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I. Introduccién

Mi cometido es el de exponer sucintamente una aproximacién a la
teorfa de la imputacién objetiva; lo intentaré del siguiente modo: en primer
lugar, presentaré a través de algunos supuestos de hecho cudl es el alcance
real de aplicacién de esta construccién doctrinal (infra II.). En segundo
lugar, expondré la férmula dogmdtica en la que suele condensarse
habitualmente el contenido de la teoria de la imputacién objetiva y esbozaré
el contexto de su surgimiento y desarrollo, con lo que se plantea una
disyuntiva fundamental acerca del significado sistemdtico de esta teoria
(infra 1L). En tercer lugar, intentaré delinear -desde una determinada
posicion tedrica- los elementos esenciales de la teorfa de la imputacién
objetiva, que se estructuran en torno a dos ideas: imputaciéon del
comportamiento e imputacion del resultado (infra IV.). Finalmente, en
cuarto lugar, pueden formularse algunas conclusiones (infraV.).

II. Material de casos

Texto publicado en: Diaz-Aranda/Cancio Melid, La imputacion normativa del resultado a
la conducta, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Reptblica Argentina, 2004, pp. 15 a 43;
también en: XVI Congreso Latinoamericano y VIII Iberoamericano de Derecho penal y
Criminologia, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
editorial ARA, Lima (Perd), 2004, pp. 91 a 114; versién portuguesa, con algunas
modificaciones y en coautorfa con André Callegari, en Callegari/Giacomolli, Direito
penal e funcionalismo, Livraria do advogado editora, Porto Alegre, RS, Brasil, 2005, pp. 53
a 88; texto también publicado en: Revista da Ajuris (Associagao dos juices do Rio Grande
do Sul [Porto Alegre, Brasil]) n° 95 (2004), pp. 341 a 364; también en: [uris Plenum.
Doutrina - Jurisprudéncia — Legislagao (Caxias do Sul, Rio Grande do Sul — Brasil), n° 3
(2005), pp. 97 a 120.
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Atn sin ser anglosajén, parece claro que es cierto que una serie de
casos dan una idea mds cabal de lo que se va a hablar que una serie de
paginas:

1. El sobrino S desea adelantar el momento en el que pueda suceder a
su tio T en su cuantiosa fortuna, ya que éste le ha instituido heredero
universal. Puesto que no quiere hacer uso de medios mds expeditivos para
alcanzar su objetivo, S sugiere a tal efecto a T -argumentando su
preocupacién por su delicada salud- que dé un paseo diario. Con carifiosa
insistencia comprueba que su tio cumple con su recomendacién.
Previamente, S ha averiguado que el paraje que sefiala a T para el paseo es
el de mayor incidencia estadistica de tormentas en los alrededores, ademads
de que la hora recomendada a T para el ejercicio sea la de mayor
concentracién de descargas eléctricas a lo largo del dia. Al cabo de unos
meses, su plan surte efecto: T es alcanzado por un rayo mientras da su
paseo diario y muere en el acto.

2. El empresario Mr. E dedica gran parte de su tiempo libre a la
biologia marina, habiendo alcanzado incluso el grado de doctor en biologia.
Al inagurar Mr. E una nueva planta de produccién de celulosa de su
propiedad, situada en la ribera de un rio, el Dr. E piensa fugazmente en que
la poblacién de cangrejos fluviales irremediablemente desaparecerd por
efecto de los vertidos de la nueva fébrica. En efecto, al cabo de unos meses,
los cangrejos practicamente han desaparecido, lo que afecta muy grave-
mente al equilibrio del sistema ecoldgico de la fauna del rio en su conjunto,
como constata consternado el Dr. E. Sin embargo, Mr. E previamente habia
solicitado y obtenido de modo plenamente acorde con las disposiciones
legales y reglamentarias los pertinentes permisos para iniciar la nueva
actividad industrial.

3. El estudiante de arquitectura EA trabaja en sus vacaciones de
verano como pedn de albafiil con la intencién de adquirir la perspectiva del
personal de ejecucién de obra como valioso complemento para su
formacién como arquitecto. Estando trabajando en la obra de una vivienda
unifamiliar, EA recibe del jefe de obra el encargo de preparar con hormigén
armado la estructura del techo de la casa. Un rdpido vistazo a los
pardametros del techo muestra a EA -que fue merecedor de las més elevadas
calificaciones en la correspondiente asignatura de su carrera universitaria-
que el calculo de la estructura es erréneo, de modo que parece seguro que la
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futura casa acabard derrumbdndose. Audn asi, EA, quien teme roces con el
jefe de obra si le advierte del error, decide guardar silencio y se limita a
gjecutar las instrucciones que se le han dado. Al cabo de dos afios, EA lee en
la prensa que la casa que él contribuy6 a levantar aquel verano se ha
derrumbado, enterrando bajo sus escombros a un grupo de nifios de corta
edad que jugaban en una de las estancias del edificio, convertido en jardin
de infancia.

4. C, contable de una empresa, recibe de la direccién de la misma la
orden de desglosar los ingresos del afio fiscal en curso en dos partidas
diferentes, que debe titular "blanco" y "negro". C es consciente de que la
segunda de las partidas no aparecerd nunca en las declaraciones tributarias
de la empresa, como asf efectivamente sucede.

5. A vende a B una cantidad pequefia de herofna. Debido a las
habituales oscilaciones del mercado, la sustancia es de extraordinaria
pureza, lo que desconocen tanto A como B. B consume la heroina y muere.

6. Ay B, que no se conocian hasta ese momento, coinciden una noche
en un local de baile. Después de entablar conversacién, bailar, pasear, etc.,
mantienen relaciones sexuales sin hacer uso de un preservativo. A sabe que
es portador(a) del virus de inmunodeficiencia humana, pero no menciona
esa circunstancia. B resulta contagiada.

7. A agrede a B con un arma blanca, clavdndosela en el térax.
Trasladado B con urgencia a un centro hospitalario, el médico M comunica
a los familiares de B que en principio no hay que temer por su vida. Sin
embargo, M ordena la administracién a B de un medicamento que facilita la
coagulacién sin llevar a cabo previamente -como es preceptivo de acuerdo
con el actual estado de la ciencia médica- un andlisis de sangre para
verificar la tolerancia al medicamento. B sufre un shock y muere.

8. El médico M receta a un grupo de sus pacientes como tinico
tratamiento un medicamento destinado a combatir varias enfermedades
graves que padecen las distintas personas tratadas. Al cabo de algtn
tiempo, varios de los pacientes descubren que el "medicamento" recetado
por M juridicamente no tiene tal consideracién, pues ni se han realizado los
estudios clinicos preceptivos, ni se ha solicitado la correspondiente licencia
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a las autoridades sanitarias. Ocho pacientes mueren durante el "trata-
miento" a consecuencia de sus respectivas dolencias. Consultado un perito
médico respecto de estos fallecimientos, afirma que es cientificamente
imposible saber si los pacientes muertos hubieran sobrevivido de habérseles
dado un tratamiento conforme a la /ex artis.

Todos estos supuestos tienen en comun -aparte de que concurren
conductas y resultados que presentan la apariencia de poder integrar
diversos tipos delictivos- dos circunstancias: por un lado, que los sujetos
que intervienen como posibles responsables juridico-penales disponen de
conocimientos -actuales o potenciales- que impiden pensar que lo acon-
tecido fuera subjetivamente imprevisible. Por ofro, que respecto de todos
ellos se ha propuesto en la doctrina su resolucién absolutoria a través de la
teorfa del tipo objetivo, precisamente, haciendo uso de la teoria de la
imputacién objetiva.

II. Evolucién y alcance de la teorfa de la imputacién objetiva
1. Férmula

La teorfa de la imputacién objetiva suele condensarse en la siguiente
férmula: el tipo de un delito de resultado sélo queda cumplido cuando la
conducta sometida a andlisis a) ha generado un '"riesgo juridicamente
desaprobado" y b) este riesgo se ha "realizado en el resultado". Partiendo de
esta férmula de aplicacién, a pesar de concurrir una relaciéon de causalidad
entre conducta y resultado, hay que negar la concurrencia de la tipicidad,
por ejemplo, en los casos del sobrino (n° 1) o del empresario propietario de
una planta contaminante (n° 2) por ausencia del primero de los elementos,
una creaciéon desaprobada de un riesgo. En cuanto al segundo elemento -la
realizacién del riesgo-, éste falta, por ejemplo, respecto del agresor con arma
blanca del caso del error médico (n° 7). Esta férmula es la que se encuentra
mds extendida y es usada, por ejemplo, por el Tribunal Supremo espafiol.
Roxin -quien, como se verd a continuacién, puede ser considerado el
principal autor en el desarrollo de la moderna teoria de la imputacién
objetiva- propone un modelo sustancialmente equivalente, al que se le
afiade, sin embargo, un escalén adicional de andlisis: ademds de comprobar
la creacién y la realizacién de un riesgo juridicamente desaprobado, debe
verificarse que el resultado entre dentro del "alcance del tipo". En este paso
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sistemdtico, ha de comprobarse que -a pesar de la concurrencia de una
relacién de causalidad y de la creacién y realizacion del riesgo- el resultado
acaecido realmente sea uno de los que el tipo penal en cuestién pretende
evitar: con base en diversas consideraciones valorativas, se afirma que ello
puede ponerse en duda, por ejemplo, en casos como el del contable (n° 4) o
los de la heroina (n° 5) o de la transmisién de VIH (n° 6).

2. Evolucién

En la modalidad en la que es aplicada, desarrollada y discutida en la
actualidad, no cabe duda alguna de que la teorfa de la imputacién objetiva
es debida en lo fundamental a varios articulos de Roxin publicados a
principios de los afios setenta del siglo pasado (sobre los antecesores mds
remotos de esta doctrina mucho habria que discutir; baste ahora acotar que
hay establecida una especie de "genealogia oficial", centrada en Larenzy
Honig, que deja fuera de consideracién aportaciones tanto o mds relevantes
que las de estos dos autores). A partir de las contribuciones de Roxin, la
teorfa de la imputacién objetiva -primero en Alemania y después en el
dmbito de habla espafiola- fue desarrollando una verdadera marcha
triunfal, reservada a muy pocas construcciones dogmaticas de la Parte
General. Se fue iniciando una auténtica marea de publicaciones -de unas
dimensiones tan considerables que han permitido a Schiinemann equiparar
la discusién generada con la confrontacién entre causalismo y finalismo-, y
con una rapidez inusitada, la nueva doctrina comenzé a ser aplicada por los
tribunales. Este proceso desarrollado en el dmbito de habla alemana se
reprodujo primero en Espafia y ha comenzado después -dejando de lado la
influencia en la doctrina italiana- también en diversos paises de América
latina. En esta evoluciéon también constituye un hecho sorprendente el que
apenas haya que constatar la existencia de resistencias tedricas en la
doctrina; si se prescinde de algunas voces criticas provenientes del campo
del finalismo, es muy llamativa la facilidad con la que la nueva doctrina ha
sido incorporada a diversas construcciones dogmaticas.

3. Interrogantes
Ante el panorama acabado de esbozar, podria pasarse directamente al
plano operativo, es decir, a exponer cudles son las caracteristicas de los

instrumentos dogmadticos concretos en los que la teorfa de la imputacién
objetiva debe concretarse. Sin embargo, esto no serfa adecuado. De hecho, si
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hay algo en lo que estdn de acuerdo los partidarios (la inmensa mayoria de
la doctrina) y los escasos detractores de la teoria de la imputacién objetiva
es acerca de la falta de concrecién de muchos de los conceptos utilizados. En
realidad, bajo el barniz unificador que le otorga su soprendente éxito, la
teorfa de la imputacién objetiva atin no se halla, ni mucho menos,
firmemente asentada. Y ello no sélo porque el tiempo transcurrido es corto
para consolidar una serie de instituciones dogmaticas concretas, sino por
una razén de fondo: porque no estd claro el concepto de imputacién
objetiva, la propia idiosincrasia tedrica de esta evolucién dogmadtica. En este
sentido, puede advertirse el riesgo de muerte por hipertrofia de la teoria (o:
morir de éxito): sin una suficiente determinacién del significado sistemdtico
de la teorfa -una cuestiéon que al lado del desarrollo concreto de soluciones
ha generado un interés sorprendentemente escaso en los propios autores
protagonistas del desarrollo dogmatico- se corre el riesgo de la desaparicién
de todo contorno de su alcance. Por ello, a la hora de exponer los contenidos
bésicos de la teorfa de la imputacién objetiva, aqui intentard explicitarse
cudl es la base sistemdtica de la que se parte (cfr. infralV.1., V.1.).

Solo partiendo de una determinada visién sistematica de la teorfa de la
imputacién objetiva, por otra parte, puede evaluarse su compatibilidad con
sistemas juridico-penales distintos del alemdn. En efecto, sélo si se define
cudl es la relevancia sistematica de la teorfa de la imputacién objetiva podra
darse -mds alld de la fuerza de conviccion derivada de soluciones
puntuales- una respuesta a la cuestién, tantas veces planteada oralmente y
tan pocas respondida por escrito, acerca de si este producto de la dogmadtica
europeo-continental es susceptible de ser integrado en la realidad de
América latina (cfr. sobre esto infraV.2.).

IV. Lineas bésicas de la teorfa de la imputacién objetiva
1. Planteamiento

Dicho en términos de tipo ideal, una somera consideracién de los
supuestos enumerados al principio (supra II.) indica que parece haber dos
problemas distintos en el &mbito de lo que se suele denominar "imputacién
objetiva". Por un lado, un campo de casos que es muy conocido para
cualquier penalista —no sélo continental, como muestra un breve examen de
la bibliografia anglosajona- al menos desde el siglo XIX: los llamados cursos
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causales atipicos, es decir, aquellos supuestos en los que de alguna manera
es poco habitual la conexion existente entre la conducta analizada y el
resultado producido (casos n° 7 y n° 8, desde algtin punto de vista también
el n° 1). Por otro lado, sin embargo, parece claro que también se abordan
problemas que no estdn centrados en esa relacién entre conducta y
resultado, sino que tienen que ver con la determinaciéon de cudles de los
comportamientos que aparentemente pueden subsumirse bajo el tipo lo
realizan, en sentido estricto, conforme al sentido de éste (casosn° 1,2 a 6).
La doctrina mayoritaria suele concebir la teorfa de la imputacién
objetiva como una teorfa de imputacién del resultado. Sin embargo, como
acaba de sefialarse, ello no se compadece con la propia praxis de la doctrina
dominante, que incluye en este marco tedrico consideraciones en realidad
pertenecientes a la determinacién de la conducta tipica. Por ello, un
creciente sector doctrinal —en el que hay que destacar las aportaciones de
Frisch'y Jakobs- ha propuesto orientar la teoria de la imputacion objetiva
para entenderla como revisién de la teoria del tipo objetivo. Se pasa asi de la
imputacién del resultado a la imputacién de la conducta como tipica.

Desde el punto de vista aqui adoptado, ésta es la visién correcta de la
teorfa de la imputacién objetiva: se trata de definir la conducta tipica, més
alld de elementos factico-naturales y de accidentes particulares de la
infraccién, normativamente como conducta con significado (objetivo) tipico.
Vista desde esta perspectiva, el peso esencial de la teorfa —aplicable a
cualquier infraccién- estarfa en los mecanismos dogmadticos de la
Imputacion de la conducta como tipica, pasando los problemas de
Imputacion objetiva del resultado a convertirse en una especialidad de los
delitos de resultado. Vista asi, la teorfa de la imputaciéon objetiva es la
traducciéon dogmadtica en la teorfa del tipo de las corrientes juridico-
dogmadticas funcionales de las tltimas décadas.

Una vez sentados los presupuestos que anteceden resulta posible
descender ya al nivel dogmdtico concreto, es decir, ofrecer una
ordenacién del material destinada a ser aplicada en la resolucién de
casos. Cabe afirmar, de acuerdo con lo antes expuesto, que toda la teoria
de la imputacién objetiva responde a dos raices distintas: por un lado, se
trata de determinar si las caracteristicas de la conducta llevada a cabo por
el autor se corresponden con la prevision del tipo. Por otro lado, en los
delitos de resultado, se trata de comprobar —una vez verificado el caracter
tipico de la conducta- si el resultado conectado causalmente a esa
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conducta puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también
el resultado es tipico. A estas dos raices responden los dos niveles de
andlisis que a continuacién se proponen: imputacién objetiva del
comportamiento (infra2.) e imputacion objetiva del resultado (infra 3.).

2. Imputacién del comportamiento

En este nivel de andlisis, como se acaba de sefialar, ha de compro-
barse que la conducta en cuestién responde a los pardmetros normativos
generales del tipo objetivo. Desde el punto de vista aqui adoptado, estas
caracteristicas generales pueden resumirse en tres instituciones dogma-
ticas: riesgo permitido, prohibicion de regreso e imputacion al ambito de
responsabilidad de la victima. Estas instituciones deben entenderse no
como puntos de vista aislados, sino como verdaderos escalones sucesivos
de andlisis: el orden de examen responde a una clasificacién progresiva
de lo mds genérico a lo mds especifico; en cada una de las instituciones
van introduciéndose, como se verd, mas datos del contexto del comporta-
miento enjuiciado. La comprobaciéon sucesiva de estos escalones de
andlisis conduce, en caso negativo (no hay ni riesgo permitido, ni pro-
hibicién de regreso, ni imputacién al dmbito de responsabilidad de la
victima), a la afirmacién de la tipicidad del comportamiento.

a) Riesgo permitido

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

Bajo este rétulo se agrupan dos grandes grupos de casos (dejando de
lado los supuestos que suelen asignarse al llamado “principio de
confianza”): por un lado -y a este campo suelen dedicarse las mayores
consideraciones en la doctrina-, aquellos supuestos en los que una activi-
dad generadora de riesgos es permitida en determinadas circunstancias,
bien existiendo una reglamentacién expresa (por ejemplo: el tréfico
rodado, el funcionamiento de industrias, la realizacién de competiciones
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deportivas, etc.; vid. el caso n° 2) o sin tal reglamentacién (las “normas de
cuidado” conocidas del delito imprudente: los supuestos de /ex artisen la
actividad médica, en la construccién, las precauciones en la educacién de
los hijos, etc.). Por otro lado, sin embargo, también deben incluirse aqui
aquellos supuestos en los que el elemento preponderante es la normali-
dad social de la conducta generadora de riesgo (por ejemplo, en el
supuesto del sobrino que envia a su tio a pasear bajo la tormenta, n° 1),
sin que exista una reglamentacién en términos cuantitativos de “niveles
de riesgo” medidos en velocidades, emisiones, estdndares explicitos de
conducta, etc. Parece claro que este segundo grupo de supuestos se
aprehende mucho mejor desde una perspectiva que no esté obcecada por
el curso causal y, por el contrario, tenga en cuenta las cualidades
normativas de la conducta incriminada.

En este contexto, se suele hablar, segtin los casos, de que no concurre
un 'riesgo juridicamente relevante" -especialmente, en las actividades
socialmente normales o con una conexién muy débil con el posterior
resultado ("cursos causales irregulares”)- o que se trata de un "riesgo
permitido” -especialmente, cuando se trata de una actividad que genera
riesgos, pero estd permitida de modo general-, de manera que la
conducta en cuestién, en dltima instancia, conlleva un riesgo que no es
tipicamente relevante. Aquf se parte -con aquel sector de autores que
puede considerarse que configura la doctrina mayoritaria- de la idea de
riesgo permitido como aquella instituciéon dogmatica que determina el
"estado de interaccién normal" (Jakobs) en el trato de determinados
riesgos -en el sentido de que se trata de una determinacién general para
determinados tipos de actividad, no vinculada (a diferencia del &mbito
de la justificaciéon) al contexto particular-, y, en ese sentido, implica la
legitimacién de espacios generales de libertad de actuar, en cuanto ele-
mento del tipo objetivo (de los delitos dolosos e imprudentes, como
muestran los casos n° 1y n°2).

b) Prohibicién de regreso

En segundo lugar, ha de mencionarse el siguiente escalén de la
imputacién del comportamiento: la prohibicion de regreso. Esta
institucién, que no tiene practicamente nada en comun -en cuanto a la
formulacién dogmadtica- con la antigua idea de prohibicién de regreso

427



DR. MANUEL CANCIO MELIA

como interrupcién del curso causal en casos en los que con posterioridad
a una conducta imprudente se produce un comportamiento doloso, ha
sido desarrollada como parte de la teoria de la imputacién objetiva en los
dltimos tiempos sobre todo por Jakobs. Segun el punto de vista de este
autor, "...el cardcter conjunto de un comportamiento no puede imponerse
de modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo
que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciuda-
dano aunque el otro incardine dicho vinculo en una organizacién no
permitida. Por consiguiente, existe una prohibicion de regreso cuyo
contenido es que un comportamiento que de modo estereotipado es
inocuo no constituye participaciéon en una organizacién no permitida.”
Para Jakobs, en lo que se refiere a su encuadre sistemdtico -y este es,
como se ha dicho, el punto de vista que aqui se defiende-, la prohibicién
de regreso excluye la imputacion objetiva del comportamiento. Tampoco
en este &mbito puede entrarse en profundidad en la discusién acerca de
la fundamentacién y ubicacién sistemadtica de esta institucién dogmatica.
En todo caso, lo cierto es que, como ha afirmado el propio Jakobs, las
diferencias materiales -méds alld de la denominacién o de la ubicacién
sistemdtica dentro de la imputacién objetiva- con aquellas posturas que
incorporan algin tipo de delimitacién normativa de d&mbitos de
responsabilidad y la correspondiente exclusién de responsabilidad por
actos que carecen de significado delictivo, no son determinantes.

Como casos en los que puede ser de aplicacién esta institucién se
mencionan habitualmente supuestos en los que existe una aportacién
inicial subjetivamente dolosa, pero objetivamente ambivalente, a un
posterior desarrollo delictivo o a una autolesién: asf, por ejemplo, cuando
el empleado de una gasolinera llena el depédsito de combustible de un au-
tomdévil cuyas cubiertas se encuentran de modo tan evidente en mal
estado que es palmario que va a producirse un accidente (que produzca
lesiones al conductor o a los ocupantes del vehiculo, o a otros terceros) si
se sigue circulando con el vehiculo, esta aportacién causal del empleado
no puede dar lugar a una responsabilidad por un delito de lesién -doloso
o imprudente, dependiendo del lado subjetivo-. Lo mismo sucede si un
sujeto -sin tener ningtn tipo de conocimientos sobre el particular- afirma
en una reunion social que en el mes de marzo, en determinada zona de
montafia, suele haber una temperatura muy alta, lo que alguien que le
escucha toma como base para realizar una excursién a esa zona con un
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equipo de verano, por lo que sufre lesiones por congelacién o de ese
modo provoca que las sufran sus hijos de corta edad que lo acomparian.
A este contexto pertenecen, en los casos mencionados inicialmente, los
supuestos 3 y 4: a pesar de que existe una contribucién con efectos
causales, estd en cuestion que —a pesar de la previsién del posterior
acontecer que puede ser delictivo-, sit venia verbo, por mucha mala
volun-tad que haya, la conducta pueda ser delictiva en su significado
objetivo: los peones de albafiil no se ocupan de la estructura proyectada,
los (me-ros) contables no son responsables del uso delictivo que pueda
darse a sus asientos.

Como parece claro, las dificultades aparecen cuando se trata de
establecer los /imites de la prohibicién de regreso. Hay casos en los que
resulta practicamente evidente que la conducta del primer sujeto en
actuar no puede ser interpretada en ningtin caso -con independencia de
las intenciones o deseos del sujeto- como una provocacién delictiva de la
ulterior conducta delictiva. Sin embargo, por ejemplo, si en el caso de la
informacién incorrecta acerca de las condiciones metereolégicas que se
acaba de plantear se trata de un sujeto que hace la afirmacién en cuestién
siendo el responsable de proteccién civil de la zona y, concretamente, al
ser preguntado al respecto por la victima -aunque se produzca la pre-
gunta igualmente en el marco de una reunién informal-, puede que la
situacién sea distinta y que su conducta pueda vincularse a la lesién que
posteriormente se produce.

Para marcar estos limites, Frisch ha propuesto recurrir al criterio del
"contenido de sentido" de la conducta del autor. Desde esta perspectiva,
s6lo si la conducta del autor muestra el especifico sentido de ser un
favorecimiento o una incitacién a un comportamiento delictivo o a una
conducta arriesgada de un sujeto que carece de los conocimientos re-
lativos al riesgo, podra hablarse, en principio, de una conducta tipica del
primero. Este contenido de sentido especifico no concurre cuando quien
dispone de los conocimientos se limita a no hacer uso de éstos para
formular una advertencia, pero también puede faltar cuando se realicen
determinadas conductas activas normales (como seguir un determinado
camino que se sabe peligroso para los forasteros cuando se es seguido
por otro, o hacer entrega de sustancias inocuas si son usadas de modo
normal, aunque el receptor muestre una disposicién cognoscible de hacer
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un uso autolesivo de esa sustancia, por ejemplo, inhalando un pega-
mento, o delictivo, envenenando a un enemigo, etc.).

Desde la perspectiva aqui adoptada, en conclusién, puede decirse
que el dmbito de la prohibiciéon de regreso queda diferenciado del co-
rrespondiente al riesgo permitido por el hecho de que -una vez deter-
minado el &mbito en el que existe un significado univoco no delictivo de
la conducta del autor- la conducta del autor, como se ha visto, queda
desvinculada del posterior desarrollo lesivo con independencia de la
cognoscibilidad o conocimiento por parte del autor del mismo. Es decir,
que la prohibicién de regreso opera de modo completamente contrafdcti-
co. Dicho de otra manera, se trata de conductas ambivalentes en su
significado -desde el punto de vista natural-externo- respecto de las
cuales cabe establecer un significado objetivo vinculante. Y frente a la
tercera institucién de la imputacién del comportamiento, que se aborda
seguidamente, la imputacién al &mbito de responsabilidad de la victima -
que, como se verd a continuacién, opera en un plano sistematico poste-
rior-, la prohibicién de regreso se presenta como una especie de reverso:
mientras en la prohibicién de regreso se establece que no existe un
comportamiento en comudn, que la conducta del autor ha de ser inter-
pretada en todo caso como una aportacién inocua, en el dmbito de la
imputacién de la victima es precisamente el hecho de que la actividad
conjunta pueda ser atribuida al responsable preferente -el titular de los
bienes- lo que permite afirmar la falta de tipicidad de la conducta del
autor.

c¢) La imputacién al d&mbito de responsabilidad de la victima

La tercera y dltima institucién de la imputacién del comportamiento
se refiere a la relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta
de un sujeto que en la realizacién de la misma haya intervenido de algin
modo el sujeto que resulta lesionado posteriormente, la “victima” (al
menos aparente) de ese comportamiento. Bajo determinadas circunstan-
cias, que pasan a delinearse a continuacién, esta intervencién puede
afectar a la calificaciéon que merece la conducta del primer sujeto,
eliminando su cardcter tipico, al entrar lo sucedido en el dmbito de
responsabilidad de la victima. Esta cuestion es la que quizds mds
produccién bibliogréfica ha motivado en relaciéon con la teoria de la
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imputacién objetiva, y, en todo caso, es la que mayores repercusiones ha
generado en la jurisprudencia de diversos paises.

Realizando una primera ordenacién del material de casos, puede
decirse que en los ultimos tiempos han atraido la atencién de la doctrina
juridico-penal en este contexto sobre todo dos grupos de casos. Por un
lado, supuestos en los que en la génesis del riesgo que acaba lesionando a
la victima han intervenido tanto la victima como el autor. A este respecto,
se han planteado, por ejemplo, los casos en los que se hace entrega a
alguien de una determinada cosa o sustancia -por ejemplo, de un medica-
mento, de una mdquina o de una sustancia estupefaciente (como en el
caso n° 5)-, y el receptor resulta lesionado al hacer uso del objeto o
consumir la sustancia. También han despertado mucho interés los
supuestos en los que se produce un contagio de una persona a otra de
una enfermedad mortal -en particular, del Sindrome de Inmuno-
deficiencia Adquirida (caso n° 6)- o las numerosas constelaciones de casos
en las que en el trafico rodado quien resulta lesionado por una colisién se
ha comportado de alguna manera de modo descuidado. Por otro lado, se
han debatido numerosos supuestos en los que la conducta descuidada de
la victima se produce después de un comportamiento del autor que
lesiona o pone en peligro los bienes de ésta. Asi, por ejemplo, en los casos
en los que una victima lesionada por un ataque doloso del autor descuida
sus heridas o se niega a recibir tratamiento médico.

Para abordar el significado de la conducta de la victima en este
contexto, hay que preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede
tener que precisamente sea el titular de los bienes afectados el que
intervenga junto al autor. Porque sé6lo cuando sea esa la cualidad decisiva
estaremos, en realidad, ante un supuesto especifico de intervencién de la
victima; ya se ha sefialado en los ejemplos correspondientes a las dos
instituciones anteriores que también en el marco de éstas existen
supuestos en los que de algtin modo interviene el sujeto lesionado; sélo
que entonces se trata de supuestos en los que la calidad de titular de los
bienes juridicos afectados no es la decisiva.

La fundamentacion de la especial relevancia de la victima que aqui
interesa suele plantearse —cuando ello se hace, 1o que no es nada comun-
bajo el rétulo del “principio de autorresponsabilidad”. Entre los extremos
metodolégicos de una pura deduccién de tal "principio de autorresponsa-
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bilidad" de premisas axiolégicas prejuridicas y una determinacién
puramente funcional de tal principio dentro del sistema de imputacién
juridico-penal existe también la via intermedia -adoptada implicitamente
por la mayoria de la doctrina que se ha ocupado de la cuestién- de
constatar las decisiones normativas del ordenamiento juridico como
punto de partida material de la reconstruccién dogmatica. En este
sentido, el contenido del art. 10.1 de la Constitucién espafiola -o de otras
normas constitucionales similares-, que establece el "libre desarrollo de la
personalidad” como fundamento de la organizacién social, no puede ser
entendido fuera de un sistema en el que estd consagrada implicitamente
una nocién del ciudadano como sujeto auténomo. Ademds de la genérica
atribucién de autonomia a cada sujeto, con el correlativo principio de res-
ponsabilidad personal que ésta conlleva, al titular de los bienes juridicos
personales debe atribuirsele una posicién especial. Puesto que el sa-
crificio por parte del propio titular de esos bienes no es reprimido por el
Derecho penal, y las intervenciones de terceros en actividades autolesivas
es incriminada de modo excepcional por normas especiales, queda al
albedrio del titular de esos bienes configurar su actividad vital de tal
modo que se genere un riesgo para sus propios bienes. Como correlato de
esa libertad de organizacién arriesgada, serd también el titular quien
deba asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de ella.
Como punto de partida previo a la construccién dogmadtica, por lo tanto,
el principio de autorresponsabilidad consiste en el reconocimiento de
libertad de organizacion, y, correlativamente, en la atribucién de una res-
ponsabilidad preferente al titular de los bienes.

La institucién que traduce en términos dogmaticos esta necesidad de
tener en cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el
marco de la teorfa de la imputaciéon objetiva puede denominarse
imputacion al ambito de responsabilidad de la victima. Esta institucién
opera en los supuestos en los que el titular de un bien juridico ("victima")
emprende conjuntamente con otro ("autor") una actividad que puede
producir una lesiéon de ese bien juridico. La actividad generadora del
riesgo debe ser imputada al dmbito de responsabilidad preferente de la
victima, en la medida en que -en primer lugar- la actividad permanezca
en el dmbito de lo organizado conjuntamente por autor y victima, -en
segundo lugar- la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada
por el autor, por carecer ésta de la responsabilidad o de la base cognitiva
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necesarias para poder ser considerada autorresponsable, y -finalmente,
en tercer lugar- el autor no tenga un deber de proteccién especifico frente
a los bienes de la victima.

La imputacién de la actividad al &mbito de responsabilidad de la
victima no depende de la configuracion fenomenologica de Ias
aportaciones de ejecucion material de victima y autor per se. En este
sentido, puede haber tanto supuestos de ejecuciéon en manos del autor en
los que en caso de dafio éste se impute a la victima, como supuestos en
los que, a pesar de que es la victima quien ejecuta directamente la
actividad arriesgada, el hecho se presenta como conducta tipica del autor.
Una vez definida la actividad conjunta de autor y victima, el suceso debe
ser imputado, en principio, al &mbito de responsabilidad de la victima.
La razon de ello estd en que la esfera de autonomia de la victima da lugar
a una atribucién preferente de los posibles dafios a su propio dmbito de
responsabilidad. En atencién a ese cardcter preferente del dmbito de
responsabilidad de la victima, la atribucién de los dafios no puede seguir
las mismas reglas que determinan, mediante la teoria de autoria y
participacién, cudl es el grado de responsabilidad que corresponde a los
distintos intervinientes en un hecho consistente en la realizacién de una
infraccibn que afecta a un tercero. Una vez constatada que es la
interaccion existente entre autor y victima a la que hay que reconducir -
en los términos que ain han de precisarse mds adelante- la actividad
arriesgada, la orga-nizacién conjunta no puede ser fragmentada en
aportaciones de mayor o menor rango en atencién a su relevancia en la
ejecucion. La distribucién de las distintas aportaciones materiales a la
ejecucién de la actividad arriesgada, como puede ser, por ejemplo, la
decisiéon de quién entre dos sujetos que han decidido participar en una
competicién de motocicletas conduzca efectivamente el vehiculo (si es
quien no conduce quien resulta lesionado y se presenta ex post como
"victima"), no modifica en nada la calidad de todo el suceso de ser una
actuaciéon conjunta dentro del dmbito de autorresponsabilidad de la
victima. Pues en este 4mbito no se trata de comprobar -como sucede en la
distincién entre autorfa y participaciéon- la mayor o menor "proximidad" -
determinada del modo que sea dentro de la teorfa de la participacién- de
la conducta de distintos sujetos al comportamiento tipico -acerca de cuya
concurrencia, al menos respecto de uno de ellos, no hay duda-, sino de
determinar si la conducta del "autor" puede ser tipica. Si la interaccién es
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reconducible al actuar imputable a la victima, desde el punto de vista
normativo el factor dominante es su conducta autorresponsable.

Una vez definida la actividad conjunta en la que se embarca la
victima junto al autor, la imputacién de esa actividad conjunta al &mbito
de responsabilidad de la victima -concurriendo los demds requisitos- se
produce en términos objetivos. Que esto deba ser asf viene determinado
no sélo por el marco sistemadtico, la teorfa de la imputacién objetiva, sino
también por un rasgo caracteristico de las constelaciones en cuestién: la
interaccién entre autor y victima. En efecto, en el presente dmbito el
riesgo para los bienes es creado conjuntamente por autor y victima.
Desde esta perspectiva, no tiene sentido preguntar de modo aislado
respecto de cada uno de ellos qué representacién subjetiva debe tener el
"autor" para poder ser autor, ni qué representacién subjetiva cabe
requerir de la "victima" para que no se la considere victima en sentido
estricto -sujeto pasivo de un hecho delictivo-, sino responsable de sus
pérdidas. Pues el horizonte relevante para considerar hasta qué punto
estas cuestiones merecen una respuesta afirmativa o negativa sélo puede
hallarse en lo configurado conjuntamente, en este sentido -y coincidiendo
con el significado del término en el marco de la teoria de la imputacién
objetiva (del comportamiento)-, en un plano objetivo. Dicho de otro
modo, en ninguna de las dos direcciones (autor-victima) la cuestién
puede hacerse depender de la representacién subjetiva de los intervi-
nientes. Esto no significa, sin embargo, que la representacién de victima y
autor carezca de relevancia a la hora de configurar el marco de la
actuacion conjunta. Esta, por el contrario, quedard definida en la mayorfa
de las ocasiones incluyendo las perspectivas, las representaciones
subjetivas de los intervinientes. Lo que se quiere decir es que no pueden
ser los datos subjetivos "desnudos"”, no introducidos en la actuacién
conjunta de autor y victima, los que deban decidir una u otra calificacién.
Pues de acuerdo con la estructura interactiva de las constelaciones en
cuestion, sélo de un modo relativo, introduciendo la perspectiva comtin
de autor y victima, puede llegarse a la calificacién. Este significado
objetivo, situado en un plano superior al de las representaciones de autor
y victima, se determina conforme a patrones normativos: sélo aquellos
aspectos de la organizacién son "conjuntos” que se presenten como un
elemento inherente a la actividad elegida por la victima. Nadie puede ser
distanciado de los riesgos implicitos en una actividad suya que pone en
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peligro sus bienes sin ser autocontradictorio y sin que se ponga en duda
su autorresponsabilidad. El punto decisivo, por lo tanto, estd en
determinar -a la hora de concretar cudndo la actividad conjunta es "suya",
le es imputable- en qué medida el contacto puede ser definido por la
victima de modo unilateral como inocuo, cudndo es el autor el que
instrumentaliza a través de su organizacién a la victima, y a partir de qué
punto la organizacién conjunta abandona esa esfera y obtiene un
significado objetivo auténomo independiente del arbitrio de los
intervinientes.

En el caso n° 5 —entrega de heroina- parece que puede constatarse un
muy amplio consenso doctrinal (y también el correspondiente reflejo en
la jurisprudencia) en torno a la idea de que en condiciones “normales”
del mercado ilegal, la entrega de estupefacientes (sin perjuicio de la
responsabilidad juridico-penal sélo por esa conducta) a personas
responsables no crea un riesgo juridicamente desaprobado de muerte: las
consecuencias del consumo de sustancias estupefacientes son asunto de
cada uno. También puede llegarse a una solucién similar en el supuesto
n° 6 (relaciones sexuales en las que se transmite el VIH). Si se parte de
que VIH y SIDA no son ya desconocidos en nuestras sociedades, puede
llegarse a afirmar que en un contacto casual, poco intenso, como el
referido, no hay en el hecho de mantener relaciones sexuales una
afirmacién implicita en el sentido de “y ademds, esto no genera ningtn
riesgo que parta de mi{”: lidiar con los riesgos de contagio implicitos en
tal contacto sexual es asunto de cada cual. El razonamiento, claro estd,
depende de qué papel social juegue la infeccién en cuestién. Si ya es un
hecho incorporado a la vida social, ello debe tenerse en cuenta. Y quien
piense que no puede ser correcto que el tipo de homicidio no prohiba la
génesis consciente de un riesgo potencialmente mortal, debe hacer el
experimento mental correspondiente a la imprudencia inconsciente: si el
riesgo de transmitir el VIH es s6lo asunto del portador, deberd afirmarse
la posible responsabilidad por homicidio imprudente (o, al menos, por
lesiones corporales graves por imprudencia) de quien, debiendo
sospechar que puede ser portador (por su vida sexual previa; por ser
originario de un determinado pais con alta prevalencia de la enfermedad;
por haber sufrido una operacién quirtrgica antes de los andlisis
sistemdticos en las transfusiones de sangre, etc.), a pesar de ello mantiene
relaciones sexuales de riesgo.
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Cumpliéndose los criterios acabados de exponer, puede afirmarse
que la conducta del “autor” no es objetivamente imputable —a pesar de
no concurrir ni un riesgo permitido ni una prohibicion de regreso- en
supuestos como la entrega de estupefacientes u otras sustancias peligro-
sas, las conductas conjuntas arriesgadas en el marco del trafico rodado,
como las competiciones irregulares o el hecho de que un conductor ebrio
transporte a otro sujeto, o determinados casos en los que se produce un
contagio de una peligrosa enfermedad.

2. La imputacién objetiva del resultado

a) Planteamiento

La teorfa de la imputacién objetiva no sélo establece criterios norma-
tivos para la determinacién de la tipicidad de la conducta, sino que
también -y este es el &mbito al que incluso suele ser conectada de modo
prioritario esta teorfa, como antes se ha recordado- ofrece las maximas
para constatar, una vez que se ha afirmado que la conducta es tipica,
cudndo el resultado producido debe ser reconducido, imputado, a la con-
ducta: es ésta la imputacién objetiva del resultado o imputacién objetiva
en sentido estricto. Con independencia de las controversias que han
acompafiado a la determinacién de las relaciones sistemdticas existentes
entre los dos sectores de la imputacién objetiva, lo cierto es que existe un
consenso generalizado acerca de que también en el segundo sector hay
una serie de criterios normativos que permiten realizar esa atribucién del
resultado a la conducta.

Como ha sefialado con particular claridad Jakobs, de lo que se trata
en este segundo escalén de andlisis es de explicar el resultado lesivo
producido. Sélo podra considerarse el resultado consecuencia de la con-
ducta tipica cuando ésta aparezca como el factor causal determinante del
resultado. En este sentido, como es natural, esta cuestién adquiere rele-
vancia cuando concurre junto al comportamiento tipico ofra explicacién
alternativa, como puede ser un accidente o la conducta de otro sujeto.

El andlisis de estas constelaciones de casos en ocasiones conduce a
una discusién acerca de si ciertas cuestiones deben ubicarse realmente en
el plano de la imputacién objetiva del resultado, o pertenecen mds bien al
primer nivel de la imputacién objetiva. En un nimero considerable de
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casos se constatard que son acertadas las palabras de Luzon Pena -
expresando una preocupacién creciente en determinados sectores de la
doctrina que se han ocupado del dmbito que aqui interesa- en el sentido
de que "..se estd sobrecargando indebidamente el dmbito de la im-
putacién objetiva del resultado con problemas que pueden y deben
resolverse en otro lugar distinto dentro de la estructura del tipo...".
Concretamente, se observard que algunas de las constelaciones de casos
que vienen tratdndose por la doctrina como problemas pertenecientes a la
imputacién del resultado —probablemente, por razén de la existencia de
una secuencia temporal entre conducta del autor y otro factor
concurrente- deben considerarse cuestiones que afectan ya al cardcter
tipico de la conducta, es decir, a algunas de las instituciones delineadas
en el apartado anterior.

b) Criterios de interrupcién del nexo de imputacién

En lo que sigue, se examinardn algunas de las constelaciones de
casos que suelen plantearse en la doctrina en este contexto -también aqui,
desde luego, sin dnimo de exhaustividad- con mayor frecuencia: por un
lado, dos cuestiones previas: en primer lugar, la relevancia de las
formulaciones hipotéticas para determinar la conexién entre conducta y
resultado, en segundo lugar, la problemdtica que genera el transcurso de
un largo lapso de tiempo entre la realizacién de la conducta tipica y la
produccién del resultado. Por otro lado, la problemdtica de la imputacién
de resultados en si, es decir, la existencia de riesgos concurrentes junto al
generado por la conducta tipica. Aqui, la linea directriz estd en la
identificacién del riesgo que aparezca como explicacién del resultado. En
primer lugar, han de abordarse, los supuestos de interrupcién del nexo
de imputacién, bien por riesgos que forman parte de la normalidad
social, de lo que se podria llamar “riesgo vital”, bien por riesgos
generados por la intervencién de otros sujetos que introducen riesgos
nuevos con posterioridad a la conducta tipica inicial.

1. Cuestiones previas

- Las hipétesis, los supuestos de “comportamiento alternativo
ajustado a Derecho” y la doctrina del incremento del riesgo
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Desde mucho antes del surgimiento de la teorfa de la imputacién
objetiva -en el marco de la relacién de causalidad- viene discutiéndose en
la doctrina (y en resoluciones judiciales) acerca de la relevancia que debe
corresponder en la valoracion de un hecho, concretamente, en la
atribucion de un resultado a una conducta, a consideraciones ]upotéticas
de haberse producido circunstancias al menos parcialmente distintas.

En este contexto, se sostiene de modo practicamente undnime que
estas consideraciones carecen de relevancia cuando de lo que se trata es
de valorar una causa de reemplazo: en efecto, en lo que se refiere a la
imputacién de la muerte al autor de un disparo, es indiferente que su
victima fuera a morir minutos después por una enfermedad. Pues los
delitos de resultado no se refieren al aseguramiento de las posibilidades
de supervivencia de un bien, sino a su efectiva destruccién.

La férmula hipotética mds extendida en la imputacién del resultado
incorpora a ésta no cualesquiera otras hipétesis, sino sélo la hipétesis de
qué hubiera sucedido si el autor se hubiera comportado correctamente
("comportamiento alternativo ajustado a Derecho"). En este sentido, se
dice -por parte de la doctrina tradicional- que el resultado no resulta
imputable cuando éste se hubiera producido con probabilidad rayana en
la certeza aunque el sujeto se hubiera comportado correctamente. Esta
férmula plantea especiales dificultades cuando precisamente no es
seguro lo que hubiera sucedido: asi, por ejemplo, cuando un médico
prescribe equivocadamente un determinado medicamento (por ejemplo,
por tratarse de un medicamento con efectos secundarios que ha sido
sustituido en la Jex artis por otros mds modernos), el paciente muere, y
un posterior dictamen pericial indica que la muerte quizds también se
hubiera producido de haberse recetado el medicamento indicado por la
lex artis, al mostrar el paciente -sin que ello pudiera percibirse- una
acusada sensibilidad hacia todos los medicamentos de esta clase,
permitidos y no permitidos. Es a este contexto al que pertenece también
el caso aqui presentado en dltimo lugar (caso n° 8, que reproduce un
supuesto real sucedido en Espafia hace unos meses).

Para resolver estos supuestos, frente a la doctrina tradicional que

exige la concurrencia de una probabilidad rayana en la certeza respecto
de la evitacion de haberse comportado el autor correctamente, un nutrido
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grupo de autores —encabezado precisamente por Roxin- propone imputar
el resultado aunque no sea seguro que la conducta ajustada a Derecho
hubiera evitado el resultado. Conforme a esta "teoria del incremento del
riesgo’, una vez que se ha comprobado que el autor generé un riesgo
desaprobado -y que no es seguro que su ausencia no hubiera evitado el
resultado- debe imputarse el resultado como realizacién del riesgo tipico,
ya que no serfa licito disgregar artificiosamente el riesgo que se realiza en
el resultado en un segmento permitido (en el caso referido: el riesgo
derivado -por la constitucion delicada del paciente- de la administracién
de cualquier medicamento, especificamente, de los medicamentos
indicados por la /ex artis) y uno no permitido (la administracién de un
medicamento no indicado).

Lo cierto es que un examen algo mds detenido de la férmula
utilizada por la doctrina tradicional no tiene valor cognitivo alguno: en
efecto, la hipétesis de que haya sido el riesgo no permitido el que se ha
realizado en el resultado y la hipétesis de que ha sido el riesgo permitido
el que se ha realizado se bloquean mutuamente, al poder manipularse las
distintas alternativas hipotéticas de conducta alternativa ajustada a
Derecho. Por ello, més alld de la formulacién de hipétesis lo que procede
es determinar si la norma de cuidado infringida estaba dirigida a la
evitacion del resultado en cuestion, es decir, si su respeto sirve a evitar de
modo planificable ese tipo de resultados. En el caso al que se estd
haciendo referencia, parece claro que la exclusiéon de determinados
medicamentos de los que resultan indicados para su prescripcién esta
destinada a evitar dafios en el paciente. Lo que sucede en el caso es que
se desconoce si es ese riesgo (evitable de modo planificable mediante la
no prescripcic’)n) el que se ha realizado, o, por el contrario, el riesgo
general (no evitable mediante la no prescripcién) que conlleva la
administracion de fodo medicamento, también de los indicados, es decir,
el riesgo que podemos denominar "hipersensibilidad del paciente". Asi
las cosas, lo que sucede es que no hay prueba de que fuera efectivamente
la conducta tfpica la que produjo el dafio: mientras que la doctrina
tradicional hace un uso tautolégico de hipétesis, la doctrina del
incremento del riesgo cae en un error igualmente grave: infringe el
principio in dubio pro reo y convierte un delito de resultado en una
infraccién de peligro.
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- Larelevancia del transcurso del tiempo entre conducta y resultado

Existe un numeroso grupo de constelaciones de casos que vienen
plantedndose en la doctrina bajo la ribrica de “dafios consecuenciales” o
"derivados" y cuyo denominador comtin esta en que, una vez realizada la
conducta tipica, el resultado se produce después de transcurrido un
considerable lapso de tiempo, es decir, que el dafio es “consecuencia” de
la conducta del autor, pero no una consecuencia inmediata en el tiempo.

En este contexto, puede pensarse en dos grandes grupos de
supuestos: por un lado, aquellos en los que existen lesiones de caracter
permanente o transitorio producidas por el autor que un tiempo después
—por ejemplo, afios mds tarde- son la base de un ulterior dafio: el sujeto
lesionado, que qued¢ paralitico por una lesién producida, no puede salir
de un edificio en llamas décadas después; la nifia que es ingresada en un
hospital por un envenenamiento producido por una prescripcién
farmacéutica inadecuada y muere por una infeccién en el hospital. Por
otro lado, aquellos casos en los que las lesiones iniciales conducen por su
propia naturaleza a un proceso lento al final del cual estd un ulterior
dafio: asi, por ejemplo, enfermedades como el Sindrome de Inmunode-
ficiencia Adquirida, o un envenenamiento o una contaminacién con
sustancias radioactivas que producen la muerte muchos afios después.

El tratamiento de ambos grupos de constelaciones es diferente. En el
primer grupo de casos se trata de supuestos de concurrencia de riesgos;
es decir, se trata de determinar si el riesgo surgido con posterioridad (el
incendio y la imposibilidad de escapar, la infeccién) interrumpen el nexo
de imputacién. Tan s6lo hay que sefialar que la existencia de deter-
minados dafios permanentes, como es légico, imponen ciertas precau-
ciones exigibles a la victima.

En el segundo grupo de casos, sin embargo, no hay tal concurrencia
de riesgos: el riesgo inicial es el que se realiza, s6lo que después de un
lapso de tiempo muy considerable. A este mero transcurso del tiempo se
le ha atribuido distinta relevancia en la doctrina; mientras que unos
piensan que el mero paso del tiempo no afecta per se a la imputacion del
resultado, otros quieren excluir esta imputacién, al menos respecto de
determinadas constelaciones de casos; también se ha propuesto estimar

440



APROXIMACION A LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

una reduccién del injusto en atencién a que no se trata de supuestos de
destrucciéon inmediata de la vida, sino de acortamiento de ésta.

Parece claro que los inconvenientes procesales que puedan derivar
del gran lapso de tiempo existente entre la conducta del sujeto y la lesién
no pueden hacer desaparecer sin mds el vinculo entre riesgo y resultado:
en efecto, lo que atribuye, por ejemplo, gravedad precisamente al VIH no
estd en las molestias o enfermedades oportunistas que va produciendo,
sino el desenlace final después del colapso del sistema inmunolégico. 51
parece razonable, sin embargo, pensar en una disminucién de la pena por
reduccién del injusto.

2. Riesgos concurrentes

Finalmente, ha de abordarse brevemente el campo en el que en
realidad se produce el proceso normativo de imputacién del resultado:
aquel en el que compiten dos riesgos por ser identificados como los
decisivos respecto del resultado, como posibles explicaciones de éste. En
primer lugar, cabe identificar un sector de supuestos en los que ya desde
un principio parece claro que el riesgo creado por el autor carece de
relacién con el resultado producido, pues aunque existe una conducta
tipica por parte del autor, el riesgo que se realiza en el resultado es otro
distinto (cuestién que suele abordarse frecuentemente bajo el rétulo del
“fin de proteccién de la norma de cuidado”).

Se debe llegar a esta conclusién, en principio, en dos dmbitos: en
primer lugar, puede suceder que el riesgo creado por el autor sélo contri-
buya de modo causal a la produccién del resultado, pero que en realidad
se realice un riesgo general de la vida. Esta posibilidad concurre, por
ejemplo, si un sujeto secuestra a la victima y ésta muere en un accidente
de circulacién -inevitable- durante el secuestro: no hay, en puridad de
términos, siquiera un riesgo tipicamente relevante de muerte. A este
contexto pertenecen también los dafios derivados de una conducta
delictiva mediados por una gran impresion emocional: en los llamados
casos de shock; si, por ejemplo, al tener conocimiento un padre de la
muerte por homicidio de su hijo, sufre un ataque al corazén, esta lesién
no le resulta atribuible al autor del homicidio.
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Por otro lado, atin en casos en los que si existe tal riesgo inicial —por
ejemplo, en el frecuentemente citado caso en el que la victima muere,
después de ser apufialada, camino del hospital en la ambulancia a causa
de un accidente de circulacién-, el resultado no resulta imputable —si una
tentativa cuando se trata de una conducta dolosa- cuando ese riesgo
inicial se ve sustituido por otro riesgo concurrente que forma parte de los
riesgos generales de la vida —en el caso de la ambulancia: el riesgo
“trafico rodado”-.

En segundo lugar, puede que el riesgo creado por el autor esté
relacionado con el &mbito en el que se produce el resultado —es decir, que
no pueda considerarse un accidente debido a un riesgo vital-, pero éste
no se realice porque la conducta de otro sujeto —que puede ser la propia
victima- introduce un riesgo nuevo distinto del creado por el autor. Esto
es bastante evidente, por ejemplo, en el caso de un automovilista que cir-
cula por el lado izquierdo de la via -infringiendo su deber de hacerlo por
la derecha- cuando un peatén se abalanza de modo repentino sobre la
calzada; no cabe establecer conexién entre la infraccién del conductor y el
resultado producido.

Sin embargo, la solucién no resulta tan sencilla cuando no puede
establecerse de modo nitido que el riesgo inicial no es tipicamente
relevante respecto del especifico resultado producido, o, lo que es lo
mismo, que la conducta del sujeto que acttia con posterioridad realmente
introduce un riesgo nuevo. En efecto, en muchas ocasiones, el resultado
se produce como concrecién del riesgo inicial generado por el autor, pero
la conducta posterior -dicho, de momento, de modo aproximativo- es de
algin modo descuidada o inadecuada. En este contexto, son de interés
supuestos como el del caso n° 7, es decir, supuestos en los que a una
lesién inicial se suma un tratamiento médico inadecuado, o la omisién de
tal tratamiento médico, o multiples configuraciones de casos en los que la
conducta “descuidada” es llevada a cabo con posterioridad a la lesién
inicial por parte de la victima. La problemética en este dmbito es abor-
dada en la doctrina sobre todo desde la perspectiva de la conducta que se
anuda a la conducta y lesién iniciales.

En este sentido, un sector de la doctrina ha propuesto excluir la
imputacién cuando la conducta posterior de la victima o del segundo
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sujeto actuante sea (al menos) "gravemente imprudente". Otros autores,
en cambio, adoptan una posicién que en vez valorar la gravedad de la
imprudencia del comportamiento del sujeto que acttia con posterioridad
o de calificar por analogia la conducta de la victima -y a que ésta, como
es légico, no es accesible a una calificacién juridico-penal-, parte de un
inicio vinculado a las caracteristicas del riesgo inicial y que resulta
potencialmente mads estricto respecto de la exclusién de la imputacién del
resultado al autor.

Respecto de estas dos tendencias -caracterizadas de este modo sélo a
grandes rasgos-, puede decirse, en primer lugar, que no parece adecuado
hacer depender la constatacién -realizada ex post de la materializacién
del riesgo creada por la conducta del autor de la "calificacién" que pueda
llevarse a cabo respecto de la conducta posterior de la victima o de la
valoracién juridico-penal que merezca el comportamiento posterior de un
tercero.

En efecto, la posible relevancia de las caracteristicas de la conducta
de la victima en cuanto a su significado normativo ha de tenerse en cuen-
ta -como se ha propuesto aqui- en el plano de la tipicidad de la conducta
del autor -en su caso, imputando lo sucedido al dmbito de responsa-
bilidad de la victima y excluyendo la imputacién objetiva de la conducta
del autor-, cuando la existencia de una interacciéon convierta el suceso en
algo comtin de autor y victima. Sin embargo, una vez constatada la rele-
vancia tipica de la conducta del autor, o, lo que es lo mismo, la
imputacién objetiva del comportamiento de éste -ya que en los casos que
ahora son de interés no existe, por definicién, una "organizacién
conjunta” en el sentido antes expuesto-, la posible relevancia de una
conducta posterior de la victima sélo puede derivar de que ésta afecte a
la "emanacién" de la conducta objetivamente imputable del autor, es
decir, que afecte a la dimensién de riesgo de ésta. Y para verificar esa
posible relevancia, como parece claro, es necesario partir del riesgo
creado, es decir, de la posible influencia de la conducta posterior en el
mismo, y no de la calificacién -"gravemente imprudente” o no- que
merezca la conducta de la victima. Y mutatis mutandis rige lo mismo
respecto de una conducta inadecuada posterior de un tercero;, dicho
brevemente: la calificacién de su conducta afecta, como es l6gico, a su
responsabilidad penal; pero no puede influir en el juicio de atribucién del
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resultado al primer sujeto. En este sentido, parece preferible seguir, en
principio, la orientacién propuesta por la segunda de las tendencias
doctrinales aludidas. La referencia a la "imprudencia" del sujeto que
actda en segundo lugar hecha por el primero de los sectores doctrinales
mencionados puede entenderse, en todo caso, precisamente como una
referencia terminolégicamente poco precisa a lo que se acaba de exponer.

V. Algunas conclusiones

Concluido el breve repaso de algunos de los contenidos de la teoria
de la imputacién objetiva, parece que pueden formularse dos conclu-
siones respecto de las dos cuestiones aqui planteadas:

1. La teorfa de la imputacién objetiva es el contexto tedrico en el
que se delinea el alcance objetivo rea/ de las normas penales, de los tipos
delictivos, no una mera tépica de problemas de imputacién del resultado.
Dicho con un ejemplo: cuando el Cédigo penal prohibe el “homicidio
culposo”, de una mera operacién lingiiistica no cabe extraer si debe
considerarse que concurre una conducta de “homicidio” cuando, por
ejemplo, un automovilista mata facticamente a un peatén atropelldndolo
o cuando un padre produce facticamente la muerte de su hijo al
permitirle subir a un tobogdn. Desde el punto de vista meramente
natural, estd claro que existe una relacién féctica (“causalidad”) entre las
conductas respectivas y los resultados lesivos. Por el contrario, en el
plano normativo —este es el contexto de la teorfa de la imputacién
objetiva- habrd que verificar —para saber lo que significa “matar” o
“homicidio”, y si concurre tal homicidio o, por el contrario, estamos ante
un accidente o de un hecho del que responde la “victima” u otro sujeto
distinto- cudl es lo que se suele denominar el “riesgo permitido” en los
respectivos contextos, es decir, en el primer caso, consultando las normas
juridicas en materia de Derecho de la circulacién (;circulaba el
automovilista a la velocidad permitida? ;cruzé el peatén de modo
reglamentario?, etc.), en el segundo, acudiendo a la praxis social
(adecuacién social: teniendo en cuenta la edad del nifio y la altura del
tobogan ;era razonable en el correspondiente contexto social permitirle al
nifio que subiera? etc.).
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Entendida la teorfa de la imputacién objetiva de este modo, es un
procedimiento de interpretaciéon de los tipos penales que significa la
conexién entre el texto de la Ley y la realidad social.

2. Asflas cosas, se trata de una teoria explicativa que es perfectamente
aplicable a cualquier ordenamiento en el que exista el principio de legalidad
que da carta de naturaleza a cualquier teoria del delito. El hecho de que se
trate de una sociedad econémicamente injusta, desigual, no impide la
virtualidad de esta teorfa. Es mds: puede contribuir a mostrar con mayor
claridad tal desigualdad que otras opciones tedricas menos articuladas,
puede mostrar con mayor claridad un divorcio entre la norma y la realidad
social. Por ejemplo: si las normas administrativas de un determinado pais
exigen en materia de seguridad en los alimentos que los establecimientos de
venta de comestibles dispongan de un aparato de refrigeracién de
determinadas caracteristicas, han de interpretarse —en el marco de la teoria
de la imputacién objetiva- las normas penales que puedan estar en relacién
con ello de acuerdo con ese Derecho administrativo. Asi, si un consumidor
compra un pastel de manzana ofrecido en un establecimiento, y éste estd en
mal estado y produce lesiones a quien lo come, y las malas condiciones del
pastel vienen determinadas por la ausencia del aparato de refrigeracién
reglamentariamente prescrito, la conclusion es clara: se ha creado un riesgo
no permitido de lesién con la venta del pastel, la conducta es objetivamente
tipica de un delito de lesiones. Ahora bien, si resulta que el aparato de
refrigeracién prescrito tiene un coste tan alto que es inalcanzable para la
gran mayoria de pequefios comerciantes de barrio, de modo que su
exigencia les condena a la ilegalidad en su actividad, queda claro cudl es el
significado politico de tal solucién juridica, y cudl es la tensién entre el
alcance normativo-objetivo de la Ley penal y las posibilidades individuales
(subjetivas, econdmicas, etc.) de cumplimiento para los integrantes de las
clases sociales ubicadas en los segmentos sociales mds desfavorecidos por el
sistema de explotacién.

Dicho de modo frivolo: la teoria de la imputacién objetiva no
impulsa la revolucién (ninguna teoria juridica lo hace), pero deja al

descubierto las razones que puede haber para hacerla.

Bibliografia bdsica

445



DR. MANUEL CANCIO MELIA

CANCIO MELIA, Manuel / FERRANTE,
Marcelo /SANCINETTL, Marcelo,  Estudios sobre la teoria de la imputacion

CANCIO MELIA, Manuel

CASTALDO, Andrea R.,

objetiva, Buenos Aires, 1998 (= Bogotd, 1998).

Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion
objetiva, Mendoza, 2001 (= México D.F., 2001).

Limputazione oggetiva nel delitto colposo
d'evento, Napoli, 1989.

FEJOO SANCHEZ, Bernardo, 7eoria de la imputacion objetiva. Estudio critico

FriscH, Wolfgang,

JAKOBs, Giinther,

sobre fundamentos dogmaticos y evolucion,
Meéxico D.F., 2000.

Tipo penal e imputacion objetiva (traduccion de
Manuel Cancio Melid, Beatriz de la Gdndara
Vallejo, Manuel Jaén Vallejo, Carlos Pérez del
Valle, Yesid Reyes Alvarado y Arturo Ventura
Piischel), Madrid, 1995.

La imputacion objetiva en Derecho penal
(traduccién de Manuel Cancio Melid), Bogotd,
1994 (= Buenos Aires, 1996; = Madrid, 1996; =
Lima, 1998; = México, 2001; = Sao Paulo [trad. al
portugués —de André Callegari- con base en la
trad. espafiola], 2002).

MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, La imputacion objetiva del resultado,

PUPPE, Ingeborg,

Madrid, 1992.

La imputacion objetiva. Presentada mediante
casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos
tribunales (traduccién de Percy Garcia Cavero),
Granada, 2001.

REYES ALVARADO, Yesid, Imputacion objetiva, Bogotda, 1994.

446



APROXIMACION A LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

RoxiN, Claus, Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid,
1976 (traduccién y notas de Diego-Manuel Luzén
Pefia)

RUEDA MARTIN, Marfa Angeles La teorfa de la imputacién objetiva del
resultado en el delito doloso de accién (una
investigacién, a la vez, sobre los limites onto-
légicos de las valoraciones juridico-penales en al
ambito de lo injusto), Barcelona/Bogotd, 2001.

SANCINETTI, Marcelo, Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho
penal, Buenos Aires, 1997 (= Bogotd, 1996).

447



