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La concepcion del derecho penal por parte de Jakobs viene a reunir las dos
orientaciones en las que se basan principalmente los esfuerzos desarrollados
en los ultimos tiempos a favor de una nueva teoria normativa del derecho pe-
nal: la consideracion de la funcién que el derecho penal cumple efectiva-
mente en la sociedad, desde una perspectiva socioldgica proxima en el caso
de Jakobs a las corrientes funcionalistas de la teoria de los sistemas,' y la re-

I Jakobs parte de los postulados de Luhmann, de ahi que subrayemos lo siguiente.
En la teoria de la sociedad de Luhmann, con ribetes de escandalo, se da la relacion entre
los seres humanos —sistemas personales o psiquicos— y la sociedad o los distintos siste-
mas sociales. Para Luhmann, la sociedad no esta compuesta de seres humanos, sino de

241



242 VERONICA ROMAN QUIROZ

flexion del significado del derecho penal® en la comunicacion interperso-
nal, lo que enlaza a la vez con corrientes filosofico-juridicas que gozan de
una amplia tradicién.

I. FUNDAMENTOS DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Jakobs considera que la intervencion posterior al hecho del derecho
penal hace que éste sea un instrumento poco adecuado a los fines persegui-
dos (procurar la proteccion de los bienes juridicos),’ lo que debe garanti-
zar, entonces, es la vigencia de la norma que es cuestionada por el hecho
delictivo.

comunicaciones. Los seres humanos —que son sistemas autorreferentes que tienen en la
conciencia y en el lenguaje su propio modo de operacion autopoiética— son el entorno
de la sociedad, no componentes de la misma. Luhmann, Niklas, Sociedad y sistema: la
ambicion de la teoria, Barcelona, Paidds, Universidad Autébnoma de Barcelona, 1997,
pp. 26y 27.

2 El derecho penal garantiza una determinada configuracion social sdlo en tanto la
sociedad encaja bien con unas determinadas expectativas y éstas no le son externamente
superpuestas. De otro modo el derecho penal que se dirige contra el arraigado espiritu de
los tiempos no produce una cohesion con sentido, sino una mezcolanza de manifestacio-
nes individuales incoherentes. Jakobs, Giinther, “Imputacion juridico-penal, desarrollo
del sistema con base en las condiciones de la vigencia de la norma”, Moderna dogmatica
penal, trad. Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, México, Porraa, 2002, p. 694.

3 Jakobs, Kohler, Amelung —cita Hans Joachim Hirsch— niegan un concepto pre-
vio de bien juridico y pretenden atribuirle inicamente importancia sistematica inmanente
en la interpretacion del derecho positivo. Sin embargo, el concepto de bien juridico tiene
que agradecer su origen a la aspiracion de establecer limites para el derecho penal, ésa
fue la tendencia de los esfuerzos de su creador (el aleman) J. M. Birnbaum en 1834. Véa-
se “Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de bien juridico”, en Mo-
dernas tendencias en la ciencia del derecho penal, pp. 371 y 372. Asimismo, consultese
Miissig, Bernd, “Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal”, Revista
Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, trad. de Manuel Cancio Melia y Enrique
Pefiaranda Ramos, Lima, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Grijley, pp. 317-366;
Alcacer Guirao, Rafael, “;Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la vigencia de
las normas?”; en ibidem, pp. 51-75; Schiinemann, Bern, El sistema del ilicito juridi-
co-penal: concepto de bien juridico y victimodogmadtica general y de la parte especial,
Meéxico; Cepolcrim, Jakobs, Giinther, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o
la vigencia de la norma?”, El sistema funcionalista del derecho penal, ponencias presen-
tadas en el II Curso Internacional de Derecho Penal (Lima, 29, 31 de agosto y lo. de sep-
tiembre 2000), Lima, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Universidad de Piura, Grij-
ley, Biblioteca de Autores Extranjeros, 2000, pp. 43-60.
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La teoria de la imputacion objetiva emprende, asi, la tarea de formular
reglas para determinar qué es lo que significa un hecho. La causalidad es
remodelada por un orden basado en la competencia de las personas intervi-
nientes, remodelacion que puede conducir a una competencia cumulativa o
a la mera desgracia para los intervinientes.

Un comportamiento tan so6lo tiene significado en la medida en que vincu-
la a quien lo realiza. En la determinacion del comportamiento no permitido
se encuentran los principales avances que ha aportado la teoria de la imputa-
cion objetiva; en esta medida, dicha teoria es una explicacion del concepto
de (in)adecuacion social.*

1. Fundamentos teoricos

La imputacién como forma se reconoce a los inicios de la cultura huma-
na (el intento de Adan por defenderse ante Dios por comer del fruto prohi-
bido), pero su contenido depende del correspondiente contexto social (por
ejemplo: una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerara
bastantes riesgos, “‘exonerard al fabricante de una maquina peligrosa e im-
pondra al propietario y a la potencial victima la obligacion de garantizar la
seguridad”).’

En lo que hace a la imputacion objetiva del comportamiento, se imputan
las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al porta-
dor de un rol. La relevancia practica de la teoria de la imputacion objetiva
del comportamiento se manifiesta mas bien en el delito imprudente.® Esta

4 Esta teoria fue fundada por Welzel en los 30’s del siglo pasado. Revisense Roldan
Barbero, Horacio, Adecuacion social y teoria juridica del delito, Cordoba, 1992; Cancio
Melia, Manuel, “La teoria de la adecuacidn social en Welzel”, Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, Madrid, 1993; Hirsch, Hans J., “Adecuacion social y teoria del
injusto”, Derecho penal. Obras completas, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2003, t. I11.

5 Jakobs, Gunther, La imputacion objetiva en derecho penal, trad. de Manuel Can-
cio Melia, Lima, Grijley, Biblioteca de Autores Extranjeros, 1998, pp. 17 y 18.

6 En cuanto a los origenes de lo que podemos denominar “teoria de la imputacion ob-
jetiva”, es decisiva la aportacion de Roxin “sobre la infraccion de deber y resultado en los
delitos imprudentes”. En dicho articulo, Roxin pretende establecer limites o filtros norma-
tivos ex post para imputar resultados a una conducta descuidada, pretende combatir el prin-
cipio escolastico versanti in re illicita imputantur omnia, quae sequuntur ex delicto; pero
lo intenta hacer no como un problema de causalidad de la infraccion del deber, sino de
acuerdo con una interpretacion teleologica de los tipos penales. Se trata de limitar una im-
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teoria aporta el material de cuya ayuda puede interpretarse el suceso puesto
en marcha por una persona, como un acontecer socialmente relevante o
irrelevante.

Jakobs ha contribuido con sus trabajos en la materia a la “renormativiza-
cién” producida en el ambito del tipo objetivo a través de la teoria de la im-
putacion objetiva.

Lateoria de la imputacion objetiva es para Jakobs un primer gran meca-
nismo de determinacion de &mbitos de responsabilidad’ dentro de la teoria
del delito:

...es necesario fijar de modo objetivo qué es lo que significa un comporta-
miento, si significa una infraccion de la norma o algo inocuo. Por lo tanto,
ha de desarrollarse un patréon conforme al cual puede mostrarse el signifi-
cado vinculante de cualquier comportamiento. Y si se quiere que este pa-
tron cree orden, éste no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades
subjetivas, sino que ha de orientarse sobre la base de estandares,® roles,
estructuras objetivas. Dicho de otro modo, los autores y los demads intervi-

putacion del resultado marcada por la causalidad de acuerdo con una medida razonable
politico-criminalmente. No obstante, tal propuesta fue rechazada por la doctrina mayori-
taria no s6lo en Alemania, sino también en Espafia. Roxin intent6 resolver en tal articulo
los problemas que suscitaba la cuestion de las “conductas alternativas adecuadas a dere-
cho”. Feijoo Sanchez, Bernardo, Imputacion objetiva en derecho penal, Lima, Instituto
Peruano de Ciencias Penales, Grijley, 2002, pp. 28 y 29.

7 Sin el sinalagma entre libertad de comportamiento y responsabilidad por las con-
secuencias seria imposible organizar al menos los contactos anénimos, lo que significa
que no habria sociedad. Por ello, cada persona es garante de la inocuidad de su conducta.
Para el estudio de la injerencia, o de los deberes que resultan de un determinado compor-
tamiento previo, no solo es de la mayor importancia la separacion de relaciones positivas
y negativas, sino también la independencia de la distincion entre hacer y omitir. Las rela-
ciones positivas también pueden presentarse en forma de prohibiciones, las negativas co-
mo mandatos. Los mandatos estan dirigidos a todos y las prohibiciones s6lo a aquellos
en quienes concurre un deber especial —padres de un nifio enfermo, e. g.—. Jakobs,
Glinther, Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del dere-
cho penal, trad. de Manuel Cancio Melid, Bogata, Universidad Externado de Colombia,
2001, pp. 12-15. Véase del mismo autor, “Sobre los grados de la incumbencia. Reflexio-
nes sobre el origen y la importancia de los deberes de actuacion y de permision”.

8 Los estandares normativos de la imputacion objetiva no se refieren a las capacida-
des de los sometidos a la norma, sino a la interpretacion de la norma, ésta se estandariza.
Cuando se dice, por ejemplo, que hay que castigar al que lesiona a otra persona, corres-
ponde averiguar qué significa lesionar. Jakobs, Giinther, “La ciencia del derecho penal
ante las exigencias del presente”, Moderna dogmatica penal, cit., nota 2, p. 723.
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nientes no se toman como individuos con intenciones y preferencias alta-
mente diversas, sino como aquello que deben ser desde el punto de vista
del Derecho: como personas.’ Es entre estas donde se determina a quién le
compete un curso lesivo: a un autor, a un tercero o a la victima... 10

II. FUNCION DE LA IMPUTACION

La funcion de la imputacion se deriva de la funcion de la pena.'' La im-
putacion establece a qué persona ha de castigarse para la estabilizacion de
la norma; esto es, ha de castigarse al sujeto que se ha comportado en con-
trariedad a la norma y culpablemente (esto, si la ley no hace permisible la
renuncia a la pena, e. g. articulo 75 del nuevo CPDF o 55 del CPF).

Al gravar las penas el comportamiento defectuoso con consecuencias
desfavorables, se incrementan las posibilidades de que dicho comporta-
miento sea aprendido por la generalidad como una alternativa inaceptable
de conducta; afirma Jakobs literalmente: “esto es prevencion general en
sentido no intimidatorio, sino como ejercicio en la fidelidad hacia el Dere-
cho”.!? Ciertamente, en su articulo “Culpabilidad y prevencion”, la pre-
vencion general (positiva) se presenta en otros términos: concretamente,
en el sentido de preservacion o mantenimiento de la confianza en la correc-
cion de una norma.

9 Seglin Hobbes (Leviathan) ser persona significa tener que representar un papel.
Persona es la mascara, es decir, precisamente no es la expresion de la subjetividad de su
portador, sino que es representacion de una competencia socialmente comprensible. Si-
guiendo a Luhmann (Sociedad), las personas son “...estructuras de la autopoiesis de siste-
mas sociales...”. Citas en Jakobs, Giinther, “Sociedad, norma y persona en una teoria de
un derecho penal funcional”, en ibidem, p. 22.

10 Cancio Melia, Manuel, Derecho penal. Conducta de la victima e imputacién obje-
tiva en derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor
en actividades arriesgadas, Barcelona, Bosch, 1998.

11 En opinién de Roxin, el injusto fija lo que estd prohibido bajo amenaza de pena,
determina cual conducta es penalmente legal y cual ilegal, y en la responsabilidad penal
se decide cuales conductas injustas necesitan pena y en cuales tiene o puede renunciarse
a la pena. Roxin, Claus, “Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmatica
penal”, Problemas capitales del moderno derecho penal a principios del siglo XXI, Mé-
xico, Cepolcrim, 2003, p. 32.

12 Jakobs, Giinther, “Culpabilidad y prevencion”, trad. de Carlos Suarez Gonzalez,
en Estudios de derecho penal, Madrid, 1997, pp. 73 y ss.
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En su tratado, Jakobs expone que la pena sirve para confirmar la con-
fianza en la vigencia de las normas pese a su ocasional infraccion (“ejerci-
cio de confianza en la norma”). En segundo término, la pena se orienta al
“gjercicio en la fidelidad hacia el Derecho” en el sentido antes menciona-
do. Y, por ultimo, mediante la imposicion de la pena se aprende la cone-
xion existente entre la conducta que infringe la norma y la obligacion de
soportar sus costes, sus consecuencias penales (“ejercicio en la aceptacion
de las consecuencias”).

Jakobs atribuye una relevancia cada vez menor a la relacion interna en-
tre el autor (potencial) del hecho y la norma, cuestion central para el fina-
lismo (y en especial para su orientacion mas radicalmente imperativista), y
su preocupacion paralelamente creciente, por la significacion social de la
vigencia de las normas y de su quebrantamiento.'* Esto se traduce en el he-
cho de que, para Jakobs, la pena no se dirige principalmente a influir sobre
los potenciales autores de futuras infracciones, sino que tiene por destina-
tarios a todos los miembros de la sociedad, en cuanto potenciales victimas
de ellas, para reafirmarlos en la vigencia de la norma infringida. En el mar-
co de las jornadas de los profesores alemanes de derecho penal, celebradas
en Rostock en 1995, Jakobs afirma que se pueden vincular a la pena ciertas
esperanzas de que se produzcan consecuencias de psicologia social o indi-
vidual de muy variadas caracteristicas, como, por ejemplo, la esperanza de
que se mantenga o fortalezca la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero la
pena significa ya algo con independencia de estas consecuencias: significa
una autoconfirmacion.'

13" Con ello el injusto podria consistir en un suceso intimo que se desenvuelve entre
el autor y la norma infringida, quedando al margen por completo el sentido que la victi-
ma y la sociedad en su conjunto diesen al hecho, esto es, su significado social.

14 Heiko, Lesch, discipulo de Jakobs, rechaza que la denominacion “prevencion ge-
neral positiva” sea adecuada para designar la concepcion asi resultante y propone en su
lugar el nombre de “teoria funcional de la retribucion” que, a su juicio, expresaria mejor
el caracter de esta teoria de oscilar “entre una fundamentacion absoluta y otra relativa de
la pena”: seria “absoluta, ya que se castiga quia peccatum est y no ne peccetur”, pero se-
ria al mismo tiempo “relativa porque... no es fin en si misma, sino que tiene una funcion,
la del mantenimiento de las condiciones fundamentales de la coexistencia social”. Cita
en Peflaranda Ramos, Enrique ef al. Un nuevo sistema del derecho penal. Consideracio-
nes sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs, Lima, Grijley, Biblioteca de Au-
tores Extranjeros, 1998, p. 34.
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Sobre la compatibilidad de la prevencion general positiva
con el pensamiento de la resocializacion

La prevencion especial es considerada por Jakobs como la tinica finali-
dad que puede complementar su modelo, aunque con restricciones no s6lo
de caracter factico, derivadas de la limitacion del tiempo maximo de la
condena por la prevencion general positiva, sino también de caracter juri-
dico, pues “el Estado no tiene —a su juicio— legitimacion alguna para op-
timizar la actitud de los ciudadanos, sino que se ha de conformar con la ob-
servancia externa del derecho (relegalizacion)”, teniéndose que “limitar la
prevencion especial principalmente a ‘la liberacion de las presiones exter-
nas ¢ internas’” que aquejen al delincuente y “solo con el empleo de me-
dios que resulten legitimos frente a cualquier otro ciudadano no incurso en
responsabilidad penal”. El pensamiento de la prevencion especial, en su
vertiente de resocializacion, estd pues plenamente integrado en la concep-
cion de Jakobs."

III. INSTITUCIONES DOGMATICAS

Pero ;como trasladar lo dicho a la dogmatica? Ya no se deberia hacer el
intento de construir el delito tan s6lo con base en datos naturalistas —cau-
salidad, dolo—; por el contrario, lo esencial es que concurra el quebranta-
miento de un rol. Ya no resulta suficiente la mera equiparacion entre delito
y lesion de un bien juridico.'®

Los limites de los roles funcionan a la vez como limites de responsabili-
dad: el médico no esta obligado a evitar los dafios patrimoniales de su pa-
ciente. Quien se mantiene dentro de los limites de su rol no responde de un
curso lesivo aun en el caso en que bien pudiese perfectamente evitarlo (el
médico debe curar la enfermedad del paciente si éste asi lo desea; si el pa-
ciente no quiere, lo que le suceda sera a su propio riesgo).

15 Ibidem, p. 35.
16 Jakobs, Glinther, La imputacion objetiva en derecho penal, cit., nota 5, p. 24.
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Imputacion objetiva de comportamientos e imputacion
objetiva de resultados

Concretamente, la teoria de la imputacion objetiva se divide para Jakobs
en dos niveles: por un lado, la calificacién del comportamiento como tipico
(imputacion objetiva del comportamiento) y por otro, la constatacion —en
el ambito de los delitos de resultado— de que el resultado producido queda
explicado precisamente por el comportamiento objetivamente imputable
(imputacion objetiva del resultado).

En el primer nivel de la imputacion objetiva, la imputacion de compor-
tamientos, Jakobs propone cuatro instituciones dogmaticas a través de las
cuales ha de vertebrarse el juicio de tipicidad: riesgo permitido, principio
de confianza, actuacion a riesgo propio de la victima y prohibicidn de re-
greso.

A. Riesgo permitido

Jakobs configura el riesgo permitido partiendo de una definicion clara-
mente normativa del “riesgo” desligada de probabilidades estadisticas de
lesion. El riesgo permitido se define en la concepcion de Jakobs como el
estado normal de interaccion, es decir, como el vigente statu quo de liber-
tades de actuacion desvinculado de la ponderacion de intereses que dio lu-
gar a su establecimiento. Desde esta perspectiva, hay que resaltar quiza la
polémica que se plantea en cuanto a la fundamentacion de esta institucion;
Jakobs insiste —a diferencia de lo que suele ser habitual— en que al riesgo
permitido no siempre subyace una ponderacion consciente de bienes, sino
que en muchos casos se trata de un mecanismo de constitucion de una de-
terminada configuracion social por aceptacion historica—de una pondera-
cion omitida—, dicho en otros términos: se refiere mas a la identidad de la
sociedad que a procesos expresos de ponderacion.

No forma parte del rol de cualquier ciudadano eliminar todo riesgo de
lesion de otro. Existe un riesgo permitido. Para poder hacer uso de los bie-
nes es necesario poner en peligro estos u otros bienes. El riego permitido
esta, y siempre estuvo, presente en todos los ambitos vitales; no es hijo de
la técnica.
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B. Principio de confianza

Teniendo presente la definicion ofrecida por Jakobs para el riesgo per-
mitido, quiza la institucidén cuya autonomia conceptual dentro de su siste-
ma de la imputacion del comportamiento resulte mas dudosa sea el princi-
pio de confianza, pues tan s6lo constituye —partiendo del pensamiento del
propio Jakobs— una concrecion de lo que generalmente puede reputarse
como “riesgo permitido”: es decir, se trata de determinar cuando existe con
ocasion del desarrollo de una actividad generadora de un cierto riesgo (per-
mitido), la obligacion de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que tam-
bién intervienen en dicha actividad (de modo que si no se procediera asi, el
riesgo dejaria de ser permitido) y cuando se puede confiar licitamente en la
responsabilidad de esos otros sujetos.

Cuando el comportamiento de los seres humanos se entrelaza, no forma
parte del rol del ciudadano controlar de manera permanente a todos los de-
mas; de otro modo, no seria posible la division del trabajo. Existe un prin-
cipio de confianza. Por ejemplo, el cirujano confia en que el material que
utiliza en la operacion haya sido convenientemente esterilizado.

C. Actuacion a riesgo propio

Mediante la institucion de la “actuacion a riesgo propio” o “competen-
cia de la victima” Jakobs trata de normativizar la incidencia de la conducta
de la victima en el juicio de tipicidad.

Puede que el propio comportamiento de la victima fundamente que se le
impute la consecuencia lesiva y puede que la victima se encuentre en des-
graciada situacion de hallarse en esa posicion por obra del destino, por in-
fortunio. Existe, por tanto, una competencia de la victima.

Las infracciones a los deberes de autoproteccion y la voluntad se agru-
pan aqui bajo el rétulo de “accidn a propio riesgo”.

D. Prohibicion de regreso

Probablemente, la institucion mas original de la imputacion objetiva tal
y como la concibe Jakobs es la de la prohibicion de regreso,'” que fue el

17 En palabras de Roxin, y siguiendo las teorias antiguas de la teoria de prohibicion
de regreso, es impune la cooperacion culposa en una realizacion dolosa y plenamente
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ambito en el que comenzo a plantear la necesidad de limitar el &mbito del
comportamiento punible, tanto para comportamientos imprudentes como
dolosos, con base en criterios objetivo-normativos, necesidad resumida en
su conocida frase “no todo es asunto de todos”. De modo sintetizado cabria
decir que lo que esta institucion pretende en ultima instancia es enmarcar
de forma sistematica la teoria de la participacion dentro de la imputacion
objetiva.

Para Jakobs, la prohibicion de regreso opera cuando el sujeto que realiza
la actividad que realiza el comportamiento delictivo no tiene que aceptar
como algo comun el delito cometido. Desde esta Optica, la prohibicion de
regreso configura el 4&mbito de intervencion no delictiva en el suceso y de-
termina el campo de la “no participacion (punible)”. A partir de estos pos-
tulados Jakobs propugna una especie de concepcion extensiva de la auto-
ria, o mejor dicho, una concepcion unitaria del injusto en el que intervienen
varios sujetos o “sistema unitario de participacion”, describiendo a partici-
pes y autores como creadores de una misma unidad de sentido, y por tanto,
como intervinientes en un injusto colectivo.

Jakobs llega asi a la conclusion de que frente al campo de lo no punible
el hecho conjunto ha de verse delimitado de modo objetivo —y no subjeti-
vo, por medio del animus de los intervinientes—, precisamente por estar
basada la construccion en la expresion colectiva de sentido creada a través
del hecho. Con este punto de partida—con el que no se pretende llegar a un
concepto unitario de autor en el sentido de renunciar a distinguir las diver-
sas aportaciones de los intervinientes— parece que la diferenciacion den-
tro del campo de lo punible, entre autores y participes, deberia llevarse a
cabo con base en criterios cuantitativos y no cualitativos (puesto que para

responsable del tipo porque: a) la relacion causal se veria “interrumpida” por la interme-
diacion del autor que actua dolosa y culpablemente; b) la participacion es impune debido
a que el legislador solamente habria querido penar la participacion dolosa como instiga-
cién o complicidad (lo que presupone erréneamente que en los delitos culposos de resul-
tado es posible una diferenciacion entre autoria y participacion); c) en el concepto de
prohibicion de regreso, se encuentra (segiin Frank) un “reconocimiento positivo-juridi-
co0”, en relacion con la figura de la induccion pues en todo caso el instigador seria sim-
plemente un autor.

De las teorias recientes, destaca: a) “el principio de la propia responsabilidad de
Welp”; b) “el principio de la capacidad de direccion en Otto”; ¢) “el desnivel de injusto
entre el dolo y la imprudencia en Wehrle”, cita en “Observaciones a la prohibicion de re-
greso”, en traductor y editor Manuel A. Abanto Véasquez, Dogmadtica penal y politica cri-
minal, Lima, Idemsa, 1998, pp. 46-59.
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todos los intervinientes en el hecho colectivo la razon de la responsabilidad
es la misma). Salta a la vista que Jakobs aqui permanece fiel a su punto de
partida de que debe existir un comportamiento con significaciéon comuni-
cativa para que tal conducta adquiera relevancia en el sistema de imputa-
cion. Trasladado esto al ambito de la teoria de la participacion, ello supone
un rechazo de principio a cualquier aproximacion subjetivista de la autoria
y participacion. Por otra parte, la definicidon objetiva postulada por Jakobs
le lleva también a romper con el concepto unitario de autor que —con dis-
tintas formulaciones— es mayoritario respecto de los delitos imprudentes
en Alemania. Desde esta perspectiva, Jakobs sostiene de modo general la
existencia material (en el derecho vigente punible en su opinion bajo el no-
men iuris de autoria) de participacion imprudente.

En resumidas cuentas, existe una prohibicion de regreso,'® cuyo conte-
nido es que un comportamiento que de modo estereotipado resulta inocuo,
no constituye participacion en una organizacién no permitida.

El conductor de un taxi debe conducir puntualmente y sin poner en peli-
gro a su cliente. Como se llame, lo que quiera hacer el cliente en el punto de
destino no atafie al conductor. Esto es, no participa ni de las buenas ni de las
malas obras del cliente.

E. Algunas cuestiones abiertas de la teoria
de la imputacion objetiva

Una cuestion que llama la atencién en el conjunto disefiado por Jakobs
es el contraste del gran desarrollo realizado en el primer nivel de imputa-
cion objetiva, la imputacion del comportamiento, con cierta parquedad en
la fundamentacion teorica de la imputacion objetiva del resultado, es decir,

18 En el articulo sobre “La imputacion objetiva: estado de la cuestion”, Sobre el esta-
do de la teoria del delito, Seminario en la Universitat Pompeu Fabra, Madrid, Civitas,
2000, p. 28: Wolfgang Frisch opina que la traduccion habitual castellana de Regrefsver-
bot como “prohibicion de regreso” seria mejor hacerla como “prohibicion de retroceso”
en la medida en que “regresar” expresa la idea de un punto de partida (fundamentador de
la imputacion) y la “prohibicion” seria solo una forma de restringir tal imputacion ya
fundamentada, mientras que lo que se cuestiona en estos casos es precisamente si las
conductas de terceros que intervienen con anterioridad al ejecutor inmediato son candi-
datas a una imputaciéon en coautoria o participacion, esto es, se discute la posibilidad
(“prohibicion”) de “retroceder” (fundamentar la imputacion) hasta la responsabilidad de
un sujeto que intervino con anterioridad. Consultese del mismo autor: Tipo penal e impu-
tacion objetiva, Madrid, Colex, 1995.
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en cierta medida un reparto de pesos inverso al de la teoria de la imputacion
objetiva mayoritaria.

Parece necesario —como lo resalta Peflaranda Ramos et al.'*— un ma-
yor esfuerzo de explicacion desde la perspectiva de Jakobs; incluso puede
decirse que atn falta una teoria general del resultado como injusto objeti-
vo, ya que aparte de alguna genérica referencia al resultado como “aumen-
to cuantitativo” de la objetivacion del quebrantamiento de la norma, no
queda claro cual es la relacion entre este quebrantamiento de la norma, que
es concebido por Jakobs como “resultado” especifico del injusto penal
(objetivamente imputable) y el “resultado” en sentido material.

Es de especial interés en relacion con la teoria de la imputacion objetiva
la cuestion de la delimitacion de elementos objetivos y subjetivos en el
marco de la tipicidad. De hecho, es este el punto que ha dado lugar a mas
ataques de principio a la validez de la teoria de la imputacion objetiva. En
este punto Jakobs llega a una solucion coherente con su punto de partida:
en realidad, la cuestion estriba en definir cudl es el sujeto “cuyo comporta-
miento ha de pasar el filtro de la imputacion objetiva antes de que se subje-
tivice la imputacion”; solo si el sujeto se define de modo normativo, a tra-
vés del rol social que debe cumplir, podra sostenerse que este es
destinatario de expectativas generales, y que por tanto realiza comporta-
mientos que se interpretan de modo objetivo-general.

Para Jakobs, lo decisivo es definir al sujeto que actlia en sociedad y al
que le es imputado su comportamiento, pues esta definicion también ofre-
cera las pautas necesarias para interpretar de modo generalmente valido di-
cho comportamiento (en este sentido, de manera objetiva) decidiendo cua-
les de sus conocimientos individuales son relevantes. El rol como mucho
es una abreviatura del ciudadano modelo en cada contexto, y esto ultimo es
precisamente lo que la imputacion objetiva del comportamiento debe
determinar.

IV. LA ACCION COMO PARTE DE LA TEORIA
DE LA IMPUTACION

El concepto de accidon cabe vincularlo a la total imputabilidad, sin consi-
deracion a la antijuridicidad; imputables pueden ser no so6lo las “malas

19 Un nuevo sistema del derecho penal, cit., nota 14, pp. 96-98.
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obras”, sino también las “buenas”, y la imputacion no es tan s6lo una cate-
goria juridica, sino que tiene tintes ético-sociales.

1. Concepto causal de la accion

Entender a la accidon como un movimiento voluntario sin consideracion
al contenido de la voluntad impide que se le pueda enlazar con el injusto
(entendido como el lado externo del delito).

En todo caso, dicho concepto de accion sirve para descartar los movi-
mientos reflejos, los actos convulsivos, los movimientos corporales que
tienen lugar durante el suefio y en estado de inconsciencia, asi como los
movimientos forzados mediante violencia absoluta (irresistible), pero para
nada mas.*

2. Concepto final de la accion

Con arreglo a esta doctrina, la direccion final se realiza en dos fases (in-
terna y externa). En la interna se hace una anticipacion del fin, se seleccio-
nan los medios necesarios para la consecucion del fin, y se toman en cuenta
las consecuencias secundarias; en la externa, la accién se convierte en un
proceso causal “supradeterminado”.?!

Ejemplo: robo: fin-apropiacion; medio-violencia (apretar el cuello a la
victima); consecuencia secundaria-muerte de la victima (a causa del eleva-
do riesgo). En la ejecucion se da no sélo el robo, sino el homicidio (se pro-

duce la consecuencia secundaria).

Relevancia

La relevancia juridica estriba en que eran evitables las consecuencias
secundarias conocidas.

20 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion, 2a. ed. trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 161 y 162.

21 Ni todo proceso causal que mate o lesione, ni toda intencion de matar o lesionar
son relevantes para el derecho penal. En la teoria de la imputacion objetiva, el tipo obje-
tivo pasa a cobrar una especial relevancia dentro de la teoria del tipo, desplazando la im-
portancia que habia tenido para el finalismo la finalidad del sujeto. La relevancia que pa-
ra el finalismo tenia la perspectiva ex anfe pasa a ser compensada mediante una
perspectiva objetiva ex post (vaticinatio post eventum) complementaria. Feijoo Sanchez,
Bernardo, Imputacion objetiva en derecho penal, cit., nota 6, p. 26.
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3. Concepto social de la accion

Esta postura busca una via intermedia. La direccion de la accion debe
indagarse de un modo objetivamente generalizador; es decir, en el ambito
del injusto, las desviaciones del modelo objetivamente generalizador se
convierten en asunto interno del sujeto.

Acorde a esta teoria, se determina si la persona normalmente dotada, o
quien debe desempefiar determinado papel, habria ejecutado una accion
idéntica, habiendo tenido presentes justamente las consecuencias de esa
clase de acciones.

A. Evitabilidad individual

En el derecho penal, la imputacion penal, que esta orientada a las capa-
cidades individuales, trasciende a los roles.

B. Concepto de evitabilidad

La evitabilidad es independiente de la cognoscibilidad de la regulacion
juridica. Tan s6lo da un buen motivo al autor leal al derecho para utilizar su
poder a fin de evitar lo prohibido (asi como para realizar lo prescrito).

V. IMPUTACION OBJETIVA: LA CAUSALIDAD

De especial importancia resulta revisar las implicaciones evolutivas de
las teorias que se han encargado de fundamentar a la causalidad.

1. Teoria de la equivalencia

En los delitos de comision® no se le prohibe al autor, sino ejecutar una
conducta que es condicion del resultado tipico (teoria de la condicién), don-
de de momento queda por decidir la valoracion de la condicion (si le incum-
be al autor, a la victima o a un tercero) como objeto de la imputacion objeti-

22 Véase Gimbernat Ordeig, Enrique, Causalidad en la omision impropia y la llama-
da omision por comision.
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va, y en la cognoscibilidad de la condicion (dolosa, culposa o inevitable)
como objeto del tipo subjetivo: todas las condiciones cuentan lo mismo.

Causalidad como condicion

El limite entre la mera variacion del riesgo y la creacion® de un riesgo
nuevo no se forma espontaneamente, sino que depende de en qué relacion
se organiza el mundo de los riesgos.

Ejemplifiquemos: la victima se dispone a empezar una comida en que
todos los platillos estan envenenados, y alguien la convence de que empie-
ce no por la carne, sino por la guarnicidn; esto condiciona una mera cir-
cunstancia concomitante, siempre que el responsable de todo el envenena-
miento sea la misma persona, el veneno el mismo en todos los platos.

Pero si en la carne y en la guarnicion se han echado venenos de distinta
eficacia, la decision es discutible, y ciertamente hay un cambio de riesgo
cuando son distintas las personas responsables del envenenamiento de la
carne y de la guarnicion.

De modo que condiciona el resultado quien lo acelera, aunque solo sea
de modo insignificante (o quien lo retrasa); v. gr. mediante tratamiento mé-
dico se ocasiona la muerte de un paciente que de todos modos ya estaba en
las tltimas.

Sin embargo, en la medida en que el resultado sea cuantificable tipica-
mente en su configuracion concreta, dependiendo del caso concreto, el au-
tor no puede ser causante del injusto total, sino de un quantum parcial.

23 En tratandose de los supuestos de disminucion del riesgo y participacion en una
autopuesta en peligro dolosa bajo propia responsabilidad, deben ser eliminados del tipo
objetivo los hechos en que falte la “creacion de un riesgo”, hechos en los cuales alguien
modifique el curso causal de forma que “disminuya el peligro ya existente para la victi-
ma, mejorando la situacion del objeto de la accion v. gr. alguien que ve como una piedra
vuela peligrosamente hacia la cabeza de otro, no puede pararla, pero si desviarla hacia
una parte del cuerpo para la que es menos peligrosa. Aqui hay causalidad de parte de
quien presta auxilio con relacion a la lesion concreta, porque segun la posicion tradicio-
nal, se afirma la realizacion del tipo de la lesion corporal y, para casos de esta clase, solo
se acepta la justificacion por el consentimiento presunto o el estado de necesidad justifi-
cante. De acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva (anota Roxin) si alguien no re-
duce un peligro existente, sino que lo reemplaza por otro cuya concrecion en el resultado
seria menos dafioso para el autor de lo que hubiera sido la concrecion del peligro origi-
nal, entonces la cuestion deberia ser solucionada a través de las causas de justificacion.
Hirsch, Hans Joachim, “Acerca de la teoria de la imputacion objetiva”, Derecho penal.
Obras completas, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 1999, t. I, pp. 44 y 45.
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Son sustituibles solo las condiciones suficientes, no asi las necesarias. “El
padre de la victima de un asesinato consigue deslizarse hasta el lado del ca-
dalso y, en el instante decisivo, acciona la palanca en lugar del verdugo a
quien aparta de un empujon”; el “accionar la palanca” —refiere Engisch—2*
por parte del padre constituye condicion, con independencia de la condicion
sustitutiva del verdugo.

Tampoco decae la condicion cuando la condicion sustitutiva no seria
realizada de modo evitable por personas, sino por un curso causal natural;
i. e. quien mediante un disparo ocasiona la muerte del que se precipitaba al
vacio sin posibilidad de salvacion, determina su muerte.

Por lo que hace a la causalidad doble o llamada causalidad alternativa
(cuando dos autores disparan al mismo tiempo al corazon de la victima), se
requiere averiguar la accion que condiciona, pues supone un problema de
prueba y no de causalidad. Suponer que todas las condiciones son también
condiciones del resultado hace pasar por consumacion lo que no es mas
que tentativa acabada.

La causalidad en relacion con el resultado existe también en casos de in-
terrupcion activa de cursos causales salvadores (atar a un médico que pue-
de y quiere ayudar).

También en los supuestos de cursos causales salvadores resulta irrele-
vante para la causalidad (pero no para la imputacion subjetiva) si la condi-
cion que ocasiona la interrupcion, en caso de no haber concurrido, habria
sido sustituida por otra. Ejemplo: si el autor consigue, mediante soborno,
que la persona que era capaz de ayudar y se disponia a hacerlo, deje morir a
la victima, condiciona la muerte de la victima aun cuando haya otra perso-
na dispuesta a impedirlo.

2. Teoria de la adecuacion

El intento mas importante histéricamente de limitar la causalidad® a lo
imputable objetivamente se ha llevado a cabo a través de esta teoria. La ne-

24 Citado por Jakobs, Giinther, Derecho penal, cit., nota 5, p. 233.

25 Frente a las concepciones ontologicas del tipo, como el causalismo o el finalismo,
la “teoria de la imputacién objetiva” otorga al tipo un contenido claramente valorativo.
Ello tiene dos consecuencias: una es que ni la causalidad ni la finalidad del sujeto nos di-
cen si una persona ha realizado un tipo penal. Es precisa una valoracion desde el punto
de vista de la norma. Una conducta se ve asi seleccionada como tipica de acuerdo con el
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cesidad de limitar la causalidad surgio principalmente a través de los deli-
tos cualificados por el resultado, en los que el autor era responsable del re-
sultado, a causa de una desgraciada concurrencia de circunstancias.

La escasa probabilidad de ocurrir el resultado excluye la responsabili-
dad, en ciertas acciones. Cuando —sin mas intervencién ni conocimien-
to— alguien hace que su hijo viaje en un avion comercial con la esperanza
de que muera en un accidente (lo que efectivamente ocurre), no respondera
por no sobrepasar el riesgo permitido.?®

fin y sentido de los tipos de la parte especial interpretados teleolégicamente. La otra con-
secuencia tiene mayor importancia practica: a pesar de que una conducta se pueda subsu-
mir formalmente en un tipo penal, s6lo se puede desvalorar dicha conducta de acuerdo
con el “fin de proteccion de la norma penal”. Feijoo Sanchez, Bernardo, Imputacion ob-
Jjetiva en derecho penal, cit., nota 6, p. 26.

26 Ello se explica en el primero de los dos casos practicos de aplicacion principal de
la teoria actual de la imputacion objetiva, en los delitos dolosos: a) los supuestos de falta
de influencia en el resultado deseado, y b) los de desviacion esencial del curso causal re-
presentado.

En los primeros se discute mas el aspecto tedrico que el practico (caso del tio rico).
Un sobrino convence a su tio rico, de quien es heredero, para que haga un viaje en avion,
con la esperanza de que se produzca un accidente y el tio muera. El tio sufre realmente un
accidente aéreo y muere. Segln la interpretacion tradicional, si el sobrino y el tio coinciden
en la apreciacion del peligro y este ultimo se decidié bajo su libre responsabilidad por el
viaje, entonces el sobrino, a pesar de esa representacion, no actuaria de conformidad al tipo
objetivo, dado que solo existiria una instigacion atipica a una autopuesta en peligro cons-
ciente, libre y responsable. Esta posicion deberia afirmar que la representacion del sobrino
se refiere exclusivamente al riesgo habitual y general de ser victima de un accidente y no a
un suceso lesivo concreto. Se trata de una mera esperanza y no de una voluntad dirigida
como la que exige el concepto de dolo. Frente a ello, quienes defienden la teoria de la im-
putacion objetiva alegan que faltaria la realizacion de un peligro que sobrepasara el riesgo
permitido —o, con el mismo significado, la causacion prohibida de un peligro— y, por
ello, desde un principio no se daria la adecuacion al tipo objetivo del homicidio.

La figura juridica de los segundos supuestos hace mencion a los casos en que el
resultado ocurre de una manera diferente a la que se represento el autor e. g. quien quiere
matar a la victima de un disparo, pero la lesion no resulta mortal; sin embargo, la victima
muere a causa del incendio del hospital en donde fue ingresada. Acorde a la opinion tra-
dicional, se trata de un problema del dolo, a saber: de la cuestion de si una desviacion se-
mejante es adecuada dentro del cuadro de representacion, para ser considerada no esen-
cial y, por ello, abarcada por el dolo. Conforme a la teoria de la imputacién objetiva, la
delimitacion debe sujetarse a si el resultado ocasionado ha sido alcanzado por la realiza-
cion de un peligro creado por el autor y no abarcado por el riesgo permitido. Si ello falta,
entonces debe caer el tipo objetivo debido a la desviacion esencial y, por ello, tampoco
quedaria lugar para la imprudencia. Hirsch, Hans Joachim, “Acerca de la imputacion ob-
jetiva”, Derecho penal, tomo 1, cit., nota 23, pp. 40-44.
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Sin embargo, el riesgo permitido no depende sé6lo del grado de probabi-
lidad, sino también de la clase del riesgo.

VI. EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN SUPUESTOS
DE RIESGO PERMITIDO

La fundamentacion del riesgo permitido esta emparentada con la ponde-
racion de intereses en el estado de necesidad. En €l no sélo es evaluable la
magnitud del riesgo, sino también la utilidad y el perjuicio, con arreglo a
baremos juridicos.?’

1. Ubicacion dogmatica del riesgo permitido

Sobrepasar el riesgo permitido es requisito positivo del injusto. No sig-
nifica que mantenerse dentro del riesgo permitido sea una causa de justifi-
cacion.

Al exceder el riesgo (fabricando automoviles cuyos frenos tienen una
insuficiente disminucién minima de la marcha) llegan a ser relevantes las
cuestiones del dolo,?® de la imprudencia y, en su caso, de un contexto justi-
ficante.

El riesgo permitido no resuelve sobre la colision de bienes, sino que es-
tablece lo que son supuestos normales de interaccion.

Para entender el riesgo permitido es necesario considerarlo como resul-
tado de un calculo de costes y beneficios: el beneficio estaria constituido
por la libertad de comportamiento que se obtiene con la ayuda de la permi-
si6n de riesgos, mientras que los costes® serian la pérdida de aquellos bie-
nes a cuya destruccion conduce el riesgo.

27 Jakobs, Giinther, Derecho penal, cit., nota 20, p. 243.

28 Para el ambito del delito doloso los criticos de la teoria de la imputacion objetiva
remiten al efecto filtrante del dolo y de los criterios de autoria. El dolo en cuanto a vo-
luntad de realizacion impide calificar como conducta dolosa aquella en la que el autor
dispone cursos causales altamente improbables estando mas alla de la capacidad de do-
minio del ser humano. En los casos de produccion previsible o aceptada del resultado
mediando la conducta autorresponsable de la victima o de un tercero se excluye la auto-
ria dolosa precisamente por la ausencia de dominio del hecho por parte del causante.
Frisch, Wolfgang, “La imputacion objetiva...”, cit., nota 18, p. 43.

29 Jakobs, Giinther, La imputacion objetiva, cit., nota 5, pp. 43 y 44.
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En una sociedad de libertades s6lo puede generarse la permision de un
riesgo si el beneficio de la respectiva actividad tiene una fundamentacion
plausible para quien potencialmente ha de soportar los costes.

2. Limites entre estado de necesidad y riesgo permitido

En el riesgo permitido, el contexto de la accion esperada tipicamente ha
proporcionado el motivo de la autorizacion del riesgo. Pero cuando al con-
ductor de una ambulancia le esta permitido infringir las normas regulado-
ras del trafico rodado para prevenir una situacion de peligro que no cabe
eliminar de otro modo, cabe acreditar una justificacion (y cuando le esta
permitido dar una vuelta con un gran camion, lo que no reporta utilidad es-
pecial, se excluye el tipo). En el Gltimo supuesto —riesgo permitido— se
trata s6lo de la libertad de accidon, mientras que en el primero —estado de
necesidad— se trata de la realizacion de la accion a favor de un interés.

El rol decisivo aplica cuando la actividad s6lo pueda ser realizada de mo-
do socialmente adecuado por especialistas. En este caso pueden regir condi-
ciones muy diversas respecto de la permision del riesgo (la madre que pone
un trozo de tela en una pequeiia herida en la pierna de su hijo actiia ain den-
tro del riesgo permitido; mientras que el médico ya estaria de lleno en el am-
bito de lo no permitido a causa de la falta de perfeccion higiénica).

En la incumbencia del curso causal rigen las reglas del estado de necesi-
dad defensivo, cuando se impide en el tltimo instante el despegue de un
aeroplano, mediante el disparo al piloto (dada la destruccion de un impor-
tante grupo motor, por sabotaje), pues el aparato con seguridad se habria
estrellado en una zona habitada.*

VII. EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN LOS SUPUESTOS
DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

Este principio implica que, a pesar de la experiencia de que otras perso-
nas cometen errores, se autoriza a confiar en su comportamiento correcto.

Como minimo, el tener que dedicarse a controlar la actividad ajena ex-
cluiria la dedicacion plena a la actividad propia. Se necesita de la division

30 Jakobs, Giinther, Derecho penal, cit., nota 20, p. 247.
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del trabajo para que cada participante no tenga que controlar todas las posi-
bilidades de influencia.

En el ambito de la omision, el estudiante de biologia que descubre la fru-
ta venenosa justo después de haberla servido (en su rol de mesero), al no
concurrir posicion de garantia (porque su comportamiento previo no creo
un riesgo especial) limitara su responsabilidad a la omision de socorro.

Pero también puede adaptarse el comportamiento propio del rol a los co-
nocimientos (situacion que concurre siempre que el autor asume la adminis-
tracion de un riesgo); el autor no consuma el destino que se ha generado con
independencia de su persona, sino que lo manipula (camarero que descubre
en la ensalada alguna fruta venenosa, y retiene el plato hasta que se presente
una persona a quien odia), entonces respondera por las consecuencias.

La confianza permitida decae cuando es funcidon de un participante
compensar el comportamiento defectuoso de otros (el ciclista no debe dar
bandazos si puede evitarlo, el conductor del automévil debe incluir alguna
posibilidad de bandazos en el calculo de la distancia de seguridad).®!

VIII. EXCLUSION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN SUPUESTOS
DE PROHIBICION DE REGRESO

No cabe apreciar complicidad del deudor en el homicidio, cuando el
deudor paga su deuda y el acreedor compra con ese dinero, tal como lo sa-
bia el deudor, un arma y mata a una persona del modo que también preveia
el deudor. Se trata del ambito de la prohibicion de regreso, expuesta en re-
lacién con la teorfa de la autoria y participacion.*

31 Ibidem, p. 255.

32 La teoria de la prohibicion de regreso 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. Conforme a la teoria de prohibicion de regreso,
ha de renunciarse a los resultados que se obtengan con la teoria de la equivalencia res-
pecto de aquellas condiciones en las que para la produccion del resultado haya mediado
la actuacion dolosa y culpable de un tercero. Dichas condiciones no cumplen ningtin tipo
objetivo de autoria; por consiguiente, en caso de imprudencia, su creacion es impune, y
habiendo dolo, quedan abarcadas por las ampliaciones del tipo de autoria: los preceptos
relativos a la participacion. Naucke, Wolfgang et al., La prohibicion de regreso en dere-
cho penal, trad. Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de De-
recho, 1998, pp. 102y 104.
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La limitacion de responsabilidad también se produce cuando el tercero
es el mismo que resulta dafiado. Por ejemplo, la victima de unas lesiones
no se cura las heridas sin razéon comprensible (omision), o no deja de ara-
fidrselas (accidn); en este caso el autor no responde por las complicaciones
o secuelas.

El agente no queda exento de responsabilidad por un delito de resulta-
do mediante comision cuando, con independencia de la accion, es garante
de que el bien afectado quede intacto o al menos no resulte amenazado
por determinados peligros. El médico que, contra su deber, da por con-
cluido un tratamiento, con la consecuencia de la muerte del paciente, res-
ponde por ello, tanto si suspende su actividad manual (omisiéon) como si
desconecta la maquina que funcionaba automaticamente (accion). Aqui
basta precisar la fuente de la cual se origind su posicion de garante (ar-
ticulo 70., CPF; 16, nuevo CPDF).

IX. IMPUTACION OBJETIVA. REALIZACION DEL RIESGO EN SUPUESTOS
DE CONCURRENCIA DE RIESGOS

Es importante individualizar la concurrencia de riesgo, para determinar
si la victima ha adoptado las medidas de autoproteccion que le incumben,
por un lado, y, por el otro, si el autor, mediante un comportamiento no per-
mitido, desencadena el riesgo que se puede impedir causalmente evitando
esa conducta (llevarse a la victima secuestrada en un auto y ésta pierde la
vida en un accidente inevitable).??

Incremento del riesgo

La teoria del incremento del riesgo tiene la funcion de sustituto penal
para la tentativa del delito imprudente.

Constituye un instrumento imprescindible para la definicion del com-
portamiento no permitido, pero inidoneo para aportar algo sobre la rela-
cion de finalidad de la norma entre accion y resultado. Se trata de un pro-
blema procesal a resolverse con arreglo al principio in dubio pro reo.**

33 Jakobs, Giinther, Derecho penal, cit., nota 20, p. 269.
34 Ibidem, p. 287.
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X. EXCLUSION DE LA IMPUTACION, EN CASOS DE ACUERDO,
CONSENTIMIENTO QUE EXCLUYE EL TIPO
Y ACTUACION A RIESGO PROPIO

Quien contando con la voluntad del propietario destruye alguna puerta,
no produce dafios tipicos (el consentimiento del titular excluye la realiza-
cion del tipo).

Asi, en supuestos de ataques tipicos a bienes disponibles hay dos modos
de proceder:

a) el autor puede destruir el bien sin la voluntad del titular del bien, o
b) puede, de modo imputable (mediante engafio o coercion), conducir
al titular del bien a que quiera renunciar a éste.

Por ejemplo, el acuerdo obtenido coercitivamente no impide la consu-
macion del delito de violacion.

El que rapar el pelo o tomar anticonceptivos constituyan lesiones o sean
atipicos, se rige por la voluntad del titular del bien. Existen bienes de los
que se puede disponer libremente (la propiedad, el patrimonio, los bienes
personalisimos —como la libertad deambulatoria, el honor, el secreto de la
correspondencia— e incluso de la integridad fisica), casos en los que el
consentimiento excluye el tipo.

En cambio, dentro del consentimiento justificante se encuadran aque-
llos casos de consentimiento de lesion en los cuales el bien afectado no tie-
ne funcion de intercambio, es decir, no es medio de desarrollar la persona-
lidad (e. g. extirpacion de un rindn por parte del médico para realizar un
trasplante, a pesar del consentimiento del donante).

La exclusion del tipo por riesgo permitido y por consentimiento son
aqui congruentes. Representan ejemplos: la participacion en deportes mo-
deradamente arriesgados (hipica, esqui), cuando la lesion de un participan-
te proviene de otro.*

El obrar a propio riesgo supone una participacion con eficacia exclu-
yente del tipo.

35 Ibidem, p. 295.
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XI. TEORIA GENERAL DE LA JUSTIFICACION

A diferencia de lo que ocurre en el comportamiento atipico, en el justifi-
cado se trata de un comportamiento socialmente no andémalo, sino acepta-
do como socialmente soportable (s6lo en consideracion a su contexto).>®

En cuanto a las situaciones de justificacion, son las teorias monistas las
que adoptan como principios rectores:

a) Al medio adecuado para el fin justo,

b) A la ponderacion de valores en el conflicto entre éstos,

c) Al respeto de la pretension prevalente a un bien en la situacion
concreta.

Mientras que las pluralistas combinan los principios de ausencia de inte-
rés y de interés preponderante.

En conexidn con las teorias pluralistas se puede llevar a cabo una clasi-
ficacion de las causas de justificacion, en tres grupos:

a) La justificacion es consecuencia de un comportamiento de organi-
zacion de la victima de la intervencion (principio de responsabili-
dad. O de modo atenuado, a veces, el principio de ocasionamiento
por parte de la victima de la intervencion). Ejemplos: defensa legi-
tima, estado de necesidad defensivo.

b) Rige el principio de la definicion de intereses por parte de la pro-
pia victima de la intervencion (esto es, la victima lo define como
beneficioso o cuando menos aceptable). Ejemplo: consentimiento
justificante.

c) El fundamento de la justificacion es el principio de solidaridad.
Ejemplo: estado de necesidad agresivo.

XII. TEORIA GENERAL DE LA CULPABILIDAD

Cuando falta la disposicion a motivarse conforme a la norma correspon-
diente, o falta la fidelidad al derecho, se actia culpablemente.

36 Ibidem, pp. 419-422.
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El juicio de culpabilidad constata a qué sujeto ha de castigarse —pro-
porcionadamente—; de ahi que cuando se afirma que la culpabilidad debe-
ria sustituirse con ventaja por el principio de proporcionalidad no se esta
teniendo en cuenta que la proporcionalidad no aporta imputacion.

1. Concepto psicoldgico®

La separacion del aspecto externo (injusto) del interno (culpabilidad) en
el sistema de Von Liszt, Beling, Radbruch, da lugar al llamado concepto
psicologico de la culpabilidad. Segin esta concepcion, sélo dolo y culpa
(hechos psiquicos) constituyen la culpabilidad (y la imputabilidad seria tan
solo su presupuesto).

Esta solucion surge como consecuencia de la consideracion naturalisti-
ca, pero también del afan orientado al derecho publico, de expulsar valora-
ciones imprecisas fuera del concepto de la culpabilidad y de sujetarla a da-
tos verificables con seguridad.

2. Concepto normativo-psicolégico’®

Contra el concepto psicoldgico de la culpabilidad se ha subrayado su
fracaso en los casos en que la ley disculpa a pesar de haber dolo o impru-
dencia (v. gr. estado de necesidad disculpante).

La conocida critica de Frank enmarca:

...si el concepto de culpabilidad se reduce a la suma de dolo e impruden-
cia, y si éstos consisten solo en la realizacion consciente o descuidada del
resultado, no se explica cdmo podria excluir la culpabilidad mediante el
estado de necesidad (disculpante). Pues también el autor que obra en esta-
do de necesidad exculpante sabe lo que esta haciendo.

Segun Frank, en la culpabilidad, por tanto, dolo e imprudencia impor-
tan sélo indirectamente; la culpabilidad sera la reprochabilidad de un com-
portamiento, dividiéndose a su vez esta reprochabilidad, por de pronto, en
hechos —en parte estandarizados—: “constitucion psiquica normal”, mas

37 Ibidem, pp. 568 y 569.
38 Ibidem, pp. 569-572.
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“relaciones psiquicas” con el hecho, mas “configuracion normal de las cir-
cunstancias en las que el autor actia”.

Goldschmidt propone situar, junto al hecho psiquico de dolo e impru-
dencia, un elemento normativo de la culpabilidad, la “contrariedad a de-
ber”. La situacion exculpante se describe como la situacion “en la que...
al autor no se le podria exigir, de acuerdo con las circunstancias, someter-
se al motivo de cumplir el deber”.

En palabras de Freudenthal, la esencia de la culpabilidad radica en el
desprecio del comportamiento, toda vez que el autor pudo y debid realizar
otra conducta y porque el resultado pudo y debid ser un contramotivo. Con
ello, da cabida a la exigibilidad de otra conducta tanto en delitos dolosos
como imprudenciales.

Segun Mezger, “la culpabilidad juridico-penal es una suma de los pre-
supuestos de la pena que se refieren a la persona del sujeto actuante”, es de-
cir, un hecho —“por lo general psicologico”—. Pero la culpabilidad es “al
mismo tiempo un juicio de valor sobre el hecho de la culpabilidad”.

3. Concepcion normativa pura®

La problematica relacion entre culpabilidad y evitabilidad (dolo e im-
prudencia) se debe resolver, segun el finalismo, considerando al dolo y a la
imprudencia como los objetos de una valoracion, frente a lo cual en la cul-
pabilidad importa la valoracion de tales objetos.

Los objetos de valoracion ya no tienen lugar en el marco de la culpabili-
dad, dado que ésta no sera mas que la propia valoracion, y asi se presenta
una estructura del delito que asigna al dolo y a la imprudencia un lugar en
el injusto.

La culpabilidad es independiente del hecho psiquico de la realizacion
del juicio. Sin embargo, si se produce un déficit porque tampoco la doctri-
na final de la accion alcanza a ubicar la conciencia (virtual) de la antijuridi-
cidad.

De todos modos, esto se discute con el argumento de que so6lo se repro-
cha el dolo (o la imprudencia), mientras que por el contrario la conciencia
(virtual) de la antijuridicidad es

39 Ibidem, pp. 573 y 574.
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...el motivo por el que se reprocha al autor el dolo antijuridico. Puesto que
el autor pudo darse cuenta de la antijuridicidad y por tanto pudo omitir su
decision de actuar antijuridico, se le reprocha ésta. De aqui se desprende
que el conocimiento del injusto no es elemento del dolo, sino sélo de la
reprochabilidad.

Esta distincion entre objeto y motivo del reproche no resuelve, sin em-
bargo, el problema de la ubicacion de la relacion subjetiva con el injusto:
¢ésta no pertenece al dolo, y tampoco es por si misma reprochabilidad, es
decir, “culpabilidad”.

4. Concepto funcional de culpabilidad®

Lamision que ha de desempefiar el concepto de culpabilidad consiste en
caracterizar la motivacion no conforme a derecho del autor como motivo
del conflicto.

Se pune para mantener la confianza general en la norma. Con arreglo a
este fin de la pena, el concepto de culpabilidad no ha de orientarse hacia el
futuro, sino que de hecho esta orientado hacia el presente, en la medida en
que el derecho penal contribuye a estabilizar el ordenamiento.

El motivo para distinguir entre contenido de la norma y reconocimiento
de la norma reside en que el contenido de la norma, como objeto del reco-
nocimiento de la norma, no puede abarcar al mismo tiempo un juicio sobre
este reconocimiento (es decir, sobre la relacion consigo mismo).

Dentro de un sistema definido, el contenido de la culpabilidad so6lo esta
determinado como lo esté el fin de la pena. Y el fin de la pena, en la concep-
cion de Jakobs, es de tipo preventivo-general positiva; es decir, se trata de
mantener el reconocimiento general de la norma (no de intimidar o escar-
mentar, como lo apuntamos supra).

40 bidem, pp. 581-583.



