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RESUMEN: La teoria del delito avanzo significativamente después del trabajo de Claus Roxin con respec-
to a la imputacion del resultado. Sometida a un desarrollo constante, la teoria de la imputacion incluye
también la imputacion de la conducta como un importante momento normativo de analisis y atribucion. El
presente articulo, en evolucion historico-filosofica, busca presentar una concepcion moderna de la teoria
de la imputacion de conducta y resultado, y una aproximacion final de la misma teoria al derecho penal
brasilerio.
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ABSTRACT: The theory of crime advanced significantly after the work of Claus Roxin regarding the imputa-
tion of the outcome. Subject to constant development, the theory of imputation also includes the imputation
of conduct as an important normative moment of analysis and attribution. This article, in historical-philo-
sophical evolution, seeks to present a modern conception of the theory of imputation of conduct and result,
and a final approach of the same theory to Brazilian criminal law.
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1. Introduccion

En Brasil, todavia en tiempos actuales, gran parte de
los autores adoptan el finalismo en el modelo elabo-
rado por Hans WELZEL. Sin embargo, aunque el
finalismo ha contribuido con importantes aportes a
la teoria del delito, como una mayor atencion al tipo
subjetivo, una mejor configuracion de la culpabilidad
como reproche y, sobre todo, en la estructuracion del
error de tipo y de prohibicion, tiene puntos débiles
que, ademas de dificultar la resolucion de los conflic-
tos penales, a menudo significan condenas indebidas.
La inconsistencia argumentativa sobre los delitos cul-
posos y omisivos, la falta de desarrollo en la limita-
cion de la relacion de causalidad, el distanciamiento
de las caracteristicas normativas en la configuracion
social del injusto y, lo mas complejo de todo, el in-
tento de resolver los problemas juridicos de las rea-
lidades ontologicas como la finalidad de la accion
humana,' llevan a la practica procesal a conclusiones
impregnadas de subjetividad y conviccion del juez
que sentencia, lo cual debe ser rechazado por los mo-
dernos sistemas penales democraticos.

En este contexto, desde hace algunos afios, he pro-
puesto en suelo brasilefio la adopcion de una teoria
del delito funcional, impregnada de una teoria del
lenguaje, que aborde de manera mas objetiva y clara
la realidad social brasilena. En este sentido, el texto
que sigue se propone abordar una breve (1) evolucion
filosofica e historica necesaria sobre la teoria de la im-
putacion objetiva, discutir el (2) rendimiento de una
teoria del delito basada en una teoria de la imputacion
en lugar de la causalidad y, por ultimo, analizar su
pertinencia en nuestro (3) sistema juridico-penal.

2. Fundamentos filosoficos y breve evolucion
historica sobre la teoria de la imputacion objetiva
del resultado

La teoria de la imputacién objetiva ha sido desarrolla-
da durante algunas décadas por la doctrina alemana,
de tal manera que practicamente todas las obras dog-
maticas de la parte general hacen alguna referencia a
ella.> Ante esta diversidad, se pretende un breve enfo-
que de los aspectos historicos y filosoficos.

I Cf. Claus Roxin, “Reflexdes sobre a constru¢do do sistema
juridico-penal”, prologo a la obra Direito Penal Brasileiro.

2 Wolfgang Frisch, “Zum gegenwirtigen Stand der Diskussion
und zur Problematik der objektiven Zurechnungslehre”, en GA
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El punto de partida ideal es la filosofia, mas preci-
samente, los pensamientos de KANT y HEGEL, que
son reunidos en una tesis juridica a principios del si-
glo xx por KARL LARENZ.

Comencemos con KANT. La preocupacion de
la obra mas famosa de KANT (Critica de la razon
pura)® era validar el conocimiento cientifico, es de-
cir, explicar por qué el conocimiento cientifico podria
considerarse universal. Para ello, necesitamos com-
prender el razonamiento de KANT sobre el acto de
conocer. Para €1, conocer es establecer relaciones en-
tre las cosas, formular juicios. En el acto de conocer,
podemos formular juicios de dos maneras. Una que
simplemente analiza y describe el objeto, asociando-
lo con una caracteristica genérica inherente, a lo que
llamo juicio analitico. La otra que agrega algo al ob-
jeto observado, asociandolo con algo particular, a lo
que llamé juicio sintético. Para ilustrarlo, decir que el
circulo es redondo es un juicio analitico, ya que todo
circulo es redondo; decir que el circulo es rojo es un
juicio sintético, ya que solo el circulo observado tiene
esa cualidad.

Para KANT, el verdadero conocimiento enriquece-
dor para la ciencia es aquel que agrega algo al objeto,
es decir, un juicio sintético, siempre hecho a posterio-
ri. Un conocimiento analitico que simplemente des-
cribe lo que ya esta presente de antemano en el objeto
es tautologico y en nada seria cientifico. Sin embargo,
los juicios a priori son universales, validos para to-
dos los objetos (por ejemplo, todo circulo es redondo,
siempre), y los juicios a posteriori son particulares
(por ejemplo, solo el circulo analizado es rojo) y solo
se adquieren a través de la experiencia. Si son particu-
lares, no se afirma nada de manera universal.

Este es el dilema de KANT: ;jcomo validar la
ciencia que al analizar objetos en particular preten-
de ofrecer conocimientos universales? ;Coémo podria
la ciencia proporcionar juicios sintéticos (deriva-
dos de la experiencia) a priori (universales)? En el
ejemplo de MENDONCA,* a partir de la experien-
cia, se puede calentar un objeto especifico y llegar
al juicio de que, a una cierta temperatura, el cuerpo
se dilata. Pero la ciencia pretende afirmar que siem-
pre que se repita la experiencia el mismo fenomeno
ocurrira, cuando en realidad solo podria afirmar esta

2003, p. 719.

3 Kritik der reinen Vernuft, editada en 1781 y modificada por
el autor en 1787.

* Curso de Filosofia do Direito, p. 174.
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relacion entre el objeto y el calor en las ocasiones en
que efectivamente se haya realizado el experimento.
Solo se podria afirmar una ley de la termodinamica
si este juicio (o conocimiento) pudiera considerarse
universal y necesario. Tomando conceptos de la 16gi-
ca aristotélica, KANT afirma que cualquier persona
puede asimilar sensorialmente los datos en un nume-
ro limitado de formas, las categorias del pensamien-
to. Son estas formas las que modelan los datos de la
receptividad y como todos piensan de la misma ma-
nera, esto es lo que confiere universalidad al conoci-
miento cientifico: los juicios sintéticos (que agregan
algo, los verdaderamente cientificos), aunque parten
de la experiencia, adquieren su universalidad debido
a la forma en que las personas relacionan los datos. Y
dado que solo existen estas categorias de pensamien-
to que son las mismas para todas las personas, todos
conoceran de la misma manera. En resumen, todo
el conocimiento cientifico es universalmente valido
porque esta limitado a la forma subjetiva con la que
modelamos los datos obtenidos por la experiencia. El
objeto en si no es posible conocerlo en su esencia,
si es 0 no de esta manera en la realidad, ya que debe
ser asi, pues cualquier persona, al pensar de la misma
manera, debe llegar a las mismas conclusiones. Con
respecto a estas conclusiones de KANT, que no son el
objeto de este trabajo, es suficiente recordar que han
sido ampliamente criticadas y descalificadas, como lo
demuestra la historia de la filosofia.

En su segunda obra, la Critica de la razon prac-
tica, KANT reconoce que el ser humano no es so-
lamente conocimiento, sino también voluntad. Y en
HEGEL esta voluntad es una parte fundamental de la
accion humana.

Segiin HEGEL, cuando actuamos, siempre lo ha-
cemos con base en nuestra voluntad, es decir, la ac-
cion es la materializacion de nuestra voluntad. Si no
hay voluntad libre, no actuamos. Esta voluntad ge-
nera cursos causales, algunos dirigidos por nosotros
y otros no. No todo curso causal, y su consecuente
resultado, iniciado por una accioén voluntaria, puede
ser expresion de nuestra voluntad libre. Si una accion
es expresion de nuestra voluntad dirigiendo un curso
causal, se puede decir que todo este contexto (mo-
vimiento, causa y resultado) conforma un proyecto,
una obra nuestra. A través de sus actos libres, el ser
humano se exterioriza. Sus acciones son, en realidad,
la revelacion de su personalidad, de su identidad.

Este analisis solo puede realizarse después de la
aparicion de los cursos causales y los resultados. Sig-
nifica un retorno al sujeto, analizando su manifestacion
de voluntad para atribuirle el curso causal o incluso el
resultado. Es el camino de regreso al sujeto, el camino
de vuelta para evaluar si se le puede atribuir el curso
causal o el resultado. En resumen, si el resultado puede
atribuirse a la voluntad libre del sujeto, es obra suya. Si
no, es un accidente, una casualidad.

La voluntad domina el hecho, gracias a su capa-
cidad para establecer objetivos y dirigir el proceso
causal hacia ese objetivo determinado; la voluntad
domina los acontecimientos de la naturaleza y los
convierte en sus propios hechos. El hecho se presenta
como una totalidad teleologica, es decir, como una
relacion de causas y efectos que es transformada por
la voluntad al dirigirla hacia un propésito. La impu-
tacion, como un juicio sobre el hecho, no es, por lo
tanto, un juicio causal, sino teleologico.

Este aporte filosofico termina por ser la base de las
teorias de la imputacion. En el campo juridico moder-
no, la obra que se puede considerar como la primera
en utilizar de manera sustancial el concepto de impu-
tacion fue elaborada por KARL LARENZ y se titula
Teoria de la imputacion de Hegel y el concepto de
imputacion objetiva.

La preocupacion de LARENZ es demostrar en
el derecho, al igual que HEGEL en la filosofia, qué
puede considerarse un acto propio de alguien y qué
puede considerarse un accidente.’ Para LARENZ, el
criterio de causalidad no es suficiente para determinar
si un resultado particular puede atribuirse al sujeto.
Ademas de la voluntad, que ya fue evidenciada por
HEGEL, también el conocimiento puede atribuirse a
la culpabilidad de alguien. Por lo tanto, se puede atri-
buir al sujeto lo que era posible que conociera.® Debe
incluirse la voluntad que posee todo ser racional y que
permite dirigir un curso causal hacia la consecucion
de ciertos propdsitos, asi como todo lo que era posible
conocer y que influiria en la voluntad.

Aparentemente, LARENZ fusiona a KANT con
HEGEL, ya que considera que toda persona, al ac-
tuar con un proposito o voluntad, deberia actuar de
la misma manera, o al menos tiene la capacidad de
hacerlo. La imputacion se convierte en algo objeti-

5 Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zure-
chnung: ein Beitrag zur Rechtsphilosophie des kritischen Idealis-
mus und zur Lehre von der juristischen Kausalitdt, p. 60-61.

¢ Ibidem, p. 53.
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vamente comprobable, no como lo que una persona
conocia y deseaba en ese momento, sino todo lo que
podria ser conocido y deseado por la voluntad de una
persona, es decir, previsible y controlable, tomando
como referencia un criterio general del hombre pru-
dente e inteligente, ya que esto es algo objetivamente
comprobable en una persona. De ahi la objetividad de
la imputacion: es posible atribuir objetivamente a una
persona no solo lo que conocia y deseaba, sino lo que
era objetivamente posible incluir en la direccionali-
dad (finalidad) de su conducta.” Es decir, todo aquello
que era previsible de manera objetiva, sin importar si
fue o no previsto debido a las limitaciones de quien
actiia. Lo que importa no es el autor concreto (indi-
viduo), sino la persona (racional). Las consecuencias
objetivamente previsibles pueden ser atribuibles, es
decir, imputables, a las personas.

En el derecho penal de entonces, extremadamente
dependiente de la relacion de causalidad comprobada
positivamente para la determinacion de la responsa-
bilidad penal, la causalidad obviamente demostraba
ser insuficiente para esta tarea esencialmente norma-
tiva. En esta busqueda de una teoria mas adecuada,
es RICHARD HONIG, en su articulo “Causalidad e
imputacion objetiva”, quien lleva la idea de LARENZ
al derecho penal. Su problema es el curso causal na-
tural, que no tiene un desarrollo suficiente para las
necesidades teoricas del derecho penal. El curso cau-
sal naturalista no resuelve todas las cuestiones, y es
necesario un curso axiologico, valorativo, teleologico
para atribuir un resultado a alguien.

En ese momento, lo que mas se acercaba a una teo-
ria de la imputacion era la “teoria de la adecuacion”,
que requeria la previsibilidad del curso causal. Segun
la formulacion de KRIES, para que la accion pueda
considerarse causal, se exige que el acontecimiento
del resultado producido por el autor, en desarrollo de
su accion, pueda considerarse probable. La condicion
debe ser adecuada al resultado, entendiendo por ade-
cuadas aquellas condiciones que tipicamente son id6-
neas para producirlo.

En la construccion de HONIG, se puede atribuir,
o imputar, un resultado a alguien si ese resultado era
objetivamente dirigible por la voluntad, lo que inclu-
ye los previsibles. Solo los resultados imprevisibles
no se imputan. Esto representa una preocupacion
por la imputacion en un momento aun no juridico.

7 Ibidem, p. 75.
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La imputacidon objetiva tiene como funcion aclarar
el significado juridico de una relacion de causalidad
que ya existe. Esta relacion de causalidad es impor-
tante para el derecho penal solo cuando esta dirigida
por la voluntad humana. Solo estara bajo el dominio
de la voluntad humana cuando esta pueda prever y
dirigir (lograr o evitar) el curso de un resultado.

Por lo tanto, solo son imputables los resultados
que parecian previsibles y dirigibles, es decir, guiados
finalmente por la voluntad. En la teoria de HONIG,
solo la imputacion objetiva del resultado permite es-
tablecer una accion (tipica) del resultado, en vista de
la previsibilidad y alcanzabilidad, y establecer una
omision (tipica) del resultado, en vista de la previ-
sibilidad y evitabilidad. La imputacién objetiva del
resultado es, por lo tanto, un requisito previo para la
tipicidad del comportamiento. Con esto, se logra im-
putar un resultado, pero esto ain no indica la relacion
psicologica del sujeto con ese resultado. Por eso es
una imputacion objetiva.

2.1 La moderna teoria de la imputacion objetiva

La teoria de la imputacioén objetiva, inspirada en el
pensamiento filosofico de HEGEL sobre como atri-
buir una “causalidad” a alguien como su obra, y que
tuvo su origen en LARENZ y HONIG.,? en su estado
actual, tiene poco que ver con los textos de estos au-
tores.” La doctrina predominante ya no la considera

§ Richard Honig, “Kausalitdt und objektive Zurechnung”, en
FG fiir Frank, p. 184: “imputable es, por tanto, aquel resultado que
puede considerarse determinado dolosamente” [traduccion libre].

° En este sentido, Wolfgang Frisch, “Zum gegenwirtigen Stand
der Diskussion und zur Problematik der objektiven Zurechnungsle-
hre”, en Ga 2003, p. 721-722; Elena Larrauri, “Notas preliminares
para una discusion sobre la imputacion objetiva”, en appcp XLI,
p. 733 y ss; Yesid Reyes Alvarado, “Fundamentos teoricos de la
imputacion objetiva”, en apece XLV, p. 933; Angel Torio Lopez,
“Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion objetiva”, en
ADPCP XXXIX, p. 36-37; Manuel Cancio Melid, “Lineas basicas de
la teoria de la imputacion objetiva”, p. 37 y ss. En Brasil, André
Luis Callegari e Manuel Cancio Melid, “Aproximagao a teoria da
imputagdo objetiva no direito penal”, en rT 831, p. 466. Es impor-
tante destacar la reflexion de Maiwald sobre la capacidad actual de
la tesis inicial de Honig para cumplir con el concepto de imputa-
cion objetiva, como no sélo una relacion causal entre conducta y
resultado, sino el significado de esta relacion causal medida por
los criterios dados por el propio ordenamiento juridico. Manfred
Maiwald, “Zur strafrechtssystematischen Funktion des Begriffs der
objektiven Zurechnung”, en Frs fiir Myiazawa, p. 471. Aqui esta el
texto de Honig: “La cuestion de la causalidad es decisiva para de-
terminar que la conducta, asi como cualquier otra condicion, era un
requisito previo necesario para que se produjera el resultado. Pero
con esta sentencia sobre la relacion factica entre conducta y resul-
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un objeto sujeto a los criterios de la orden juridica,
sino mas bien como un punto de vista valorativo'® en
si mismo. Sin temor a equivocarse, se puede configu-
rarla como un método topico en la ciencia del derecho
penal.

En la modernidad, se debe principalmente a RO-
XIN —pero no solo a él— la reanudacion del desarro-
llo de la teoria, que en sus primeros pasos pudo estar
mucho mas relacionada con una correccion de la rela-
cion de causalidad y las deficiencias de la teoria de la
conditio sine qua non, y la insuficiencia del elemen-
to subjetivo para resolver, con claridad y precision,
problemas de imputacion.!! Las teorias no resolvian
de manera satisfactoria la produccion del resultado en
cursos anormales o extraordinarios, como los irregu-
lares (por ejemplo, la muerte en un incendio de un
hospital), acumulativos (por ejemplo, la suma de ve-
nenos sin colusion), no verificables (por ejemplo, sus-
tancias que no pueden ser identificadas) e hipotéticos
(por ejemplo, una victima herida de muerte que, antes
de morir, es atropellada por un tercero).

Debido a los problemas de la relacion de causali-
dad es que ROXIN desarrolla la imputacion objetiva
del resultado, y destaca la importancia de la teoria en
los delitos que tienen un resultado naturalistico desta-
cado en su momento de la conducta. En los delitos de
mera actividad (7dtigkeitsdelikten), ROXIN entiende
que la imputacion al tipo objetivo se agota con la sub-
suncion en los elementos del tipo.'?

La intensa discusion sobre los diferentes concep-
tos causales y sobre el propio concepto de accion has-
ta la década de 1970 demostr6 que ciertos problemas
no podian resolverse satisfactoriamente tinicamente
con una orientacion naturalista o simplemente con la
ayuda de conceptos descriptivos, ya que las decisio-
nes reales y sus criterios directivos son mucho mas
de naturaleza normativa. La principal discusion, que
se centraba en el concepto final de accion, segiin RO-
XIN, presentaba problemas insolubles. Con la llegada

tado, no es todavia decisivo si esta relacion es significativa para el
ordenamiento juridico, si cumple las exigencias del ordenamiento
juridico”. Richard Honig, “Kausalitit und objektive Zurechnung”,
en FG fiir Frank, p. 178-179 [traduccion libre].

10 Manfred Maiwald, “Zur strafrechtssystematischen Funktion
des Begriffs der objektiven Zurechnung”, en Fs fiir Myiazawa, p.
474.

" Con muchos ejemplos, Claus Roxin, Strafrecht AT I, p. 359-
366. El mismo autor, en forma resumida, en Estudos de Direito
Penal, p. 102-103.

12 Claus Roxin, Strafrecht AT I, p. 349.

del finalismo, los problemas que la relacion causal y
otras teorias no podian resolver se explicaban por la
falta de dolo. En el ejemplo del tio enviado al bosque
durante una tormenta, WELZEL justificaba que habia
deseo, esperanza, pero no voluntad en el sentido de
poder influir en el resultado. Para ROXIN, esto no es
cierto, ya que, segun la teoria final de la accion, existe
una correspondencia entre la accion y el resultado, y
la adopcidn de los medios adecuados para lograrlo.

A partir de la teoria de la adecuacion (que justifi-
caba la responsabilidad solo en las causas que tienen
una tendencia general a producir tal resultado), RO-
XIN se preocupa por los casos en los que, aunque se
pueda indicar una relacion causal adecuada, aun asi se
deba negar posteriormente la imputacion (por ejem-
plo, el caso del tio).

Para abordar esto, asocia los institutos del derecho
penal no a concepciones filosdficas (como la accion
ontologica, por ejemplo), sino a la funcion del siste-
may a la politica criminal. Cuando se considera que
la tarea constitucional del derecho penal es controlar
el poder punitivo del Estado a través de la proteccion
subsidiaria de los bienes juridicos y se pregunta como
el sistema legal puede garantizar esta proteccion, solo
se puede dar una respuesta: se debe prohibir la crea-
cion de riesgos no permitidos para los bienes juridi-
cos protegidos penalmente y atribuir la realizacion de
tales riesgos a un resultado lesivo a los autores como
una accion tipica prohibida. El elemento objetivo
principal es la creacion de un riesgo prohibido que
se ajuste al tipo de produccion de resultado que la
norma penal en cuestion pretende evitar (el alcance
del tipo penal).

Para HONIG, la cuestion residia exclusivamente
en delimitar los cursos causales que no desempefan
ningun papel en el derecho. Para ROXIN, se trata de
identificar, dentro de estos cursos causales delimita-
dos, cuales son injustos penales y cuales no, indepen-
dientemente de las posibles causas de justificacion.
La teoria de la imputacion objetiva se convirtié en
una teoria sobre el injusto de los resultados produ-
cidos.

Asi, no se satisface un primer nivel de imputacion
en ausencia de la creacion de un riesgo prohibido rele-
vante o en la creacion de un riesgo permitido (trafico
de vehiculos, operacion de energia nuclear, practica
deportiva, extraccion ambiental autorizada, interven-
ciones médicas). No esta prohibido el riesgo que dis-
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minuye el peligro para el bien juridico (un vaso que se
desvia de la cabeza al brazo) ni el irrelevante para el
resultado (un vaso de agua en una represa que se rom-
perd). Los cursos causales hipotéticos que, por regla
general, no excluyen la imputacion (por ejemplo, un
fusilamiento) pueden ser observados cuando el hipo-
tético es absolutamente intitil desde el punto de vista
de la politica criminal: en este tltimo caso, se puede
decir que no hubo un incremento relevante del riesgo
ya existente.

En un segundo nivel, incluso si existe un riesgo
prohibido relevante, no se imputa el resultado si este
no es la realizacion del riesgo exacto. Por lo tanto, no
se imputa un resultado inesperado como consecuen-
cia de un riesgo inicialmente prohibido creado (por
ejemplo, la muerte en un hospital debido a un incen-
dio), sino, al contrario, se imputa el desvio del curso
causal en casos comunmente tratados como dolo ge-
neral (por ejemplo, la muerte debido a una infeccion
de la lesion).

Por tultimo, ROXIN delimita el alcance del tipo
penal: auto y heteropuesta de la victima en riesgo
(una victima que decide participar en una carrera no
autorizada y una victima que autoriza a un taxista a
conducir a alta velocidad) y ambito ajeno de evita-
cion del resultado (una orden dada por un oficial de
policia para que alguien conduzca sin sefalizacion
luminosa).

Esta concepcion de la imputacion objetiva del re-
sultado, que ROXIN empieza a desarrollar en la dé-
cada de 1960, se presentd por primera vez en su obra
Politica criminal y sistema juridico penal,y continud
madurando, no solo por su propia mano, sino también
por discipulos, simpatizantes y criticos. Muchos auto-
res comenzaron a desarrollar la teoria mas alla de los
delitos materiales o de resultado.

A partir de esta observacion, se incremento la dis-
posicion para admitir criterios altamente normativos
y, con ello, resolver de manera mas clara ciertos pro-
blemas de responsabilidad penal. Ademas, la acepta-
cion de la teoria de la imputacion objetiva del resul-
tado revivio la idea y el concepto de imputacion en el
derecho penal, especialmente en la interpretacion del
tipo en cuanto a como se puede imputar a una persona
bajo diferentes aspectos, teniendo en cuenta los he-
chos responsables. '

13 Wolfgang Frisch, “Faszinierendes, Berechtigtes und Proble-
matisches der Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs”,
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Inicialmente, es importante diferenciar los planos
naturalista y valorativo (normativo), sin despreciar
la importancia de estos dos ambitos.'* La relacion de
causalidad en los delitos de resultado no debe ser pa-
sada por alto, pero no es suficiente para imputar el
resultado a su autor; es solo “el primer paso” que, una
vez demostrado, permitira el juicio normativo de la
imputacion objetiva.”> A través de las teorias causa-
les, no se pueden determinar qué actividades deben
considerarse tipicas, lo que conduce a la necesidad
de que este juicio sea normativo.'® Para la doctrina
penal actual, a excepcion de la finalista, no interesa
un concepto de accidn a priori, sino la accion tipica,
es decir, la accion seleccionada por el legislador entre
las conductas de la realidad."”

La teoria de la imputacion objetiva aparece ini-
cialmente como una “nocidn supracausal”, es decir,
teleoldgica, en la cual la relacion medio-fin entre la
accion y las consecuencias reemplaza la de causa-
efecto, ya que parte de una comprension de la realidad
de si cierta accion puede identificarse objetivamente
como un medio para transformar esta misma realidad.
El comportamiento deja de ser visto como un suceso
para ser entendido como un proyecto, lo que significa,
en otras palabras, que el enfoque retrospectivo inhe-
rente al conocimiento causal es reemplazado por la

en rs fiir Claus Roxin, p. 217.

14 “La normatividad no tiene sentido sin un mundo natural que
lo gobierne, es decir, una superestructura normativa presupone la
existencia de una infraestructura natural”. Yesid Reyes Alvarado,
“Fundamentos teoéricos de la imputacion objetiva”, en appce XLV,
p. 945 [traduccion libre]. En el mismo sentido, Fabio Roberto
D’Avila, Crime culposo e a teoria da imputagio objetiva, p. 37.

15 Harro Otto, “Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Stra-
frecht”, en Fs fiir Maurach, p. 92 y reafirmando que la conditio sine
qua non no puede ser motivo de imputacion en “Risikoerhohungs-
prinzip statt Kausalitdtsgrundsatz als Zurechnungskriterium bei Er-
folgsdelikten”, en Nyw 7980, p. 421. También Paz Mercedes de La
Cuesta Aguado, Tipicidad e imputacion objetiva, p. 125.

16 En este sentido, Jodo Paulo Orsini Martinelli, “A teoria da
imputagdo objetiva e o cddigo Penal brasileiro: ainda faz sentido
a teoria das concausas?”, en Direito penal: aspectos juridicos con-
trovertidos, p. 226. Ainda Elena Larrauri: “Por lo tanto, una teoria
causal que utilice criterios evaluativos dejaria de serlo”. “Notas
preliminares para una discusion sobre la imputacion objetiva”, en
Appcp XLI, p. 717 [traduccion libre].

17 Paz Mercedes de La Cuesta Aguado, Tipicidad e imputacion
objetiva, p. 106. Anteriormente, ya Honig afirmé que solo las ac-
ciones humanas son de interés para el derecho penal y, por lo tanto,
son los unicos elementos del juicio de imputacion. Richard Honig,
“Kausalitit und objektive Zurechnung”, en £G fiir Frank, p. 182.
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consideracion prospectiva del comportamiento.'® Se
trata de separar lo “injusto” de lo “azar”."®

Muchos autores, principalmente los de formacion
finalista, desconfian de la solidez dogmatica o teodrica
de la imputacion objetiva e incluso cuestionan su uti-
lidad en los delitos dolosos.?® Sostienen que el dolo,
como representacion y voluntad, es suficiente para
determinar el curso causal. Por esta razon, la acepta-
cion de la teoria en relacion con los delitos culposos
ha sido y sigue siendo mas facil, debido al alto grado
de desarrollo normativo de los conceptos relaciona-
dos con esta estructura del delito. Es comun que se
limite el alcance de la teoria a estos tipos de delitos, lo
cual carece de fundamento cuando se considera que
los delitos dolosos también requieren conceptos nor-
mativos, y que la aceptacion de la teoria con relacion
a estos delitos puede proporcionar mayor claridad y
seguridad juridica a la teoria del delito.! Ademas,
en qué medida una conducta crea un peligro para el

18 Angel Torio Lopez, “Naturaleza y ambito de la teoria de la
imputacion objetiva”, en Appce XXXIX, p. 37.

19 Udo Ebert, “Kausalitdt und objektive Zurechnung”, en Jura
1979, p. 562.

20 Como principales criticos de la teoria de la imputacion obje-
tiva: Eberhard Struense, “Acerca de la legitimacion de la ‘imputa-
cion objetiva’ como categoria complementaria del tipo objetivo”,
in: Temas sobre teoria del delito, p. 15 y ss; Arthur Kaufmann,
“Kritisches zur Risikoerhdhungstheorie”, en rs fiir Jescheck, p. 273
y ss.; Armin Kaufmann, “Objektive Zurechnung beim Vorsatzde-
1ikt?”, en Fs fiir Jescheck, p. 251 y ss. Resumiendo las posturas y
negando los “aplausos” (Beifall) a las criticas, Wolfgang Frisch,
“Zum gegenwirtigen Stand der Diskussion und zur Problematik
der objektiven Zurechnunslehre”, en Ga 2003, p. 731-733. En es-
panol, Juan Bustos Ramires, Imputacion objetiva, p. 15-17. En la
doctrina italiana, por todos, Giorgio Licci, Teorie causali e rappor-
to de imputazione, p. 18-27, que da cuenta de la falta de aceptacion
y observacion cuidadosa por parte de los italianos sobre varios
puntos poco homogéneos y una formulaciéon poco convincente.
Criticas negativas en Brasil, especialmente en Luiz Regis Prado,
Curso de direito penal brasileiro, p. 340-345, y con Erika Mendes
de Carvalho en Teorias da Imputacdo Objetiva do Resultado, pp.
58-62, 102-108 y 134 ¢ ss, y en “A imputagdo objetiva no Direito
Penal Brasileiro”, en Ciéncias Penais 3, p. 95y ss.; Cezar Roberto
Bitencourt, Tratado de direito penal, p. 251-253; Aparentemente
inconsciente de los supuestos teoricos, Fernando de Almeida Pe-
droso, “Nexo causal, imputagao objetiva e tipicidade conglobante”,
en RT 462, p. 462 y ss. Mediante argumentos positivistas, compa-
rando los principios con el texto legal, Antonio Carlos Santoro Fil-
ho, Teoria da imputacdo objetiva: apontamentos criticos a luz do
direito positivo brasileiro, passim y especialmente p. 105.

! En esta linea, Triffterer, quien reconoce que el desarrollo teo-
rico en los delitos culposos es mucho mayor que el de los delitos
dolosos, y que si la teoria y la practica, la doctrina y la jurispruden-
cia, unifican sus posiciones en torno a los conceptos de imputacion
objetiva, las ganancias seran sensatas. Otto Triffterer, “Die Theo-
rie der objektiven Zurechnung in der osterreichischen Rechtspre-
chung”, en Fs fiir Ulrich Klug, p. 421.

bien juridico protegido depende tinicamente de las
circunstancias objetivamente presentes y del proceso
causal objetivamente proporcionado por el autor, y no
de su dolo.?? Un autor de un delito podria iniciar in-
tencionalmente el curso causal y, aun asi, ser excluido
por la teoria de la imputacion objetiva. En el ejemplo
de FRISCH, el sujeto podria tener la representacion
de que un curso causal es improbable pero aun asi
creer que se realizara, como en los casos en los que
alguien entrega drogas a una victima autorrespon-
sable previendo el peligro de una sobredosis letal y
aprobando su muerte. En otro ejemplo, alguien que
desea matar a su enemigo con un disparo de arma de
fuego podria incluso tener la representacion de que
la victima moriria en un accidente de ambulancia a
camino del hospital.”* En ambos casos, ni siquiera los
criticos mas severos de la teoria de la imputacion ob-
jetiva desearian castigar al autor por un delito doloso
consumado, lo que indica la necesidad de criterios ob-
jetivos para resolver el asunto.

Por lo tanto, se criminaliza la posibilidad de que
el aspecto externo de la conducta sea perturbador per
se (es decir, ex ante), no por su contexto interno (del
autor en el caso concreto). La prohibicién de portar
armas de fuego puede fundamentarse en el peligro
general de portar armas en un entorno concurrido de
personas, incluso si el sujeto armado lo hace con las
mejores intenciones, ya que existe la probabilidad de
que la ocurrencia de un accidente ocasione dafo a al-
guien debido a la intervencion delictiva de terceros.
En otro ejemplo, la falsificacion de documentos o mo-
neda solo puede ser castigada si es peligrosa sin con-
siderar la intencion de uso del autor. No se puede defi-
nir como peligroso un comportamiento interno como
si fuera una conducta externa, ya que dicho compor-
tamiento no se desprivatiza debido a su peligrosidad
general, sino por el contexto en el que se encuentra
la planificacion.’* Es evidente que el aspecto subjeti-
vo es relevante desde el punto de vista naturalista, ya
que siempre proviene de un ser humano, incluso en el
contexto del reproche de la conducta, pero construir
la teoria del injusto a partir de la subjetividad del au-

22 Hans-Joachim Rudolphi, “Inhalt und Funktion des Hand-
lungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre”, en Fs
fiir Maurach, p. 68.

2 Wolfgang Frisch, “La imputacion objetiva: estado de la cues-
tion”, en Sobre el estado de la teoria del delito, p. 52. Cabe aclarar
que para Frisch y para una parte importante de la doctrina alemana,
la teoria de la intencion como representacion es la mas aceptada.

2 Ibidem, p. 772-773.

63



Revista Penal México

Num. 24 « enero - junio de 2024 « 57-72

Imputacion juridico-penal. Aspectos generales y particulares

tor, como lo hace el modelo finalista de WELZEL,
es “ignorar que el derecho se ocupa solo de los seres
humanos en la medida en que conforman una comu-
nidad social para cuya organizacion surgié como ga-
rantia de una convivencia pacifica y armoniosa”.?

Los trabajos de ROXIN impulsaron a los autores
modernos que, mas alla del nexo de causalidad, for-
mularon teorias del delito centradas absolutamente
en la imputacion objetiva, tanto del resultado como
de la conducta en si misma.?® A partir del criterio de
imputacion objetiva del resultado, los desarrollos teo-
ricos, aunque se centren en este ambito, trascienden
el resultado y analizan la prohibicion o antijuridicidad
material de la conducta en si misma, y se sistemati-
zan como una teoria del delito basada en fundamen-
tos funcionalistas. La imputacion va mas alla de la
exclusion de la tipicidad del resultado para asumir un
caracter global en el analisis de los hechos relevantes
para el derecho penal en una situacion determinada de
comunicacion.?’ El analisis del hecho se basa enton-
ces en una teoria de la imputacion funcional, tanto del
riesgo creado (objetiva y subjetivamente) como del
resultado producido y de su autoria.?®

% Yesid Reyes Alvarado, “Fundamentos teoricos de la imputa-
cion objetiva”, en appce XLV, p. 954-955.

¢ Existe una variacion entre los autores en cuanto a la deno-
minacion Unica o separada de los principios de imputacion, como
se discutira. Algunos autores separan la conducta tipica y la impu-
tacion objetiva del resultado, como es el caso de Frisch, Corcoy
Bidasolo y Luzén Pefia; otros s6lo hablan de imputacion objetiva,
como Roxin, Jakobs, Martinez Escamilla y Cancio Melia.

27 Antonio Luis Chaves Camargo, Imputa¢do objetiva e direito
penal brasileiro, p. 109.

2 Especialmente en Frisch, Vorsatz y Risiko, de una teoria de
la imputacion que trabaja con dos niveles dentro de la teoria de las
normas: las normas de conducta y las normas de sancion. En este
modelo, se descarta la tradicional triparticion de la teoria en tipi-
cidad, ilegalidad y culpabilidad. Basta con sefialar —ya que no es
el objeto de este articulo— que la colocacion de la desvalorizacion
del resultado como fundamento de la regla de prohibicion y no de
la regla de sancion, a mi juicio, no parece tan clara y adecuada. La
propia norma de comportamiento que se pretende evitar presupone
la evitacion o no de un resultado juridico, y me parece que ya en
este contexto la ocurrencia o no ocurrencia del resultado especifico
constituye la motivacion de la conducta y, por tanto, de la prohibi-
cion. La previsibilidad de este resultado, que puede o no producir-
se, de un modo u otro, me parece que contribuye a la definicion de
la norma de conducta y, por tanto, puede o no constituir material-
mente un criterio de apreciacion de la norma de prohibicion. Esto
significa que el hecho de que haya o no un merecido —y no sélo
una necesidad— de castigo dependera en parte de si hubo o no un
resultado. En este sentido, Imputagdo Objetiva, crimes de perigo e
Direito Penal Brasileiro, trabajo en el que sostengo que la obser-
vancia de la regla de prohibicion también debe ser considerada ex
post a los efectos de atender las motivaciones politico-penales del
derecho penal.
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Bajo esta consideracion, en mi opinion, las razo-
nes para una comprension normativa del tipo no se
limitan unicamente a los delitos de resultado. Por
lo tanto, la teoria de la imputacién puede asociarse
a tres aplicaciones: (1) la determinacion de la tipici-
dad de la conducta, (2) los problemas especificos de
la conexion entre esta conducta y el resultado, (3) y la
coautoria o participacion en el injusto. En resumen, se
trata de atribuir a alguien un cierto comportamiento
como algo tipico; cierto resultado como un resulta-
do tipico; y luego atribuir u omitir esta obra a otra(s)
persona(s) especifica(s). Por ejemplo, en lugar de de-
mostrar si alguien caus6 una muerte, es mas relevan-
te preguntar si este resultado puede ser imputado a
alguien como un tipo de homicidio. Es evidente que,
en ciertos delitos unipersonales cometidos a través de
riesgos y cursos causales normales, el rendimiento
de la teoria puede no parecer tan interesante. Un ho-
micidio cometido por una sola persona con algunas
punaladas después de una discusioén no parece plan-
tear problemas graves de imputacion. Sin embargo,
durante mucho tiempo, el escenario penal ha estado
lleno de delitos supraindividuales y cursos causales
anormales, con actuaciones de varios participantes
en ambitos de riesgo cuya permision y prohibicion se
definen a través de matices relacionados con reglas
civiles o administrativas que no siempre son muy cla-
ras. La imputacion objetiva es un elemento del siste-
ma penal, un “requisito general interno” que en otra
época fue llamado por TORIO LOPEZ un principio
metddico superior, que se extiende a todos y cada uno
de los campos del sistema,? ya sea como determina-
cion de la conducta tipica o como conexion normativa
entre la conducta y el resultado tipicos.

3. Teoria del delito como teoria de la imputacion

La imputacion objetiva dirigida a la conducta tipica
permite desconectar los criterios de esta teoria de un
curso causal ofensivo y permite vincularla a otras con-
sideraciones distintas, convirtiéndola en una teoria ge-
neral de la conducta tipica, en la que la atribucion del
resultado ya no es la cuestion dominante.30 Es cada

2 Angel Torio Lopez, “Naturaleza y ambito de la teoria de la
imputacion objetiva”, en AppcP XXXIX, p. 43.

3 Wolfgang Frisch, “Zum gegenwirtigen Stand der Diskus-
sion und zur Problematik der objektiven Zurechnunslehre”, en G4
2003, p. 742: “No es simplemente una agresion imputable al bien
0 una exposicion al peligro; es mucho mas la violacion juridica co-
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vez mas comun la comprension de que la teoria de la
imputacion objetiva debe extenderse mas alla del am-
bito de la imputacion de resultados materiales.>' Con
la teoria de la imputacion de la conducta, se busca en
un primer momento delimitar las fronteras entre las
acciones prohibidas y permitidas. Si no hay creacion
de un peligro desaprobado ligado a una conducta, lo
que falta es realmente una conducta prohibida.*? Del
mismo modo, la produccion de un resultado posterior
no puede convertir en tipica la conducta previamente
atipica.*® Una teoria de imputacion de este tipo mini-
miza la desvalorizacion del resultado como criterio
de imputacion al centrarse en la creacion de un riesgo
no permitido.** Es por eso que SANCINETTI observa
que si la teoria de la imputacion objetiva permanecie-
ra fiel a su centro de gravedad (el objeto de la prohibi-
cion es la creacion de un riesgo no permitido), deberia
ser francamente “antiresultadista”,** y MIR PUIG y
SILVA SANCHEZ excluyen el resultado del ambito
de la antijuridicidad.*

Por lo tanto, es mucho mas apropiado decir, como
lo hace HORMAZABAL MALAREE, que mas alla
de la accion existe un proceso comunicativo o de
vinculacion reciproca con otro, que en algunos ca-
sos debe llevarse a cabo bajo ciertas y determinadas
condiciones objetivas y subjetivas establecidas con
requisitos por el legislador del tipo. Asi, es mas apro-
piado sefalar que, desde un punto de vista valorativo,
el tipo puede contener no solo una desvaloracion de
la accion, sino un proceso complejo de vinculaciones
sociales que no solo condicionan la tipicidad, sino
que también la modifican, aumentando o disminuyen-

nectada al delito, que revela, ante todo, un abandono o disminucién
del orden juridico” [traduccion libre].

31 Manuel Cancio Melia, Conducta de la victima e imputacion
objetiva en derecho penal, p. 64; Angel Torio Lopez, “Naturaleza y
ambito de la teoria de la imputacion objetiva”, en appce XXXLX, p.
35; Yesid Reyes Alvarado, “Fundamentos tedricos de la imputacion
objetiva”, en appce XLV, p. 956. No Brasil, com precisdo dogmati-
ca, Renato de Mello Jorge Silveira, Direito penal econémico como
direito penal de perigo, p. 135y 138.

32 Wolfgang Frisch, “La imputacion objetiva: estado de la cues-
tion”, in: Sobre el estado de la teoria del delito, p. 59.

3 Marcelo Sancinetti, Subjetivismo e imputacion objetiva en
derecho penal, p. 115.

3% Ibidem, p. 114.

3 Marcelo Sancinetti, Subjetivismo e imputacién objetiva en
derecho penal, p. 119.

3¢ Santiago Mir Puig, “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el
injusto”, en Appcp /988, a la que se adhiere Jesus-Maria Silva San-
chez en Aproximacion al derecho penal contempordneo, p. 629.
Sin embargo, esta es una posicion que no asumo.

do el desvalor y, en consecuencia, la pena.’’ Por lo
tanto, se prevén resultados naturales o juridicos que
deben estar presentes. Incluso en un tipo considerado
de peligro, el resultado es el que debe estar presente,
aunque no se indique en la construccion tipica (lo que
a menudo se llama delito de peligro abstracto, una
clasificacion que refuto enérgicamente).*® Cuando se
hace referencia a una imputacion del resultado, se ge-
nera o alimenta la controversia sobre el desvalor que
guia el derecho penal, ya sea de la accion o del resul-
tado. Mas alla del finalismo, no se puede hacer refe-
rencia solo a un resultado, sino a toda accién como
la obra de una persona en particular,* lo que implica
aplicar la imputacion objetiva a todos los tipos de la
parte especial, tanto a los delitos de resultado como a
los delitos de peligro.*

JAKOBS y FRISCH propusieron orientar la teo-
ria de la imputacion objetiva como una revision de la
teoria del tipo objetivo, pasando de la imputacion del
resultado a la imputacion de la conducta como ele-
mento anterior. Se trata de definir la conducta tipica
mas alla de los elementos factico-naturales y de los
accidentes particulares de la infraccion, es decir, defi-
nir normativamente la conducta como algo con signi-
ficado (objetivo) tipico.*!

En este sentido, una teoria de la imputacion que
coloca como cuestion fundamental la relevancia ju-
ridica del riesgo creado por el autor tiene una dimen-
sion completamente diferente: bajo los topoi de la
ausencia o creacion no aprobada del riesgo y la finali-
dad de proteccion (limitada) del tipo, se comprenden
todos los aspectos materiales —mas alla de la accion
y previo a la justificacion excepcional— que pueden
jugar a favor o en contra de la relevancia tipica de
ciertos cursos causales. Este amplio campo de apli-

37 Hernan Hormazabal Malarée, “Imputacion Objetiva y princi-
pio de lesividad”, in: El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fun-
damentos, p. 414 [destacado en el original].

3% En Imputagdo Objetiva, crimes de perigo e Direito Penal
Brasileiro.

% Yesid Reyes Alvarado, “Fundamentos tedricos de la impu-
tacion objetiva”, in: ADPCP XLV, p. 959. La critica se formula
especialmente por los origenes de la imputacion objetiva atribuida
a Hegel, quien busco un instrumento para determinar cuando una
conducta podia ser considerada como obra de alguien.

4 Yesid Reyes Alvarado, “Fundamentos tedricos de la imputa-
cion objetiva”, in: ADPCP XLV, p. 967.

4 Manuel Cancio Melia, “Aproximacion a la Teoria de la Im-
putacion Objetiva”, in: La imputacion normativa del resultado a la
conducta, p. 21. En el mismo sentido, André Luis Callegari e Ma-
nuel Cancio Melia, “Aproximagdo a teoria da imputacdo objetiva
no direito penal”, in: RT 831, p. 468.
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cacion implica, a su vez, una mayor extension de los
tipos que se excluyen. Es facil comprender que una
teoria de la imputacion tan amplia atraiga mucha mas
atencion que una teoria de la imputacion que parecia
introducir correcciones marginales.*

En este campo de actuacion de la conducta tipica,
no se puede pasar por alto el hecho de que la conduc-
ta humana es lo mas imprevisible que tiene la teoria
del delito, ademas de que casi toda accidon (conducta)
puede comportar la presencia o produccion de con-
diciones capaces de ofender o lesionar un bien de
acuerdo con la teoria del bien juridico. Sin embargo,
esta capacidad infinita no puede ser suficiente para
desaprobar una conducta, ya que, de lo contrario, las
restricciones a la libertad alcanzarian una magnitud
que ignoraria el interés de los individuos o incluso el
interés social de la autodeterminacion.*

Como posicion estandar, no habra ninguna razon
para limitar la libertad debido a la mera posibilidad de
producir un resultado cuando atn sea posible, seglin
la experiencia, reaccionar posteriormente evitando
eficazmente la produccion de la consecuencia. Pero
incluso cuando no sea este el caso, en numerosas oca-
siones se debe rechazar la desaprobacion penal en re-
lacion con posibles consecuencias negativas.

Esto sucede, por ejemplo, en una orientacion le-
gislativa en la que se tratan cursos causales altamente
improbables, en relacion con los cuales, en caso de
prohibicién de la conducta que posiblemente los des-
encadenaria, solo se estarian evitando otros riesgos
menores no significativos. En cuanto a estos riesgos
tedricos, nadie renuncia racionalmente a las activida-
des que implican su produccion, sino que todos cuen-
tan con ellos como riesgos generales de la vida coti-
diana. La desaprobacion solo se espera normalmente
cuando se identifican indicios sobre la posibilidad de
tales cursos o se trata de posibilidades basadas en la
experiencia sobre cuya base se podria orientar racio-
nalmente la propia conducta para evitar el dafio.44 Y
en cada caso concreto no se puede renunciar al hecho
de que la conducta que conduce al resultado tipico

“2 Wolfgang Frisch, “Faszinierendes, Berechtigtes und Proble-
matisches der Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs”,
en rs fiir Claus Roxin, p. 215.

4 En el mismo sentido, Wolfgang Frisch, “Faszinierendes, Be-
rechtigtes und Problematisches der Lehre von der objektiven Zure-
chnung des Erfolgs”, en s fiir Claus Roxin, p. 222.

“ Wolfgang Frisch, “Faszinierendes, Berechtigtes und Proble-
matisches der Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs”,
en rs fiir Claus Roxin, p. 222.
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debe presentarse como la creacion de un riesgo des-
aprobado.®

El mero inicio de cursos causales improbables y
absolutamente ajenos no solo no debe ser prohibido
por el legislador, si no se quiere sofocar la accion hu-
mana en su génesis, sino que tampoco debe ser va-
lorado como comportamiento ilicito.* Se imputa no
solo un resultado factico, sino el resultado de una va-
loracién de algo como tipico.

Por lo tanto, lo importante es definir la conducta
del caso concreto como aquella que cumple con los
criterios de desvaloracion tipica. Una vez que esto se
haya establecido, el resultado vinculado a una con-
ducta tipica también podria ser un resultado injusto.
Asi que lo crucial es aclarar si el resultado es una ma-
nifestacion de esa conducta tipica previamente defi-
nida o, por el contrario, es de otra conducta, que a su
vez podria ser tipica o estar permitida (como en los
tipos de relevancia de la conducta de la propia victi-
ma autoresponsable) o bien de un riesgo general de la
vida o aun permitido, vinculado a la conducta tipica
en andlisis en el caso concreto.*” Los riesgos asumi-
dos por el grupo o permitidos por el ordenamiento ju-
ridico no permiten imputar algo como ilicito. Quien,
como consecuencia de riesgos tolerados, ve posible
o incluso perseguible la produccion del resultado, no
puede ser castigado, ni siquiera por tentativa. No se
puede considerar ilicita la creacion consciente de ries-
gos tolerados, incluso si han sido fruto de los peores
propositos.

A partir de la comprension de la teoria de la impu-
tacion objetiva no solo como la imputacion del resul-
tado, sino también como una fase anterior y distinta
—Ila imputacion de la conducta tipica— se revisita
la teoria del tipo objetivo. Permite que se defina nor-
mativamente lo que es una conducta con significado
tipico objetivo mas alla de los elementos factico-
naturales. La teoria de la imputacion objetiva no es
simplemente un procedimiento de interpretacion de
los tipos penales que establece la conexion entre el
texto de la ley y la realidad social,* sino un sistema
de adecuacion tipica del comportamiento segun la va-

* Ibidem, p. 222.

4 Wolfgang Frisch, Comportamento tipico e imputacion del
resultado, p. 50.

47 Ricardo Robles Planas, “Conducta tipica, imputacion objeti-
va e injusto penal. Reflexiones al hilo de la aportacion de Frisch a
la teoria del tipo”, en Desvalorar e imputar: sobre la imputacion
objetiva en derecho penal, pp. 101-102.

8 Ibidem, p. 41.
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loracion del conjunto que retine criterios normativos
excluyentes de la tipicidad en un lugar sistematico
adecuado.”

La imputacion de la conducta como tipica ideali-
zada por autores como FRISCH, JAKOBS y CAN-
CIO MELIA, entre otros, consta de tres instituciones
dogmaticas: riesgo permitido, prohibicion de regre-
so e imputacion al ambito de responsabilidad de la
victima. Son etapas sucesivas, desde lo mas genérico
hasta lo mas especifico.>

Esta concepcion, que difiere de otras y, sobre todo,
de la elaborada por ROXIN, a menudo funciona en
detrimento de la teoria, y la falta de precision en la
clasificacion, a veces, genera criticas injustas. Es co-
mun que los autores escépticos o contrarios a la im-
putacion objetiva la critiquen por su diversidad de
elementos y la falta de decision sobre su posicion. No
habria una, sino varias teorias de la imputacion obje-
tiva. Sin embargo, al hacer una breve revision, se ob-
serva que las teorias anteriores también experimenta-
ron un fenémeno similar, como el desplazamiento del
dolo y la culpa a la conducta, la inexigibilidad de una
conducta diversa, los elementos negativos del tipo,
etc., y muchos otros institutos dogmaticos que, duran-
te la evolucion de las teorias causalistas y finalistas,
cambiaron de posicion dogmatica en el contexto de la
teoria del delito y que, incluso en la actualidad, toda-
via no han encontrado una ubicacioén unanime.

Ademas de las notables diferencias entre las prin-
cipales corrientes tedricas, como ROXIN y JAKOBS,
hay tantos escritos que algunos incorporan o exclu-
yen diversas consideraciones en diferentes contextos,

4 El primero en hacer esta observacion fue Enrique Gimbernat
Ordeig, “;Qué es la imputacion objetiva?”, en Estudios de derecho
penal, p. 212: “Lo que hace la teoria de la imputacion objetiva es
reunir toda una serie de criterios normativos que excluyen la tipi-
cidad, que en gran medida y hasta ahora han estado deambulando
por ella—de la causalidad a la accidn— sin encontrar un lugar sis-
tematico correcto. Estos criterios, todos ellos extraidos de conside-
raciones normativas, permiten fundamentar por qué la tipicidad es
algo mas que una yuxtaposicion de elementos ontologicos (accion
y causalidad) y axiologicos (intencion —y, en su caso, elementos
subjetivos de lo injusto—, incumplimiento del deber de cuidado,
resultado tipico); Nos permiten justificar por qué todo esto mera-
mente sumado no se traduce todavia en una conducta tipica, si no
se produce también -lo que se determina sobre la base de conside-
raciones sobre cual es el tipo, cual es su finalidad y cuales son los
principios que deben informarlo- la imputacion objetiva”.

S0 Manuel Cancio Melia, Lineas bdsicas de la teoria de la im-
putacion objetiva, p. 98. Idem, “Aproximacion a la teoria de la im-
putacion objetiva”, en La imputacion normativa del resultado a la
conduta, p. 22. Con algunas variagdes, Giinther Jakobs, Strafrecht
AT, p. 123 y ss.

en conceptos como el aumento del riesgo, el ambito
de proteccion de la norma, la disminucion del ries-
g0, etc., que, en realidad, podrian reunirse sistemati-
camente en conceptos de evaluacion y exclusion de
la imputacién un poco mas logicos, ya que, como se
menciono, el proposito principal de la teoria es cum-
plir con los dictados de la politica criminal y no espe-
cialmente buscar la imputacion, sino principalmente
excluir la imputacioén segln criterios teleologicos lo
mas objetivos posible, de acuerdo con el contexto so-
cial del discurso.

Al observar la mayor parte de los elementos, se
percibe que la primera preocupacion es delimitar la
orientacion de la norma de cuidado (un hacer o no
hacer en funcion del bien juridico) en relacion con
el comportamiento efectivamente adoptado por los
participantes en el discurso. Al hablar de riesgo no
permitido, se busca determinar en qué medida el com-
portamiento (del autor, participe y victima) cumple o
no con las pautas de la norma. En este contexto, no
se puede olvidar que, como requisitos o medidas de
como la conducta de alguien puede influir en la con-
figuracion del propio cuidado, son fundamentales los
principios de precaucion, prevencion y confianza, ya
que solo se puede imputar a alguien lo que esta dentro
de su propio ambito de competencia. Estos principios
no seran desarrollados en este trabajo, pero ya lo han
sido en otro lugar.’! Basta con aceptar que la precau-
cion y la prevencion guian la conducta desde el punto
de vista individual, y la confianza desde el punto de
vista interactivo. Como principios que son, no permi-
ten atributos absolutos, y uno equilibra al otro cuando
es necesario para la armonizacion de las situaciones
en las que la confianza debe prevalecer sobre la pre-
caucion o prevencion requerida por la comunicacion
concreta.*

3! Acerca de la precaucion, v. Alexis Couto de Brito, Imputagdo
objetiva, crimes de perigo e direito penal brasileiro, especialmente
el capitulo 2, item 2.3.2 y sobre la confianza, v. capitulo 3, item
3.2.1.

52 Esto debe ocurrir tanto en acciones conjuntas como indepen-
dientes. Si en el trabajo en equipo existe una comunicacion obje-
tiva sobre la posibilidad de que uno de los participantes no cum-
pla con su organizacion (por ejemplo, esté intoxicado), los demas
no podran confiar en que actie correctamente y deberan adoptar
medidas preventivas. En otro ejemplo, incluso si el conductor de
transito esta conduciendo de acuerdo con las reglas previstas en el
codigo, si nota que otro conductor se acerca a una interseccion a
una velocidad que le impide frenar, la confianza de que esto sucede
debe ser superada por la precaucion de aquellos que, debido a sus
habilidades, se dan cuenta de que el otro conductor no podra evitar
el accidente.
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A partir de ahi, las subdivisiones de los conceptos
operan en diversos ambitos de imputacion. Por lo tan-
to, los criterios de creacion de un riesgo no permitido
(prohibido por disposicion legal o por no ajustarse a
situaciones de prohibicion de regreso y de autorres-
ponsabilidad de la victima) forman parte de la impu-
tacion de la conducta tipica. Estos primeros criterios
normativos se aplican al comportamiento de la vic-
tima y del autor, a los cuales van dirigidas las nor-
mas. La creacion de un riesgo desaprobado y la pro-
hibicion de regreso se dirigen al autor y a su proceso
de toma de decisiones basado en sus conocimientos
especiales en relacion con la conciencia objetiva de
las contingencias. La participacion de la victima en el
riesgo también actia en el mismo ambito de la toma
de decisiones autoresponsable en funcidén del cono-
cimiento de las contingencias. Con esto se pretende
proponer la agrupacién en un metaconcepto de estos
elementos, no en el segundo nivel de imputacion so-
bre la realizacion del riesgo en el resultado, sino en la
misma determinacion de la tipicidad de la conducta,
como un criterio politico-criminal de exclusion de
la imputacion, tanto en los delitos de peligro que no
implican un resultado material mas alla de la ofensa
al valor protegido por la norma penal como en los
delitos que involucran esta modificacion material del
estado de un objeto.

Sin embargo, ain se deben considerar otros cri-
terios de imputacioén, que, con esta agrupacion, se
asignan sistematicamente a otro metaconcepto que
permita su aplicacion de manera coherente. Ademas
de esta atribucion realizada a los comportamientos de
los hablantes involucrados, no se puede pasar por alto
la ofensa causada al valor o bien juridico protegido y
regulado en el contexto de un discurso que, al finy al
cabo, se ha verificado y debe ser valorado dentro del
contexto social como peligroso. Para esto, se propone
el uso de otra expresion conocida: imputacion del re-
sultado tipico. Esto satisface los criterios normativos
discursivos que, a partir de la politica criminal deter-
minada, pueden limitar el alcance del tipo positivo
para considerar la ofensa como tipica o no. Aqui nos
alejamos de lo concebido tradicionalmente por RO-
XIN como el ambito de proteccion del tipo,53 para

53 Roxin, como se ha mencionado anteriormente, reune bajo la
expresion “fin de proteccion de tipo penal” los supuestos de parti-
cipacion en la autopuesta, consentimiento en la autopuesta en peli-
gro, el riesgo atribuido a un ambito de responsabilidad ajeno, que
ya forman parte de la imputacion de conductas tipicas. Strafrecht
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incluir criterios relacionados con el resultado norma-
tivo del comportamiento: alcance de la violacion del
deber de cuidado y falta de significancia social de la
ofensa.

Finalmente, después de la imputacion de la con-
ducta y el resultado a un tipo penal de manera subje-
tiva (creacion dolosa del riesgo y creacion dolosa del
resultado), la responsabilidad por el hecho, ya consi-
derado como originado por un riesgo no permitido,
puede depender del tltimo nivel de imputacion para
determinar a quién se le atribuira la responsabilidad
y de qué manera, en caso de que haya mas de un in-
terviniente. Ahora, tratandose de un riesgo prohibido,
debemos considerar el analisis de criterios sobre el
dominio del hecho para determinar si es aplicable o
no la imputacién a mas de un autor penalmente res-
ponsable.

Solamente después de estos niveles de imputacion
—que en mi opinion configuran el &mbito normativo
de prohibicion— se puede pasar al segundo momen-
to relacionado con la norma de sancion: la necesidad
de pena. Aqui cobran especial importancia las teorias
sobre el castigo, no solo en términos de una relacion
preventiva general o especial, sino en cuanto a la li-
mitacion del poder punitivo del Estado y la resolucion
social de conflictos.

Cada uno de estos ambitos de imputacion presupo-
ne un desarrollo dogmatico adecuado. En este senti-
do, los contenidos no han variado significativamente
en las ultimas dos décadas, y las discusiones se cen-
tran principalmente en la ubicacion de las categorias.
Esta presentacion, que en gran medida representa una
concepcidn propia, aglutina los conceptos dogmati-
cos ya desarrollados de los elementos, y remitimos
al lector a la evolucion para una mejor comprension
de la teoria.

4. Imputacion y la Ley Penal brasilefia

Para algunos, la imputacion objetiva, ya sea de la con-
ducta o incluso una teoria completa del delito basada
en la teoria de las normas y la imputacion, no podria
ser adoptada en Brasil debido a la naturaleza finalista
de nuestro cddigo penal. De hecho, si bien, por un
lado, la evolucion dogmatica que se espera ser la mas
adecuada debe construirse a partir del texto legal para
resolver sus problemas de aplicacion practica, por

AT I, p. 401-421.
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otro lado, puede ser adoptada con adaptaciones ba-
sadas en este mismo texto legal cuando no entre en
contradiccion. Al observar nuestro codigo, notamos
indicios de teorias finalistas, como la distincion en-
tre error de tipo y error de prohibicion (articulos 20
y 21 del cpB), pero el codigo no es exclusivamente
finalista en su enfoque. En mi opinion, no se puede
categorizar el codigo penal actual, ni ningin codigo
en general, como perteneciente a una teoria en parti-
cular. La misma separacion entre error de tipo y error
de prohibicion no es estrictamente finalista, ya que en
lo que respecta a las causas de exclusion de la ilicitud,
se adopta la teoria limitada de la culpabilidad, que fue
firmemente refutada por WELZEL.

Una de las criticas se refiere a nuestro articulo 13.
Para algunos, no podriamos adoptar una teoria de la
imputacion debido a la redaccion del articulo inicial,
que dice: “El resultado, del cual depende la existencia
del delito, solo se imputa a quien lo causé”. Segln
esta redaccion, nuestro codigo habria limitado la res-
ponsabilidad a una relacion causal, en lugar de utili-
zar un criterio de imputacion.

En mi opinidn, la redaccion del articulo 13 no im-
pide la aplicacion de la teoria de la imputacion. Por el
contrario, este articulo simplemente revela que debe
haber una causa como requisito previo para una futu-
ra imputacion. Mas alla de la relacion de causalidad,
luego se aplica la imputacion, que, por supuesto, se
basa en criterios normativos. El propio articulo, in
fine, lo reconoce implicitamente al equiparar la ac-
cioén y la omision como “causas” del resultado: “se
considera causa a la accién u omision sin la cual el
resultado no habria ocurrido”. Limitarse a la causa
mencionada como una relacion causal material ex-
cluiria cualquier imputacion en el caso de un delito
omisivo, ya que sabemos desde hace tiempo que de la
nada no surge nada y, por lo tanto, no se puede hablar
de un curso causal natural en un delito omisivo.

Y no es todo. Un analisis del articulo 13 revela que
su redaccion permite la asimilacion de una teoria de
la imputacién de la conducta y del resultado. El pa-
rrafo 1°, que la mayoria de la doctrina advierte que
ha adoptado la teoria de las concausas, puede inter-
pretarse dentro del ambito de la imputacion. Como
sefiala acertadamente JOAO PAULO ORSINI MAR-
TINELLI, “al eliminar las causas independientes del
nexo de causalidad, la norma retira implicitamente la
responsabilidad del agente por todos los hechos que

no sean riesgos creados por é1”. Y concluye acertada-
mente: “solo son relevantes para la responsabilidad
del autor los riesgos creados y, posteriormente, rea-
lizados en el resultado concreto”.54 Ademas, al de-
terminar la posicion de garante en su parrafo 2°, el
articulo 13 del codigo admite claramente un criterio
de imputacion objetiva al considerar como garante a
aquel que “con su comportamiento anterior, cred el
riesgo de produccion del resultado”. Por lo tanto, la
creacion de riesgo y la imputacion del resultado no
contradicen el texto legal y permiten la adopcion de
una teoria de la imputacion en Brasil.

Podemos continuar el analisis y notar que otros
dispositivos también pueden ser interpretados y apli-
cados sin el matiz finalista. En el error determinado
por un tercero (art. 20, §3°), en la coaccion irresistible
y en la obediencia jerarquica (art. 22), adoptamos re-
glas de imputacion de autoria similares a las desarro-
lladas por ROXIN en su teoria del dominio del hecho
por el dominio de la voluntad. Y el articulo 17 impide
el castigo de la tentativa inidonea, lo que revela que
el riesgo creado para el bien juridico es juridicamente
irrelevante, incluso si existe dolo.

En la jurisprudencia, gradualmente notamos la
aceptacion de una teoria de la imputacion, aunque
esta mas relacionada con el desarrollo de ROXIN. La
aceptacion mas notable se produce en los delitos sin
dolo (o imprudentes) y en el criterio especifico de in-
significancia.55 Algunas decisiones también invocan
la autopuesta de la victima en riesgo.56 Sin embargo,
se percibe que todavia falta mucho para que los jueces
y tribunales se renueven y comiencen a aplicar de ma-
nera mas coherente y confiada los aportes de la teoria.

5. Consideraciones finales

El intento de ofrecer una teoria de la imputacion im-
plica atribuir una exteriorizacion individual de rele-
vancia comunicativa como obra de un sujeto, aplican-
do criterios de imputacidn con caracter restrictivo. Es
extremadamente importante tener en cuenta esta linea
de aplicacion tedrica, ya que varias criticas a la impu-
tacion objetiva realizadas por autores brasilefios sefia-
lan la doble via del concepto, que podria servir tanto

5% “A teoria da imputagdo objetiva e o codigo penal brasileiro:
ainda faz sentido a teoria das concausas?”, en Direito penal, aspec-
tos juridicos controvertidos.

53 s1yHC 208569/R1.

36 811, HC 46525/MT.
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para excluir como para incluir un comportamiento
como tipico. Pero el parametro normativo detras de la
teoria de la imputacion siempre sigue la politica cri-
minal de un Estado democratico de derecho, es decir,
de ultima ratio. Desde el punto de vista dogmatico,
las criticas se basan Uinicamente en la creacion de un
riesgo desaprobado, sin tener en cuenta otros elemen-
tos esenciales de la teoria y que pertenecen a lo que se
puede considerar como el ambito de proteccion de la
norma penal, refrendado en cada caso segiin el mundo
de vida de cada hablante y las disposiciones del grupo
social.

Siempre que el discurso tenga un oyente determi-
nado, este y sus conocimientos y decisiones deben
ser considerados, tanto en riesgos aprobados como en
los desaprobados creados por el autor, ya que en los
riesgos creados exclusivamente por la victima no hay
lugar para hablar de la accion del derecho penal.

Si esta afirmacidn tiene su parte de verdad, no es-
tard completa sin aclarar que, para la creacion y apli-
cacion del derecho positivo, el contenido social debe
llenar la forma adquirida a través de la Ley positiva.
La infraccion de las expectativas se manifiesta en la
violacion del derecho positivo, pero lleno del conteni-
do social. La norma, como expresion de significado,
debe permitir la adecuacion de una conducta solo en
los casos en los que, después de la observacion de
segundo orden, se pueda confirmar que la expecta-
tiva violada forma parte del ambito de proteccion de
la norma y del tipo que se imputa al hablante. Juega
un papel importante una teoria del lenguaje como la
desarrollada por HABERMAS. La accién comunica-
tiva es un proceso, al igual que el discurso, entre el
hablante y el oyente, ambos actores en busca de la
objetividad y el entendimiento de pretensiones de va-
lidez. Para ello, siempre debemos contar con personas
imputables, capaces de comprender y posicionarse
sobre las proposiciones lanzadas por el otro partici-
pante del discurso. No es posible hablar de discurso,
consenso o sentido comun entre aquellos que no po-
seen la capacidad psiquica o biologica necesaria para
el desempefio del lenguaje. Por lo tanto, se trata de
accion y no solo de comportamiento. Se realiza un
giro referencial de la accion entendida no como un
sustrato de conducta apto para recibir un sentido, sino
como un sentido que, de acuerdo con un sistema de
normas, se puede atribuir a determinados comporta-
mientos humanos.
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Desde un punto de vista objetivo, existen valores
que deben ser protegidos o afirmados por el derecho,
y una decision de politica criminal sobre estos valores
es lo que autoriza la clasificacion de la ofensa como
penal o no penal. Las expectativas violadas no estan
vacias de contenido, sino axiomaticamente definidas,
no exclusiva y completamente definidas por el legis-
lador, sino sujetas al lenguaje utilizado por cada sub-
grupo, con prevalencia del sentido comun mayorita-
rio, sin faltarle al minoritario. Las personas deberian
poder entenderse como autoras del derecho del cual
son destinatarias, y las 6rdenes juridicas modernas
podrian basar su legitimacion solo en la idea de au-
todeterminacion, ya que la comunidad juridica no se
forma por un contrato social, sino a través de un en-
tendimiento discursivo.’” ANTONIO LUIS CHAVES
CAMARGO, en consonancia con este pensamiento,
siempre afirmoé que la legitimidad de la norma juri-
dica depende de la configuracion racional de la com-
prension de su significado y propoésito por parte de la
comunidad juridica, lo que “exige la valoracion del
contexto social que expresa las obligaciones que cada
uno debe asumir en este mismo contexto”.*®

Este sistema penal “abierto” es el tnico compa-
tible con una teoria del delito basada en la teoria de
las normas, aunque no se quiera basar en la configu-
racion de HABERMAS. Por lo tanto, en respeto a las
demas teorias que no la utilizan, se ha considerado
conveniente no partir de una explicacion de la teoria
de la imputacion y centrar el debate en este punto, de
manera que en pocas lineas se pueda presentar lo que
se propuso al principio.
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