudacién 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 interpretacién 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 expresién. Quién considera tributariamente relevantes su-
puestos de hecho en realidad no relevantes (también) ha mal interpretado el
concepto juridico, ya que tales supuestos de hecho no se hallan en la enume-
racion. Si aplicamos ésto al elemento de la norma «dar comienzo a la produc-
cién del resultado X», entonces este elemento debe interpretarse en el senti-
do que engloba las prohibiciones individuales de todos los comportamientos
de hechos idéneos —en un modo atn por determinar—, y nada mas. Las
«tentativas» de produccién mediante la invocacién del infierno, o mediante
el recurso a un medio que de acuerdo con un juicio racional y objetivo sola-
mente puede ser inidéneo, no estan abarcadas y constituyen, por tanto, de-
litos putativos (8). Aqui no se trata de considerar este punto de vista como
vinculante; tan sélo se pretende poner de relieve que la consideracién de la
idoneidad de la tentativa no contradice la légica normativa (9).

(7) Muy polémico, en el mismo sentido que  tonces delito consumado o intentado de

en el texto, Samson en: Kohimann (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 opinién BGH 16 pp. 283 y ss y 285. En
los delitos de expresién Armin Kaufmann,
Klug-Festschrift, ( a cargo de la ed.) Kohimann,
1983, t. II, pp. 277 y ss. y 289, llega al mismo
resultado con una fundamentacién distinta:
sin el deber de veracidad no existe respecto de
la declaracidn falsa en cuestion, no existira en-

expresion.

(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 produccién real del re-
sultado X debe interpretarse como un elemento
que abarca aquellos comportamientos que real-
mente producirdn X, y nada mas.

{9) Alcanzando el mismo resultado, pero
con una fundamentacién sélo en parte equipa-
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B. En lo concerniente a los conocimientos especiales la posicién Armin
Kaufmann no es menos clara. En los delitos dolosos no debe haber, al mar-
gen de la causalidad, imputacién objetiva alguna con independencia del
dolo. En contra de la teoria de la imputacién objetiva sefiala: lo que el autor
conoce «(esto) (...) deberia ser decisivo para la pregunta de si (...) se puede
hablar de la produccién de un peligro desaprobado y de la realizacién de ese
peligro» (10). Si el autor conoce la produccién del resultado, la desaprobacion
juridica de su causacién se da «por si misma», porque con el dolo de causar
el tipo objetivo ya concurre la totalidad de la tipicidad(....) (11). Segtn Armin
Kaufmann este resultado también lo alcanza la teoria de la imputacién ob-
jetiva pero sélo mediante una quiebra en la estructura del delito, esto es, in-
troduciendo el conocimiento del autor en la imputacién objetiva (12). A este
respecto cabe pensar, precisamente, en los casos que aqui se discuten, en los
cuales, de acuerdo con la opinién general, dada la existencia de unos conoci-
mientos especiales por parte del autor (13), se revoca la permisién de riesgo
que en principio habia sido concedida. El resultado al que llega es que —
al margen de ciertas peculiaridades en la interpretacién de algunos tipos—
no se exime de responsabilidad en caso de causacién 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 ambito de las omisiones habria que
contrargumentar sefialando que todo accidente a todos atafie, y en el ambito
de la prohibicién de matar tiene validez lo siguiente: a todos los que dolosa-
mente causan la muerte, algo les importa su victima» (14).

El deber de prestacion de auxilio en supuestos de accidente puede obviar-
se aqui, al ser un deber distinto al imperante en el &mbito de la comisién (15).
Por cierto: hasta ahora no se ha precisado si para realizar el tipo del § 323
¢ (*) basta cualquier conocimiento del accidente, adquirido «de cualquier ma-
nera», y si debe ser tomada en consideracién toda capacidad de evitacion del
dario. En lo que concierne a la frase «a todos los que dolosamente causan la
muerte, algo les importa su victima», no se discute si bajo la expresién «ma-
tar» se entiende la relacién tipica entre el autor y el resultado. Pero el que
esta relacién tipica {en los delitos de comisién) tenga que identificarse con la
causacién de la muerte es discutible, y no sélo lo es (o que admite Armin Kau-
fmann) como problema de la Parte Especial. Si se pretende desplazar de la
Parte General la teoria de la imputacién objetiva, concediéndosele, sin em-
bargo, relevancia a la hora de aportar topoi para interpretar la Parte Especial
(16), entonces la concepcién subyacente a esta separacién —la légica de hecho

rable,Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie, 1954, pp. 148 y
ss., quien considera que los elementos del autor
no son sustituibles subjetivamente; vid. tam-
bién n. 7 in fine.

(10) Jescheck-Festschrift, p. 260. En igual
sentido Hirsch, en Festschrift der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit zur 600 Jahr-Feier der
Universitat zu Koln, 1988, pp. 399 y ss., 405,

(11) P. 261.

(12) P. 265

(13) Vid. una critica sobre el particular,
minuciosamente elaborada, en Struensee JZ
1987, pp. 53 y ss. y 59 y ss.; el mismo, GA, 1987,
pp. 97 y ss.

(14) Loc. cit. (n.12), p. 270.

(15) Jakobs ZStW 89, pp. 1y ss. y 26.

(*) El§ 323 ¢ StGB regula el delito de omi-
sién del deber de socorro. (N. del T)

(16) Jescheck-Festschrift (n.5), p. 271.
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y normativa de la Parte General frente a la Parte Especial (bien juridico, téc-
nica de proteccién y otras materias) vinculada a la realidad social— debe ser
revisada. Los principios generales de la imputacién tampoco pueden desarro-
llarse con independencia de las condiciones de comunicacién de una sociedad,
y de ahi que, dicho con un ejemplo, en un grupo intimo difieran de los de una
macro sociedad secularizada. Pero si se admite, como hace Armin Kaufmann,
la separacidn esbozada, conforme a la cual la realidad social se destierra a la
Parte Especial, entonces deberia pertenecer a ese Ambito no sélo lo que signi-
fica «matar» sino también lo que significa «intentar matar».

IIL

A. Hay injusto de una tentativa y no sélo el injusto intentado de una con-
sumacién, porque también la tentativa conforma un pleno quebrantamiento
de la norma; de modo mas preciso, porque la tentativa constituye la ejecucién
de un comportamiento que expresa de manera plena la no observancia de la
norma por parte del autor (17). Supéngase, para mayor claridad, que el autor
explicase su comportamiento en el hecho; en el estadio de los actos prepara-
torios, mds o menos, dird que préximamente va a realizar el tipo; la tentativa
comienza cuando es correcta la expresién «ahora realiza el tipo». La formula-
cién de Armin Kaufmann en el sentido de que «falta entre el acto preparatorio
y la tentativa no acabada una delimitacién 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. M4ds aun, 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 «atn en su mano la dltima decisién sobre
sirealizar el hecho (...)» (19); es decir, la causacién del resultado aun no es ple-
na. Posiblemente a pesar de ello el autor ha ejecutado un comportamiento con
plena significacién, en el sentido de que se vera realizado el comportamiento
tipico, lo que precisamente acontecera no en un futuro incierto, ni tampoco
préximamente (pues el autor se encontraria entonces en cualquier caso aun
en el estadio preparatorio), sino ya (20).

(A7) Jakobs AT (n.7), 25/21. mero de condiciones del resultado similar a las

(18) ZStW 80, pp. 34 y ss., 52 del caso anterior. El significado se entiende
PR A aqui como posicionamiento del autor frente a la

(19) p. 52 norma y no respecto de la presencia de un bien
(20) Si la atencién no se pone en las cade- existente de facto. La validez de la norma es
nas de las condiciones del resultado sino en el  ¢ondicién para la existencia de todos los bienes

significado, el comienzo de la tentativa depen-
dera del contexto. Desde esta dptica, una tenta-
tiva de robo (o de otro tipo de «visita») puede
dar comienzo al manipular la puerta de la casa,
mientras que no daria comienzo una tentativa
de robe en el mercadillo semanal, a pesar de
que en este caso restarian por realizar un nd-

posibles; por tanto, en la proteccién de la vali-
dez de la norma se contiene una proteccién ge-
neralizada de los bienes individuales con inde-
pendencia de la posibilidad concreta de la exi-
stencia de un bien. Esta es una de las
consecuencias de una concepcion penal sobre la
que aqui no se va a insistir ulteriormente.
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Es cierto que tomando sélo como criterio relevante el significado del com-
portamiento atn no se ha avanzado mucho. Un comportamiento sin resulta-
do de lesion de un bien puede entrafiar, aunque no necesariamente lo haga,
una infraccién normativa, y un comportamiento supersticioso no tienen por
qué ser necesariamente irrelevante desde el punto de vista juridico. La res-
triccién de la punibilidad a la consumacién podria defenderse argumentan-
do que sélo en el caso de producirse un resultado de una accién el significado
del comportamiento entrafia una infraccién normativa, de igual modo que
invirtiendo la posicién de Armin Kaufmann se podria decir que también la
tentativa irreal hace expresiva una plena infraccién normativa. Evidente-
mente, a la posicién aqui mantenida subyace una determinada concepcién
del contexto interpretativo que debe ser aclarada.

Se debe abordar a continuacién 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 causacién de re-
sultados, ni (B) sélo causaciones de resultado. (A) Una sociedad con
complejas interacciones en los comportamientos de sus miembros no puede
penalizar toda causacién 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 aleanzada
la defraudacién, cuando el tirador dispara hacia el lugar en donde se en-
cuentra la persona alcanzada, no puede determinarse, inicamente, por
medio de una consideracién causal) (21). El comportamiento punible debe,
por tanto, ser especificado m4ds alla de la causalidad (imputacién objetiva,
dolo, imprudencia). (B) Ademas, una sociedad que no prescribe a sus miem-
bros las formas de comportamiento sino que, en la medida de lo posible, deja
amplios margenes para la libre eleccién, no podra solamente penalizar cau-
saciones de resultados (objetivamente no permitidos y subjetivamente evi-
tables). En una sociedad de estas caracteristicas, los miembros deben, por si
mismos, fijar las formas de comportamiento licitas, y a ello contribuyen més
reglas de comportamiento garantizadas que la garantia de la seguridad de
los bienes. Con otras palabras: cuando se puede elegir libremente las formas
de accién —considerando los derechos de los demds— un resultado no per-
turba per se sino como objetivacién de una errénea planificacién que tam-
bién puede objetivizarse sin lesionar bien juridico alguno.

Con ello, es decir, afirmando que se trata de una errénea planificacidn,
aun no se ha establecido en qué medida debe determinarse subjetiva u obje-
tivamente lo que constituye una planificacién relevante. No todo lo que el
autor considera como una planificacién tiene realmente que ser una planifi-

Segun esta concepcién la prevencidn general  constituye una tentativa de homicidio, ain 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-
entraiia una lesién de un bien de la generali-  vaporque la lesién de la validez de la norma es
dad: la validez de la norma; Jakobs, AT (n. 7)1/ Plena.

4y 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 erréneamente viva  im Strafrecht, 1987, pp. 271 y ss. y 272 y ss.
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cacién. 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 individualizacién 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 disposicién margenes de libertad aislados los unos de los otros sino
que, de multiples maneras, hace depender el espacio utilizable del compor-
tamiento de los demads, de tal modo que las respectivas libertades de cada
uno se interaccionan con las de los demds, una sociedad de estas caracteris-
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 supersticién cualquiera no necesita justifica-
cién externa alguna, pudiendo mostrarse de una manera intrasistematica:
(quién mantendria seriamente que los esfuerzos supersticiosos para evitar
un riesgo de resultado real podrian disminuir dicho riesgo real hasta una
riesgo permitido, o que en situaciones de necesidad el Derecho exige al su-
persticioso emprender la salvacién con medio supersticiosos, etc.? La caren-
cia de efectividad de los supersticioso no seria en semejantes casos fortuita,
v las explicaciones que podrian ofrecerse —de la inaccesibilidad, fundamen-
tada como fuera, de los poderes invocados (22)— evidentemente no podrian
eliminar el conflicto, pues se habria equivocado el contexto en el cual se des-
envuelve la evitacién del conflicto y su explicacién. Esto no sélo debe ser va-
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 sistematica; 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
salvacién; mds aun, quien considera que realizar conjuros de muerte es un
comportamiento juridicamente relevante, reafirma en su ilusiéon a quienes
realizan plegarias de salvacién.

El injusto de una tentativa se presenta, por tanto, inicamente cuando el
autor ejecuta un comportamiento que no sélo de acuerdo con su punto de
vista debe ser entendido como accién ejecutiva, pues en ese caso cometeria
un delito putativo dado que la norma no dispone regulacién alguna respecto
de las acciones ejecutivas sin relevancia comunicativa. Dicho en términos de
la categoria 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 ambito del concepto juridico <hecho». No existen tentativas irra-
cionales de comportarse racionalmente ni tentativas con relevancia comuni-
cativa y medios comunicativamente irrelevantes. La teoria de la tentativa

(22) Para aquellas sociedades en las que  aqui mantenida no tiene validez.
basta con esta explicacién, la argumentacién
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basada tnicamente en la perspectiva del autor, renuncia a la comprobacién
de si éste, con su comportamiento «intentado» alcanza el contexto en el que
se desenvuelve el fenémeno social juridicamente regulado.

Es cierto que no basta sélo con excluir lo supersticioso. El ambito de lo
comunicativamente relevante es mas limitado que el de lo no supersticioso.
Para aclarar ésto traslademos el problema, una vez mads, a la esfera de la co-
municacién lingiiistica: imaginemos que el autor dé una explicacién verda-
dera a su comportamiento; esto acaba siendo en los delitos comisivos un re-
lato acerca de la configuracion del mundo de la que parte y por qué lo hace,
que aspecto singular de esta configuracién se propone modificar y cémo quie-
re llevarlo a cabo, que efectos tendra la modificacién de dicho aspecto singu-
lar y por qué eso ser4 asi. Este relato puede ser concluyente en el sentido de
que la informacién ilustre al oyente no sélo sobre el estado psiquico del re-
lator sino que el oyente considere la visién del mundo como algo idéneo en
la vida practica. Un ejemplo de una visién concluyente del mundo: «veo que
ante mi se encuentra una persona; en su direccién sostendré con mi mano
una pistola cargada; apretaré el gatillo con el dedo indice; la pistola se dis-
parara y la persona sera alcanzada y resultard lesionada porque, hasta el
momento, en tales situaciones esto siempre ha acontecido asi». El ejemplo
estd sintetizado; un relato completo debe ser tan rico en contenido y comple-
jo como rica en contenido y compleja es la concepcién del hombre de su en-
torno y su relacion con el mismo. A pesar de esta mécula, el ejemplo demos-
trara que es lo que quiere decirse al hablar de una visién del mundo idénea
en la vida préctica. E] destinatario de relato podria conocer que su contenido
es falso, (puede que quizas, justo antes, él mismo haya descargado, subrep-
ticiamente, la pistola) pero también podria ocurrir, en relacién 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 visién del mundo no concluyente en varios as-
pectos: «a través del hormigén noto que mi vecino escucha pegado a la pared;
aplicando un fuerte im4n a través de la pared le voy a producir dolor de ca-
beza; esto funcionara, con seguridad, porque préximo 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 hormigén, y de la
relacion entre dolor de cabeza y magnetismo; pero incluso quien sélo dispone
del relato, puede excluir como improbable que a su vecino le vaya a ser cau-
sado un mal. Como informe sobre una lesién futura, el relato es comunicati-
vamente irrelevante.

Lo anterior ya insinta el resultado de la traslacién que en este momento
corresponde hacer: si el relato completo y veridico de un comportamiento
nada dice sobre la proximidad de la realizacién del tipo, el comportamiento
_ relatado no puede constituir comienzo de la ejecucién del hecho. Si a pesar

de ello se interpreta un comportamiento semejante como comienzo de la eje-
cucidén del hecho, entonces la tentativa ya no puede interpretarse como una
perturbacién social, sino dinicamente como un acontecer entre el individuo y
la norma; esto da lugar a la ya citada confusién entre injusto y pecado.
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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 configuracién inicial del mundo o se ex-
trae de la experiencia, también obtenida de lo experimentando con utiliza-
ci6n de reglas adecuadas, o se basa en especulaciones; y las reglas de
deduccién aplicadas, o son validas (eso significa que permiten, cuando
menos juicios de probabilidad) o no validas; ulteriores distinciones de este
tipo pueden ser afiadidas; en cualquier caso se trata de diferenciar comuni-
caciones relevantes e irrelevantes sobre la configuracion del mundo. Rele-
vante es el relato de un hecho, irrelevante el relativo a una representacién
irreal de un hecho.

Algunos de los casos que bajo la perspectiva puramente subjetiva se con-
sideran tentativas dardn lugar, de acuerdo con la concepcién aqui mantenida,
a un delito putativo. Y por muy contradictorio que ello puede parecer a pri--
mera vista, ésto otorga mas fuerza a la proteccién de la vigencia de la norma.
Ciertamente no van a ser consideradas actitudes contrarias a bienes juridi-
cos que se concretan en planes incomprensibles desde el punto de vista comu-
nicativo, pero esto es s6lo una de las caras de la moneda. Del otro lado, se en-
cuentra la infravaloracién 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 conviccién supersticiosa, o adquirida a
través de la interpretacion de los suefios, de que efectuando un célculo racio-
nal podr4 evitarse la probablemente inevitable realizacién del tipo, es rele-
vante de acuerdo con el derecho vigente, porque el § 16 StGB (*) excluye el
dolo cuando se desconoce la realizacién del tipo, sean las razones que sean las
que fundamenten este desconocimiento, pero esta burda irrupcién psicolégica
en una problemadtica normativa no sirve como medida de todas las cosas (23).
El juicio de peligro que se obvia de manera irracional, asi como el que ni si-
quiera se formula a causa de mecanismos irracionales, no constituye una
muestra de actitudes psicolégicas favorables a la sociedad si se comparan con
los conocimientos que no har - do obviados, sino que sélo son posibles porque
el autor atribuye relevancia ~octal 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 comunicacién en la socie-
dad. Esto, prescindiendo de la situacién existente de lege lata, no constituye
una razén para la indulgencia. Por tanto, una renuncia consecuente a tomar
en consideracién comportamientos comunicativamente irrelevantes refuerza
la proteccién de las condiciones imprescindibles de comunicacién.

(*) El § 16 StGB prescribe: «<Error sobre  cho supone erréneamente que concurren cir-
elementos del hecho. (1) Quien en el momento  cunstancias que cumplirdn el tipo de una Ley
de cometer el hecho descenoce una circunstan-  mas beneficiosa, s6lo puede ser penado por co-
cia que forma parte del tipo legal, no actia con  misién dolosa con base en esta Ley mas bene-
dolo. Queda incélume la punibilidad por ficiosa» (N. del T.)

comisién imprudente. (23) Cfr. Jakobs AT (n. 7), 85 con
(2) Quien en el momento de cometer el he-  referencias.
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B. Sisecompara cémo deben ser resueltos, de acuerdo con la concepcién
de Armin Kaufmann, los casos de tentativas relevantes en la prdctica, se ve
que la diferencia no es precisamente dramatica, ya que la concepcién subje-
tiva pura de la tentativa se asienta alli donde en la practica ya no se presen-

 tan muchos supuestos. Por otra parte, la concepcién aqui mantenida debe
someterse a la pregunta cuya respuesta decide si el ambito de la tentativa
realmente relevante debe ser reducido a un minimo: si lo decisivo es el com-
portamiento comunicativamente relevante, ;por qué no existe tentativa sélo
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 mds, que el
autor actia con dolo tipico. Los principios del razonamiento lé6gico-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 conclusién que se extrae del comportamiento habi-
tualmente significativo es errénea, o en las que una conclusién extraida de
un comportamiento habitualmente no significativo es correcta; y ello no sélo
‘es asi 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 al lado de la otra en envases semejantes cuando sirven comida sa-
lada (equivocarse es facil). 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 configuracién de la vida, el contexto para
el dolus ex re seria siempre conocido; sin embargo, en una sociedad minima-
mente libre el contexto debe ser ilimitadamente diferenciado. Ello no signi-
fica que en esta sociedad no exista dolus ex re alguno, sino tan sélo que este
dolo no se puede afirmar o negar sin tomar en consideracién las diferencias
en la configuracién 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 catdlogo de normas que entonces seria necesario
no podria completarse ni podria ser puesto en practica por el ciudadano a
causa de sus dimensiones necesariamente exorbitantes. Ademas, en la me-
dida en que fuese puesto en practica, las posibilidades de interaccién que
permitiria daria lugar a una relacién con los demas 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 si mismo, cuando la norma —en la ter-
minologia de Armin Kauf-mann (24)— halla concrecién en un deber, y
cuando concurre, por tanto, la situacién descrita en dicha norma. Si se atri-
" buye a los ciudadanos el cometido de efectuar por si mismos esta concre-
cién, entonces lo que constituye injusto se hace depender de c6mo 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 teoria de la falta de tipici-
dad habia, por tanto, observado correctamente que en la tentativa la rea-
lidad no puede ser reemplazada por cualquier fantasia: la representacién
del autor debe ser comunicativamente relevante. La doctrina, sin embar-
go, no alcanzé este resultado especificando cudl era el medio comunicativo,
sino a través de una especificacién de partes de la accién (medio, objeto) tal
y como ésta discurre en la realidad. Se malinterpreta asi las condiciones
bajo las cuales el sujeto deduce el deber que emana de la norma (25).

Sélo el comportamiento ejecutivo entrafia una perturbacién social. De
acuerdo con el punto de vista aqui sostenido no se trata, por tanto, de etique-
tar como perturbacién cualquier fase previa, y de recurrir a la fase previa si
una accibén ejecutiva no es recognoscible como perturbacién. Dado que lo in-
justo conforma una perturbacién social, injusto sélo puede ser, siempre, un
comportamiento por medio del cual el autor exterioriza algo; esto es, s6lo hay
injusto cuando tiene lugar la realizacién de un tipo. Es cierto que también
cabe inferir el dolo tendente a la fase ejecutiva de algunos actos previos (la
minuciosa preparacién de un robo a un banco constituye indicio del dolo de
ejecucidén), pero la preparacion es una configuracién interna en el circulo de
organizacién 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 configuracidn 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 configuracién. De ahi 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.

Sélo el conocimiento comunicativamente relevante* puede configurar la
representaciéon de un hecho en el sentido del § 22 StGB . Pero, ;debe el autor

(24) Lebendiges und Totes (n.9), pp. 138 y ss.

(25) En ZStW 97, pp. 751y ss., no he recal-
cado lo suficiente que la teoria de la falta de
tipo, aunque en alguno de sus resultados sea

tos de peligro abstracto y otros delitos en los
que se adelanta la barrera de proteccion, cfr.
Jakobs ZStW 97, pp. 751y ss.y 773 y ss.

convincente, no tiene validez en una sociedad
cuyos miembros tengan que concretar la norma
por si mismos.

(26) Sobre las consecuencias para los deli-

(*) El § 22 StGB prescribe: «Definicién. In-
curre en tentativa de delito quien, actuando de
conformidad con su representacién del hecho,

da comienzo inmediatamente a la realizacién
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 cuestion sin formular reservas:
tratdndose de un delito omisivo es evidente que partiendo iinicamente de los
conocimientos m4s la no salvacién, no puede construirse ni un delito inten-
tado ni uno consumado; a quién conoce, sin ostentar una posiciéon de garan-
tia, 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 peén albaiiil, se percata, dados los conocimientos adquiridos
durante su formacién 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 ¢ StGB. Sin embargo, si actia
encofrando él mismo el hormigén, de acuerdo con las instrucciones recibi-
das, ;debe responder, como autor, por la catdstrofe que se avecina? ;Y debe
verse exonerado de responsabilidad si tan sélo tiene que vigilar la bomba de
vaciamiento y no la desconecta? No se trata tinicamente de supuestos limi-
tes como los citados: tratdndose de cosas de las que habitualmente se deriva
un abuso (alcohol, etc.), quien las vende deberia 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, deberia responder como autor
por la produccidn, a través de un instrumento casi no doloso (28), de las con-
secuencias del abuso.

En casos asiresulta evidente c6mo en la practica uno podria evitar la res-
ponsabilidad: evitando saber algo acerca del dafio que amenaza con produ-
cirse. Cuando un peén albaiil participa, de manera no dolosa, en la cons-
truccién de un edificio mal disefiado estaticamente, o un tabernero piensa
tan poco en las consecuencias del consumo desmesurado de su alegre parro-
quiano como éste, sera dificil constatar la transgresién de un riesgo no per-
mitido o la existencia de algin tipo de «infraccién 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 situacién amenazante o a no ol-
vidar, de inmediato, lo que se ha llegado a conocer.

El dilema se resuelve por si mismo si se admite que tampoco el autor por
comisién responde, necesariamente cuando causa un resultado evitable,
sino sé6lo cuando ademas es garante de no causar lo que es evitable, y aunque
la posicién de garantia frecuentemente resulta evidente, ello no siempre es
asi, como tampoco lo es en casos de caracteristicas como las anteriores. Igual
que un omitente sin deber de garantia 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, 41y s.; también desde una perspectiva psicols-
como hecho psiquico, conforma un criterio na-  gica Stree, JuS 1985, pp. 179 y ss. y 183.
turalistico y por tanto inadecuado; lo decisivo (28) El BGH, NStZ 1984, pp. 442 y s., NStZ

es la competencia, Jakob_s, _AT (n. 7), 21/78; 1985, pp. 319 y ss., 320, sostiene que hay una
Nestler-Tremel, Strafverteldlger 1987, pp. 360 posicién de garante en el momento en que el dro-
y ss., y 369; desde una perspectiva psicolégica,  godependiente pierde el dominio; en contra,
BGH 32, pp. 262 y ss.y 264 y ss.,con un comen-  acertadamente, Fiinfsinn, Strafverteidiger
tario de aprobacién de Roxin, NStZ 1984, pp. 1985, pp. 57 y ss.; Roxin, NStS 1985, pp. 320 y ss.
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que una omisién no se halla vinculada de manera normativa al curso lesivo,
también en el Ambito de la comisién existen producciones de resultados que
son conocidas pero que a pesar de ello se mantienen en el 4mbito de lo per-
mitido. Las causaciones en las que media la intervencién de un tercero son
objeto de intensa discusién (29); pero la problematica también alcanza a
causaciones en las que no media dicha intervencién.

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 ambito parcial, no por este mero hecho es competente
en relacién con la organizacién del contexto (30). En la vida diaria una de-
limitacién semejante del Ambito de organizacién resulta de lo més habi-
tual. Ejemplo: nadie responsabiliza, ni para bien ni para mal, al ordenanza
del periddico del contenido de la publicacidén, 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 dltimo que ac-
tia— a la persona competente (es decir, el redactor o jefe de cocina). Sin
embargo, tratandose de delitos de comisién y, en este Ambito, especialmen-
te en lo que afecta a la determinacién de la definicién de la comisién propia,
la dogmatica usual predominante atiende, fijamente, a la mecdnica de la
proteccién de bienes juridicos, 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 consecucién de una obra comtin (por
ejemplo, en el caso de un cuarteto de cuerda a la hora de imputar elogios)
pero también puede entrafiar una restriccién del radio de accién de la or-
ganizacién (a un ingeniero de sonido, que interviene después de los musi-
cos, s6lo le incumbe la calidad del sonido de la reproduccién, pero no la qui-
zas chocante interpretacién). No hay comisién por parte de quien actaa por
el mero hecho de causar de manera directa un resultado, siendo consciente
de ello, sino sélo cuando lo organiza, esto es, cuando le compete. De modo
especial en el 4mbito de las jerarquias empresariales y administrativas el
reparto de trabajo entrana, por lo general, una restriccién del Ambito 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 Schiimann,
Strafrechtliches Handlungsunrecht und das
Prinzip der Selbstverantwortung, 1986.

(30) Se trata de un problema previo al
principio de confianza. El principio de confian-
za comprende s6lo casos en los que quien confia
es garante, si bien de manera subordinada a
otro garante (ejemplo: el deber de garantia de
quien tiene derecho de preferencia de paso
frente al que aquél que tiene la obligacién de
cedérselo), de la inocuidad de una relacién de
interaccién. Esto no tiene que conducir, necesa-
riamente, a tomar en consideracién todo cono-

cimiento especial en favor de toda victima, sino
que cabe establecer diferenciaciones; Jakobs
AT (n. 7), 7/50, 66 y ss.; probablemente de otra
opinién Stratenwerth, Jescheck Festschrift (n.
5) pp. 285 y ss., 301 y s. Sin embargo, si a la
otra parte le sigue incumbiendo exclusivamen-
te la relacién en la que se introduce el compor-
tamiento, como sucede en los supuestos a los
que aqui se hace referencia, falta la posicién de
garantia que es presupuesto del principio de
conflanza.

(*) El § 324 StGB tipifica la contaminacién
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 dafiosidad. Si los subordinados es-
tuvieran encargados de la Vigilancia del mecanismo automdtico de vaciado
tampoco responderian por una omisién impropia (§§ 13, 324, 326 StGB) si
conociendo la dafiosidad de la carga mantuviesen en funcionamiento dicho
mecanismo automatico, el cual desde el punto de vista téenico funciona co-
rrectamente. Serian 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 organizacién puede, en
cierta medida, omitirse, precisamente si quien causa se encuentra frente a
la victima 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
automdévil defectuoso organiza el peligro respecto de aquél peatén al que el
peligro le afecta, pero no necesariamente en relacién con el propietario del
vehiculo, y no lo organiza respecto de éste salvo que tenga una mayor com-
petencia organizativa. Mds en concreto: un ingeniero que quiere adquirir un
coche usado y en la conduccién de prueba se percata, dados sus especiales
conocimientos técnicos, que los frenos del vehiculo pronto van a dejar de fun-
cionar, comete homicidio si él, en un ulterior viaje, lesiona a un peatoén, no,
sin embargo, si devuelve (actuar) el automdvil a su propietario sin indica-
cién alguna al respecto y éste a causa del defecto sufre un accidente. El rol
de un conductor de vehiculos es distinto al de un potencial comprador y ello
tanto en lo que concierne a la organizacion activa (acelerar, devolver) como
a la omisiva (no frenar; no impedir que el propietario que desconoce el hecho
recoja, él mismo, el automavil).

Las peculiaridades de una responsabilidad por la competencia organiza-
tiva no pueden ser aqui desarrolladas. Pero los limites de la exoneracién de
responsabilidad pueden ser descritos.

Responde quién se halla obligado a conjurar un riesgo especial. Se trata
de supuestos en los cuales la victima potencial o quienes acuden en su ayu-
da, tendrian derecho a evitar el dafio de acuerdo con las normas de la legiti-
ma defensa o el estado de necesidad defensivo a costa del autor, en caso de
que éste no hubiese procurado dicha evitacién. De igual modo que la victima
potencial podria disponer de los bienes el autor en el marco de lo necesario,
el autor debe realizar lo necesario en relacién con la evitacién: para él no
existen conocimientos especiales, al igual que para la victima de la legitima
defensa, es decir para el agresor, tampoco existen ambitos que no puedan
verse afectados por la accién defensiva. Si en el ejemplo ya mencionado al
principio (I in fine), un nifio que ha ido a recoger una pelota que ha rodado
debajo de un vehiculo le cuenta al titular del mismo que aquél pierde liquido
de frenos, entonces éste no sélo conoce el hecho en su rol de padre, sino tam-
bién en su rol de titular de vehiculo.

(**) El § 326 StGB eleva a categoria de de-  ligrosa para el medio ambiente. (N. del T)
lito la eliminacién de residuos que resulte pe-

—
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También responde quien introduce, motu propio, sus conocimientos espe-
ciales en su relacién con la victima, ya que entonces su comportamiento, sin
dicho conocimiento especial, no seria comprensible. Si en el egjemplo 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
daro, debe responder por el comportamiento activo, ya que este acontecer
pertenece a su Ambito de organizacién, al igual que debe responder por omi-
sién 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-
cién que abarca el &mbito del que procede el conocimiento especial. Ese serd,
al menos en parte, el caso de aquellas instituciones cuya finalidad es la con-
figuracién del mundo comtn (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 liquido 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 ningin conoci-
miento sobre el estado de los vehiculos del vecino, pero si le incumbe una
amplia tutela. E] médico de cabecera que en un intenso afan investigador
supera el antiguo estandard de tratamiento puede, a pesar de ello, mantener
dicho estandard, pues al rol de médico de cabecera no pertenece ningin co-
nocimiento especial fruto de la investigacién.

Cuando aqui se habla de exencién de responsabilidad, se estd haciendo
referencia a la exoneracién de responsabilidad dimanante de las lesiones de
deberes de garantia. Pero también los no garantes pueden responder, con-
cretamente en casos de catastrofe, de conformidad con el § 323 ¢ StGB (31),
y ello tanto si no impiden un curso lesivo generado al margen de su actua-
cién 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 1a referente al problema de los conocimientos

(31) Aligual que en lan. 15.

(32) La pregunta que probablemente cabe
formular después de todo lo anterior, de como
diferenciar la tentativa comunicativamente
irrelevante de la tentativa inidonea por la fal-
ta burda de entendimiento, del § 23 apartado
3 StGB, la contesto de manera breve y como
mero anadido: la tentativa inidonea por falta
burda de entendimiento es una tentativa
comunicativamente relevante pero la canti-
dad de su relevancia tiende a cero; por el con-
trario, en los casos de las «tentativas» que
aqui se consideran atipicas, el autor incurre
en un error de categorias: no alcanza la cuali-

dad de lo comunicativamente relevante. Por
supuesto que el error cualitativo también pue-
de fundamentarse en la falta burda de enten-
dimiento (los delitos putativos probablemente
se fundamenten con frecuencia de esta mane-
ra), pero el § 23 apartado 3 StGB no regula un
error burdo que no alcance el dolo tipico, sino
que regula el dolo tipico burdamente erréneo.
Ejemplo: si en una hoja informativa sobre
plantas venenosas se incluyen por error las
ortigas, una persona sin ningun tipo de cono-
cimientos de biologia se atendra al contenido
informativo de la hoja; dado que nada entien-
de sobre la materia —ni tan siquiera advierte
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especiales, difieran de las respuestas dadas por Armin Kaufmann; la solu-
cién de ambos problemas depende de la contestacién a una tdnica cuestién
previa: ;jqué es un autor-sujeto en Derecho penal? Para Armin Kaufmann la
respuesta a esta cuestién previa resulta tan evidente que no la da expresa-
mente, sino que directamente argumenta al respecto cémo el sujeto, en con-
creto una persona, actiia (u omite). En el problema se discuten las cualida-
des minimas que debe aportar una persona, si bien se ocupa de las
capacidades individuales en la relacién entre norma e individuo, no de la
vinculacién del hombre con la sociedad. Exagerando un poco, la sociedad
s6lo 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-
cién aqui mantenida. De acuerdo con ésta, debe intentarse concebir al sujeto
como parte del contexto social que es el Derecho penal. El abismo entre
ambas soluciones no puede obviarse.

los errores burdos— actiia de manera burda-  mientos. Si hubiese prestado atencién a su su-
mente equivocada en el sentido de que no co-  efios o hubiese deducido el cardcter venenoso
noce lo que parece evidente. Sin embargo, es  en funcién de haber encontrado alguna vez un
prudente atenerse a las hojas informativasen  animal muerto entre unas ortigas, su dolo hu-
las materias sobre las que se carece de conoci-  biese errado el tipo.

e ——
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LAEXCLUSION DE LA TIPICIDAD POR LA
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(«IMPUTACION A LA VICTIMA») (%)

ManuEL Cancio MELIA

Profesor Titular interino de Derecho penal
Universidad Auténoma de Madrid

I. Introduccion

1. No es frecuente que en el marco de reflexiones dentro de la te-
orfa del delito la figura del sujeto lesionado por el hecho penal, la victi-
ma, ocupe un papel destacado. Mas bien, la victima vive un papel mar-
ginal, confinada a una consideracién puntual como «sujeto pasivo» o
incluso como «objcto material» del delito. De hecho, es practicamente
un lugar comun la afirmacién de que el nacimiento del Derecho penal
moderno se genera «con la neutralizacion de la victima»', en el mo-
mento en el que la satisfaccién del sujeto lesionado es sustituida por la
retribucién de un hecho injusto. Tal «neutralizacién» de la victima ha
progresado hasta el punto de que parece que puede describirse el con-
flicto que est4 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 version ampliada de la ponencia presentada por el autor el dia
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. HassemeRr, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.* ed., Miinchen,
1990, p. 70 (= Fundamentos del Derecho penal, traduccién [de la primera ed. alemana,
1984] y notas de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, prélogo de Francis-
co Munoz Conde, Barcelona, 1984).
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fenderse»?. El ordenamiento juridico-penal, se dice, es consecuencia de
una evolucién histérica que ha discurrido desde la reaccion privada de
la victima o de su grupo familiar, pasando por los pactos de paz de la
Edad Media hasta llegar al monopolio en la imposicién de penas y en
el ejercicio de la violencia establecido a favor del Estado en la sociedad
actual®, o, dicho de otro modo, el proceso de publificacién del ordena-
miento penal es al mismo tiempo una evolucién de desvictimizacion®.
Con independencia de que esa imagen —la de una «edad de oro» origi-
naria de la victima y de las soluciones de caracter privado en el marco
de la reaccion frente a agresiones, sustituida a lo largo de la historia por
una marginacién de la victima y un creciente protagonismo del Esta-
do— sea correcta en términos histdrico-sociolégicos’, parece que existe
cierto consenso en torno a la idea de que la dogmatica juridico-penal
no ha sido ajena a esta desatencién hacia la figura de la victima. En es-
te sentido, se afirma que el Derecho penal tradicionalmente ha dispen-
sado una atencién tan sélo secundaria a la victima?®, incluso se dice que
la «victima del delito» ha llegado a ser «también una victima de la dog-
matica de la teoria del delito»’. En este contexto, sin embargo, en los tl-
timos afios se ha producido lo que se ha llamado €l «redescubrimiento»
de la victima por parte de las ciencias penales. Este redescubrimiento

2 Asi en la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Vid. s6lo la exposicion de NEumann, en: HasseMer {ed.), Strafrechtspolitik, Be-
dingungen der Strafrechtsreform, Frankfurt am Main etc., 1987, pp. 225 y s., y desde la
perspectiva de la criminologia, por todos, Garcia-PaBLos DE MoLINa, Criminologia. Una
introduccion a sus fundamentos tedricos para juristas, 3.* ed., Valencia, 1996, pp. 38
y ss.

4 ManTovaNi, Diritto penale. Parte generale, 2.* ed., Padova, 1988, p. 233.

5 Se muestran criticos frente a esta interpretacién, desde la perspectiva empi-
rica, por ejemplo, MAwBY/WALKLATE, Critical Victimology. International Perspectives,
London, etc., 1994, pp. 58 y ss., 62 y ss., 67 y s., para quienes un analisis de los sis-
temas de reaccién «penal» de sociedades «primitivas» contempordneas o pasadas,
incluyendo los sistemas existentes en etapas histéricas anteriores en las sociedades
occidentales, parece indicar que los mecanismos de compensacién «privados» (de
los que se dice que otorgaban a la victima una posicién central) en realidad servian
a la negociacion entre determinados subgrupos sociales, siendo el interés dominan-
te no la satisfaccién de la victima, sino el mantenimiento de la paz social dentro de
la comunidad o de la situaciéon. 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 teoria de la prevencién general positiva—, establece un diagnéstico
similar Jakoss, Das Schuldprinzip, Opladen, 1993 (= «El principio de culpabilidad»
[traduccion de Manuel Cancio Melid], en: ADPCP 1992, pp. 1051 a 1083), pp. 10
y ss. :

¢ Torio Lopez, en: Estudios en memoria del Profesor Agustin Ferndndez Albor, San-
tiago de Compostela, 1989, pp. 716 y s.

? EskR, en: IMMENGA et al. (ed.), Festschrift fiir Ernst-Joachim Mestmicker zum
siebzigsten Geburtstag, Baden-Baden, 1996, p. 1020.

3
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se manifiesta en muy diversos sectores. Por un lado, en el marco de la
politica criminal, pueden encontrarse tendencias tanto dirigidas a una
mayor proteccion de la victima por parte del ordenamiento penal como
preocupadas por reducir la responsabilidad de aquellos sujetos que
atentan contra los bienes de victimas que son especialmente «descui-
dadas» con éstos. En el plano del Derecho procesal penal, se esta desa-
rrollando en algunos paises un intenso debate acerca de las modalida-
des de intervencién de la victima en el proceso. Dentro del Derecho
penal material, las consideraciones ligadas a la victima van desde de-
terminados aspectos de la legitima defensa, pasando por la relevancia
que debe corresponder a la reparacion de la victima en el sistema de
sanciones, hasta la cuestién del significado dentro del sistema general
de imputacién de la conducta de la victima en el suceso que conduce a
la lesién de sus bienes.

2. La problematica enunciada en dltimo lugar —de la que se ocu-
pan estas paginas—, la hip6tesis de que en Derecho penal la conducta
de la «victimas», de la persona lesionada por una conducta de otro, pue-
de adquirir relevancia de algiin modo en la produccién de la lesién de
sus propios bienes, y, concretamente, también en la valoracién juridi-
co-penal del comportamiento del otro sujeto interviniente, del «autor»,
abre, en principio, un campo de una amplitud enorme. En numerosos
supuestos, la contribucién de la victima parece irrelevante, al igual que
muchas intervenciones del autor ya desde un principio carecen de sig-
nificado delictivo. Desde el mero hecho de encontrarse la victima en
un determinado lugar en un determinado momento, siendo lesionada
por el autor, hasta la ejecucién por parte de la victima de una autole-
sién a la que un tercero realiza alguna contribucién menor, la «victi-
ma» y el «autor» pueden jugar muchos papeles en el suceso, y en mu-
chos casos estara claro que una u otra de las intervenciones —la de la
victima o la del autor— carece de toda relevancia juridico-penal. Sin
embargo, pueden hallarse con facilidad multiples supuestos en los que
la valoracion de las conductas de autor y victima no resulta univoca,
ni en el sentido de excluir la relevancia de una ni de otra: piénsese s6-
lo en dos sujetos que emprenden conjuntamente una competicién irre-
gular de motocicletas sufriendo uno de ellos una caida, o en quien re-
abre una herida que otro le ha provocado sufriendo lesiones por la
infeccién 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 afios noventa, en la doctrina juridico-pe-
nal —sobre todo ¢n la doctrina alemana— viene produciéndose la plas-
macién en varios estudios monograficos de una etapa de efervescencia
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doctrinal y jurisprudencial en relacién con esta problematica®. La dis-
cusion tedrica, en este caso, no se debia a consideraciones académicas
alejadas de los problemas de la practica forense. Por el contrario, fue
impulsada de modo decisivo por la aparicién de supuestos concretos
ante los tribunales. En efecto, el intenso debate al que se acaba de alu-
dir se habia iniciado sobre todo a partir del afio 1984 con una senten-
cia del Tribunal Supremo Federal aleman de 14 de febrero® —en el lla-
mado caso de la jeringuilla— en la que este tribunal constataba que la
«autorresponsabilidad» de la victima debfa tenerse en cuenta en la va-
loracién juridico-penal de un suceso en el que ésta habia intervenido.
En el caso concreto, el tribunal —rompiendo asi con su praxis ante-
rior— absolvié de la acusacion de homicidio imprudente al sujeto que
le habia proporcionado a un heroinémano una jeringuilla con la que in-
yectarse la sustancia estupefaciente que le produjo la muerte. Poco an-
tes, en Espanfa, una sentencia del Tribunal Supremo, dictada el dia 17

® Quizas las contribuciones mas relevantes en este periodo de tiempo sean las si-

guientes: FIEDLER, Zur Strafbarkeit der einverstindlichen Fremdgefihrdung - unter be-
sonderer Beriicksichtigung des viktimologischen Prinzips, Frankfurt am Main etc., 1990;
WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche von Titer und «Opfer» bei riskantem Zusammenwirken, Frei-
burg im Breisgau, 1991; Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, Berlin, 1992; Zaczvx,
Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten, Heidelberg, 1993.
Mas referencias préximamente en Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion
objetiva. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en actividades
arriesgadas, en prensa, para Editorial J. M. Bosch, Barcelona, §§ 4 a 7.

¢ BGHSt 32, pp. 262 a 267. Esta resolucién fue saludada por RoxiNn como un pun-
to de inflexién en la evolucidn de la posicién de la jurisprudencia (vid. NStZ 1984, p.
411; idem, Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbre-
chenslehre, 2.* ed., Miinchen, 1994, 11/89: «cambio espectacular»); critica con esta
apreciaciéon de RoxiN, sin embargo, WaLTHER (Eigenverantwortlichkeit [n. 8], p. 15 con
n. 38), para quien el cambio llegé en realidad en el momento en el que se acepté por
parte de la jurisprudencia la nueva linea doctrinal también para los supuestos de en-
trega de la sustancia estupefaciente, aceptacion que se produjo poco después (cfr. tam-
bién W. Friscu, Tatbestandsmidfiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg,
1988, pp. 1 y s.).

Indica, por lo demas, la relevancia de la sentencia el hecho de que en uno de los
grandes comentarios al StGB se haya afirmado que «en sus resultados, debe ser valo-
rada sin reserva alguna como positiva» (CRAMER, en: LENCKNER/CRAMER/ESER/STREE,
Schonke/Schréder. Strafgesetzbuch. Kommentar, 24 ed., Miinchen, 1991, § 15 n.m.
156). En todo caso, hay pocas resoluciones de un tribunal que hayan merecido —mas
alla de un tratamiento muy destacado en las monografias sobre la materia y en los 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.; KienapreL, JZ 1984,
pp. 751 y s.; OTtro, Jura 1984, pp. 536 y ss.; Roxin, NStZ 1984, pp. 411 y s.; Dach, NStZ
1985, pp. 24 y s.; STREE, JuS 1985, pp. 179 y ss.; cfr. también las consideraciones de W.
FriscH, quien la toma como punto de partida para su monografia Tatbestandsmadfliges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 1y ss.
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julio de 1990, relativa a un supuesto préximo, habia lamado la aten-
cién de la doctrina de modo muy especial''. Se trataba de un caso en el
que con ocasién de un juego irresponsable con un arma de fuego, quien
habia retado al portador del arma a realizar un alarde de punteria, re-
sultaba muerto al ser alcanzado por el disparo. En su sentencia, el TS
llegé a una solucién —salomoénica en lo material: se pronuncié una
condena por homicidio imprudente, pero atenuando la pena— en la
que se discutian con inusual profundidad las ultimas aportaciones de la
literatura.

4. Desde un principio llama la atencién —como antes se ha di-
cho— que pueden hallarse con facilidad maltiples supuestos en los que
la valoracién de las conductas de autor y victima no resulta univoca, ni
en el sentido de excluir la relevancia de una ni de otra. Hay casos en los
que incluso puede decirse que lo que esta en juego en la valoracioén ju-
ridico-penal del suceso es la cualidad misma de «victima» en quien ha
sufrido el dafio y, correlativamente, de «autor» en quien ha intervenido
junto a la persona lesionada. Esta problematica muestra una peculiari-
dad decisiva: se trata de introducir la figura de la victima en el contex-
to de la valoracién normativa del comportamiento del autor, especial-
mente, de determinar si la conducta de la victima puede resultar
relevante para constatar si siquiera existe una conducta tipica. Ha de
adoptarse, por lo tanto, una perspectiva que tenga en cuenta la inter-
dependencia entre ambos sujetos. Es en este sentido que se trata de
comprobar que haya, en realidad, «victima» y «autor». Por ello, el tér-
mino «victiman» se utiliza en el presente contexto en el discurso dogma-
tico en muchas ocasiones en un sentido impropio —sencillamente, por
razones de comodidad y economia—, como «persona lesionada», al
igual que el término «autor» se usa en el sentido de «persona que ha in-
tervenido en la lesién». Pues la determinacién de que se trata en reali-
dad de una «victima», y, correlativamente, de un «autor», no es una me-
ra constatacién factica, sino un proceso de valoracién que requiere un
analisis previo que tenga en cuenta la interdependencia existente entre
las conductas de victima y autor. Dicho de otro modo, constituye un
problema juridico-dogmatico.

5. Realizando una primera ordenacién del material de casos, pue-
de decirse que en los tltimos tiempos han atraido la atencion de la doc-
trina juridico-penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos.
Por un lado, supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba le-
sionando a la victima han intervenido tanto la victima como el autor. A

' Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (RA) n.° 6728.
' Vid. s6lo el comentario de Mir Pui, ADPCP 1991, pp. 261 y ss.
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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 ¢ sustancia —por ejem-
plo, de un medicamento, de una maquina 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 Sindrome de Inmunodeficien-
cia Adquirida— o las numerosas constelaciones de casos en las que en
el trafico rodado quien resulta lesionado por una colisién 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
victima se produce después de un comportamiento del autor que lesio-
na o pone en peligro los bienes de ésta. Asi, por ejemplo, en los casos
en los que una victima lesionada por un ataque doloso del autor des-
cuida sus heridas o se niega a recibir tratamiento médico!?.

6. Tras un examen algo mas detenido de las contribuciones mas
recientes a la discusién, pronto se alcanza la impresién de que lo que
puede parecer una problematica lo suficientemente asentada como pa-
ra ser objeto de un debate ya clarificado al menos en cuanto a sus as-
pectos béasicos, en realidad oculta bajo esa apariencia una situacién
bastante distinta: la intensa discusién 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 podra observarse mas adelante—, cabe constatar una enorme
disparidad en las aproximaciones dogmaticas al problema, tanto en su
ubicacién sistematica, 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 victima. En primer lu-
gar, resulta necesario —en atencién a las inseguridades antes aludi-
das— explicitar con caracter previo algunas de las bases fundamentales
en las que debe asentarse el tratamiento dogmatico 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
victima: la posible relevancia de la reaccién del Derecho positivo fren-
te a las conductas de auxilio al suicidio y la influencia en la teoria del
tipo de la llamada teoria de la imputacién objetiva (infra I1.). En se-

12

Cfr. referencias sobre supuestos enjuiciados ante tribunales espafioles, alema-
nes, suizos y del circulo juridico anglosajon en Cancio MeLiA, Conducta de la victima e
imptutacion objetiva (n. 8), sobre todo §§ 1 11.,4 1., 6 L.
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gundo lugar, dada la fragmentacién de la discusién dogmatica a la que
acaba de hacerse referencia, en el analisis critico de los modelos exis-
tentes en la doctrina se impone un método de estudio que —prescin-
diendo de un desarrollo en atencién a criterios cronolégicos o fijado so-
bre todo en la unidad de la exposicion de cada punto de vista
individual— tome como punto de referencia las ideas fundamentales
que conviven en las distintas aproximaciones dogmaticas (infra, III).
Sélo después de esos dos pasos previos —en tercer lugar— puede aco-
meterse el intento de una reconstruccién del régimen juridico-penal de
la intervencién de la victima (infra, IV).

II. Algunos presupuestos del analisis

1. La relevancia de la regulaciéon de la intervencion
en un suicidio ajeno

La primera de las cuestiones implica al mismo tiempo una delimi-
tacién del objeto de reflexién: se trata de esbozar la relevancia de las
normas especiales del Derecho positivo, en particular las referidas a la
intervencién en un suicidio ajeno, para el problema general de imputa-
cién planteado. Como se habra advertido por la formulacién anterior,
el punto de vista que aqui se sostiene es que estas normas son eso, nor-
mas especiales, es decir, que no prejuzgan fuera de su ambito de apli-
cacidn las soluciones a las que haya de llegar el sistema de imputacion.
Es ésta una conviccién que probablemente es asumida por la mayoria
de quienes se han ocupado —sobre todo, en fechas mas recientes— del
problema que aqui 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 conexién entre la cuestién del sui-
cidio y su respuesta normativa y la relevancia general de la conducta de
la victima. Por otro lado, la conviccién més o menos amplia a la que an-
tes se aludia no suele plasmarse en una formulacién positiva de las di-
ferencias que separan uno y otro sector.

a) Las posiciones doctrinales que quieren tomar como punto de
referencia la regulacion juridico-positiva de la intervencién en un sui-
cidio para todo el ambito de la intervencién de la victima pueden agru-
parse en torno a dos cuestiones: en primer lugar, se ha afirmado que la
punicidén de la intervencién en un suicidio ajeno demuestra que la vida
es un bien juridico indisponible, y que como consecuencia de ello, atin
en supuestos en los que el titular del bien juridico 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 valoracién del comportamiento de quien interviene en el
hecho junto a ella’: en este sentido, dice, por ejemplo, Torio Lépez res-
pecto del consentimiento que «...el consentimiento expreso en una ac-
cién imprudente que ponga en peligro, y ulteriormente lesione, la vida
de la victima careceria juridicamente de significacién. En tal homicidio
culposo persistiria la responsabilidad juridico-penal del autor»'. O, con
una formulacién mas amplia, Cerezo Mir ha argumentado que «el que
el sujeto pasivo haya creado dolosamente el peligro para su vida... no
permite excluir la imputacién del resultado al sujeto activo... en un C6-
digo penal, como el nuestro, en el que se castiga (a diferencia de lo que
sucede en el Codigo penal aleman) la induccién y cooperacién necesa-
ria al suicidio. Estamos ante una decision politico-criminal implicita en
nuestro Cédigo y que obliga a llegar a conclusiones distintas. En los su-
puestos de creacién dolosa del peligro por otra persona, con el consen-
timiento de la victima... es dificil admitir que no estén comprendidos en
el ambito de proteccién de la norma implicita en el homicidio impru-
dente... cuando la vida no es en nuestro Cédigo un bien juridico dispo-
nible (como se deduce de la punicién en el art. 143.3 y 4 del homicidio
consentido)»'.

Conforme a esta opinién, por tanto, todo el sector de comporta-
mientos relacionados con el bien juridico vida quedaria abarcado por
la valoracién expresada por el legislador al incriminar determinadas
modalidades de intervencién en un suicidio.

En segundo lugar, se ha estimado que la estructura de la incrimina-
cion de las modalidades de intervencién en un suicidio debe ser el pun-
to de partida también en otro plano: en el de la ejecucion de la activi-
dad generadora de riesgo. Esta argumentacion ha sido desarrollada en
la doctrina alemana —si bien tiene relevancia para la espafiola, ya que
a pesar de la diferente situacién juridico-positiva, han sido adoptadas
por parte de algdin sector sus consecuencias— sobre la base de la limi-
tacion de la punibilidad en el § 216 StGB' a la ejecucién por parte del
tercero: partiendo de la atipicidad de la autolesién/autopuesta en peli-

" Cfr. también las referencias en Cancio MELtA, Conducta de la victima e imputa-

cion objetiva (n. 8), § SII. A. 1.

4 Torfo Lorez, LH Fernandez Albor (n. 6), p. 720.

'*  Curso de Derecho Penal Espaviol, Parte General 11, Teoria juridica del delito/1, 5.2
ed., Madrid, 1997, p. 102 (sin cursiva en el original), en polémica con la doctrina de la
«participacién en una autopuesta en peligro» (vid. aqui infra, 111, 3).

'* Este precepto dispone: § 216. «Homticidio a peticién. (1) Si el autor ha sido de-
terminado a realizar el homicidio por la peticién expresa y seria de quien es muerto,
se impondra pena privativa de libertad de seis meses a cinco afos. (2) La tentativa es
punible».
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gro se sostiene que también la participacién en ésta ha de ser impune.
Por el contrario, cuando la conducta del tercero sea de ejecucién-auto-
ria, se tratard, en principio, de un comportamiento punible'”. También
estas posturas'®, como es evidente, parten de que esa regulacién de la
intervencién en el suicidio de otra persona tiene algin tipo de relevan-
cia general-material —el influjo politico-criminal del que antes se ha-
blaba— respecto de todo el ambito de la intervencién de la victima.

b) La regulacién de la intervencién en un suicidio ajeno, sin em-
bargo, no proyecta el influjo politico-criminal que se le atribuye. En pri-
mer lugar, es habitual sefialar —adoptando el punto de vista subjetivo
de la victima— que en las situaciones de puesta en peligro «...conforme
a los elementos que integran el concepto de suicidio, es evidente que no
estamos ante una ‘muerte voluntaria’. El que acepta la accién peligrosa
no tiene ‘voluntad de morir’»*. Por otro lado, se dice —respecto del la-
do subjetivo del autor— que en el caso de las lesiones dolosas (también
en la intervencién en un suicidio), la «pretensién de respeto» de la vida
se ve afectada de modo directo y basico, lo que no puede decirse en
igual medida respecto de los «ataques» imprudentes a la vida®. Por lo
tanto, parece evidente que —permitase la expresién— las situaciones de
no-suicidio no pueden confundirse con las de suicidio ya en este plano
de la actitud subjetiva de victima y autor. Sin embargo, el hecho de que
las conductas en el ambito del suicidio muestren una determinada con-
figuracién subjetiva que las permita distinguir de aquellos supuestos en

" Se trata del asi llamado «argumento de la participacion», 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 participacién dolosa en el
suicidio (= § 216 y §§ 26 y ss. StGB [asi ya RGSt 70, pp. 313 y ss., 315]) (cfr. por todos
ya en contra de esta premisa FriscH, TatbestandsmdfSiges Verhalten [n. 9], pp. 3 v s,,
159: que no concurra un hecho principal, no siendo posible, por tanto, «participa-
cién», no dice nada acerca de la posible imputacion a titulo de autor del comporta-
miento; en este mismo sentido Zaczyk, Selbstverantwortung [n. 8], p. 7). De esto se de-
duce a su vez la impunidad de la participacién imprudente en el suicidio (BGHSt 24,
pp. 342 y ss., 344). Y esta posicion finalmente se desarrolla en el sentido de sostener
que también la participacién en la autopuesta en peligro ha de ser impune (BGHSt 32,
pp. 262 y ss., 265) (cfr. la exposicién de esta argumentacién en Orro, Jura 1984, p.
537).

* Que han conducido —entre otros elementos— al desarrollo de la diferencia-
cién de «auto-» y «heteropuesta en peligro» como herramienta central para el trata-
miento dogmitico de la conducta de la victima (vid. infra, 111, 3).

9 JuANATEY Dorapo, Derecho, suicidio y eutanasia, Madrid, 1994, p. 205; vid. tam-
bién, por ejemplo, SiLva Sancuez, ADPCP 1987, p. 456 con n. 18; PorTiLLA CONTRERAS,
CPC 1991, pp. 702 y 5., n. 31, 724 y s.; Luzon PeNa, en: MR Puic (ed.), Problemas juri-
dico penales del SIDA, Barcelona, 1993, p. 15.

®  Vid. WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 229 y s.; cfr. también, por
ejemplo, Orto, JuS 1974, p. 710; idem, Jura 1984, p. 540.



58 MANUEL CANCIO MELIA

los que la posterior victima tan sélo 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 decisién politico-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 victima. Por el contrario, la intervencién en un suicidio muestra
caracteristicas especificas en su significado objetivo, caracteristicas
que son la razén de su tipificacién especifica y que impiden la exten-
sién de su ratio fuera de su 4mbito concreto. Dicho de modo sintético,
en el ambito del suicidio se trata de una disposicién sobre el bien juri-
dico vida* —intervenir en la disposicién esta tipificado—, mientras que
en el contexto de las puestas en peligro (el ambito del no-suicidio del

2 Que el legislador, en un conflicto entre la autonomia del sujeto y la vida —u
otros intereses colectivos— ha resuelto en el sentido de establecer una regla especial:
en este caso, cede la autonomia, y la intervencién en el ejercicio de autonomia ajena
(suicidio), es constitutiva de un injusto penal. No se trata aqui, desde luego, de llevar
a cabo un analisis de esta decisi6n del legislador —decisién que, como es sabido, ha
recibido fuertes criticas—. Pero lo que esté claro, desde la perspectiva aqui adoptada,
es que se trata de una decisién excepcional, reflejada en una norma especial. A este
respecto es de especial interés la interpretacion que ha hecho W. Hassemer del fené-
meno —porque precisamente permite comprender el caracter excepcional de este
ambito—, dentro de su anilisis de las aportaciones que pueden hacer a la compren-
sién de la teoria del delito (para HasseMmer, desde el prisma de la teoria del bien juri-
dico) las consideraciones psicoanaliticas individuales y colectivas (para HASSEMER:
comunicacién social normativa, el tabi; vid. Theorie und Soziologie des Verbrechens.
Ansdtze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre, reimpresién, Kronberg/Ts., 1975,
pp. 160 y ss.). Desde el punto de vista de HassemeRr, en este contexto el fenémeno de
la «muerte encubierta», la actitud insegura de la sociedad frente al fené6meno de la
muerte (una tabuizacién) (op. cit., p. 186) queda evidenciado también en la decisi6n
del ordenamiento juridico en lo que se refiere al tratamiento juridico-penal de la par-
ticipacién en un suicidio ajeno (op. cit., p. 187): la mencionada actitud insegura de la
sociedad ante el fenémeno vida se refleja en la concepcién del bien juridico vida. A
pesar de ser un bien juridico individual, no es disponible. «Aquello que es ‘vida’ apa-
rece para €l Derecho penal bajo un punto de vista muy especifico y restringido: el de
la final de la vida, la lesion de la vida... Lo que significa la destruccién de su reloj pa-
ra una persona determinada puede averiguarse. Lo que significa su muerte «para él»,
no es susceptible de ser averiguado... El «dafio» que significa la lesion de la vida que-
da oculto, el ser humano muerto es el sujeto ajeno absoluto» (ibidem). Por ello, el De-
recho penal se niega a entrar en una discusion acerca de qué vida tiene sentido (op.
cit., p. 188); mientras en la comunicacién social la muerte aparezca como «fenéme-
no oculto» —y asf sucede en la actualidad (op. cit., pp. 188 y s.)—, el ordenamiento
no podra aceptar que exista una renuncia valida (op. cit., p. 189). Como muestran es-
tas consideraciones, el punto de referencia de toda la cuestién es la asuncién por par-
te del suicida de la destruccién de su propia vida, un fenémeno de dificil compren-
sién en el plano social: precisamente, un fenémeno que sélo existe en las conductas
de autodestruccion.
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que antes se hablaba) el significado 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 ambito, el suceso «viene determinado por la incertidumbre de los
acontecimientos»?, lo que le priva del significado de constituir una le-
sién-disposicién del bien en el sentido de las normas que incriminan la
intervencién en un suicidio ajeno. Es por esta razén que la pretensién
de deducir «de la imposibilidad de disponer de la propia vida la inad-
misibilidad juridica o moral de exponer a riesgos la propia vida» es «tan
equivocada como la equiparacién del suicidio a la participacién en una
escalada alpina arriesgada»®. Lo dicho queda expresado con toda clari-
dad en la siguiente argumentacién de Mir Puig en relacién con los li-
mites del consentimiento: «En cualquier caso, la ineficacia eximente
del consentimiento en la conducta voluntaria de matar no implica 16gi-
camente que deba ser igualmente ineficaz el consentimiento en la con-
ducta que pone en peligro imprudentemente la vida... No se trata aqui
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 produccién»®.

En efecto, lo que queda claro es que en ningin caso puede soste-
nerse que exista una proteccién omnicomprensiva del bien juridico vi-
da frente a las conductas de su propio titular (con intervencién de otro).
S6lo aquellas conductas que se presenten como de disposicién entraran
en el ambito de las normas especiales.

¢) Como ya se habra advertido, pueden presentarse, sin embargo,
problemas de delimitacion. En efecto, ¢cuando la conducta deja de ser
una «puesta en peligro» («no suicidio») y empieza a configurarse como
un suicidio? Lo cierto es que en este A&mbito existe una curiosa «zona
gris» en la argumentacion®, que no se puede despejar sin mas con una
referencia a la perspectiva subjetiva de quién se pone en peligro o de
quien interviene junto a él. En efecto, existen supuestos en los que la
proximidad de la muerte es palmaria, y que no son, sin embargo, de
modo claro casos de suicidio®. Asi, mientras Bajo Fernandez, por ejem-

% Zaczyk, Selbstverantwortung (n. 8), p. S1.

3 SCHAFFSTEIN, en: STRATENWERTH et al. (ed.), Festschrift fiir Hans Welzel zum 70.
Geburtstag, Berlin etc., 1974, p. 571.

#  Mir Puic, ADPCP 1991, pp. 266 y s., sin cursiva en el original.
En expresion de Otro, en: JESCHECK/VOGLER (ed.), Festschrift fiir Herbert Trond-
le zum 70. Geburtstag, Berlin/New York, 1989, p. 169.

*%  Aunque parece claro que no es éste un problema practico importante —de he-
cho, estas situaciones intermedias han sido tratado por la doctrina desde otras pers-

25



60 MANUEL CANCIO MELI

plo, ha afirmado que la negativa a recibir una transfusién de sangre no
constituye una conducta de suicidio?, para otros autores ha de llegarse
a una calificacidn positiva en este sentido en supuestos de esta indole*.
Desde la perspectiva aqui adoptada, como se acaba de decir, el criterio
de diferenciacién 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 Gltima, y asumir conscientemente su muerte
como sacrificio en el altar del arte. A pesar de ello, no hay —eso pare-
ce claro— una situacién de suicidio. A la inversa, el testigo de jehova al
que todos los médicos le han asegurado que en caso de prescindir de
una transfusién morira sin duda alguna en pocas horas, puede estar
convencido, en el marco de sus creencias religiosas, de que sobrevivira
a esa prueba de fe. A pesar de ello, se trata de una situacién en la que
la conducta de rechazar la transfusién conduce a la muerte, se trata de
un suicidio®. En este contexto, parece mds adecuado acudir a una defi-
nicién objetiva. Y en un marco determinado por la «incerteza», lo mas
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 lesion®*® —disposicién— deberan considerarse co-
mo pertenecientes al ambito del suicidio?*'. Aquellos otros en los que s6-

pectivas (sobre todo, de la licitud o no de intervenciones salvadoras en contra de la
voluntad de quien lleva a cabo la actividad; vid. sélo los trabajos de Bajo FERNANDEZ,
Dtez RiroLLESs y LuzoN PENA citados en las dos notas siguientes)—, cabe imaginar su-
puestos en los que sea de interés para el ambito que aqui importa esta «zona gris»:
¢hay aun 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 liquidos?; ¢o en quien juega a la ruleta rusa?, etc.

¥ Vid. ADPCP 1979, p. 498: «Esta actitud ni psicolégica ni juridicamente puede
calificarse de suicida. Sélo una cierta insensibilidad a las opiniones no comunes man-
tenidas por sectores sociales minoritarios puede explicar que se califique de suicida al
Testigo de Jehova que se niega a las transfusiones de sangre y no a los participantes
en competiciones o espectaculos peligrosos (encierros o corridas de toros, automovi-
lismo, boxeo, circo, etc.)»; cfr. también idem, CPC 1985, pp. 132, n. 6, 134 con n. 10;
idem, Manual de Derecho penal (Parte Especial 1). Delitos contra las personas, 2.* ed.,
Madrid, 1991, p. 90, n. 17; idem, CPC 1993, pp. 722 y s.

®  Vid., por ejemplo, Diez RiroLLes, CPC 1986, pp. 608 vy ss., 610, sobre todo en
relacién con la huelga de hambre; desde una perspectiva general, SiLva SANCHEZ,
ADPCP 1987, p. 457; una ulterior diferenciacién —curso natural de la enfermedad en
el caso de la negativa a transfusion, por lo tanto, no procede la calificacion de suici-
dio; curso no natural en la huelga de hambre (al negarse el sujeto a ingerir alimen-
to), por lo tanto, si se podria calificar de suicidio— ha propuesto Luzon Pexa, REP
1987, pp. 52 y s.

»  Respecto de este caso, por lo tanto, en contra de lo sostenido por Baro FERNAN-
DEZ.

*  Siguiendo la propuesta de Orro, FS Tréndle (n. 25), p. 169.
Esto no implica que deba existir certeza acerca de la produccion del resultado;
asf, por ejemplo, en el supuesto del juego de la ruleta rusa —en un revélver 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 conclusién cabe constatar: ]a existencia de normas que incri-
minan la conducta de quien interviene en un suicidio ajeno, por tanto,
marca los limites del analisis a llevar a cabo en relacién con la cuestién
dogmatica de la relevancia general de la conducta de la victima. Pero
no puede condicionar su desarrollo.

2. La teoria de la imputacion 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 sistematico-dogmatico de la solucién a delinear. Al
igual que otras aportaciones realizadas en los ultimos tiempos®, desde
el punto de vista aqui sostenido, el contexto adecuado para abordar el
problema esta en la teoria del tipo objetivo. Este sector de la teoria del
delito ha sufrido una verdadera revolucién producida por la llamada

camaras, se introduce una sola bala—, no se sabe ex ante si el resultado va a produ-
cirse. Pero si puede identificarse un acto concreto que —en caso de coincidir el per-
cutor sobre la camara con bala— producird bajo determinadas circunstancias el re-
sultado: por lo tanto, conducta de lesioén (si bien con incerteza). Compirese 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 disposicién; conducta de puesta en peligro.

2 En esta linea estan, especialmente, las aproximaciones de RoxiN, con su doc-
trina de «autopuesta» y «heteropuesta en peligro» (cfr. s6lo Roxin, en: LackNER et al.
[ed.], Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, Berlin, 1973, pp. 241 a 259 [=
«Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos imprudentes» (traduccién y no-
tas de Diego-Manuel Luzén Peiia), en: RoxiN, Problemas bdsicos del Derecho penal, Ma-
drid, 1976, pp. 245 y ss.]; idem, AT I?, 11/86 y ss.; vid. sobre la posicion de Roxin sobre
todo la exposicién infra, 1II. 3.); OtTO, para quien se trata de un problema de «inte-
rrupcion del nexo de imputacién» (cfr. sélo Otro, JuS 1984, p. 540; idem, FS Troéndle,
pp. 169 y ss.; idem, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 4.* ed., Berlin-
New York, 1992, § 6 II. 3. b); Jakoss, quien sostiene —al menos respecto de algunos
casos— que el hecho de que la victima «actiie a su propio riesgo» excluye la imputa-
cién objetiva (cfr. s6lo JakoBs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zu-
rechnungslehre. Lehrbuch, 2.* ed., Berlin, etc., 1991, 7/129 y s. [= Derecho penal, Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputacion (traduccion de Joaquin Cuello Contre-
ras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo de la segunda ed. alemana), Madrid,
1995]); vid. también idem, La imputacion objetiva en Derecho penal [traduccién de Ma-
nuel Cancio Melid], Madrid, 1996 [= Bogotd, 1994; = Buenos Aires, 1996], pp. 109 y
ss.) o W. FriscH, para quien se trata, con un punto de vista algo divergente del de los
autores acabados de citar, de una cuestion de la tipicidad del comportamiento del au-
tor (cfr. sélo Friscu, Tatbestandsmdfliges Verhalten [n. 9], pp. 148 v ss.).
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teoria de la imputacién objetiva®. Roxin, quien sin duda es el maximo re-
presentante de una perspectiva de la imputacién objetiva vinculada al
«principio del riesgo»*, sintetiza el estadio de evolucion de esta teoria
—y, al mismo tiempo, el contenido de ese principio— del siguiente modo:
«Un resultado causado por el sujeto que actiia sélo debe ser imputado al
causante como su obra y sélo cumple el tipo objetivo cuando el compor-
tamiento del autor haya creado un riesgo no permitido para el objeto de
accién (1), cuando el riesgo se haya realizado en el resultado concreto (2)
y cuando el resultado se encuentre dentro del alcance del tipo (3)»*. Ca-
be estimar que ésta es también la perspectiva que adopta la doctrina ac-
tualmente mayoritaria tanto en Alemania*® como en Espafia”. La rapida
aceptacioén que esta teoria ha experimentado en la construccién doctrinal
de la dogmatica juridico-penal, e incluso en la praxis, contrasta de modo
llamativo con las numerosas dudas y discrepancias que ain acompafian
a cuestiones fundamentales de su estructura y caracteristicas. Si bien la
doctrina existente en el momento actual permite afirmar que hay una ba-
se suficiente para configurar los aspectos esenciales de esta teoria, las du-
das y discrepancias antes aludidas aconsejan realizar con caracter previo
una muy breve consideracién de los rasgos de la teoria de la imputacién
objetiva tal y como aqui es entendida. Pues de lo contrario, se corre el
riesgo de utilizar esta teoria a modo de mera etiqueta.

b) Para la teoria de la imputacién 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, mas alld de la mera realizacion
factico-externa de la conducta tipica®, que en el plano objetivo la con-

3 Cfr. sélo la exposicién en SusrREz GoNzALEZ/CANCIO MELIA, en: JAKOBS, La impu-
tacion objetiva (n. 32), pp. 21 y ss.

¥ Cuyo desarrollo se atribuye, con razén, el propio Roxin, Chengchi Law Review
50 (1994), p. 234; cfr. también Torfo Lorez, ADPCP 1986, pp. 33 y ss.; MARTINEZ Esca-
MILLA, La imputacion objetiva del resultado, Madrid, 1992, p. 77, WoLTER, en: GIMBER-
NAT/ScHUNEMANN/WOLTER (ed.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und
der Unterlassungsdelikte. Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Ro-
xin, Heidelberg, 1995, pp. 5 vy ss.

3 RoxiN, Chengchi Law Review 50 (1994), pp. 221 y s.; cfr. también MarTiNEZ Es-
CAMILLA, La imputacidn objetiva (n. 34), p. 40.

% Sobre la evolucion de la doctrina en lengua alemana en la materia cfr. sélo las
consideraciones de Roxin, AT I?, 11/36 y ss., 11/41ays.

37 Sobre la evolucién de la teoria de la imputacién objetiva en la doctrina espa-
fiola, cfr. s6lo la informacion contenida en Luzon PeNa, «Causalidad e imputacion ob-
jetiva como categorias distintas dentro del tipo de injusto», en idem, Derecho penal de
la Circulacion, 2.* ed., Barcelona, 1991, pp. 36 y s., 41 y s., y la exposicién de CueLLo
CoNTRERAS, El Derecho penal espafiol. Curso de iniciacion. Parte General. Nociones in-
troductorias. Teoria del delito/1, 2.* ed., Madrid, 1996, pp. 488 y ss.

#  Cosa de la que nadie duda en el ambito de los delitos de comisién por omisién,
como senalo ya hace tiempo Jakoss, ZStW 89 (1977), pp. 2 y s.
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ducta es una expresién de sentido tipica. Partiendo de esta compren-
sién sistemaética de la funcién de la teoria de la imputacién 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-
fialado por un significativo sector de la doctrina®, de manera que no re-
sulta adecuado circunscribir la teoria de la imputacién objetiva a la im-
putacién del resultado. De este modo, la teoria de la imputacién
objetiva quedaria configurada por dos raices distintas: la determina-
cién de la tipicidad de la conducta y los problemas especificos de la co-
nexion del resultado con esa conducta®, pues ambas —en los delitos de

* En particular, han presentado construcciones de conjunto que llevan a la prac-

tica de modo global este postulado W. Friscu con su teorfa de la conducta tipica (vid.
Tatbestandsmidifliges Verhalten [n. 9], passim) y Jakoss con su desarrollo de la teoria de
la imputacion objetiva (las aportaciones de JAkoBs en este ambito dan comienzo sobre
todo con su estudio sobre la prohibicién de regreso [ZStW 89 (1977), pp. 1 y ss.], y han
sido condensadas recientemente en su libro La imputacién objetiva en Derecho penal
[n. 32]; vid. sobre la aportacién de Jakoss en este ambito, detalladamente, SuArez Gon-
zZALEZ/CANCIO MELIA, en: JakoBs, La imputacion objetiva, pp. 50 y ss., 59 y ss. y PENARAN-
DA RamMos/SuAREZ GonzALEZ/CaNCIO MELIA, en: Jakoss, Estudios de Derecho penal, Madrid,
1997, pp. 55 y ss.). Cfr., por lo demas, desde distintas perspectivas, por ejemplo, Mir
Puig, Derecho penal, Parte General (Fundamentos y Teoria del delito), 4.* ed., Barcelona,
1996, 10/60, 10/62 y ss.; una de las primeras aproximaciones en la linea de ampliacién
es 1a de TRIFFTERER, 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 aproximacion de KratzscH, Verhaltenssteuerung und Organisation
im Strafrecht. Ansdtze zur Reform des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln
der Gesetzesanwendung, Berlin, 1985, pp. 358 y ss.; idem, en: HerzeerG (ed.), Festsch-
rift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, Koln, etc., 1985, pp. 65 y ss., 69 y ss.; de-
fienden también una aproximacién amplia, por lo demas, Ocravio bE ToLEDO Y UBIE-
tro/Huerta Tocioo, Derecho penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito, 2* ed.,
Madrid, 1986, pp. 90 y s., quienes, al vincular la exigencia de imputacién objetiva no
al resultado externo, sino a la afeccién del bien juridico, asumen una extensién de la
imputacién objetiva a todas las infracciones; también Torio Lépez, ADPCP 1986, pp.
33 y ss., 45 y ss.; idem, EPCr X (1987), pp. 384 vy ss., ha propuesto extender —aproxi-
mandose, segin él mismo sefala, al punto de vista amplio de TrIFFTERER (vid. ADPCP
1986, p. 41)— la teoria de la imputacién objetiva fuera de la conexién de accién y re-
sultado, ya que para este autor se trata, en realidad, de un «principio metédico supe-
rior» (loc. cit., p. 35); particularmente amplia es la concepcién de WoLTER, en: GIMBER-
NAT/SCHUNEMANN/WOLTER (ed.), Internationale Dogmatik (n. 34), p. 3; en cuanto a la
coautoria, LescH, ZStW 105 (1993), pp. 271 vy ss., especialmente 274 y ss., 281 y ss,;
igualmente con especial amplitud en cuanto al alcance de la imputacién objetiva, vid.
también el exhaustivo desarrollo monografico de ReyEs ALvarapo, Imputacion objeti-
va, Bogota, 1994, pp. 72 y ss., 78 y ss., 81 y s.

“ Y ello con independencia de cudl sea el peso sistematico que se asigne al re-
sultado en la teoria del delito, ya sea como elemento indisolublemente ligado a los de-
mads elementos de la tipicidad objetiva (como es el punto de vista mayoritario, cfr. s6-
lo RoxiN, AT P2, 11/42; Jakoss, AT?, 7/4b con n. 2a) o que se considere que éste ocupa
una posicién distinta en el 4ambito de la tipicidad (W. Friscu, Tatbestandsmiifiges Ver-
halten [n. 9], pp. 9 y ss., 67 y 5., 509 y ss., passim; idem, Tipo penal e imputacion obje-
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resultado— son las que conducen a la afirmacién de un hecho penal-
'mente tipico consumado.

c) Desde esta perspectiva, por otro lado, no pueden resultar con-
vincentes las criticas que se han planteado —que sin duda constituyen
el ataque de mayor relevancia a la vigencia de esta teoria— en el senti-
do de que la teoria de la imputacién objetiva estarfa usurpando deter-
minadas cuestiones pertenecientes a lo subjetivo*. Pues si de lo que se

tiva, Madrid, 1995, pp. 92 y ss., 107 y ss.; MIR Puig, PG*, 10/48; Corcoy BipasoLo, El de-
lito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Barcelona, 1989, pp. 34 ys., 434
y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992,
pp. 415 y ss.).

4 En apretada sintesis, pueden resumirse estas criticas en lo siguiente: por un la-
do, se ha sefalado que la teoria de la imputacién objetiva resulta superflua en el 4m-
bito de los delitos dolosos. En este sentido, se ha afirmado que la imputacién objetiva
—cuyo origen en el delito imprudente lleva «sellado en la frente», en famosa expresiéon
de ArmIN KaUFMANN (en: VoGLER et al. [ed.], Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum
70. Geburtstag, tomo 1, Berlin, 1985, p. 251)— en realidad ocupa el espacio corres-
pondiente al dolo, y en ese sentido —en igualmente conocida expresién de HirscH (en:
Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu
Koln, Kéln, etc., 1988, p. 407)— no respetaria el axioma de que «lo gue es objetivo y
lo que es subjetivo [es una cuestién que) no esta a disposicién de la dogmatica». En
suma: en el delito doloso, la imputacion objetiva no tiene nada que hacer, ya que de-
terminados supuestos lo que faltaria es el dolo, mientras que en otros, sin el analisis
del lado subjetivo no resulta posible valorar el hecho (cfr. Armin KaurMann, FS Je-
scheck I, pp. 251 y ss., 271 y s., quien, ademas, sostiene que en conclusién se trata, en
realidad, de problemas de Parte Especial; en sentido préximo Hirscy, FS Universitit
zu Kéln, pp. 403 y ss., 405; idem, en: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland — 25
Jahre Juristische Fakultat der Universitit Regensburg, Miinchen, 1993, p. 49; Cerezo
Mir, PG P, pp. 100 y s.; para KUppER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogma-
tik, Berlin, 1992, pp. 83 y ss., 92y s, 96 y s. 115, 197, con un punto de vista algo dis-
tinto, faltaria el dominio final del hecho; vid. también Gracia MarTiN, en: Diez Ripo-
LLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, Valencia, 1993, p.
44, y coincidiendo parcialmente —en cuanto a que es el referente subjetivo el que tie-
ne la «tltima palabra»s— SaNCINETTI, Subjetivismio e imputacioén objetiva, Buenos Aires,
1997 [= Bogota, 1996], pp. 104 y ss., 107.). Por otro lado, se ha sostenido que la teoria
de la imputacién objetiva resulta inadecuada también en el 4mbito del delito impru-
dente. En este ambito, se utilizan dos argumentaciones. En primer lugar, se afirma
que la teoria de la imputacion objetiva carece de relevancia, pero no por ser inade-
cuadas sus propuestas de solucién, sino porque éstas en realidad no harian otra cosa
que reproducir los contenidos ya.elaborados por la dogmatica de la imprudencia con
la infraccién del deber objetivo de cuidado —en el primer nivel— y con la llamada re-
lacion de contrariedad a deber —en el segundo nivel de imputacion objetiva— (cfr. s6-
lo HirscH, Comentario previo al § 32, en: StGB. Leipziger Kommentar. Groflkommentar,
11.% ed., Berlin-New York, 1994, n.m. 32 previo al § 32; KuepEr, Grenzen, pp. 91 y ss.,
99y s, 100 y s.). Se trata, por lo tanto, en cierta medida tan s6lo de una consecuencia
de la critica anterior planteada en el 4mbito del delito doloso: no cabe elaborar una
teoria conjunta de la imputacion objetiva, ya que ésta resulta inviable en el delito do-
loso; en el ambito del delito imprudente, los contenidos planteados por la imputacion
objetiva va estdn recogidos por la dogmatica del delito imprudente. Por otro lado, tam-
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trata —como acaba de decirse— es de una determinacién general de los
limites 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 valoracién 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 argumentacién que, ésta si, es
paralela a la esgrimida en el ambito del delito doloso: si puede elaborarse una teoria
unitaria para los problemas tratados por la teoria de la imputacién 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 opinién comtin— habria que elaborar tam-
bién para todas las formas de imprudencia (STrRuenseg, GA 1987, pp. 97 y ss.; idem, JZ
1987, pp. 53 y ss.; en la doctrina espariola, 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 GONZALEZ DE MuriLLo, Teoria del delito
imprudente (doctrina general y regulacion legal), Madrid, 1991, pp. 88 y ss., 109, 110 y
s., 118 y ss.). Ambas lineas criticas han de reconducirse, en tltima instancia, a un de-
terminado entendimiento de lo objetivo y lo subjetivo en la fundamentacién del injus-
to; vid. a continuacidn en el texto.

Finalmente, otra reaccion reciente proveniente del campo del finalismo, el analisis
de la teoria de la imputacién objetiva por parte de SaNCINETTI (Subjetivismo e imputa-
cion objetiva, pp. 89 y ss.) se sitila en realidad en un plano superior respecto de los con-
tenidos dogmaticos concretos de esta teoria, de modo que puede decirse que Sanci-
NETTI lo que discute no es tanto la configuracién de la imputacién objetiva como su
idiosincrasia: la tesis central que este autor sostiene es que en realidad la teorfa de la
imputacién objetiva no es incompatible con un entendimiento subjetivo-monista del
injusto (op. cit., pp. 19, 89 y ss., 94 y s., 96 y ss., 122 y ss.). Para SaNcINETT], la teoria de
la imputacién objetiva tan sélo acota la materia de prohibicién, mientras que es el do-
lo —que debe referirse a esa materia— el elemento decisivo de fundamentacién del in-
justo. En este sentido, la necesidad de elaborar requisitos de imputacién objetiva no
es contradictoria con un entendimiento subjetivo del injusto, ya que la «subjetiviza-
cién 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 analisis exhaustivo de este original intento de tomar el bastién de
la imputacién objetiva por sorpresa en vez de combatirlo —como han hecho otros sec-
tores del finalismo a los que antes se ha aludido—. Pero si puede sefialarse 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 teorfa de la im-
putacion objetiva como una mera concrecion de los limites del injusto (subjetivo) y el
entendimiento que le suelen asignar sus defensores. Pues para éstos, la imputacion ob-
jetiva no sélo acota la materia de prohibicién como una especie de limite externo de-
rivado de la teoria de las normas, sino que —de acuerdo con una concepcién que re-
conoce la misién social de la construccién dogmatica y consiguientemente de la
«norma»— contribuye a la constitucion del injusto, ya que no puede haber tipicidad
sin relevancia objetivo-social de la conducta. En este sentido, es significativo que el
propio SANCINETTI reconozca que hay sectores de la imputacion objetiva en los que el
ambito de ésta queda definido de modo completamente objetivo, sin que la adicién de
datos subjetivos pueda modificar los contornos de lo tipico (op. cit., p. 110, n. 29, pp.
111 yss.).
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las barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valoracién en la que
es introducida ese dato es distinta de la que procede realizar en el tipo
subjetivo. Lo que importa para este analisis es el significado —en ex-
presion de Mir Puig”— «intersubjetivo» de la conducta®. Y éste puede
variar en funcion de los datos conocidos por el sujeto actuante. Esta di-
ferenciacién en cuanto al contexto relevante para efectuar el juicio de
tipicidad puede incluso trasladarse dentro de la teoria de la imputacién
objetiva: desde esta perspectiva, las distintas instituciones dogmaticas
que la configuran pueden obtener su diferente posicién sistematica en
funcién de la clase y cantidad de datos que se incorporen desde el con-
texto al juicio de imputacién, yendo desde valoraciones mas abstractas
hasta la introduccién de elementos mas concretos del contexto.

d) La teoria de la imputacién objetiva, entonces, viene a reformu-
lar la tipicidad objetiva. Desde esta perspectiva, implica la introduccién
de elementos valorativos que determinan cuéles son los limites de la li-
bertad de actuacién, implica, en este sentido, el establecimiento de es-
feras de responsabilidad. Uno de los sectores en los que la imputacién
objetiva puede ser el marco sistematico adecuado es el relativo a la
cuestion de la determinacién de esos ambitos de responsabilidad en los

2 Vid. «Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto», ahora en idem, El Derecho

penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Barcelona, 1994, p. 184; idem, «An-
tijuridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal», ahora en idem, op. cit.,
pp- 233, 241.

#  Alos efectos que aqui se persiguen —mostrar que la introduccion de datos sub-
jetivos, como pueden ser determinados conocimientos, en la teoria del tipo objetivo,
no supone un sacrilegio sistematico—, baste lo dicho en el texto. Otra cuestién es cudl
es el peso que debe asignarse a lo «subjetivo» y a lo «objetivo» —esta vez, entendidas
estas expresiones en su sentido habitual— en la fundamentacién del injusto. Esta pro-
blematica —para Mir PuiG, «Sobre lo subjetivo y lo subjetivo en el injusto», en idem,
El Derecho penal en el Estado social v democrdtico de derecho (n. 42), p. 181, «el deba-
te doctrinal tal vez méas importante que ha tenido lugar en este siglo acerca de las ba-
ses de la teoria del delito», y cuya consideracion como tal, evidentemente, excede del
ambito del presente estudio— se ha manifestado en el contexto que aquf interesa so-
bre todo, por un lado, en la cuestién de si el hecho de que una conducta sea dolosa
puede afectar a su peligrosidad (afirmativamente, por ejemplo, Mir PuiG, «Funcién de
la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho», 2.2 ed., en
idem, El Derecho penal en el Estado social y democridtico de derecho, pp. 67 y ss., 69;
idem, «La perspectiva ex ante en Derecho penal», en idem, op. cit., pp. 102 y s.; idem,
«Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto», en idem, op. cit., p. 187; idem, «Anti-
juridicidad objetiva y antinormatividad en Derecho penal», en idem, op. cit., pp. 236 y
s.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion [n. 40], pp. 388 y 400; Luzon PeNa, «La ‘determinacion
objetiva del hecho’», en idem, Derecho penal de la circulacion® [n. 37], p. 116; Torio Lo-
pEZ, ADPCP 1986, pp. 39 y s., 42. En contra, MarRTINEZ EscaMmiLLA, La imputacion objeti-
va [n. 34], pp. 108 y ss.) y en la problematica de los asi llamados «conocimientos es-
peciales» (vid. sobre esto sélo la polémica posicién de Jakoss, en DORNSEIFER et al.,
Gedichtnisschrift ftir Armin Kaufmann, Kéln, etc., 1989, pp. 271 y ss.).
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casos en los que concurre en la génesis de un riesgo la persona que pos-
teriormente resulta lesionada.

III. Modelos dogmaticos de solucion

Tomada posicion acerca de esas dos cuestiones previas, puede pa-
sarse a realizar un analisis critico de las aproximaciones dogmaticas
existentes. Lo primero que hay que decir respecto de éstas es que en lo
que se refiere a la dogmatica juridico-penal, la extendida imagen de que
en fechas relativamente recientes se habria producido un «redescubri-
miento de la victima» no se ajusta a la realidad. Lo que si se puede cons-
tatar, en cambio, es que la atencién al comportamiento de la victima se
ha venido produciendo hasta cierto punto de modo «encubierto», o,
valga la expresién, emboscado en instituciones dogmaticas no configu-
radas especificamente para el problema. Como segunda cuestién co-
mun a las distintas aproximaciones puede observarse que existe una
fragmentacién notable en el debate. La discusién se produce en gran
medida bajo distintos «rétulos dogmaticos», sin tener en cuenta a veces
los argumentos y problemas materiales idénticos planteados desde
otras perspectivas®. En este sentido, puede decirse que esta dispersién
en el tratamiento dogmatico ha conducido a que el debate doctrinal so-
bre la intervencién de la victima sea en alto grado desordenado y con-
fuso®. Por ello, en el andlisis de las distintas aproximaciones dogmati-
cas, el centro de atencién 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 ubicacién sistematica. En este sen-

“  Puede servir de ejemplo de lo dicho el hecho de que uno de los estudios mas

destacados publicados dltimamente sobre la incidencia de la conducta de la victima
en la valoracién juridico-penal del hecho, la monografia de WarthEr (Eigenverantwor-
tlichkeit und strafrechtliche Zurechnung [n. 8]), de la que se ha dicho que contiene «...el
tratamiento monografico probablemente mas exhaustivo de este Ambito hasta el mo-
mento» en la dogmadtica alemana (Zaczyk, Selbstverantwortung [n. 81, p. 55, n. 189;
idem, GA 1993, p. 242) no dedique practicamente ninguna atencién a las concepcio-
nes «victimodogmaticas», a pesar de que éstas han ocupado un espacio muy amplio
en la discusion reciente, y ello sobre todo en Alemania.

*  También resaltan la confusién y falta de claridad que impera en la discusién
doctrinal sobre la cuestién, por ejemplo, Roxin, FS Gallas (n. 32), pp. 251 y s.; ScHAFF-
sTEIN, FS Welzel (n. 23), p. 557; SCHUNEMANN, JA 1975, p. 716; DacH, Zur Einwilligung bei
Fahrlassigkeitsdelikten, Mannheim, 1979, p. 7; R. HasseMER, Schutzbediirftigkeit des Op-
fers und Strafrechtsdogmatik. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des Irrtumsmerkmals in
§ 263 StGB, Berlin, 1981, pp. 83 y s.; DoLLING, GA 1984, p. 73; FiepLER, Fremdgefdhrdung
(n. 8), pp. 113 y s.; Da CosTa ANDRADE, Consentimento e acordo em Direito penal (contri-
buto para a fundamentacdo de um paradigma dualista), Coimbra, 1991, p. 284; DERKSEN,
Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), p. 28.
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tido, las ideas rectoras que se encuentran en las distintas aproximacio-
nes a la cuestién pueden ordenarse en varios grupos en funcién de los
modelos de solucién fundamentales —paradigmas— que estén en la ba-
se de las diversas construcciones dogmaticas.

1. Tratamiento encubierto de la conducta de la victima

a) En un primer grupo cabe reunir aquellos puntos de partida que
se mantuvieron sobre todo en una primera fase histérica. Por un lado,
se trata de determinadas reformulaciones operadas en el marco de la
teoria de la causalidad, mediante las cuales con ayuda de las teorias in-
dividualizadoras de la causalidad o de la «interrupcién del nexo causal»
se pretende tener en cuenta la conducta de la victima*. 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 ambito anglosajén en torno a la llamada «contributory ne-
gligence»*'. Estas construcciones jurisprudenciales pretenden introdu-
cir la conducta de la victima en el analisis causal para determinar cual
ha sido la influencia de ésta en el suceso. Dependiendo de esa valora-
cion, la conducta de la victima podra disminuir la responsabilidad del
autor o incluso excluirla por completo. Para esta doctrina, lo decisivo
serd determinar, por ejemplo, en el caso del peatén que cruza la calza-
da de modo descuidado y es arrollado por un vehiculo que circula a ve-
locidad excesiva, cual de las dos aportaciones causales —la del peatén
o la del conductor— ha sido mas «intensa» o incluso «preponderante».
Por otro lado, se pueden incluir aqui también algunas soluciones pro-
puestas dentro de la dogmatica del delito imprudente, especialmente en
lo que se refiere a la previsibilidad del dafio en el lado del autor®. Des-
de este punto de vista, lo decisivo es si el resultado en cuya génesis de

% Vid. en la doctrina mas antigua sélo v. Bar, Die Lehre vom Causalzusammen-

hange im Rechte, insbesondere im Strafrechte, 1871, pp. 54 y s., n. 2; OrRTMANN, GA 23
(1875), pp. 271 y s.

4 Que ambas —probablemente, sobre la base de fundamentos en el Derecho co-
miin— se ubican a pesar de su denominacién en el 4mbito de la causalidad; vid. res-
pecto de la jurisprudencia espafiola s6lo Torfo Lopez, LH Fernandez Albor (n. 6), pp.
709 y ss.; JosHr Jupert, ADPCP 1989, pp. 731 y ss.; SERRANO Malr10, La compensacion
en Derecho penal, Madrid, 1996, pp. 82 y ss., 92 y ss. y respecto de la praxis en el am-
bito anglosajén sélo Smiti/Hocan, Criminal Law, 7.* ed., London, 1992, pp. 333 y s.;
Wirriams, CrimLR 1957, pp. 510 v ss. (Inglaterra) y TressLEr, Understandig Criminal
Law, 2. ed., New York, 1995, pp. 172 y s.; McCarpELL, TempLR 62 (1989), pp. 784 y
ss. (EE.UU.). Cfr. también la exposicién en Cancio MELIA, Conducta de la victima e im-
putacion objetiva (n. 8),§ 4 1.

“  Cfr. la exposicién en Cancio MeLIA, Conducta de la victima e imputacién objeti-
va (n. 8), § 411, A.
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algiin modo ha intervenido la victima atn 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 dogmatico del problema, la
razén de su ubicacién conjunta no esta en la adscripcién a una deter-
minada etapa de evolucién histérica, sino que esta razén se encuentra
en su limitado nivel de especificidad respecto del problema tratado. En
este sentido, a la hora de determinar cudl es el paradigma fundamental
de estas aproximaciones, se puede decir que éste consiste en ofrecer un
marco sistemaético 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 fortuitos®*. En cierto modo, el criterio funda-
mental consiste precisamente en no establecer tal criterio, sino crear un
marco dogmatico para la introduccién de criterios materiales de modo
encubierto. Queda claro, entonces —y ello al margen de otras criticas
que han de plantearse a estos modelos en el plano de la construccién
dogmatica—, que no son aproximaciones de ésta indole con las que de-
be contentarse un desarrollo dogmatico consistente.

2. Consentimiento

a) En un segundo grupo cabe concentrar la perspectiva material
que (aunque con muy diversas matizaciones) cabe estimar atin hoy ma-
yoritaria: las soluciones que intentan aplicar determinados parametros
derivados de la institucién del consentimiento®. Aunque ello no suele

49

8), § 4.

50

Vid. en detalle Cancio MEeLIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n.

Cfr. a favor de ubicar la cuestidn en el 4mbito de la causa de justificacién «con-
sentimiento», por ejemplo, RunoLpui, en: Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch. Band I. Allgemeiner Teil (§§ 1 a 37), 6.% ed., Neuwied etc., 1995, n.m. 81a previo
al § 1; SK-Samson, Anexo al § 16, n.rh. 33 (aunque proponiendo ambos autores en al-
gunos casos la aplicacion de la construccion de la «participacion [impune] en una au-
topuesta en peligro», reservandose el consentimiento justificante a la «<heteropuesta en
peligro» [cfr. infra en el texto IIL. 3.]); S/S*-LENCKNER, n.m. 103 y ss. previos a los §§
32 y ss. (cfr. también n.m. 102, en relacién con supuestos en los que el consentimien-
to conduce a la existencia de un «riesgo permitido» justificante); S/S*-EseR, § 222 n.m.
3 (ambos igualmente combinando, adema4s, el consentimiento con la diferenciacion
acabada de mencionar, cfr. op. cit. n.m. 107 previo a los 8§ 32 y ss.); BAUMANN/WE-
BER/MiTscH, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 102 ed., Bielefeld, 1995, 14/74,
17/101, 22/53; CErREZO MIR, en: Estudios Penales. Libro Homenaje al Prof. J. Antén One-
ca, Salamanca, 1982, p. 234; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5.* ed., Berlin, 1996, § 34 11. 3., § 56 II. 3.; KuHt, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Miin-
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sefialarse en la doctrina, esta perspectiva se encuentra no sélo entre
quienes afirman abiertamente que el consentimiento debe ser el mode-
lo de solucién —y ello en distintas variantes—, sino que se halla tam-
bién presente en el fondo de otras muchas construcciones dogmaticas
que incorporan en sus respectivas definiciones algin tipo de rudimen-
to de consentimiento®. El paradigma fundamental es aqui, evidente-
mente, la idea de que lo decisivo es lo que haya asumido consciente-
mente la victima, hasta dénde llegue su consentimiento. Desde esta
perspectiva, por ejemplo, en el supuesto de quien permite que un con-
ductor ebrio lo transporte en su vehiculo, lo decisivo sera determinar si
el pasajero conocia la ebriedad del conductor y la posibilidad de, por
ejemplo, un resultado de muerte, y si ademas, aceptd tal riesgo.

b) Esta aproximacién no puede resultar satisfactoria. La aplica-
cion del consentimiento clasico fuera de los supuestos de lesién, en el
ambito de la puesta en peligro, fracasa entre la Escila de la practica im-
posibilidad de dar validez al consentimiento® y la Caribdis de una des-
naturalizacién de la institucién®. Esta objecién, sin embargo, no es méas

chen, 1994, 17/82 y ss. (también en combinacién con la «autopuesta en peligro», que
en su opinién excluye la tipicidad); STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. Die
Straftat, 3.% ed., Kéln, etc., 1981, n.m. 1116 (quien, sin embargo, no se pronuncia con
claridad sobre la cuestion acerca de si la justificacién se puede producir por el con-
sentimiento o en virtud del riesgo permitido, subrayando que lo esencial es la «cues-
tién material» de la «autorresponsabilidad»). En la doctrina italiana, cfr. Riz, Il con-
senso dell'avente diritto, Padova, 1979, pp. 234 y ss.; SaLazar, Cass. Pen. 1983, pp. 282
y ss.; Licitra, Cass. Pen. 1985, pp. 504, 507, 514. Respecto de la situacién en Inglaterra
—partiendo, como es sabido, de una aproximacién sistematica muy distinta a la de los
ordenamientos continentales, considerando el consentimiento como elemento proce-
sal (defenice)—, cfr. recientemente, en el marco de los esfuerzos de codificacién en In-
glaterra y Pais de Gales, OrRMEROD/GUNN, CrimLR 1996, pp. 704 y ss., con referencia a
las actividades arriesgadas, pp. 695, 704 y s.

5! Cfr. la exposicién en Cancio MeLiA, Conducta de la victima e imputacion objeti-
va(n. 8),8§51L

2 Cfr. s6lo LK"-HirscH, n.m. 107 previo al § 32; RoxiN, AT I?, 11/98; Otro, Jura
1984, p. 539; GepperT, Jura 1987, S. 672; DonatscH, ZStrR 105 (1988), p. 372; Da Cos-
TA ANDRADE, Consentimento e acordo (1. 45), p. 269; Derksen, Handeln auf eigene Gefahr
(n. 8), p. 86 con n. 256.

3 En este sentido, dicen que la aplicacién del consentimiento a este ambito lleva
a una mera «ficcién» de consentimiento, por ejemplo, y entre otros muchos, ZIELINSKI,
Comentario a los §§ 15, 16, en: HassEMER et al. (redaccién a cargo de SEELMANN), Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch. Reihe Alternativkommentare, tomo 1, 88 1 a 21, Neuwied,
1990, n.m. 127; Puppe, Comentario previo a los §§ 13 y ss., en: NEumanN/June (ed.), No-
mos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1.* ed., Baden-Baden, 1995, n.m. 176 previo a
los §§ 13 y ss.; Mauracw/Zipr, 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. ScumbT, 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-
pasoLo, El delito imprudente (n. 40), p. 316; FiepLER, Fremdgefahrdung (n. 8), pp. 71 v



LA EXCLUSION DE LA TIPICIDAD POR LA RESPONSABILIDAD DE LA VICTIMA 71

que el sintoma —y esto afecta a todas las construcciones que incorpo-
ran algun tipo de rudimento de consentimiento o de consentimiento
atenuado a su concepciéon como elemento fundamentador— de que el
diagnéstico psiquico no puede ser el elemento decisivo: este punto de
partida sé6lo describe un sector parcial del espectro de las consecuen-
cias del comportamiento del sujeto lesionado en la imputacién juridi-
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-
raccién generadora del dafio en sus bienes. La imputacién juridico-pe-
nal, sin embargo, no se produce exclusivamente desde su perspectiva
(consciente). Por el contrario, con el analisis juridico-penal ha de lle-
garse, en ultima instancia, a una determinacion del ambito de respon-
sabilidad del autor, y éste no puede depender sencillamente de lo que la
victima sepa o no sepa, desee o no desee facticamente. Dicho de modo
sintético, quien ingiere gran cantidad de vino peleén que otro le ofrece,
no puede exigir que su anfitrién 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 resultara da-
fiado entra en él por actos concluyentes, y a pesar de estar «en blanco»
su representacién, debe atribuirse a si mismo el dafio. Por lo tanto, si
por principio se fija una determinada medida de conocimientos o de
aceptacion de la victima como base de valoracién —y con ello, se esta-
blece una perspectiva unilateral—, se esta cortando el camino hacia
una determinacion correcta de los ambitos de responsabilidad interde-
pendientes de victima y autor®.

3. Auto- y heteropuesta en peligro

a) Un tercer grupo viene constituido por la aproximacién que ha
sido desarrollada con mayor énfasis en los tltimos tiempos, especial-
mente en la doctrina alemana, y sobre todo por Roxin®: se trata de las

s.; ParepEs CasTaNON, ADPCP 1990, pp. 646 y s.; Da Costa ANDRADE, Consentimento e
acordo (n. 45), p. 296; WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 37 y s.; ZACZ¥K,
Selbstverantwortung (n. 8), pp. 49 y s., 51.

% Vid. también infra, IV. 2. ¢).

$*  Fundamentalmente en su trabajo en FS Gallas (n. 32), pp. 243 y ss. Su disci-
pulo Ruporpui habia planteado en un contexto similar la idea de la distincién entre au-
to— y heteropuesta en peligro algunos afios antes (JuS 1969, pp. 556 y s., vid. ahora
idem, SK, n.m. 79 y ss. previos al § 1); sin embargo, ha sido la construccién formula-
da Roxin la que ha dominado la discusién posterior, probablemente, en primer lugar,
porque se enmarca en una doctrina general de la imputacién objetiva, y, en segundo
lugar, porque Roxin ha seguido desarrollando la diferenciacién en numerosos traba-



72 MANUEL CANCIO MELIA

posturas que parten como base de la solucién de la diferenciacién en-
tre «participacién en una autopuesta en peligro» —en principio, impu-
ne—, y «heteropuesta en peligro» —en principio, punible—. Esta dife-
renciacién se ha convertido en una de las aproximaciones dogmaticas
mas frecuentes en la discusién, sobre todo en Alemania*®, pero también

jos posteriores. En todo caso, lo cierto es que el trabajo de Roxin en FS Gallas —como
se observaréa a continuacién en la exposicién en el texto— ha resultado «fundamental»
(asi JakoBs, «La organizacion de autolesion y heterolesién», en idem, Estudios de De-
recho penal [n. 39], p. 411, n. 22) para el objeto de estudio del presente trabajo.

¢ Debe sefialarse que la concepcién desarrollada por Roxin se utiliza con mucha
frecuencia fuera del contexto sistematico de la construccién de la teorfa de la imputa-
cion objetiva, en el que se inserta en la construccién de RoxiN, como se acaba de sefia-
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 sistematico, como mero
esl6gan; en este sentido tiene razén W. Friscu (NStZ 1992, p. 67) al hablar de un empleo
«desenfrenado y ecléctico». En la jurisprudencia alemana, como se ha dicho, la distin-
cién 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.; ultimamente se
ha sefalado expresamente que sigue manteniéndose esta doctrina, por ejemplo, en
BGHSt 39, 322 y ss., 326 o OLG Zweibriicken, JR 1994, pp. 519 y s. Puede decirse que
la opinién mayoritaria se ha sumado a Roxin al menos en el manejo de la diferenciacién
(asf lo afirma, por ejemplo, S/S*-LENCKNER, n.m. 107 previo a los §§ 32 y ss.). En sus apor-
taciones posteriores a la incluida en FS Gallas [n. 32], sigue manteniendo su postura Ro-
xiN (cfr. s6lo AT I?, 11/86; idem, NStZ 1985, p. 320). En la restante bibliografia, cabe
mencionar entre los partidarios de la diferenciacién, en diversas combinaciones y mar-
cos sistematicos, por ejemplo, a LK"-JAHNKE, § 222 n.m. 21; LK''-SCHROEDER, § 16 n.m.
177 y ss., 181; SK-HorN, § 212 n.m. 21a; SK-RupoLeHi, n.m. 79 y ss., 81a previos al § 1;
idem, JZ 1991, pp. 572 y ss.; S/S*-EsER, § 216 n.m. 11a, § 222 n.m. 3; S/S*-LENCKNER, n.m.
107 previo a los 8§ 32 y ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT, § 28 IV. 4., § 54. IV. 3.; MAURACH/ZIPF,
AT 1% 17/48; KuHL, AT, 4/87 y ss., 17/82; ScHUNEMANN, JA 1975, p. 721; idem, NStZ 1982,
pp. 60y s.; HirscH, JR 1979, p. 430; Loos, JR 1982, pp. 342 y s.; DoLLING, GA 1984, pp. 71
y ss., 77; idem, JR 1994, p. 520; Horn, JR 1984, pp. 513 y s., también comparte las con-
clusiones, aunque se muestra muy critico con el concepto de «autopuesta en peligro»,
que en su opinién no es mas que un circunloquio poco afortunado para «autolesién im-
prudente»; KienapreL, JZ 1984, p. 752; Seier, JA 1984, p. 533; StreE, JuS 1985, pp. 179y
ss., 183; WEIGEND, ZStW 98 (1986), p. 71; Prirrwitz, NJW 1988, pp. 2942 y s.; idem, JA
1988, pp. 431 y ss.; también desarrollan sus respectivas concepciones sobre la base de
este planteamiento FiebLER, Fremdgefihrdung (n. 8), pp. Sy s., 94 vy ss. y passim, y WAL-
THER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 2 y ss., 128 y s. y passim; cfr. también posterior-
mente BEULKE/ScHRODER, NStZ 1991, pp. 393 y ss.; WOLTER, en: GIMBERNAT/SCHUNE-
MANN/WoLTER (ed.), Internationale Dogmatik (n. 34), p. 6. Ya anteriormente en este
sentido, GatLas, JZ 1960, p. 690 y sobre todo, como se ha dicho, RuboLri, JuS 1969, pp.
556 y s. Respecto de la doctrina austriaca, cfr. sélo BuresTtaLLer, Das Fahrlissigkeitsde-
likt im Strafrecht. Unter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, Wien,
1974, pp. 112 y ss. con n. 93; {dem, Comentario al § 80, en: FOREGGER/Nowakowski (ed.),
Wiener Komwmentar zum Strafgesetzbuch, Wien, 1981, § 80 n.m. 38, 69 y ss. En la doctri-
na italiana, se ha sumado expresamente a la diferenciacién establecida por Roxin Cas-
TALDO, L'imputazione oggetiva nel delitto colposo d'evento, Napoli, 1989, p. 210, n. 63, pp.
210y ss., 220 y ss. En Portugal, parte también de la concepcion de Roxin el analisis de-
sarrollado por Da Costa ANDRADE, Consentimento e acordo (n. 45), pp. 271 y ss.
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en Espafia”. Desde esta perspectiva, constituye un caso de participa-
cién en una autopuesta en peligro la conducta de quien realiza con otro
una competicién 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 ocasi6n de tal competicién®. El paradigma subya-
cente a esta aproximacioén consiste, por lo tanto, en atribuir una rele-
vancia decisiva a c6mo se reparta la ejecucion de la actividad arriesga-
da entre victima y autor. Para justificar esta aproximacién, se ha
acudido en lo esencial a dos vias de fundamentacién. Por un lado, se ha
sostenido en la doctrina alemana que si —por razén de la peculiar es-
tructura del § 216 StGB, que no incrimina las conductas de mero auxi-
lio al suicidio— es impune la produccién de una autolesion, ha de ser-
lo también la produccién de una autopuesta en peligro. Por otro lado, se
ha acudido al principio general de accesoriedad de la participacién:
pues se sostiene que si la autopuesta en peligro es sin duda un com-
portamiento atipico, y no existe norma especial (paralela al art. 143 CP,
que en el ordenamiento espafiol incrimina modalidades de intervencién
en un suicidio ajeno) que incrimine la conducta de «participar» en es-
ta autopuesta en peligro, tal participacién deberia ser impune.

b) En la valoracion de este modelo llaman desde un principio la
atencién las enormes dificultades que aparecen cuando se intenta tras-
ladar la delimitacién a la fenomenologia®. Piénsese sélo, por ejemplo,
lo dificil que resulta distinguir entre conductas de heteropuesta y de au-

7 Acepta la diferenciacién ~—desde un punto de vista algo divergente del de Ro-

xiN (como el propio MIr PuiG seftala, vid. PG*, 19/28, n. 21)— MIr Puig, PG?, p. 563; PG,
19/28; idem, ADPCP 1991, pp. 262 y ss.; cfr. también BacicaLupo, Principios de Derecho
penal. Parte General, 3.* ed., Madrid, 1994, pp. 247 y s.; Luzon PeRa, notas-a Roxin, Pro-
blemas bdsicos (n. 32), pp. 189 y s. (aunque cen reticencias de Derecho positivo espa-
fiol, por la punicién del auxilio al suicidio; sobre el posterior desarrollo de una con-
cepcion propia por parte de LuzoN PENa, cfr. Cancio MeLA, Conducta de la victima e
imputacion objetiva [n. 8], § 6 I1. B. 2.); Munoz Conbg, Teoria general del delito, 2. ed.,
Valencia, 1991, p. 36; de modo destacado en la bibliografia espafiola Corcoy BipasoLo,
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-
ferenciacidn en todo su planteamiento para la solucién de los problemas en cuestién,
construida sobre el consentimiento para ambos grupos.

*®  Cfr., respectivamente, STS 25.9.1986 (Jurisprudencia Penal n.° 1149); BGHSt
7, pp- 112 y ss. y STS 23.12.1963 (Jurisprudencia Criminal n.° 1542); RG JW 1925, pp.
2251 y ss. y respecto de la clasificacion sélo Roxin, FS Gallas (n. 32), p. 250 y AT P,
11/87.

*  Cfr. s6lo LK''-ScHROEDER, § 16 n.m. 183; S/S*-LENCKNER, n.m. 107 previo a los
§8§ 32 y ss.; SCHUNEMANN, JA 1975, pp. 722 y s.; Dach, Einwilligung (n. 45), p. 22; idem,
NStZ 1985, p. 25; de modo especialmente incisivo, Otro, Jura 1984, pp. 536 vy ss.; BEuL-
KE/MAYER, JuS 1987, p. 127; W. FriscH, Tatbestandsmidfliges Verhalten (n. 9), p. 171; Mir
Puic, ADPCP 1991, p. 264.
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topuesta en peligro en el &mbito del contagio de una enfermedad peli-
grosa por via sexual®. Pero no son decisivas estas dificultades —se-
rias— de delimitacién fenomenolégica; no son mas que indicios del he-
cho de que la diferenciacion carece, en tltima instancia, de una
justificacién material convincente®'. En efecto, no tiene sentido distin-
guir en este &mbito entre autoria y participacién. Y no porque deba po-
nerse en duda la viabilidad de un concepto restrictivo de autor en los
casos —frecuentes en el presente ambito— en los que no exista dolo
respecto del resultado®. Por el contrario, esta cuestién general puede
aqui quedar abierta. La razén de la inadecuacién de esta solucién esta
en que el titular del bien juridico que resulta lesionado ocupa una po-
sicién especial: la adscripcién de un dmbito de autoorganizacién al ti-
tular de un bien juridico y las caracteristicas de la intervencién de ter-
ceros en ese ambito no pueden seguir el mismo régimen que la
distribucién de responsabilidades entre autores y participes que come-
ten conjuntamente una infraccién frente a un tercero. Ello debe ser asi
en atencion a la especial cualidad de uno de los intervinientes de ser el
titular del bien juridico puesto en riesgo. Tiene que ser otra via la que
permita introducir la relevancia de la conducta de la victima en el sis-
tema de imputacién: si la concepcién sistemadtica es correcta, la deci-
sioén acerca de la tipicidad o atipicidad de la conducta del autor debe
poder fundamentarse tanto desde la perspectiva de la actuacién de la
victima como desde la del autor. Y de hecho, esto lo tienen en cuenta
implicitamente la mayoria de los defensores de la distincién: pues hay,
desde una perspectiva intrasistematica, tanto casos de «participacién

%  De hecho, precisamente en este Ambito la doctrina que maneja la diferencia-

cién ofrece una imagen poco halagiiefia para la claridad de la distincién: existen tan-
to partidarios de considerar en principio estos supuestos como casos de participacién
en una autopuesta en peligro (cfr., por ejemplo, S/S*-LENCKNER, n.m. 107 previo a los
§§ 32 y ss.; EBerBACH, JR 1986, pp. 231 y s.; HERZOG/NESTLER-TREMEL, StV 1987, pp. 366
vy ss., 370; Prarrwitz, NJW 1988, pp. 2942 y s.; probablemente también ROTTLEUTHNER,
KJ 1989, p. 264; Kunz, ZStrR 107 [1990], p. 53; DoLuing, JR 1990, p. 475; SoLBacH, JA
1990, p. 32; en sentido muy similar también HUGGER, JuS 1990, pp. 976 y s.; también
WaLTHER, Eigenverantwortlichkeit [n. 8], p. 240; en este sentido también se pronuncié
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 I?, 11/101; Gepperr, Jura 1987,
pp- 671 y s.; HELGERTH, NStZ 1988, p. 262; MavYER, JuS 1990, p. 787).

¢ Vid. también las consideraciones criticas de Otro, FS Trondle (n. 25), p. 170;
antes ya idem, JuS 1974, p. 710; W. FriscH, Tatbestandsmdifsiges Verhalten (n. 9), pp. 87
yss., 149ys., 169 yss., 182.

2 En contra de los defensores de la diferenciacién NK-Puppk, n.m. 166 previo a
los 8§ 13 ff.; Dacu, NStZ 1985, S. 25; Donatsch, ZStrR 105 (1988), pp. 375 y s., han ar-
gumentado que con ella se suspenderia la validez del concepto unitario de autor en los
delitos imprudentes para el sector de la conducta de la victima, mientras que, por
ejemplo, WALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), pp. 117 y ss. se distancia expresa-
mente del concepto unitario de autor para fundamentar su concepcidn.



LA EXCLUSION DE LA TIPICIDAD POR LA RESPONSABILIDAD DE LA VICTIMA 75

en una autopuesta en peligro» que dan lugar a la calificacién de la con-
ducta del autor como tipica, como supuestos en los que una «hetero-
puesta en peligro» se considera atipica, por poder equipararse, confor-
me a este punto de vista, a la «participacién en una autopuesta en
peligro»®, Sin embargo, entonces —pues toda la clasificacién se ve
puesta en duda a través de ese mecanismo de «equiparacién»— la dife-
renciacién se convierte en un mero topos. En suma: la clasificacién del
suceso como «auto-» o «heteropuesta en peligro» no debe prejuzgar la
solucién material®.

4. Merecimiento de proteccién ( «victimodogmatica»)

a) En un cuarto grupo pueden situarse aquellas posturas que, so-
bre todo bajo el rétulo de «victimodogmatica», han introducido 1lti-
mamente la idea del «merecimiento de proteccién» en la discusién, es-
pecialmente mediante el establecimiento del asi llamado «principio
victimolégico» como criterio de exencién de responsabilidad respecto
del autor. Desde el punto de vista metodolégico, este principio se confi-
gura como maxima de interpretacién teleolégica de los tipos penales®.
En cuanto a su contenido material, en palabras de Schiinemann, quien
puede ser considerado su principal impulsor, éste consiste (como deno-
minador minimo comtin de los «victimodogmaticos») en la tesis de que
«la imposicién de la pena como ultima ratio del Estado no es apropia-
da en aquellos casos en los que la victima no merece proteccién y no
necesita de proteccién», de modo que han de «eliminarse del ambito de
lo punible ...todas aquellas formas de comportamiento... frente a las
cuales la victima puede protegerse a si misma de modo sencillo y exigi-
ble sin mas»*. La fundamentacién de este principio se obtiene de mo-
do deductivo® sobre la base de determinadas consideraciones relativas

& Cfr. s6lo RoxiN, FS Gallas (n. 32), p. 252; idem, NStZ 1984, p. 412; idem, AT I?,
11/100.

% Cfr. detalladamente Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacién objeti-
va (n. 8),8§6 11

¢ ScHUNEMANN, NStZ 1986, pp. 439, 442; SiLva SANcHEZ, «¢Consideraciones victi-
molégicas en la teoria juridica del delito? Introduccion al debate sobre la victimodog-
mdtica», en: DE LA Cugsta et al. (comp.), Criminologia y Derecho penal al servicio de la
persona, Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Donostia-San Sebastian, 1989,
p. 639; idem, en: Consejo General del Poder Judicial (ed.), La Victimologia, Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 1993, p. 28.

% NStZ 1986, p. 439.

¢ Asi ScHUNEMANN, en: ScHNEIDER (ed.), Das Verbrechensopfer in der Strafrechtsp-
flege, 1982, p. 410; de este modo califican el mecanismo de deduccién también Siva
SancHEz, en: CGPJ (ed.), Victimologia (n. 65), p. 26; DerKSEN, Handeln auf eigene Ge-
fuhr (n. 8), p. 110.
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a la mision del Derecho penal: partiendo de que s6lo es admisible la in-
tervencion penal en defensa de bienes merecedores de proteccién, las
conductas tipificadas son merecedoras de pena. Y, de nuevo segtn
Schiinemann, de igual modo que sélo la consideracién de la victima en
el plano empirico conduce a una criminologia 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 proteccién de la victima...»*, Entonces, si
el Derecho penal debe ser el medio adecuado para la proteccién de los
bienes, especialmente, no debe producir consecuencias desproporcio-
nadas®, s6lo pueden ser objeto de sancién aquellas conductas del autor
que afecten a una victima «merecedora de proteccién».

b) Después de un anilisis algo mas detenido de estas aportaciones
ha de llegarse a la conclusién de que su paradigma se halla sencilla-
mente en deducir de las posibilidades facticas de autoproteccién de la
victima la necesidad de que sea ella la que responda del suceso lesivo,
lo que significa que el autor queda exento de responsabilidad juridico-
penal. Y este intento de desarrollar una «perspectiva victimolégica» en
la dogmatica juridico-penal tropieza con serios inconvenientes. A mo-
do de sintesis™ de éstos puede decirse que la «inspiracién» victimolégi-
ca, sin una adecuada fundamentacién material-normativa y sin inscri-
birse en el sistema de la dogmatica juridico-penal de modo sélido, no
pasa de ser una etiqueta atractiva. La mera invocacién de la perspecti-
va «victimo-dogmatica» no puede llevar a la resolucién del problema de
la influencia del comportamiento de la victima en el sistema de impu-
tacion penal. Sin duda alguna, la «victimodogmatica» ha revitalizado el
debate, y, especialmente, ha llamado la atencién sobre las implica-
ciones politico-criminales de la cuestién. Pero con estos elementos
positivos, que se resumen en su propia denominacién de «victimo»-
dogmatica, es decir, en su cardcter de una construccién especificamen-
te destinada a abordar la problematica de la victima, aparece ya su de-
bilidad decisiva: la carencia del anclaje en una concepcién dogmatica
general, que no puede obtenerse para un problema aislado, de modo in-
dependiente de la estructura ya existente de la teoria del delito. En es-
te sentido, puede decirse que ya existia «victimodogmatica» en el siste-
ma de la teoria del delito —en distintos instrumentos dogmaticos—

% En: Zeier et al. (ed.), Festschrift fiir Hans Joachim Faller, Miinchen, 1984, p.
362 (cursiva en el original).

¢  SCHUNEMANN, en: ScHNEIDER (ed.), Verbrechensopfer (n. 67), p. 410; idem, NStZ
1986, pp. 195, 439; en sentido similar, R. Hassemer, Schutzbediirftigkeit (n. 45), pp. 22
y SS.

7 Cfr. Cancio MeLA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 7 I1.
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antes de que se inventara la denominacién. Dicho de otro modo: no es
necesario crear una especial victimodogmatica; es la dogmatica sin mas
la que debe ser capaz de resolver el problema’. Y aunque la cuestién de
la denominacién sea, claro estd, de menor importancia, es esta refle-
xién la que desaconseja también el uso del término «victimodogma-
tica».

IV. La victima en el sistema de imputaciéon objetiva

Una vez finalizado el —necesariamente breve— analisis critico de
los modelos de solucién existentes, puede emprenderse el intento de
una reconstruccién del tratamiento dogmatico. Para ello, es necesario
dar varios pasos: en primer lugar, se trata de averiguar cual debe ser el
punto de arranque normativo para la construccién dogmatica. Este
punto de partida se encuentra en el principio de autorresponsabilidad
(infra, 1). En segundo lugar, se trata de delinear el tratamiento dogma-
tico de la conducta de la victima, tratamiento que desde la perspectiva
aqui adoptada —como se ha seialado antes, y coincidiendo con la doc-
trina dominante— debe ubicarse en el marco de la teoria de la imputa-
cién objetiva. En este tratamiento dogmatico hay que diferenciar dis-
tintos niveles de analisis: Por un lado, la conducta de la victima
requiere de un tratamiento especifico —dentro del primer nivel de la te-
oria de la imputacion objetiva— en aquel sector de casos en el que es
necesario adscribir el suceso al ambito de responsabilidad de la victi-
ma. Cabe denominar la institucién dogmatica que refleja esa necesidad
«imputacién al 4mbito de responsabilidad de la victima» o, en breve,
«imputacion a la victima». Aqui se propone una definicién, que es pre-
cisada a continuacién (infra, 2). Por otro lado, la conducta de la victi-
ma también puede adquirir relevancia en otras instituciones generales
de la teoria de la imputacién objetiva, tanto en el plano de la tipicidad
de la conducta o imputacién del comportamiento como en el plano de
la imputacién del resultado. Acerca de este segundo ambito sigue un
breve esquema (infra, 3).

1. El principio de autorresponsabilidad de la victima

a) Entre los extremos metodolégicos de una pura deduccién de un
«principio de autorresponsabilidad» de premisas axiolégicas prejuridi-

" Arzr, MSchrKrim 67 (1984), pp. 113 y s.
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cas™ y una determinacién puramente funcional de tal principio dentro
del sistema de imputacién juridico-penal” existe también la via inter-
media —adoptada implicitamente por la mayoria de la doctrina que se
ha ocupado de la cuestién™— de constatar las decisiones normativas
del ordenamiento juridico como punto de partida material de la re-
construccién dogmatica.

b) En este sentido, el contenido del art. 10.1 de la Constitucidn es-
pafola —o de otras normas constitucionales similares—, que establece
el «libre desarrollo de la personalidad» como fundamento de la organi-
zacion social, no puede ser entendido fuera de un sistemna en el que es-
t4 consagrada implicitamente una nocién del ciudadano como sujeto
auténomo. Ademas de la genérica atribucién de autonomia a cada su-
jeto, con el correlativo principio de responsabilidad personal que ésta
conlleva, al titular de los bienes juridicos personales debe atribuirsele
una posicién especial. Puesto que el sacrificio por parte del propio 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-
nizacién arriesgada, serd también el titular quien deba asumir de mo-
do preferente los dafios que puedan derivar de ella. La especial relacién
que une al titular con sus bienes —mas densa que la que puede existir
respecto de los bienes de cualquier otro”— debe manifestarse —cuan-
do junto al titular intervenga otro sujeto— en que nadie puede respon-
der antes que el titular de los dafios que se puedan generar. Lo contra-
rio implicaria privar al titular de su libertad de organizacién, e imponer
a los demas un deber de tutela™ que, al no estar formulado de modo ex-

”  Asi especialmente Zaczyk, Selbstverantwortung (n. 8), pp. 19 y ss., especial-

mente p. 22, sobre la base del concepto de libertad de Kant.

7 Asi las aproximaciones de W. FriscH, TatbestandsmdfSiges Verhalten (n. 9), pp.
148 y ss., especialmente pp. 157, 182 y s. (autorresponsabilidad como funcién de su
teoria de la conducta tipica) o DerkseN, Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), pp. 138, 169
y ss., 191 (autorresponsabilidad como funcién de la prevencién general positiva en
cuanto fin de la pena).

™ Cfr. desde una perspectiva mas general s6lo S/S**-LENCKNER, n.m. 100 y ss. pre-
vios a los 8§ 13 y ss.; S/S*-CRAMER, § 15 n.m. 148 y ss.; Mir Puic, PG*, 19/10 y ss.; Scuu-
MANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Pringip der Selbstverantwortung der
Anderen, Tiibingen, 1986, pp. 1 y ss., 6 y passim; de modo especifico respecto de la con-
ducta de la victima vid. NEUMANN, JA 1987, p. 247 y ss.; WALTHER, Eigenverantwortlich-
keit (n. 8), pp. 78 y ss.; cfr. ademas Cancio MEeLA, Conducta de la victima e imputacion
objetiva (n. 8), § 81I. C.

5 Cfr. en este sentido JakoBs, «La organizacién de autolesién y heterolesion», en:
idem, Estudios de Derecho penal (n. 39), p. 402.

% Asi ya EXNER, en: HEGLER et al. (ed.), Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70.
Geburtstag, Beitrige zur Strafrechiswissenschaft, tomo 1, Tubingen, 1930, pp. 590 y s.;
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preso, no existe. Como punto de partida previo a la construccién dog-
matica, por lo tanto, el principio de autorresponsabilidad” consiste en
el reconocimiento de libertad de organizacién, y, correlativamente, en
la atribucién de una responsabilidad preferente” al titular de los bienes.

c) Parece claro que esta elemental determinacion sintetizada en el
«principio de autorresponsabilidad» no conduce de modo directo a las
soluciones dogmaticas concretas. Pero, partiendo de que tal desarrollo
dogmatico no puede quedar predeterminado plenamente por un
concepto previo de autorresponsabilidad, ¢cuéles son las lineas funda-
mentales que, sin embargo, si cabe extraer del binomio autonomia-res-
ponsabilidad, de la existencia de un «ambito de responsabilidad prefe-
rente» de la victima? En primer lugar, parece que la determinacién de
la atribucion a la victima del dafio no es uno de los supuestos en los que

en la bibliografia actual, cfr. s6lo W. Frisch, Tatbestandsmdfliges Verhalten (n. 9), p.
157.

” Ni la terminologia ni los contenidos asignados a este principio son uniformes.
Asi, en la doctrina alemana se usan los términos «Selbstverantwortung» (autorres-
ponsabilidad) (cfr., por ejemplo, S/S*-LENCKNER, n.m. 70b previo a los §§ 13 y ss.; §/8%-
CRAMER, § 15 n.m. 148 y ss., especialmente 155 y s.; Krarzsch, Verhaltenssteuerung [n.
39], pp. 360 y ss.; idem, FS Oehler [n. 39], pp. 71 y ss., 74 y ss.; Zaczvk, Selbstverant-
wortung [n. 8], passim; desde una perspectiva mas general, ScHumann, Selbstverant-
wortung [n. 74], passim; también en la jurisprudencia, cfr. s6lo BGHSt 32, pp. 262 y
ss.; BGH NStZ 1991, p. 392), «Eigenverantwortlichkeit», «Eigenverantwortung» (pro-
pia responsabilidad, autorresponsabilidad) (cfr. s6lo AK-ZieLinski, §§ 15, 16 n.m. 104;
S/S*-LENCKNER, n.m. 101a previo a los §8 13 y ss.; WK-BURGSTALLER, § 80 n.m. 38, 69;
Jakoss AT?, 29/54; Kunl, AT, 4/83 y ss.; STRATENWERTH, AT?, n.m. 1116, 1162; R. Hasskg-
MER, Schutzbediirftigkeit [n. 45], pp. 34 y ss.; Arzt, MSchrKrim 1984, pp. 112 y ss.; KiE-
NAPFEL, JZ 1984, p. 752; NeEumann, JA 1987, pp. 244 y ss., 248 y s.; Friscu, Tatbes-
tandsmdifliges Verhalten [n. 9], p. 153; Otro, FS Trondle [n. 25], pp. 157 y ss.; FIEDLER,
Fremdgefihrdung [n. 8], pp. 116 y ss.; HouManN, MDR 1991, pp. 1117 y s.; WALTHER, Ei-
genverantwortlichkeit [n. 8], passim; DErkSEN, Handeln auf eigene Gefahr [n. 8], passim;
en la jurisprudencia, cfr. sélo BGHSt 37, pp. 179 y ss.); en el contexto de la discusién
relativa al suicidio, también se habla de «Freiverantwortlichkeit» (libre responsabili-
dad) (por ejemplo, S/S**-EsERr, n.m. 36 previo a los §§ 211 y ss.; SiLva SANcHEZ, ADPCP
1987, pp. 457 y ss.); en otras ocasiones, se ha hablado de «autodeterminacién» (Selbst-
bestimmung) (as{ el TS respecto de la <heteropuesta en peligro» [STS 17.7.1990 (RA
6728); finalmente, también se hace uso del término «autonomia» (asi, por ejemplo, W.
HasseMER, JuS 1984, p. 724). En Espafia han hablado de un principio de «autonomia»
en este contexto, por ejemplo, LARRAURI P1joaN, ADPCP 1988, p. 761; eadem, EPCr XII
(1989), pp. 240 y s.; Bustos Ramirez, EPCr XII (1989), p. 127; MaRTINEZ EscaMiLLa, La
imputacion objetiva (n. 34), pp. 355, 358; desde una perspectiva mas general, vid. tam-
bién BaLpo LaviLra, Estado de necesidad y legitima 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-
mologia (n. 65), p. 26, usa —como aqui se hace— el término «autorresponsabilidad».

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



80 MANUEL CANCIO MELIA

es una causa —excepcional— de justificacion la que permite la realiza-
cion de lo que por regla geneéral esta prohibido, sino que tal determina-
cién afecta de modo general precisamente a lo que «estd prohibido» o
no. Dicho de otro modo: se trata de un problema de tipicidad. En se-
gundo lugar, sélo podra 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 victima™. Cuando, por el contrario, el contexto nor-
mativo del ambito en cuestién prevea tales intromisiones, con una fun-
cién tuitiva®, en la esfera de la victima, es decir, no se reconozca auto-
nomia —en cierta medida— de organizacién, la solucién dogmatica por
definicién no respondera a la idea de autorresponsabilidad. En tercer
lugar, aunque ello parezca evidente, hay que sefialar que s6lo derivaran
consecuencias juridico-penales del principio de autorresponsabilidad
para la conducta del autor cuando la actividad pueda ser efectivamente
atribuida a la victima. Cuando ello no sea el caso, pueden operar —co-
mo se observari a continuacién— otras instituciones dogméticas no es-
pecificas de la intervencién de la victima, cuyo funcionamiento, como
es l6gico, responde a otras bases distintas.

2. La imputacion al ambito de responsabilidad
de la victima

a) Definicién

Esta institucién opera en los supuestos en los que el titular de un
bien juridico («victima») emprende conjuntamente con otro («autor»)
una actividad que puede producir una lesién de ese bien juridico. La
actividad generadora del riesgo debe ser imputada al ambito de res-
ponsabilidad preferente de la victima, en la medida en que —en primer
lugar— la actividad permanezca en el Ambito de lo organizado conjun-
tamente por autor y victima, —en segundo lugar— la conducta de la
victima no haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer ésta de

” Dicho en la terminologia de Jakoss, cuando las normas en cuestién pretenden

garantizar la «separacién de ambitos de organizacién» (cfr. por ejemplo, AT?, 1/7,
28/14; le sigue DerksEN, Handeln auf eigene Gefahr [n. 8], pp. 181, 192 vy ss.); en senti-
do similar, BaLpo LaviLia (Estado de necesidad y legitima defensa [n. 77], pp. 55 y s.): el
sector de las prohibiciones o mandatos «orientados al desarrollo de la separacién en-
tre esferas organizativas auténomass».

% Vid. s6lo BALDG LaviLia (Estado de necesidad v legitima defensa [n. 77], pp. 57y
s.): sectores normativos «orientados al desarrollo del principio de solidaridad entre es-
feras organizativas autdnomas».
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la responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser con-
siderada autorresponsable, y —finalmente, en tercer lugar— el autor no
tenga un deber de proteccion especifico frente a los bienes de la vic-
tima.

En lo que se refiere a la terminologia, lo cierto es que parece que de-
be atribuirse mas relevancia al contenido dogmatico de una propuesta
que a su rétulo. Si aqui se propone la denominacién —por lo demas,
nada original— de «imputacién a la victima», es sobre todo por razo-
nes de indole secundaria, relacionadas primordialmente con la evolu-
cién de la discusién doctrinal. Que no puede resultar adecuada aquella
terminologia que implica una perspectiva categorialmente distinta a la
aqui sostenida, como la de «consentimiento» o la del «principio victi-
molégico», 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 préximo al que aqui intenta defenderse,
propuestas en las que —como es natural y se observara a continua-
cién— el desarrollo aqui planteado se apoya. En efecto, podria utilizar-
se la ya asentada denominacién de «autopuesta en peligro», acufiada
sobre todo por Roxin y que es ya un verdadero lugar comiin en doctri-
na y jurisprudencia. Pues en ultima instancia, cuando se afirma que
concurre una «autopuesta en peligro» se esta sosteniendo que lo suce-
dido no entra en el ambito de responsabilidad de la victima. Sin em-
bargo, desaconseja el uso de este término el hecho de que aqui se pro-
pone una solucién que no toma como punto de referencia la distincién
de conductas de participacion de las de autoria, como si hace el sector
doctrinal encabezado por Roxin y la amplia jurisprudencia que le si-
gue®l. Tampoco se opta aqui por hablar de una «actuacién», «actuar» o
«accién a propio riesgo» (Handeln auf eigene Gefahr), como han hecho
—si bien con distintos contenidos—, trasladando al 4mbito penal una
figura proveniente del Derecho civil aleman, por ejemplo, PreuR®, Ja-

% Vid. supra 11L. 3. Recuérdese, de todos modos, que en la doctrina alemana se

utiliza esta denominacion con frecuencia sin un contexto sistematico claro, por lo que
W. FriscH (NStZ 1992, p. 67) ha afirmado con razon que existe un empleo «desenfre-
nado y ecléctico» de la misma. Por lo demas, respecto de esta denominacién hay que
sefialar —a modo de ejemplo— que el riesgo de confusién que puede generar el uso de
un mismo término con contenidos divergentes ya se ha concretado en alguna ocasién
en el resultado de una efectiva identificacién discutible de contenidos; asi, por ejem-
plo, al introducir Roxin (AT I?, 11/102) en sus reflexiones las opiniones de Zaczyk en
cuanto a la calificacion 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 esté alejado en puntos esenciales del que es propuesto por Roxin.

2 Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Berlin, 1974, pp. 144 y ss.,
147 y ss.



82 MANUEL CANCIO MELIA

kobs®, Bruns*, o Derksen®, ni de la «competencia de la victima» (Op-
ferzustindigkeit), término utilizado, por ejemplo, por Jakobs®* o Her-
zog y Nestler-Tremel*. Pues aparte de la discutible «aclimatacién» de
ambos términos al castellano®, hay dos aspectos que no parecen posi-
tivos a los efectos que aqui se persiguen: en primer lugar, ninguna de
las dos expresiones designa con claridad el caracter especifico de lo
que en estas paginas quiere proponerse. En efecto, puede pensarse,
por ejemplo, que «actia a su propio riesgo» 0 «es competente» tam-
bién aquella victima que se expone a un riesgo general de la vida, sin
que haya en este caso una imputacién en sentido estricto a la victima,
sino meramente una aplicacién de la regla casum sentit dominus. Por
otro lado, también queda exonerado el autor —y, en ese sentido, po-
dria decirse que es «competente» la victima— cuando el riesgo en cu-
ya generacion ha intervenido el autor queda cubierto por un riesgo
permitido, etc. Sin embargo, de lo que aqui quiere tratarse al hablar
de «imputacién a la victima» —como se acaba de adelantar y se vera
a continuacién— es de los supuestos en los que la razén de la atipici-
dad de la conducta del tercero estd, precisamente, en la atribucién de
lo sucedido al ambito de responsabilidad a la victima, es decir, aque-
llos casos en los que la exoneracién del autor proviene especificamen-
te del caracter responsable de aquella®. Por otro lado, el término
«competencia de la victima» parece designar mas bien el resultado del
proceso dogmatico de atribucién de ambitos de responsabilidad, antes
que ese proceso mismo.

# Cfr. s6lo AT?, 7/129.

8 NJW 1987, p. 2282.

8 Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), passim.

%  Cfr., por ejemplo, La imputacién objetiva (n. 32), pp. 109 y ss.; idem, «La im-
putacién objetiva», en idem, Estudios de Derecho penal (n. 39), pp. 220 y s.

#  Quienes, concretamente, hablan de una «competencia para la autoproteccién»
(StV 1987, pp. 369 y ss.).

# Y los distintos significados —de modo paralelo a lo que puede constatarse res-
pecto de la «autopuesta en peligro»— que han sido atribuidos por los diversos autores
a estos términos: asi, por ejemplo, Preug utiliza esta terminologia para designar mas
bien una determinada modalidad de consentimiento (atenuado), mientras que para Ja-
kKoBs —mas en la linea de lo que puede ser la utilizacién de la nocién de «autopuesta
en peligro» en el marco de la teoria de la imputacién objetiva desarrollada por Roxin,
y, como se verd, del punto de vista aqui defendido— se refiere a una causa de exclu-
si6én de la imputacién objetiva de la conducta.

* En contra de esta posicién y terminologia formula una objecién similar W,
FriscH, al afirmar que hay casos en los que no puede hablarse de «competencia» de la
victima a pesar de concurrir atipicidad (cfr. FriscH, NStZ 1992, p. 6 con n. 57); pero la
critica de Frisch va justo en la direccién contraria a la aqui defendida —diferenciar los
casos de atribucién de responsabilidad al &mbito de la victima de otros en los que és-
ta no concurre—, al sostener que todas las constelaciones de casos deben reconducir-
se a la teoria general de la conducta tipica, sin ulterior diferenciacién, en principio.
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b) Imputacién no accesoria

La imputacién de la actividad al ambito de responsabilidad de la vic-
tima no depende de la configuracién fenomenolégica de las aportacio-
nes de ejecucién material de victima y autor per se. En este sentido,
puede haber tanto supuestos de ejecucién en manos del autor en los
que en caso de dafio éste se impute a la victima, como supuestos en los
que, a pesar de que es la victima quien ejecuta directamente la activi-
dad arriesgada, el hecho se presenta como conducta tipica del autor®.
Una vez definida la actividad conjunta de autor y victima, el suceso de-
be ser imputado, en principio, al &mbito de responsabilidad de la victi-
ma. La razén de ello estd en que la esfera de autonomia de la victima
da lugar a una atribucién preferente de los posibles dafios a su propio
ambito de responsabilidad®. En atencion a ese caracter preferente del
ambito de responsabilidad de la victima, la atribucién de los dafios no
puede seguir las mismas reglas que determinan, mediante la teoria de
autoria y participacién, cual es el grado de responsabilidad que corres-
ponde a los distintos intervinientes en un hecho consistente en la reali-
zacién de una infraccién que afecta a un tercero. Una vez constatada
que es la interaccion existente entre autor y victima a la que hay que re-
conducir —en los términos que auin han de precisarse mas adelante—
la actividad arriesgada, la organizacién conjunta no puede ser frag-
mentada en aportaciones de mayor o menor rango en atencion a su re-
levancia en la ejecucién. La distribucién de las distintas aportaciones
materiales a la ejecucién de la actividad arriesgada, como puede ser,
por ejemplo, la decisién de quién entre dos sujetos que han decidido
participar en una competiciéon de motocicletas conduzca efectivamente

®  Vid. también supra 111 3. Sobre estos tltimos supuestos, en los que a pesar de

la intervencién fenomenolégicamente preponderante de la victima (atin sin concurrir
una situacién normativa especial) el hecho es obra del autor, cfr. en detalle Cancio Me-
LA, Conducta de la victima e imputacién objetiva (n. 8), § 10.

° Por otra parte, es precisamente esta responsabilidad preferente de la victima la
que impide acoger la solucién defendida por HerzBerG (JA 1985, pp. 137, 272, 336 res-
pecto de la intervencién en un suicidio), opuesta a la aqui delineada. Pues HERZBERG,
partiendo también —aunque desde una perspectiva distinta a la aqui adoptada, vid.
supra 111, 3— de una critica de la distincién aprioristica entre participacion en una au-
topuesta en peligro y heteropuesta en peligro, llega a la conclusién de que siempre que
haya una configuracién de la colaboracién entre victima y autor que daria lugar a co-
autoria (de tratarse de la comisién de una infraccién penal), puede imputarse al autor
en cuanto {cuasi-)coautor. En efecto, esta aproximacién fija su punto de vista de mo-
do unilateral en la aportacién del autor y no ofrece constestacion a la cuestién de por
qué razén no se imputa todo lo sucedido a la cuasi-autoria de la victima (cfr. en este
sentido, por todos, la critica de Orro, FS Trondle [n. 25], p. 160). Desde la perspectiva
aqui adoptada, la existencia del ambito de responsabilidad preferente de la victima es
la que justifica, precisamente, la imputacién a la victima.
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el vehiculo (si es quien no conduce quien resulta lesionado y se presen-
ta ex post como «victima»), no modifica en nada la calidad de todo el
suceso de ser una actuacién conjunta dentro del ambito de autorres-
ponsabilidad de la victima®. Pues en este ambito no se trata de com-
probar —como sucede en la distincién entre autoria y participacién—
la mayor o menor «proximidad» —determinada del modo que sea den-
tro de la teoria de la participacién— de la conducta de distintos sujetos
al comportamiento tipico —acerca de cuya concurrencia, al menos res-
pecto de uno de ¢llos, no hay duda—, sino de determinar si la conduc-
ta del «autor» puede ser tipica. Si la interaccion es reconducible al ac-
tuar imputable a la victima, desde el punto de vista normativo el factor
dominante es su conducta autorresponsable.

Desde esta perspectiva, no hay obstaculo alguno a afirmar la atipi-
cidad —concurriendo, claro esta, los demas requisitos de la «imputa-
cién a la victima»— de la conducta del autor en supuestos en los que es
éste el que lleva el peso absoluto de la ejecucion. Asi, tanto en el famo-
so caso del barquero® como en los distintos casos del copiloto*, el caso
del ciclomotor® o el caso del conductor ebrio*, la configuracién con-

2 Por ello, no hay razon alguna para limitar el ambito de responsabilidad —co-

mo ha propuesto de modo explicito y especialmente exhaustivo WALTHER (cfr., por
ejemplo, Eigenverantwortlichkeit [n. 8], pp. 80 y s.)— a lo ejecutado de propia mano.

%  RGSt 72, pp. 172 y ss.: dos viajeros habian solicitado al acusado, barquero en
el rio Memel, que les cruzara con su barca a la otra orilla. El barquero se negé ini-
cialmente a ese propésito, indicandoles que la situacién del rio —con un caudal supe-
rior al habitual— hacia extremadamente peligroso el intento de cruzarlo. Los viajeros,
sin embargo, insistieron tanto —poniendo incluso en duda la valentia del acusado—
que éste accedié finalmente a su peticién. En el curso de la travesia, la barca se hun-
di6, muriendo ahogados ambos viajeros.

*  STS 23.12.1963 (JC 1542): Ay B, por un lado, en una motocicleta que condu-
cia A y en la que B iba de pasajero, habian entablado una competicién irregular con
C, 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 competicién una curva muy cerrada, la mo-
to de A y B se precipit6 contra un vehiculo que de modo correcto circulaba en direc-
cién contraria, muriendo B. RG JW 1925, pp. 2251 y ss.: el acusado habia realizado
una excursién con un amigo suyo, llevandolo en el asiento de una motocicleta. Al re-
alizar una nueva excursion, el acusado se percaté 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 conducia el acusado, se produjo una colisién por
causa de la cual el mecénico perdié la vida, mientras que el acusado result6 grave-
mente lesionado; en particular sobre este caso desde la perspectiva de la definicién de
la actividad conjunta, cfr. infra IV. 2. d).

%  MDR 1959, p. 856: el acusado habia 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 acompafiantes huyeron en el ciclomotor del primero, conducido por és-
te. Al perder el control del vehiculo, el acusado y los otros tres sujetos cayeron al sue-
lo; uno de ellos resulté muerto, los demaés con lesiones leves.

% QLG Karlsruhe, NJW 1967, pp. 2321 y ss.: el acusado, estando ebrio, se dej6é
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 victima en la ejecucién no im-
pide per se que se impute el suceso a la victima. Por consiguiente, tam-
poco es necesario diferenciar -—especialmente en aquellos supuestos en
los que ello resulta particularmente dificil, como pueden ser los de
transmisién de enfermedades por contacto sexual— cuando la conduc-
ta del autor o la de la victima resulta preponderante en el plano de la
ejecucion.

c) Imputacién objetiva

Una vez definida la actividad conjunta en la que se embarca la vic-
tima junto al autor, la imputacién de esa actividad conjunta al ambito
de responsabilidad de la victima —concurriendo los demas requisitos—
se produce en términos objetivos. Que esto deba ser asi viene determi-
nado por un rasgo caracteristico de las constelaciones en cuestién: la
interaccién entre autor y victima. En efecto, en el presente ambito el
riesgo para los bienes es creado conjuntamente por autor y victima.
Desde esta perspectiva, no tiene sentido preguntar de modo aislado res-
pecto de cada uno de ellos qué representacién subjetiva debe tener el
«autor» para poder ser autor, ni qué representacion subjetiva cabe re-
querir de la «victima» para que no se la considere victima en sentido es-
tricto —sujeto pasivo de un hecho delictivo—, sino responsable de sus
pérdidas”. Pues el horizonte relevante para considerar hasta qué punto
estas cuestiones merecen una respuesta afirmativa o negativa sélo pue-
de hallarse en lo configurado conjuntamente, en este sentido —y coin-
cidiendo con el significado del término en el marco de la teoria de la

conduccién tuvo como consecuencia un accidente en el que se produjo la muerte del
amigo. Préximo es también el supuesto enjuiciado —en el que igualmente la ejecucién
estaba en manos del autor— en la resolucion OLG Zweibriicken, JR 1994, pp. 519 y
ss., en el que el acusado habfa aceptado transportar en la parte de atras de una furgo-
neta —que no countaba con asientos y sélo estaba destinada al transporte de carga— a
un compafiero de trabajo, que sali6é despedido (muriendo a causa de las heridas pro-
ducidas) del vehiculo al producirse un choque por un error imputable a la conducto-
ra de otro automévil. Habia planteado un supuesto similar con base en un caso de la
jurisprudencia civil —y con la misma solucién material que aqui se propone— ya P.
FriscH, Das Fahrlissigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletzten, Berlin, 1973, pp. 24
conn. 73, 127.

”  Respecto de esta ultima vertiente —referida a la representacion de la victima—
vid. también supra I1I. 2.; mas all4 de lo alli expuesto, hay que recordar que cualquier
aproximacién que plantee exigencias de principio demasiado elevadas a los conoci-
mientos de la victima estara excluyendo un nutrido grupo de supuestos de conductas,
en las que la victima actiia de modo inconsciente, grupo que desde el punto de vista
empirico es al menos tan numeroso como el de las conductas conscientes (como se-
fiala con razén W. Frisch, Tatbestandsmdpfiges Verhalten [n. 9], pp. 180 y s.).
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imputacién objetiva (del comportamiento)—, en un plano objetivo. Di-
cho de otro modo, en ninguna de las dos direcciones (auter-victima) la
cuestion puede hacerse depender de la representacién subjetiva de los
intervinientes. Esto no significa, sin embargo, que la representacién de
victima y autor carezca de relevancia a la hora de configurar el marco
de la actuacién conjunta. Esta, por el contrario, quedara definida en la
mayoria 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-
tuacién conjunta de autor y victima, los que deban decidir una u otra
calificacion. Pues de acuerdo con la estructura interactiva de las cons-
telaciones en cuestién, sélo de un modo relativo, introduciendo la pers-
pectiva comun de autor y victima, puede llegarse a la calificacion®.

Partiendo de esta perspectiva, puede haber incluso casos —como ha
propuesto cierto sector doctrinal®— en los que ni siquiera exista, en el
lado de la victima, conocimiento del riesgo al que se expone. Asi, aun-
que en alguno de los supuestos de entrega de estupefacientes'® o en el
caso del aguardiente'® la victima desconozca la posibilidad de que el
consumo de las respectivas sustancias pueda producir diversos dafos
—digamos, de momento, «normales»: los que derivan de la organiza-

* De modo coherente con lo acabado de decir, no podra haber imputacién a la
victima cuando el autor ni siquiera se mantenga dentro del ambito de la actividad con-
junta (cfr. sobre esto a continuacién en el texto, IV. 2. d).

*  Cfr. sobre todo Jakops, AT?, 7/129; W. Friscu, Tatbestandsmiifiiges Verhalten (n.
9), pp. 182 y s, 219 y ss.; también DeRkSEN, Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), pp. 86 y
ss.; REYES ALVARADO, Imputacion objetiva (n. 39), pp. 167 y s.; Cancio MeLiA, Conducta
de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 5 II. C. 2. y 3.; respecto de los supuestos de
contagio con VIH, vid. también Bruns, NJW 1987, p. 2282; también de respecto de es-
te ambito, vid. HERZoG/NESTLER-TREMEL, StV 1987, pp. 369 y s.; desde una perspectiva
divergente de la aqui adoptada, pero coincidiendo en la posibilidad que se sefala a
continuacion en el texto, cfr. también, por ejemplo, P. FriscH, Fahrlissigkeitsdelikt (n.
96), pp. 116 y ss., 122 y ss.

9 Vid. s6lo STS 20.2.1993 (RA 1383): el acusado habia vendido a la victima una
determinada cantidad de heroina que resulté ser de gran pureza, sin que el acusado
conociera esta circunstancia. La victima murié al consumir la sustancia.

9t GA 14 (1866), pp. 532 y ss.: un soldado que se encontraba en una tienda se va-
naglorié de que era capaz de beberse de un trago cierta considerable cantidad de
aguardiente. Frente a esta afirmacion, el tendero replicé que si realmente era capaz de
bebérselo de un trago, le regalaria el aguardiente, debiéndolo pagar si no lo lograba.
El soldado bebié en un espacio de tiempo muy corto, y de un trago, el aguardiente
ofrecido. A continuacién, el tendero le sirvié mas aguardiente, que el soldado bebi6
igualmente de un trago. La ingestién del aguardiente le produjo la muerte por intoxi-
cacion etilica al dia siguiente. Sin embargo, en este caso, muy probablemente, no sea
necesario acudir a la imputacién a la victima, por concurrir ya —con caracter previo,
desde el punto de vista sistematico— un supuesto de prohibicién de regreso; vid. infra
IV.3.b).
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cién conjunta'”— en su persona, el suceso debe imputarse de todos mo-
dos a su ambito de responsabilidad. Pues las respectivas actividades no
pueden ser interpretadas de ningtin modo sin el riesgo de esos dafios.
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 prostitucién—, y de ese
contacto resulta el contagio de una enfermedad de transmisién sexual,
es indiferente que la victima conozca o no la condicién de portadora de
tal enfermedad de la otra, o siquiera la posibilidad de transmisién en el
contacto sexual elegido. Pues la actividad conjunta realizada —contac-
to sexual con alguien que mantiene frecuentes relaciones sexuales con
un gran nimero de personas— conlleva objetivamente el riesgo de con-
tagio de una enfermedad de transmisién sexual'®, Por el hecho de que
en su peculiar mundo interno, la victima «decida» desligar su conduc-
ta de esa posibilidad no se genera una conducta tipica del otro sujeto.
La conducta de la persona prostituida no es tipica de un delito de le-
siones o de homicidio; el suceso debe imputarse a la victima'®.

2 Pues se abandona el 4mbito de la organizacién conjunta —como se vera a con-

tinuacién— cuando desde la perspectiva del autor se esta realizando una actividad que
difiere de modo sustancial de lo que es la imagen de esa misma actividad desde la
perspectiva de la victima; vid. infra, IV. 2. d) en el texto y, en cuanto a los conoci-
mientos de victima y autor, en detalle Cancio MeviA, Conducta de la victima e imputa-
cion objetiva (n. 8), § 10 11. B. ’

13 Y esto es asi en un plano verdaderamente objetivo: no se trata de establecer ni
siquiera un «sindrome de riesgo» que la victima deba conocer (por ejemplo: la perso-
na con la que se mantiene el contacto sexual se dedica a la prostitucién), como ha pro-
puesto interpretar SANCINETTI los supuestos de una posible exoneracién de la victima
en este ambito (vid. Subjetivismo e imputacién objetiva [n. 41], pp. 132 y s.). Lo deci-
sivo no es que la victima se imagine que las personas dedicadas a la prostitucién co-
rren un riesgo especialmente elevado de contagiarse con enfermedades de transmisién
sexual, sino el hecho de que eso es asf. Aunque el cliente —supongamos, en un ejem-
plo préoximo a los de error de prohibiciéon en el Derecho penal material respecto del
autor—, oriundo de una isla lejana, desconozca la existencia de enfermedades de
transmision sexual —es decir, no se represente absolutamente nada a ese respecto—,
el suceso debera imputarse a su ambito de responsabilidad (partiendo de que la defi-
nicién de los respectivos ambitos de responsabilidad para este contexto, es decir, del
significado objetivo de la conducta, sea correcta, esto es, que se defina la enfermedad
en cuestién como un riesgo ubicuo cuyo control no puede asignarse en exclusiva a su
portador; en caso de que no se comparta esta valoracion, sin embargo, puede acudir-
se a otro ejemplo); la situacion sélo variara en el momento en el que la candidez del
cliente se introduzca en la interaccién, de modo que varie la definicién de la organi-
zacién conjunta (vid. aqui infra, IV. 2. d). Si atn en este caso quiere decirse que la vic-
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 relacién alguna con el problema de imputacion.

' Sobre esta problemdtica en lo que se refiere a los supuestos de desnivel de co-
nocimientos, vid. con mas detalle Cancio ML, Conducta de la victima e imputacion
objetiva (n. 8), § 10 I1. B. 3.
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Por otro lado, si se afirma que la organizacién conjunta es imputa-
ble a la victima, el mero hecho de que el autor tenga una disposicién
psiquica determinada —con independencia de que pudiera dar lugar a
la apreciacion de dolo o de imprudencia— no puede variar la califica-
cién de su conducta como atipica'®. Es decir, en el caso del aguardien-
te acabado de citar es indiferente para esa determinacién 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 ingestién del al-
cohol lo infravalore (imprudencia). Lo mismo cabe decir del supuesto
de las relaciones sexuales con riesgo de transmisién: 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 atencién al hecho de que presenta signos evi-
dentes de padecer la enfermedad en cuestién.

En este sentido, es en el plano de la configuracién objetiva de la in-
teraccioén, y en su conexion con el ambito de responsabilidad preferente
que corresponde a la victima, en el que deben hallarse los limites de la
relevancia de la conducta de la victima. Desde esta perspectiva, no pa-
rece convincente la eleccién sistematica desarrollada sobre todo por Hi-
llenkamp'®, en el sentido de estimar que la figura de la victima ocupa un
papel totalmente distinto en el ambito de los delitos dolosos y en el de
los delitos imprudentes'”, hasta el punto de que en su opinidn se trata
de problematicas que ni siquiera pueden ser sometidas a un analisis uni-
tario'®. Pues si bien parecen muy convincentes muchos de los elemen-
tos de la exhaustiva critica realizada por Hillenkamp a los postulados
victimodogmaticos —dejando de lado cuestiones que en realidad perte-
necen a la Parte Especial'®—, lo cierto es que los limites a la considera-
cién de la conducta de la victima —y, por tanto, el rechazo a cualquier
tendencia de «culpabilizacién» de ésta— no pueden hallarse con base en

1% 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 dogmati-
cas— la cuestién en el ambito de la teoria de la imputacién objetiva; cfr. por todos Ro-
xiN, AT 2, 11/85, 11/87, 11/103.

" En sus monografias Vorsatztat und Opferverhalten, Gottingen, 1981 y Der Ein-
fluff des Opferverhaltens auf die dogmatische Beurteilung der Tat, Bielefeld, 1983.

7 Dicho en términos simplificados: posible reduccién de la responsabilidad del
autor en la dogmatica de la imprudencia, anatemizacién de esa misma reduccién —
aunque s6lo en el ambito del injusto, porque tal reduccién reaparece en la concepcién
del propio HiLLenkamp en el ambito de la medicién de la pena, Vorsatztar und Opfer-
verhalten (n. 106), pp. 211 y ss.— para el delito doloso.

% Vid. HILLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten (n. 106), pp. 10 y ss., especial-
mente 16.

" Vid. Vorsatztat und Opferverhalten (n. 106), pp. 17 y ss., 172 y ss.; idem, Der
Einfluff (n. 106), pp. 12 y ss.; cfr. también supra, 11. 4.
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el mero hecho de que en un caso el autor muestra dolo respecto de la le-
sién, mientras que en el otro, tan sélo se comporta de manera impru-
dente (de modo que se trataria, como ya se ha dicho, de dos verdaderos
«mundos» dogmaticos). El limite ha de encontrarse, por el contrario, en
la diferente configuracion objetiva de la interaccién entre victima y
autor, quedando en unos casos el suceso abarcado por el ambito de res-
ponsabilidad de la victima y en otros no'. Pero esta delimitacién puede
hacerse —sin fragmentar de modo tan notable y esquematico la discu-
sién, y en coherencia con la mas reciente evolucién dogmatica— en la te-
oria del tipo objetivo comun a delitos dolosos e imprudentes como ba-
rrera de imputacién previa a la consideracién del lado subjetivo.

d) Organizacién conjunta

Presupuesto y objeto de referencia de la imputacién al ambito de
responsabilidad de la victima es que lo sucedido —la actividad arries-
gada que produce el dafio— se corresponda con la organizacién con-
junta de autor y victima. Esta organizacién conjunta no debe enten-
derse —como antes se ha mostrado— en el sentido de una actividad
comtin en la que tanto victima como autor introducen, de modo para-
lelo a la coautoria, aportaciones al hecho de cierta relevancia. Por el
contrario, la intervencién de victima y autor ser de muy diversas carac-
teristicas, yendo desde un mero acto de comunicacién —por ejemplo,
el ruego al autor o a la victima de hacer u omitir determinada conduc-
ta— hasta la ejecucién directa de la actividad generadora del riesgo. Y
como acaba de exponerse, ademas, no resulta per se decisivo cudl sea el
significado que autor o victima asignen en su ambito interno al con-
texto de interaccion. La interaccién entre victima y autor crea un con-
texto comun de un mismo significado objetivo. Este significado objeti-
vo se determina conforme a patrones normativos: sélo aquellos
aspectos de la organizacion son «conjuntos» que se presenten como un
elemento inherente a la actividad elegida por la victima. Nadie puede
ser distanciado de los riesgos implicitos 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, esta
en determinar —a la hora de concretar cudndo la actividad conjunta es
«suya», le es imputable— en qué medida el contacto puede ser definido
por la victima de modo unilateral como inocuo, cuando es el autor el

o Como es légico, de modo significativo, este sera el caso en los supuestos en los

que lo que hay es una agresién del autor a la victima, no una actuacién arriesgada
conjunta; vid. a continuacién 1V. 2. d) al desarrollar la nocién de «organizacién con-
junta».
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que instrumentaliza a través de su organizacién a la victima, y a partir
de qué punto la organizacién conjunta abandona esa esfera y obtiene
un significado objetivo auténomo independiente del arbitrio de los in-
tervinientes.

El concepto de organizacién conjunta, por consiguiente, no encubre
un «versari in interactio» perjudicial para la victima: evidentemente, no
concurre organizacién conjunta cuando se trata de riesgos meramente
estadisticos, aunque estos sean muy densos y conocidos por la victima.
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 victima puede mantener la definicién del
suceso como inocuo. Tampoco hay organizacién conjunta, por otra par-
te, cuando la conducta del autor introduce un elemento adicional a los
factores de riesgo presentes en el contexto comiin, o cuando la situa-
cién de hecho contiene de algin otro modo un factor de riesgo que no
pertenece a la organizacién conjunta''. Tampoco podra imputarse el
dafio al ambito de responsabilidad de la victima cuando la organizacién
conjunta entre autor y victima contenga un reparto de tareas que im-
pliqgue —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 lesién de la victima'*.

it Este aspecto de la falta de organizacién conjunta es el elemento que el TS con-

sideré decisivo, con razén, 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 dispar6 ‘en el instan-
te en que aquél (la victima) efectuaba un movimiento con el cuerpo para limpiarse al-
go de vino que le habia caido encima’. Al disparar de esta manera el recurrente
introdujo, sin previo aviso del momento de la accién un factor elevador del riesgo...»
Destaca este aspecto con razén MR Puic en su comentario a la sentencia (ADPCP
1991, p. 264), sefialando que concurre un «fallo en la ejecucién» por parte del autor
«que la desvia de la propuesta incial de la victima». También es éste el aspecto decisi-
vo en el antes citado caso del copiloto RG JW 1925, pp. 2251 y ss.: muy posiblemente
podria afirmarse que el copiloto (victima) organizé conjuntamente con el conductor
la actividad de un trayecto en motocicleta con un conductor inexperto y a una veloci-
dad excesiva. Pero parece deducirse de los hechos declarados probados que no habia
organizacién conjunta de una actividad que contuviera esos elementos y ademas el de
la falta de funcionamiento de los frenos del vehiculo —factor que incidié en el acci-
dente—, como sucedié de hecho.

"2 Asi, por ejemplo, cuando el autor ha asumido la direccién de una expedicion
alpina y se produce la lesion por un error en las medidas de seguridad, cuyo estable-
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Desde la perspectiva de la organizacién conjunta, también la am-
pliamente discutida cuestién del grado de responsabilidad de la victima
—1la determinacién de qué caracteristicas personales han de poder pre-
dicarse de una victima para que sea considerada «autorresponsable»—
se presenta de modo mas sencillo. Pues queda claro que la introduccién
de la figura de la victima no puede plantearse de modo reducido a los
frentes habituales «solucién del consentimiento» y «solucién de la im-
putabilidad»'. Ciertamente, ha de darse la razén 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 trasposicién directa de esos criterios. Mdas relevante en este con-
texto es que la caracteristica de la «responsabilidad» de la victima sea
introducida en el contexto de imputacién. Pues sélo la imagen de la vic-
tima en ese contexto, en la organizacién conjunta con el autor, puede
influir en la valoracién de la conducta de éste'’“.

cimiento compete al autor (vid. el caso SchwlZ 41 [1945], pp. 42 y ss.). En todo caso,
sin embargo, ha de examinarse cuidadosamente el alcance de los deberes de protec-
cién en cuestion; se va demasiado lejos, por ejemplo, si se parte de la existencia de un
deber cuasi omnicomprensivo de proteccién del médico frente al paciente, que abar-
ca incluso la evitacion de una dosificacién y modo de administracién temerarios por
parte de la victima de los medicamentos prescritos (asf, sin embargo, BGH JR 1979,
p. 429; criticos con la resolucién, por ejemplo, SK-RuborpHi, n.m. 79a previo al § 1; Ja-
KoBs, AT?, 29/70 con n. 141).

* Por razones de espacio, no puede entrarse aqui en los detalles de esta discu-
si6n, que se ha desarrollado sobre todo en la doctrina alemana respecto del ambito del
suicidio. Se han expresado en favor de una aplicacién analégica de las reglas del con-
sentimiento, por ejemplo, LK"*-JAHNKE, n.m. 26 previo al § 211; SK-Horn, § 212 n.m.
15; S/S*-EsER, n.m. 36 previo al § 211; Gewen, JZ 1974, pp. 151 y s.; MEYER, Ausschlufl
der Autonomie durch Irrtum. Ein Beitrag zu mittelbarer Titerschaft und Einwilligung,
Koln etc., 1984, pp. 139y ss., 148 y ss., 221 y ss.; HERZBERG, JA 1985, pp. 340 y ss.; NEU-
MANN, JuS 1985, pp. 679 y ss.; idem, JA 1987, pp. 244 y ss., 251 y ss.; BRANDTS/SCHLEHO-
FER, JZ 1987, pp. 443 y ss.; W. Frisch, TatbestandsmadfSiges Verhalten (n. 9), pp. 166 y
ss., 222 (aunque so6lo respecto de los defectos de responsabilidad en la victima; res-
pecto de defectos cognitivos —desnivel de conocimientos entre autor y victima-—,
Frisch prefiere una solucion mas objetiva, op. cit., pp. 222 y ss.); Otro, FS Tréndle (n.
25), p. 174; KOHLER, ZStW 104 (1992), pp. 25 y s.; WALTHER propone una combinacién
de ambos criterios (Eigenverantwortlichkeit [n. 8], pp. 107 y s., 109 y s.). A favor de to-
mar como punto de referencia las reglas de imputabilidad, por ejemplo, Roxin, Té-
terschaft und Tatherrschaft, 6. ed., Berlin-New York, 1994, pp. 236 y s., 645 y s.;
Hirsch, JR 1979, pp. 432 y s.; BorikE, Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, pp. 247 y ss.;
idem, GA 1983, pp. 30y ss.; DoLLING, GA 1984, pp. 71 y ss., 78 y ss.; CHARAMBALAKIS, GA
1986, pp. 489 y ss., 498 y ss.; Jakoss, AT?, 21/71, 21/97 y s.; REYES ALVARADO, Imputacion
objetiva (n. 39), pp. 178 y ss.; Zaczyk, Selbstverantwortung (n. B), pp. 43 y s.

4 Cfr. W. FriscH, Tatbestandsmifliges Verhalten (n. 9), pp. 160 y ss., 162; DERk-
SEN, Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), pp. 183, n. 58, 185 y ss.; Cancio MEeLIA, Conducta
de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 10 II. A.



92 MANUEL CANCIO MELIA

e) Recortes normativos de la autorresponsabilidad

Finalmente ha de apuntarse que existen ambitos, sin embargo, en los
que a pesar de concurrir varios sujetos autorresponsables en una activi-
dad arriesgada, el ordenamiento del sector en cuestién establece reglas
especiales conforme a las cuales a uno de esos sujetos corresponde una
especial obligacién de tutela frente a los demas intervinientes en esa ac-
tividad. Se trata de supuestos en los que una razén normativa especifica
desplaza al principio de autorresponsabilidad y sus consecuencias dog-
maticas'”. Asi sucede, por ejemplo, en el ambito 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. Imputacion a la victima e imputacion objetiva

De lo antes expuesto se deduce facilmente que desde la perspectiva
aqui adoptada, la «imputacién a la victima» debe configurarse como
una instituciéon dogmatica incluida en el primer nivel de la imputacién
objetiva: la imputacién del comportamiento'® o de la conducta'’’. En
efecto, si el suceso realizado de modo conjunto es atribuido al ambito
de responsabilidad de la victima, no puede ser tipica la conducta del au-
tor'. A continuacién, se expondra muy brevemente cémo ha de inte-
grarse la imputacién al &mbito de responsabilidad de la victima en la
teoria de la imputacién objetiva (infra, a). Finalmente, se presenta una
breve sinopsis acerca de la relevancia de la conducta de la victima en
otras instituciones de la teoria de la imputacién objetiva, tanto en el
ambito de la imputacion de la conducta (infra, b) como de la imputa-
cién del resultado (infra, c).

a) Ubicacién sistematica de la imputacion a la victima

La imputacién al ambito de responsabilidad de la victima introduce
en la construcciéon dogmatica de la teoria del tipo un dato —la respon-

15 Cfr. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 9 1. C.
''s Término utilizado por Jakoss, La imputacién objetiva (n. 32), pp. 89 y ss.
Término utilizado por Mir Puig, PG*, 10/48 y ss.

Coinciden materialmente en esta ubicacién sistemaética, por ejemplo, AK-ZiE-
LINSKI, §§ 15, 16 n.m. 104; NK-Puppe, n.m. 164 previo al § 13 (ambos respecto del deli-
to imprudente); Jakoss, AT?, 7/129; idem, La imputacion objetiva (n. 32), pp. 109 y ss.;
W. FruscH, Tatbestandsmdffiges Verhalten (n. 9), pp. 76 y s., 148 y ss., 156 y ss., 182 y
ss.; Bustos Ramirez, EPCr XII (1989), pp. 125 y ss.; MarTINEZ EscamiLLa, La imputacion
objetiva (n. 34), pp. 365 y ss. (respecto del delito imprudente).
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sabilidad preferente del titular.del bien juridico— adicional sobre otros
mecanismos de distribucién de responsabilidad de caracter mds gené-
rico. Por ello, dentro del primer nivel de la imputacién objetiva, la im-
putacién a la victima debe ser distinguida de otras instituciones, res-
pecto de las cuales mantiene una relacion de especialidad. En efecto, la
«imputacién a la victima» no s6lo debe ser diferenciada de la imputa-
cién de resultados, sino que atin dentro del primer nivel de la imputa-
cién objetiva —la constatacion de la tipicidad de la conducta— debe ser
distinguida de otras instituciones. En este sentido, el factor normativo
de la autorresponsabilidad de la victima anade un dato adicional y di-
ferencial al juicio de imputacién. Cabe observar que existe esta relacién
con base en el hecho de que muchos de los supuestos en los que se plan-
tea la cuestién de la relevancia de la conducta de la victima constituyen
de modo evidente conductas que en principio —de no concurrir la con-
ducta, precisamente, de la victima— estarfan sin duda alguna dentro
del ambito tipico: si, por ejemplo, en el caso de una competicion irre-
gular de motocicletas', en el de la entrega de heroina'® o en el supues-
to antes aludido de la botella'?' se hubiera visto afectado un tercero no
interviniente en la interaccién o un sujeto no responsable, nadie duda-
ria de que las correspondientes conductas deberian ser consideradas ti-
picas'*.

Algunas aproximaciones a la problemética no reconocen, sin em-
bargo, este caracter especifico a la conducta de la victima'?, si bien pue-

" Cfr., por ejemplo, BGHSt 7, pp. 112 y ss.
2 Cfr., por ejemplo, STS 20.2.1993 (RA 1383).
# S8TS 17.7.1990 (RA 6728).

12 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 intervencién de la victima 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 tipica, infringe el deber de cuidado, y que la
cuestion de la intervencién de la victima es introducida en la valoracién en un mo-
mento posterior y puede, a pesar de ello, conllevar la exclusién de la tipicidad del com-
portamiento del autor (como el TS de hecho se plantea como posibilidad, que excluye
en atencién al fallo en la ejecucién del autor).

12 Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la ubicacién de la cuestién en el ambi-
to de la participacion, MARTINEZ EscaMILLA, La imputacion objetiva (n. 34), pp. 344 y ss.
«...estos supuestos no son mas que un grupo particular de una problemética mas am-
plia: la de la contribucion o provocacion 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 autonomia de la
victima); en sentido similar —ubicando la cuestiéon como supuesto perteneciente al
ambito de la cointervencién— en Alemania, por ejemplo, S/S*-LENCKNER, n.m. 101 pre-
vio al § 13; S/S*-CraMER, § 15 n.m. 155 y ss.; SCHUMANN, Selbstverantwortung (n. 74), pp.
107 y ss., 110 y s. De modo equivalente —en lo que se refiere a la falta de especifici-
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de decirse que la mayoria de los autores reservan —aunque sea técita-
mente o por via de una organizacién del material en distintos topoi—
un marco auténomo a la cuestién'*. Lo cierto es, sin embargo, que el
hecho de que la conducta que «en principio» es tipica (en relacién con
terceros, por ejemplo), no lo sea finalmente cuando se trata de una con-
tribucién de la victima, se explica por el hecho de que —en palabras de
Puppe— hay casos en los que la intervencién del autor en un empren-
dimiento en el que se ponen en peligro los bienes de la victima «preci-
samente es impune porque el otro interviniente es idéntico con el titular
del bien juridico...»'”: es asi como se concreta en el plano dogmatico la
existencia de un ambito de responsabilidad preferente del titular de un
bien juridico. Frente a esta posicién, podria argumentarse que, en pri-
mer lugar, no resulta conveniente desde el punto de vista de la cons-
truccion dogmatica fragmentar el primer nivel de la imputacion objeti-
va mediante la introduccién de una nueva subcategoria, o, en segundo
lugar, que no existe, en dltima instancia, diferencia entre la apreciacién
de un supuesto de imputacion a la victima o la afirmacion de la concu-
rrencia de un riesgo permitido o tipicamente irrelevante, ya que en to-
do caso se llegara a la conclusién de que no existe imputacién objetiva
del comportamiento. Sin embargo, la especial posicion de la victima en
relacién con sus bienes y la valoracién de la interaccién entre autor y
victima a la que esa especial posicién obliga —en los términos que se
ha venido exponiendo— conducen a que los criterios materiales para
decidir los casos en cuestién sean distintos a los que corresponden a
otras instituciones de la teorfa de la imputacién objetiva. En efecto, la
determinacién 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 (prohibicién de re-

dad— esta construida también, por ejemplo, la aproximacién de W. Frisch, Tatbes-
tandsmafliges Verhalten (n. 9), pp. 148 y ss., quien no establece una institucién propia
relativa a la conducta de la victima, sino quiere reconducir los problemas en cuestién
a la categoria general de la tipicidad.

2+ Cfr. s6lo Roxin, AT I?, 11/86 y ss.; Jakoss, AT?, 7/129 y s.; mas decidido —en la
linea aqui propuesta— idem, La imputacion objetiva (n. 32), pp. 109 y ss. Coincide des-
de el punto de vista sisternatico materialmente con esta diferenciacién de planos ya la
posicién de Preus (Untersuchungen [n. 82], pp. 144 y ss., 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 «consideracién generalizada» del compor-
tamiento de la victima (op. cit., pp. 157 y s.), referidos a conductas generalmente per-
mitidas que en su opinién no necesitan de una implicacién subjetiva tan intensa, pre-
cisamente porque en estos sectores —desde la perspectiva aqui sostenida:
pertenecientes al dmbito del riesgo permitido, vid. a continuacién en el texto— la
aceptacion social de los contextos de interaccion es evidente.

75 NK-PuppE, n.m. 175 previo a los §§ 13 y ss.
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greso), etc., se llevara a cabo conforme a criterios centrados en la pers-
pectiva del autor, aunque en €l caso concreto intervenga la victima de
algin modo en el suceso. Si, por ejemplo, un sujeto ~—en un caso de
riesgo permitido— conduce con su vehiculo de modo correcto por una
via que es invadida repentinamente por la victima, la valoracién se pro-
ducira en atencién a si la conducta del autor se mantuvo dentro del
marco del riesgo permitido, al igual que si la victima no hubiera tenido
intervencién alguna en el suceso o ni siquiera existe victima como vic-
tima de lesiones personales, por ejemplo, en un supuesto en el que se
producen unos dafios. Si se trata, sin embargo, de un supuesto de inte-
raccién entre victima y autor, de un caso en el que debe examinarse si
puede producirse imputacién a la victima —con la correspondiente fal-
ta de imputacién del comportamiento al autor—, la perspectiva a adop-
tar —como se ha intentado mostrar al delinear la «<imputacién a la vic-
tima»— debe superar la perspectiva unilateral del autor para situarse
en el plano superior de la interaccién entre victima y autor. Y si se apli-
can criterios materiales distintos, parece conveniente distinguir: gui be-
ne distinguet, bene iudicat.

b) La conducta de la victima en otras instituciones
de la imputacion objetiva del comportamiento

En particular, en lo que se refiere a esas otras instituciones genera-
les de la imputacién objetiva del comportamiento, si la conducta del au-
tor en relacién con la cual aparece la conducta de la victima esta cu-
bierta por un riesgo permitido'* o puede ser desvinculada del posterior
desarrollo lesivo por no estar conectada objetivamente con éste (prohi-
bicion de regreso)'?’, no sera necesario examinar si debe imputarse lo su-
cedido al ambito de responsabilidad de la victima: la conducta seré ati-
pica sin necesidad de un ulterior juicio centrado en la conducta de la
victima.

En lo que se refiere al riesgo permitido, la victima puede adquirir re-
levancia sobre todo en dos ambitos. En primer lugar, las expectativas de
(potenciales) victimas pueden ser uno de los criterios determinantes a
la hora de fijar el nivel del riesgo permitido. Cabe corroborar esta afir-
macién, a modo de ejemplo, en relacién con el &mbito de la responsa-
bilidad juridico-penal por la fabricacién o distribucién de determina-

126

A1

127

A 2.

Cfr. Cancio MeLIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 9 11,

Cfr. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 9 1I.
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dos productos'?®. En principio, parece claro que quien asume la activi-
dad de fabricar ciertos bienes para que sean accesibles a un gran nu-
mero de personas, tiene también el deber de respetar todas las reglas
existentes para evitar posibles dafios a los consumidores'®. Y precisa-
mente esas reglas vienen codeterminadas por las expectativas, la «con-
fianza»'*° que el consumidor pueda tener en el producto, o, en palabras
del TS —en la sentencia en el caso de la colza'*'—: «El criterio general
al que cabe remitir para posibilitar una concesion [sic] precisa de las
exigencias de cuidado en este ambito esta constituido por las ‘expecta-
tivas del consumidor'... el productor debe tomar en cuenta como medi-
da del cuidado exigido los riesgos que el consumidor estaria dispuesto
a asumir en una ponderacién razonable»'. En segundo lugar, existen
determinados ambitos en los que el permiso genérico de una actividad
arriesgada necesita de una aceptacion de la victima: el riesgo permitido
puede estar formulado de tal modo que tenga como presupuesto el
«consentimiento» en la realizacién de la actividad plurisubjetiva'*. En

1% Cfr. desde una perspectiva general sobre este ambito, respecto del cual ha apa-
recido numerosa bibliografia en los dltimos tiempos, s6lo S/S*-CRAMER, § 15 n.m. 223;
W. FruscH, TatbestandsmdfSiges Verhalten (n. 9), pp. 200 y ss.; KuHLEN, Fragen einer
strafrechtlichen Produkthaftung, Heidelberg, 1989, pp. 93 y ss., 101 y ss.; Parepes Cas-
TANON/RODRIGUEZ MONTARES, El caso de la colza: responsabilidad penal por productos
adulterados o defectuosos, Valencia, 1995, pp. 21 y ss. y passim, todos ellos con ulte-
riores referencias.

12 Cfr. s6lo ScHUMANN, Selbstverantwortung (n. 74), pp. 116, 119 y s.; W. Frisch,
Tatbestandsmdfiges Verhalten (n. 9), pp. 200 y s.

% Cfr. especialmente W. FriscH, Tatbestandsmdifliges Verhalten (n. 9), p. 202 con n.
176; bajo el rétulo del principio de confianza —es decir, adoptando el punto de vista del
autor— KuHLEN, Produkthaftung (n. 119), pp. 137 y ss., especialmente 138 y s, Cudles se-
an esas expectativas, a su vez, no es una mera constatacion factica, sino que depende de
factores normativos (vid. Frisch, op. cit., pp. 202 y ss.), especialmente, del estadio de de-
sarrollo de la valoracién social de la necesidad de los productos en cuestiéon: como dice
Jakoss (La imputacion objetiva [n. 32], p. 93), «...una sociedad saturada por la técnica es-
perara de un fabricante de maquinas que éste no cree nuevos riesgos, y por tanto le im-
pondra el deber de garantizar la inocuidad en todas las condiciones de funcionamiento,
exonerando de este modo tanto a quien adquiere la maquina como a la victima. Por el
contrario, una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerara bastantes ries-
gos; por consiguiente, exonerara al fabricante e impondra al propietario y a la potencial
victima la obligacién de garantizar la seguridad...».

Bt STS 23.4.1992, reproducida en Cuadernos del Consejo General del Poder Ju-
dicial n.° 12 (1992), pp. 69 y ss.

132 Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial n.° 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 relacion con el horizonte de conocimientos de po-
sibles victimas.

1 Por ejemplo: obviamente, no puede jugarse de manera permitida al futbol 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
congruentes; o dicho de modo mas exacto: el riesgo permitido tiene
como presupuesto el consentimiento en la participacién en el compor-
tamiento conjunto'®. Esto no cambia en nada el hecho de que el con-
junto de comportamientos «fatbol», por ejemplo, esta permitido de ma-
nera desvinculada del contexto subjetivo —mads alla de la asuncién de
la intervencién en el contexto social— de los intervinientes. En este sen-
tido, lo relevante aqui no es el consentimiento (que introduce el con-
texto de interaccion), sino el permiso general'*.

En cuanto a la llamada prohibicion de regreso, institucién introdu-
cida en la discusién moderna en materia de imputacién objetiva sobre
todo por Jakobs'’, consiste en lo fundamental en desvincular un com-
portamiento inicial correcto de posibles conductas autolesivas poste-
riores. También esta institucién es aplicable a casos en los que adquie-
re relevancia una conducta de la victima. Asi, por ejemplo, cuando el
empleado de una gasolinera llena el depésito de combustible de un au-
tomévil 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 vehiculo, esta aportacién causal del empleado no puede
dar lugar a una responsabilidad por un delito de lesién'*® —doloso o im-
prudente, dependiendo del lado subjetivo—'*. Lo mismo sucede si un

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

s En este sentido, por ejemplo, Corcoy BipasoLro, El delito imprudente (n. 40), pp.
318 y s. Cfr.,, por ejemplo, los supuestos en el ambito de los deportes, Jakoss, AT?,
7/126; W. FriscH, Tatbestandsmdfliges Verhalten (n. 9), p. 115: el comportamiento re-
glamentado esta «vinculado a permisos previos»; Frisca también habla en este con-
texto de la existencia de «esquemas de coordinacién» (NStZ 1992, pp. 65 y s.)

13 Cfr. s6lo Mir PuiG, Revista del Hlustre Colegio de Abogados del Seforio de Viz-
caya 1987, p. 40; WaALTHER, Eigenverantwortlichkeit (n. 8), p. 24.

¥ Vid. sélo Jakoss, La imputacion objetiva (n. 32), pp. 145 y ss. Como es claro, en
este ambito no puede entrarse en la discusién acerca de la fundamentacién y ubica-
cion sistematica de esta institucién dogmatica (cfr. por todos ultimamente Roxin, FS
Tréndle [n. 25], pp. 177 y ss.; REYES ALvARADO, Imputacion objetiva [n. 39], pp. 320y
ss., con ulteriores referencias). En todo caso, lo cierto es que, como ha afirmado el
propio Jakoss (vid. La imputacion objetiva [n. 32], pp. 171 y s.; idem, GA 1996, pp. 260
y s, n. 15), las diferencias materiales -—mas alld de la denominacién o de la ubicacién
sistemadtica dentro de la imputacién objetiva— con aquellas posturas que incorporan
delimitaciones normativas de 4mbitos de responsabilidad y la correspondiente exclu-
sién de responsabilidad por actos que carecen de significado delictivo, no son deter-
minantes (cfr. a titulo de ejemplo las consideraciones, muy préximas en cuanto a su
contenido material, de STRATENWERTH, AT I*, n.m. 1162 y ss.).

1% Sin perjuicio de una eventual responsabilidad por un delito de omisién del de-
ber de socorro, como sefialan, por ejemplo, W. Friscu, Tarbestandsmdfliges Verhalten
(n. 9), p. 215; Jakoss, La imputacion objetiva (n. 32), p. 108.

1 Ejemplo de JakoBs ZStW 89 (1977), p. 4; también idem, AT?, 7/52; llegan a la
misma solucién STreg, JuS 1985, p. 181 (respecto de un supuesto similar); HErRZBERG,
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sujeto —sin tener ningun tipo de conocimientos sobre el particular—
afirma en una reunién social que en el mes de marzo, en determinada
zona de montaia, suele haber una temperatura muy alta, lo que alguien
que le escucha toma como base para realizar una excursién a esa zona
con un equipo de verano, por lo que sufre lesiones por congelacién'®.
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 liquido venenoso, en circuns-
tancias también aparentemente inocuas —por ejemplo, en la nevera—,
y la victima, quien penetra de modo no autorizado en la vivienda, in-
giere el liquido y sufre lesiones'*'. Y muy probablemente se tratara tam-
bién de un supuesto de prohibicién de regreso cuando se produce la en-
trega de sustancias de trafico permitido, como es el caso del alcohol; en
este caso, que sea evidente que el sujeto a quien se estd expendiendo al-
cohol va a poner en peligro su salud, no es asunto del vendedor o ex-
pendedor. Sélo si de modo evidente el sujeto que recibe el alcohol ya no
es imputable, podra plantearse una eventual responsabilidad del autor.

c¢) La conducta de la victima también puede alcanzar, finalmente,
relevancia en el segundo nivel de la teoria de la imputacién objetiva, la
imputacion del resultado. En este ambito, han de seguirse las reglas ge-
nerales, segun las cuales ha de comprobarse que existe una relaciéon
normativa entre la conducta tipica y el resultado conectado causal-
mente a ésta. En este contexto, existen conductas de la victima que, si
bien no conllevan la falta de tipicidad del comportamiento del autor
—por no concurrir los elementos de la imputacién a la victima'>—, sin
embargo, si pueden hacer desaparecer la imputacién objetiva del resul-

JA 1985, p. 272; W. FriscH, Tatbestandsmdfliges Verhalten (n. 9), p. 198; DErkSEN, Han-
deln auf eigene Gefahr (n. 8), p. 199.

40 Cfr. los ejemplos similares en S/S*-CraMER, § 15 n.m. 157: no habria 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 vehiculo no esta en con-
diciones de circular; si habria imputacién si en el caso de la persecucién el sujeto
perseguido decide cruzar por un puente que sabe defectuoso; vid. también ScHUMANN,
Selbstverantwortung (n. 74), pp. 107 y s., 115; W. FriscH, Tatbestandsmdfliges Ver-
halten (n. 9), p. 198; en todo caso, estos autores formulan estos y similares ejemplos
desde una perspectiva sistematica algo diversa (en el caso de CRAMER y SCHUMANN: el
principio de autorresponsabilidad —genérico, no limitado a la victima— como deli-
mitacién de una intervencion tipica; en el caso de Frisch: la teoria de la conducta ti-
pica).

1 En este sentido, por ejemplo, W. FriscH, Tatbestandsmdfliges Verhalten (u. 9),
p. 220; DErKSEN, Handeln auf eigene Gefahr (n. 8), pp. 198 y s.; de otra opinién, sin em-
bargo, probablemente S/S*-CraMER, § 15 n.m. 154.

42 Y partiendo de gque tampoco haya de excluirse la tipicidad de la conducta del
autor por concurrencia de un riesgo permitido o en virtud de la prohibicién de regre-
so, cfr. en el texto supra..
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tado'. En este sentido, como dice Silva Sanchez, también en este sec-
tor, el de la realizacién de riesgos, la imputacién objetiva es el instru-
mento dogmadtico que permite aprehender la conducta de la victima de
modo adecuado'”. Las constelaciones de casos que pueden aparecer en
este contexto son de caracteristicas muy diversas'®, y pueden ser resul-
tos, como acaba de decirse, de modo satisfactorio con las reglas gene-
rales de la teoria de la imputacién objetiva, por lo que su discusién ha
de quedar fuera del marco de este trabajo'*. Tan s6lo conviene sefialar
que desde el punto de vista aqui adoptado, en aquellos casos en los que
el resultado es consecuencia tanto de la conducta tipica del autor como
de una conducta inadecuada de la victima —que pueden denominarse
supuestos de confluencia de conductas—, ello podra disminuir —en
atencién al caricter autorresponsable de la victima— la responsabili-
dad del autor, introduciéndose asi una regla especifica.

4 En este sentido, no se comparte aqui el criterio de W. Frisch (vid., por ejem-

plo, Tatbestandsmifliges Verhalten [n. 9], pp. 447, 452 y s., n. 301), para quien —al igual
que respecto de otros sectores no relacionados con la conducta de la victima— la im-
putacion del resultado esta poco menos que «vacfa» de contenidos normativos.

" Vid. SiLva SAncHEzZ, en: CGPJ (ed.), La Victimologia (n. 65), pp. 32 y s.

4 Cfr. s6lo el elenco de casos recogidos por Arrovo Zapatero, Manual de Derecho
penal del trabajo, Madrid etc., 1988, pp. 111 y ss., para el ambito laboral, y RevEs AL-
VARADO, Imputacion objetiva (n. 39), pp. 338 y ss.

46 Cfr. Cancio MeLiA, Conducta de la victima e imputacion objetiva (n. 8), § 9 1L. B.
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PROHIBICION DE REGRESO

JOSE ANTONIO CARO JOHN¥*

HOMENAJE AL MAESTRO

Son muchas las cosas por las que siempre mantendré una enorme deuda de

le gratitud con GUNTHER JakoBs. Con motivo de su septuagésimo cumpleaiios, le
15 dedico este pequeilo trabajo con el deseo de corresponder de alguna manera a
lo ' la paciente y extraordinaria direccion cientifica que recibi de su parte durante
" mi estancia doctoral en Bonn'. La impresionante capacidad inagotable por la
1a “discusion y el espiritu sincero y abierto a la innovacion del maestro aleman
1a ‘ constituyen un ejemplo de lo que un verdadero cientifico y un hombre de honor
lo debe reunir. jFeliz cumpleafios, querido maestro!
a
1. ESTADO DE LA CUESTION
0 Si tuviese que elegirse un instituto dogmatico que, en el ambito de la teoria
de la imputacién, ha alcanzado en la dltima década un predominio en las
1s investigaciones, €ste seria, sin duda, el de la “imputacion objetiva”2.Y no es para
le menos, sobre todo, después de que el pensamiento naturalista quedé superado
el en la sistematica de la teoria del delito —superacion contra la que incluso lo que
1a queda del finalismo lucha para no dejarse arrastrar por sus corrientes—, y ha
) terminado imponiéndose en dicha sistematica el pensamiento normativista3. Y
e
)y
la *  Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn. Profesor de Derecho penal en la Pontificia Universidad
)8 Catolica del Pera.
1 Latesis doctoral fue defendida el 22 de septiembre de 2006 en la facultad de Derecho de la Universidad
y \ : - : ,
n de Bonn. Posteriormente fue publicada con la siguiente referencia; Josg ANTONIO CARO JOHN, Das
' erlaubte kausieren verbotener laten, EA. Nomos/Dike, Baden Baden, 2007, 220 pp.
), 2 Cfr. Jakoss, La émputacion objetiva en Derecho penal, trad. Cancio MELIA, Lima, 1998, passim. Es
1, oportuno resaltar en este Libro Homenaje que el instituto dogmatico de la imputacion objetiva, con
. una notoria adscripcion en la sistematica de nuestro homenajeado, ha recibido una importante acogida
a en la jurisprudencia penal peruana. Sin exagerar, hoy es posible reconocer en muchas sentencias el
le surgimiento de una doctrina jurisprudencial sobre la imputacién objetiva, con lo que muchos casos

se vienen resolviendo de una manera sistematica al compas de los mas modernos planteamientos
dogmaticos; véase el estado actual de estas sentencias en CARO JOHN, Diccionario de jurisprudencia penal,
Lima, 2007, voz: “imputacién objetiva”.

3 El normativismo actualmente tiene un lugar preponderante en la literatura penal alemana, aunque
no existe un consenso con respecto a cémo deberia concretarse sistematicamente, En esta linea cabe
mencionar, entre las obras generales mas representativas: FriscH, Tatbestandsmdifliges Verhalten und

285
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que este pensamiento haya logrado consolidar un importante lugar en el sistemg

grar
de la teoria del delito se ha visto favorecido, en gran parte, precisamente por dud
los aportes de la teoria de la imputacion objetiva, esto es, por una teoria que, dog
en si misma, presenta una constitucion irreconciliable con cualquier elemento obje
naturalista en la construccion de las categorias dogmaticas#. pun
Y no es para menos que el Derecho penal en la actualidad esté atravesando estu
por una fuerte normativizacion de sus categorias dogmaticas, y en especial regi
del concepto de delito, puesto que el fendmeno de la normativizacion ha sido
impulsado en gran medida por la realidad que el Derecho penal debe enfrentar der
en la busqueda de soluciones, esto es, por la complejidad de las relaciones sociales de ¢
que ha obligado practicamente al penalista a una reformulacion de sus esquemas car:
de interpretacion, a fin de poder captar, explicar y resolver normativamente esa con
dificultad muy propia de la sociedad moderna. Se trata, entonces, de un proceso asi,
ante el cual los criterios tradicionales, basados en una concepcion del delito como  § S de
lesién natural de bienes juridicos, tienen cada vez menos potencia explicativa. i bies
Baste como muestra los ambitos ocupados por los bienes juridicos colectivos L en|
o difusos —por decirlo en el lenguaje de la dogmatica penal tradicional—, ] = y, €
como es el caso de las actividades economicas, financieras y empresariales,en 3 alg
general, donde los fundamentos de la imputacién juridico-penal y la propia ‘I un
determinacién de los limites de la participacion punible dificilmente podrian g inc
explicarse de manera satisfactoria con una dogmatica de base naturalista. Esto, §¥ pal
porque la propia actividad en estos sectores de la sociedad se estructura sobre  §§ nar
bases estrictamente normativas. i de
En el contexto de un Derecho penal moderno, que tiene como funcion i evi
hacer frente de una manera normativa a aquel fenémeno de relaciones sociales §§ un
complejas, uno de los capitulos mas discutidos del sistema de la teoria de la rea
imputacién, el de la intervencion delictiva, tampoco ha quedado ajeno a la | i. de:
influencia de la imputacién objetiva. Precisamente esta cuestion serd objetode  §@ for
un breve estudio en la presente contribucién, bajo el nombre de “prohibicion
de regreso”3, el mismo que, dicho sea de paso, constituye uno de los temas de ] qu
la dogmatica juridico-penal a cuyo estudio nuestro homenajeado ha dedicado | = co!
] di
, ad
Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg, 1988; Jakoss, Strafrecht. Aligemeiner Teil. Die Grundiagen und die {, co
Zurechnungslehre, 2.2 ed., Berlin/New York, 1991; Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1: Grundlagen. » ur
Der Aufbau der Verbrechensiehre, 4.° ed., Miinchen, 2006; KINDHAUSER, Strafrechr. Allgemeiner Teil, 4 ne
Baden-Baden, 2005. E
4 Cfr. LescH, Der Verbrechenshegriff. Grundlimien einer funktionalen Revision, K6In et al., 1999, pp. 210 ¥ ss. | re
5  Véase por todos JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 67 y ss.; FED0o SANCHEZ, Imputacion E ac

objetiva en Derecho penal, 1ima, 2002, pp. 341 ¥ ss. Sobre los origenes de la prohibicion de regreso, CARO N ¢
JouN, La imputaciin objetiva en la participacidn delictiva, Lima, 2003, passim. 3 g




Conductas neutrales no punibles en virtud de la prohibicidn de regreso

~ gran parte de su produccion cientifica con una asombrosa originalidad. No cabe
" duda que después que el capitulo de la intervencién delictiva fuera reexaminado
dogmaticamente por GUNTHER JAKOBS, bajo la lente de la teoria de la imputacién
objetiva, la discusion en torno a los fundamentos y limites de la intervencién
punible nunca mas ha sido ni sera la misma. Esos fundamentos y limites son
estudiados por nuestro homenajeado bajo la denominacién “prohibicion de
regreso’.

La prohibicion de regreso en el pensamiento de JAKOBS tiene como punto
- de partida la realidad que al Derecho penal le toca enfrentar en el estado actual
de evolucién alcanzando por la sociedad. En este contexto, un fenémeno que
caracteriza la configuracion actual de la sociedad es precisamente la creciente
complejidad y anonimizacion de los contactos sociales. No es dificil imaginar,
asi, que una persona al ejercer un oficio o una actividad cotidiana pueda verse
de pronto involucrada en la comision de un delito por prestar a un tercero un
bien o un servicio que luego sera utilizado delictivamente por éste. Por ejemplo,
en los 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 los siguientes: que el duefio de una gasolinera venda
un galén de gasolina a un tercero que usara indebidamente el producto para
incendiar la casa de su enemigo; que un taxista transporte a su cliente al
palacio de justicia donde éste dara un falso testimonio para favorecer a unos
narcotraficantes; que un vendedor entregue materia prima a una fabrica a pesar
de que ésta es conocida por no adoptar las medidas dispuestas por las leyes para
evitar la contaminacién ambiental; que una persona alquile una habitacion a
unos requisitoriados por la comision del delito de terrorismo; que un empresario
realice donaciones periddicas de fuertes sumas de dinero a una fundacion
destinada a obras caritativas, a pesar de existir rumores de malversacion de
fondos por parte de sus directivos, etc.

La determinacion 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 cuestion de la prohibicion 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 mas convencional
como conductas neutrales. Pero el calificativo “neutral” no se refiere aqui a
un concepto desprovisto de valoracion, puesto que en el Derecho no existe
neutralidad alguna, sino que mas bien alude al espacio de libertad juridicamente
reconocido al ciudadano en un “Estado de libertades”, coincidente con su
actividad, profesion 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 Constitucion Politica en el art. 2
inc. 1, en la medida en que forma parte del derecho garantizado de “toda -
persona (...) a su libre desarrollo y bienestar”. L.a mencionanada neutralidad
de la conducta reilne, en consecuencia, un significado normative que inmuniza
de una imputacién juridico-penal a titulo de instigacion o de complicidad
(arts. 24 y 25 CP) a las conductas practicadas en el ejercicio ibre de un oficio
o actividad cotidiana, por representar la concrecién de la personalidad en 1a
actual configuracion 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 profesion u oficio, el tema de las conductas neutrales constituye,
actualmente y mds que nunca, un “tema central”® en la discusion acerca de la
intervencion delictiva. Mientras la doctrina avanza en la direccion descrita, es
de advertir que el Codigo penal no se refiere expresamente a esta cuestion, sino
solamente establece que una conducta puede alcanzar el nivel de una instigacion
o una complicidad cuando es practicada dolosamente, mejor dicho, con el
conocimiento de estar posibilitando o favoreciendo la comision de un delito.
En este sentido, segtn el Derecho positivo, instigador, es quien dolosamente
“determina a otro a cometer el hecho punible” (art. 24), y complice quien
también dolosamente “presta auxilio para la realizaciéon del hecho punible” (art.
25). De esta manera, la regulacién 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 participacién. Sin embargo, a esta prescripcion legal
subyace un entendimiento psicologizante de la intervencion 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 cabo a rabo la relevancia o irrelevancia penal de
la conducta. Este condicionamiento social es de caracter objetivo, porque se
encuentra sustraido completamente a la mente del actuante, y es lo que se conoce
dogmaticamente como “imputacion objetiva”. En virtud de la imputacién
objetiva, toda conducta puede ser declarada imputable objetivamente, sblo por
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6  Resaltan la trascendencia de las conductas neutrales como el fenémeno de moda en la discusion de la
participacion delictiva, Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Téil, t. it: Besondere Erscheinungsformen der Straftat,
Miinchen, 2003, 26/ 219; FriScH, Beshilfe durch neutrale Handlungen —Bemerkungen zum Strafgrund (der
Unrechtskonstitution) der Beskilfe—,en FS Liiderssen, 2002, pp. 539 y ss.; ROBLES PLANAS, “Las conductas
neutrales en el Ambito de los delitos fraudulentos. Espacios de riesgo permitido en la intervencién en
el delito”, en SiLva SANCHEZ (ed.), ;Libertad econdmica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes
e irrelevantes en la actividad econdmico-empresarial, Madrid/Barcelona, 2003, p. 20.
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su significado social perturbador, y no por la representacién psiquica que pueda
tener el actuante sobre su hecho, ni por la modificaciéon del mundo exterior
causada por la conducta. Esto es evidente porque la atribucion del sentido
doloso o culposo a la conducta corresponde a un momento posterior, después
de que la conducta fue definida previamente de modo objetivo como un hecho
- social perturbador. |

II. GRUPOS DE CASOS

. De lo anterior se colige que la funcion de la prohibicién de regreso consiste en
~ fijar los limites generales de la imputacion objetiva de la conducta, en los casos de
intervencion plural de personas en un hecho. Pero, al fijar esos limites, establece,
a su vez, qué conducta dentro del colectivo de intervenientes, por haber sido
practicada en el marco de un oficio cotidiano, una profesién, o una actividad
estandarizada, no es punible aun cuando, en el plano de la pura facticidad,
haya favorecido la realizacion 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 contexto social concreto donde se desarrolla la accion,
porque no supera el riesgo permitido. Si una conducta se mantiene dentro-del
marco del riesgo permitido es porque rige una prohibicién de regreso en su
favor. Por el contrario, cuando una conducta supera dicho limite, se fundamenta
una intervencion delictiva, con lo cual decae la prohibicién de regreso. Una vez
mas se esclarece que la prohibicion de regreso establece cuando la conducta
no alcanza el nivel de una intervencién punible; por esta razon se encuentra
en una relacién inversa a la intervencion delictiva. Ambos conceptos vienen
a representar las dos caras de una misma moneda; a una le corresponde la
prohibicion de regreso, como exclusion de la participacion, mientras que a la otra
pertenece la intervencion delictiva como superacion del riesgo permitido.
Para una mejor comprension de los alcances de la prohibicion de regreso
y sus efectos, mediante la declaracion de neutralidad de la conducta, se parte
de un grupo de casos donde podra apreciarse que el ejercicio de una conducta
adecuada a un rol estereotipado no vincula de modo penalmente relevante a
quien lo practica con la imputacién de responsabilidad que corresponde a
terceras personas que cometen el delito. '

]
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CASOS DONDE CORRE SANGRE
I. CASO DEL PANADERO

Un panadero vende panes a un cliente, sabiendo que éste los utilizara para
envenenar a su suegra. ;Complicidad del panadero en el delito de homicidio?

2, CASO DE LA VENTA DE CUCHILLO

En el marco de una pelea desencadenada dentro de una tienda, uno de los
sujetos involucrados le pide al vendedor que le venda un cuchillo. El vendedor
le entrega el objeto con el que el aguerrido comprador produce lestones serias
a su contrincante’. ;Complicidad del vendedor del cuchillo en el delito de
lesiones?

3. CASO DEL CAMARERO

Un estudiante de biologia que por las noches trabaja como camarero en un
restaurante, al servir un plato de ensalada descubre entre las verduras un
hongo venenoso. En esa situacion ningin camarero hubiese podido descubrir
el hongo venenoso, sino solo éste, gracias a sus estudios de biologia. Pero a
nuestro camarero le da lo mismo v sirve igualmente la ensalada®. ;:Complicidad
del camarero en el delito de homicidio?

4. CASO DEL TAXISTA

Un taxista, al transportar a un cliente, observa por el espejo retrovisor como
éste prepara un revolver cargandolo de balas. Al ser interrogado por el taxista, el
cliente comenta que, al llegar a su lugar de destino, dara muerte a una persona
acusandola de traidora. i{Complicidad del taxista en el delito de homicidio?

7 Ejemplo mencionado por LescH, Das Problem der sukzessiven Beshilfe, Frankfurt am Main, 1982, p.
283.

8 Ejemplo de Jakoss, “Titervorstellung und objektive Zurechnung?, en GS Armin Kaufmann, Kéln et
al. 1989, p. 273.
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CASOS DONDE NO CORRE SANGRE
1. CASO DEL ASESOR TRIBUTARIO

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 podra concluir sus planes delictivos de consignar datos fraudulentos
sobre la contabilidad de su cliente en unos formularios de declaracion de
impuestos. El vendedor pone interés en el asunto, y, de una forma inimaginada,
felicita al asesor tributario por dejar de pagar los impuestos que establecen las
leyes, ya que €l también suele hacer lo mismo. {Complicidad del vendedor en
el delito de defraudacion tributaria?

2. CASO DEL ABOGADO

Un abogado explica detalladamente a su cliente, sobre quien pesa una
acusacion seria de corrupcion de funcionarios, el panorama legislativo de los
paises que no conceden la extradicion9. ¢Autoria del abogado por el delito de
encubrimiento?

3. CASO DEL ARRENDADOR

Una persona arrienda su vivienda a una pareja de jovenes, a pesar de saber que
éstos estan requisitoriados por el delito de pornografia infantil. Incluso tiene
la sospecha de que los arrendatarios utilizaran la vivienda para desarrollar sus
propositos delictivos. {Complicidad del arrendador en el delito de pornografia
infantil?

4. CASO DEL CARTERO

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 los proximos dias cubrira el reparto de cartas
en la direccion de un peridédico sensacionalista, porque desea enviarles una
carta acompaiiada de fotos sobre la intimidad de la susodicha, e informacion
calumniosa sobre una supuesta adiccion a las drogas. Ademas, le muestra al

9 Ejemplo de Jakoss, La imputacidn ebjetiva en Derecho penal, p. 78.
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cartero las fotos y demas documentos que desea enviar mediante el servicio
postal. Un par de dias después, al 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, é] piensa para si que “ese 1io” no es
asunto suyo, por lo que entrega sin mas el mensaje al periodico. Dias después es
difundida esa noticia. ;{Complicidad del cartero en un delito contra el honor?

En todos estos casos se observan dos aspectos importantes: Primero: que
el actuante brinda su aportacion en el ejercicio de un oficio estereotipado
socialmente, o, cual es lo mismo, en el marco de una profesion socialmente
adecuada, a saber: panadero, vendedor, camarero, taxista, asesor tributario,
abogado, arrendador y cartero. Segundo: que la participacion de estos actuantes
no se da en un contexto general de libertad de actuacién, sino en un contexto
social concreto, donde la profesion u oficio imprimen a la conducta que realizan
un sentido social estereotipado y juridicamente estandarizado.

Justamente estos ejemplos corroboran lo afirmado al comienzo, que las
relaciones sociales en la sociedad moderna se desenvuelven en el marco de
una complejidad social cada vez mas creciente que fuerza al Derecho penal a
trabajar con instrumentales modernos capaces de captar y resolver con idoneidad
los conflictos que se puedan suscitar en el ejercicio de esas actividades. Pero
la pregunta que surge a partir de los 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 intervencién punible, o, por el
contrario, reviste en si misma unas caracteristicas de inocuidad o de neutralidad,
que conducen a la exclusion de la imputacion objetiva, bien a titulo de autoria
o de participacién delictiva.

La respuesta a esta interrogante obliga a esclarecer dos cuestiones funda-
mentales: ;Con base en qué elementos puede afirmarse la neutralidad juridico-
penal de una conducta?; éexiste algtin contexto especial que obligue a la conducta
neutra a replegar su neutralidad, activando al mismo tiempo algtin determinado
deber de solidaridad? Estas cuestiones seran vistas a continuacion.

ITI. LA NEUTRALIDAD ]URiDICO—PENAL DE LA CONDUCTA
ADECUADA A UN ROL

Se ha dicho que la mencionada neutralidad de la conducta retne un significado
normative que inmuniza a las conductas practicadas en el ejercicio /ibre de
un oficio o actividad cotidiana de una imputacion juridico-penal a titulo de
instigacion 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 determinacién de la relevancia penal de la conducta.
Esta cuestion puede verse ya con ayuda de los supuestos antes mencionados. Por
ejemplo: si en todos estos supuestos la persona que ejerce una actividad o un
oficio (el duefio de la gasolinera, el taxista, el vendedor, etc.) obra desconociendo
que su aportacion favorecera la comision de un delito por parte de quien recibe
dicha aportacion, nadie discutiria que la conducta practicada es penalmente
irrelevante, es decir, neutral. Con otro ejemplo: /quién podria atribuir una
imputacion a titulo de colaboracion con el terrorismo a la persona que alquila
una habitacién ignorando que sus inquilinos realizan actos de terrorismo o de
narcotrafico? Sin embargo, el consenso alcanzado empieza a diluirse cuando a
todos esos supuestos se les agrega el dato del “conocimiento”. Con esto, jseguiria
afirmandose la neutralidad de la conducta de quien alquila una habitacion
teniendo conocimiento de que sus inquilinos estan requisitoriados por el delito
de terrorismo o narcotrafico? Asimismo, jseria neutra la conducta del duefio de
una gasolinera que, al momento de vender la gasolina, supo que ésta iba a ser
usada para causar un incendio? ;A ctuaria de manera neutral el hotelero que sabe
que uno de sus clientes utiliza la caja fuerte de su habitacidn para guardar droga,
o, igualmente, que utiliza el bar del hotel para cerrar negocios ilicitos con unos
conocidos narcotrafjcantes?. El conocimiento de quien brinda una aportacion en
el ejercicio de una actividad cotidiana sobre el uso delictivo de dicha aportacion
viene a convertirse, de este modo, en el causante de las discordias en la solucion
de los problemas surgidos en torno a las conductas neutrales.

Un concepto propio de “conducta neutral” expresa el sentido juridico
valido que redne una conducta que no alcanza el nivel de una intervencion
punible. El caracter neutro de la conducta indica que se ha practicado dentro
de los margenes de la adecuacién social reconocida por el Derecho, o dentro
del riesgo permitido, de tal manera que la posibilidad de una imputacién
por intervencion delictiva queda excluida de plano. El tema no tiene una
terminologia uniforme, pero, refiriéndose a la misma problematica, la doctrina
especializada suele denominarla frecuentemente de un modo diverso como
“conductas neutrales”'®, “conductas cotidianas”*!, “conductas socialmente

10 WOHLLEBEN, Beikilfe durch dusserlich neutrale Handlungen, Miinchen, 1996, passim; FriscH, F.S Liiderssen,
p. 539; KupLice, ““Neutrale Beihilfe’ bei der Mitwirkung an der Sicherung der innerdeutschen Grenze
BGH, NJW” 2001, 2409™, en: JuS 2002, pp. 751 ¥ $5., 753-

\ 11 Roxin, Strafrecht. AT 11, 26/230.
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estereotipadas”!?, “conductas sin relacion de sentido delictivo”!3, “conductas

inocuas o inofensivas”'4, “conductas adecuadas a una profesion u oficio”!5, 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 modo factico con una colaboracion o favorecimiento
a un delito cometido por un tercero.

1a fundamentacioén parte del reconocimiento de que existe un principio
general de organizacion, 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 actuacion de las
personas no es ilimitada, sino que esta juridicamente organizada; como punto de
partida, condiciona que todo actor social obre respetando la esfera de derecho
de los demas. La existencia de un principio personal de organizacion indica una
esfera personal de responsabilidad que, al mismo tiempo, delimita juridicamente
los contornos de la libertad de actuar. La delimitacion 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 sistematica de la imputacion
juridico-penal, a partir del cual luego podra determinarse si la conducta es de
participacion delictiva, o si mas bien rige una prohibicion de regreso.

"Todos los actores sociales ocupan una posicién de deber en la sociedad, de
tal manera que la interaccién es posible en la medida en que cada actuante se
organiza responsablemente en su posicién de deber, de acuerdo con el mandato
general de “no dafiar” a los demas en sus derechos, el mismo que se resume
en la maxima de HEGEL: “s¢€ persona y respeta a los demas como personas”?,
En este sentido, el cumplimiento de deberes vincula de un modo general a las

12 JAKOBS, “Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation”, en: GA, 1996, p. 260.

13 FRriScH, Tatbestandsmdssiges Verhalten, pp. 280 y ss.

14 ScHILD TraArpE, Harmiose Gehilfenschafi? Eine Studie tiber Grund und Grenzen der Gehilfenschaft, Berna,
1993, passim.

15 Cfr. Hassemer, “Professionelle Adiquanz. Bankentypischens Verhalten und Beihilfe zur
Steuerhinterziehung”, en: wisTr4, 14, 1995, Pp. 41 ¥ sS., 81 vy s5.; WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes
Verhalten als Problem mittelbarer Erfolgsverursachung, Baden-Baden, 1995, passim; AMELUNG, “Die
‘Neutralisierung’ geschiftsmiBiger Beitrige zu fremden Straftaten im Rahmen des Beihilfetatbestands”,
en: £S Grindwald 1999, pp. 9 y ss.; WoHLERS, “Gehilfenschaft durch ‘neutrale’ Handlungen
—Ausschluss strafrechtlicher Verantwor tlichkeit bei alltdglichem bzw. berufstypischem Verhalten?”, en:
SchwZStr, 117, 1999, pp. 425 ¥ 5s.; OTTO, “Das Strafbarkeitsrisiko beruftypischen, geschifismiBigen
Verhaltens”, en: JZ, 2001, pp. 436 y ss.; LEScH, “Strafbare Beteiligung durch ‘beruftypisches’
Verhalten”, en: 74, 2001, pp. 986 y ss.

16 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts — oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse,
Berlin, 1821, ed. al cuidado de Eva MoLDENHAUER y KARL MARKUS Michel, 6.2 ed., Frankfurt am
Main, zo00, § 36.
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personas en una relacion juridica de caricter negativo, en la cual la libertad
general de actuacion se encuentra asegurada como condicion basica para una
convivencia pacifica en sociedad'7.

La posicion de deber también adquiere la denominacion de 7o/ social, término
~ que si bien tiene sus origenes en la sociologia, en el Derecho penal contribuye

perfectamente a delinear los contornos de los deberes de la persona en su relacién

con los demas. La posicion de deber se interpreta en el sistema social concreto

donde se desarrolla la accion, porque la referencia al ambito social en particular

permite identificar claramente las expectativas normativas que vinculan al titular

de la posicién de deber con el ambito social determinado, en el cual su conducta
~ tiene un sentido comunicativo. Por ejemplo, lo que deben o no llevar a cabo el
panadero, el vendedor, el camarero, el taxista, el asesor tributario, el abogado,
el arrendador, o el cartero, solamente podra conocerse en el contexto social del
ejercicio de dichas conductas cotidianas, oficios y profesiones.

La posicion de deber fija un principio general: que todo actor social es
imputable objetivamente s6lo en el marco de su rol, o, lo que es lo mismo, en
su posicion de garante. De alli que JAKOBS opine con razén que “la imputacion
objetiva no es sino la constatacion de quién es garante y de qué. No todo atafie a
todos, pero al garante atafie lo que resulte de la quiebra de su garantia”'8. Quien
es garante es competente juridicamente para evitar lesiones de derechos. Esa
competencia obliga a su titular a mantener incolume la relacion juridica que lo
define como persona capaz de administrar una determinada posicioén de deber,
o un rol, en la sociedad™. El rol es definido como el conjunto de expectativas
vinculadas a la conducta del portador de una determinada posicion?°, y, como
tal, permite establecer los limites de los ambitos de competencia de losactores
sociales. En el plano juridico concreto, el rol se muestra como una posicion de
deber que cada interviniente tiene y administra como parte del sistema juridico,
para posibilitar su funcionamiento.

17 En profundidad, SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit
der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, Berlin, 1999, pp. 67 y ss.

18 Jakoss, “La imputaci6n objetiva, especialmente en el 4mbito de las instituciones juridico-penales del
‘riesgo permitido’, la ‘prohibicion de regreso’ y el ‘principio de confianza™, trad. PENArRANDA RAMOS,
en: idem, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, p. 211.

19 En profundidad, concibiendo el deber de garante como el deber de no lesionar un “derecho garantizado”,
Jaxoss, “Zum Begriff des Delikts gegen die Person”, en: Geilen-Symposium (Bochumer Beitrige zu
aktuellen Strafrechtsthemen), K6ln et. al. 2003, p. 66.

20 Cfr. DAHRENDORE, Homo Sociologicus. Ein Versuch zur Geschichte, Bedeutung und Kritik der Kategorie
der sozialen Rolle, [1958], 15.* ed., Opladen, 1977, pp. 32 v ss.; LUHMANN, Rechtssoziologie, 3.7 ed.,
Opladen, 1987, pp. 86 y ss.
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El rol mas general es el de persona. Ninglin actor social valido puede
sustraerse a este rol, porque constituye la posicion de deber mas general por
cumplir, para poder hablar de una sociedad en funcionamiento. El ser persona
y respetar a los demas como personas es la garantia fundamental para una
interaccion basada en expectativas de comportamientos extraidos del inabarcable
mundo individual de los actores sociales?!. Este rol esta configurado sobre la base
de una relacién juridica “negativa”, del neminen laede, que fija la expectativa de
conducta mas general en la sociedad: “no dafies a los demas”; y que el filésofo
HEGEL resume magistralemente en su sentencia antes citada: “sé persona y
respeta a los demas como personas”. De este modo, se constituye un mandato
que caracteriza la constante de toda relacion social, donde los intervinientes
en los contatos sociales tienen el deber general de estructurar su libertad de
accion respetando a los demas, tratandolos como iguales, es decir, como personas
titulares de derechos y deberes.

Caracteristicas del rolk:

a) El rol trasciende al individuo, facilitando contactos sociales anénimos.
Es decir, en el mundo social ~por ejemplo, en un banco—, al 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 {inico valido
es que sea diligente en el cumplimiento de su deber en ese contexto social
concreto).

b) El rol delimita las expectativas que van a caracterizar la posicion del
actuante en los contactos sociales, de manera que se pueda distinguir facilmente
entre sus deberes y derechos. Por ejemplo: la fijacién de expectativas de conductas
que debe cumplir un ingeniero aclara qué derechos y deberes le conciernen,
diferenciados de otras expectativas de conductas —que no le atafien—, y que
recaen mas bien en el albafiil, o en los vendedores de la empresa de cementos
por vender un producto defectuoso, etc.

c) El rol fija una garantia para su titular de que no se le exija conocer mas
alla de lo que debe saber dentro de los limites de su competencia. Pensemos
en el caso de un estudiante de ingenieria del tercer semestre, que se decide por
unas practicas como pedn de albaiiill durante un fin de semana. Justamente,
con base en los conocimientos de sus estudios universitarios, advierte que en la
remodelacion de una escuela, segn los calculos del trazo de una pared, mas el

21 Muy ilustrativo al respecto, SANCHEZ-VERA, “Algunas referencias de historia de las ideas, como base de
la proteccién de expectativas por el Derecho penal”, en: Cuadernos de Politica Criminal, n.° 71, 2002,
PP- 499 ¥ 5.
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grosor del hormigdn afiadido, la obra podria derrumbarse en pocos dias. Pero
como piensa “aqui solamente estaré este fin de semana, no quiero meterme
donde no me llamen, no tengo vela en este entierro”, decide callarse e irse lo
mas pronto de aquel lugar. Unos dias después, justo en el dia de la inauguracion,
se derrumba la pared, causando la muerte de profesores y nifios. Pues, por muy
dura que suene la solucidn, sus conocimientos especiales no le son exigibles
en el marco de su rol de pedn de albaiiil, porque no se espera que un peén de
albaiiil deba reunir conocimientos universitarios. Por tanto, sus conocimientos
especiales no fundamentan para €l una imputacion objetiva por participacion
en el homicidio, lo que no impide que su insolidaridad si le haga merecedor de
una autoria por ¢l delito de omision de socorro, pero esto en su rol de persona
o ciudadano, y no de peon de albaiiil. El porqué de esta solucion es tratado mas
adelante.

La Gltima caracteristica atribuida al rol evidencia uno de sus aspectos
nucleares: que se sustrae al 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 los individuos, seria imposible
reducir la complejidad social, sobre todo en las sociedades de nuestro tiempo,
caracterizadas por su elevado nivel de anonimizacién de los contactos sociales.
La individualidad es demasiado amplia y compleja, pues comprende todos los
sentimientos, pensamientos, motivaciones individuales, con los que no se puede
entablar una comunicacién en sociedad. Con relacion a la individualidad, los
roles sefialan s6lo 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
presentacion 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 posicion de deber, que delimita su libertad de accion juridicamente
garantizada. Esa tarjeta indica, a su vez, lo que se espera del titular del rol en
su posicion de deber concreto en la sociedad: 1lamese taxista, farmacéutico,
notario, etc. Imaginemos qué pasaria si el administrador de una empresa al
desempeiiar sus funciones tuviera que involucrar su individualidad con su
trabajo. No es dificil suponer que pronto fracasara como administrador dentro
de la estructura de la empresa, porque sencillamente la relacién laboral no
funciona de esa manera.

Que el rol se sustraiga al individuo explica también 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, pero cuando se encuentra en
un restaurante cenando con su novia, esta 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 los deberes y derechos que dan
contenido a su posicion de deber en la sociedad. La correcta administracion
de roles por parte de todos los 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 los
deberes pertenecientes a su posicién de deber asume una responsabilidad penal
directa por las consecuencias de su mala administracion. Sin embargo, quien
actfia correctamente en ¢l marco de su rol estererotipado, tiene la garantia de
no responder penalmente. Existe aqui una prohibicion de regreso que excluye
su participacion delictiva. La conducta en este caso es neutra, socialmente
adecuada, perteneciente al riesgo permitido, ubicandose asi en una zona libre
de responsabilidad juridico-penal?2.

1V. EXCEPCION A LA NEUTRALIDAD DE LA CONDUCTA EN
VIRTUD DE CONTEXTOS DE SOLIDARIDAD

Si bien la conducta practicada de acuerdo con un rol estereotipado da lugar a
una prohibicién de regreso en virtud de la cual se excluye la relevancia penal
de esa conducta como intervencion punible, esto no significa en lo absoluto
que siempre y en todo contexto 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,
al ejercitar su aportacion adecuada al rol, coloca simultineamente a un tercero
en una situacion de peligro. Por ejemplo, sirviéndonos para esto de los casos
mencionados al principio, especificamente en los casos donde corre sangre, el
panadero tiene el deber de hacer algo para impedir el evenenamiento de la suegra
del cliente, segiin las circunstancias —si le es posible—, llamando por teléfono
a la victima, dando aviso a la policia, etc. .o mismo sucede con el vendedor
de cuchillo, con el camarero, con el taxista, que tienen el deber de auxiliar a la
victima, o de dar aviso a la autoridad competente para que neutralice la situacién
de necesidad generada, dando cumplimiento a lo preceptuado en el art. 1277 del
Codigo penal, que reprime el delito de omision de socorro o de dar aviso a la
autoridad. Sin embargo, lo mismo no ocurre en los casos donde no corre sangre,
pues el vendedor de boligrafo, el abogado, el arrendador y el cartero no tienen
el deber de impedir el resultado, salvo que exista alguna norma en el Codigo

22 Cfr. LescH, “Strafbare Beteiligung durch ‘berufstypisches’ Verhalten?”, en: 74, 2001, p. 988.
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penal que les obligue a avisar al titular del derecho en peligro, o a la autoridad
competente, situacion que el Codigo penal peruano no contempla.

Que el Derecho penal reconozca expectativas de conductas acordes con
deberes de solidaridad no esta ausente de polémica. Que el vendedor de cuchillos
sea responsable penalmente por vender un arma en medio de una rifia a uno de
los participantes y resulte el otro herido no esta 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 omisién de socorro y no por complicidad
en el delito de lesiones, o de homicido en caso de muerte, si crea polémica.

La solucién aqui defendida es que el vendedor sélo deba responder por
el delito de omision de socorro. La solucion basada en el deber de solidaridad
es relativamente reciente, al 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 tradicion, que siempre
ha contemplado la resolucion de los casos de otra manera, sitiandolos solo
en el marco de la infraccion de deberes negativos. Pero esta doctrina tampoco
es responsable de resolver los conflictos de ese modo, pues es heredera de la
enorme influencia ejercida por la tradicion filosofica del idealismo aleman
sobre el sistema del Derecho penal de los Gltimos dos siglos, la misma que
neg6 validez juridica a'los deberes de solidaridad, reconociéndoles a lo sumo
la condicion de deberes morales. Aquel pensamiento filosofico respondié a una
forma de ver el Estado y las relaciones sociales de una manera estrictamente
liberal. Sélo por citar a KANT en este lugar, al 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 injusto”23, Lo contrario conduciria a una “contradiccion
de la doctrina del derecho consigo misma”. De alli que el ilustre pensador de
Konisberg concluya que lo Gnico que fundamentaria el deber de auxilio, para
con quien se encuentre en una situacion de necesidad, seria un “deber moral”.
La solidaridad, entonces, es, para este pensamiento, solo un deber moral, por
lo tanto, no vinculante juridicamente.

Pero la fundamentacion del deber de solidaridad como un deber juridico de
caracter positivo tiene otra orientacion. Como se anotd antes, la constitucion de
un sistema de deberes cumple la funcion de garantizar al maximo los derechos
y autonomia de la persona. En este sentido, el sistema juridico disefia su

23 KaNT, Die Metaphysik der Sitten, 1.% ed. 1797 (A), 2 * ed. 1798 (B), Obras completas, editada por WILHELM
'WEISCHEDEL en 12 tomos, t. vill, Frankfurt amMain, 1977, p. 343.
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conjunto de deberes procurando el maximo aseguramiento de la autonomia
de la persona porque, al asegurar a la persona, el sistema juridico también
asegura las condiciones fundamentales para el mantenimiento de su vigencia.
Asimismo, en la medida en que la persona resulte lesionada en sus derechos,
también se ve afectado el sistema juridico, por cuanto la persona, al reunir en
si misma una configuracion juridica, es parte de aquél. Con otras palabras: la
maxima garantia de la autonomia de la persona estabiliza a la vez la vigencia
del sistema juridico.

El sistema juridico emprende la funcion de garantia de dos formas:

a) De una parte, estatuye deberes negativos, que trazan los limites mas
generales de una libertad organizada de actuacion de la persona en sociedad.
Esos limites estan basados en el sinalagma de libertad de organizacién y
responsabilidad por las consecuencias. Es decir, segiin como se administre la
libertad, se respondera por las consecuencias. Este modelo constituye la base de
todos los deberes. También se le conoce como neminem laede: “no dafies” a los
demas. En el Codigo penal abunda este tipo de deber, por ser el mas general.
Por ejemplo, se encuentran el “no matar”, “no injuriar”, “no contaminar el
medio ambiente”, “no falsificar documentos publicos”, “no dejar de pagar los
impuestos que establecen las leyes”, etc.

b) Junto a este tipo de deber existe otro, de caracter positivo, cuyo aspecto
normativo no resalta por el deber de “no dafiar”, que es general, sino por
otro, especial, consistente en hacer algo positivo en favor de la esfera de
derechos sometida a una situacién de necesidad. Este 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 mas bien
de “auxilia”, “socorre”, “denuncia ante la autoridad los hechos punibles que
te sean manifiestos”. Pero el deber de solidaridad minima no agota el grupo
de los deberes positivos, porque ocupa solo una posicion descentralizada, en
comparacion con los 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 infraccion del estatus especial da lugar a un delito
de infraccion de deber, cuya base esta en Ia lesion de una institucion positiva. Es
decir, el fundamento del injusto est4 en la violacion de una relacion institucional.
Pero baste aqui esta mencion sobre los deberes institucionales, s6lo a modo de
ejemplo para ilustrar el tema de los deberes de solidaridad minima.

Antes de considerar el deber de solidaridad minima, conviente aclarar por
qué el deber negativo constituye la base de todos los deberes. Cuando salimos
a la calle, el primer deber que tenemos que cumplir no es el de velar por la
integridad corporal de todos los transetintes, sino s6lo el de no lesionarlos en
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sus derechos. De acuerdo con el contexto, este deber se redefine por la situacién
de necesidad plasmandose en un deber positivo de solidaridad, que, en este
caso, nos impondria la obligacion de auxiliar al transedante herido, a pesar de
no haber sido los autores de esa situacion de necesidad. Es decir, el punto de
partida lo configura el deber negativo, mientras que al deber de solidaridad le
corresponde una posicion subsidiaria.

La sociedad funciona con base en este sistema de deberes. En el fondo,
se trata de un solo deber, porque también se trata de una sola sociedad, que
varia segdn el contexto social?4. De este modo, el sistema juridico disefia
normativamente la maxima garantia de los derechos de la persona.

En cuanto al deber de solidaridad minima, éste ha estado arraigado en la
conciencia de los pueblos méis como un deber moral que juridico?’, y baste como
ejemplo la accion 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 al projimo como a uno mismo, la solidaridad manifiesta su
validez como parte de la caridad. Pero la pregunta que surge es: spuede 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 modo vinculante
sentimientos solidarios basados en el amor entre las personas, no al menos en
sociedades modernas-caracterizadas por su elevado nivel de secularizacion y
contactos anénimos, donde nadie esta obligado a amar a los demas, sino mas bien
a respetarlos como personas. En esta misma linea, tampoco cabe fundamentar
el deber de solidaridad en ideas de co-humanidad, o de compasion para con el
necesitado, cargadas evidentemente con una buena dosis de moralidad.

Recién en el siglo xx, los codigos penales comenzaron a admitir el deber
de solidaridad minima. En el Derecho penal aleman, el paso trascendente
se dio con la Reforma Penal del 28-de junio de 1935, en pleno apogeo del
nacionalsocialismo, la cual introdujo el paragrafo 330 c, actualmente paragrafo
323 ¢, que regula el delito de omisién de socorro?®. Pero, con independencia
del trasfondo ideoldgico que orient6 esta decision politico criminal, porque,
conforme a la redaccion original, el deber de socorro se basaba en el eslogan
nacionalsocialista del “sano sentimiento del pueble”, la presencia del deber de
solidaridad minima en el Codigo penal indicaba ya el reconocimiento de que,

24 Cfr. Jaxkoss, “La competencia por organizacion”, trad. PERARANDA RAMOS, en: idem, Estudios de Derecho
penal, Madrid, 1997, p. 348.

25 Cfr. SEELMANN, “Solidarititspflichten im Strafrecht?”, en: JUNG et. al (eds.), Recht und Moral. Beitrige
zu einer Standortbestimmung, Baden-Baden, 1991, pp. 296 y ss.

26 Por todos, SEELMANN, NK-SIGB, 2.° entrega de 1995, § 323 ¢, n.° marg. 1 y ss.
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junto a los deberes negativos, los deberes positivos de una solidaridad minima
contribuyen al aseguramiento y funcionamiento del sistema social.

Naturalmente, al haber recibido el deber de solidaridad minima un
reconocimiento como categoria del deber juridico en este momento histdrico,
no obtuvo una buena acogida por el penalismo aleman. Sin embargo, gracias
a la pronta recepcion de este pensamiento por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal, el caricter juridico de este deber quedd consolidado, por
resultar ademas 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 los vacios de proteccion que puedan dejar
el Estado y el sistema juridico mediante la instauracién de deberes negativos.
Esto porque los deberes negativos por si solos no garantizan la totalidad de
expectativas de proteccion de la persona. Conforme a los deberes negativos,
todos tienen el deber, dentro de su rol, o de su posicidn en el contexto social, de
“no dafiar”, “no lesionar”. El Estado, como garante del ordenamiento juridico,
toma para si el monopolio de la proteccion, pero no puede intervenir alli donde
el actuante obra cumpliendo su deber negativo. El ser titular de un rol, de una
posicion de deber, es una garantia para no alcanzar una responsabilidad penal
por la correcta administracién 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 los deberes que corresponden a esa posicion, la conducta se convierte en
neutra; por tanto, existe una prohibicion de regreso que excluye la participaciéon
en ese delito. Pero como la conducta neutra deja latente una situacion 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 queacttie
solidariamente en su deber de ciudadano. Como el Estado no puede intervenir
mas sobre €l en el plano del deber negativo, ahora delega al actuante portador
del rol estereotipado el deber de accionar para asegurar la maxima proteccién
de la autonomia de la persona. El ciudadano es tomado en ese contexto como
un colaborador de la adminisiracion®7. El ciudadano se integra al servicio estatal
de proteccion y contribuye a asegurar la autonomia de la persona, y por esa via
garantiza la estabilizacion del sistema juridico mismo. Se trata de una lucha

27 Cfr. por todos PawLIK, Der rechifertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher
Soliduritdtspflichten, Berlin et al., 2002, pp. 186 y ss.
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contra las situaciones de necesidad. En este contexto el deber de solidaridad
muestra con fuerza su funcion subsidiaria con relacion a los deberes negativos
puros, que se ven respetados mediante la conducta neutral.

La solidaridad es, entonces, una tarea del ciudadano en ejercicio de un deber
delegado —por parte del Estado— para la proteccién y maximo aseguramiento
de la autonomia de la persona. La defensa de la autonomia de la persona
prevalece ante cualquier situacion de necesidad sobre la que el Estado no puede
intervenir directamente, ya que su poder de despliegue normativo se agoto
en la exigencia de cumplimiento del deber negativo, que, en este caso, queda
satisfecha mediante la conducta adecuada al rol estereotipado. El Estado tiene
el monopolio de proteccion sobre los derechos de la persona, por lo tanto, no
puede dejar la solucion sencillamente en manos de la persona privada, a su
arbitrariedad, porque, si lo hace, el deber de solidaridad perderia su fuerza
normativa vinculante, es decir, su calidad de deber juridico, exponiéndolo a
regresar a su original constituciéon de un deber moral basado en los buenos
sentimientos o asuncion voluntaria de una accion de aseguramiento o auxilio,
dependiente sencillamente de la subjetividad del actuante. El Estado, al
monopolizar la solucion juridica de los conflictos sociales, se convierte en
el garante por excelencia de la vigencia del deber neminem laede, esto es, del
deber mas general que establece los limites de la libertad de actuacion de la
persona. Sin embargo, como una sociedad no funciona solamente con deberes
negativos basados en el neminem laede, sino que conforme a su evolucion ha
ido contemplando cé6mo en contextos sociales especificos han desarrollado
determinados deberes positivos de actuacién, si bien restringidos inicialmente
al propio ambito social (por ejemplo, comunidades especiales como la familia, el
circulo intimo de amigos, los grupos religiosos, etc.), el Estado, con la finalidad
de impedir el surgimiento de deberes parelelos al deber negativo, a causa de la
creciente fuerza institucionalizadora de estos deberes positivos, les reconoce
un estatus juridico, pero solo mediante una ficcion de delegacion de la potestad
estatal a la persona privada para intervenir en situaciones de necesidad, a fin
de concederle un reconocimiento de juridicidad a la solucion de conflicto.

Por esta razdn, en el caso de las conductas neutrales, la persona privada
situada detras del rol estereotipado tiene un deber de socorrer ante una
situacion de peligro generada con la prestacion de su aporte neutral, porque
las expectativas de conducta en esta circunstancia concreta le fijan el deber de
hacer efectivo su obligacion estatal de proteccion: el Estado se hace presente
en la situacién de necesidad por medio del ciudadano. El ciudadano aporta, de
este modo, una cuota en favor del aseguramiento de la completa autonomia de
la persona y, por ende, del sistema juridico.
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En el ejemplo de los casos narrados, del vendedor de cuchillo y del vendedor
de boligrafo: como la estructura de ambos es la misma, solo que en uno se vende
un cuchillo y en el otro un boligrafo, entonces pareciera logico que también
debieran tener la misma solucion. Sin embargo, en virtud de la naturaleza de los
deberes en funcionamiento, la fuerza del sentido comunicativo de los mismos
muestra que en uno existe la infraccién del deber de solidaridad minima (venta
de cuchillo en el contexto de una pelea), mientras que en el otro, la aportacién
del actuante (vendedor de boligrafo) se enmarca dentro del ejercicio de su
rol inocuo, dentro del riesgo permitido, por tanto, no se adapta al colectivo
tipico llevado a cabo por el autor del delito de defraudacién tributaria. En este
altimo caso, rige plenamente una prohibicion de regreso, con su consecuencia
inmediata de afirmar la neutralidad de la conducta y fundamentar la exclusién
de responsabilidad a titulo de interviniente delictivo. Ambos casos presentan
la misma estructura fenomenoldgica, pero con una diferencia normativa: en
lo fenomenolégico la venta favorece, en el primer supuesto, la lesién de la
integridad corporal, mientras que en el segundo la lesion del sistema tributario.
Fuera del parecido fenomenolgico, que en uno corre sangre y en el otro tinta,
en el plano normative ambos casos se diferencian porque en el primero existe
una infraccion del deber de solidaridad minima, porque el vendedor se comporta
de modo insolidario y con una indiferencia manifiesta al vender un cuchillo en
un contexto donde el tercero necesita mas bien de su auxilio o socorro. En el
segundo supuesto, rige la neutralidad plena de la conducta.

El problema surge cuando se mezcla lo fenomenoldgico (ontolégico) con lo
normativo, esto es, cuando por el solo hecho del derramamiento de sangre se
piensa, incluso intuitivamente, en declarar autor o complice de un homicidio
al vendedor de cuchillo, rechazandose con ello el sentido estandarizado de su
conducta, el mismo que solo en virtud del contexto excepcional de necesidad o
de peligro a que se ve expuesto un tercero retrocede para exigirle al actuante, ya L
no en su rol de vendedor, sino en el de persona solidaria, el deber de socorrer o ;
auxiliar a quien se vea expuesto a peligro. Pero no es bueno dejarse llevar sélo
por el poder cautivador de la sangre, porque en el Derecho penal puede destruir
toda reflexion sistematica y exponer las soluciones a la intuiciéon, mientras que en
otros ambitos, como en la literatura, o en uno de los 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 Génesis, 4, 9-11: “Y Jehova
dijo a Cain: ;Ddnde esta Abel tu hermano? Y él respondid: No sé. ;Soy yo acaso
guarda de mi hermano? Y ¢l le dijo: ;Qué has hecho? La voz de la sangre de tu
hermano clama a mi desde la tierra. Ahora, pues, maldito seas ta de la tierra,
que abrio su boca para recibir de tu mano la sangre de tu hermano”.
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Conductas neutrales no punibles en virtud de la prohibicion de regreso

Entonces, si no intentamos resolver el problema de manera sistematica
y compaginada con el sistema de los deberes, y, todo lo contrario, confiamos
la solucion al mayor peso de la sangre derramada, el fantasma naturalista no

" dejara de estar presente detras de las elaboraciones dogmaticas. No en vano
-tendria en su favor el anquilosamiento del ontologismo dentro de la teoria de la
~ jmputacion con mas de un siglo de duracién. 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 los delitos de

lesién tradicionales) para poder ver el conjunto del sistema del Derecho penal

con ojos mis despiertos”28,
La cuestién es que no todos los codigos penales establecen tipicamente

el delito de omisioén de socorro, o el delito de omision de denuncia de hechos

- punibles. Por ejemplo, el Cédigo penal aleman lo establece expresamente en los

§§ 323¢ y § 138, respectivamente. En el caso peruano, el Codigo penal sélo 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 esta contemplado en el art. 407 de una forma restringida, solo
para las personas que, por razon de su “profesion o empleo”, tienen el deber
especial de comunicar a la autoridad las noticias acerca de la comision de algiin
delito. Esta regulacion debe ser modificada sin lugar a dudas porque el deber
de solidaridad corresponde a todas las personas, y no s6lo a un grupo especial,
lo cual puede crear serios problemas de vacios y excesos de punibilidad desde

el lado que se mire.

28 Cancio MeLiA, “iCrisis del lado subjetivo del hecho?”, en: Dogmdtica y ley penal. Libro Homenaje a
Enrique Bacigalupo, t. 1, Madrid, 2004, p. 67.
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9. LA PROHIBICION DE REGRESO EN LOS DELITOS
DE RESULTADO.

Estudio sobre el fundamento de la responsabilidad juridico-penal
en la comisién (*)

1. Esbozo del problema

De acuerdo con la concepcién més habitual hoy en dia, en el Ambito de
los delitos de resultado por comisién, 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 sino
concurre la causalidad evitable del comportamiento, no se responde del re-
sultado (1), y, por otro, que ésta constituye siempre uno de los elementos de
la imputacién, esto es, uno de los presupuestos de la responsabilidad. Esta
dltima afirmacién constituye el objeto de este trabajo. De acuerdo con esta
concepcidn, 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 si mismo para generar responsabilidad.
Se afirma, por tanto, que no existe una causacién evitable del resultado que
no pueda ser elemento de imputacién 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 asi que la causacién evitable siempre atafie
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 consideracién de que una imputacién de tal amplitud es necesaria,
sino mds bien afirmando que es posible. Se sostiene que la libertad de accién,
que es lo que corre peligro de asfixiarse de llevarse a la practica de modo es-

(*) Titulo aleman: <RegreBverbot beim Er-
folgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung zum
Grund der strafrechtlichen Haftung bei Bege-
hung»; publicado en: ZStW 89 (1977), pp. 1 a
35. Traduccién de Manuel Cancio Meli4, con al-
gunas modificaciones introducidas por el autor
para la versién castellana.

(1) Esta afirmacidn es discutida en el am-
bito de la participacién; cfr. a este respecto

Samson, Hypothetische Kausalverldufe im
Strafrecht, 1972, pp. 49 y ss., 160 y ss., con re-
ferencias; respecto de la situacién en los su-
puestos de desistimiento, cfr. Lenckner, Gal-
las-Festschrift, 1973, pp. 281 y ss., 290 y s.;
Grinwald, Welzel-Festschrift, 1974, pp. 701y
ss., 708.

(2) Respecto de las teorias que se diferenci-
an de esta concepcién habitual, cfr. infra I1.
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tricto esta concepcién, puede contraponerse a esta extension de la responsa-
bilidad, de modo que al menos resulta un riesgo permitido.

La concepcién que brevemente se ha esbozado sufre, como tendremos
ocasién de observar al analizarla mas detenidamente, de una especie de hi-
pertrofia de imputacién que es hija del prejuicio naturalista seguin el cual,
concurriendo el mismo grado de evitabilidad, la equivalencia de causas con-
lleva necesariamente equivalencia de imputacién. Bien es cierto que este
prejuicio puede explicarse por las necesidades de la protecciéon de bienes,
pero sigue siendo un prejuicio, ya que con la proteccién de bienes atin no
entra en consideracion aquello que es especificamente juridico-penal en la
imputacién, ni mucho menos queda trasladado al plano dogmatico.

Por el contrario, en el ambito de los delitos de resultado de omisién im-
propia, resulta evidente que el equivalente de la causacion evitable, esto es,
la capacidad de evitacién, no comporta la imputacién del resultado si no se
constata la existencia una relacién especifica del sujeto con el suceso que es
capaz de modificar. El no-salvamento evitable no siempre atafie al sujeto
capaz de salvar.

Esta «generosidad» se puede soportar en el dmbito de la omisién porque
en las situaciones que alli se dan es mas facil fundamentar de manera acep-
table que el conflicto (3) pueda resolverse sin contar con el sujeto capaz de
evitar, que sostener en el Ambito de la comisién que se pueda alcanzar la so-
lucién dejando de lado al causante de la lesién evitable. Un peatén que da
un traspiés estando el suelo helado, y al que otro peatén no ayuda a evitar
la caida, ha tenido mala suerte (no era previsible que el suelo estuviese he-
lado), no tuvo cuidado (la helada era previsible), o es victima de la
Administracién responsable de las vias publicas, etc. Por el contrario, la ex-
plicacién de que el segundo peatdn habria tenido que prestar ayuda y la fun-
damentaciéon de que éste era su deber y tenia que asumirlo, probablemente
no baste para aclarar el suceso. Sin embargo, si el primer peatén ha sufrido
la caida a causa del comportamiento de un tercero, parece que en primer
lugar habrd 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 victima. No pretendo analizar aqui cudl es la razén de la actual con-
figuracién de esta diferencia (4); ya con la mera contraposicién de ambos

(3) Fundamental respecto del procesa-
miento de defraudaciones: Luhmann, Rechts-
soziologie I, 1972, pp. 53 y ss.; idem, Funktio-
nen und Folgen formaler Organisation, 2.7
edicion 1972, pp. 251 y ss.

(4) Respecto de las propuestas de solucion
de Engisch, en funcién de la cantidad de
energia a emplear (Gallas-Festschrift, 1973,
p. 173) y en funcién de la medida de la limita-
cion de libertad (MSchrKrim. 30, p. 423), cfr.
la critica, a mi modo de ver plenamente
acertada, de Samson (Welzel-Festschrift,
1974, p. 586). Sin embargo, la solucién de
Samson tampoco es satisfactoria. Samson

considera que el deber de incrementar las po-
sibilidades de supervivencia de un bien (nor-
ma de mandato) constituye un deber de soli-
daridad, que sélo puede justificarse de modo
excepcional, y que el deber de omitir la dis-
minucién de posibilidades de supervivencia
(norma de prohibicién), por el contrario, es el
deber de respetar el status quo (op. cit., p.
595). Sin embargo, este status quo se determi-
na sin el sujeto que actia. Si se incluye al su-
jeto que actia junto a su plan de accién real,
la destruccion del bien se halla implicita en el
status quo —del mismo modo que sucede en el
delito de omisién—. Al pretender Samson de-
jar fuera de consideracién el hecho, incorpora
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campos se advierte que la cadena de fundamentacién de la imputacién es

mads larga en la omisién que en la comisidén: en la omisién, la imputacién ju-
ridico-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 comisién, por regla general, ya no se investi-
gan ni la plausibilidad de la solucién ni la posibilidad de solucionar el con-
flicto de otra manera. Dicho de otro modo: en el Ambito de 1la omisién, la fi-
nalidad de la imputacidn juridico-penal puede determinar el contenido de la
imputacién, mientras que en la comisién este contenido se halla petrificado.

En lo que sigue, se pretende tener en cuenta para la comisién la finalidad
de la imputacién juridico-penal, y ello en un Ambito en el que los contenidos
petrificados de la imputacién, la causalidad y la evitabilidad, conducen a so-
luciones que deben ser corregidas: en el 4mbito de la prohibicién 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 producira con
certeza y ello es conocido o cognoscible; por consiguiente, la solucién no
puede estar en un riesgo permitido.

1. 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-
litico si siguen adelante con el proceso. Lo hacen y un politico 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 peticién del cliente su automévil, que ya no puede ser re-
parado y se encuentra en un estado totalmente inadecuado para participar en
el tréfico. El cliente conduce a pesar de los defectos, produciéndose el dafio co-
rrespondiente. O el empleado de una gasolinera llena el depésito de gasolina
de un vehiculo cuyas ruedas estdn gastadas; etc. O un asesino no sélo adquiere
del farmacéutico un insecticida para utilizarlo como veneno, sino que compra
al panadero una pieza de bolleria 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 sélo
pueden ser distribuidos por medio de engaiio; etc.

3. Un observador minucioso comunica a su amigo en un local de mala re-
putacion, en el que también estdn 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-
sién de todas las acciones que lesionen a otras
personas, esto es, la solidaridad ilimitada.

(5) Vid. mas casos infra 111 C.

(6) Un caso analogo constituye la base de
la sentencia BGHSt 7, pp. 268 y ss,, en lo que
se refiere a la comisién; cfr. ademas Schroeder,

Der Téter hinter dem Tater, 1965, p. 155.

(7) Ejemplo tomado de Schmidhiuser, Straf-
recht AT, 2% ed. 1975, 14/126 (aunque refiriéndo-
se a la imprudencia); cfr. los conocidos casos de
induecién a desistir de un plan de salvamento
haciendo afirmaciones ciertas, vid. al respecto
Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlas-
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 pafio sa-
grado (8).

II. Critica de las propuestas de solucién existentes

Respecto del ambito que acabo de eshozar de manera aproximativa, se
discuten propuestas de solucién que van mas alla del esquema de causalidad
m3s evitabilidad: adecuacién social, prohibicién de regreso, prineipio de con-
fianza y teoria del fin de la norma.

1. Adecuacion social

Es posible constatar con bastante rapidez que la solucién no puede hallar-
se en la adecuacién social de los comportamientos. Es imposible determinar
cudles son las «modalidades de comportamiento... [que] rompen gravemente
el marco de los 6rdenes histéricamente 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 mayoria de los casos debera considerarse socialmente adecuado, por la
simple razén de que en el 4&mbito de los delitos de resultado, el comportamien-
to, si se le priva de su referencia al resultado, carece de toda vinculacién a algo
delictivo, esto es, no resulta posible constatar que esté prohibido, y también es
completamente insulso en relacién con el criterio de los «6rdenes histérica-
mente generados». Si, por el contrario, se amplia el contexto a tener en cuenta
al menos hasta las circunstancias de cuya presencia cabe deducir la produc-
cién del resultado (y sélo entonces tiene interés juridico-penal el concepto de
adecuacién social), en los casos que no estan estereotipados (y por tanto no
pueden ser resueltos a través del riesgo permitido) falta toda concrecién mini-
mamente clara de dicho orden, de modo que en este contexto, el concepto de
adecuacién social no aporta nada a la averiguacién de los principios de la im-
putacién, pero tampoco impide llegar a una determinada conclusién. Refirien-
do esto a los ejemplos en los que se puede llegar a discutir la adecuacién 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.% ed. 1969, p. 56; cfr. ademas los ca-  pp. 359y ss.; cfr. respecto de este problema Ro-
sos en los que se causa un plan delictivo infor-  xin, Honig-Festschrift, 1970, pp. 142 y s.; idem,
mando verazmente de una determinada  Gallas-Festschrift, 1973, pp. 246 y s.; Roxin-
situacion o haciendo posible que se tenga conoci-  Schiinemann-Haffke, Strafrechtliche Klausu-
miento de una situacién; respecto de esto tltimo,  renlehre, 2. ed. 1975, pp. 138 y ss.; Schiine-
cfr. Stratenwerth, Strafrecht, 1971, n.m. 931. mann, JA 1975, pp. 721 ys.

(8) Un caso andlogo aparece en BGHSt 17, (9) Welzel, op. cit. (n. 7), p. 55.
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cometer un delito, son actividades socialmente adecuadas en todos los senti-
dos. Sin embargo, el juicio acerca de si estas modalidades de comportamiento
siguen siendo socialmente adecuadas en aquellas situaciones en las que de

" manera cognoscible conllevan graves consecuencias, requiere instrumentos
mas diferenciados y no se puede llevar a cabo a través del concepto de adecua-
cién social, que s6lo es correcto en un pequeiio nucleo.

2. Prohibiciéon de regreso

La teoria de la prohibicién de regreso, de acuerdo con su comprensién ha-
bitual, pretende recortar ya en el tipo objetivo (de autoria) las ampliaciones
que la teoria 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 teoria de la
equivalencia de condiciones» (11). Ahora bien, antes de formular esta critica
habria que fundamentar en primer lugar que la determinacién de la tipici-
dad en los delitos de resultado deba referirse necesariamente a causaciones
en el sentido de la teoria de la equivalencia de condiciones (12), puesto que
el dmbito social en el que se trata de resolver conflictos no es, con seguridad,
genuinamente idéntico al de la causacién conforme a la teoria de la equiva-
lencia. Cuando en la antigua teoria de la prohibicién de regreso se habla de
una interrupcién del nexo causal (13), cabe entender esto como una metéfo-
ra de que las condiciones establecidas conforme a la teoria de la equivalencia
no se trasladan plenamente al tipo objetivo como presupuestos de la impu-
tacién (14); por consiguiente, al hacer una critica a la teoria de la prohibicién
de regreso, lo unico decisivo es determinar si esta limitacién es util desde la
perspectiva de la imputacién, y no si puede llevarse a cabo sin modificar la
teoria de las equivalencia de condiciones (15), ya que la teoria de la equiva-
lencia es un vehiculo de la imputacién sin valor propio.

Conforme a la teoria de la prohibicién de regreso, ha de renunciarse a los
resultados que se obtengan con la teoria de la equivalencia respecto de aque-
llas condiciones en las que para la produccion del resultado haya mediado la
actuacién dolosa y culpable (16) de un tercero. Dichas condiciones no cum-
plen ningin tipo objetivo de autoria; por consiguiente, en caso de impruden-

(10) Con respecto a la situacién legal y de
la dogmatica anteriores, cfr. Naucke, ZStW 76
(1964), pp. 432y ss.

(11) Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts,
2.* edici6én 1972, p. 210 n. 14.

(12) Acertadamente Naucke, op. cit. (n.10),
p. 416.

(13) Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das
deutsche Reich, 5.2ed. 1903, p. 16 (antes del § 1).

(14) Claramente Frank, Das Strafgesetz-
buch fiir das deutsche Reich, 18.2 ed. 1931, an-
tesdel § 1 (pp. 14ys.).

(15) También las «ventajas decisivas de la
teoria de la equivalencia» invocadas por Bau-
mann, Lehrbuch, 7% ed. 1975, p. 229, deben ser
identificadas como ventajas de una teoria de la
imputacién y no de la causalidad, ya que de lo
contrario no son decisivas —y, de ser asi, pro-
bablemente no sean ventajas, sino un lastre—.

(16) Esto lo defiende también respecto de
la omisién Ortmann, GA 23, pp. 279y s.;de un
modo similar Otto, Maurach-Festschrift, 1972,
p. 99; el efecto interruptor de la omision al me-
nos se toma en consideracién en RG JW 1930,
p. 2962.
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cia, su creacién es impune (17), y habiendo dolo, quedan abarcadas por las
ampliaciones del tipo de autoria: los preceptos relativos a la participacién.

Sin embargo, si se pretende que el limite de la imprudencia sea el limite
de la prohibicién de regreso, la exencién de responsabilidad sélo puede fun-
damentarse de tal manera que no afecte por principio a toda imprudencia y
a todo tipo de complicidad. La teoria de la prohibicién de regreso en su con-
cepcion habitual no ha elaborado tal fundamentacién ni tampoco la puede
elaborar, ya que al utilizar el limite entre dolo e imprudencia y la diferencia-
cién entre participacién mediata e inmediata no llega mas alld de realizar
cuantificaciones dentro de la cibernética del comportamiento, en vez de de-
terminar ambitos de responsabilidad, como sucede con la posicién de garan-
te en el delito de omision. Es imposible fundamentar de esta manera que
todo autor imprudente detras de un autor doloso deba ser impune, como
tampoco puede fundamentarse el lado opuesto, esto es, la punibilidad de
todo comportamiento doloso detrds 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, ademas 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 mercancia 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 atencién minima quede claro que es se-
guro que va a producirse un uso delictivo—, sino a la posibilidad, que difiere
segun los casos, de distanciarse de las consecuencias del hecho de haber pro-
porcionado el veneno sehalando que dichas consecuencias no forman parte
del material a partir del cual debe interpretarse la accién propia, y esto, de
ser asi, tanto si concurre dolo como imprudencia.

De este modo, no es extrano que de los argumentos dogmaticos de los re-
presentantes de la teoria de la prohibicién de regreso sélo pueden mantener-
se aquellos elementos que no determinan la situacién existente en la prohi-
bicién de regreso como situacion en la que concurre una constelaciéon 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 atras» (20). El alcance del argumento depende de lo que se en-

{17) Y en el marco de la fundamentacién a (18) RGSt 64, pp. 370y ss.
través de la dominabilidad objetiva (Larenz,
Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung, 1927, pp. 39y ss., 5%y
ss.; idem, 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. 10),
tampoco esté prohibida. pp. 426 y ss.; Lampe, ZStW 71 (1959), p. 615.

(19 O al grado de seguridad de la previ-
sién, a este respecto vid. infra 11 C 2y 3.
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tienda por «obra de la voluntad», y para autores hegelianos —y asi 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 conexidén entre un suceso y un sujeto; no se trata de llevar a cabo
una descripcién de la naturaleza, sino del «derecho de la voluntad» (21), esto
es, se trata de imputacién en sentido estricto (22), con lo cual es evidente que
la argumentacién es circular: la imposibilidad de imputar objetivamente se
fundamenta a través de la afirmacién 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 participacién dolosa, ni queda funda-
mentada la exclusién de la imputacién en los casos de causacién imprudente
mediata (23).

En lo que se refiere al argumento dogmadtico adicional —aunque mas
bien se trata de una tesis con el atractivo de lo inusual-— consistente en afir-
mar que la exclusiva punicién del autor doloso puede satisfacer el fin de la
pena (24), Roxin ha formulado la objecién de que la punicién 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 situaciéon 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 exclusién de la pena respecto del autor
imprudente; por consiguiente, rige un estricto principio de absorcién 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 exclusién de la pena; por el contrario, la imputacién 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
des Rechts, § 117, 3.% oracién.

(22) Y en este sentido, tampoco se mantie-
ne consecuentemente la solucién propuesta en
caso de que quien actua directamente se com-
porte conforme a Derecho: sigue cabiendo la
posibilidad de que haya autoria mediata del
sujeto que causa dolosa y mediatamente (May-
er, op. cit. [n. 17], pp. 306 y s.), de modo que
tampoco la imprudencia puede decaer a través
de la prohibicién de regrese; este aspecto —ju-
stificacién por estado de necesidad— también
deberia haber sido discutido en la sentencia del
LG Dusseldorf (NJW 1957, p. 1031) comentada
por Larenz, op. cit. (n. 17).

(23) Vid. también la critica formulada por
Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 1963,
p. 543.

(24) H.Mayer, op. cit. (n. 17), pp. 138, 312,
formulando el argumento politico-crimi-
nalmente: no hay necesidad de imponer una
pena adicional; cfr. también Naucke, op. cit. (n.
10), p. 425; Lampe, op. cit. (n. 20), pp. 625 y s.

(25) Roxin,op. cit. (n. 23), p. 543.

(26) La afirmacién de que la pena impue-
sta por el comportamiento imprudente llega al
limite extremo de la responsabilidad por culpa-
bilidad (por lo tanto, sigue habiendo responsa-
bilidad por culpabilidad) es la que sugiere que
se trata de una causa de exclusién de la pena
(cfr. H Mayer, op. cit. [n. 17], p. 138). Dicho sea
de paso, el argumento es incompatible con la
tesis segin la cual no hay obra de la voluntad.
Este argumento implicaria considerables
consecuencias en caso de causacién directa del
autor imprudente o de omisién imprudente.
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de que el resultado se produzea sélo a través de un comportamiento doloso,
debe —si es que existe una prohibicién de regreso— excluir la imputacién de
la causacién mediata, y estq causa de exclusién, cualquiera que sea la deno-
minacién que quiera darsele, aparece tanto en el Ambito de la imprudencia
como en el del dolo, del mismo modo que la posicién de garante rige en el de-
lito de omisién 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 sélido solamente en la
medida en que se trate de que la pena impuesta a quien (dolosamente) actia
en ultimo lugar satisface el fin de la pena, y ello s6lo en algunos casos, ya
que algunos otros deben quedar para la participacién, y, por consiguiente,
también para la participacién imprudente (27); en todo caso, el beneficio de
la prohibicién de regreso, si se pretende que sea algo mds que un gesto bas-
tante extrafio de generosidad frente al autor con culpabilidad imprudente,
no puede quedar limitado a los casos de imprudencia (28). El abandono del
criterio de decisién configurado por la contraposicién 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 imputacién a aquel c6mplice doloso que no hace otra cosa
que su cometido habitual, siendo su aportacién 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 sistematico
bastante simple y frecuentemente utilizado:
los §§ 26, 27 StGB[*] requieren dolo —por con-
siguiente, la participacién imprudente es im-
pune—; sin embargo, de este modo no es posi-
ble rebatir que la imprudencia rija de modo
uniforme para la autoria y la participacion; a
este respecto, Engisch, Die Kausalitit als
Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde,
1931, pp. 82 y s.; llegando a la misma
conclusién, Gallas, Materialien zur Straf-
rechtsreform I, 1954, pp. 128 y s., sosteniendo
que en el &mbito de la imprudencia resulta im-
posible diferenciar las modalidades de inter-
vencién en el hecho; sin embargo, cabe diferen-
ciar perfectamente segun el grado de domina-
cién las modalidades imprudentes de
comportamiento de varios sujetos.

(*) Los §§ 26 y 27 StGB se refieren a las
modalidades de participacién:

§ 26. «Jnduccién. Sera penado como induc-
tor con la misma pena que el autor quien haya
determinado dolosamente a otro a la comisién
dolosa de un hecho antijuridico.»

§ 27. «Complicidad. (1) Sera penado como
cémplice quien haya prestado dolosamente
ayuda a otro para la comisién dolosa de un he-
cho antijuridico.» (N. del T.).

,

(28) A esta conclusién llega también Otto,
Maurach-Festschrift, 1972, pp. 95 y ss. Sin em-
bargo, su solucién, que se basa en la «domina-
cién», excluye la posibilidad de la participacién.
Segun Otto, la dominacién solamente puede ser
descrita facilmente de manera negativa: falta
«cuando otra persona —libre en sentido juridi-
co— configura el suceso conscientemente con-
forme a sus propios planes o excluye a quien ha
actuado antes del ambito de influencia sobre el
riesgo» (p. 97). Sin embargo, ;por qué excluye la
dominacién por otro la imputacién al primero?
Probablemente, porque la imputacién al tercero
es suficiente o porque sin dominacién no se ge-
nera la necesidad de llevar a cabo la imputa-
cién. En todo caso, entonces los §§ 26, 27 no pue-
den explicarse. Ain menos cabe sostener conse-
cuentemente la idea de la dominabilidad si se
utiliza respecto de una prohibicién de regreso
en un supuesto de dolo e imprudencia, como lo
hacen Naucke, op. cit. (n. 10), pp. 428 y ss.y La-
renz, NJW 1955, p. 1011. Aquello que no cabe
dominar concurriendo imprudencia, tampoco es
susceptible de ser dominado si hay dolo, y la
participacién deviene imposible. Respecto de la
critica a la dominabilidad, cfr. ademaés: Rudol-
phi, Die Gleichstellungsproblematik der unech-
ten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der
Ingerenz, 1966, p. 134.
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la actuacién 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 determinacién del deber juridico derivado de inge-
rencia se han desarrollado ulteriores tomas de postura respecto de la prohi-
bicién de regreso.

Rudolphi analiza la prohibicién de regreso al discutir la cuestién acerca
de si cabe responsabilidad por no evitar hechos dolosos ajenos (29). Rechaza
la prohibicién de regreso por considerar que «lo inico que puede ser decisivo
para determinar si un Unico resultado de injusto puede ser imputado a va-
rias personas... es la cuestién acerca de si ha sido... infringido, y de ser asi,
en qué medida,... un deber impuesto en interés de la protecciéon de bienes ju-
ridicos y provisto de sanciones penales» (30), lo que, segin Rudolphi, —y
como ya argumentdé 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 implicita— una discusién entre tépica y sistemadtica,
cabe de todos modos afirmar lo siguiente: existe la posibilidad, si no de de-
ducir la prohibicién de regreso de conceptos abstractos, si de desarrollarla,
con un método mds 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 funcién de los cuales ha de determinarse el «deber im-
puesto en interés de la proteccién de bienes juridicos 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 mas que el producto de un
enjuiciamiento ad hoc.

Welp enuncia tal momento general, desde un punto de partida inverso al
de Rudolphi, encontrandolo en la conexién entre prohibicion de regreso e in-
gerencia: la prohibicién de regreso se presenta como una consecuencia de la
teoria desarrollada respecto de la ingerencia (34). Segun ésta, frente al «ca-
racter necesario’ de la causacién mecdnica» se encuentra como «modalidad
de la causacién humana la motivacién de la libertad ajena que se distingue
por la autoresponsabilidad de la otra persona» (35). Por lo tanto, los procesos
causales se ordenan en funcién de aspectos de imputacién. A causa de la au-
toresponsabilidad, todo intento de motivacién desde fuera sélo es una «ten-
tacién» 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. cit. (n. 28), p. 133; sin embargo, su
planteamiento es demasiado estrecho desde un
principio, al referirse, de acuerdo con la limita-

(33) Vid. al respecto infra 11T A.
(34) Op. cit. (n. 29), p. 299; ciertamente, tan-

cién habitual de la prohibicién de regreso a los
supuestos de imprudencia, solamente a la no
evitacion dolosa; acertadamente Welp, Vorange-
gangenes Tun als Grundlage einer Handlungs-
aquivalenz der Unterlassung, 1968, p. 299 n. 56.
(30) Op. cit., p. 134.
(31) Op. cit. (n. 23), p. 548.

(32) Op. cit., p. 135.

¢

to Welp como Rudolphi buscan un principio
comun; es innecesaria la discusién acerca de cual
es el lugar adecuado para su introduccién (a este
respecto, Schiinemann, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, p. 210, y
también Welp, op. cit. [n. 29], p. 299, n. 56).

(35) Op. cit., p. 275; cursiva en el original.
(36) Op. cit., p. 276.
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y «de este modo, quien actia directamente» cierra a quien le ha tentado «en
cierto sentido el acceso a la responsabilidad por el resultado» (37). La victi-
ma s6lo puede dirigirse por su lesi6én contra quien ha actuado de manera di-
recta (38), y la causacién mediata pasa a ser un supuesto especial del favo-
recimiento de un hecho ajeno, que sélo es punible en el marco de los
preceptos relativos a la participacién (39).

En los argumentos de Welp se advierte bajo el ropaje de la construccién
normativa la tesis antes expuesta segin la cual la imputacién a quien actia
de manera directa puede resolver el conflicto, y ello refiriéndose, acertada-
mente, a la imputacion y no a fracciones de punibilidad. Y su postura tam-
bién coincide con el modelo arriba esbozado y que aqui se sostiene en la me-
dida en que considera irrelevante para la fundamentacién de la prohibicién
de regreso al limite entre el dolo y la imprudencia, aunque con justificacién
o sin ella esté dotado de efectos de Derecho positivo.

Sin embargo, la solucién de Welp ni se halla fundamentada respecto de
todos los casos abarcados por la prohibicién de regreso ni abarca todos los
casos de la prohibicién de regreso.

No se halla fundamentada la total ausencia de imputacién en la causa-
cién mediata. Si —para Welp— se fundamentan de distinto modo autoria y
participacién dolosa, de todos modos el fundamento de ambas fundamenta-
ciones puede ser comun, y ese elemento comiun puede justificar que en el 4m-
bito de la imprudencia se traten de manera uniforme todas las formas de
participacién, sin renunciar a abarcarlas en su conjunto. Dicho de otro
modo: mientras el fundamento comun de la imposicién de penas sea idéntico
para la autoria dolosa, para la participacién dolosa y para la imprudencia,
es posible que sus respectivos fundamentos penales concretos (esto es, las
modalidades de aparicién de una determinada especie, concretadas confor-
me a ciertos fines) difieran, sin que de ello se pueda extraer ninguna conclu-
sién respecto del alcance de otras especies. No se puede determinar si real-
mente «no existe pena alguna... para la participacién imprudente» (40)
utilizando un procedimiento constructivo, sino sélo a través de una deduc-
cién teleoldgica.

En la concepcién de Welp, la prohibicién de regreso no abarca los supues-
tos de causacién mediata dolosa. Segun Welp, todos ellos son (al menos)
casos de participaciéon. Sin embargo, la afirmacién de que los preceptos rela-
tivos a la participacién deben extenderse a todos los supuestos de causacién
dolosa es tan poco evidente como lo es el paralelismo criticado por el propio
Welp entre equivalencia de las causas y equivalencia de imputacién. La cau-
sacién mediata, en primer lugar, solamente es —y ello también en la concep-
cién de Welp— un resultado obtenido a través de la substraccién 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 afirmacién de que le corresponde de ez esdeunp ! 0

todos modos a la victima soportar el peligro de (39) Op. cit., p. 279.
una tentacién de esta magnitud (op. cit., p. 277)
sélo es cierta si el material con base en-el cual (40) Welp, op. cit. (n. 29), p. 283.
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saciones directas; por consiguiente, ain no supone un elemento que deba ser
relevante respecto de la responsabilidad, y menos un elemento que deba ad-

quirir sin excepcién relevancia para la responsabilidad.

Las tesis de Welp, cuyo nicleo (esto es, la afirmacién del caricter domi-
nante de la imputacion respecto de la causalidad) desde luego suscribo a
pesar de estas objeciones, han tenido poca aceptacién. Ademés de que se le
formulan objeciones intrasistemadticas, se le reprocha a Welp que la «rigida»
prohibicién de regreso «abandonaria la misién de proteccién del Derecho
penal en un punto esencial» (41), o que es «incompatible con la misién fun-
damental de las normas juridico-penales —es decir, la proteccién de bie-
nes» (42)—. Tal y como se formula, este argumento también podria dirigirse
contra la tesis (superflua por indiscutida) de que no es deber de todos para-
lizar la tendencia del préjimo a cometer un delito a través de una interven-
cién activa, igual que se ha dirigido y atn 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
prohibicién, y contra la impunidad de numerosas modalidades de comisién
imprudentes etc. Solamente prohibiendo todo movimiento y estableciendo la
correspondiente pena, con excepcién de las medidas (jcuidadosas!) de salva-
mento, es cuando se llegaria al limite de lo que cabe exigir con ayuda del ar-
gumento de la proteccién de los bienes. Sin embargo, la proteccién de bienes
a través de prohibiciones y penas no puede entenderse de esta manera. Bien
es cierto que el hecho de la lesién del bien se halla vinculado al hecho de la
causalidad. Sin embargo, no toda lesién 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 imputacién no es un concepto naturalista.

3. Principio de confianza

El principio de confianza se halla estrechamente vinculado a la proble-
matica de la prohibicién 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
sélo prima facie parece indiferente que se trate, por ejemplo, del porcentaje
de errores de una méquina, o de seres humanos. Que sea soportable el por-
centaje de errores de una mdquina, esto es, la modalidad de uso de esa ma-
quina que aun se encuentra dentro del riesgo permitido, depende tinicamen-
te de qué precio maximo 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 compensacién con los beneficios.

(41) Schiinemann, op. cit. (n. 34), p. 211. (44) Cfr. las referencias en Jakobs, Beiheft
(42) Herzbergs Die Unterlassung im Straf- zur ZStW, 1974, p. 12 (vid. la traduccién 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.°5).N.del T.)
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Sin embargo, tratdandose del comportamiento defectuoso de seres humanos,
existe ademads la posibilidad de liquidacién consistente en imputar a quien
ha defraudado la confianza. Por consiguiente, el principio de confianza es
algo mds que una magnitud estadistica (45). Ha sido especialmente Stra-
tenwerth quien ha elaborado la conexién 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 demads se com-
porten conforme al cuidado debido, ya que también éstos se hallan someti-
dos a las exigencias del ordenamiento juridico. Esto no tiene nada que ver
con probabilidades fundamentadas de manera estadistica 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 caricter 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 concepcion, el principio de confianza ca-
rece de limite alguno mientras el destinatario de la confianza sea responsa-
ble; la justificada expectativa de que el otro actuard conforme a su respon-
sabilidad no puede restarse al lado féctico, sino sélo 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 distraido 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 contrafactica— estd decidido de manera cognoscible a cometer el de-
lito (49), ya que sigue siendo responsable. En cuanto se fundamenta asi la
impunidad de la creacién dolosa de una situacién en la que otro sujeto se de-
cidird a cometer un delito (50), pierde su fundamento la pena de la partici-
pacién, ya que en la complicidad, ésta consiste en el caso de mayor intensi-
dad consiste en la creacién de una situacién en la que un sujeto puede llevar

(45) Stratenwerth, Eb.Schmidt-Festschrift, (n. 45), p. 392; idem, Strafrecht (n. 7), n.m.
1961, p. 392; idem, Strafrecht AT, 1971, n.m. 1232. .
1230. Abandono mi posicién contraria expuesta . .
en: Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, (49) Difiere Stratenwerth, Strafrecht (n. 7),
1972, p. 88 y s, n. 170. Por supuesto, también el ~ n.m. 1239.
riesgo permitido, en lo que se refiere a la pon-

deracion de consecuencias de la accién y liber- (50) Stratenwerth, Strafrecht (n. 7), n.m.
tad de accién, es mas que una estadistica. 930, 1240. H Mayer, op. cit. (n. 17), pp. 321y
. S s.; Schmidhéduser, Strafrecht (n. 7), 14/104

(46) Eb. Schmidt-Festschrift, ibid. (n. 45). (con referencias) y Welzel, op. cit. (n. 7), p.
(47) BGHSt 13, pp. 169 y ss., 173. 117, consideran, sin embargo, que cabe com-

plicidad. Sin tomar una decisién (en todo caso,
(48) Ejemplos enunciados entre otros por  no hay<nduccién) Jescheck, Strafrecht (n. 11),
Stratenwerth, Eb.Schmidt-Festschrift, op. cit.  p. 521.
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a la prdctica con éxito su decisién de realizar un delito, y en parte es atdn
menos que eso; en todo caso, no se advierte la diferencia relevante entre que
una decisién deba ain ser tomada o se mantenga tras su adopcién.

Por lo tanto, la fundamentacién del principio de confianza realizada por
Stratenwerth solamente admite el establecimiento de limites que probable-
mente sean demasiado amplios. Sera necesario buscar un equilibrio entre el
permiso de confiar (apoyado en la estadistica) establecido por la jurispru-
dencia y la confianza de origen normativo (abiertamente contrafictica en
casos extremos), que solamente admite autoria y quizds induccién. El cami-
no a seguir ya se ha insinuado antes al hacer referencia a la sentencia del
Reichsgericht en el caso del veneno: se tratara de la delimitacién de ambitos
de responsabilidad.

4. Teoria del fin de la norma

La valoracién critica del estado actual de la cuestiéon atdn ha de referirse
a un dmbito en el que la prohibicién de regreso aparece de manera encubier-
ta (51): la teoria 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 solucién juridico-penal. Se trata
del ambito, tratado especialmente por Roxin (52), de la asuncién consciente
de un peligro de autolesion para salvar bienes que el autor ha puesto en pe-
ligro de manera imputable. Un ejemplo extraido de la jurisprudencia (53): el
autor causa imprudentemente la infeccién con viruela de algunas personas,
contagidndose posteriormente —como era previsible— el personal sanitario
que le trata y el sacerdote de la clinica. Aqui se sostiene que la ayuda se pro-
duce conforme a una disposicién 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 valentia (55)
o de su riesgo profesional (56).

Esta es la idea (57) de la prohibicién de regreso —la separacién de impu-
tacién y causacién (evitable)— pero aplicada respecto del deber legal y del

(51) Asilo sostiene respecto de la teoria del
fin de la norma acertadamente Baumann,
Lehrbuch (n. 15), p. 229 n. 19. :

(52) Vid. supra n. 8.
(63) BGHSt 17, pp. 359 y ss.

(54) Roxin, Honig-Festschrift (n. 8), pp. 142
y s. —se trata de una valoracién exactamente
opuesta a la contenida en BGHSt 3, pp. 203y
ss., 205-—: alli se afirma que sélo la posibilidad
de un actuar subsiguiente conforme a Derecho
atafie a quien ha actuado en primer lugar.

(55) Roxin, Honig-Festschrift, ibid.; idem,
Gallas-Festschrift (n. 8), pp. 246y s.

(56) Roxin-Schiinemann-Haffke, op. cit.
(n. 8), p. 140.

(57) Este argumento es apoyado por argu-
mentos adicionales:

(1) Se sostiene que en caso de existir un de-
ber juridico, el Estado también «participa» al
establecer ese deber juridico (Roxin-Schiine-
mann-Haffke, op. cit. [n. 8], p. 140.; Roxin, Ho-
nig-Festschrift [n. 8], pp. 142y s.) Sin embargo,
esta participaciéon tiene las mismas
caracteristicas que la participacién del salva-
dor en una situacién de estado de necesidad: se
halla justificada. Del mismo modo que el esta-
blecimiento por el ordenamiento juridico de un
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riesgo profesional a casos en los que el destinatario de la imputacién de la
accién lesiva directa (la victima) sélo acepta la imputacién en transito para
transmitirsela a quién ha puesto en marcha el mecanismo establecido en la
ley o en las caracteristicas de la profesién: al autor.

Quien crea una situacién en la que terceros pueden ponerse a si mismos
en peligro, no responde de las consecuencias que el libre arbitrio de éstos
(jque 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 aceptaria la pretensién de que respondan quienes desenca-
denan el arbitrio ajeno (58).

Sin embargo, ciertamente el riesgo profesional y la obligacién legal ata-
fien en primer lugar a quien ejerce la profesién y al legislador; pero el riesgo
profesional y la obligacién legal, como es evidente, existen para evitar per-
juicios mayores, de modo que esta imputacién resuelve tanto y tan poco
como la explicacién de una lesién a través del estado de necesidad justifican-
te (59), esto es, sélo resuelve la cuestién  “ca de para quien el dilema fi-

deber no constituye una coaccién antijuridica a
quien queda obligado, aunque el deber en el
caso individual ex post demuestre ser un deber
inutil, la constitucién del deber de intentar mi-
nimizar un dafio no supone la génesis antijuri-
dica de las consecuencias de ese intento.

(2) Se afirma que se plantea un «célculo in-
digno» (Roxin-Schiinemann-Haffke, op. cit. [n.
8], p. 140) al sujeto que debe prestar la ayuda
al resolver la cuestién 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 si 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 der 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 Ambito, sino como
consecuencia de consideraciones materiales re-
lativas a un ambito de problemas heterogéneo)
la méxima responsabilidad posible ain no se
halla determinada antes del traslado, por
ejemplo, a causa de la impunidad de la tentati-
va. A través de la medicién de la pena, al menos
no castigando méas levemente a aquel autor que
permite que la victima (a la que en primera in-
stancia habia puesto en peligro) muera inde-
fensa que a aquel otro autor que pide ayuda
con la consecuencia de varias muertes, puede
resolverse el conflicto. Ademads, los intervinien-
tes probablemente sélo seran conscientes de la

situacion de conflicto en contadas ocasiones, ya
que en los supuestos relevantes, ex ante siem-
pre es mas probable la reduccidén del dafio en su
conjunto que su incremento.

(3) Schiinemann ha propuesto tltimamente
(JA 75, p. 722) imputar les dafios sélo 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» (idem, op.
cit. [n. 34], p. 237 y passim)—. La solucién no
llega mas alla de una clasificacion aparente de
fenémenos, ya que las fuentes de peligro no son
tales si no aparece en su ambito algin bien:
seria necesario demostrar que la diferenciacién
naturalista entre que el peligro llegue al bien o
el bien al peligro supone también una diferen-
cia en materia de imputacion.

(58) Un argumento analogo aparece en
Schroeder, Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, 1974, § 59 n.m. 202: «De otro modo,
cualquiera podria convertir en autor a quien
causa el peligro». A este respecto cfr. también
idem, Der Tater... (. 6), p. 198 con referencias.

(59) O —en cuanto supuesto derivado del
estado de necesidad (vid. supra n. 44)— a
través del riesgo permitido. Cuando el legisla-
dor (o la jurisprudencia) admite en el trafico ro-
dado un riesgo permitido, en cuanto permiso de
confiar, para no restringir en demasia la liber-
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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 profesién; en la soluciéon de Roxin,
queda sin resolver. Mas adelante se analizara cudndo debe imputarse en el

- grupo de casos tratado por Roxin la autolesién de la victima al autor confor-

me a los principios generales del delito de comisién (60); existe la necesidad
de proceder de este modo mientras la imputacién a la victima no resuelva el
conflicto en su conjunto (61).

III. Causalidad e imputacién

1. Fundamentos

Como conclusién de la sinopsis critica de algunas posturas relativas a la
prohibicién de regreso, cabe constatar que el recurso a la causalidad evitable
en el marco de la imputacién no puede tener lugar sin mas 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 dogmaticos marginales tiene una razén; razén que se halla en el
punto de partida de la proteccién de bienes. En primer lugar, una dogmatica
de imputacién concebida sobre la base en la proteccién de bienes, o dicho de
modo mas genérico, sobre la base en la no produccién de resultados descritos
tipicamente, estd vinculada al momento temporal anterior a la comisién del
hecho: el punto de partida estd en aquello que es necesario para evitar futu-
ros resultados; esto es, en el ambito de la comisién: han de omitirse las cau-
saciones. Desde esta perspectiva, ni siquiera la evitabilidad de la causacién,
esto es, la exigencia de comisién dolosa o imprudencia, se convierte en un li-
mite impuesta desde fuera; en realidad, desde el punto de vista de la evita-
cién de resultados, seria mas conveniente que hubiese que omitir la causa-
cién de modo ilimitado, esto es, no sélo en el 4mbito de lo evitable (62). La

tad de actuacién, aquel que se comporta de ma-
nera inadecuada no puede invocar que si se hu-
biese actuado desconfiadamente no hubiese te-
nido lugar el accidente, de modo que el asunto
sdlo atarfie al legislador o a quien habia confia-
do. El Derecho penal en materia de trafico vive
de lo contrario.

(60) Habitualmente se determina siel ries-
go que se corre es razonable de modo andlogo a
como se procede en el estado de necesidad justi-
ficante; Rudolphi, JuS 69, p. 557; cfr. también
Deutsch, JZ 67, pp. 642 y s., respecto de la
cuestion de la indemnizacion juridico-civil;
ademas, probablemente, Frisch, Das Fahrlis-
sigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletz-
ten, 1973, respecto de la solucién conforme al
caracter necesario paTa el trafico del comporta-
miento arriesgado (pp. 151 y s.), aunque rea-
lizando una ponderacién de bienes demasiado

naturalista; sin embargo, los casos de exigibili-
dad (pp. 152 y s.) son supuestos de proteccion
penal a pesar de irracionalidad objetiva. Res-
pecto de 1a ponderacién de los topoi enunciados
y de otros muchos: Cramer, en: Schénke-Schro-
der, 18.% ed. 1976, § 15 n.m. 155 y s.; Schine-
mann, JA 75, pp. 721 y s. —vid. respecto de
todo esto infra III C 5—.

(61) De no ser asi, la salvacién del bien que
estaba en peligro en todo caso exonera al autor
desde el punto de vista juridico-positivo (impu-
nidad de 1a tentativa).

(62) Al escribir Engisch (MSchrKrim.Biol.
1932, p. 425) que la norma formulada con inde-
pendencia de la capacidad de motivacién tiene
«mas fuerza y severidad», ello caracteriza des-
de luego que la incapacidad humana es tenida
en cuenta adisgusto: lo fuerte y severo es aque-
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causacién evitable se convierte en presupuesto de la imputacién porque lo
contrario, la evitacién de la causacion, es presupuesto de que no se produzca
el resultado. Esta dogmatica de imputacién orientada hacia el manteni-
miento de la proteccion, que ocupa una perspectiva ex ante, es una dogmati-
ca de la seguridad en sentido policial.

No procede de este modo aquella dogmaética de la imputacién que en vez
de la hipétesis de la no produccién 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 comisién del hecho y determina retrospectivamente tanto la
imputacién como la prohibicién, con base en aquello que aparezca como obje-
to idéneo de la reaccién juridico-penal. Dicho de otro modo: desde la perspec-
tiva de la evitacién de resultados, es consecuente prohibir las causaciones
evitables hasta en sus ultimas ramificaciones. Pero esto no demuestra que
sea necesario establecer garantias juridico-penales de semejante intensidad,
puesto que la estabilizacién de un determinado orden, como nos enseiia el de-
lito de omisién, 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 infraccién del deber de quien podia salvar,
sino como consecuencia de un mundo que no atafie al sujeto con capacidad
para salvar, aunque la configuracién de este mundo deba especificarse atn
con mayor exactitud y matices: bien como delito de otras personas, como des-
tino, casualidad, o como configuracién merecedora de ser modificada, aunque
no precisamente con la severidad que el Derecho penal comporta, etc. Esta
modalidad de solucién tiene lugar cuando el sujeto capaz de salvar no es ga-
rante. El hecho de que pueda responder por omision del socorro o por omisién
de denuncia de un delito, no implica que responda del resultado, afirmacién
ésta que por ahora puede verse fundamentada con una remisién a las pala-
bras iniciales (Quien omita la evitacién de un resultado...) del § 13 parrafo 1.°
StGB (*), precepto que precisamente no se cre6 para aquellos otros tipos.

Ahora bien, la imputacién como delito tiene precisamente la finalidad de
determinar, o de modo m4s exacto, de definir la causa de un conflicto a través
de la identificaciéon de quien causé el resultado (comision) o de quien no evité
la produccién del resultado (omisién), ya que al destinatario de la imputa-
cién, en los casos en los que la imputacién es plena, no se le permite recurrir
a la posibilidad —que siempre est4 presente— de llevar a cabo un ulterior re-
greso a la génesis de su voluntad, por ejemplo, en el desarrollo de su sociali-
zacién (63). La imputacién en cuanto delito sirve para establecer una garan-
tia segura respecto del comportamiento de otros, «segura» en el sentido de

llo que en realidad seria acertado, y sélo la in-
dulgencia puede exonerar de la dureza que ello
comporta,

(*) E1§ 131 StGB dispone:

«Comisién por omisién. (1) Quien omita la
evitacién de un resultado que forma parte del
tipo de una ley penal, sélo podra ser penado
conforme a esta ley si conforme a Derecho debe

responder de que el resultado no se produzca, y
si la omisién es equivalente a la realizacién del
tipo legal a través de un actuar.» (N. del T.),

(63) Luhmann, Rechtssoziologie, I, (n. 3),
p. 58; Jakobs, Schuld und Privention, 1976
(Retht und Staat Heft 452/453) [cfr. la traduc-
cién castellana de este trabajo contenida en
este tomo (n.° 1) (N. del T)], p. 25.
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que a pesar de la defraudacidn, 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 esta «estabilizada contrafic-
ticamente» (64). Esta estabilizacién tiene lugar a través de la imputacién, en
cuanto definicién de la «causa» relevante del conflicto, mientras que la pena
funciona como simbolo de la seriedad de la definicién, y en todo caso opera de
manera indirecta como medio de prevencién en sentido habitual (65).

Esta modalidad de solucién del conflicto s6lo es necesaria cuando no es
posible definir otros subsistemas distintos del autor como causa relevante
del conflicto, 0 no cabe definirlos plenamente como tal, o cuando —con base
en la planificacién social— no deben ser definidos como causa relevante (66),
y significa siempre que el conflicto atafie al autor, esto es, que el autor no
forma parte de aquel 4mbito que posiblemente es causal o disponia de capa-
cidad de evitacién, pero en todo caso no se halla juridico-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
significaria otra cosa que esperar que casi ningin comportamiento tenga lu-
gar, ya que practicamente todo puede convertirse en una pieza funcional de
algin plan delictivo. S6lo puede tenerse la expectativa de que nadie comple-
te (de manera evitable) las condiciones de un curso delictivo. Esto significa
en primer lugar (jpero no solamente!) que en el delito de comisién producen
una defraudacién aquellos comportamientos que (de manera evitable) gene-
ran directamente (67) el resultado. (Definicion: 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 sélo sea cognoscible). En el campo de los comportamientos que de
manera evitable causan el resultado mediatamente, la cuestién decisiva es
la de determinar si el comportamiento debe adscribirse al plan delictivo en
cuanto raiz de la defraudacién, o si se puede distanciar del plan delictivo, es
decir, si se trata de un comportamiento que estd al menos tan lejos del plan
delictivo como el mundo, en general no exento de otras causas de conflicto
distintas de la planificacién 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 dano mayor del que constituye un hecho de estas caracteristicas,
este tipo de accién puede ser extremadamente insolidario —pero esto ya

(64) Luhmann, Rechtssoziologie, I, (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 evitacién del re-

(65) Jakobs, op. cit. (n. 63), p. 10. sultado; sin embargo, no pretende resolverse

(66) Vid. el ejemplo enunciado respecto de  aqui si siempre es preciso imputar a quien le-

la comisién y de la omisién al principio, en la  siona directamente o si, por el contrario, existe
parte I, texto correspondiente a lasn.s 3y 4. un «deber de regreso por encima del altimo».
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afecta a la analogia con el § 330 ¢ 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 cuando hay razones
para que el plan del otro atafia a quien causa de manera mediata. Ahora
bien, todo plan es el esbozo de una determinada configuracién del mundo, y
cuando actGan varias personas, sea de modo ensamblado o sea apoyandose
respectivamente en la actuacién del otro, puede que concurran distintos es-
bozos, y ha de determinarse si uno de esos esbozos puede constituir la defi-
nicién vélida de todo el conjunto de actuacién. En todo caso, un conjunto de
actuacién que finaliza en un plan delictivo no es eo ipso un contexto delictivo,
puesto que la configuracién que el Gltimo en actuar quiera dar al mundo sélo
ataferia siempre a los demds si a todos atafiese todo aquello en lo que se
pueda influir (a través de una omisién), y esta altima afirmacién nunca se
ha fundamentado de otro modo que a través del dogma de la evitacién de re-
sultados (dogma limitado a los delitos de comisién y que ni siquiera en este
dmbito puede mantenerse sin fisuras) (68): es decir, que nunca ha sido fun-
damentado desde la perspectiva del fin de la pena.

Si la garantia juridico-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 configuracién de un ambito se halla adscrita como cometido a una
persona y la configuracién concreta se aparta del plan: en el dmbito de los
garantes, conforme a los principios del delito de omisién impropia. Aqui, el
garante no tiene ninguna posibilidad de retirarse; ha de responder de la
configuracién de este sector del mundo, le esta adscrito. La situacién es
distinta cuando es un no-garante quien comete; éste puede generar efectos
derivados en dmbitos que le son ajenos, pero ha de poder demostrarse que
estos efectos derivados pertenecen atin a su interpretaciéon del mundo para
que sea precisamente él quien haya defraudado la expectativa. En el am-
bito que es especifico de la comisién, debe ser posible interpretar la actua-
cién 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-
cién estd limitado solamente en el Ambito 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
defraudacién» (70) se refiere a la misma base que el comportamiento de-
fraudador.

(*) E18§ 330 ¢ StGB, vigentg en el momento (69) Luhmann, Funktionen... (n. 3), p. 256.
de redactarse el presente trabajo, se correspon- (70) Luhmann, Legitimation durch Ver-

de con el § 323 c actual (omisién de socorro) (N. - ¢} 01" 1969 p. 235; idem, Rechtssoziologie I
del T). (n. 3), pp. 58 y ss.

(68) Vid. supra 1l
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Si la garantia juridico-penal se refiere a que las expectativas son resis-
tentes frente a las defraudaciones, ello no significa que deba regir la garan-
tia de que todos omitan cualquier tipo de comportamiento que tiene efecto
causal, de que incluso se omitan aquellos comportamientos que sélo causan
en sentido naturalista, pero no tienen el significado de causar. Y ello es asi
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 sélo recibe de otras personas con plan delictivo su con-
figuracién defraudadora, configuracién cuya irrelevancia respecto de la se-
guridad de expectativas ha de garantizar y garantiza el Derecho penal a

través de la imputacién al autor del plan delictivo (71).

2. Férmulas

Para resolver la cuestién acerca de cuando se trata todavia de una actua-
cién en un mundo cuyas defraudaciones no tienen que ser resueltas juridico-

(71) Se advierte con especial claridad que
la imputacidn a otro puede resolver el conflicto
al analizar la configuracién de la responsabili-
dad por el actuar precedente: la contrariedad a
deber del comportamiento previo es una met4-
fora de la imposibilidad de imputar el conflicto
a otro, sea con o sin pena, ¢ de resolverlo sin
imputacién alguna. De este modo, sélo se exo-
nera al responsable del local en la medida en
que se va grabando al cliente (BGHSt 19, pp.
152 y ss.), y la exoneraci6n 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 posicién de garante
porque «la defensa frente al atacante ... fue
provocada y generada por el comportamiento
antijuridico del atacante» (BGHSt 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 andlogo al exceso en la
legitima defensa y a la «causacién» del estado
de necesidad exculpante; a este respecto cfr.
Jakobs, op. cit. [n. 63], pp. 20 y ss. con referen-
cias). O: quien ha creado una situacién que pre-
visiblemente sera modificada de manera an-
tijuridica por «terceros responsables», de modo
que se convierta en una situacién de peligro, en
caso de producirse un dafo puede remitirse a
la responsabilidad de los otros (BGHSt 3, pp.
203 y ss., 205). La formulacién que aparece en
esta sentencia es la formulacién de una prohi-
bicién de regreso: «Quien actia conforme a De-
recho no esta obligado a contar con la posibili-
dad de que con base en la situacién de hecho
creada por él licitamente, el comportamiento
antijjuridico de terceros responsables pudiese
generar un peligro; de otro modo, se le im-

pondria una responsabilidad por culpabilidad
ajena, responsabilidad que es ajena al ordena-
miento juridico.» Esta conexién entre exonera-
cién y gravamen también se manifiesta en la
ultima 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
victima «creé por si sola a través de su compor-
tamiento contrario a las reglas del trdfico de
manera culpable la causa del accidente de tra-
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 cudl es la
decisién 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 cuestién acerca
de si es tolerable, de negarse la existencia de
una posicion de garante en el caso del dafio
fortuito, la diferencia existente entre las penas
previstas para el aseguramiento de la solucién
juridico-civil del suceso (§ 142 StGB [**]) y el
aseguramiento —en supuestos extremos— de
la supervivencia (§ 330 ¢ StGB [***}]).

[*]1 El § 221 StGB tipifica el delito de aban-
dono de personas que se encuentran en una
situacién de desamparo.

[**] El § 142 StGB tipifica el delito de
abandono no permitido del lugar en donde se
ha producido un accidente de trafico en el que
el autor estuvo implicado.

[***] El § 330 ¢ StGB vigente en el momen-
to de redactarse el presente trabajo se corres-
ponde con el § 323 c actual (omisién de socorro).
(N. del T)
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penalmente y cudndo ya se trata de una actuacién en un mundo que defrauda
con consecuencias juridico-penales, se proponen antes de la discusién de ejem-
plos las siguientes formulas (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
actuacién como parte de un plan delictivo, esto es, s6lo puede motivarse por el
plan delictivo, aunque —concurriendo imprudencia— el caracter delictivo del
plan le sea meramente cognoscible —en este caso, quien causa de manera me-
diata— al igual que quien causa directamente —actia 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 lesion;

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 sélo se determina por el plan delictivo; tampoco él,
por tanto, permanece en el mundo que contiene meras causas de lesién—;

¢) cuando quien causa de manera mediata conforme a los principios del de-
lito impropio de omisién es garante de que no se produzcan danos 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-
tda, ni actda 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 causacién mediata esta exenta de responsabilidad

d) si quien causa de modo mediato no es garante de la evitacién de tal
curso lesivo (no ¢) y ni actia 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 causacién
evitable como la no evitacién evitable de un resultado necesitan de una de-
terminada razén de imputacién. Queda claro desde un principio que el Ambi-
to descrito por las férmulas de imputacién a-c abarca parte de la prohibicién

(72) La necesidad de ser precisada afecta
especialmente a la férmula ¢ —sélo que la «po-
sicién de garante» nunca puede estar delimita-
da con mayor exactitud de lo que pueda deter-
minarse el funcionamiento del aparato de esta-
bilizacién juridico-penal—, Quede acotado que

tampoco la imputacién ilimitada a quien actda
de manera directa es una solucién inamovible;
vid. a este respecto en n. 67.

(73) Mas exactamente: o se adapta a un
comportamiento adaptado a su vez segun la
primera parte de esta formula, etc.

]
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de regreso en sentido tradicional, parte del principio de confianza y parte de
la teoria del fin de proteccién de la norma, pero, respectivamente, no todo, y
_ también incluye algunos aspectos que transcienden estos institutos.

A. El ambito de la prohibicién de regreso

En la prohibicién de regreso (74) en sentido tradicional, se causa impru-
dentemente la comisién 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 nifio (76); [3] el marido abandona a su esposa; ésta
mata al hijo comun (y se suicida) (77); [4] se construye una vivienda que
corre peligro de sufrir un incendio y se alquila a personas que conocen esta
situacién. 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 atafie a los abuelos o que el delito de
un hijo atarfie a sus padres, o que (respecto de 3) el bienestar de los hijos atafie
a su padre, dicho brevemente, en la medida en la que el autor sea garante,
por supuesto queda excluida la exencién de responsabilidad (férmula c).

Desde luego, en todos estos casos ya concurriria responsabilidad confor-
me a los principios del delito de comisién en su concepcién habitual; [1] se
entregé el veneno, [2] la madre abandoné a su hija desesperada y [3] el ma-
rido a su esposa sumiéndola en la desesperacién y [4] se hizo entrega de la
vivienda peligrosa. Sin embargo, ello atiin no fundamenta que el delito doloso
atafia en algo a quien actia imprudentemente, y de ser asi, en qué medida.
Es evidente que el sujeto imprudente lesiona un bien con su actuacién, pero
esto, como hemos demostrado, no es lo tinico decisivo; sino que también es
determinante la posibilidad de interpretar el comportamiento imprudente
en atencién al plan delictivo (79). Y en este dmbito, la teoria de la prohibiciéon
de regreso en su concepcién habitual, al excluir la responsabilidad por la
causacién 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 actiaa
configurando un mundo en el que esta planeado actuar delictivamente (por
consiguiente, resulta inaplicable la férmula a). Y de hecho, en los ejemplos

(74) Vid. supra 11 B. punto de vista de la omisidn (no-evitar).

(75) Vid. supra n. 18. (77) BGHSt 7, pp. 268 y ss.; en la senten-
cia, el caso se trata como omisién.

(76) RGSt 64, pp. 316 y ss.; en p. 319 for- 31
mulado desde la perspectiva de la comisién (po- (78) RGSt 61, pp. 318y ss.

sibilitar el hecho al irse), en p. 320 desde el (79) Vid. supra 111 A.
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enunciados, evidentemente el sentido, es decir, la motivabilidad de la actua-
cién de los sujetos imprudentes, no depende del hecho ajeno. Como ejemplo
contrario puede encontrarse en la jurisprudencia el caso de una participa-
cién imprudente en una autolesién (a su vez imprudente): [5] el director de
una productora de cine contrata a un artista para participar en una pelicula
de accién. El artista debe saltar a un lago desde un avién que vuela a unos
cincuenta metros de altura y pierde la vida al saltar (80). Parece claro que
en el ejemplo enunciado en dltimo lugar, la accién del director careceria de
motivacién sin el salto del artista; aqui el autor actda para un mundo en el
que el comportamiento directamente lesivo es necesario: puede salvarlo de
que responda, sin que ello pretenda resolverse aqui, la circunstancia de que
se trata de una causacién imprudente de una autolesién; en todo caso, la
prohibicién de regreso en la concepcién aqui desarrollada no impide la res-
ponsabilidad (81).

En los ejemplos enunciados [1-4] atin puede derivarse una responsabili-
dad especifica de la comision del aspecto de la adaptacion del propio compor-
tamiento al plan delictivo de otro (férmula b), esto es, del hecho de tomar en
cuenta planes ajenos que sélo son susceptibles de ser motivados como planes
delictivos. Esto seria posible en algunos casos, por ejemplo, si [1] el veneno
s6lo puede ser utilizado razonablemente por el amante para un fin delictivo,
o si [2] la madre abandona la habitacién a ruego de su hija y esta peticién sélo
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, suceder4 con
mas frecuencia que el hecho del autor imprudente sea ambivalente para el
autor doloso; en todo caso, el autor doloso intentara 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 teoria de la prohibicién de regreso en su concepcién
habitual afecta a un 4mbito en el que queda excluida con frecuencia una res-
ponsabilidad especifica por comisién (esto es, conforme a las férmulas a) o b).

B. Ampliacién al dolo

El diagnéstico expuesto no cambia en nada si en quien causa de manera
mediata concurre dolo en vez de imprudencia, ya que la configuracién del
mundo para el que se actiia 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 motivacién. Concurriendo dolo puede suceder que [2] la
madre abandone a su hija o [3] el marido a su mujer s6lo porque la madre o el
marido saben lo que hara quien es dejado solo por el hecho de ser abandonado.

(80) LG Miinchen II, JW 1920, p. 922.

(81) Debe decidirse de otro modo el caso
enjuiciado en BGHSt 7, pp. 112 y ss.: en una
carrera de motocicletas el conducir haciendo
eses tiene precisamente la finalidad de evitar
intentos de adelantamiento; que el motorista

que viene desde atrds se acerque de modo ar-
riesgado al otro que le precede haciendo eses es
asunto suyo, salvo que el que ocupa la primera
posicién, por la peligrosidad de tal comporta-
miento, sea garante de conducir por la derecha
(férmula ¢) —lo que probablemente sea el
caso—.




~ (82) Como ya se ha descrito arriba respecto
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Si ello no es meramente un motivo sustituible para esa persona en esa situa-
cién (y entonces es un motivo sin hecho), quienes actian lo hacen por un

. mundo en el que se produce la lesién (formula 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
atarfie porque las condiciones de produccién 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 direccién delictiva los resultados del comportamiento.

Ahora bien, puede ser adecuado exigir la evitacién de la causacién sin im-
putar el resultado, precisamente como aportacion de solidaridad, teniendo en
cuenta que se trata de un dafo 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 daiio
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 ¢ StGB). En todo caso, no es ésta una responsabilidad derivada del de-
lito de lesién. Probablemente quede claro el paralelismo respecto de la omi-
si6n de socorro si se reduce en los ejemplos la magnitud valorativa del bien
que resulta respectivamente lesionado: jquién consideraria adecuado esta-
blecer una responsabilidad si (de modo andlogo a 2 y 3) el marido abandona
la vivienda, sabiendo que a causa de ello su mujer, enfurecida, destruird una
cosa ajena o si (de manera andloga 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 produccién del resultado (84).

C. El ambito del «instrumento» no doloso

Esta conclusién no se ve modificada si quien actia directamente (85) sélo
causa imprudentemente (86), aunque el sujeto que causa mediatamente

denarlo, pero no pueden configurarle; ademas,
decae una eventual responsabilidad conforme
a la férmula c. Sin embargo, si el contenido se
configura en atencién al plan ajeno —si, por

de la imprudencia al tratar la férmula b.

(83) Vid. supra 1in fine.

(84) En algunos de los ejemplos contenidos
en el segundo grupo de los supuestos enuncia-
dos en la parte I in fine, quien causa mediata-
mente actia a requerimiento de aquél que esta
decidido a cometer el delito, y para éste, la
accién sélo tiene sentido para la comisién del
delito (especialmente en el caso en el que el em-
pleado de una gasolinera llena el depésito de
un automévil inadecuado para participar en el
trafico). Sin embargo, en estos casos el conteni-
do del comportamiento esta estereotipado, y lo
unico que pueden hacer terceros es desenca-

ejemplo, el panadero hace para quien quiere
realizar un asesinate un determinado tipo de
pan, que no esta en venta normalmente, y que
sélo puede servir para ocultar el veneno— no
cabe duda alguna de que hay responsabilidad.
Se trata probablemente de un problema resi-
dual del ambito de la adecuacién social.

(85) Vid. la definicién supra en n. 67.

(86) Esto también rige sin modificacién al-
guna respecto de la induccidén a una autolesion,
sin que ello determine, sin embargo, las conse-
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actie dolosamente (87), puesto que de nuevo no cambia la configuracion del
mundo para el que se actia o que se toma como base, sino que se modifica
exclusivamente el conocimiento de ello. Respecto del caso en el que concu-
rren causacién mediata dolosa y causacién directa imprudente, esto es, el
supuesto de una posible autoria mediata, se viene discutiendo desde hace
mucho tiempo la posible responsabilidad del sujeto que causa dolosamente,
especialmente cuando éste realiza una aportacién m4s bien incidental (88).
Conforme al modelo aqui desarrollado, la solucién es la siguiente: el sujeto
que causa mediatamente no responde si la motivabilidad de su actuacién no
se halla vinculada para él mismo al acto directamente lesivo y los planes aje-
nos que toma como base no sélo pueden estar motivados como planes delic-
tivos. Esta limitacion se fundamenta en que la imprudencia de quien causa
directamente no atafie a quien causa mediatamente mientras no actie para
ella o la tome como base, ya que el hecho de que el otro actie imprudente-
mente no significa nada distinto a que se le imputa la causacién como error
suyo, por lo que debe decaer la imputacién a quien causa mediatamente, a
no ser que éste también actiie para el mundo en el que se produce el error o
lo tome como base. Pero si ello es asi, quien causa de forma mediata respon-
de, aunque su aportacién sea limitada. Del mismo modo que el sujeto que
causa de modo directo tampoco puede exonerarse aduciendo que la causa-
cién fue para él un asunto incidental. Por consiguiente, en el conocido ejem-
plo en el que concurre una accién 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 situacidén: si, por ejemplo, la entrega
s6lo adquiere sentido si el receptor realiza la acciéon directamente lesiva,

cuencias derivadas de la atipicidad de la auto-
lesién. Por lo tanto, en el caso antes referido del
LG Miinchen 1I (vid. supra el texto correspon-
diente a la n. 80) es irrelevante quién actuase
dolosa o imprudentemente, en todo caso cabe
imputar al director, ya que el plan del compor-
tamiento directamente lesivo, el plan del salto,
fue lo que le motivé a realizar su comportami-
ento. A la inversa, en el supuesto en el que la
mujer de un bebedor notorio coloca de buena fe
sobre el poyete de la ventana una botella de be-
bida que contiene un veneno disuelto en liqui-
do (RGSt 1, pp. 373 y ss.), con la consecuencia
de que su marido bebe de la botella y muere, la
muerte no puede imputarse a la mujer en con-
cepto de comisién, ya que ni la eleccién del lu-
gar para colocar la botella estaba motivada ex-
clusivamente por la pretensién que el marido
bebiese de la botella (férmula a) ni tuvo lugar
con base en un plan de estas caracteristicas de
otro (férmula b). Sin embargo, es una cuestién
distinta que la mujer ocupe una posicién de ga-
rantia respecto del objeto peligroso o respecto
de que su marido no sufra lesiones (férmula c).

(87) También si concurre imprudencia en

todos los implicados. El caso mds conocido a
este respecto es el de RGSt 34, pp. 91 y ss.:en
un guardarropa cae un revélver cargado del
bolsillo lateral de un abrigo. Alguien cree que el
arma esta descargada, apunta en broma a otro
y aprieta el gatillo; éste muere. La solucién ha
de partir no de la responsabilidad especifica
por una comisién, sino de la custodia in-
suficientemente cuidadosa de una cosa peligro-
sa (férmula ¢). Estando configurado el supuesto
de hecho de otro modo, por supuesto cabe que
concurra una causacién mediata imprudente
que comporte responsabilidad: el propietario
hace entrega del revélver, que erréneamente
considera descargado, a otro, requiriéndole
para que en clave de broma dispare sobre otro
(férmula a) o se lo entrega porque el otro se lo
pide para el mismo fin (férmula b).

(88) Fundamental Roxin, Taterschaft... (n.
23), pp. 175 y ss. con referencias; Straten-
werth, Strafrecht (n. 7), n.m. 819.

(89) Nowakowski, JZ 1958, p. 549; Roxin,
Taterschaft... (n. 23), p. 175; Stratenwerth,
Strafrecht (n. 7), n.m. 819,
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porque el instrumento es inttil a otros efectos, entonces el contexto de la ac-
tuacion es delictivo (90).

D. El ambito del principio de confianza

La solucién aqui desarrollada resuelve aquella parte del principio de con-
fianza (91) que no es un mero supuesto particular del riesgo permitido, sino
consecuencia del caracter responsable del destinatario de la confianza (92).
En la parte critica ya se ha expuesto la problematica 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 cardcter responsable del otro, de manera plena-
mente contrafactica. Y ello puede ser el caso en el &mbito de una prohibicién
de regreso que —como sucede en el modelo aqui 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 demés
se comporten cuidadosamente, puesto que ellos también estan sometidos a
las exigencias del ordenamiento juridico» (93), ello no puede regir, incluso
tratdndose de no-garantes, en los supuestos en los que la accién propia sélo
puede estar motivada para obtener un comportamiento directamente lesivo
(férmula a) o depende de los planes de otro que sélo pueden estar motivados
de manera delictiva (férmula b). Quien forja una ganzia para alguien que
va a cometer un robo, actia de manera delictiva, con independencia de que
lo que a é] mismo le importe sea sélo la contraprestacion a recibir o también
el delito. Sin embargo, a quien toma como base o actiia para un mundo en el
que no (necesariamente) se ven completadas las condiciones de la lesién, es
decir, en el que no (necesariamente) aparece un comportamiento directa-
mente lesivo, no le atafie el comportamiento erréneo del otro por el mero
hecho de la causacién, y la confianza es una metafora de la delimitacién de
los 4mbitos de responsabilidad, dmbitos 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 contrafactica. 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 posicién de garante de quien «confia» o —con

(90) En contra de lo sostenido por Roxin, desconociendo las consecuencias de su accién.
Téaterschaft... (n. 23), la aportacién puede que- .
dar reducida a un <movimiento afirmativo con 91) Vid. supra 11 C.

la cabeza» 0 a una «palabra acompaifiantes, si (92) Vid. supra el texto correspondiente a
estas manifestaciones conducen a la génesis 135 n.544 y 45,

de la decision de actuar del sujeto imprudente A .

o a que ésta se mantenga, puesto que también {93) Eb.Schmidt-Festschrift (n. 45), p. 392.
el autor imprudente lleva a cabo —con la ex- (94) Vid. supra n. 47

cepcibén de los comportamientos automatiza- -supra o 246

dos— una decisidn de actuar, sélo que lo hace (95) Vid. supra n. 48.




266 GUNTHER JAKOBS

menor intensidad— un deber de solidaridad del tipo del § 330 ¢ StGB. La
causacién fuera de un contexto delictivo no es mds que la creacién de una si-
tuacion en la que otro cometerd un delito (96), y esto significa algo mds que
una mera reduccién de una eventual induccién 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 ambito especifico
de la comisién, esta permitido prestar un automdvil aunque se sepa que el
receptor del vehiculo se embriagara por el camino, a no ser que la entrega
del vehiculo (férmula a) o 1a peticién de su entrega (férmula b) s6lo 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 asi, ;qué indicios distintos de los que conforman la experien-
cia?) de que volverdn 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 proteccién de bienes, pero los princi-
pios del orden social son otros; y es que el hecho de que no todo atane a todos
separa a la imputacién de la red de la causalidad. Ahora bien, la cuestién
acerca de si a la hora de prestar un automévil queda reducida la libertad
bajo el aspecto de la responsabilidad por la fuente de peligro que es el vehi-
culo, ya no es un problema especifico de la comisién.

Probablemente, las consecuencias del modelo aqui desarrollado sean
bastante reducidas en los supuestos en los que entran en contacto distintos
participantes en el trafico rodado mismo, que es el &mbito de aplicacién prin-
cipal del principio de confianza (98) (atin prescindiendo de los deberes de ac-
tuacién [férmula c] que aparecen de forma masiva en este campo). Y ello es
asi porque en este ambito sera dificil determinar en la practica si alguien de-
sarrolla el comportamiento neutral de terceros en una direccién delictiva o
si alguien, por el contrario, ya ha configurado (de modo evitable) la situacién
de tal forma que en el supuesto en el que los terceros se comporten después
confiadamente, sea imposible evitar un dafio. Dicho de otro modo: no nece-
sariamente es el que lesiona de manera directa quien comete el error mas
grave (99). Asi, por ejemplo, a quien conduce por una via sin preferencia se
le adscribe como asunto suyo que no haya respetado la preferencia si ello
produce un accidente y el automovilista que conducia por la via principal
confiaba en que esperase; esta imputacién, sin embargo, no se produce por-
que se haya constatado que fue el conductor proveniente de la via sin prefe-
rencia quien puso la ultima condicién. Por lo tanto, en este 4&mbito no es la
prohibicién de regreso la que puede liberar al conductor con derecho de pre-
ferencia del peligro de tener que quedar inmévil por desconfianza, sino que
esto s6lo 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:

(97) En este sentido, sin embargo, Schmid- Schonke-Schroder (n. 58), § 15 n.m. 210.

hduser y Weizel, op. cit. (n. 50). (99) Vid. supra la definicién 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 dmbito de la teoria del fin de la norma

En los supuestos en los que se desencadena una medida de salvamen-
to (100), 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 «obligacién legal» son explica-
ciones validas 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 «obligacién legal», que afecta a un
tercero cuando el riesgo le provoca una lesién, 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 é] mismo en una situacién
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 practica —en la terminologia aqui utilizada—, ni
actiia para ni en atencién a un mundo en el que hayan de completarse las
condiciones de la lesién que se produce con ocasién del salvamento (por lo
tanto, no hay responsabilidad conforme a las férmulas a y b). Sélo puede
haber responsabilidad en estas dos modalidades si la motivacién del com-
portamiento que desencadena el salvamento se halla vinculada precisamen-
te al desencadenamiento del salvamento peligroso (férmula a) o si el sujeto
que lo ocasiona sigue un plan ajeno correspondiente (férmula b), es decir, si
alguien produce una catdstrofe 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 catéstrofe (estado de
necesidad por coaccién). Esto dltimo, sin embargo, no resuelve los supuestos
imprudentes relevantes en la practica y tampoco todos los supuestos dolo-
sos; concretamente, no resuelve aquellos casos en los que quien realiza la ac-
cién de salvamento desvia el proceso que se dirige hacia la lesiéon de un bien
hacia otro bien (posiblemente propio), sin que ello afecte a quien ha ocasio-
nado la situacién peligrosa de la manera desarrollada en este trabajo hasta
el momento. Esta desviacién llevada a cabo por el salvador es aquello que
Roxin denomina su «arbitrio»; en los casos en los que concurre ese arbitrio,
el conflicto se resuelve imputando a quien lo ejerce, y no a quien ha generado
la situacién de peligro. En esta medida, no es necesario corregir las formulas
ay b par anadirles alguna otra cosa.

Sin embargo, no siempre concurre ese arbitrio, y adema4s 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 I1 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 actia. El mero desencadena-
miento de una causacién ajena directa, esto es, la actuacién de un no-garan-
te sin vinculacién a un plan delictivo propio o ajeno, no conduce a la respon-
sabilidad por el resultado delictivo (férmula d). Esto, sin embargo, es
distinto si la lesién no le es imputable a quien la ha causado directamente
porque el Derecho le ordena la accién causante o, en caso de omisién, porque
le prohibe la evitacién de la causacién. En este caso, el propio Derecho selec-
ciona la alternativa de la defraudacién (tratdndose de riesgos: de la posibi-

lidad de defraudacion) (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 esta 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-
cién de justificacién o del deber de someterse a un riesgo, ha creado con ello
las condiciones de la retirada de la garantia de expectativas, es decir, ha ele-
gido un mundo en el que no rige la resistencia frente a la defraudacién de
las expectativas afectadas, y su eleccién tuvo lugar sin justificacién, siendo,
por ello, una toma de postura en contra de la existencia del bien, una toma
de postura que desde el punto de vista juridico carece de razén alguna; por
consiguiente, es una toma de postura en contra de la norma.

Ahora bien, es fortuito que en una situacién de necesidad se genere un
deber de salvamento; si quien se encuentra en la situacién de necesidad es
capaz de ayudarse a si 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 dafio seguro
igualmente de moderada magnitud. Con independencia de cudles 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 accién de sal-
vamento de la defraudacién que puede derivar de ese gravamen. Aungque no

(101) Vid. a este respecto supra IIT A.

(102) De modo analogo a BGHSt 17, pp.
359 y ss. :

(*) El § 34 StGB dispone:

«Estado de necesidad justificante. (1) Quien
estando en una situacién de peligro actual para
la vida, la integridad corporal, la libertad, el
honor, la propiedad u otro bien juridice, y no
pudiéndose conjurar el peligro de otro modo,

comete un hecho para apartar el peligro de él o
de otro, no actia antijuridicamente si al pon-
derarse los intereses en conflicto, especialmen-
te los bienes juridicos afectados y el grado de
los peligros que les amenazan, es esencialmen-
te superior el interés preservado al interés que
queda afectado.

(2) Sin embargo, lo anterior sélo rige si el
hecho es un medio adecuado para conjurar el
peligro.» (N. del T.).
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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 defraudacién a el arbitrio del
salvador, ya que en la medida en que éste solamente emprende algo que el
Derecho admite, emprende mas de lo que estd obligado a hacer, pero en todo
caso hace lo correcto, y un comportamiento correcto no es una razén que ex-
plique defraudaciones (103).

Lo anterior proporciona la clave para resolver los casos en los que se lleva
a cabo una autolesién, sin que concurra un deber para ello, y la autolesién
constituye un sacrificio moderado para evitar graves dafios ajenos o propios.
Quien lleva a cabo la accidn 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 est4 obligado al salvamento del intento de salvar el bien. Sin embar-
go, si s6lo se utilizan bienes que un tercero que pretendiese salvar podria
tomar justificadamente, su uso es juridicamente correcto, aunque en el 4m-
bito de la autolesién, al faltar el injusto, no es necesaria una determinacién
formal de la justificacién. Por supuesto, quien se lesiona a si 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 lesién moderada para evitar defraudacio-
nes mayores, ello no puede explicarse suficientemente con su arbitrio, pues-
to que el salvador sé6lo sacrifica su bien para no sufrir una defraudacién
mayor en otro lado: actia exclusivamente para atenuar la defraudacién
constituida ya en la situacién de peligro. La garantia de ausencia de lesiones
en general ya ha decaido con la creacién de la situacién de peligro.

Por consiguiente, las formulas 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 situacién en laque es inevi-
table de hecho o de Derecho que se produzca la defraudacién de expectativas.

Sin embargo, si el salvador crea un riesgo excesivo, 0 un riesgo compren-
sible (exculpado), pero en todo caso juridicamente incorrecto, de que se pro-
duzca una heterolesién (o la produce con seguridad), también si emplea bie-
nes propios de manera excesiva, es decir, cuando se incrementa el riesgo de
defraudaci6n o la defraudacién segura frente al potencial de defraudacién ya
contenido en la situacién de peligro, entonces, ciertamente, el creador de la
situacién de riesgo también ha causado lo anterior, incluso puede que lo
haya causado de manera previsible. Pero el exceso de defraudacién 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 juridicamente incorrec-
ta, y ello significa en Derecho: de modo arbitrario. De todos modos, la expli-
cacién dada a través de este arbitrio no necesariamente significa la resolu-
cién del conflicto. En primer lugar, no implica la solucién del conflicto si

(103) Con un criterio mas esctrico (s6lo si  n.m. 156.
concurre un deber): Cramer, op. cit. (n. 58), § 15
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quien ha creado la situacién de riesgo es garante de la evitacion incluso de
acciones de salvamento arbitrarias; ademads, tampoco se llega a la solucién
del conflicto si el sujeto que actia de modo arbitrario puede explicar de ma-
nera comprensible su voluntad o su debilidad con base en la situacién de
riesgo. Por consiguiente, si después de llevar a cabo la imputacién a quien
causa de manera directa e incorrecta, ha de recurrirse a la génesis de su
plan delictivo con base en la situacién de riesgo y a su creador, del mismo
modo que el § 35 StGB (*) no siempre asume la situacién 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 facilmente a la conclusién de que
en los supuestos aqui tratados de causacién mediata, por ejemplo, la respon-
sabilidad puede diferir dependiendo de que quien se comporta de modo ar-
bitrario sea un sujeto imputable o un nifio. En general, desde este punto de
vista es facil fundamentar la vinculacién de la responsabilidad del «<hombre
de atras» a posibles disminuciones en la imputabilidad de quien causa direc-
tamente, y ello sin violentar la dindmica de grupo del caso. En este dmbito,
la imputacién en el delito de comisién y la fundamentacién de una posicién
de garante pasan a ser una misma tarea. Teniendo en cuenta que tanto en
el Ambito de la comisién como en el de la omisién, lo decisivo es la determi-
nacién de ambitos de responsabilidad, ello no deberia llamar la atencién.
Los problemas concretos de este problema forman parte de la teoria de la im-
putacion en la autoria mediata, que no ha de desarrollarse en este lugar.

(*) E1§ 35 StGB dispone: merso en una relacién juridica especial, que so-
portase el peligro; sin embargo, puede atenuar-
se la pena conforme al § 49, parrafo 1.°, si el
autor no estaba obligado a soportar el peligro

en atencién a una relacién juridica especial.

«Estado de necesidad exculpante. (1) Quien
estando en una situacién actual de peligro para
la vida, la integridad corporal o la libertad, co-

mete un hecho antijuridico para apartar el pe- (2) Si el autor supone erréneamente en el

ligro de él, de un familiar o de otra persona cer-
cana, actia sin culpabilidad. Esto no rige en la
medida en que pudiese exigirse al autor, segin
las circunstancias, especialmente si fue él mis-
mo quien causé el peligro o porque estaba in-

momento de cometer el hecho que concurren
circunstancias que le exculparian conforme al
parrafo 1.°, sélo sera penado si podia evitar el
error. La pena ha de atenuarse conforme al §
49, parrafo 1.°» (N. del T.).
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