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Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva (¥)
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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»,
Athenium 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;
OtrO, 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; KrRATZSCH, 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.
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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.
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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-
cucién 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 filos6ficas 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 pretendi6 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.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva 947

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
accion 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
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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 concepcién 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», JAKOBS, 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 si 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. JakoBs, 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; SamsoN, Erich, «Hypothetische
Kausalverliufe im Strafrecht», Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am Main, 1972, pigi-
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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 mas amplio desvalor de acci6n;
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 imputacién 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.
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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 protecci6én 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. 222; 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.



