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Sobre el estado de la teoria del delito
(Seminario en la Universitat Pompeu Fabra)






NOTA PRELIMINAR

Los dias 28 y 29 de mayo de 1998 se celebré en la
Universitat Pompeu Fabra un seminario bajo el titulo
«Presente y futuro de la dogmatica penal europea. La
aportacién alemana». Los textos que ahora se presen-
tan corresponden a las ponencias entonces defendidas,
con variaciones mas o menos significativas segin los
casos.

En mi condicién de coordinador de las jornadas,
asumi la seleccion de los ponentes y les asigné las ponen-
cias que acabaron escribiendo. La idea era que cada uno
procediera a una caracterizacién del status quaestionis en
su respectivo tema, aunque sin renunciar por ello a expo-
nerlo de modo personal ni tampoco a introducir puntos
de vista particulares. De todos modos, se trataba de abrir
un amplio espacio para el debate, garantizado por la asis-
tencia de los cinco ponentes a todo el seminario. El resul-
tado fue una rica sucesién de ponencias e improvisadas
contraponencias, asi como una intensa discusién de
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todos los temas, de la que se da cuenta someramente en
el informe contenido asimismo en esta publicacién.

La justificacién de la seleccién de los ponentes no
requiere una especial extensién. Se quiso garantizar,
desde luego, la representacién de los sectores mas dina-
micos de la dogmatica alemana, que se vinculan al nor-
mativismo, si bien con diferencias sustanciales entre si.
Como importantes singularidades dentro de la adscrip-
cién genérica al normativismo pueden calificarse, en
efecto, la orientaciéon politico-criminal, en ROXIN; el fun-
cionalismo, en JAKOBS; la tendencia a la recuperacién de
un marco de signo ontoldgico, en SCHUNEMANN; o la vin-
culacién a consideraciones derivadas de la idea de injus-
to personal, en FRISCH.

La cuestion se hallaba en la determinacién del contra-
punto. Por un lado, podia entrar en cuestién algin autor
finalista; pero lo cierto es que el debate dogmatico ale-
mian de los tltimos afios ya no tiene a los finalistas como
protagonistas principales. De ahi que se optara por
incluir una representacién del circulo de ideas que, muy
genéricamente, se suelen asociar al grupo de autores de
Frankfurt. En este punto, y frente a autores mucho mds
conocidos entre nosotros, €l elegido fue KOHLER, profe-
sor de Hamburgo que acababa de publicar un Tratado,
esto es, una obra sistemitica sin precedentes en esta linea
de pensamiento, de profunda raiz kantiana 1.

No voy a extenderme en destacar que el seminario, asi
planteado, fue un gran éxito y un estimulo singularfsimo
para cuantos pudimos participar en él. El lector que siga

L KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Tetl, Berlin/Heidelberg/
New York, 1997. En el prélogo, KOHLER reconoce la vincula-
cién de las ideas que se sostienen en el texto con la linea repre-
sentada por Ernst Amadeus WOLFF en el circulo de Frankfurt.
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los textos y se represente la confrontacién de ideas que
alli tuvo lugar, podra imaginarlo sin dificultad. De ahi
que desee dedicar estas dltimas lineas a agradecer su
colaboracién a las personas e instituciones que lo hicie-
ron posible.

Asi, tanto Ramon Ragués y Nuria Pastor, quienes asu-
mieron la gestién de los aspectos organizativos del semi-
nario, como, por otro lado, todos los traductores de las
ponencias aportaron al seminario y al presente volumen
un esfuerzo mas que generoso. Por su parte, el Consejo
General del Poder Judicial, el Ministerio de Educacién y
Cultura, el Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya, el Comissionat per a Universitats i Recerca, el
Deutscher Akademischer Austauschdienst, el Goethe
Institut Barcelona, el Il'lustre Collegi d’Advocats de
Barcelona y la propia Universitat Pompeu Fabra, nos
honraron con su patrocinio y nos ayudaron con su apoyo
financiero. A todos, mi m4s sincero reconocimiento 2.

Barcelona, diciembre de 1999
Jestis-Maria SiLvA SANCHEZ

2 El presente volumen se enmarca en el Proyecto PB 95-
0988, financiado por la Direccién General de Ensefianza
Superior del Ministerio de Educacién y Cultura.
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I. LA IMPUTACION OBJETIVA:
ESTADO DE LA CUESTION *
Wolfgang Frisch

* Traduccidn a cargo de Ricardo ROBLES PLANAS.






Responder a la cuestién acerca de la situacién actual
de la teoria de la imputacién objetiva no es una tarea
sencilla. Esta dificultad obedece, ante todo, al cardcter
sumamente difuso del objeto. La expresién «imputacién
objetiva» suele utilizarse con contenidos considerable-
mente divergentes, de manera que para cada una de las
formas de entenderla existe un estado actual de la discu-
si6n. En el marco de este breve trabajo no puedo abor-
dar las diversas interpretaciones de la teoria de la impu-
tacién objetiva realizadas en los dltimos decenios 1, sino
inicamente podré aproximarme a las concepciones mas
importantes. En un segundo nivel se aclararda qué valor
tienen tales concepciones en la actual discusién global

1 Sobre esto véase KORIATH, Grundlagen strafrechtlicher
Zurechnung, 1994, especialmente pp. 98 y ss., 330 y ss., 404 y
ss., 538 y ss. Un panorama histérico puede hallarse en
HARDWIG, Die Zurechnung, 1957, pp. 11 y ss., asi como en
KUPPER, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik,
1990, pp. 83 y ss.
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sobre la imputacién y, en particular, sobre la imputacion
objetiva y cudles son las objeciones que se han vertido
contra ella.

1. LAS CONCEPCIONES DE LA IMPUTACION OBJETIVA

1. La teoria de la imputacién objetiva de HONIG
y sus modernos partidarios

El punto de partida del reciente debate dogmatico
sobre la categoria de la imputacién objetiva lo constituye
el famoso escrito de HONIG del afio 1930 2. En este tra-
bajo HONIG se propone abordar adecuadamente la rela-
cién entre accién y resultado que desempena un papel
fundamental en muchos tipos.

La doctrina reconocia abiertamente que la teoria de la
equivalencia no describia satisfactoriamente esta rela-
cidn, sabre todo por lo que respecta a los cursos causales
completamente extraordinarios. Tampoco se consideraba
acertado contemplar el dolo o la imprudencia como
correctivos, trasladando asi la solucion del problema al
ambito de la culpabilidad, un d4mbito sistematico al que
pertenecian el dolo y la imprudencia segin la compren-
sién de aquel momento. Un sector de la doctrina preco-
nizaba un concepto de causalidad més limitado que ya en
el ambito del tipo se ocupara de filtrar determinados cur-
sos causales, especialmente los extraordinarios. En con-
creto, éste era el punto de vista de la teoria de la adecua-
cién (que exigia la previsibilidad del curso causal).

Partiendo de esta situacién, HONIG dio un paso de
suma importancia. Este autor puso en cuestién que la

2 HONIG, Frank-Festschrift I, 1930, pp. 174 y ss.
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categoria ontolégica de la causalidad aprehendiera
correctamente la relacién tipica entre accién y resultado.
Desde su punto de vista y teniendo en cuenta las consi-
deraciones generales realizadas por LARENZ sobre la
imputacién, lo realmente importante para el Derecho y
los tipos penales es algo completamente distinto, a saber:
si el resultado puede verse como la obra de una persona
{y, por consiguiente, puede serle imputado). En este sen-
tido, lo que caracteriza a las personas es que pueden con-
figurar el mundo exterior segiin su voluntad, de manera
que s6lo puede considerarse «configurado» un resultado
si es la consecuencia de una manifestacién de la voluntad
que controla un curso causal, y que, por consiguiente,
«puede ser entendido como dispuesto finalmente». Sélo
en este sentido un resultado puede ser objetivamente
imputado y no, en cambio, cuando es fruto del mero
acontecer casual. HONIG se sirvié del «caso del tio rico»
(Erbonkel-Fall), caso atn hoy discutido, para ilustrar
c6mo algo no puede ser objetivamente perseguido como
fin (objektive Bezweckbarkeit *).

La nueva 6ptica de HONIG es la base de gran parte de
las m4s recientes consideraciones de la teoria de la impu-
tacién objetiva: sus defensores opinan que la relacién

* La expresion «objektive Bezweckbarkeit» ha sido traduci-
da de diversas maneras al castellano. Por ejemplo, LUzZON PERA
la traduce por «pretendibilidad objetiva» (en ROXIN, Derecho
penal. Parte General, Madrid, 1997, p. 367). Por su parte SUA-
REZ GONZALEZ y CANCIO MELIA la traducen por «susceptibili-
dad objetiva de ser tomado como fin» {(en los mismos, «Estudio
preliminar» a JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal,
Madrid, 1996, p. 29, n. 35). Sin entrar a discutir la traduccién
de esta dificil expresién alemana, aqui se ha preferido verterla
al castellano mediante diversas perifrasis que, segin creo,
hacen mds comprensible su significado en funcién del contex-
to en el que se utiliza (N. del T.).
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entre accién y resultado no queda adecuadamente des-
crita con los conceptos de causalidad, invocando en este
sentido claramente a HONIG 3. Sin embargo, esta coinci-
dencia en el objeto del problema y en la forma general de
abordarlo constituye, a grandes rasgos, el tinico punto de
contacto entre la teoria de la imputacién (objetiva) del
resultado de HONIG y la nueva teoria de la imputacién
objetiva. Mas alld de este punto de partida comtn y de
los fundamentos existen —como recientemente ha mos-
trado MAIWALD 4— grandes diferencias. La mas moder-
na teorfa de la imputacién hace depender la imputacién
del resultado de algo que va mucho ma4s all de la mera
categoria prejuridica de que el fin pueda ser objetiva-
mente perseguido. En ella interviene un amplio abanico
de criterios juridicos . Tales criterios conducen a que
una serie de resultados, cuya imputabilidad objetiva esta
fuera de toda duda sobre la base del criterio de la perse-
guibilidad objetiva del fin, se conviertan en resultados no
imputados con la nueva teotia de la imputacién objeti-
va 6, Materialmente lo anterior significa que al valorar la
critica a la teorfa de la imputacién objetiva se debe dife-
renciar: muchas objeciones se refieren tinicamente a las
mds recientes teorias de la imputacién objetiva que con-
tienen una mayor carga normativa, pero de ningan modo

3 Cfr., por todos, ROXIN, Honig-Festschrift, 1970, pp. 133 y
ss. [existe traduccién al castellano de LuzON PENA, «Refle-
xiones sobre la problemética de la imputacién en el Derecho
Penal», en ROXIN, Problemas bisicos del Derecho Penal, Ma-
drid, 1976, pp. 128 y ss.]; JESCHECK, LK, 11.* ed., 1993, previo
al § 13, nGm. marg. 64, con ulteriores referencias en la n. 92.

4 MAIWALD, Miyazawa-Festschrift, 1995, pp. 465 y ss.

5 Por ejemplo, los aspectos de la creacién de un peligro
desaprobado, la disminucién del riesgo, etc. Sobre ello, vid.
infra, apartado 2.

6 Cfr. mas detalles en MAIWALD, Miyazawa-Festschrifs,
pp. 468 y ss.

24



a aquella otra antigua perspectiva cuya correccién ha
defendido Gltimamente de forma expresa MAIWALD 7.

2. Nuevas teorias de la imputacion objetiva
del resultado: la dependencia de la imputacion
del resultado de criterios especificamente juridicos

En el centro de las nuevas argumentaciones a favor de
la categoria de la imputacién objetiva se halla —en todo
caso— la cuestién de bajo qué condiciones la produccién
de un resultado puede ser atribuida al agente. Mientras
que para HONIG sélo tiene importancia un momento
prejuridico, o mds exactamente, una realidad previa que
el Derecho ha de considerar, en la actualidad son crite-
rios especificamente juridicos los que ocupan el lugar
fundamental. Este nuevo rumbo no es casual, sino que se
debe a que con la imputacién objetiva se pretende expli-
car algo mucho mis delimitado que lo descrito por
HONIG. Para HONIG se trataba de si el resultado en sen-
tido prejuridico puede verse como obra del sujeto, si
bien cuando ello sucedia consideraciones juridicas adi-
cionales podian excluir la calificacién del resultado como
injusto. Por el contrario, con la nueva teoria de la impu-
tacién se trata decididamente de esta tltima cuestién; en
todo-caso, a salvo de eventuales causas de justificacién,
ésta pasa a ser la calificacion fundamental 8. Este giro se
percibe también en los criterios de imputacién. Ahora
son criterios genuinamente juridicos: el sujeto al que se le

7 También para KOHLER, Strafrecht AT, 1997, pp. 143 y ss.,
la dominabilidad (Beberrschbarkeit) desempefia el papel decisi-
vo desde el punto de vista de la responsabilidad de la persona
en el marco de la imputacién objetiva.

8 En el marco de este trabajo no puede profundizarse sobre
la relacién entre esta perspectiva y la progresiva concepcién de
la teoria del tipo como tipo de injusto.
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ha de imputar el resultado producido (como injusto)
debe haber creado el peligro desaprobado de su produc-
cién (lo que comprende la idea de que el fin pueda ser
perseguido objetivamente pero que atin mas alld), peligro
que ademas debe haberse realizado en el resultado 9. Es
evidente que con esta concepcién de la relacidén objetiva
se esta describiendo algo completamente distinto a lo
descrito por la teoria de la imputacién de HONIG y de sus
nuevos partidarios. Para HONIG la cuestion residia exclu-
sivamente en delimitar los cursos causales que no desem-
pefian ningin papel para el Derecho. Por el contrario
ahora se trata de precisar, dentro de esos cursos causales
delimitados, cudles son injustos y cudles no, con inde-
pendencia de eventuales causas de justificacidn.
Brevemente: la teoria de la imputacién objetiva se ha
convertido en una teoria que se pronuncia sobre el cardc-
ter injusto de los resultados producidos.

Este esquema articulado de manera mds o menos pre-
cisa conduce a no imputar al autor el resultado causado
(y objetivamente apto para ser perseguido como fin)
cuando aquél no ha aumentado el riesgo de su produc-

9 Cfr., p. €., ROXIN, Strafrecht AT, 3.* ed. , 1997, § 11, nim.
marg. 39 y ss. [existe traduccién al castellano de la 2.% ed. a
cargo de D. M. LuzON PENA/M. Diaz Y GarciA CONLLEDO/
J. DE VICENTE REMESAL, Derecho penal. Parte General, tomo 1,
Madrid, 1997]; RupoLpHI, SK-S¢tGB, 6.° ed., entrega: noviem-
bre de 1997, previo al § 1, nim. marg. 57 y ss.; JAKOBS,
Strafrecht AT, 2% ed., 1991,7/35 y ss., 78 y ss. [existe traduccién
al castellano de J. CUELLO CONTRERAS/J. L. SERRANO GONZA-
LEZ DE MURILLO, Derecho penal. Parte General. Fundamentos y
teoria de la imputacion, Madrid, 1995]; NK-PUPPE, 4.° entrega,
enero 1997, previo al § T37ham. marg. 142 y ss., 183 y ss. En
profundidad, con ulteriores referencias, FRISCH, Tatbestands-
mafiges Verbalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp. 18
y ss., 33 yss. '
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cién, sino que, por el contrario, lo ha disminuido 1°.
Dado que el ordenamiento juridico no puede prohibir la
disminucién de un riesgo, no hay fundamento alguno (en
el ambito del hacer positivo) para atribuir al autor la con-
secuencia producida (como resultado del injusto). A la
misma conclusién debe llegarse en los casos en que, si
bien no es posible hablar de disminucién del riesgo,
desde la perspectiva ex ante no existe ninglin punto de
apoyo para afirmar la posibilidad de la posterior produc-
cién del resultado, como sucede en los casos de cursos
causales extraordinarios de los que tan intensamente se
ocupd la doctrina antigua 1. Incluso aquellas acciones
que segun la experiencia general pueden producir deter-
minadas consecuencias deben tolerarse en interés de su
utilidad bajo ciertas condiciones minimizadoras del ries-
go 12, Asi, segiin los principios de la teoria de la imputa-
cién objetiva, si se materializa tal creacién de un riesgo
no desaprobado en el resultado, no podri imputarse el
resultado al agente cuando sea sélo manifestacién del
riesgo tolerado de manera general. Ademds, tampoco
concutre la creacién de un riesgo desaprobado que fun-

10 Sobre los casos de disminucién del riesgo como causa de
exclusién de la imputacién objetiva, cfr., p. ej., ROXIN, Honig-
Festschrift, p. 136.

1 Cfr, p. €., RuboLpHI, SK-StGB, previo al § 1, nam.
matg. 62, y WOLTER, Objektive und personale Zurechnung,
1981, pp. 29, 91 y ss., 224; el mismo, en: SCHUNEMANN/DE
FIGUEIREDO DIAS (eds.), Bausteine des europiischen Strafrechts,
1995, pp. 22 y ss., pp. 27 y ss. [existe traduccién al castellano
de F. BALDO LaviLLA, «Derechos humanos y proteccién de bie-
nes jurfdicos en un sistema europeo del Derecho penal», en
SiLva SANCHEZ (ed. )/SCHUNEM DE FIGUEIREDO DIAS,
Fundamentos de un sistema ¢

pp- 37 yss.).
12 Asi, los riesgos resxd;da&s s@ados Ry
rales de la vida; cfr., p. eli. RUDOLPHI v WO ¥E '




damente la imputacién del resultado cuando éste se pro-
duce por el obrar autorresponsable de la victima, de
forma que el suceso aparece como una autopuesta en
peligro autorresponsable de la victima !3. Con todo, en
relacién con esta cuestién, existen aspectos discutidos
en el seno de la teorfa de la imputacion objetiva. Me
refiero a los criterios de la autorresponsabilidad o las —
atn mas discutidas— condiciones bajo las que puede
imputarse un resultado a un agente cuando éste pertene-
ce al actuar autorresponsable de un tercero: la solucién
de estos casos (que antiguamente se resolvian con ayuda
de la «prohibicién de retroceso» —Regrefverbot *—) va
desde el uso de términos clave como la previsibilidad o el
incremento del riesgo, la controlabilidad o finalidad, el
principio de confianza o la adecuacién social, hasta la
imputacién sélo en aquellos casos en los que la conduc-
ta posee una determinada referencia de sentido en direc-
cién a la conducta delictiva del tercero 14,

13 Sobre la problemiética de la autopuesta en peligro, vid.
FRISCH, NStZ, 1992, 1 y ss., 62 y ss.; JAKOBS, Strafrecht AT,
7/125 y ss.

* La traduccién habitual castellana de «Regrefiverbot» es
«prohibicién de regreso». Sin embargo, creo que es mejor tra-
ducirla por «prohibicién de retroceso» en la medida en que
«regresar» expresa la idea de un punto de partida (fundamen-
tador de la imputacién) y la «prohibicién» serfa sélo una forma
de restringir tal imputacién ya fundamentada, mientras que lo
que se cuestiona en estos casos es precisamente si las conductag
de terceros que intervienen con anterioridad al ejecutor inme-
diato son candidatas a una imputacién en coautoria o partici-
pacién, esto es, se discute la posibilidad («prohibicién») de
«retroceder» (fundamentar la imputacion) hasta la responsabi-
lidad de un sujeto que intervino con anterioridad (N. del T.).

14 Mais referencias en FRISCH, Tatbestandsmifiges Verbalten
und Zurechnung des Erfolgs, pp. 231 y ss.; RUDOLPHI, SK-5tGB,
previo al § 1, nm. marg. 78 y s. En general, recientemente, vid.
también WEIGEND, Nishibara-Festschrift, 1998, pp. 197 y ss.
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El terreno se vuelve menos pantanoso cuando aban-
donamos el ambito de la creacién de un riesgo desapro-
bado y nos adentramos en el del zopos de la realizacién
del riesgo. Segiin reconocen los partidarios de la nueva
teoria de la imputacién, este segundo requisito de la
imputacién objetiva del resultado falta siempre que el
riesgo desaprobado creado por el autor (p. €j., la muerte
mediante un disparo) no es el que se realiza en el resul-
tado, sino un riesgo tolerado unido a aquél, concreta-
mente, un riesgo general de la vida (p. €j., la muerte de la
victima a la que se disparé como consecuencia de un
accidente de circulacién en el trayecto hacia la clinica).
En la medida en que en tales casos la creacion de un ries-
go desaprobado reside en la lesién de una norma contra
determinadas creaciones de riesgos (p. €j., del Derecho
de la circulacién), se habla también de un curso causal
que se halla mds alld del fin de proteccién de la norma
lesionada cuando se realiza el riesgo acompafiante y, por
ello, el resultado no se imputa 1. Es obvio que pueden
existir discrepancias sobre cuales son los cursos causales
que pertenecen al 4mbito de proteccién de determinados
tipos, sobre cuindo algo puede ser visto todavia como
realizacién del riesgo creado por el autor y sobre cudndo
ello ya no es posible, por ejemplo, en los casos de errores
del tercero en relacién con la evitacién de determinados
peligros 16, Sin embargo, el consenso bésico de la teoria
de la imputacién objetiva no resulta afectado por tales
controversias sobre meros aspectos de detalle.

Finalmente existe también acuerdo sobre el segundo
grupo significativo de problemas de los que se ocupa la

15 Cfr., p. e., ROXiN, AT, § 11, nim. marg. 72 y ss.;
SCHUNEMANN, JA, 1975, 715 y ss.; PUPPE, Jura, 1997, 624 y ss.

16 Cfr., p. ¢j., BURGSTALLER, Jescheck-Festschrift, 1985,
pp. 357 y ss.
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clausula de realizacién del riesgo: se admite que el resul-
tado producido no debe imputarse al autor cuando éste
se habria producido igualmente en caso de que la con-
ducta del autor hubiera sido ajustada a Derecho 17. Si la
muerte del paciente —por una enfermedad que sélo
podria detectarse en una autopsia 18— se hubiera produ-
cido pese al obrar del médico conforme a la lex artis, de
manera que tampoco se hubiera evitado mediante una
actuacidn correcta, entonces la conducta incorrecta del
médico es claramente casual. Por tanto, en estos casos
falta el nexo de realizacién especifico entre la conducta
incorrecta y el resultado producido. Sin embargo, pese a
existir acuerdo en la nueva teoria de la imputacién en lo
concerniente a estos aspectos bésicos, éste desaparece
cuando —como ocurre con frecuencia— no puede ex-
plicarse si el resultado hubiera podido evitarse o no
mediante una conducta conforme a Derecho. La opinién
absolutamente dominante niega la imputacién del resul-
tado en estos casos, pues no puede determinarse que el
resultado sea consecuencia de la creacién del riesgo desa-
probado 19, Esta es también la opinién de la jurispruden-
cia (si bien siguiendo la terminologia de la falta de cau-
salidad de la infraccién del deber o de la ausencia del
nexo de antijuricidad). Una postura frontalmente opues-
ta, la denominada teoria del incremento del riesgo, aboga
por la imputacién del resultado en estos casos oscuros,

7 Cfr., p. ., ROXIN, AT, § 11, nim. marg. 67 y ss.; JAKOBS,
AT, 7/78. De forma panorimica, KUPER, Lackner-Festschrift,
1987, pp. 247 y ss. Ulteriores referencias en FRiscH, Tatbe-
standsmaifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, pp. 529y ss.

18 Cfr. el caso de la sentencia BGHSt, 21, 59.

19 Cfr., p. €]., JAKOBS, Strafrecht AT, 7/98 y ss.; BGH, StV,
1985, p. 229, con comentario de SCHUNEMANN; ulteriores refe-
rencias en FRISCH, Tatbestandsmifiges Verbalten und Zurech-
nung des Erfolgs, pp. 537 y ss.
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contentandose con que esté claro que el agente median-
te su conducta ha aumentado el peligro de la produccién

del resultado 20,

3.  La imputacicn objetiva en sentido amplio

Los dos géneros de teorias de la imputacién objetiva
hasta aqui estudiados coinciden en un aspecto (dejando
de lado los pormenores y los criterios de imputacién
objetiva): el topos de la imputacién objetiva estd intrinse-
camente ligado a un concreto problema de un determi-
nado grupo de casos, a saber, se trata de la cuestién rela-
tiva al nexo necesario entre actuacién del autor y pro-
duccién del resultado en los delitos de resultado. Esta
caracteristica comtn permite trazar, por un lado, una dis-
tincién entre las diversas maneras de entender la imputa-
cién objetiva y los grupos de problemas tratados hasta el
momento, y, por otro, una forma de entender global-
mente la teoria de la imputacién y la imputacién objetiva
que en ella se enmarca. Para la teoria de la imputacién
més amplia, la identificacién de la imputacién objetiva
con el nexo entre accién y resultado muestra una restric-
cién —en parte expresamente lamentada 21—, En conso-
nancia con los antiguos principios del Derecho natural y
de la filosofia de HEGEL, para los nuevos defensores de
la teorfa de la imputacién se trata de entender y definir el
delito como problema de imputacién de un determinado

20 Cfr., p. &j., ROXIN, ZS:tW, 74 (1962), pp. 411 y ss.; RuDOL-
PHI, SK-StGB, previo al § 1, nim. marg. 65 y ss.; SCHUNEMANN,
JA, 1975, pp. 647 y ss., para el ambito del delito comisivo.
Ulteriores referencias en FRISCH, op. cit.

21 Cfr., p. e]., HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976,
p. 2 (n. 3); REYES, Z8:W, 105 (1993), pp. 108 y 128 [existe ver-
sién al castellano del mismo, «Fundamentos tedricos de la
imputacién objetiva», en ADPCP, 1992, pp. 933 y ss.].
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suceso a una persona en calidad de autor [Urbeber] res-
ponsable del mismo.

Esta clase de modelos de imputacién ha ido repitién-
dose a lo largo de este siglo. El punto de partida lo cons-
tituye el trabajo del filésofo y civilista LARENZ sobre «La
teoria de la imputacion en Hegel» y «El concepto de
imputacién objetiva» 22, En los afios cincuenta, el escrito
de habilitacién de HARDWIG ofrecié un modelo comple-
to y preciso del delito como problema de imputacién, en
el que distinguia bisicamente entre la imputacién a la
antijuricidad y la imputacién a la culpabilidad, ubicando
en este sistema los presupuestos habituales del delito 2.
Ideas similares se hallan en HRUSCHKA (y en su discipulo
JOERDEN), quien indica que la distincién entre imputa-
cién objetiva y subjetiva ya se encuentra a principios del
siglo XIX como pauta bésica para la comprensién de un
delito. El propio HRUSCHKA distingue en su sistema, de
un lado, la pregunta por la imputacién (el movimiento
corporal) como accién y las condiciones que para ello
deben cumplirse y, de otro lado, el juicio sobre esa accién
como antinormativa y la (segunda) imputacién a la cul-
pabilidad que se construye sobre la base del primer nivel,
de imputacién 24, También WOLTER amplia el estrecho
dmbito de la imputacién objetiva, apostando por una
imputacién objetiva y personal no sélo del resultado,
sino también de la conducta?. Anilogamente, otros

22 1.ARENZ, Hegels Zurechnungslebre und der Begriff der
objektiven Zurechnung, 1927, especialmente pp. 60 y ss.

2 Cfr. HARDWIG, Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des
Strafrechts, 1957, pp. 111 y ss.

4 Cfr HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, pp 3yss,y
36y

25 Cfr. el titulo del trabajo de WOLTER: Objektive und perso-
nale Zurechnung von Verbalten, Gefabr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem, 1981 [Imputacién objetiva y perso-
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autores describen las distintas formas de autoria y parti-
cipacién como tipos de imputacién 26, En el ambito de la
manualistica, este concepto global de la imputacién ha
encontrado ‘su mas evidente reflejo en JAKOBS, quien
denomina a la teoria general de las condiciones del deli-
to simplemente como teoria de la imputacién.

Naturalmente existe también algo que podria denomi-
narse la parte objetiva de este concepto amplio de impu-
tacién 27, Sin embargo, la concrecién de lo que pertene-
ce exactamente a esta parte objetiva tropieza con mayo-
res dificultades que los conceptos limitados de imputa-
cién a los que se ha aludido anteriormente. Esto no se
debe solamente a que algunos representantes de este
concepto amplio de imputacién distingan lo «objetivo»
de lo «subjetivo» en el seno de su concepto central segtin
unos criterios diferentes, lo que indudablemente explica
que no pocos de los actuales presupuestos del delito se
muevan en una resbaladiza clasificacién entre lo objetivo
0 lo subjetivo. Mis alla de eso, se pasan a considerar en
la imputacién objetiva determinadas cuestiones que des-
bordan la relacién entre accidn y resultado. Esto se mani-
fiesta con especial claridad en el problema de si una
determinada conducta que tiene algin déficit puede
entenderse como accién {en el sentido de una conducta
dominable) a los efectos de las causas de justificacién. Si,
llegado el caso, una conducta se amolda a la peticién del
titular del bien (consentimiento), se afirma que la lesién
del bien que se acaba produciendo no puede imputarse

nal de la conducta, el peligro y la lesién en un sistema funcio-
nal del Derecho penal]. Vid. también REYES, ZS:W, 105 (1993),
pp. 108, 128 y ss., y 133, quien extiende expresamente la impu-
taci6én objetiva a los delitos de actividad.

26 Cfr., p. ¢j., BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungsty-
pus im Strafrecht, 1985, pp. 293 v ss.

27 Vid. también REYES, ZS:W, 105 (1993), pp. 108 y 128 y ss.
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(normativamente) al agente, sino al propio titular del
bien. "

II. EL RECONOCIMIENTO Y LA CRITICA DE LA TEORIA
DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La distincién entre las diversas concepciones de la
imputacién objetiva cobra también importancia cuando
se intenta describir el panorama sobre el reconocimiento
de la teoria de la imputacién objetiva, de las objeciones
vertidas contra ella y del acierto de tales objeciones.

1. El auténtico niicleo de la disputa y de la critica:
la teoria de la imputacion objetiva (en sentido
estricto) normativamente ovientada

Realmente las manifestaciones sobre el reconocimien-
to, el asentamiento o la no aplicacién de la teoria de la
imputacién objetiva, asi como las objeciones vertidas
contra ella, no afectan por igual a todos los modelos con-
ceptuales mencionados. En la mayor parte de los casos,
cuando se realizan tales manifestaciones se piensa Gnica-
mente en una version de teoria de la imputacién objetiva
que se limita al tratamiento de una relacién objetiva espe-
cial entre accién y resultado estableciendo determinadas
condiciones especificamente normativas (como creacién
de un peligro objetivamente desaprobado, realizacion de
ese peligro en el resultado producido).

Lo anterior se aprecia con gran claridad en la aguda cri-
tica de Armin KAUFMANN a la teoria de la imputacién obje-
tiva, quien pone de relieve especialmente esta cuestion 28,

28 Cfr. KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, pp. 251, 252
y ss. [existe traduccidn al castellano de J. CUELLO CONTRERAS,
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Aquello a lo que este autor se opone expresamente es a la
necesidad, e incluso a la posibilidad, de un juicio de peligro
y de una valoracién en el 4mbito del delito doloso que deba
realizarse con anterioridad al analisis de la existencia de
dolo para constatar de esta manera si existe un nexo obje-
tivo suficiente entre accién y resultado. Armin KAUFMANN
considera inadecuado y superfluo este aspecto fundamen-
tal de la teorfa de la imputacién objetiva, pero no pretende
oponerse a la correccion de los presupuestos contenidos en
la teorfa de la imputacién en sentido amplio, desde el
punto de vista general y de sus fundamentos, al entender
que son presupuestos materiales que en esencia son correc-
tos y adecuados. En este punto puede discutirse si y en qué
medida es acertado tratar estos presupuestos materiales
(reconocidos de manera generalizada) como objeto de una
teoria de la imputacién objetiva y si esto no es més equivo-
co que clarificador.

Algo muy parecido sucede en relacién con el concep-
to estricto de imputacién objetiva del resultado que
HONIG sostuvo y cuyo tinico representante actual es
MAIWALD. Los requisitos de que el fin sea objetivamente
perseguible, la capacidad de configuracién o la domi-
nabilidad del correspondiente curso causal han sido
ampliamente reconocidos y nunca se mencionan dentro
de los ataques contra la teoria de la imputacién objetiva.
En efecto, los criticos de la teoria de la imputacién obje-
tiva, que sobre todo proceden de posiciones finalistas,
utilizan también esos criterios para excluir el castigo por
un curso causal absolutamente exético o determinados
casos de produccién del resultado mediando un tercero.
La diferencia radica en que estos autores sitiian estos cti-
terios en otras categorias. Asi lo hacen, por ejemplo,

«¢Atribucién objetiva en el delito doloso?», en ADPCE, 1985,
pp. 807 y ss.].
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cuando niegan la accién o la voluntad de realizacién en
los casos de cursos causales exdticos por ausencia de
dominabilidad o cuando niegan el dominio del hecho en
los casos de interposicién de un tercero 2. En este punto
la discusién se limita a si no seria mejor mencionar el
requisito material como tal y no presentarlo con un
determinado ropaje (subjetivo).

Brevemente: el objeto de los pronunciamientos sobre
el reconocimiento y asentamiento de la teotfa de la impu-
tacién objetiva, asi como su critica, es esencialmente la
version de esta teoria que se ocupa de la especifica rela-
cién entre” accién y resultado postulando presupuestos
especificamente normativos (realizacién en el resultado
del peligro desaprobado creado). La otras versiones de
esta teoria se reconocen y merecen atencidn, sin embar-
go —dado que se califican como variantes terminoldgi-
cas o como metiforas de presupuestos ampliamente
admitidos— no se les tributa consideracion de ningtn
género (cuestionando su reconocimiento o criticindolas
decididamente). Ahora bien, por lo que respecta a la teo-
ria de la imputacién objetiva normativamente orientada,
esto es, la versién que estd en el punto de mira (critico),
ha de distinguirse también entre discusién material, reco-
nocimiento real y critica, por un lado, y meras objeciones
terminolégicas y variantes, por el otro.

29 Cfr., p. €., KOPPER, Grenzen der normativierenden
Strafrechtsdogmatik, 1990, pp. 92 y s. (especialmente la n. 67),
p. 99.
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2. Elestado actual de la discusion y asentamiento
de la teoria (normativamente orientada)
de la imputacion objetiva (del resultado)

Lo anterior es de aplicacion a la cuestién de hasta qué
punto esti reconocida la teoria de la imputacion objetiva
o las condiciones materiales que proclama. Parece con-
veniente distinguir en lo sucesivo entre el delito doloso y
el imprudente.

En el 4mbito de los delitos imprudentes creo que los
pilares fundamentales de la teoria de la imputacién obje-
tiva estin ampliamente admitidos. Las diferencias son
esencialmente de caricter terminolégico (y lo mismo
cabe decir respecto de la critica a la aplicacién de la teo-
ria de la imputacién objetiva en el ambito de los delitos
imprudentes). Unos hablan de creacién del peligro desa-
probado por parte del autor; otros utilizan el vocabulario
tradicional de la dogmatica del delito imprudente y exi-
gen la presencia de una conducta contraria al deber de
cuidado por parte del autor 3. Sin embargo, en una
aproximacién mas ajustada a la nocién de conducta con-
traria al deber de cuidado se observa rapidamente que en
ella se presupone también la creacién de un peligro para
bienes ajenos que supere la frontera de lo tolerable. De
manera similar, estamos sélo ante una mera variacién ter-
minoldgica cuando la especifica relacién entre peligro y
resultado se describe presentando el resultado como rea-
lizacién del peligro desaprobado, argumentando que se
halla en el 4ambito de proteccién del tipo o bien hablan-
do de la existencia de una relacién de contrariedad a
deber o antijuricidad *!. En la cuestién de fondo existe

30 Cfr., p. ej., KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 100 y ss.

31 Asi, p. €. (como critico de la teoria de la imputacién),
KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 100, 108, quien, sin embargo,
también observa esta identidad.
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un amplio acuerdo 32, Algunas modalidades de ausencia
de imputacién han llegado a ser reconocidas (pese a las
reticencias iniciales), en especial por parte de la jurispru-
dencia. Entre ellas destaca la exclusién de la imputacion
del resultado por la autopuesta en peligro autorrespon-
sable de la victima {por ejemplo, en casos de ingestién de
drogas 33). En todo caso, debe advertirse que atn no
contamos con un pronunciamiento mds detallado por
parte de la jurisprudencia acerca de la discusién s}'sterné-
tica sobre la trama de la teorfa de la imputacion. Alli
donde existe una disputa (como, por ejemplo, la suscita-
da sobre la produccién del resultado en los casos de
comportamiento alternativo ajustado a Derecho), ésta no
tiene nada que ver con la teoria de la imputacién objeti-
va ni con su reconocimiento o no reconocimiento, como
lo muestra claramente el hecho de que idénticas contro-
versias existen también entre los propios partidarios de
la teoria de la imputacién objetiva (y existian igualmente
con anterioridad al desarrollo de la misma).

Algo distinto parece suceder en el caso de los delitos
dolosos. En este ambito es indtil perder el tiempo bus-
cando sentencias que renuncien a castigar con base en los
requisitos de la teoria de la imputacién objetiva (esto es,
la ausencia de creacién del peligro desaprobado o 1a falta
de realizacién en el resultado de un peligro desaprobado
objetivo previamente determinado). Por consiguiente, se
afirma en no pocas ocasiones que la teoria de la imputa-
cién objetiva hasta ahora sélo ha sido reconocida, espe-
cialmente por parte de la jurisprudencia, en el Ambito de

32 Sin embargo, este acuerdo no se constata en relacién con
el mero incremento del riesgo como base de la imputacién (cfr.
KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 100 y ss.) existiendo, en este
punto, desacuerdo entre los propios partidarios de la teoria de
la imputaci6én objetiva. Véase lo que sigue en el texto.

3 Cfr., p. gj., BGHSt, vol. 32, pp. 262 y ss.
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los delitos imprudentes y no asi para el de los delitos
dolosos 34. En mi opinién, solamente es correcto afirmar
que en el ambito de los delitos dolosos existe un buen
numero de opiniones doctrinales que no sélo lanzan cri-
ticas de cardcter exclusivamente terminoldgico contra la
teoria de la imputacién objetiva, sino que ademas renun-
cian a sus presupuestos materiales (por inadecuados y
superficiales) 3. Por lo que a la jurisprudencia respecta,
no se debe sobrevalorar su silencio. Mas bien, éste tiene
su razon de ser en que la jurisprudencia carece, en gran
parte, de motivos para tomar posicién. Los casos como el
de la herencia del tio rico son ciertamente ejemplos de
catedra muy bonitos, pero desde el punto de vista pric-
tico no tienen ninguna significacién: ¢quién intentaria
matar a su enemigo -—prescindiendo de todas las dificul-
tades forenses de prueba en lo subjetivo— de forma tan
extrafia y poco fructifera? Igualmente, por regla general,
quien quiere dafiar a otro no lo hace mediante la pro-
duccién de riesgos residuales tolerados en la circulacién
viaria. Los autores reales se esmeran por disponer del
medio mis eficiente, superando asi claramente el riesgo
tolerado (de manera que se cumple ampliamente con
este requisito de la teoria de la imputacién). No obstan-
te, si un dia se llegara a producir realmente uno de estos
casos que no superan el mencionado requisito, integran-
do tan sélo riesgos socialmente adecuados, sera ventilado
mucho antes de que se produzca una decisién judicial
dado que todo el mundo tiene la impresién de que tales
acciones no interesan al Derecho penal (lo que supone en
el fondo un reconocimiento ticito de la teoria de la
imputacion y no su negacién). Con otras palabras, por lo

34 Cfr, p. ¢j., WESSELS, Strafrecht AT, 27.* ed., 1997, ntim.
marg. 196.

35 Por ejemplo, Armin KAUFMANN, STRUENSEE y KUPPER,
entre otros.
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que se refiere al delito doloso en la practica serdn sélo
relevantes aquellos casos en los que exista un peligro real
desaprobado o que, al menos, el autor parta de su exis-
tencia (de manera que se aprecie una tentativa inidénea).
Los casos mas ajustados a la realidad son aquellos que
obligan a la jurisprudencia a tomar posicién sobre la teo-
ria de la imputacién objetiva en el ambito del delito dolo-
so, en concreto, son aquellos en que la ausencia de la
creacién del peligro desaprobado no es evidente tampo-
co en caso de concurrir imprudencia y el autor ha capta-
do completamente el riesgo en cuestién y lo ha tomado
en serio. Por ejemplo, quien entrega drogas a una perso-
na autorresponsable tomando en serio el peligro de una
sobredosis mortal (y se ha conformado con el resultado).
En la practica juridica estos casos han sido decididamen-
te extraidos del ambito del dolo dado que, por regla
general, existen dificultades para probarlo (o bien por-
que se descarta el dolo a causa de exigir la presencia de
determinados elementos volitivos). Desde el punto de
vista practico, estos casos caen de lleno en el 4mbito del
delito imprudente.

3. La critica a la teoria de la imputacion objetiva

No obstante las consideraciones precedentes existe
también una critica real a la teoria de la imputacién obje-
tiva y un rechazo decidido. Los requisitos materiales de
esta teoria han sufrido expreso rechazo sobre todo por
parte de los partidarios de la teoria final de la accién. Sus
representantes ven en conceptos como la creacién del
peligro desaprobado (y en parte también el de realizacién
del riesgo) una normativizacién encubierta del Derecho
penal que abriria la via a la inseguridad juridica 6. Y no

36 Asi especialmente KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 93 y
ss., y 100 y ss.
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s6lo esto. También ponen en duda la viabilidad del pro-
grama, esto es, la posibilidad afirmada por la teoria de la
imputacién objetiva de filtrar determinadas creaciones de
peligros ya en lo objetivo, como consecuencia de la ausen-
cia constatable de la creacién de un peligro desaproba-
do 37. Pero ademas —se afiade—, un especifico juicio
objetivo de peligro seria totalmente superfluo, por lo
menos en el ambito del delito doloso. Igualmente, no en
pocas ocasiones se encuentra el argumento de la confu-
si6n entre la problematica del tipo y la de la antijuricidad:
la cuestion de la creacién de un peligro desaprobado
requiere un juicio de antijuricidad que va mas alld del
tipo 38.

Estas objeciones necesitan ulterior explicacién, espe-
cialmente la que atafie a la imposibilidad de una toma de
posicién sobre la creacién del peligro desaprobado ya en
lo objetivo y la que denuncia lo superfluo de la categoria
de la teorfa de la imputacién. Ambos reproches fueron

37 Asi especialmente Armin KAUFMANN, Jescheck-Festschrift,
pp- 251 y ss., 265; STRUENSEE, GA, 1987, pp. 97 y ss., 105 [exis-
te traduccién al castellano de J. CUELLO CONTRERAS con la
colaboracién de J. L. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, «El
tipo subjetivo del delito imprudente», en ADPCP 1987,
pp. 424 y ss.]; ROXIN, Armin Kaufmann-Gedichinisschrift,
1989, pp. 237 y ss., y 242 y ss. [existe traduccién al castellano
de E. Casas BARQUERO, «Finalidad e imputacidn objetiva», en
CPC, 1990, pp. 131 y ss.].

38 Asi BUSTOS RAMIREZ, Armin Kaufmann-Gedichtnisschrift,
pp- 213,236 ys. [existe versidn al castellano del mismo, «Impu-
tacion objetiva (cuestiones metodolégicas y sistematicas)», en
EPC, 1980, pp. 105 y ss.]; STRATENWERTH, Strafrecht AT I,
3.%ed., 1981, nim. marg. 230 en relacién con el nim. marg. 348
y ss. [existe traduccién al castellano de la 2.* ed. a cargo de
Gladys ROMERO, Derecho penal, Parte general, I. El becho pu-
nible, Madrid, 1982]; vid. también MAIWALD, Miyazawa-
Festschrift, pp. 476 y s.
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formulados por Armin KAUFMANN y posteriormente
adoptados y aumentados por otros autores finalistas.
Segtin Armin KAUFMANN la imposibilidad de realizar un
juicio puramente objetivo de la creacién de un peligro
desaprobado se debe a2 que la cuestién de la permisién o
prohibicién de una determinada accién depende tam-
bién de los conocimientos del autor 3%: si alguien entrega
a otro un vehiculo y posteriormente se produce un acci-
dente mortal a consecuencia de un defecto en el sistema
de frenos, la respuesta a la pregunta de si en la entrega
existi6 o no una creacién del peligro desaprobado
depende de los conocimientos que tuviera el que la rea-
liza. Si se conoce tal defecto se crea evidentemente un
riesgo desaprobado en el acto de la entrega, mientras que
si falta este conocimiento la solucién puede ser otra (y si
concurren determinadas condiciones, de hecho, es otra).
En todo caso —segiin Armin KAUFMANN y su discipulo
STRUENSEE—, no puede llegarse a una solucién sin con-
siderar lo subjetivo. Pero no sélo esto. Una vez se ha
penetrado en el dmbito de lo subjetivo, la vuelta hacia el
juicio de peligro resulta innecesaria. En el supuesto de
ausencia de conocimiento es obvia la exclusién de un
delito doloso. Y si el que entrega el vehiculo ha llegado a
conocer el defecto, lo racional es seguir preguntando si
ha querido o ha tenido en cuenta la produccién del resul-
tado en lugar de regresar otra vez a la creacién del peli-
gro (aunque sélo sea pretendidamente) objetivo desa-
probado.

Por otra parte, existen otras fundamentaciones sobre
lo superfluo de la categoria de la imputacién objetiva.
KUPPER, por ejemplo, sostiene la superficialidad de la
teoria de la imputacién objetiva para el 4mbito de la

39 Cfr., p. €j., Armin KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, p. 266;
STRUENSEE, GA, 1987, pp. 97,99y s., y 105.
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imprudencia, entendiendo que en este ambito ya era sufi-
ciente el instrumental propio de la dogmaitica del delito
imprudente para resolver los casos respecto a los que la
teoria de la imputacién objetiva ha desarrollado catego-
rias de imputacién especificas 40, Existiendo el requisito
de la infraccién del deber de cuidado de la conducta no
era necesario afadir la creacién del peligro desaprobado.
Igualmente innecesarios son el nexo de realizacion o la
relacién del fin de proteccién. La funcién de estos requi-
sitos era ejercida desde hacia tiempo en la dogmatica del
delito imprudente por el conocido requisito de la rela-
ci6én de antijuricidad o de contrariedad al deber. Para el
ambito del delito doloso los criticos de la teoria de la
imputacién objetiva remiten al efecto filtrante del dolo y
de los criterios de autoria 41. El dolo en cuanto voluntad
de realizacién impide calificar como conducta dolosa
aquella en la que el autor dispone cursos causales alta-
mente improbables estando mas alla de la capacidad de
dominio del ser humano. En los casos de produccién
previsible o aceptada del resultado mediando la conduc-
ta autorresponsable de la victima o de un tercero se
excluye la autoria dolosa precisamente por la ausencia de
dominio del hecho por parte del causante.

Muchas de estas objeciones quedan superadas segin
lo que ya se ha venido afirmando. En particular la cues-
tién de que la teoria de la imputacién objetiva no es nece-
saria para el delito imprudente porque ya se alcanzan
soluciones adecuadas con el instrumental propio de la
dogmatica del delito imprudente (infraccién del deber
de cuidado, relacién de contrariedad a deber), es una
objecién de caricter esencialmente terminolégico. Con
ella no se pretende discutir la adecuacién de los presu-

40 Cfr. KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 100 y ss.
41 Cfr. KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 92y ss.
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puestos materiales de la imputacién del resultado, sino
que por el contrario se esta reconociendo. En efecto, la
presencia de la creacién del peligro desaprobado se pre-
supone en la infraccién del deber de cuidado; y que el
resultado deba attibuirse a la contrariedad al deber de la
conducta, se cotresponde con el requisito de que todo
peligro desaprobado, en virtud del cual la conducta estd
prohibida y es contraria al deber de cuidado, debe
haberse realizado. Con el reconocimiento de la infrac-
cién del deber de cuidado la referencia a la normativiza-
cién excesiva y a los peligros de la falta de seguridad juri-
dica se torna inverosimil. Es dificil imaginar un concep-
to mds normativo e inseguro que el de infraccién del
deber de cuidado 42. En todo caso, podria entenderse la
objecién en el sentido de que tal normativizacién e inse-
guridad podria evitarse en el ambito del delito doloso,
dado que en este ambito se dispone de conceptos mas
precisos y menos normativizados, como el de dolo (en
cuanto voluntad de realizacién) que implica un cierto
poder sobre el hecho, y el de (ausencia) de dominio del
hecho, para los casos de produccién del resultado con la
intermediacién de la victima autorresponsable o de un
tercero. Sin embargo, es dudoso que estos conceptos
sean tan claros y superen en estos aspectos a los concep-
tos de la teoria de la imputacién objetiva, como afirman
sus ctiticos. Pero, sobre todo, el reproche de normativis-
mo y de su imprecisién es insostenible cuando los con-
ceptos normativos criticados resultan ya irrenunciables
por razones materiales. Las posibles imprecisiones deben
aceptarse, o bien rectificarse en la medida de lo posible
mediante ulteriores concreciones, pero va mal encamina-
do quien, en lugar de remitir la cuestién de fondo a estos

42 Cfr. por todos, recientemente, BURKHARDT, en WOLTER/
FREUND, Straftat, Strafzumessung und Strafprozef im gesamten
Strafrechtssystem, 1996, pp. 99 y ss.
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conceptos lo haga a otros que, siendo aparentemente mas
precisos, no son correctos. A su vez esto significa que
una toma de posicién definitiva ante esta objecion sélo es
posible si nos hemos remitido al contenido material de
los presupuestos de la teoria de la imputacién objetiva y
lo hemos reconocido como correcto. Nos ocuparemos de
esta cuestién a continuacién, lo que al mismo tiempo nos
permitira tomar posicidn frente al resto de objeciones (en
especial las que provienen de Armin KAUFMANN y
STRUENSEE).

I1II. FUNDAMENTACION DE 1L.OS PRESUPUESTOS
MATERIALES DE LA TEORIA
DE LA IMPUTACION OBJETIVA

1. La imposibilidad de renunciar al requisito
de la creacion de un peligro espectal (desaprobado)

El punto de partida de las consideraciones que siguen
es la idea de que casi toda accién puede comportar la
presencia o produccién de condiciones capaces de lesio-
nar un bien. Que ello no debe bastar para desaprobar
una conducta se explica por si solo. Una concepcidn asi
conduciria a una limitacién de la libertad que a nadie le
interesa (en especial, tampoco a las potenciales victimas
si se imaginan como afectadas por esas limitaciones de la

libertad).

Para una prohibicién debe atenderse (inicamente a un
circulo mucho mas estrecho de formas de conductas
posibles. Esencialmente debera producirse la circunstan-
cia de que el afectado por la limitacién de la libertad que
supone la prohibicién de la conducta pueda aceptatla,
por estimarla racional, desde la posicién de potencial
afectado por la conducta. Al orientarnos de esta manera,
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no existird por regla general ninguna razén para la limi-
tacién de la libertad por la mera posibilidad de la pro-
duccidn de un resultado, si la produccién de esa conse-
cuencia (en caso de que surjan determinadas condiciones
adversas) puede tener lugar posteriormente conforme a
la experiencia. Pero aun cuando no sea éste el caso, debe
rechazarse desde un punto de vista racional la desapro-
bacién tomando como punto de referencia la mera posi-
bilidad de las consecuencias negativas. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, cuando existen ciertas aunque alta-
mente improbables posibilidades respecto a las cuales la
prohibicion de la correspondiente conducta afectaria tan
sélo a riesgos menores no significativos. En relacién con
tales riesgos nadie renuncia racionalmente a las activida-
des que implican su produccién, sino que todos conta-
mos con ellos (también de manera racional) en el sentido
de los riesgos generales de la vida. En cambio, la situa-
cién es bien distinta —por lo que respecta a las limita-
ciones excesivas de la libertad— cuando se explicitan
puntos de referencia concretos en la existencia de las cir-
cunstancias potencialmente lesivas o se trata de posibili-
dades fundamentadas en la experiencia sobre cuya base
se podria orientar racionalmente la propia conducta
hacia la evitacién del dafio. Lo mismo sucede cuando,
pese a no existir para los demas ningin punto de refe-
rencia de circunstancias necesarias que conduzcan a la
lesién de un bien, el autor desde su perspectiva posea
conocimientos especiales. Si ello es asi, naturalmente, el
agente, que llegado el caso, como potencial victima
desearia la omision de la conducta, tiene que aceptar lo
mismo en la posicién del autor y con ello también la
necesidad de la limitacién de la libertad en forma de
desaprobacién de su conducta. Otras consideraciones
que tienen también significado para los intereses de la
victima respecto a una limitacién de la libertad de los
demas (que debe ser aceptada reciprocamente por aqué-

v
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lla) son la dependencia o independencia de la realizacion
del peligro por la propia victima en cuanto persona
racional y responsable o por eventuales terceros: alli
donde la produccién de una determinada consecuencia
depende de la conducta delictiva de terceros autorres-
ponsables o de la propia conducta errénea, pero en todo
momento evitable, no se podra en general desaprobar la
conducta, limitando asi la libertad de actuacién, sino sélo
contemplar la racionalidad o responsabilidad del tercero
o de la propia victima como garantia suficiente ante la
produccién del dano.

No es necesario continuar con estas consideraciones.
Lo dicho hasta el momento muestra que, para llegar a
una desaprobacién juridica (por suponer una extralimi-
tacion en la libertad tolerable), sélo podran tenerse en
cuenta aquellas formas de conducta que comporten ries-
gos especiales de produccién de lesiones tipicas. Estos
riesgos especiales no se determinan atendiendo a grados
de probabilidad, sino a partir de ciertas circunstancias
sobre la posibilidad de produccién del dafio (por ejem-
plo: imposibilidad, consideracién posterior, presencia de
concretos puntos de referencia para la existencia de
determinadas circunstancias, independencia de la reali-
zacion del riesgo del actuar de personas racionales, etc.).
De manera similar, otros riesgos tampoco constituyen
una razén para legitimar la limitacién de la libertad (y
con ello la desaprobacién de las formas de conducta uni-
das a esos riesgos). Por ejemplo, riesgos minimos que no
se temen por compartirse ampliamente el interés de su
desarrollo; riesgos que se realizan sélo en caso de con-
ducta errénea de un tercero racional, etc. Alli donde tales
riesgos existen sin una razén que legitime la desaproba-
ci6én de la conducta, estas conductas no son de ningin
modo idéneas para la fundamentacién del injusto (de la
accién) objetivo requerido por los tipos consumados. No
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cambia un apice lo anterior el hecho de que tales accio-
nes acarreen consecuencias tipicas. Un resultado asi no
conforma el injusto del resultado (imputable) porque no
se trata de la manifestacién de una conducta injusta.
Igualmente tampoco cambia nada, en principio, el hecho
de que una persona, en el marco de las libertades reco-
nocidas juridicamente, desee el mal a los demds. Las
malas intenciones, deseos, esperanzas o creencias pueden
hacer que la conducta sea inmoral, pero la distribucién
juridica de la libertad queda siempre intacta. Todo esto
significa: la teoria de la imputacién objetiva tiene toda la
razén el estimar adecuado el primer presupuesto mate-
rial para la afirmacién de un injusto imputable. No
puede renunciarse a un requisito cuyo contenido es que
la conducta que conduce al resultado tipico debe pre-
sentarse como creacién de un peligro desaprobado.

2. La imposibilidad de renunciar al requisito
de la realizacion del peligro desaprobado
en el resultado

También parece irrenunciable el segundo requisito
material de la teoria de la imputacién objetiva: la especi-
fica relacién (de realizacién) entre la‘conducta desapro-
bada del autor y el resultado producido. Las lesiones de
bienes exigidas en los delitos de resultado no intere-
san como dato naturalistico, sino como expresién del
injusto (injusto del resultado). Este caracter injusto no se
fundamenta porque el resultado producido pueda ser
causalmente explicado por una accién humana (en el
sentido de una conducta imputable). Mas bien, es nece-
sario que el resultado se muestre como una discrepancia
de la situacién juridicamente deseada. Y ello no sélo no
se da cuando el resultado se produce como consecuencia
de una accién que se muestra como expresién de la liber-
tad reconocida juridicamente —faltando, por consi-
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guiente, la creacién desaprobada del riesgo—, sino que
puede no concurrir incluso pese a que la accién suponga
una infraccién de la libertad. Concretamente, faltara el
segundo requisito de la teoria de la imputacién objetiva
si, pese a estar ante una creacion de un riesgo desapro-
bado, el resultado producido nada tiene que ver con esa
infraccién de Derecho, es decir, no es su consecuencia
especifica. Las fronteras del Derecho en la configuracién
de lo prohibido no pretenden impedir todo lo imagina-
ble bajo circunstancias en las que su conservacién es sélo
casualmente evitable. Tales fronteras adquieren legitima-
cién en la medida en que con su ayuda (sistemdaticamen-
te) se pueden impedir determinados sucesos y conse-
cuencias y este impedir es racional en cuanto estado juri-
dico a garantizar. Por consiguiente, sélo puede hablarse
de injusto en el sentido de consecuencias injustas cuando
ha tenido lugar un suceso cuya no produccién pertenece
al estado juridico, esto es, esta juridicamente garantiza-
do. Falta también la conducta juridicamente desaproba-
da (infraccion de la libertad) cuando la consecuencia cir-
cunscrita al tipo se hubiera producido igualmente en
caso de una conducta conforme a Derecho (respeto de
las fronteras de la libertad juridica). La produccién hipo-
tética del resultado en caso de conducta (alternativa)
ajustada a Derecho muestra que la produccién real del
resultado no es la consecuencia especifica de la conduc-
ta antijuridica. En estos casos ha acaecido un suceso a
cuya evitacién no se refiere la limitacién de la libertad y
para cuya evitacién tampoco esta legitimada, de manera
que el resultado producido no es una perturbacién del
estado juridico, sino una consecuencia asumida por un
estado juridico que no se ve afectado por los riesgos resi-
duales de determinados desarrollos de la libertad. Sin
embargo, lo mismo se deberia admitir cuando, ademas
de constatarse que el resultado no se habria producido si
se hubiera dado una conducta adecuada a Derecho (la
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conducta alternativa ajustada a Derecho hubiera consis-
tido en la omisién de la accién; ejemplo: si el autor no
hubiera disparado sobre la victima ésta no habria sufrido
tampoco un accidente durante el viaje hacia la clinica), se
ha realizado un curso causal cuya evitacién se halla fuera
del 4mbito de los cursos causales que deben ser evitados
mediante la limitacién de la libertad (esto es, fuera del
ambito de los cursos causales que para su evitacién
puede legitimarse la limitacién de la libertad). En este
sentido, una accién que no puede calificarse como injus-
to en referencia a la posible evitacién de determinados
cursos causales, no se convierte en infraccién de la liber-
tad e injusto con relacién a esos cursos causales sélo por
el mero hecho de que constituya infraccién de la libertad
e injusto por referencia a la posible evitacién de otros
cursos causales que no se han realizado. Si se realiza un
curso causal que esta fuera de la base de la legitimacién
de la limitacién de la libertad y de la prohibicién, lo que
se realiza entonces es un riesgo acompanante tolerado
como tal o un riesgo general de la vida, de manera que el
resultado producido no puede definirse como injusto en
el sentido de lesién del estado juridico.

IV. CONSECUENCIAS: LA CUESTIONABILIDAD
DE LA CRITICA (FINALISTA) A LA TEORIA
DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Ante los fundamentos brevemente esbozados, la criti-
ca a los presupuestos materiales de la teoria de la impu-
tacién objetiva (no asi otras criticas 43) resulta en gran
medida injustificada.

4 Sobre ello, vid. infra, apartado V.
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1. ¢Son superfluos los presupuestos materiales?

La afirmacién anterior es especialmente valida para la
objecién de que los presupuestos materiales de la teoria
de la imputacién objetiva son superfluos, resultando
innecesaria su introduccién, y comporta una peligrosa
normativizacién (especialmente en la configuracion del
requisito de la creacidn de un peligro desaprobado #4).
Esta critica no es sélo poco convincente y exclusivamen-
te de caricter terminolédgico con respecto a los criterios
con los que habitualmente se trabaja en el 4mbito de los
delitos imprudentes (infraccién del deber de cuidado,
accién que contiene un peligro intrinseco). Ademas es
también errénea por lo que respecta al ambito del delito
doloso. El injusto en el delito doloso no sélo consiste en
la produccién causal del resultado tipico mediante una
conducta imputable como accién mas determinadas exi-
gencias en el dmbito de lo subjetivo (intencién de la pro-
duccién del resultado; tener por posible, etc.). Injusta es
Gnicamente la conducta —independientemente de las
finalidades subjetivas, etc.— si se manifiesta como infrac-
cién del Derecho. Del mismo modo los resultados pro-
ducidos constituyen sélo injusto si son la consecuencia
especifica de tal infraccién de la libertad. Los déficits que
puedan existir en este ambito no pueden compensarse
mediante lo subjetivo. Por consiguiente, deben admitirse
también las normativizaciones y vaguedades unidas a
estos presupuestos objetivos irrenunciables en la medida
en que éstas sean inevitables.

En todo caso, no tiene ninguna relevancia respecto a lo
dicho que en el dgmbito del delito doloso se puedan aho-
rrar frecuentemente mayores consideraciones sobre™a

44 Cfr. especialmente KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 93 y
ss., 100 y ss.
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creacién del peligro desaprobado (o sobre la realizacion
del peligro), cuando es evidente, por ejemplo, la ausencia
de dolo. Esta conclusion es ciertamente correcta desde el
punto de vista de a técnica de anilisis, pero se trata tni-
camente de un argumento de economia metodoldgica. El
hecho de que sea suficiente negar el dolo para negar el
castigo por un delito doloso no afirma absolutamente
nada sobre la estructura del injusto (y otros elementos
obijetivos del injusto) del delito doloso. La cuestién de la
estructura del delito doloso y de las condiciones necesa-
rias por razones materiales debe separarse de la cuestién
del método de analisis y de las razones econdmicas.

Independientemente de lo anterior, la solucidén en el
ambito del delito doloso es también problematica por el
hecho de que existen casos en los que el autor se ha
representado lo que la teoria de la imputacién objetiva
intenta filtrar mediante sus presupuestos materiales. Es
mis, el autor puede decidir iniciar el curso causal en vir-
tud de esa representacién que la teoria de la imputacién
objetiva excluiria: el sujeto puede imaginarse que un
curso causal es altamente improbable pero haber aposta-
do por él; quien entrega a una «victima» autorresponsa-
ble drogas, etc., puede haber previsto el peligro de una
sobredosis letal e incluso (porque le odia) haberlo apro-
bado. Quien desea matar a su enemigo disparandole
puede haberse representado que la victima muera en un
accidente de ambulancia durante el traslado hasta la cli-
nica y haberlo admitido, etc. ¢Debe castigarse al autor en
tales casos por un delito doloso consumado? Ni siquiera
los criticos de la teoria de la imputacién objetiva desean
llegar a esta conclusién. Sin embargo, ellos no evitan este
resultado a partir del nivel objetivo, sino mediante la
dilatacién de los requisitos subjetivos. De esta manera
son ellos los que ahora se exponen a ulteriores obje-
ciones.
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2. Los problemas de alcanzar la solucion
con los instrumentos disponibles
en el dmbito subjetivo

Por de pronto, con el reconocimiento de tales requisi-
tos, la critica a la teoria de la imputacién objetiva se estd
retractando de la objecion del caracter superfluo de los
filtros adicionales postulados por esta teoria. Estos auto-
res reconocen también la necesidad de afiadir ciertos
requisitos a la causalidad de la accion. Sucede que tales
requisitos adicionales se acentiian subjetivamente: se pre-
sentan como precisién del dolo o de la imputacién al
dolo (desviacién esencial o inesencial del curso causal 4°)
o bien como dominio del hecho que comprende también
elementos subjetivos. Observando las cosas con mayor
detenimiento en seguida se llega a la conclusién de que
estos requisitos subjetivos poseen siempre un nucleo
objetivo y que lo objetivo se intenta incluir, de algin
modo, en lo subjetivo. Asi, por ejemplo, la voluntad de
realizacion caracteristica del dolo (que no se da en el caso
de la herencia del tio rico y en otros supuestos similares)
se define mediante el poder final sobre el hecho; en el
marco del problema de las desviaciones que excluyen el
dolo la calificacién depende de la previsibilidad y la con-
gruencia (esto es, circunstancias inequivocamente objeti-
vas), etc. En este punto conviene plantearse la pregunta
de si con el recurso a determinados substratos objetivos
en el marco de lo subjetivo no existe acaso un reconoci-
miento implicito de determinados filtros objetivos irre-
nunciables. Hay una cosa en todo caso segura: en casos
de delito consumado la cuestién no depende de lo obje-
tivo como elemento de lo subjetivo; lo objetivo ha de
existir realmente. El poder final sobre el hecho que estd
contenido en el dolo como voluntad de realizacion tiene

4 Cfr. KUPPER, Strafrechtsdogmatik, pp. 96 y ss.
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que darse en la realidad. Igualmente el autor ha de tener
un dominio real sobre el hecho en casos de interposicion
de terceros; el curso causal debe ser objetivamente previ-
sible y congruente en casos de produccién de un curso
causal distinto al representado, etc. 4. Todo esto signifi-
ca que, en realidad, los criticos de la teoria de la imputa-
cién objetiva trabajan también con requisitos objetivos,
si bien una vez situados (por razones de economia en el
analisis como es la eliminacién de aquellos supuestos en
los que falta claramente el dolo) en el marco de lo subje-
tivo. Dificilmente afirmara alguien que ese retorno a lo
objetivo es un acierto. En todo caso, los problemas de
caricter objetivo no se convierten en cuestiones subjeti-
vas s6lo por el hecho de que se discutan —por determi-
nados motivos de economia del analisis— en este tltimo
ambito.

La diferencia entre la teoria de la imputacién objetiva
y sus criticos se reduce en este punto esencialmente a
que ambos trabajan con distintos criterios objetivos.
Mientras que la teoria de la imputacién objetiva emplea
conceptos como «creacién de un peligro desaprobado» y
la necesidad de la «realizacién de ese peligro desaproba-
do», los criticos preguntan si la produccién del resultado
es expresién del poder sobre el hecho o dominio del
hecho del autor, o si es previsible y congruente con lo
querido por éste. Los conceptos de los criticos estdn
fuertemente orientados hacia lo ontolégico —aunque
s6lo en parte—. Con ello pretenden evitar los peligros de
la inseguridad juridica predicados de los conceptos not-
mativos de la teorfa de la imputacién objetiva. Sin
embargo, tal extremo es muy dudoso puesto que saber
hasta dénde llega exactamente el poder final sobre el

46 Sin embargo KUPPER, Strafrechtsdogmatik, p. 97 conside-
ra superfluo este segundo requisito.
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hecho, cuindo existe dominio del hecho y qué no puede
preverse es cualquier cosa menos algo inequivoco y, pre-
cisamente por ello, objeto de innumerables controver-
sias. A fortiori lo anterior puede predicarse del elemento
altamente normativo de la congruencia (¢bajo qué punto
de vista?) entre lo representado y el curso efectivamente
acaecido. Mas importante es todavia un segundo punto.
Se trata de la idea de que las categorias ontoldgicamente
orientadas de los criticos no pueden abordar o aprehen-
der los criterios que son decisivos en aras de la circuns-
cripcién de lo juridico y de la libertad y la delimitacién
del 4mbito del Derecho. Lo decisivo no son simplemen-
te criterios ontoldgicos como el «poder» de producir el
resultado o de que sea perseguible objetivamente como
fin (¢cual es su significado exacto?), sino perspectivas
como la de que determinados riesgos minimos (que casi
toda accién conlleva) de produccién del resultado no
pueden constituir una razén legitima para prohibirlos si
no se pretende anular por completo la libertad, etc. En
los casos de posible produccién directa e inmediata del
resultado mediando un tercero o la victima, las cosas
dependen mucho menos todavia de la presencia de
dominio del hecho (¢cémo debe entenderse?); més bien
lo decisivo es que, en principio, no existe ninguna razon
para una limitacién de la libertad en tanto la produccién
de lesiones a los bienes dependa atin del actuar de una
persona autorresponsable y de su decisién responsable
sobre ello. Evidentemente estos principios, criterios y
consideraciones tampoco quedan concretados directa-
mente mediante conceptos globales de caricter normati-
vo como el de «creacién de un peligro desaprobado».
Pero los conceptos de estas caracteristicas describen al
menos el baremo fundamental y estan abiertos a admitir
ulteriores criterios més precisos que decidan sobre la
desaprobacién de la creacién del peligro.
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3. La presunta imposibilidad de realizar
un juicio de peligro objetivo

Queda atn por abordar la objecién formulada por
Armin KAUFMANN y STRUENSEE relativa a que no setfa
posible un juicio sobre la existencia de una creacién del
peligro desaprobado apelando a un fundamento exclusi-
vamente objetivo porque es necesario considerar tam-
bién, por ejemplo, los conocimientos especiales del autor
referentes a los momentos del peligro. Segiin este punto
de vista, la realizacién del tipo (0 su no realizacién) se
determina fundamentalmente con arreglo a lo subjetivo y
no habria ninguna razén para retornar a la nocién de cre-
acién de un peligro desaprobado 47. Ante ello hay que
afirmar que es cotrecto que en la cuestién relativa a la
creacion de un peligro desaprobado no puede prescin-
dirse completamente de los conocimientos especiales
disponibles por el autor. Las razones de ello ya fueron
mencionadas anteriormente: se puede esperar (y se espe-
ra de manera racional) que aquel que conoce elementos
de peligro que los demas desconocen (es decir, normal-
mente), los considere en la orientacién de su conducta. Si
no lo hace se extralimita en su libertad. Sin embargo, es
falso que al hacer esto nos estemos moviendo ya en el
marco del tipo subjetivo del delito doloso. En primer
lugar, no interesan sélo las circunstancias en las que pien-
sa el autor en el momento del hecho. Su conducta puede
estar también desaprobada si no considera circunstan-
cias experimentadas anteriormente y que deberia haber
considerado en la decisién sobre su accién. En segundo
lugar, es también erréneo proceder basando el juicio de
peligro en esta anticipacién a los conocimientos indivi-
duales o subjetivos (en sentido amplio) y no en las cir-

47 Cfr. Armin KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, pp. 251, 265
y ss.; STRUENSEE, GA, 1987, pp. 97 y ss.
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cunstancias objetivas. Evidentemente las circunstancias
del peligro especiales conocidas por el autor o experi-
mentadas por él en algiin momento existen también real
y objetivamente (en caso de realizacién posterior del
peligro). En realidad, la mirada hacia las experiencias
individuales sélo sirve para determinar de entre todas las
citcunstancias que concurren en el momento de la
accién, pero que son desconocidas para las personas que
acttian, aquellas que (junto a las que son normalmente
conocidas) deben ser consideradas en el juicio de la crea-
cién del peligro desaprobado (o de lo juridicamente
correcto o incorrecto) de la conducta.

Asi las cosas, cobra sentido sélo una parte de la afir-
macion sobre la imposibilidad de un juicio puramente
objetivo de la creacién del peligro desaprobado: la pers-
pectiva de que un anticipo de los conocimientos y expe-
riencias del autor puede ser necesario en el juicio del
peligro y de su desaprobacién realizado segiin parame-
tros objetivos y fundamentado en circunstancias objeti-
vas. O dicho de otro modo: que el juicio sobre la crea-
¢ién de un peligro desaprobado no se encuadra en un
esquema de andlisis que distinga de manera estrictamen-
te naturalista entre circunstancias objetivas y subjetivas.
Aqui la cuestién decisiva es qué significa esta conclusién,
y en especial, si afirma realmente algo en contra de la
adecuacién de los presupuestos materiales postulados
por la teoria de la imputacién objetiva. En mi opinién
eso no sucede. Se trata exclusivamente de un esquema de
analisis que —rompiendo realidades unitarias— separa
herméticamente lo objetivo de lo subjetivo, pero no es la
medida de todas las cosas. Esto se observa con mayor cla-
ridad si se reflexiona sobre la razén de fondo de la adop-
cién de dicho esquema. El binomio «objetivo-subjetivo»
se puede invertir si a estas categorias y a la determinacién
de las circunstancias objetivas y subjetivas va unida sélo
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una concepcién de las circunstancias mas o menos libre
de valoracién, abordandose la cuestién de lo justo o el
injusto en un segundo nivel. Si, por el contrario, se ve en
el tipo un tipo de injusto o de desvalor, entonces resulta-
r4 altamente dudoso un procedimiento asi. Sélo puede
reflexionarse sobre lo justo o lo injusto, o sobre si algo es
justo o injusto de forma tipica (es decir, exceptuando
eventuales causas de justificacién), si se observan los
principios de la constitucién de lo justo y, por ende, tam-
bién de lo injusto. Si la constitucién juridica hace depen-
der el problema de determinadas circunstancias subjeti-
vas, entonces esto significa, a la vez, que la cuestién de si
una conducta realiza el tipo de injusto no puede respon-
derse sobre la base de una separacién estricta entre lo
objetivo y lo subjetivo, En realidad esto no significa sino
que un esquema empefiado en la distincién entre lo obje-
tivo y lo subjetivo no es adecuado para lograr una correc-
ta aprehension del objeto, y de eso se trata (lo justo y el
tipo de injusto). Brevemente; la objecidn dirigida contra
la teorfa de la imputacién objetiva sobre la imposibilidad
de un juicio puramente objetivo afecta exclusivamente a
un esquema que distinga de esa forma tan tajante, cre-
yendo poder encajar la constitucién juridica y la deter-
minacién del injusto tipico en un rigido esquema «obje-
tivo-subjetivo» (cosa que, por lo demas, tampoco puede
realizarse recurriendo Ginicamente a lo objetivo).

V. CONSIDERACIONES DEFINITIVAS:
SOBRE LA CUESTIONABILIDAD DE LA EXTENSION
DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Con la conclusién de que los presupuestos materiales
postulados por la teoria de la imputacién objetiva son
correctos en aras de la imputacién del resultado se ha
superado la principal critica a dicha teotfa. Sin embargo,
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la plausibilidad de los presupuestos materiales de la
imputacién del resultado no significa que se deba estar
completamente de acuerdo con todos los pormenores de
esa teoria. En concreto hay algo que no debe excluirse de
antemano: que determinados presupuestos de los que
depende (también) la imputacién no son condiciones de
la imputacién, sino que afectan a un circulo de proble-
mas que se anticipan a ella y de los que depende la impu-
taci6n del resultado. En mi opinién esto es exactamente
lo que sucede (como ya he tratado de demostrar en tra-
bajos anteriores 48).

1. Imputacion objetiva y conducta tipica

En mi opinidn, especialmente el requisito de la crea-
cién del peligro desaprobado unido a la accién no es un
presupuesto de la imputacién #°. Si no hay creacién de
un peligro desaprobado unido a la conducta, entonces lo
que en realidad falta es una conducta prohibida (con
relacion a su peligrosidad para bienes). La vinculacién de
la conducta con un peligro desaprobado es aquello que
convierte a determinadas formas de conducta en con-
ductas tipicas. Cuando falta este aspecto falta también la
conducta presupuesta en los tipos de los delitos de resul-
tado consumados. Naturalmente con ello falta también la
posibilidad de imputar al autor un resultado producido
con ocasién de esa conducta. Pero esto obedece sélo a
que la imputacién de un resultado como injusto presu-
pone una conducta injusta y precisamente esto es lo que
no se da.

48 FRISCH, Tatbestandsmifiges Verbalten und Zurechnung des
Erfolgs, pp. 33 y ss.

49 Y no sélo por el hecho de que la imputacién objetiva debe
distinguirse de la constitucién juridica; sobre ello, vid. infra,
apartado 2.
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Lo anterior se manifiesta con absoluta claridad en los
casos de disminucién del riesgo. Una conducta que redu-
ce el riesgo de produccién de determinadas lesiones de
bienes no es una conducta prohibida desde el principio;
lo que en todo caso puede recriminarse desde el punto
de vista juridico es no haber reducido suficientemente el
riesgo. Pero también en los casos en que no se ha incre-
mentado claramente el riesgo de produccién de un deter-
minado suceso en relacién con otras posibilidades in-
equivocamente toleradas de ocasionar tales sucesos, falta
en realidad una prohibicién de la conducta (si lega a
verificarse uno de estos sucesos). Lo mismo es vilido
también alli donde se aprecia un incremento del riesgo
pero la accion esta (en esencia) permitida en interés de la
utilidad que aporta, en todo caso, bajo el cumplimiento
de determinadas condiciones que minimicen el riesgo.
Finalmente, el mismo efecto produce la circunstancia de
que determinadas consecuencias s6lo puedan desencade-
narse mediante la actuacién de la victima o de un terce-
ro autorresponsables (en sus respectivos casos). Y ello no
s6lo en el sentido de una exclusién de la imputacién del
resultado, sino que se excluye (en interés del respeto a la
libertad) ya la posibilidad de una prohibicién de aquellas
conductas que posibilitan o provocan tales acciones. Lo
anterior se reconoce desde hace tiempo en el dmbito del
delito imprudente, donde en estos casos (o en buena
parte de ellos) se niega la infraccién del deber de cuida-
do (de la conducta). Lo mismo sucede en el ambito del
delito doloso. Aqui sélo se trata de auténticos casos de
ausencia de imputacién del resultado cuando la conduc-
ta del autor ciertamente muestra la creacién de un riesgo
desaprobado (y por ello est4 prohibida), pero en el resul-
tado finalmente producido no se ha realizado aquel peli-
gro, sino un riesgo tolerado de modo general (bien mira-
do incluso aqui lo que falta es una accién prohibida en
direccién al suceso que se ha realizado y ésta es exacta-
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mente la razén por la que resulta inadecuada la imputa-
cién del resultado).

Frente a la critica acabada de esbozar se podria repli-
car —entre otras cosas %— que desde el punto de vista
de la relacién entre conducta y resultado, no tiene nin-
guna trascendencia el hecho de que en estos casos se
renuncie desde el principio a la conducta prohibida o
bien, después, a la imputacién del resultado producido.
De hecho, en el ambito del delito imprudente no impor-
ta si se niega el desvalor de la conducta por ausencia de
la creacién del peligro desaprobado, o bien se niega la
imputacién del resultado dado que en el delito impru-
dente esto Gltimo es suficiente para negar tanto la pre-
sencia del injusto como la del castigo. En el 4mbito del
delito doloso de resultado las cosas son bien distintas. La
negacion de la imputacion del resultado producido por
la falta de creacién de un riesgo desaprobado anula cier-
tamente la posibilidad del castigo por el delito doloso
consumado. Sin embargo, que en los supuestos en que
una accién Unicamente comporta un riesgo tolerado
deba negarse el castigo de la tentativa, no significa que
sea plausible extender la categoria de la imputacion del
resultado al delito consumado 1. Aqui la apreciacién de
que falta una conducta prohibida por ausencia de una
creacion del peligro desaprobado requiere evidentemen-
te una mayor explicacién. Y ello porque naturalmente
una conducta que no esta prohibida bajo las circunstan-
cias tomadas por base por el autor (y que corresponden

50 Cfr. complementariamente las consideraciones criticas de
Roxiv, AT, § 11, ndm. marg. 46.

51 Cfr. también HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung,
p. 60; vid. complementariamente —pero también citando ma-
yores ventajas— FRISCH, Tatbestandsmifiges Verbalten und
Zurechnung des Erfolgs, pp. 44 y ss.
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a la realidad) no puede calificarse como tentativa. Tales
ventajas explicativas para la tentativa asi como su cortes-
pondencia en el delito imprudente no son las tnicas
razones que hablan en favor de la calificacién de la crea-
cién del peligro desaprobado como esencia del injusto de
la tentativa (y de la conducta tipica en los delitos de
resultado). En la misma direccién se mueve la considera-
cién de que para la constitucién del injusto de la con-
ducta y para la imputacién del resultado en sentido
estricto basada en tal injusto de la conducta rigen diver-
sos principios (como la perspectiva ex ante, por un lado,
y el juicio ex post, por el otro 52).

2. Cuestiones sobre la imputacién de la conducta
y cuestiones sobre la correccién de la conducta

Con todo, la objecién que he realizado anteriormente
sobre la excesiva dilatacién de la imputacién del resul-
tado en detrimento (o descuido) de la categoria de la
conducta tipica (incluyendo la infravaloracién del injus-
to de la conducta) no es atin la objecién mas importan-
te. En efecto, esta objecién esta excesivamente orienta-
da a las categorias del delito, de manera que no debe
silenciarse que la teoria de la imputacién objetiva mez-
cla, ademds, determinadas cuestiones y aspectos del pro-
blema al presentarlo todo como imputacién de resul-
tados.

Como problema de imputacién se puede entender con
buenas razones la cuestién de si un movimiento corporal
(que, por ejemplo, desencadena un resultado) puede
definirse como accién de una persona, esto es, como con-
ducta humana que cumple unos determinados requisitos

52 Sobre ello, vid. FRISCH, Tatbestandsmifiges Verbalten und
Zurechnung des Erfolgs, pp. 71 y s.
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y precisamente por eso es imputable a la persona 33, Esta
cuestién suele incluirse —entre otras— también en la
imputacién del resultado, puesto que naturalmente un
resultado s6lo puede imputarse una vez imputada la con-
ducta que ha provocado ese resultado a la persona como
accion (y esto significa: como manifestacién de la perso-
na). Asimismo estamos evidentemente ante un problema
de imputacién cuando nos cuestionamos si el resultado
producido puede ser imputado a la persona como conse-
cuencia de esa accion. Esto cobra relevancia en relacién
con la cuestién que especialmente interesa en el ambito
de la imputacién del resultado relativa a si éste puede
imputarse a la persona como consecuencia especifica de
la conducta desaprobada y en principio antijuridica. En
concreto, en el sentido de que el resultado se manifieste
como realizacién de un curso causal para cuya evitacién
sirve la prohibicién de la conducta que es imputable a
la persona como accién. De nuevo puede hablarse de
imputacién en un sentido distinto cuando se trata de si
la conducta antijuridica imputable a la persona como
accién es también imputable a ella como culpable, acaso
porque la persona podria (y deberia) haberla evitado en
caso de que hubiera existido la posibilidad de orientarse
hacia el Derecho 54,

Sin embargo, no estamos ante una cuestién a resolver
mediante determinadas reglas de imputacién cuando
aludimos a lo que sitve de referente en estos niveles de
imputacién %> y en otros posteriores (por ejemplo, la

53 Sobre ello, vid. HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung,

pp-3 yss.

54 Vid, p. €j., HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, pp. 36
y s8.

55 Sobre esta cuestion, p. ej., HRUSCHKA, Strukturen der
Zurechnung, passim.
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imputacion a la culpabilidad): esto es, la cuestion de si lo
que debe ser visto como accién y posiblemente también
imputado a la culpabilidad debe estar juridicamente
desaprobado. En este punto interesa exclusivamente el
contenido del Derecho —la relacién de la concreta con-
ducta con el Derecho—, esto es, la naturaleza de las rela-
ciones juridicas entre los individuos, la amplitud y las
fronteras de la libertad que debe ser reconocida. Estos
contenidos deben distinguirse de las reglas de la imputa-
¢ién; ellos se constituyen mediante otros criterios y prin-
cipios. Son el baremo que preexiste a la persona sobre la
base del cual tiene ésta que orientar la accién imputable,
con el que la persona mide la accién que le es imputable
y con referencia al cual también se efectiia la pregunta
acerca de (la imputacién a) la culpabilidad. Este baremo
no se determina mediante criterios de imputacién (tales
como la controlabilidad de una conducta o que un resul-
tado pueda perseguirse como fin). Las cuestiones de esta
indole sélo son relevantes para la constitucién juridica en
la medida en que la descripcién y limitacién de la liber-
tad se refiere a la conducta imputable de personas. El
reconocimiento y limitacién de derechos y libertades y,
unido a ello, de la desaprobacién de determinadas con-
ductas, es producto, mis bien, de principios que ofrecen
un baremo totalmente abstracto en el seno del programa
del ordenamiento juridico: en especial la idea de llevar la
libertad individual a una relacién aceptable para todos
los actores (reciprocamente) respecto a la libertad (y los
bienes) de los demas, segin una ley general 6. Forman
parte de esta idea sobre todo criterios que se llevan prac-
ticando desde hace tiempo en el marco de la llamada
ponderacién de intereses, tales como la idoneidad y

56 Es evidente que aqui no puede abordarse con detalle la
discusion general sobre el concepto y los criterios del Derecho,
los principios de la constitucién juridica.
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necesidad de determinadas restricciones de la libertad
para la conservacién de los bienes y libertades, la valora-
cién positiva de determinados bienes y libertades, la
esperabilidad de determinadas medidas de proteccion
por parte de los propios titulares de derechos responsa-
bles, etc. Una concepcidén que convierta todas estas cues-
tiones en problemas de imputacién estaria mezclando
cuestiones relativas a la constitucién juridica (y a la dis-
crepancia de una determinada conducta del Derecho)
con cuestiones relativas a la auténtica imputacién. En
todo esto no influye en absoluto la circunstancia de que
la cuestién del contenido del Derecho desempefie algiin
papel en el marco de la imputacién (juridica) de las con-
secuencias, imprimiéndole un caricter material y siste-
madtico, pero no por ello convirtiéndose en un problema
de imputacién >7. Por este mismo motivo parece plausi-
ble limitar la imputacién del resultado a aquello que
realmente son cuestiones de imputacién, es decir, a la
pregunta que surge una vez determinada la accién impu-
table y su desaprobacion (a consecuencia de la impor-
tancia de los riesgos) relativa a si el resultado producido
es la consecuencia especifica de ese actuar desaprobado
e imputable a la persona, de manera que, al igual que la
propia conducta desaprobada, puede también serle
imputado en tanto expresidén de la conducta injusta.

57 Lo mismo puede afirmarse si en relacién con la libertad
juridicamente reconocida y sus limites se habla de ambitos de
responsabilidad o de competencias que sirven a la evitacién de
determinadas acciones o consecuencias: el puente semintico
evidente entre tales competencias y la imputacién (en caso de
«no cumplimiento» de las competencias) no influye tampoco
en que la constitucién juridica que ofrece el baremo para la
valoracién de la accién imputable sea una cuestién distinta de
la imputacién en si misma (del actuar y de las consecuencias).
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3. Consecuencias para la «gran» imputacién

Lo dicho acerca de la teoria de la imputacién del resul-
tado orientada normativamente es de aplicacién, con
mayor motivo, a una idea que conciba la determinacién
general de la existencia de un delito como problema de
imputacién. Una concepcidén semejante mds alld de la
cuestién de la desaprobacién de la conducta (a conse-
cuencia del riesgo que conlleva) convierte también una
gran cantidad de los més variados contenidos del orde-
namiento de conductas en problemas de imputacién,
empezando por el consentimiento, pasando por la legiti-
ma defensa y el estado de necesidad y acabando en el
ejercicio de los derechos derivados de un cargo. Esto es
problematico, cuando no erréneo, en la medida en que
estos contenidos nada tienen que ver con la imputacién,
sino que sélo ofrecen o limitan los derechos orientados a
determinados principios de la garantia reciproca de
libertad. No cambia nada de ello el hecho de que esta
garantia de la libertad o la limitacién de la libertad sea
naturalmente (cuando la conducta se corresponda con
ella o la contradiga) significativa para la imputacién y
ofrezca razones para formular las cuestiones relativas a la
imputacién (por ejemplo, en los casos de consentimiento
o de estado de necesidad, a quién debe cargarse con
determinas afectaciones del bien o perturbaciones de la
vida en comun). La trascendencia del Derecho y de la
configuracién de las relaciones juridicas para las cuestio-
nes relativas a la imputacién no los convierte en un pro-
blema de imputacién en si mismos.

Con las consideraciones precedentes se ha intentado
clarificar cuando puede estar justificado calificar la pre-
sencia de los presupuestos del delito como problema de
imputacién (y la parte objetiva de tal imputacién como
imputacién objetiva). Esta forma de entender la imputa-
cién supone que el hecho de cuya imputacién se trata no
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es como tal un problema, acaso porque su contrariedad
a las reglas, su antijuricidad o su desaprobacion (si exis-
te una accion) estd clara. En realidad de lo que se trata es
sélo de si el hecho en cuestién es imputable como accién
y como descuido o ausencia de cuidado respecto a la
conducta juridicamente correcta (y ademis «a la culpa-
bilidad»). Seria ir demasiado lejos reflejar aqui si estos
presupuestos también se dieron en tiempos anteriores.
En todo caso, hoy ya no se puede seguir hablando de
ello. En un numeroso grupo de casos no estéd claro por
dénde transitan las fronteras del Derecho. En todos estos
supuestos no se debe proceder como si sélo se tratara de
cuestiones sobre la imputacién. Por el contrario, el pro-
blema nuclear es la cuestién de si lo que debe ser impu-
tado en cada caso constituye una infraccién del Derecho
o bien se mantiene en el seno del mismo (en cuyo caso
huelgan las cuestiones relativas a la imputacién y no se
«imputa» nada a la victima). Y también es la propia cons-
titucién juridica lo que debe tenerse en cuenta en el
ambito, que muchos contemplan como puro problema
de imputacién del resultado, de qué riesgos estin desa-
probados y qué riesgos estan todavia tolerados de modo
general. Generalmente tal ambito es cualquier cosa
menos un ambito claro,
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II. LA IMPUTACION SUBJETIVA:
ESTADO DE LA CUESTION *
Michael Kobler

* Traduccion a cargo de Pablo SANCHEZ-OST1Z GUTIERREZ.






Me referiré en mi exposicién al concepto de imputa-
cién subjetiva. Y lo haré presentando primero la idea
bésica de imputacién subjetiva en su perspectiva histori-
ca (I), para después proceder a detallar el estado de la
doctrina alemana (II) y, finalmente, someter a discusién

su repercusién en lo que a algunas cuestiones concretas
se refiere (III).

I. LA IDEA FUNDAMENTAL
DE IMPUTACION SUBJETIVA

En la idea de imputacién se halla en juego el funda-
mento mismo del Derecho penal respecto a sujetos que
llevan a cabo conductas: ¢en qué medida su conducta,
en relacién con una norma, resulta esencial a efectos de
delito y pena? La idea pasa por tres hitos fundamen-
tales.
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1. La imputacion desde Aristoteles

Desde la exposicién de ARISTOTELES en el libro terce-
ro de la Etica a Nicémaco 1, 1a imputacién subjetiva forma
parte del patrimonio cultural europeo como presupuesto
para el mérito y el castigo: sélo merece aprobacién, o
bien reproche y castigo, el obrar voluntario [fresw:llig];
no, en cambio, lo que sea involuntario, y esto es, sobre
todo, lo que se lleva a cabo no sabiendo del concreto sig-
nificado normativo del actuar.

Por de pronto, esta idea es presentada bajo una pers-
pectiva teleoldgico-objetiva que une Etica y Derecho.
Esto es, el ser humano por medio de su razén toma parte
originariamente de un orden objetivo. Segun ARISTO-
TELES, el ser humano, o se ordena por naturaleza (physes)
a la comunidad o no es tal ser humano. De ahi que, por
lo general, la infraccién grave de la norma se ha de impu-
tar a su mala voluntad. En la doctrina juridico-penal de
la imputacién es caracteristico atribuir ordinariamente la
ignorantia furis; en este sentido es determinante la apor-
tacion de PUFENDORF 2.

2. La «imputacion» en la teleologia empirista

En la concepcién empirista, que partiendo de Thomas
HoBBES determinaria después el pensamiento anglosa-
jon, los conceptos de Derecho, Derecho penal e imputa-
cién pasan a entenderse en términos aparentemente fun-
cionales. El sujeto no se encuentra ya vinculado en la
comunidad de manera originaria, sino que racionalmen-
te aspira por si mismo de forma egoista a la felicidad y al

U Cfr. ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, 111, 1 y ss.; al respec-
to, KOHLER, Dre bewufte Fabrlissigkeit, 1982, pp. 103 y ss.
2 Cfr. PUFENDORF, De iure naturae et gentium, 1672,1,V, 8.
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poder. El Derecho, en cuanto a su contenido, pasa a con-
siderarse como un mero ordenamiento exterior de nece-
sidad, que esta en funcién de lo que al soberano absolu-
to le parezca oportuno. Por lo que se refiere al aspecto
metodolégico, ello da lugar a la teoria de los imperativos
y a la idea de la «pena» como medio de coaccién juridi-
ca contramotivadora segtn las concepciones preventivas.
La imputacién subjetiva servira entonces como criterio
para apreciar la desviacién subjetiva respecto de la
norma externo-objetiva, y como medio para graduar la
necesatia contramotivacién. Dolo e imprudencia se dis-
tinguiran, por consiguiente, como «niveles de conduc-
cién».

La teoria de la coaccién psicolégica de FEUERBACH,
con su empeflo en reinterpretar los presupuestos de la
imputacién subjetiva como elementos caracteristicos de
la coaccidn psicolégica, seria buena muestra de ello; tam-
bién, la imprudencia inconsciente [Unbedachtsamkeit]
constituye una modalidad de la desviacién 3.

3. Laimputacion segin el concepto juridico de libertad

La idea bsica originaria se refuerza gracias al princi-
pio de autonomia. El ordenamiento juridico resulta legi-
timado de forma novedosa a través de la autodetermina-
cién racional en la comunidad de personas: el giro coper-
nicano en el pensamiento europeo se produjo especial-
mente con ROUSSEAU y KANT. Esta es la realidad del
derecho de libertad, de la idea de Estado de Derecho
desde la Revolucién francesa. El obrar libre se define
como acto de aplicacién de una regla que entonces se
hace presente, de una ley vilida con caracter general.

3> Cfr. FEUERBACH, Lebrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 11.° ed., Gielen, 1832, §§ 55 y ss.
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Para la objetividad de ésta, la razén del sujeto (segin esa
concepcién) resulta co-constitutiva. Obsérvese: esto vale
—frente a la teoria positivista de los imperativos— tam-
bién para la ley del Derecho, esto es, para el necesario
reconocimiento de la persona del otro en la relacién
externa. KANT lo formula con las siguientes palabras 4
«La personalidad moral no es otra cosa que la libertad de
un ser racional bajo leyes morales (o sea, bajo las leyes de
la libertad)». Lo cual abarca por igual tanto el Derecho
como la Etica, aunque con distinto modo de validez. En
consecuencia —y cito—, «imputacion (imputatio) en
sentido moral es el juicio en virtud del cual alguien es
considerado como autor (causa libera) de una conducta,
que desde ese momento se denomina hecho (factur) y
que se halla bajo la ley (scsl. de la libertad)». Por tanto, la
imputacién se basa en la relacién refleja del sujeto agen-
te respecto a la norma objetiva, o mejor, en la continua
co-constitucién de la norma en el realizarse de la con-
ducta.

Para los conceptos de injusto y delito se deriva de ello
lo siguiente: en cuanto a la relacién juridica externa, el
delito es necesariamente injusto, una lesién de la libertad
objetiva externa. Esto se deduce de una mera construc-
cién del delito de caricter subjetivo, etizante, en la linea,

4 Cfr. KaNT, Metaphysik der Sitten, Einleitung IV (Akade-
mische Aufgabe, vol. VI, pp. 221 y ss., 223, 227); al respecto, E.
A, WOLFF, en HASSEMER (ed.), Strafrechtspolitik, 1987, pp. 137
y ss.; KOHLER, Strafrecht, AT, 1997, pp. 9 y ss. [Reproducimos
las frases citadas: «die moralische Personlichkeit ist nichts
anders, als die Freiheit eines verniinftigen Wesens unter mora-
lischen (d.h. Freiheits-) Gesetzen.» «Zurechnung (¢mputatio) in
moralischer Bedeutung das Urteil, wodurch jemand als
Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann Tat (fac-
tum) heifft und unter Gesetzen (sci/. nimlich der Freiheit)
steht, angesehen wird» (N. del T.).]
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por ejemplo, de la llamada teoria del injusto subjetivo. Al
apreciar el injusto en la intencién injusta, sin objetiviza-
cién relevante de la libertad, se produce una infundada
confusion entre Etica y Derecho.

De este modo, la imputacién subjetiva acaba logran-
do su propia independencia en la fundamentacién del
Derecho penal, liberandose también de la antigua teleo-
logia. En primer lugar, si la autodeterminacién general es
constitutiva del Derecho objetivo, entonces debe definir-
se el delito como negacién fundamental del Derecho a
través, en especial, de la validez general negativa que se
contiene en la decisién subjetiva. Asi, el delito es ruptu-
ra, por igual, objetiva y subjetiva, de la relacién juridica,
o bien de las relaciones juridicas de reconocimiento. En
segundo lugar, la imputacién subjetiva se acoge en la
concreta relacion juridica como un presupuesto inde-
pendiente. Sin embargo, ya no resulta posible determinar
dicha imputacién de forma tan evidente por si misma
como en el mundo cerrado de la teleologia. En atencién
a la complejidad de las modernas relaciones juridicas, la
conformidad subjetiva de la validez seri reconocible
como propia aportacién de la razén. Lo cual puede faltar
por causas subjetivamente no imputables. Caracteristico
de ello es el reconocimiento por principio de que el error
sobre la prohibicién excluye la culpabilidad. Esta auto-
nomia de la imputacién subjetiva fue muy expresivamen-
te formulada por HEGEL 5: «El Derecho de la voluntad

5 Cfr. HEGEL, Rechesphilosophbie, §§ 115 y ss., 117, 120, 132;
al respecto, KOHLER, Die bewufite Fabrlissigkeit, 1982, pp. 199
y ss.; Strafrecht, AT, 1997, pp. 117 y s. [el texto recogido por el
prof. KOHLER dice asi: «Das Recht des Willens aber ist, in sei-
ner Tat nur dies als seine Handlung anzuerkennen, und nur an
dem Schuld zu haben, was er von ihren Voraussetzungen in sei-
nem Zweck weifl... die Tat kann nur als Schuld des Willens
zugerechnet werden; — das Recht des Wissens» (N. del T.)].
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consiste en que en su hecho sdlo se reconozca como su
propia accién aquello de lo presupuesto que conoce
como finalidad, y s6lo sea culpable de eso... el hecho sélo
puede ser imputado como culpabilidad de la voluntad;
—como el Derecho del saber»; en la misma relacién se
halla la expresion «Derecho de la subjetividad».

Dicha comprensién, que es la que acaba imponiéndo-
se, seria recibida en la doctrina juridico-penal, pero con
desviaciones. Caracteristico de ello es el pensamiento de
FEUERBACH. En su doctrina de la imputacién es el pri-
mero en formular, aunque con terminologia vacilante, los
presupuestos firmes de la imputacién subjetiva en
Derecho penal; a pesar de ello, en puntos esenciales cae
dicho autor en un positivismo de responsabilidad sélo
objetiva. Podria hablarse de un desplazamiento, por me-
dio del Estado absoluto y su Derecho penal, de la teoria
de la imputacién basada en la libertad. De lo dicho, cabe
resaltar cémo del principio juridico de la libertad deriva
un concepto de delito como conducta que debe incluir
una negacién subjetivamente imputable y objetivamente
grave de la relacién juridica de reconocimiento.

II. SOBRE EL ESTADO DE LA TEORIA
DE LA IMPUTACION EN LA DOCTRINA ALEMANA

La situacién actual debe caracterizarse como una polé-
mica entre el objetivismo de la norma o funcionalismo,
de un lado, y una concepcién de la doctrina de la impu-
tacién orientada al concepto de libertad, de otro. En el
punto de encuentro de ambas posiciones se halla la doc-
trina final de la accién con su tan fructifera ambigiie-

dad ¢.

6 Cfr. GALLAS, Bestrige zur Verbrechenslebre, 1968, pp. 19
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1. Imputacion «subjetiva» en el positivismo

En la concepcidn del delito llamada clasica, la imputa-
cidn subjetiva consiste en la relacién «psiquica» del autor
con la conducta tipica objetiva y formalmente antijuri-
dica, por medio de las modalidades yuxtapuestas de
«dolo» e «imprudencia». Casi se ha perdido la decisiva
relacién con el concepto basico de conducta humana.

La asimetria, acufiada en el positivismo por la meto-
dologia de HOBBES, entre «sujeto» como sibdito y
Derecho objetivo —de la que la teoria de los imperativos
es muestra caracteristica— deja al teorema de la imputa-
cién subjetiva sin un fundamento basado en el concepto
de Derecho y en la justificacién de la pena. Es sorpren-
dente comprobar cé6mo ello trae igualmente consigo que
el dolo y la imprudencia se conciban, de manera aparen-
temente convencional y a la postre carente de reflexién,
porque la Ley lo dice, como «formas de culpabilidad».
Con el predominio en el Derecho de la idea de fin social,
con el predominio en el Derecho penal de las ideas de fin
—que culmina con la Escuela moderna—, se acaba
entendiendo el delincuente como algo subjetivo-objetivo
potencialmente perturbador: el lado subjetivo del hecho,
de ser un constitutivo del Derecho y del delito, pasa a ser
un factor, entre otros, de la peligrosidad objetiva. En un
«Derecho penal» concebido como Derecho de lucha
[contra la criminalidad], ya no encuentran cabida ni
determinar qué relevancia tiene el error de prohibicién
para la culpabilidad, ni criticar severamente que la culpa
simple se sancione. En las todavia mas fundamentales
desviaciones, en especial las de la criminalidad tenden-
cial o la habitual, pierden su funcién garantista los con-

y ss.; E. A. WoLFF, Der Handlungsbegriff in der Lebre vom
Verbrechen, 1964.
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ceptos de imputacién subjetiva y culpabilidad, al pasar a
un Derecho de medidas de seguridad, regido por ideas
teleoldgicas.

2. Del nuevo planteamiento de la teoria final
de la accion al funcionalismo

Con la concepcién teleolégico-valorativa del delito
—después, concepcién ético-personal (entendiendo el
delito como lesién del bien juridico, como infraccién de
un deber, y como desvalor de la actitud interna)— se per-
cibe un replanteamiento de la idea de imputacién subje-
tiva. Dicho replanteamiento presenta cierta ambigiiedad.

Por un lado, la accién personal es constitutiva del con-
cepto de delito en relacién a la realizacién del tipo. El
lado fuerte de la doctrina de la accién final de WELZEL
radica en que se vuelve a ubicar la teoria hegeliana de la
accién en el concepto de dolo: accién dolosa no encierra
un burdo naturalismo, sino que se trata de la concepcién
autoconsciente de la realidad. Sin embargo, dicha légica
conduce a afirmar que lo decisivo sera el conocimiento
del significado normativo, el saber del autor respecto al
bien juridico que es negado con su actuar. El elemento
subjetivo del injusto, como por ejemplo el 4nimo de
lucro, no se entiende sin la concepcién subjetiva de patri-
monio; algo parecido puede afirmarse con el dolo de
lesién personal. Por otro lado, el finalismo se halla estre-
chamente ligado a una teleologia objetiva de los valores,
quedindose asi, como si dijéramos, a medio camino. La
voluntad del autor es un mero objeto de valoracién; y el
injusto se convierte en desvalor «ético-social» del acto.
En esta medida, se desarrolla, sobre todo en la escuela de
Armin KAUFMANN, una teoria etizante del injusto subje-
tivo, que reproduce una vez mas la «teoria normativa de
la culpabilidad». A partir de entonces, la «imputacién
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subjetiva» ya no es, segn dicha doctrina, un principio
unitario. Por una parte, por lo que se refiere al concepto
de dolo, se alude a una realizacién subjetiva real de la
validez. Pero, por otra parte, se alude a la mera posibili-
dad de comprensién —«cognoscibilidad subjetiva»,
«evitabilidad», «reprochabilidad»—. La ruptura entre
elementos de la imputacién subjetiva y de una atribucién
teleoldgico-objetiva se compadece mal con la definicién
objetiva de evitabilidad del error de prohibicién 7 (signi-
ficativamente para los casos del autor pasional, tenden-
cial, o por conviccién). También la punibilidad de la
imprudencia inconsciente responde a este fenémeno.
Esta contradiccion fundamental condiciona todavia en
Alemania —y en esa medida se trata de un resultado per-
ceptible en toda Europa— la doctrina dominante, como
también el estado de la legislacién y la praxis penal.
Siempre se ha visto la contradiccién en materia de
imprudencia inconsciente (culpa), pero también en la
interpretacién que se ofrece del § 17 StGB sobre la «evi-
tabilidad», sobre el «motivo» para tomar en considera-
cién la norma («adecuacién de la conciencia»). El
Derecho penal acaba siendo un Derecho especial de
medidas coercitivas.

Como consecuencia, el paso al funcionalismo no esta
lejos. En lugar de la relacién objetiva de valor se recurre
s6lo a la funcién de la «sociedad», del «sistema». Los
presupuestos de la «culpabilidad» —entre comillas—
acaban determinandose conforme a derivaciones teleols-
gicas de la prevencidon general (positiva), perdiendo asi
su entidad respecto del «derecho del sujeto». Este pro-
ceso supone, en cuanto al contenido, un paso atrds res-
pecto al concepto de accién formulado por WELZEL 8. La

7 Cfr. BGHSt, vol. 2, pp. 194 y ss.; detalladamente, GROTE-

GUTH, Norm- und Verbots- (Un)kenntnis, 1993.
8 Cfr. JAKOBS, Schuld und Privention, 1976; su re-aproxima-
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imputacion subjetiva se diluye como concepto sistemati-
¢o, a la par que se cuestiona sobre todo la posiciéon domi-
nante y constitutiva, que posee el dolo del hecho en el
concepto de delito. La divergencia objetiva en cuanto tal,
el actuar negligente o la «ceguera ante el Derecho» pasan
a ser formas basicas del «delito».

3. La reaparicion del concepto de imputacion

En cambio, la doctrina de Arthur KAUFMANN sobre la
culpabilidad de la voluntad 9 representa —también por
su conexién con ARISTOTELES y TOMAS DE AQUINO—
ante todo una clara re-aproximacion a la antigua doctri-
na de la imputacién. En cuanto a la evolucién histérica
de la doctrina, resulta también relevante el libro que en
1957 publicara Werner HARDWIG sobre la imputacién.
KAUFMANN insiste en que la punibilidad presupone la
consciente negacién de la norma; por lo que en materia
de error de prohibicién sigue la llamada teoria del dolo.
En consecuencia, critica la punibilidad de la impruden-
cia meramente inconsciente (culpa). Partiendo de su ori-
gen teleoldgico-valorativo se aproxima a la posicién basi-
ca, representada también por SCHMIDHAUSER 10 al insistir
en el «contacto valorativo» del autor, que le lleva a adop-

cién al concepto auténomo de culpabilidad se muestra en el
mismo, Das Schuldprinzip, 1993 [existe traduccién espafiola de
ambos trabajos: del primero, a cargo de C. J. SUAREZ GONZA-
LEZ, «Culpabilidad y prevencién», en JAKOBS, Estudios de Dere-
cho penal, Madrid, 1997, pp. 73 y ss.; del segundo, a cargo de
M. Cancio MELL4, «El principio de culpabilidad», biderm,
pp- 365 y ss. (N, del T))1.

9 Cfr. Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, pp. 127
y ss.

10 Cfr. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2.* ed., 1975, 6/16
y ss.; 10/1 y ss., 57 y ss.
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tar la llamada teoria del dolo; pero resulta éste menos
consecuente que KAUFMANN en cuanto que acepta san-
cionar la imprudencia inconsciente. En dicho contexto
se enmarcan también viejos intentos de reducir la autoria
tendencial o Ia habitual a procesos subjetivos de deci-
sién. Asi, por ejemplo, la posicién —que enlaza con difu-
sas representaciones de la culpabilidad por el caracter—
sostenida de forma clara por BOCKELMANN, quien acufia
el concepto de culpabilidad por la decisién de vida —por
lo demas, perceptible en la tradicién aristételica 1!—, Se
trata —a pesar de sus restricciones individualistas— de
una posicién correcta, pues no es cuestion de definir
como materia meramente objetiva (como Devignz) el
fenémeno de la delincuencia habitual que en las circuns-
tancias actuales se va imponiendo en la realidad del
Derecho penal y que invariablemente se desarrolla en las
relaciones institucionales y de manera clara desde la
juventud. Por el contrario, debe contemplarse dicho
fenémeno también bajo el punto de vista de la imputa-
cién subjetiva. Lo cual en algunas circunstancias puede
resultar también costoso para la sociedad, pues desea
encauzarse la culpabilidad de las distintas personas por
su carencia de dominio y segin responsabilidades objeti-
vo-sistémicas. De ello derivan estrictas consecuencias
para la medicién de la pena, como también para la nece-
saria dureza de ésta, o su formacién abierta a alternativas:
todo esto cuestiona la justicia de la imputacién y pone de
manifiesto que no se trata de meras consideraciones pro-
pias del Estado autoritario o del de bienestar.

11 Cfr. BOCKELMANN, Studien zum Titerstrafrecht, 1940; so-
bre la conexién entre los fundamentos, E. A. WOLFF, 1964;
KOHLER, Strafrecht, AT, 1997, pp. 353 y ss.; KLESCZEWSKI, Die
Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaf?,
1991, pp. 105 y ss.
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El defecto de las posiciones hasta ahora resefiadas resi-
de ciertamente en una comprensién teleoldgica del
Derecho objetivo, acompafiada a la vez de una confusién
entre Derecho y Etica. Una linea teérica, inspirada por
E. A. WOLFF en Frankfurt, partiendo de KANT, basa el
Derecho penal y todos sus conceptos en el principio del
derecho de libertad 12. Segtin esta posicién, delito serian
fundamentalmente las diferentes rupturas del constituti-
vo juridico de las relaciones de reconocimiento —la
lesién del «Derecho como Derecho» (HEGEL)— por
medio de lesiones objetivas del Derecho (injusto civil,
injusto administrativo). El concepto de delito se halla
entonces en intrinseca relacién fundamentadora con la
pena: la pena no es primariamente una suerte de coac-
cién motivadora, como afirmaban HOBBES y FEUERBACH,
sino el restablecimiento necesario e indispensable de
aquellas relaciones bésicas entre el autor y la comunidad
que tras la comisién del delito se han visto perturbadas,
uniéndolo también con implicaciones preventivas. Para
ello, es elemento sustancial del delito objetivar esa rup-
tura fundamental del Derecho en las relaciones interper-
sonales —el aspecto del resultado—. Pero de igual modo
es constitutivo que el autor, que realmente ha captado
como valida para si la concreta regla juridica, oponga
subjetivamente una regla general-negativa injusta. Esta
intrinseca relacién fundamentadora conduce a que la
imputacién subjetiva sea clara y absolutamente determi-
nante en el concepto de delito.

12 Cfr. E. A. WOLFF, 1987; el mismo, ZStW, 97 (1985),
pp. 786 vy ss.; resumidamente, KOHLER, Strafrecht, AT, 1997.
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ITII. CUESTIONES PARTICULARES DEL CONCEPTO
DE IMPUTACION SUBJETIVA

En esta tercera parte, finalmente, se presentard un
concepto consecuente de imputacién subjetiva: lo deno-
mino concepto de imputacién propio de la Europa de la
libertad. Podra valorarse después el estado de la discu-
sién en Alemania sobre cuestiones concretas.

1. Esbozo de un concepto estricto
de imputacion subjetiva

Un concepto de imputacién subjetiva en la teoria del
delito, que esté bien fundamentado y carezca de contra-
dicciones, exige ante todo una idea de dolo del hecho
como voluntad prictica de realizacién y validez en rela-
cién al tipo concreto de lesion. Del mismo modo, re-
quiere una idea de voluntad de injusto, que radica en la
concreta comprensién de la norma por el autor. Ambos
niveles de imputacién del hecho se encuentran ya con-
formados en el pensamiento de ARISTOTELES.

En sentido critico, dicho concepto supone lo siguien-
te. Delito imprudente, prescindiendo de la necesaria gra-
vedad de la infraccién de cuidado, sera sélo aquel que
sea «consciente», esto es, que sea decisién voluntaria de
puesta en peligro contraria a la norma (la antigua luxuria,
maldad [Frevelbaftigkest]). Por el contrario, la «impru-
dencia inconsciente» (culpa) no puede ser un hecho
punible. No me refiero a las infracciones del orden, a las
contravenciones.

Lo anterior significa todavia algo mas. Es perfecta-
mente posible un error sobre la norma (error de prohibi-
cién) «evitable» o culpable. Pero dicho error presupone
una voluntad actual injusta que se remite a un deber pre-
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vio de aclarar la norma para los casos de dudas subjetivas
sobre la validez. La falta objetiva de claridad de la norma
no puede resultar gravosa para el autor.

Mas adn, las especificidades del hecho como las con-
ductas pasionales o las derivadas de un habito enraizado
no pueden en la prictica concebirse como mera desvia-
cién objetiva, sino que también deben determinarse en
virtud de un proceso subjetivo de decisién imputable.
Dicho proceso puede, evidentemente, conformarse
mediante los factores que a lo largo de la vida y de mane-
ra institucional han determinado la formacién de dicha
actitud.

En definitiva, el sujeto del hecho y sus presupuestos
subjetivos de imputacién sélo puede ser el mismo sujeto
humano que es reflejo de la validez y de la norma. De
este modo, tal sujeto se identifica a la vez con el del deli-
to y de la pena (concurriendo entonces también objetivo-
subjetivamente con los otros). En sentido critico, esto
traeria consigo que resulta absolutamente errada aquella
opinién segin la cual, a efectos de punibilidad, cabria
distinguir todavia un «sujeto de imputacién» separado
del sujeto del hecho que actta y refleja la norma. En la
actualidad también en Europa las virulentas propuestas
que buscan declarar la «punibilidad de los entes colecti-
vos» con independencia de la imputacién subjetiva vie-
nen a terminar en el «castigo» de los inculpables. Se trata
de un funcionalismo, por asi decir, monstruoso.

2. Viejas y nuevas contradicciones

En comparacién con este concepto de imputacién que
salvaguarda el «derecho de la subjetividad», el estado de
la discusién en Alemania viene marcado por la sefialada
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discrepancia también en lo que a cuestiones particulares
se refiere.

Las antiguas y manifiestas contradicciones se asocian
con la dominante teorfa normativa de la culpabilidad.
Esta teoria acepta la punibilidad del error de prohibicién
evitable seglin una medida objetiva (§ 17 StGB). De este
modo, la imputacién subjetiva se ve reemplazada enton-
ces por la «reprochabilidad». En la practica, lo que se le
muestra al autor son casos que se hallan en el limite de
legitimas y concretas normas juridico-penales, como por
ejemplo problematicos deberes de garante. Frente a ello,
la objecién que ofrece la teoria del dolo resulta basica-
mente justificada.

Con la imprudencia inconsciente sucede algo pareci-
do. Desde siempre —segtin dicha forma normativa de
entender la culpabilidad— se considera punible, pero es
clara la contradiccién con la formulacién de la doctrina
de la accién final. A pesar de ello, las propuestas de
variar la postura, hasta ahora casi exclusivamente para la
parte objetiva, parecen reducirse a la imprudencia grave
(culpa lata) 3. Pero la imprudencia objetivamente grave
puede también depender en el caso concreto de un fallo
momentaneo en el que falta subjetivamente la culpabili-
dad, como bien sabe cualquier automovilista. Arthur
KAUFMANN ¥ otros autores tienen por tanto razon: la
punibilidad de la imprudencia inconsciente atenta contra
el principio de culpabilidad.

Hemos de entrar todavia en mas detalle sobre el con-
cepto de dolo del hecho !4. Este congepto ha impregna-

13 Cfr. Alternativentwurf, §

$¢" lamente; N\ROTH,
Zur Strafbarkeit leicht fabriiss o rhaltens, 1996; KONLER,
Strafrecht, AT, 1997, pp. 171 )

14 Cfr. KOHLER, Die bewn, ‘té‘-“}?c{brl_a'}xigkeit, 1982, pp. 296
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do la mas fuerte de las reorientaciones del finalismo.
Pero con él se ha puesto fin a la controversia sobre las
concepciones de la imputacién. Como corresponde, se
define el dolo como voluntad de la conducta, o como
voluntad de realizacién en relacién con la lesién perso-
nal; dicha estructura de imputacién aparece con claridad
en el concepto de intencién; y vale también para la cues-
tién tan clave en la prictica de la delimitacién del dolus
eventualis. Pero si los conceptos de voluntad e imputa-
cién subjetiva —en cuanto referidos a una norma— se
toman en serio, no puede ser suficiente para el dolo de
lesionar que el autor conociera la posibilidad o el peligro
del resultado descrito en el tipo, pues ello significa, en el
mejor de los casos, dolo de peligro. Se ha de dar por
supuesto, en cambio, que el autor sitde, para si, con un
juicio afirmativo de validez, el resultado mismo de lesién
descrito en el tipo. En el dolo subyace un establecimien-
to de la relacién interpersonal. No se trata s6lo de impu-
tar un curso empirico de sucesos, sino del subjetivo
deber-ser de la lesién personal. Esta duplicidad de pla-
nos de la imputacién estd clara en los casos de intencién,
y debe generalizarse. De distintos modos, mds o menos
acertados, ha sido formulado, y lo es todavia, en la doc-
trina influenciada por la teoria del consentimiento:
«aprobar el resultado para el caso de su produccién»,
«conformarse» con la realizacién del tipo, «tomar en
serio», «decidirse» contra la situacién de ausencia de
lesién, etc., a diferencia de la «confianza» en la no pro-
duccién del resultado tipico en la imprudencia conscien-
te (Juxuria). Esta diferenciacién en la voluntad de validez
no encierra ninguna toma de posicién tedrica alejada,
sino que no ha de separarse de la evidencia prictica o de
lo evidente de la situacién empirica. Por ello, en la pric-

y ss.; Strafrecht, AT, 1997, pp. 161 y ss.; véase también FRISCH,
Vorsatz und Risiko, 1983.

86



tica una jurisprudencia absolutamente critica reconoce
como tipico el dolus eventualis cuando, aunque el autor
actia sin intencién de lesionar, lo hace de manera subje-
tiva y objetivamente muy peligrosa 15, Se trata de casos
préximos a la certeza subjetiva, donde lo que de verdad
queda es sélo la esperanza en la casualidad o la indife-
rente negacion hacia los demas. De forma convincente la
jurisprudencia distingue también el concepto de dolus de
una problematica regla de prueba para su determinacion.
Esto es: junto a la expresién «dolus eventualis» se inicia
un concepto de dolo del hecho, mas restringido, referido
a la produccién del resultado. Frente a ello, se sostienen
sin embargo relevantes teorias que operan segiin la vieja
doctrina del dolus indirectus. Segiin éstas, seran suficien-
tes para afirmar el dolo de resultado de lesién la repre-
sentacién de la posibilidad, la- probabilidad, el peligro
«descubierto» o «cualificado» de la aparicién del resul-
tado; bastar4 por lo demas con la imputacién objetiva 6.
En el fondo late el concepto teleoldgico-objetivo de
imputacién. Se valora sobre todo una voluntad subjeti-
vamente desviada. La medida de su objetivacién pasa a
ser algo secundario. Las consecuencias se muestran
entonces no s6lo en una moralizacién de la doctrina de la
tentativa y de la participacién, sino también en el con-
cepto mismo de dolo. Lo que en el finalismo queda de
naturalismo reduce el dolo al aspecto instrumental de
conduccién, y diferencia segin grados de representacién
del peligro; pero en esa medida el concepto de dolo se
disuelve. Por el contrario, debemos sostener que injusto
y delito se definen en la conexién externa real con los
otros como una relacién normativa de validez; o sea,
como una circunstancia objetivo-subjetiva de la conduc-

15 Resulta ejemplar en este sentido BGHSt, vol. 7, pp. 363
y ss.
16 Cfr. PUPPE, Vorsatz und Zurechnung, 1992, pp. 35 y ss.
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ta voluntaria de lesién. La plasmacién normativa de lo
subjetivo de la relacién —de la voluntad, la libertad del
autor— se ha de orientar a la lesién. No se trata de un
mero enfoque emocional, sino de una diferente voluntad
practica de validez, de si se quiere lesionar a los otros, o
meramente exponerlos a un peligro (es decir, en el actuar
imprudente). Visto asi, la superacion de la doctrina eti-
zante del dolus indirectus supone un necesario avance. El
dolo de lesionar en la forma del dolus eventualis debe
distinguirse del dolo de peligro (Juxuria) y de una mera
regla de prueba. No olvidemos que el dolo de puesta en
peligro, como también la imprudencia consciente, tienen
su propio peso en el concepto de delito.

Queda por consignar una controversia semejante pata
el dolo respecto del curso causal. En Alemania domina
—asi, domina— todavia la doctrina del dolus generalis 17,
Aun cuando la conducta del autor mismo no ha produ-
cido el resultado tipico de manera causal y dolosa, sino
que lo ha producido aquella parte de su conducta ante-
tior o posterior carente de dolo, €l resultado es perfecta-
mente imputable a su autor. Se recurre para ello a la for-
mula mégica de «desviacién inesencial» del curso causal
representado. Muchos autores desean adoptarla conse-
cuentemente incluso para los casos de aberratio ictus y de
lesién de objeto de «igual valor» 18, Esta ampliacién no
se corresponde ciertamente con la interpretacién domi-
nante y es rechazada en general por la jurisprudencia
—a excepcién del caso Rose-Rosahl, donde, si el autor se
equivoca de persona, que por eso mismo es para el
inductor aberratio ictus, admite el Bundesgerichtshof la

17 Criticamente, SILVA SANCHEZ, en ZS5:W, 101 (1989),
pp. 352 y ss.; KOHLER, 1997, pp. 152 y ss.

18 Cfr, PuppE, Vorsatz und Zurechnung, 1992, pp. 49 y ss.;
resumidamente, pp. 72 y ss.

88



imputacién del hecho consumado al dolo del induc-
tor 19—, Pero nada de esto es sostenible desde el con-
cepto fundamental de imputacién subjetiva, puesto que
realmente el concepto de voluntad de realizacién como
unidad de imputacién objetiva y subjetiva lleva de forma
necesaria a exigir plenamente la captacién subjetiva por
el autor del concreto modo de realizacién. Y sélo enton-
ces podria hablarse también de «dominio del hecho» en
relacion al suceso teleoldgico-causal. De lo contrario,
dicho suceso no es «obra», hecho del que actiia, sino que
queda entonces sélo como hecho intentado, asociado de
forma tipica a una puesta en peligro (para la vida) grave
de los demis. La doctrina dominante contraria pasa por
alto este elemento de diferencia debido a una idea de
«valoracién equivalente» que no acaba de desterrar. Se
trata de una curiosa expresion, pues en lugar de la impu-
tacion por medio de conceptos juridicos, entran en juego
las circunstancias motales de la actitud antijuridica mani-
festada y su valoracién negativa. Este salto se produce asi
mas facilmente de lo que lo harfa una conducta de pues-
ta en peligro muy préxima a la consumacién, quiza tam-
bién un deseo por parte del autor de aceptar de forma
hipotética que el resultado se produzca de cualquier
modo. Pero la simple tentativa del hecho, aunque vaya
asociada al mal deseo, no se convierte en la voluntad
dominante que lleva a la consumacién.

Por altimo, ha de sefialarse como nueva contradiccién
la defensa por una parte importante de la doctrina ale-
mana de la llamada punibilidad de los entes colectivos 20,
como por lo demis se propaga con tenacidad en el 4mbi-

19 Cfr. BGHSt, vol. 37, pp. 214 y ss.; sobre el estado de la
polémica, KOHLER, Strafrecht, AT, 1997, pp. 156 y 528.

20 Con todo detalle y critico, VON FREIER, Kritik der
Verbandsstrafe, 1998; KOHLER, Strafrecht, AT, 1997, pp. 557 y ss.
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to de la Unién Europea. Desde el punto de vista de la
doctrina alemana, desde EXNER y ENGISCH todo parece
ya dicho: «societas delinquere non potest» o bien «prohi-
bido castigar a los inculpables». Realmente no hay nada
que afiadir a ello. Antes bien, lo dicho deberia prevalecer
para impedir un retroceso parcial del estado ya ganado
en el pensamiento juridico-penal europeo en materia de
imputacion y culpabilidad. La alternativa se presenta
clara: endurecer la responsabilidad personal en el seno
del ente colectivo a través de la imputacién subjetiva y la
correspondiente sancién. Parafraseando unas palabras
de MONTESQUIEU: no resulta indiferente a las personas
acomodadas el que también ellas —de acuerdo con un
proceso penal publico— sean sancionadas con penas
convenientemente duras.

En resumen: con el concepto de imputacién subjetiva
en Derecho penal se trata de salvaguardar el «derecho de
la subjetividad». El Derecho penal basado en la libertad
debe limitarse a aquella negacién de la validez que radi-
ca en la consciente contradecisién del sujeto constituido
por normas, Si no, el Derecho penal pierde su identidad
y su mismo nombre. En ello se halla en juego el Derecho
penal del hecho y el Derecho penal de la culpabilidad de
una Republica basada en la libertad; o dicho en términos
europeos, esti en juego un principio fundamental del
Derecho penal en una federacién de Republicas libres.
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[I. LA CULPABILIDAD:
ESTADO DE LA CUESTION *

Bernd Schiinemann

* Traduccién de David FELIP 1 SABORIT y Ramon RAGUES 1
VALLES.






I. INTRODUCCION

1. Cuando a finales del siglo XX uno se pregunta por
el estado de la teoria de la culpabilidad penal, no puede
hallar mejor punto de partida que la teorfa dominante
desde hace unos treinta afios y que todavia puede encon-
trarse en la quinta edicién del tratado de JESCHECK,
publicada en 1996. Segiin esta teoria, el principio de cul-
pabilidad tiene como presupuesto 16gico la libertad de
decisién del hombre 1, sin que para ello sea un obsticu-
lo que se considere indemostrable la fundamentacién del

1 JESCHECK/WEIGEND, Lebrbuch des Strafrechts, AT, 5.° ed.,
1996, § 37.1.1 [versién espafiola de la 4." ed. alemana:
JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, trad. de
J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Granada, 1993; version espa-
fiola de la 3." ed. alemana: JESCHECK, Tratado de Derecho penal.
Parte general, trad. de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barce-
lona, 1981]. Cfr. también, mas recientemente, JESCHECK,
Juristische Blitter, 1998, pp. 609 y ss.

93



reproche de culpabilidad en la libertad de decision del
ser humano como persona individual 2. En este sentido,
para tratar como libre al autor que mantiene intacta su
capacidad de gobernarse basta con que otra persona
situada en su lugar hubiera podido actuar de otro modo
en las mismas circunstancias 3. El objeto del juicio de cul-
pabilidad es el hecho considerado en atenci6n a la acti-
tud interna juridicamente desaprobada que en él se
actualiza 4, y lo decisivo en este juicio es la culpabilidad
por el hecho concreto, aunque también deba otorgarse
relevancia a la culpabilidad por la conduccién de la vida
cuando se analiza, por ejemplo, la evitabilidad del error
de prohibicién 3. Desde luego, la culpabilidad ya no se
concibe en el sentido del concepto psicoldgico de culpa-
bilidad, es decir, como relacién subjetiva del autor con el
resultado antijuridico, sino de acuerdo con el concepto
normativo de culpabilidad, esto es, como reprochabili-
dad é, y ello aunque segiin esta perspectiva el dolo sea
(todavia) un elemento auténomo de la culpabilidad 7.
Por este motivo, la denominada teoria de la culpabilidad
que remite a las consecuencias juridicas entiende que el
etror sobre el tipo de permisién no debe afectar al dolo
en tanto que portador del injusto de la accién, si bien en
tal caso no concurre culpabilidad dolosa 8,

Lo que podemos encontrar en el manual de JESCHECK
es una super-teoria de la unién, cuya traslacion a la teo-
ria de la pena, también en el caso de este autor, ha sido
definida recientemente por JAKOBS como «querer estar

Op. cit, §37.12.a.
Op. cit, § 37.1.2.b.
Op. cit, § 38115y § 39.11.1.
. cit., § 38.1IV.
Op. cit., § 38.113.
Op. cit,, § 39.1V4,
Op. cit, § 41IV.1.d.

[N - NV GV Y
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en misa y repicando» ° y que, echando mano del genzus
loci, podria compararse a una paella con todos sus in-
gredientes. Sin embargo, el «presupuesto arménico»
(JAKOBS) alcanzado ticitamente por esta teoria entre
todas las afirmaciones concretas hace por lo menos trein-
ta afios que no resiste un andlisis riguroso: si la culpabili-
dad presupone la libertad de comportarse de otro modo,
es evidente que esta libertad s6lo se est4 fingiendo cuan-
do se deduce de que otras personas en el lugar del autor
habrian podido actuar de forma distinta. Ni siquiera en
el caso del error de prohibicién puede la culpabilidad
por el hecho vinculada a la accién antijuridica ceder su
lugar a la culpabilidad por la conduccién de la vida,
pues, en los momentos previos al hecho, el autor no se ha
comportado antijuridicamente y, por tanto, tampoco ha
actuado de un modo penalmente reprochable. Ademds,
el concepto normativo de culpabilidad entendida como
juicio de reprochabilidad sélo se refiete a la evitabilidad
como tal y, por ello, no es compatible con la idea de que,
retornando al concepto psicolégico de culpabilidad,
existe una «culpabilidad dolosa» especifica distinta al
injusto de accién del dolo.

2. A causa de todas estas contradicciones, mal disi-
muladas con la cobertura de la teorfa de la unién, en los
aflos setenta se intentd dotar a la culpabilidad de unos
contornos definidos recurriendo a la relacién de este
concepto con los fines preventivos, como puede apre-
ciarse en el trabajo de ROXIN, Politica criminal y sistema
del Derecho penal (1970)* y, mas adelante, en el menos

9 En Strafe muf sein! Muf Strafe sein?, 1998, p. 29 [versién
espafiola: «Sobre la teoria de la pena», trad. de M. Cancio
Melia, Poder Judicial, 47 (1997), pp. 145-1631.

* Trad. espafiola de F. Mufioz Conde, Barcelona, 1972 (N.
de los T.).

95



transigente estudio de JAKOBS, Culpabilidad y prevencion
{1976)**,

El enriquecimiento tedrico de la categoria de la culpa-
bilidad desde una éptica preventiva (ROXIN), asi como la
reconduccién de esta figura a la prevencién general
(JakoBs), han dado lugar a planteamientos muy novedo-
s0s, como los relativos a las causas de exclusién de la cul-
pabilidad 0. Ademads, estas nuevas perspectivas se han
traducido en resultados practicos. Por su parte, también
la teorfa de la culpabilidad que remite a las consecuen-
cias juridicas lleva a una solucién distinta en el supuesto
del intraneus que, en los delitos especiales, actiia en error
sobre el tipo permisivo inducido por un extraneus que
conoce todas las circunstancias. Segiin esta teorfa, y a
diferencia de la teoria opuesta de los elementos negativos
del tipo, en este supuesto sélo existe una induccién a un

** Trad. espafiola de C. J. Sudrez Gonzélez, en JAKOBS,
Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 73-99 (N. de
los T.).

10 Sobre el exceso en la legitima defensa ver ROXIN, «Uber
den Notwehrexze®», en Festschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 117;
el mismo, Strafrecht, AT, tomo 1, 3.* ed., 1997, § 22.B.], nim.
marg. 69 y ss. {versién espafiola de la 2.* ed. alemana: Derecho
penal. Parte general, tomo I, trad. de D. M. Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Ma-
drid, 1997]; sobre el estado de necesidad exculpante, cfr, el
mismo, «“Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrechtliche
Systemkategorien», en Festschrift fiir Henkel, 1974, pp. 182
y ss. [versién espafiola: «“Culpabilidad” y “responsabilidad”
como categorias sistematicas juridicopenales», trad. de D. M.
Luzén Pefia, en ROXIN, Problemas bisicos del Derecho penal,
Madrid, 1976, pp. 200-225, y ROXIN, Culpabilidad y prevencion
en Derecho penal, Madrid, 1981]; el mismo, AT, § 22.A.1,, nam.
marg. 11y ss.; para una cierta amplitud de miras en la determi-
nacién de la evitabilidad del error de prohibicién, cfr. el mismo,
AT, § 21.VI, nim. marg. 37 y ss.

96



hecho antijuridico doloso de acuerdo con el § 26 StGB 11,
Asimismo, en el caso de la actio libera in causa una inter-
pretacién diferente del requisito de la culpabilidad da un
alcance completamente distinto a esta figura 12,

3. Mis adelante haré de nuevo referencia a estos dis-
tintos conceptos de culpabilidad que llevan, a su vez, a
diferentes soluciones. No obstante, debe sefialarse que el
debate hoy dia mayoritario sobre el contenido del con-
cepto de culpabilidad trata sélo de forma casi siempre
ocasional estas cuestiones sustanciales y, en su lugar, se
sitda ante todo la insercién de esta figura en los sistemas
filoséficos generales, una cuestién que no repercute en
las consecuencias juridicas y, por tanto, tampoco en la
praxis. En los dltimos cinco afios esta sustitucién de la
discusién de fondo por lo filoséfico ha llegado a conver-
tirse incluso en la corriente de moda en la ciencia penal
alemana y, por este motivo, entiendo que, dentro de esta
visién panordmica, debe abordarse en primer lugar.

11 JESCHECK/WEIGEND, op. cit., § 41 IV.1.d; WESSELS/BEUL-
KE, Strafrecht, AT 28 ed., 1998, § 111113, nim. marg. 478
y ss.

12 Pues, si el error de tipo permisivo no afecta al dolo, cuan-
do el autor incurre en tal error como consecuencia de su
embriaguez plena concurre el hecho antijuridico (y tipico de
acuerdo con el § 11.1.5 StGB) cometido en situacién de em-
briaguez, un requisito que, a modo de condicién objetiva de
punibilidad, exige el § 323.a del StGB. Por el contrario, segin
la teotia de los elementos negativos del tipo, en tales supuestos
se excluiria el dolo y, en consecuencia, a falta de un hecho anti-
juridico doloso en situacién de embriaguez, tampoco se cum-
plirfa la citada condicién objetiva.
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II. EL SUBSTRATO DE LA CULPABILIDAD: ¢REALIDAD
O COMUNICACION SOBRE LA REALIDAD?

1. La cuestién filosofica basica sobre el substrato
ontolégico de la culpabilidad penal, es decir, sobre la
base empirica del reproche penal, recibe por parte de
JESCHECK la clasica respuesta de la libertad individual de
actuar de otro modo ? y lo mismo sucede en el trabajo
de Hans-Joachim HIRSCH publicado hace pocos afios en
la ZStW 14, Esta base no parece abandonarse del todo
con la reconduccién de la culpabilidad a la prevencién
general llevada a cabo por JAKOBS. En efecto, si la pre-
vencion general se concibe como prevencién general inti-
midatoria en el sentido, por ejemplo, de la teoria de
la coaccién psicolégica (dirigida al individuo) de
FEUERBACH Y, existen buenas tazones para afirmar que
la proteccién de bienes juridicos perseguida con el
Detecho penal sélo es eficaz a partir de la motivacion del
destinatario de la norma y, por tanto, fracasa cuando el
destinatario no cuenta con la posibilidad de actuar de

13 Cfr. las referencias de la nota 1.

14 HirscH, ZS:W, 107 (1995), pp. 747-766, especialmente,
pp. 763 y ss.

15 FEUERBACH, Lebrbuch des gemeinen in Deutschland giilti-
gen peinlichen Rechts, 14." ed., 1847, §§ 8-18 [version espafio-
la: Tratado de Derecho penal, trad. de E. R. Zaffaroni e
I. Hagemaier, Buenos Aires, 1989]; el mismo, Revision der
Grandsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts,
1% parte, 1799, pp. 39-49, p. 75, pp. 130-143 y 2.* parte, 1800,
pp- 39-47, en especial, pp. 42 y ss. Para la afirmacién de que la
teorfa de la prevencién general intimidatoria asociada a este
autor sélo puede desarrollarse sin contradicciones légicas en un
contexto indeterminista en el que, por tanto, se presupone el
libre albedrio, cfr. SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN/VON
HIRSCH/JAREBORG ({eds.), Positive Generalprivention. Kritische
Analysen im deutsch-englischen Dialog, 1996, p. 109, p. 118.
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otra manera. De acuerdo con esta idea, la prevencién
general presupone la culpabilidad y la sustitucién de esta
tltima por la prevencién general es circular. Sin embar-
go, con esta afirmacién se malinterpreta del todo el obje-
tivo de JAKOBS, pues lo que interesa a este autor desde
buen principio no es el individuo entendido como un
sujeto aislado, sino la sociedad concebida como un siste-
ma social autopoiético para el que los hombres sélo
adquieren relevancia en tanto que «personas», es decir,
en tanto que «estructuras» o portadores de roles 16, En
su incesante fustigar a la dogmdtica tradicional, que
segin JAKOBS resulta del todo obsoleta, «naturalistica y
aferrada a los hechos psiquicos» 17, este autor afirma que
el significado de una conducta —como quebrantamiento
de la norma o, por el contrario, como algo inocuo—
debe determinarse objetivamente; que debe encontrarse
al competente del evento dafoso entre los actores defini-
dos por el Derecho, es decir, entre las personas !8; que la
misién del Derecho penal consiste en garantizar que se
contradiga la expresién de sentido con la que se declara
que la norma no rige1%; y que, en consecuencia, el
Derecho penal no se desarrolla en la conciencia del indi-
viduo, sino en la comunicacién, en cuyo seno la constitu-
cién individual del sujeto sélo se tiene en cuenta cuando
el conflicto puede resolverse por vias distintas a la impu-
tacién 20,

16 ZS:W, 107 (1995), p. 843, p. 859 [versién espafiola:
Sociedad, norma v persona en una teoria de un Derecho penal
funcional, trad. de M. Cancio Melid y B. Feijéo Sénchez,
Madrid, 1996].

17 Op. cit.,, p. 861.

18 Op. cit., p. 860.

19 Op. cit.,, p. 865.

20 Op. cit., pp. 866 y ss.
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Estas afirmaciones, extraidas de la conferencia de
JAKOBS en la Deutsche Strafrechtslebretagung [Jornadas
alemanas de profesores de Derecho penal] de 1995,
constituyen, por asi decitlo, la clave de béveda del edifi-
cio tedrico que este autor empez6 a edificar hace veinte
afos. Sin embargo, uno queda realmente aturdido ante la
virtuosidad con la que JAKOBS, emulando a CAGLIOSTRO
o a David COPPERFIELD, entremezcla las referencias a
LUHMANN, por un lado, y a KANT y HEGEL, por otro 2L
En JAKOBS llegan a su maxima expresion la abstraccién y
la eliminacién de la realidad, que convierten en un sim-
ple acto de comunicacién el proceso de legitimo ejercicio
de violencia estatal que, a menudo, acaba con penas de
prisién de muchos anos, o incluso de por vida 22.

2. Esta sustitucién de la «realidad» por la «comuni-
cacién sobre la realidad» como substrato ontolégico del
sistema juridico-penal constituye también la idea central
del intento de KINDHAUSER de definir la culpabilidad

21 Mientras en el furor inicial de su trabajo Culpabilidad y pre-
vencién (1976) JAKOBS se remitia y se apoyaba esencialmente en
LUHMANN (cfr. bidem, pp. 9 y ss., pp. 13 y 17, entre otras), en
El principio de culpabilidad [trad. de M. Cancio Melid, en
Estudios penales, pp. 365 y ss.] s6lo se cita una tnica vez a este
autor (en la nota 39). En su conferencia en las Jornadas de los
Profesores de Derecho penal de Rostock, JAKOBS vuelve a par-
tir de LUHMANN (ZS¢W, 107 [1995], pp. 843 y ss.) para, mis ade-
lante, cuando entra en la imputacién y en el concepto de perso-
na, cada vez mis importante para JAKOBS, citar incesantemente
una y otra vez a LUHMANN, KANT y HEGEL.

22 Un acto de comunicacién que no tiene especial importan-
cia cuando, a causa de ciertas necesidades del sistema (es decir,
con independencia de su poder personal de evitacién), se con-
cibe a un actor como persona y se le impone el mal de la pena,
sin que para ello sea necesario mas fundamento que el hecho de
no contar con otros mecanismos de resolucién del conflicto;
cft. supra en el texto junto a la nota 20.
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material como un déficit de lealtad comunicativa. Este
autor concibe el Derecho como un producto de la auto-
nomia comunicativa de los ciudadanos en una democra-
cia y su infraccién como la lesién de la autonomia de los
restantes conciudadanos 23. De acuerdo con esta idea, el
«reproche de culpabilidad material» se convierte para
KINDHAUSER en una «reprobacién de la falta de lealtad
con la autonomia comunicativa de los interlocutores de
la interaccién» 24. Como en el caso de JAKOBS, entiende
KINDHAUSER que al autor no se le reprocha propiamente
un suceso real, es decir, que el fundamento de la culpa-
bilidad no es este suceso, sino el acto comunicativo de
negacién de la norma prohibitiva que se supone en un
acontecimiento real como, por ejemplo, el homicidio de
una persona. Del mismo modo, lo Gnico que queda de la
pena y de su realidad como la afectacién mas seria de los
bienes juridicos del autor es sélo el acto comunicativo de
expresién de la decepcion ocasionada por la infraccion
de la norma #. No puede aqui profundizarse en que,
tanto para JAKOBS como para KINDHAUSER, la base axio-
matica de esta transformacién de la realidad en una
supuesta comunicacién se construye a partir de la afir-
macién de que el Derecho no puede demostrar su
correccién y, por tanto, depende de un reconocimiento y
una justificacién comunicativos 26, Sin embargo, debe
afirmarse brevemente al respecto que la deduccién de la
necesidad de aceptacién comunicativa a partir de la
supuesta falta de certeza acerca de la correccién del
Derecho es irrelevante en una argumentacién dogmatica

23 KINDHAUSER, ZS$:W, 107 (1995), p. 701, pp. 725-727.

24 Op. cit, p. 731,

2 En este sentido KINDHAUSER, op. cit., p. 728.

26 JAKOBS, ZS§tW, 107 (1995), p. 843, p. 849; mis moderado
el mismo, Norm, Person, Gesellschaft, 1997, pp. 67-69; KIN-
DHAUSER, op. cit., pp. 701, 725 y ss.
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y, por tanto, inmanente al Derecho. Ademis, esta deduc-
cién confunde dos niveles completamente distintos, pues
la vigencia de la norma juridica demuestra eo Zpso su
correccién para el discurso dogmaitico (que es quien se
ocupa del concepto de culpabilidad), mientras que el dis-
curso democritico sobre una eventual reforma de la
norma no se desarrolla en la dogmatica juridica, sino en
la politica juridica. Ya en este punto de partida se evi-
dencia la constante confusién y enredo de niveles com-
pletamente distintos de observacién y analisis —que se
aprecia también en las propuestas de JAKOBS y
KINDHAUSER— al no considerarse el suceso real como
«objeto de valoracién», sino el supuesto acto de comuni-
cacién que valora este suceso concebido como la nega-
cién de la norma o su confirmacién. Esta perspectiva
comporta una peculiar sustitucién del nivel del objeto
del Derecho penal (el auténtico comportamiento lesivo
para el bien juridico y el castigo real de autor) por un
metanivel.

3. a) Con esta critica a la sustitucién del suceso real
como objeto del Derecho penal por la comunicacién
sobre aquél no quiero rechazar de plano la idea de que la
sociedad se construye en buena medida, aunque no
exclusivamente, sobre la comunicacién, pues esta idea
puede tener cierta utilidad en la clasica discusién sobre
las estructuras ontolégicas de la culpabilidad penal. Sin
embargo, aun cuando el lenguaje nos ofrece la tentadora
posibilidad de accionar un metanivel tras otro para, de
este modo, edificar mundos aparentes que llevan, como
afirmara WITTGENSTEIN, a embrujar ficilmente nuestra
raz6n 27, es incuestionable la antigua experiencia de sen-

27 WITTGENSTEIN, Philosophische Untersuchungen, 1967,
nam. 109 [versién espafiola: Investigaciones filosdficas, trad. de
A. Garcia Sudrez y U. Moulines, México D.F,, 1988].
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tido comtin de que sélo es posible comunicarse sobre la
vida humana, la integridad corporal, etc., si éstas existen
previamente. En consecuencia, lo que interesa sobre
todo al Derecho penal es la proteccién de estos bienes
juridicos y ésta se lleva a cabo, primero, con la norma
prohibitiva y, después, con el castigo de una eventual
lesién de un bien juridico. Por este motivo, la utilizacién
del Derecho penal depende en general de la capacidad
del destinatario para cumplir la norma, lo que equivale a
su capacidad de evitar la conducta lesiva para el bien
juridico.

b) Por todo ello, es erréneo tratar de desacreditar
este irrenunciable punto de partida de la construccién
tedrica del Derecho penal tildandolo de naturalismo
pegajoso (y, dicho sea de paso, en esta perspectiva,
JaxoBS y KINDHAUSER sélo son la faccion moderada,
pues grandes jacobinos como KORIATH y HOYER preten-
den, ademis de la culpabilidad, arrojar por la borda tam-
bién la norma y, con ella, el concepto de injusto, reco-
mendando como principal avenida dogmatica el callején
sin salida de la teoria kelseniana de la «norma como
hecho», es decit, aconsejando transformar la prohibicién
que contiene la conminacién penal en una relacién des-
criptiva que responde a la estructura «si... entonces») 28,
En lugar de seguir ocupindome de estas veleidades,
quiero referirme ahora brevemente a la ya mencionada
utilidad de una teoria sociolégica de la comunicacién
para resolver las aporias del concepto tradicional de cul-
pabilidad. Para ello, el punto de partida viene dado por

28 Cfr. KoriatH, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung,
1994, pp. 163 y ss., pp. 188 y 5. y 232; HOYER, Strafrechtsdogma-
tik nach Armin Kaufmann, 1997, pp. 42 y ss. Sobre KELSEN,
HEIDEMANN, Die Normz als Tatsache, 1997. Una visién critica en
NEUMANN, ZS:W, 109 (1997), pp. 596 y ss.
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una teoria que JAKOBS y KINDHAUSER no tienen en cuen-
ta: el interaccionismo simbélico. Esta teoria explica la
construccién social de la realidad mediante Ia atribucién
de sentido 2% y yo mismo la utilicé hace ya quince afios
para fundamentar el libre albedrio humano —una tarea
que, por lo menos en el Derecho, resulta ineludible (es
decir, que no se puede poner en tela de juicio)— vincu-
landola a la tesis de HUMBOLDT y WHORF 3¢ sobre el
anclaje de la visién del mundo (esto es, del concepto de
realidad) en las estructuras profundas del lenguaje coti-
diano 31. ‘

29 Sobre el interaccionismo simbélico, que entiende que lo
esencial en la sociedad humana es la comunicacién y, con ella, el
lenguaje y la atribucién de sentido que aquél hace posible, ver
MEAD, Geist, Identitit und Gesellschaft, versién alemana, 1968
[version espafiola: Espiritu, persoma y sociedad, trad. de
F. Mazia, Barcelona, 1982]; BERGER/LUCKMANN, Die gesell-
schaftige Konstruktion der Wirklichkeit, 1970 [versién espafiola:
La construccion social de la realidad, trad. de S. Zuleta, Buenos
Aires, 1968]; STEINERT (ed.), Symbolischer Interaktionismus,
1973. Sobre el paradigma que se ubica tras la etnometodologia
ver WEINGARTEN/SACK/SCHENKEIN (eds.), Ethnomethodologie -
Beitrige zu einer Soziologie des Alltagshandelns, 1976.

30 Sobre la teorfa del lenguaje de HUMBOLDT, cfr. W. VON
HUMBOLDT, Gesammelte Schriften, 1903 vy ss., vol. VI, pp. 16,
22 y ss., 160 y ss., asi como vol. VII, pp. 53 y ss., 94 y ss.; VON
KUTSCHERA, Sprachphilosopbie, 2.* ed., 1975, pp. 289 y ss. [ver-
sién espanola: Filosofta del lenguaje, trad. de A. Alvarez,
Madrid, 1979]. Sobre la teoria de WHORF, cfr. el mismo,
Sprache - Denken - Wirklichkeit, versién alemana, 1963, pp. 7
y ss., 51y ss., 74 y ss.; al respecto, VON KUTSCHERA, pp. 300
y ss.; HENLE, en HENLE (ed.), Sprache, Denken, Kultur, version
alemana, 1969, pp. 9 y ss.; HOYER (ed.), Language in Culture,
7.% ed., Chicago y Londres, 1971.

31 Por vez primera en SCHONEMANN (ed.), Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems, 1984, pp. 153, 163 y ss. [versién
espafiola: El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fun-
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¢) Sigo pensando que el denominado concepto social
de culpabilidad que hoy predomina en Alemania (y que
ha sido difundido, entre otras, con las palabras de
JESCHECK citadas al principio), es decir, el que se centra
en la evitabilidad del hecho por parte de un ciudadano
normal 32, por no asumir esta «teoria de la realidad social
del libre albedrio» que he desarrollado a partir de la filo-
sofia del lenguaje, lleva a una ficcién inadmisible de la
culpabilidad y, con ello, a una justificacién sélo aparente
del Derecho penal:

aa) Significativamente, ninguno de los defensores
del concepto social de culpabilidad acomete un analisis
detallado de las implicaciones que conlleva su afirmacién
de que es indemostrable la capacidad de actuar de otro
modo en un caso concreto. El concepto social de culpa-
bilidad es una versién del denominado «determinismo
débil», una perspectiva que parte de la indemostrabili-
dad de la libertad de accién. Por tanto, sus defensores
deberian justificar por qué no se extrae, como conse-
cuencia de esta base, la idea de construir el Derecho
penal como un Derecho preventivo-especial de medidas

damentales, trad. de J. M. Silva Sanchez, Madrid, 1991]; reto-
mado en GA, 1986, pp. 293 y ss.; y también en HIRSCH/WEI-
GEND (eds.), Strafrecht und Kriminalpolitk in Japan und Deut-
schland, 1989, pp. 147, 151 y ss.

32 BOCKELMANN/VOLK, AT, 4. ed., 1987, § 16.A.1I; KRUM-
PELMANN, ZS$tW, 88 (1976), pp. 6, 12, 32 y ss.; LK-LANGE,
10."ed., 1985, § 21, n(im. marg. 6; MANGAKIS, ZS:tW, 75 (1963),
pp. 499, 516 y ss.; STRATENWERTH, SchwZStr, 101 (1984),
p. 234; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, 25.* ed., 1997, preli-
minar 110, previo al § 13; SK-RuDOLPHI, 7.* ed., 1998 (29.*
entrega, octubre 1998), preliminar 1, previo al § 19; JEs-
CHECK/WEIGEND, op. cit., § 39.11L.1. Una detallada perspectiva
de la discusién en Espafia, que coincide con la critica desarro-
llada supra, en CEREZO MIR, ZS5:W, 108 (1996), pp. 9y ss.
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de seguridad, una conclusién légica cuando no es posible
acreditar la premisa basica del Derecho penal de la cul-
pabilidad. En consecuencia, el concepto social de culpa-
bilidad supone una quiebra arbitraria del pensamiento
analitico y, por ello, es un intento de inmunizar frente a
las criticas un dogma insostenible (la compatibilidad del
Derecho penal de la culpabilidad con un determinismo
débil) con una justificacién que sélo es aparente.

bb) El concepto social de culpabilidad, asi como el
denominado concepto empirico-pragmatico de SCHREI-
BER y ALBRECHT 33, casi equivalente al primero, omiten
conscientemente la cuestién de la capacidad individual
de actuar de otro modo y reducen el juicio de culpabili-
dad a la constatacién de que el autor era accesible a la
norma, es decir, normalmente motivable por normas y
que, en su situacién, un hombre ajustado a lo prescrito
no habria cometido el hecho. Si tomamos en serio la
reduccién que esto supone en comparacién con el con-
cepto clasico de culpabilidad y no sélo la interpretamos,
con un guifio de complicidad, como una simple conce-
si6n verbal sin contenido propio, esto es, como un mero
camuflaje, entonces estamos reconociendo al autor sélo
la capacidad general de comportarse de acuerdo con la
norma. Sin embargo, este reconocimiento no se extiende
a la situacién concreta, de tal modo que no podemos legi-
timar ante dicho autor su propio castigo con la afirma-
cién de que podia prever y evitar, como consecuencia de
su acto, la sancidén, Cuando esta argumentacion se juzga
alaluz de la justificacién preventivo-general del Derecho
penal que defienden los escépticos del libre albedrio, se

3 Cfr. SCHREIBER, Nervenarzt, 1977, p. 242, p. 245; el
mismo, en IMMENGA (ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsent-
wicklung, 1980, pp. 281, 289 y ss.; P. A. ALBRECHT, GA, 1983,
pp. 193 y ss.
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incurre en una aporia, es decir, en una contradiccion irre-
soluble. El calculo de la prevencién general intimidatoria
realizado por FEUERBACH 34 no puede servir para el autor
que en la situacién concreta obra sin libertad, porque su
actuacién estaba ya determinada al hecho. Por este moti-
vo, ya no puede afirmarse que, pese a todo, el hecho
debe ser castigado para que la amenaza no se vea en el
futuro como algo vacio *>. Por el contrario, esta afirma-
cién mantiene todo su sentido en un contexto indetermi-
nista. Ante un autor que obra estando determinado, la
amenaza no sélo estd vacfa o carece de seriedad, sino,
sencillamente, no tiene ningiin sentido 3¢ y, a la inversa,
el efecto de la prevencién general intimidatoria en el ciu-
dadano fiel a la norma consiste, precisamente, en que
éste no comete ningun hecho punible y, por tanto, no es
necesario que el Derecho penal le sea aplicado. De ello se
deduce por fuerza que el concepto social de culpabilidad
pone fin a la fundamentacién preventivo-general del

34 FEUERBACH, Lebrbuch des gemeinen in Deutschland giilti-
gen peinlichen Rechts, 11.° ed., 1832, § 8 y ss.

35 Cfr. FEUERBACH, Lebrbuch, 11.% ed., § 16, literalmente: «el
fin de la imposicién [de la pena] es justificar la eficacia de la
amenaza legal, pues sin ella esta amenaza estaria vacia (seria
ineficaz)».

36 Muy a menudo se ha intentado crear un concepto pre-
ventivo-general en un marco determinista (por ejemplo,
HoMMEL, Uber Belobnung und Strafe nach tirkischen Gesetzen,
2. ed., 1772, reeditado por HOLZHAUER, 1970, p. 135). Sin em-
bargo, estos intentos incurren en aporias, cuando menos en el
contexto de la prevencién general intimidatoria, pues, si la con-
minacién penal iz concreto no tiene finalidad alguna (como en
el sistema determinista demuestra precisamente la comisién del
hecho), la imposicién del castigo ya no puede justificarse ape-
lando al hecho cometido, sino sélo en tanto que medida de
seguridad educativa y, por tanto, con un criterio preventivo-
especial, o bien como un simple escarmiento.
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Derecho penal y lleva, si se quiere aplicar de forma légi-
ca y consecuente, a un puro Derecho preventivo-especial
de medidas de seguridad.

cc) ROXIN ha intentado remediar estas aporias conci-
biendo la culpabilidad como una ficcién favorable al
autor que, en virtud de sus efectos i# bonam partem, no
necesita ser verificada empiricamente 37. Sin embargo,
no puede aceptarse la premisa de este autor de que un
Derecho penal de la culpabilidad siempre resulta menos
dréstico para el afectado que un Derecho de medidas de
seguridad. En un Derecho penal totalmente preventivo-
especial no pueden castigarse los delitos cometidos una
sola vez sin peligro de que el autor reincida y, por consi-
guiente, tampoco aquellos hechos realizados dentro de
un régimen injusto que ha sido definitivamente aboli-
do 38, Ademis, en tales casos no puede invocarse la pre-
vencién general como forma de legitimacién, pues, como
ya se ha mostrado, esta teorfa parte de la premisa del

libre albedrio.

dd) Con todas estas criticas, el concepto social de
culpabilidad se viene abajo como un coloso con pies de
barro.

37 ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1971, pp. 20y
ss. [version espafiola: Problemas bdsicos del Derecho penal, trad.
de D. M. Luzén Pefia, Madrid, 1976]; el mismo, AT, § 19.IV.5.

38 Lo que se opone a la opinién unanime con respecto al cas-
tigo de los hechos violentos cometidos por el nacional-socialis-
mo y durante el régimen comunista de la RDA. Sobre este
tema, que vuelve a discutirse intensamente desde la reunifica-
cién alemana, cfr.,, por todos, SCHUNEMANN, en PAWLOWSKY/
ROELLECKE (ed.), Der Universalititsanspruch des demokratis-
chen Rechtsstaates, ARSP (suplemento), niim. 65, 1996, pp. 97
y ss.; el mismo, «Dogmatische Sackgassen bei der Strafverfol-
gung der vom SED-Regime zu verantwortenden Untaten»,
Festschrift fiir Griinwald, 1999, p. 657 y ss.
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Quisiera aprovechar la ocasién para ampliar esta criti-
ca y afirmar que este discurso supone un auténtico circu-
lo vicioso, pues, mientras no se pueda fundamentar por
sf sola la capacidad de evitacién del ciudadano normal
adoptado como modelo de comparacién, la referencia a
su conducta hipotética como fundamento de la culpabi-
lidad del autor individual resulta tan poco util desde un
punto de vista cientifico como la teoria de la transustan-
ciacién en la eucaristia.

d) Quisiera aprovechar también esta oportunidad
para aclarar algunos malentendidos provocados por las
interpretaciones a que ha dado lugar mi concepto inde-
terminista de culpabilidad, publicado por primera vez en
1984 y ampliado en 1989 3,

aa) El principal defecto de la concepcién tradicional,
es decir, la que se conforma con la solucién aparente del
concepto social de culpabilidad y acepta que no puede
demostrarse empiricamente el libre albedrio 4, es atri-
buible a una visién simplista e irreflexiva de la realidad
que probablemente data de 1870, esto es, de la época del
positivismo cientifico-natural, y que ha ignorado los
avances epistemolégicos del interaccionismo simbélico.
Para el naturalismo psicolégico de la concepcién tradi-
cional, el concepto social de libre albedrio humano sélo
puede concebirse como un sentimiento individual y sub-
jetivo de libertad (por tanto, como una sensacidén posi-
blemente errénea) y ello pese a que este concepto estd
afianzado desde hace miles de afios, anclado en las
estructuras elementales del lenguaje del sujeto activo y
del objeto que padece la accién, es decir, de lo activo y lo

39 Cfr. las referencias aportadas en la nota 31.

40 Cfr., simplemente, JESCHECK/WEIGEND, op. czt., § 37.1.2.a;
LACKNER/KUHL, $tGB, 23.° ed., 1999, previo al § 13, nam.
marg. 26; ROXiN, AT, § 19.1V.1, nim. marg. 21 y ss.
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pasivo. La existencia de tales estructuras explica que el
individuo sélo pueda concebirse a si mismo como un
sujeto libre. En cambio, para la teoria del conocimiento
que concibe la realidad social como una construccién de
sentido que el lenguaje hace posible, es evidente que la
vivencia subjetivo-individual de libertad no responde a
un 4nimo subjetivo del individuo, sino a un nivel de la
realidad ineludiblemente preconstituido en el lenguaje y,
pot tanto, en la realidad social. Un nivel al que el indivi-
duo, o cualquier institucién social que se ocupe de la rea-
lidad social constituida por el lenguaje, no puede renun-
ciar.

En tanto que regulacién de relaciones humanas con
significado constituidas por el lenguaje, el Derecho no
puede ignorar una realidad por la que él mismo esta
constituido. L.a muestra mas evidente de ello es que no
nos podemos representar (lingiifsticamente) un ordena-
miento juridico construido por completo sobre la base
de que las conductas humanas estan determinadas, pues,
en tal caso, deberiamos poder describir todos los sucesos
sociales juridicamente relevantes con el modelo de los
procesos naturales, algo que (como el lector puede com-
probar por si mismo) resulta de todo punto imposible.

bb) Desde mi punto de vista, esta vinculacién a un
moderno concepto filoséfico de realidad social suele
ignorarse por los criticos de mi perspectiva. Cuando
RoOXIN define la libertad como una «asercién normativa»
pese a la «autocomprensidn natural del hombre normal»
y a la imposibilidad «de una ordenacién con sentido de
la vida humana en sociedad sin el reciproco reconoci-
miento de libertad» 41, sélo estd pensando en el ordena-
miento juridico como sede de esta «asercién normativax.

41 AT § 19.IV, ntm. marg. 41.
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Sin embargo, nos encontramos en realidad ante una deci-
sién que no sdlo es juridica, sino que responde a una
estructura social mucho mis bésica en comparacién con
dicho ordenamiento. También JESCHECK se queda corto
cuando sélo reconoce la «idea de responsabilidad» como
«una realidad indiscutible de nuestra conciencia social y
moral» 42, pues no se trata de una realidad subjetiva v,
por decirlo de algiin modo, atomizada, sino de una reali-
dad social que subyace a todo sujeto y que éste no puede
modificar.

Por tanto, la critica de TIEMEYER 4, segin la cual mi
concepcién asigna un contenido de verdad a formas de
pensar convencionales en virtud de su mera existencia,
parte de un error. Y ello porque no se trata de «formas
usuales de pensar», sino de formas de vida constituidas
lingiiisticamente. Dado que el Derecho regula la conduc-
ta de los hombres y no las reflexiones tedricas, es absur-
da la idea de que el Derecho podria ignorar las condicio-
nes de construccién que subyacen a la sociedad. Desde
luego, en una reflexién puramente tedrica son imagina-
bles grupos de seres vivos estructurados de un modo dis-
tinto, en los que la idea de libertad no pertenezca a las
estructuras elementales de la conciencia general consti-
tuida por el lenguaje, como demuestra de forma impac-
tante la teoria de Julian JAYNES sobre la psique bicameral
del hombre arcaico que vivia sin una construccién libre
de la sociedad 44. Ahora bien, seria absurdo que una ela-

42 Lebrbuch, § 37.1.3.

8 GA, 1986, p. 203, p. 205.

44 En Der Ursprung des Bewuftseins durch den Zusammen-
bruch der bikameralen Psyche, 1976, edicién alemana, 1988.
Con todo, nuestros objetivos no dependen de la discutida cues-
tién de la correccién histérica del analisis de JAYNES [cfr., al res-
pecto, DENETT, Canadian Psychology, 27 (1986), num. 2,
pp. 149-154; MILLER, ibidem, pp. 155-1571.

111



boracion relativamente «tardia» de la cultura como es
precisamente el Derecho tuviera que volver a desarro-
llarse de acuerdo con esta forma arcaica de conciencia.
De hecho, semejante afirmacién nunca ha aparecido
entre las ideas de los deterministas, pues, también segin
los conceptos empleados por estos autores, la jurisdic-
cién penal debe seguir utilizando las estructuras tradi-
cionales del lenguaje.

Por dltimo, supone también una completa deforma-
cién de mi concepcién asentada en un concepto de reali-
dad elaborado socioldgicamente la critica de JAKOBS de
que tal concepcién seria altamente especulativa y que las
estructuras linguisticas aducidas por mi no serfan sino
«competencias» (en la terminologia de este autor), es
decir, el fundamento de los deberes juridicos °. De este
modo, JAKOBS tan sélo esta sustituyendo el naturalismo
ingenuo del planteamiento tradicional por la concepcién
de la sociedad, vaciada de sentido, proveniente de la teo-
ria de los sistemas y desconoce, por anadidura, que las
estructuras elementales de una sociedad, que constituyen
el horizonte significativo y, por ello, son previas también
a toda regulacién juridica, no pueden ser reguladas o
modificadas por el Derecho, sino, justamente al contra-
rio, definen el posible marco en el que éste puede mo-
verse.

cc) Lalibertad de un ser humano normal para com-
portarse en una situacién normal de una manera u otra
y, por tanto, para comportarse también conforme a
Derecho se asienta firmemente en nuestra realidad (que
estd constituida lingtiisticamente y que es ineludible para

4 Strafrecht, AT, 2.* ed., 1991, 17/23, n. 48 [versién esparfio-
la: Derecho penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la

imputacion, trad, de J. Cuello Contreras y J. L. Serrano
Gonzalez de Murillo, Madrid, 1997].
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cualquier funcién social vinculada al lenguaje) no como
una merta ficcién o una asercién normativa, sino como
parte de la realidad social. De esta forma, el sujeto social
del que nos ocupamos en Derecho penal constituye una
encarnacién del «yo pienso» 46 de Immanuel KANT, en el
contexto de un concepto de realidad ineludible para
cualquier uso del lenguaje referido a la sociedad, con-
cepto que, acertadamente, concibe la construccién de la
realidad social producto del lenguaje como una parte de
la realidad generadora del Derecho y, por tanto, insosla-
yable para el mismo.

46 La pertenencia, postulada por KANT, de la persona a un
mundo inteligible para el que las leyes del mundo de los senti-
dos no tienen ninguna validez (cfr. KANT, Kritik der praktischen
Vernunft, Akademie-Ausgabe, vol. 5, p. 43; cfr., ademis, el
mismo, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, op. cit., vol. 4,
pp- 453 y ss.), en mi opinién ha de entenderse empiricamente
en el sentido de que las decisiones de actuar se realizan median-
te operaciones lingtiisticas que presuponen la libertad del suje-
to y que estin constituidas por el contexto social describible
s6lo mediante el lenguaje. La famosa maxima de KANT: «Si
puedes, entonces debes» (cuya férmula abreviada, por cierto,
no fue propiamente acufiada por él; cfr. KANT, Kritik der prak-
tischen Vernunft, p. 4 (Observacion), p. 31; BECK, Kants «Kritik
der praktischen Vernunft», 1974, p. 292, n. 74) puede entender-
se como la afirmaci6én empirica de que la renuncia consciente a
la satisfaccién de una necesidad impulsiva es posible porque la
comprensién elaborada en la consciencia de la prohibicién
posibilita una accién, dirigida por la consciencia, acorde con la
norma, accién que, sin esa comprensién, no podria acceder en
modo alguno al repertorio de comportamientos del individuo.
Bien entendido que, con ello, no estoy suscribiendo una posi-
cién indeterminista «fuerte», sino que sélo sostengo la autode-
finicién de la conciencia vinculada por el lenguaje mediante la
libertad como premisa incuestionable de todos los fenémenos
culturales que aquél origina, entre los cuales se cuenta también

el Derecho.
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4. Fl escaso tiempo disponible me impide seguir
ocupandome de la discusién mas reciente sobre las bases
ontoldgicas de la culpabilidad. «lrrungen und Wirrun-
gen» [«Errores y turbaciones»], proclamaria, si se me
permite concluir este apartado no con una alusién a
KANT, HEGEL o GOETHE sino con una cita a Theodor
FONTAN, un autor mas préximo a mi desapasionado pen-
samiento.

III. CULPABILIDAD, PREVENCION Y LAS VARIANTES
MODERNAS DE LA TEORIA DE LA RETRIBUCION

1. El anterior lema puede aplicarse también a la his-
toria de la acogida dispensada al intento de ROXIN, hace
casi treinta afios, de ampliar la categoria sistematica de la
culpabilidad y subdividirla entre la culpabilidad, en el
tradicional sentido estricto de poder actuar de otro
modo, como primer nivel, y un poder de evitacion cuali-
ficado, regido por las finalidades de la pena, como segun-
do nivel 47, Este planteamiento no responde a una etérea
idea filoséfica, sino a una nocién plenamente asentada en
la dogmatica, que no prescinde ni un apice de la idea de
culpabilidad, sino que, con la extensién del nivel siste-
matico de la culpabilidad hasta la responsabilidad (com-
puesta de dos niveles), se limita a garantizar el equilibrio
en el sistema penal y su compatibilidad con el material
juridico estructurado por el Cédigo. Aligual que el injus-
to penal no presupone lisa y llanamente antijuricidad,
sino una antijuricidad cualificada en el sentido de dafio-
sidad social 48, los fines de la pena no reclaman la puni-

47 RoxiN, AT § 191, nim. marg. 1 y ss., § 19.IV, nim.
marg. 33, 52 y ss.; vid. ulteriores referencias en la nota 10.

48 Cfr., al respecto, SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN/FIGUEI-
REDO DIaS (eds.), Bausteine des européischen Strafrechts, 1995,
pp- 149 y ss., p. 174.
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cién de todo injusto culpable (esto es, evitable), sino que
remiten a una cota de reprochabilidad cualificada, a
determinar en concreto por el legislador, y que, en senti-
do sistemitico, ha de reflejarse dentro del injusto y la
culpabilidad como niveles valorativos y no fuera de ellos
mediante la inflacionista aceptacién de condiciones obje-
tivas de punibilidad.

Las criticas que todavia se formulan, tras treinta afios,
desde posiciones tradicionales 4° consisten, a mi juicio,
en una serie de simples malentendidos de los que, du-
rante este tiempo, ya se ha ocupado suficientemente
ROXIN %0, Por tanto, s6lo quisiera ocuparme de la critica,
expresada recientemente también por LESCH en su escri-
to de habilitacién, sobre los «fundamentos de una revi-
sién funcional del concepto de delito». Entiende este
autor que las teorias preventivas de la pena no son com-
patibles con el principio de culpabilidad por el hecho y
que no se puede construir un sistema funcional del deli-
to sobre la base de finalidades preventivas, dado que no
existiria una relacién funcional reciproca entre culpabili-
dad por el hecho y pena preventiva, pues la pena aporta-
da por la idea de culpabilidad por el hecho seria una

49 SCHONEBORN, ZStW, 88 (1976), pp. 369 y ss.; BURKHARDT,
GA, 1976, pp. 321 y ss.; STRATENWERTH, Die Zukunft des straf-
rechtlichen Schuldprinzips, 1977, pp. 21 y ss., y 28 y ss.; ZIPF,
ZS8tW, 89 (1977), pp. 707 y ss.; SEELMANN, Jura, 1980, pp. 509
y ss.; KORIATH, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994,
p. 562; FRISTER, Die Struktur des «voluntativens» Schuldele-
ments, 1993, pp. 99 y ss., y 118 y ss.; DREHER, «Unser indeter-
ministisches Strafrecht», Festschrift fiir Spendel, 1992, p. 13.

50 ROXIN, AT, § 19.IV, nim. marg. 36 y ss.; el mismo, «Zur
jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwor-
tlichkeit im Strafrecht», Festschrift fiir Bockelmann, 1979,
pp. 279 y ss.; el mismo, ZS:W, 96 (1984), pp. 641 y ss.; el
mismo, SchwZStr, 104 (1987), pp. 356 y ss.
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reaccidn retrospectiva ante un delito ya acaecido, para el
que cualquier tipo de prevencién llegaria demasiado
tarde >L. Sin entrar en detalles, esta argumentacién tiene
su origen en la tesis de JAKOBS, adoptada por su discipu-
lo LESCH, segin la cual, el concepto de delito ha de ser
entendido como comunicacién, es decir, como expresién
de sentido del sujeto en tanto que persona formalmente
racional 2. Con ello, se retorna a la sustitucién de la rea-
lidad por la comunicacién acerca de la realidad, tema al
que ya me he referido criticamente al tratar los funda-
mentos ontolégicos de la culpabilidad penal.

2. Enla categérica toma de postura de LESCH contra
la incorporacién a la responsabilidad penal de conside-
raciones teleolégico-racionales propias de la teoria del
fin de la pena, se ponen en evidencia de forma ejemplar
las diferencias entre el funcionalismo de la escuela de
JAKOBS y la vinculacién, seglin ROXIN, entre politica cri-
minal y sistema penal: delito y pena son trasladados por
JAKOBS y sus discipulos al nivel simbdlico de la meta-
comunicacién y la imputacién no se vincula a presupues-
tos empfricos, sino al concepto normativo de persona,
por lo que estamos ante una nueva teoria absoluta de la
pena en la que el antiguo concepto de retribucién ha sido
simplemente sustituido por el discurso de la reafirma-
cién comunicativa de la norma. Permitaseme, en la ciu-
dad de los Juegos Olimpicos, esta grifica descripcién:
JAKOBS ha dado un salto desde LUHMANN y ha aterrizado
en HEGEL, justo al lado de KOHLER, para quien la nece-
sidad de pena sigue sin extraerse de las necesidades
sociales, sino unicamente de la siguiente implicacién
légica: «la negacién de la vigencia acaecida (deberia)

51 LESCH, Der Verbrechensbegriff - Grundlinien einer funk-
tionalen Revision, 1999, pp. 181 y ss.
52 LESCH, op. cit., pp. 256y ss.
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superarse segin una racionalidad juridica genérica de la
que también (participa) el autor» 3.

Personalmente sigo considerando errénea esta aritmé-
tica del delito {coincidiendo asi con los sofistas griegos 34
y con los padres del Proyecto Alternativo 5%). Quisiera
tan s6lo resumir de nuevo las cuatro objeciones funda-
mentales: 1) La superacion del mal se consigue sélo
mediante la reparacién y no con la causacién de un
nuevo mal, pues sélo el mal y el bien —o, planteandolo
subjetivamente, el dolor y el placer— pueden compen-
sarse, mientras que de un mal redoblado o de un dolor
redoblado resulta un saldo doblemente negativo. 2) Para
eludir esta aporia, los partidarios de la teoria absoluta de
la pena se refugian, ya desde los tiempos de HEGEL, en el
discurso abstracto de la mera «negacién de vigencia».
Pero, con ello, pierden de vista la especificidad del
Derecho penal y sélo consiguen caer en una nueva apo-
ria. En efecto, cualquier comportamiento antijuridico
que, sencillamente, no respete las normas del Derecho
civil o del Derecho piblico contiene también una nega-
cién de vigencia. Los partidarios de la teoria absoluta de
la pena deben, pues, o bien adoptar la simple antijurici-
dad en lugar de la dafiosidad social como punto de vin-
culacién con la pena, o bien admitir que la negacién de
vigencia no constituye en absoluto el factor decisivo de la
necesidad de pena. De esta trampa ya no pueden escapar.
3) En lo que concierne a la magnitud de la pena, en pala-
bras de KOHLER, «su base necesaria (debe estar consti-
tuida) por el efectivo restablecimiento de la misma rela-

53 KOHLER, Strafrecht, AT 1997, cap. I, 111.1.3.2.

54 Sobre la teoria de la pena de los sofistas, en la actualidad,
detalladamente, ROSNER, Recht und Moral bei den griechischen
Sophisten, 1998.

55 Paradigmatico al respecto KLUG, en BAUMANN (ed.), Pro-
gramm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, pp. 36 y ss.
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cién juridica, incluso en las sanciones mas leves» %,
Segiin las reglas implicitas de la aritmética retributiva,
esto puede ser a lo sumo el Talién, tal y como en princi-
pio lo admitia KANT, aun cuando él mismo se alejé nota-
blemente de este criterio al preconizar la pena de castra-
cidén para las violaciones, mostrandose asi de forma sor-
prendente como un radical precursor del feminismo
actual 7. Sin embargo, la realidad del Derecho penal
sobrepasa el Talién, pues entre nosotros a los ladrones no
se les impone, cuando menos en caso de reincidencia,
una simple pena pecuniaria, sino una pena privativa de
libertad y el violador debe pagar con una prolongada
pena de prisién la breve degradacién (si bien sus efectos
traumaticos pueden prolongarse en ¢l tiempo) de la pet-
sona y el cuerpo de su victima. Con una simple «incor-
poracién del autor a la negacién de vigencia por él esta-
blecida, para compensar asi la contradiccién de vigencia
establecida por el hecho» 58 dificilmente puede justifi-
carse como «pena justa» una sancién en cierto modo
brutal que supera frecuentemente la gravedad del injus-
to. 4) Finalmente, con la aplicacién del Derecho penal a
las personas juridicas llega el momento decisivo de com-
probar si la teorfa absoluta de la pena respeta sus premi-
sas. Como es sabido, JAKOBS considera que todos los pre-
supuestos de la pena serian, desde un principio, igual-
mente adecuados para las empresas, por lo que podrian
aplicarse a tales sujetos sin que fuera necesario en abso-
luto una adaptacién previa 3. Si, de acuerdo con KANT y
KOHLER, el principio de la pena se basa en que toda per-
sona es consciente en todo momento de que aquello que
hace contra otro se lo causa, segin la regla de la Justicia,

56 AT, cap. 1, 111.1.3.3.

57 Die Metaphysik der Sitten, Akademie - Ausgabe, tomo VI,
p. 363.

58 KOHLER, op. cit,, cap. I, 111.1.3.2.

52 AT op. cit., 6/44 y s.
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a si mismo; y si, por consiguiente, el fundamento de la
pena implica un elemento moral, es decir, subjetivo-auto-
reflexivo 69, entonces no puede subsumirse en la nocién
de hecho punible la lesién de un bien juridico originada
s6lo en relaciones colectivas de la accién no previstas ple-
namente por el individuo. Sin embargo, si, como en el
caso de JAKOBS, no se tiene reservas en calificar a la «per-
sond» como un simple producto artificioso del Derecho,
es decir, como la interfaz abstracta de cualquier norma
de imputacién, entonces la fundamentacién de la pena
deviene circular. En efecto, el dafo a la vigencia no es, en
tal caso, algo constatable empiricamente, sino que, al
final, se define en la propia norma de imputacién, de
manera que el Derecho penal no se puede legitimar ni
criticar de forma suprapositiva. Asi, en este autor la teo-
ria absoluta del Derecho penal se convierte en la teoria
del positivismo absoluto de la pena y la culpabilidad,
cosa que el propio JAKOBS, si en este punto lo entiendo
correctamente, considera una pura obviedad, mientras
que yo sigo viendo en ello una carencia fundamental e
irreparable de una teoria penal que representa cada vez
mds una simple genuflexién ante el legislador.

3. La discusién de principios analizada hasta ahora
es tipicamente alemana, pues los sectores enfrentados en
el debate desarrollan tinicamente teorfas diferenciadas
de las que, no obstante, no se derivan resultados practi-
cos apreciables. Sin embargo, si cada bando se tomara en
serio sus propias teorias, deberia llegar a soluciones radi-
calmente divergentes. Por ejemplo: quien niega de forma
general el libre albedrio o considera que no es verificable
en el caso concreto deberia, consecuentemente, abogar
por un Derecho exclusivamente de medidas de seguri-

60 KOHLER, o0p. cit, cap. I, II1.1.3.2, con cita a KANT en la
nota 153,
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dad, en el que no se podria operar con ayuda de las fic-
ciones del concepto social de culpabilidad; quien, con
JAKOBS, conciba el concepto de persona y su correspon-
diente concepto de culpabilidad como una pura «intes-
faz» normativa, deberia aceptar no sélo (como JAKOBS) la
punibilidad propiamente dicha de las personas juridi-
cas 61, sino también cualquier strict liability que dispusie-
ra el legislador. Sin embargo, nadie tiene en realidad la
intencién de destruir las reglas de punibilidad reconoci-
das hoy en dia de forma general, de manera que la deli-
mitacién de los 4mbitos de punibilidad adoptada actual-
mente de lege lata (fruto maduro, después de todo, de la
explicacién del tradicional principio de culpabilidad ¢2)
se apoya en un amplio consenso que, en lo fundamental,
llega incluso a ser total.

IV. LA ACTIO LIBERA IN CAUSA

1. La idea de culpabilidad es tomada absolutamente
en serio cuando se parte de sus consecuencias practicas.
Prueba concluyente de ello es, justamente, el reciente

61 AT, 6/45.

62 Para demostrarlo con dos ejemplos legales: la exigencia de
una relacién de imprudencia en el § 18 StGB ocupa, en los deli-
tos cualificados por el resultado, el lugar de la responsabilidad
puramente causal; y el reconocimiento de «otra anomalia psi-
quica grave» en el § 20 StGB se deriva del conocimiento psi-
quiétrico de que las alteraciones psiquicas mds graves sin base
neuroldgica conducen también a una anulacién de la libertad
de decisién, a pesar de que en tales situaciones precisamente no
existe ningdn método de tratamiento prometedor entendido
como la posibilidad de resolucién alternativa del conflicto
reclamada por JAKOBS (cfr. JAKOBS, Schuld und Privention,
1976, p. 17; al respecto, SCHUNEMANN, en HIRSCH/WEIGEND,
op. cit., pp. 158 y ss.).
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debate sobre la elasticidad del principio de culpabilidad
por el hecho en la figura de la actio libera in causa.

a) La valoracién de la actio libera in causa es verda-
deramente la piedra de toque de la seriedad en la puesta
en prictica de la idea de culpabilidad, como puede
demostrarse con una comparacién con el common law en
el supuesto aplicativo mds importante: la embriaguez. En
el Derecho anglosajén, a grandes rasgos, la embriaguez
ocasionada por el propio sujeto sélo se admite como
causa de exclusion de la pena cuando, como consecuen-
cia de la ebriedad, falta el dolo especifico exigido por el
tipo 63. Asi, poco més 0 menos, la anulacién de la capaci-
dad de inhibicién reconocida como causa de exclusién
de la culpabilidad en el § 20 StGB no tiene ninguna rele-
vancia en el common law. La solucién radicalmente
opuesta, basada en un principio de culpabilidad por el
hecho sin compromisos, exigiria, por el contrario, que el
sujeto, en el momento de su Gltimo movimiento corporal,
fuera todavia imputable sin limitaciones. De este modo,
todo estado de embriaguez que eliminara la capacidad de
comprensién y de inhibicién excluiria la culpabilidad y,
con ella, la punibilidad, aun cuando el sujeto hubiese
bebido precisamente para cobrar valor con el objeto de
vulnerar el bien juridico y hubiese tenido, por tanto, la
intencién de lesionarlo. En el afio 1892, el Tribunal
Supremo del Reich adopt6 una solucién de compromiso,
plasmada en el reconocimiento de la denominada actzo
libera in causa, con ocasién de un caso acaecido en
Konigsberg, ciudad natal de Immanuel KANT: un leche-
ro arroll6 con su caballo, que tiraba al trote del carro de
la leche, a un peén caminero y alegé inimputabilidad en
el momento del atropello basindose en su completa

6 La denominada regla Majewsks; vid. SMITH & HOGAN,
Criminal Law, 7.7 ed., 1992, p. 220, con referencias.
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embriaguez. Ya entonces, el Tribunal Supremo esbozé el
actualmente denominado modelo de la tipicidad y lo fun-
dament6 a través de la analogia con la autoria mediata:
considerd que la propia ingestién prolongada de bebida
era la accién tipica imprudente y la equiparé al supuesto
en que «el acusado, en su trayecto por la ciudad, hubie-
se dejado las riendas de su impetuoso caballo en manos
de un tercero inconscientex» 4.

b) La figura de la actio libera in causa ha sido en la
Gltima década el segundo gran campo de batalla en el
dmbito de la culpabilidad penal, junto con la discusién
sobre su fundamento teérico. Al respecto, se ha origina-
do un, en parte fascinante, en parte irritante, movimien-
to pendular (un paso «adelante» y otro «atrds» a modo
de vaivén), al preconizarse, en una primera fase, una agu-
dizacion y ampliacién de la punibilidad en comparacion
con la actio libera in causa, mientras que, en una segunda
fase, domina una tendencia al abandono de esta figura en
general y se defiende ahora el principio de culpabilidad
en el sentido mas restrictivo antes esbozado.

1) Frente al «modelo de la tipicidad», que califica el
acto de embriagarse como accién tipica y que se basa en
el paralelismo con la autoria mediata, HRUSCHKA 95, en
primer lugar, y NEUMANN 66, posteriormente, patrocina-
ron el «modelo de la excepcién». Este modelo renuncia
a la simultaneidad entre la realizacién del tipo y la culpa-

& RGSt, vol. 22, p. 413, p. 415. )

65 HRUSCHKA, JuS, 1968, p. 554; el mismo, «Uber Tun und
Unterlassen und iiber Fahrlissigkeit», en Festschrift fiir Bockel-
mann, 1979, p. 421; el mismo, Strafrecht nach logisch-analytis-
cher Methode, 2. ed., 1988, pp. 343 y ss.; el mismo, JZ, 1989,
p. 310.

66 NEUMANN, Zurechnung und Vorverschulden, 1985, pp. 269
y ss.; el mismo, ZStW, 99 (1987), pp. 567 y ss.
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bilidad y se fundamenta mediante la construccién de una
«responsabilidad dialogal» dividida en dos niveles de
imputacién. El «modelo de la excepcién» comporta una
considerable ampliacién de la punibilidad en compara-
ci6én con la figura tradicional de la actio libera in causa,
dado que permite castigar por un hecho doloso y culpa-
ble incluso cuando el sujeto sélo ha actuado dolosamen-
te durante el estado de incapacidad de culpabilidad sin
que —a diferencia de la actio libera in causa dolosa—
debiese haber tenido dolo de lesionar el bien juridico en
el preciso momento de la accién de embriagarse ¢7.

No necesito repetir aqui las criticas al «modelo de la
excepcién», que hace ya diez afios consideré convincen-
tes 8, pues, en la actualidad, la tendencia absolutamente
dominante no apuesta por una ampliacién sino que, por
el contrario, se inclina por una radical limitacién de la
actio libera in causa e incluso HRUSCHKA, el creador del
«modelo de la excepcién», sélo se atreve a defenderlo de
lege ferenda 6. Por tanto, deseo nicamente resaltar que,
en el fondo, este planteamiento desemboca en una
ampliacién de la punibilidad conforme al modelo del
common law y se aparta asi de las bases de la dogmatica

alemana de la culpabilidad.

2) Justo en direccién opuesta a la tendencia del
modelo de la excepcién, HETTINGER, en su escrito de
habilitacién, se ha pronunciado por principio contra el
reconocimiento de la actio libera in causa. Recientemen-
te, el Tribunal Supremo Federal alemén le ha seguido en

67 HRUSCHKA, JuS, 1968, pp. 554 y 558; NEUMANN, Zurech-
nung und Vorverschulden, op. cit, pp. 28 y ss.

68 En HIRSCH/WEIGEND, op. cit., pp. 147, 169 y ss., con
numerosas referencias adicionales.

69 HRUSCHKA, JZ, 1996, p. 64, p. 69; el mismo, JZ, 1997,

pp. 22 y ss.
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una sentencia cuyo ambito de aplicacién se limita a los
delitos del trifico rodado, pero cuya argumentacién
deberia tener como consecuencia un rechazo mucho mas
extenso de esta tradicional figura. En efecto, en una polé-
mica sentencia de 22 de agosto de 1996, la IV Cimara de
lo Penal ha declarado inaplicables los principios de la
actio libera in causa a los delitos de puesta en peligro del
trafico rodado y conduccién sin permiso (§§ 315 cy 316
StGB), con lo que no sélo ha rechazado de forma gene-
ral el «modelo de la excepcién», sino que ha declarado
también inaplicable la construccién del «modelo de la
tipicidad» a los delitos de mera actividad 70.

La discusién desencadenada por esta sentencia va
desde el vaticinio de que se habria iniciado el principio
del fin de la actio ltbera in causa en la jurisprudencia 71,
hasta la defensa de la actio ltbera in causa incluso en deli-
tos de propia mano como la conduccién en estado de
embriaguez y la puesta en peligro del trafico rodado 72. Si
lo entiendo correctamente, el parrafo segundo del ar-
ticulo 20.1 del nuevo Cédigo Penal espafiol de 1995
admite un planteamiento mas amplio de la actio libera in
causa, que incluye los delitos de propia mano, versién
que ha sido rechazada expresamente por la IV Cdmara
de lo Penal del Tribunal Supremo Federal y que, en
Alemania, s6lo es mantenida todavia por una opinién
minoritaria. Esta configuracién legal tal vez sea fruto de
la penetrante investigacién de Joshi JUBERT. Segtn esta
autora, las prohibiciones y mandatos se refieren también
a aquellas formas de comportamiento a través de las cua-

70 BGHSt, vol. 42, p. 235, p. 238 y ss.

1 AMBOS, NJW, 1997, p. 2296 y ss.; FAHNENSCHMIDT, DrzZ,
1997, p. 77 y ss.; HORN, StV, 1997, p. 264 y ss.; WOLFF, NJW,
1997, p. 2032 y ss.

72 Asi, en este tltimo sentido, HIRSCH, JR, 1997, p. 291 y ss.,
con numerosas referencias a las posiciones contrarias.
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les el sujeto elimina la posibilidad de ser interpelado por
la norma, ya que, de lo contrario, se daria carta blanca al
fraude de ley y cualquiera podria sustraerse mediante tal
modo de proceder al caracter motivador de las normas
penales 73,

¢) En el espacio de una ponencia tan breve es impo-
sible ocuparse de las dificiles distinciones, a menudo ver-
daderas filigranas, que las diferentes teorias sobre la actio
lthera in causa presentan en la actualidad, por lo que
debo interrumpir en este punto mi relato acerca del esta-
do de la cuestién en esta materia. En cualquier caso, tal
como también acaba de hacer patente JAKOBS en el Libro
Homenaje a NISHIHARA, es una equivocacién considerar
en la actualidad obsoleto el modelo de fundamentacién
basado en la autorfa mediata 74,

V. LAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD

En el marco de esta breve panoridmica general es com-
pletamente imposible ocuparse de cada uno de los nume-
rosos problemas concretos que, en la actualidad, son
objeto de debate en el ambito de las distintas causas de
exclusién de la culpabilidad. Por ello, quisiera limitarme
a denunciar los peligros de una «praxis constructiva ad
hoo», corta de miras y carente de elaboracién sistematica,

7 Cfr. el resumen en aleman de su trabajo La Doctrina de la
«actio libera in causa» en Derecho Penal, Barcelona, 1992, en
BYRD/HRUSCHKA/JOERDEN, Jabrbuch fiir Recht und Ethik,
vol. 2, 1994, p. 337.

74 «Die sogenannte actio libera in causa», Festschrift fiir Nis-
bibara, 1998, pp 119 y ss. [versién espafiola: «La denominada
actio libera in causa», trad. de P. Gonzalez Rivero, Poder
Judicial, 50 (1998), pp. 241-259].
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de la mano de algunas observaciones sobre dos escritos
de habilitacién al respecto aparecidos en los dltimos
aflos. También me referiré a la absurda y, sin embargo,
dominante en la doctrina alemana «teoria que remite a
las consecuencias juridicas» en el error sobre el tipo de
permisién, un planteamiento que amenaza con disolver
el concepto de culpabilidad.

1. A la aportacién de ROXIN consistente en integrar
el punto de vista del fin de la pena en la categoria siste-
matica ampliada de la responsabilidad, se ha opuesto
abiertamente el intento de BERNSMANN de reconvertir
una parte importante de la tradicional causa de exclusién
de la culpabilidad del estado de necesidad del § 35 StGB
en una simple causa de exclusién de la pena?. Sin
embargo, de este modo, mds que ponerse en cuestion, se
acaba confirmando el concepto de culpabilidad dividido
en dos escalones, entendido como reprochabilidad cuali-
ficada (como la suma de la posibilidad y la exigibilidad
del actuar de otro modo). En efecto, la propia «teoria de
la diferenciacién extrapenal» entre causa de exculpacién
y de exclusién de la pena en el seno del § 35 StGB pro-
puesta por BERNSMANN, que se basa en la sencilla tesis de
la imposibilidad de prohibir la autopreservacion 76, se
compadece con la amenaza a la vida, pero no con la mera
amenaza corporal o a la libertad. Por tanto, la construc-
cidén sistematica de esta diferencia radica precisamente
en la distincién entre posibilidad y exigibilidad de otra
conducta como subcategorias de la responsabilidad (es
decir, de la culpabilidad en sentido amplio).

2. En su analisis del «elemento volitivo de la culpa-
bilidad», FRISTER se ha dirigido contra la interpretacién

75 BERNSMANN, Entschuldigung durch Notstand, 1989.
76 BERNSMANN, op. cit., pp. 235-304 (en especial, pp. 265 y
ss., p. 285, p. 295).
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preventiva de diferentes causas de exclusién de la culpa-
bilidad efectuada por ROXIN, pero sélo en el sentido de
situar el criterio de la exigibilidad en el mismo principio
de la exculpacién 77, algo que, propiamente, no provoca
ninguna diferencia importante. Estoy plenamente de
acuerdo con el planteamiento bésico de FRISTER de que
la culpabilidad no ha de concebirse como una imputa-
cién condicionada por inteteses, sino s6lo como el resul-
tado de una valoracién de la estructura psiquica del com-
portamiento en cuestién. Sin embargo, para realizar
dicha valoracién no considero correcto, a diferencia de
FRISTER, recurrir a reglas prepositivas de imputacién
moral 78, sino a un concepto esencialmente empirico
como es el de la evitabilidad.

3. Como ultimo caso singular, haté mencién a la
denominada «teoria de la culpabilidad que remite a las
consecuencias juridicas» en el error sobre el tipo de per-
misién. En este planteamiento se manifiestan claramente
las antinomias semanticas y la desidia propias del con-
cepto tradicional de culpabilidad que identifica esta cate-
goria con el desvalor de la actitud interna. Los partida-
rios de la concepcién tradicional no describen la culpa-
bilidad en un sentido preciso como evitabilidad indivi-
dual del comportamiento socialmente dafioso, sino como
un vago desvalor de la actitud interna 7°. Ello les lleva a

77 FRISTER, Die Struktur des «voluntativen Schuldelements»,
1993, pp. 161, 164 y 5., 206 y ss.

78 La cita del texto se encuentra en FRISTER, op. cit.,, pp. 250
y 259.

7 HERREN, Die Gesinnung im Rabmen der vorsitzlichen
Totungsdelikte, 1966, pp. 85 y ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT,
§ 38.1L5; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2. ed., 1975, 6/16 y ss.
y 10/3 y ss; el mismo, «Gesinnungsethik und Gesinnungsstra-
frecht», Festschrift fiir Gallas, pp. 93 y ss.; el mismo, «Uber den
axiologischen Schuldbegriff des Strafrechts: Die unrechtliche
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creer (en palabras de JESCHECK) que, en caso de error
sobre el tipo permisivo, es posible afirmar el dolo tipico
y, a la vez, negar el desvalor de la actitud interna propia
del dolo 8. Sin embargo, con este «despertar» de los
componentes de la actitud interna, se reimplantan de
manera confusa reliquias del concepto psicolégico de
culpabilidad en el concepto normativo de culpabilidad.
A ello se oponen muchos argumentos que yo mismo he
expuesto anteriormente 8! y que no es preciso repetir
aqui. En todo caso, con tales construcciones ad hoc sélo
se puede desacreditar el imponente producto que la dog-
matica penal alemana ha elaborado en los dltimos cien
afios mediante la explicacién del concepto de culpabi-

lidad.

Tatgesinnung», Festschrift fiir Jescheck, vol. 1, pp. 485 y ss.;
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, op. cit., previo al § 13, ndm.
marg. 113; WESSELS/BEULKE, op. czz,, § 10.1.3, niim. marg. 401.
80 Op. cit, § 41.1V.1.d.
81 En «Strafrechtssystem und Kriminalpolitik», Festschrift
ftir Rud. Schmitt, 1992, p. 132; GA, 1985, pp. 351 y ss.
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IV. LA OMISION:
ESTADO DE LA CUESTION *
Giinther Jakobs

* Traduccion a cargo de Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES.






Todo ordenamiento regulador de la existencia de
Personas, esto es, todo orden social, contiene comzo mini-
mo el deber que se impone a toda Persona de no dafiar a
otra Persona. Para simplificar, en lo sucesivo denomina-
ré tal prohibicién como una relacién negativa, puesto
que se trata de un no-dafiar a otra Persona; en cualquier
caso debe quedar claro que esta relacién negativa refleja
por su parte una relacién positiva, a saber, el reconoci-
miento del otro como Persona 1. Pero un ordenamiento
social no tiene por qué limitarse a generar Personas que
no se perturben entre ellas, sino que puede contener
también el deber de proporcionar ayuda a otra Persona,
de edificar con ella —de forma parcial— un mundo en
comin y, de esta forma, de asumir respecto a ella una
relacién positiva. Aqui voy a tratar sélo aquellos deberes

1 HEGEL, Rechtsphilosophbie, §§ 36, 38.
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positivos que poseen la misma importancia que un deber
negativo, esto es, los deberes de garante; por tanto, no se
tendrd en cuenta el delito de omisién no equivalente al
delito de comisién.

La diferencia entre deber negativo y deber positivo se
puede encubrir sin duda, si se atiende tan sélo a los dere-
chos que corresponden a tales deberes, puesto que, en
efecto, en cualquier caso se puede constatar que un dere-
cho ha resultado danado y que la posicidn del titular del
mismo se torné desfavorable 2. Pero, en realidad, tnica-
mente se puede proceder de la forma recién descrita, si
ya se han fundamentado los deberes. Para la fundamen-
tacién, en cambio, hay que analizar la relacién de las
Personas de manera mis precisa. En los deberes negati-
vos se trata de la compensacién de una situacién de
empeoramiento producida por el autor; si no hubiera
existido el autor, la victima no habria necesitado ayuda.
Por el contrario, en los deberes positivos el autor hubie-
ra tenido que compensar de todas formas una situacion
de necesidad que existia con independencia de su com-
portamiento; aunque no hubiera existido el autor, la vic-
tima habria necesitado de igual manera ayuda. Asf
pues, el deber negativo resulta algo evidente mientras se
trate de un ordenamiento social; el deber positivo, en
cambio, no.

Por lo que respecta a la relacion negativa, ésta no se
compone meramente de prohibiciones de iniciar lesio-
nes; muy por el contrario, existen junto a estas prohibi-
ciones, mandatos de abstenerse de gestar lesiones, cuan-
do no de revocarlas. Ejemplo: Quien deja que su auto-
movil ruede despacio hacia una persona que se encuen-
tra cruzando la calle, cumple el deber de no dafiar, siem-

2 KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, p. 210; WOLFF,
Kausalitit von Tun und Unterlassen, 1965, p. 37.
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pre y cuando no acelere; en cambio, quien deja que su
automdvil ruede deprisa, tiene que frenar, esto es, actuar.
En cualquier caso, tiene que ocuparse de que su organi-
zacién no resulte dafiosa para otros. Pero, ¢por qué esti
obligado a ello? ¢No puede argiiir que es tarea del pea-
tén o de la policia el cuidar de que la conduccién de su
automévil (la del que atropell$) sea inocua? Ciertamente,
él no puede alegar esto, porque entonces el peatén o el
policia tendrian el derecho de organizar su conduccién
(la del que atropelld), lo cual significaria en la prictica
que se le impediria conducir, es decir, que no se le reco-
noceria —al menos en lo referente a la conduccién de
vehiculos— como Persona. En cambio, si es que quiere
ser considerado como Persona también cuando conduz-
ca, él mismo es quien tiene que ocuparse de la inocuidad.
En otras palabras, quien pretenda gozar de libertad de
organizar, tiene que hacerse responsable de las conse-
cuencias de su organizacién; el que quiera excluir las
consecuencias, tiene que dejar que sus asuntos sean
administrados por terceros, no puede set, por tanto,
Persona. Este nexo entre la libertad de organizar y la res-
ponsabilidad por las consecuencias no guarda relacién
con la delimitacién de las prohibiciones respecto de los
mandatos o con la de la accién respecto de la omision.

De forma anéloga, la relacién positiva no se compone
tan sélo de mandatos sino también de prohibiciones. Asi,
por ejemplo, se pueden mencionar las prohibiciones que
atanen a todo destinatario de un mandato, a saber, la
prohibicién de arrebatarse a si mismo mediante una
accién positiva la capacidad de cumplir con el deber; de
este modo, el médico que tiene que operar no puede
embriagarse. Ademas, a causa de la obligacién positiva,
al obligado positivamente le conciernen también la tota-
lidad de las prohibiciones del ambito negativo; explicado
asimismo de la mano de un ejemplo: Los padres no pue-
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den matar a su hijo, en primer lugar, porque el nifio es
una Persona, y, en segundo lugar, porque ellos son los
padres. Finalmente, puede que sélo sea razonable dirigir
una prohibicién a obligados especialmente, puesto que
el camino que conduce al resultado delictivo no es acce-
sible para otros; asi, s6lo los jueces pueden cometer pre-
varicacién mediante el hecho de dictar sentencia (jac-
cién!), solo los administradores de bienes pueden llevar
a cabo administracién desleal extrayendo dinero de la
caja, etc. La enumeracién —sin pretensién de exhausti-
vidad— de estos tres grupos de casos debe bastar para
poder inferir que la relacién positiva tampoco descansa
en la delimitacion de las prohibiciones respecto de los
mandatos, ni en la de la omisién respecto de la accién.

ROXIN ha puesto de relieve las particularidades de los
delitos que radican en el quebrantamiento de una relacién
positiva, especialmente su resistencia ante la intercambia-
bilidad entre comision y omisidn, y los ha llamado delitos
de infraccion de deber. Estos delitos de infracciéon de
deber se contraponen a los anteriormente aludidos que
radican en el quebrantamiento de una relacién negativa.
Deber positivo versus deber negativo, asi reza la distincién
que arraiga en la configuracién social y que por ello resul-
ta dogmaticamente determinante, en tanto que la distin-
cién entre accién y omisién, entre prohibicién y mandato
afecta tan s6lo a meras caracteristicas técnicas de la lesion
del deber (o bien del cumplimiento del mismo) y a la
manera en que tal deber es recogido en el tipo penal.

A causa de esta contraposicién entre el deber negativo
y el deber positivo se ha llamado a la teoria que aqui se
defiende «dualista» 3. Si bien esto es correcto, hay que

3 VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungs-
delikten, 1993, pp. 354 y ss.; en lineas generales VOGEL secun-
da la posicién aqui sostenida.
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recordar que no lo es menos que este dualismo no supo-
ne una amalgama afiloséfica de partes heterogéneas, sino
el desdoblamiento de un planteamiento monista: El
deber negativo es el reverso del reconocer-al-otro como
Persona, que —como se dijo— ha de llevarse a cabo
positivamente; en otras palabras, el nexo libertad de
comportamiento/responsabilidad por las consecuencias
es una institucién, al igual que lo es, por ejemplo, la rela-
cién paterno-filial o el Estado de Derecho, etc. 4.

IT

Los deberes negativos, esto es, los resultantes del nexo
libertad de organizacién/responsabilidad por las conse-
cuericias, se encuentran en lo fundamental fuera de con-
troversia cuando son entendidos como deberes de asegu-
ramiento. El deber de aseguramiento mds relevante es el
deber general de aseguramiento del trifico. Este tiene
como contenido que la zona de roce de la organizacién
propia con la organizacién ajena debe configurarse de
forma socialmente adecuada. El supuesto habitual del
delito de comisién es una lesién del deber que exige que
sélo se produzcan movimientos motivados de forma
socialmente adecuada, esto es, una lesiéon del deber de
aseguramiento del trifico, lo que se corresponde con la
idea de FREUND, quien hace depender la responsabilidad
por el delito de comisién de la existencia de la lesién de
una «responsabilidad especial» —ésta seria aqui el deber
de aseguramiento del trifico—>. El deber de asegura-
miento del trifico como posicién de garante se extiende

4 JAKOBS, Strafrecht AT - Die Grundlagen und die Zurech-
nungslebre, 2.* ed., 1991, pp. 29/57.

> FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 68 y ss.,
y passim.
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en el dmbito de los delitos de omisién desde el deber de
controlar el propio cuerpo, pasando por los deberes de
control de las maquinas que se usen, los automéviles,
viviendas, animales, etc., hasta el deber de control de ins-
talaciones fabriles, vias férreas, lineas de alta tensién y
otros. Lo relevante es, siempre, que la exclusién de otros
del trato con determinados objetos y, con ello, de la pro-
piedad en un sentido muy lato —propiedad como un
supuesto més de libertad de organizar— trae como con-
secuencia necesaria que hay que cuidar de la inocuidad
de la organizacién —no sélo de los actos de organiza-
cién, sino también del estado de la misma—.

Como siguiente deber negativo hay que mencionar el
deber procedente de la asuncion [Ubernabme], el cual
nace cuando alguien organiza la disminucién de una pro-
teccién ya existente que estaba actuando en una organi-
zacién ajena; el deber en virtud de asuncién es el sina-
lagma de esa merma de la proteccién ajena. Piénsese, por
ejemplo, en los supuestos en los que se lleva a una pet-
sona de edad de la resguardada acera a una calzada muy
frecuentada, o se promete que se va a avisar a un vehicu-
lo de salvamento que, si no fuera por esa promesa, habria
sido avisado por otra persona, en el caso de la nifiera, etc.
Puesto que el deber compensa el déficit de seguridad
que se ha producido facticamente, es irrelevante si se ha
asumido especialmente un deber procedente de un
garante; puede que haya que compensar el servicio de
un no-garante o de una maquina, o en general de la
Naturaleza, en caso de que ésta hubiera sido la Gnica
efectiva. La efectividad hay que determinarla en el
momento de la asuncién; es necesario compensar la lagu-
na que ha sido creada en ese momento, por cuanto cabe
senalar que el «material de relleno» (el servicio a prestar
conforme al deber) siempre es, l6gicamente, de otra clase
que el «material que ha sido disminuido», lo que de
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todas formas carece de importancia siempre que resulte
equivalente.

Mucho mas polémicos que los deberes de asegura-
miento son los deberes negativos de salvamento, esto es,
aquéllos en virtud de los cuales hay que retraer un curso
dafioso que ya ha alcanzado una organizacién ajena. La
controversia no atane en realidad a la figura de la asun-
cidn, en donde, puesto que se trata de un unirse con una
organizacién ajena, el hablar de aseguramiento o de sal-
vamento es en la mayoria de los casos una cuestién de
formulacién, sino que atafie sobre todo a la iugerencia.
En tanto en cuanto la ingerencia genera deberes de ase-
guramiento, ésta es absorbida por los deberes de asegu-
ramiento del trafico ya tratados. Ejemplo: Quien cava
una zanja en una calle ptblica tiene que asegurarla; quien
aumenta la velocidad de un automévil tiene que moderar
la velocidad en caso necesario, etc. Pero ¢qué sucede si
la victima ya cayé en la zanja o fue arrollada por el ve-
hiculo y ahora necesita ayuda? Pues bien, también en
estos casos se sigue tratando del sinalagma libertad de
organizar/responsabilidad por las consecuencias. En
efecto, si el mundo fue constituido de forma socialmente
inadecuada mediante el comportamiento precedente, el
responsable tiene que restablecer una configuracién ade-
cuada, y en verdad, no sélo en tanto en cuanto a él le ha
sido asighado un mundo para configuratlo libremente
(aseguramiento), sino también en tanto él lo ha usurpa-
do, lo que significa que tiene que revocar su usurpacién
(salvamento). Explicado en sentido figurado: La herida
de la victima —a consecuencia del delito— pertenece a
la organizacién del autor y éste repara esta usurpacién
curando la herida o tomando las medidas oportunas para
su curacién. Esto se puede formular también en la termi-
nologia de la figura de la asuncién: Quien lleva a otro a
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una situacién de necesidad, tiene que ser tratado como si
hubiese asumido la prestacién de la ayuda.

Ahora bien, ¢cémo tiene que ser el comportamiento
precedente para que dé lugar a deberes de salvamento?
A diferencia de los deberes de aseguramiento, en los cua-
les en general solo el propietario —en un sentido
amplio— entra en consideracién como competente,
debido a que cualquier otra competencia menoscabaria
su libertad de administracién de la propiedad, los debe-
tes de salvamento radican en una usurpaciéon de organi-
zacion, lo que significa que aunque se excluyese del sal-
vamento @/ que actué y el salvamento se llevase a efecto
por terceras personas, no se estaria privando de compe-
tencia al que realiz6 el comportamiento precedente.
Entre los que reconocen deberes como consecuencia de
la teoria de la ingerencia reina unanimidad respecto a
que en cualquier caso un comportamiento antijuridico
origina este tipo de deberes. Ejemplificativamente:
Quien lesiona a otro como consecuencia de un error al
conducir un automévil, tiene que ayudarle en la medida
en que sea necesario. Pero los pilares firmes del pasado,
en los que se apoyan quienes creen que fan sélo origina
deberes el comportamiento precedente que es antijuridi-
co, se tambalean considerablemente desde que su defen-
sor principal de antafio, RUDOLPHI, quien instituyé esta
teorfa en una significativa monografia ¢, admite excep-
ciones (estado de necesidad justificante, permiso de una
autoridad administrativa que después de su concesién se
convierte en antijuridico, responsabilidad por el pro-
ducto) 7.

6 RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten
Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, 1966.

7 Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK)-Ru-
DOLPHI, tomo 1.°, 6.* ed., 27.° envio, § 13, ndm. marg. 40 a-c.
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En mi opinién, el ambito de la ingerencia se reduce en
demasia si nos centramos solamente en comportamientos
anteriores que sean antguridicos. El sinalagma libertad
de comportamiento/responsabilidad por las consecuen-
cias existe también respecto de las formas de comporta-
miento que supongan un incremento de los riesgos nor-
males de toda manifestacién vital, lo que especialmente
(aunque no s6lo) se puede observar en que el derecho a
realizar tales comportamientos conlleva una responsabi-
lidad objetiva. Asi, por ejemplo, en tanto el titular de un
automdvil responda civilmente también por un acciden-
te «sin culpa» y ni la victima, ni un seguro general pibli-
co tengan que cargar con los danos patrimoniales del
accidente, resulta dificil negar que la conduccién de
vehiculos de motor —aunque sea absolutamente habi-
tual— es definida juridicamente como un riesgo especial,
como un comportamiento por medio de cuya realizacién
uno se extralimita frente a los demas en cierta medida. El
conductor (el que organiza para el titular del vehiculo) se
apropia, por tanto, de la libertad de un réesgo especial y
por ello tiene que librar a los demas con su patrimonio
de los resultados perjudiciales que tal especialidad su-
pone 8,

A efectos aclaratorios hay que indicar, de todas for-
mas, que puede que un riesgo especial sea por su parte
—sit venia verbo— «sobrepujado» por la victima
mediante un comportamiento contrario a sus obligacio-
nes. Ejemplo: Si una persona ebria —a consecuencia de
su estado— cae de la acera delante de un vehiculo con-
ducido correctamente por su conductor, la victima ha
hecho uso de mas libertad especial que el conductor, y
por ello no se derivan deberes de salvamento para este
Gltimo. Puede que se considere anticuada —dicho sea de

8 Detallado, FREUND, op. czt, pp. 180y ss.

139



paso— la responsabilidad objetiva del titular del vehicu-
lo y se exija un seguro obligatorio por parte de la victima;
puede que esto sea mas acorde con la época actual, pero
en tanto el Derecho civil valore la situacién de forma dis-
tinta, el Derecho penal no puede tomar otro camino.

Los pormenores tienen que ser dejados aqui de lado,
pero en cualquier caso parece que la regla «quien origi-
na un riesgo especial tiene que cargar también con de-
beres de salvamento» es mds acertada que la regla del
comportamiento precedente antijuridico. El Tribunal
Supremo Federal aleman argumenta —al menos en sus
conclusiones— en algunos casos con la férmula general
«tiesgo especial»; en efecto, sélo asi puede entenderse su
sentencia sobre responsabilidad por el producto: El
comportamiento precedente que en esa sentencia se cali-
fica —al menos terminolégicamente— como de antijuri-
dico (la distribucién del producto) es, de facto, un com-
portamiento conforme a Derecho, hasta hoy incluso sin
importancia, pero que precisamente la sentencia define
por primera vez como riesgo especial, a saber, el riesgo
de lanzar un nuevo producto al mercado ?.

De todas formas, aunque se considere como correcto
lo expuesto hasta ahora, todavia queda por responder, en
primer lugar, la siguiente cuestién: Si la diferencia entre
accién y omision es tan sélo de naturaleza técnica, ¢cudl
es entonces el equivalente en el delito de comisién de las
figuras de la asuncién y de la ingerencia? La respuesta no
es muy dificil de imaginar: Se tiene que tratar de casos en
los cuales a causa del acto de asuncién o del comporta-
miento precedente se prohiba un comportamiento que
en caso contrario estaria permitido. Un ejemplo referido
a la asuncién: Todo el mundo puede apagar las luces de

9 BGHSt, vol. 37, pp. 117 y ss.
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su automovil cuando lo aparca definitivamente, siempre
y cuando no haya asumido orientar a un nadador noc-
turno desde la orilla de un lago, en cuyo caso le esta
probibido apagarlas. En los casos de ingerencia sucede lo
mismo. Un ejemplo basado en el anterior: Un comer-
ciante puede apagar por la noche la iluminacién del esca-
parate aunque esté seguro de que algunos trasnochado-
res van a tropezar en el accidentado pavimento, a no ser
que él haya causado de forma antijuridica el mal estado
del pavimento, en cuyo caso le estd probibido apagar la
iluminacién.

Sobre la diferencia tan sélo de contenido técnico entre
la acci6n y la omision aqui sostenida, la segunda cuestion
reza: ¢Ddnde se encuentran, pues, los paralelismos res-
pecto de la participacién? La doctrina usual responderia
acaso —teniendo en cuenta lo confuso de la situacién no
estoy completamente seguro— que en el dmbito de la
relacion negativa nos hallamos ante garantes de vigilan-
cia de una fuente de peligro (para este punto de vista la
nifiera también tiene una posicién de garante como vigi-
lante, a saber, debe vigilar los peligros que amenazan al
nifio a consecuencia de la ausencia de los padres); estos
garantes de vigilancia serian en principio autores, puesto
que son los Ginicos responsables, pero en cambio —argu-
menta esta docttina—, si no impiden el hecho del autor
de un delito de comisién serfan cémplices. Dejando de
lado los pormenores, especialmente la critica a la division
meramente formal e intercambiable entre la posicién de
garante de proteccion de un bien juridico y la de vigi-
lancia de una fuente de peligro, intentaré deducir una
conclusién de los resultados hasta ahora obtenidos:
Teniendo en cuenta que nos hallamos ante un paralelis-
mo entre accién y omision, la conclusién es que la parte
en el curso dafioso que le vincula con el ambito de orga-
nizacién del omitente tiene que ser equivalente al acto de
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organizacién en la comisién. Un dar-veneno equivale,
por tanto, a un no-revocar-veneno (o no impedir el efec-
to del veneno, etc.), un sugerir-planes de un delito equi-
vale 2 un no-impedir la realizacién de los planes de] deli-
to, y una multiplicidad de aportes que son suficientes
para fundamentar una coautoria equivale a una multipli-
cidad de vinculos, pudiendo aportes y vinculos estar
mezclados: Quien da veneno de forma contraria al deber
(accién) y no cierra la puerta con llave ante el autor
—también de forma contraria al deber—, etc. (omisién),
responde igual que quien no revoca el veneno (o los efec-
tos del mismo) y abre la puerta al autor, etc. De todas for-
mas, tiene que existir siempre un motivo que permita
pensar que los dmbitos de organizacién se encuentran
vinculados. La simple produccién o no-modificacién de
una situacidn socialmente adecuada, pero que es aprove-
chada por un tercero, no vincula. Dicho de forma breve:
Los deberes de aseguramiento respecto del comporta-
miento delictivo de otras personas sélo incumben a aquél
que ha participado mediante accién u omisioén (fuera de
los limites de la prohibicién de regreso), a aquél que
tiene que vigilar a la otra persona o a aquél que en el
marco de sus negocios deja actuar a otra persona, esto es,
deja que otros estructuren su propia organizacion (de él).
También respecto a este punto la diferencia entre accién
y omisién atafie a una cuestién técnica y no a un aspecto
sustancial.

I

Lo mismo sucede respecto de la lesién de deberes
positivos —que va a ser examinada a partir de aqui—,
donde nos hallamos ante deberes de establecer un
mundo en comin —al menos parcialmente— con un
beneficiario. ROXIN ha puesto de relieve que en estos
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delitos la autoria no viene fundamentada mediante el
dominio del hecho, sino mediante la infraccién del
deber. Esto tiene como consecuencia que en estos delitos
no existe responsabilidad accesoria para el obligado,
puesto que en ellos es relevante no ya la organizacién
—en la que varios pueden participar (divisién del traba-
jo)—, sino la lesién de un deber, lesion que siempre se
lleva a cabo de un modo personalisimo. Carece de tras-
cendencia si el deber de edificar un mundo en comiin se
concreta en el mandato de ayudar activamente o en la
prohibicién de desbaratar las condiciones del mundo en
comin. El administrador de un patrimonio ajeno come-
te, pues, administracién desleal en calidad de autor tanto
si no exige de terceros no autorizados la devolucién de la
llave de la caja, como si él se la da, y el fiscal es de igual
manera autor de un encubrimiento de funcionario
[Begiinstigung im Amt] tanto si conduce a la prescripcion
de forma contraria al deber el proceso penal contra su
amigo, como si lo sobresee igualmente de forma contra-

ria al deber.

Ahora bien, también los delitos comunes pueden ser
cometidos por personas que se encuentran obligadas
positivamente en el sentido descrito, y entonces el delito
comn se convierte en delito de infraccién de deber. Asf,
por ejemplo, los padres se encuentran obligados positi-
vamente respecto de sus hijos. Si no impiden que un ase-
sino mate a su hijo o incluso le prestan ayuda, o si el
padre no impide que la madre mate al hijo, no se trata,
por ejemplo, de participacién —por omisién o por
accién— en los actos de organizacién del homicidio, sino
de una lesién independiente del deber, esto es, de una
autoria (que se fundamenta de forma no-accesoria). Esta
consecuencia ineludible no es, sin embargo, inferida por
la mayoria de la doctrina,
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¢Cudles son, pues, los deberes positivos? Hay pocas
cosas que sean mds controvertidas que la respuesta a esta
pregunta. Incluso no es raro el intento de reconducir los
deberes positivos a deberes negativos, de aceptar, pues,
tan sélo comportamientos organizativos como funda-
mento de responsabilidad. El intento posiblemente mis
relevante en este sentido procede de GALLAS 19, Pero no
s6lo resulta forzado el tratar de reconducir la responsa-
bilidad de los padres respecto de sus hijos a la cépula
carnal (GALLAS se da cuenta de ello y acepta, pues, una
inconsecuencia en su sistema), sino que también el con-
centrarse (inicamente en la organizacion conduce, dicho
en términos metafdricos, a una visién restringida. En
efecto, la expectativa que ha de ser asegurada no se ori-
gina, en numerosas ocasiones, porque se haya organiza-
do, sino que se dirige ante todo a la institucién en cuyo
marco se organiza. A modo de ejemplo: No se confia, por
regla general, en un policia (porque haya organizado su
incorporacién al servicio), sino en la Policia; no se confia
en el médico de una clinica, sino en la clinica; no en un
juez, sino en la Justicia, etc. Y si se atiende a la incorpo-
racién del policia al servicio, del médico a la clinica y del
juez a la Administracién de Justicia, esto es, si se pone la
mirada en el acto de organizacién que presuntamente es
tan importante, no se pregunta de todas formas si habia
candidatos alternativos con, por lo menos, igual aptitud,
de tal manera que no se discute si, en resumidas cuentas,
existia una posibilidad efectiva de cumplimiento de la
expectativa, posibilidad que pudiera ser asumida por el
que se incorpora. En otras palabras, lo decisivo no es la
organizacién «entrada en una institucién» ni la «asun-
cién auténoma... en sentido amplio» 1!, sino la configu-

10 GALLAS, Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989 [1963],
p. 67.
i1 Asi, en cambio, KOHLER, op. cit,, p. 210.
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racién ya acunada y anterior a la organizacién, de las ins-
tituciones «Policia», «clinica» o «Administracién de
Justicia».

La critica —repetida una y otra vez desde KaNT— de
que el reconocimiento de deberes positivos como debe-
res juridicos judicializaria la moral, no es acertada, pues-
to que las expectativas son validas antes que las institu-
ciones y sélo por medio de las instituciones son a su vez
vélidos los cargos piblicos. En efecto, no se exige de una
persona aislada que se sacrifique por otra o acaso por la
colectividad, sino que se trata de evitar que se abandone
intempestivamente aquella configuracién mediante la
cual desde siempre se presenta la sociedad a si misma, de
igual manera que tampoco tiene que ser transformado
intempestivamente —orientindolo de otro modo— el
nexo —también institucional— libertad de comporta-
miento/responsabilidad por consecuencias (ésta es la
materia de la imputacion objetiva: ¢a quién incumben
qué consecuencias?).

Qué es Derecho y qué es «nicamente» moral, no es
una cuestién inmutable, sino que depende de qué confi-
guracién de la sociedad se entienda que ha de ser garan-
tizada formalmente y cudl, en cambio, informal y sin
garantia. Hace alrededor de 200 anos, esto es, una época
que en Alemania se denomina en lo referente a la evolu-
cién del Pensamiento —probablemente con acierto—
como Clasicismo, se decia una y otra vez que todos los
mandatos juridicos debian ser reconducidos a prohibi-
ciones, esto es, a deberes negativos 2. Pues bien, esta

12 Referencias en JAKOBS, Die strafrechtliche Zurechnung von
Tun und Unterlassen, 1996, pp. 11 y ss.; detallado, SANCHEZ-
VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, - Zugleich ein Beitrag zur
Einbertlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, Berlin,
1999, pp. 69y ss.
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reduccion de todas las instituciones a una sola, a saber, al
sinalagma —aqui ya en numerosas ocasiones repetido—
libertad de comportamiento/responsabilidad por las
consecuencias, que se produce por la absolutizacién de
la idea de que pueden existir legitimamente sociedades
que sean liberales de forma extrema, esta reduccidn,
como digo, resulta incluso para tales sociedades dema-
siado pobre. En efecto, incluso sin tener en cuenta que
liberalidad pura ni siquiera se encuentra en las concep-
ciones del Estado de LOCKE y KANT, sino tan sélo en el
«cada uno a lo suyo» del estado natural de HOBBES, lo
cierto es que también el Pensamiento clisico comienza
con el reconocimiento de la Persona, y por ello nos halla-
mos ya ante un punto de partida positivo. Se trata, pues,
de una liberalidad cimentada positivamente, a saber, cen-
trada en la personalidad del otro, una liberalidad que
reconoce al otro como Persona, que presupone el vincu-
lo de la personalidad; y con ello —el planteamiento no
puede, pues, renunciar a lo positivo— la sociedad liberal
tiene también que plantearse la cuestién sobre la canti-
dad de lo positivo. Pues, ¢por qué habria que tomar en
consideracién tan sélo el minimo de esa cantidad?
Incluso es mas. Se puede afirmar que el Derecho basado
exclusivamente en la personalidad sélo es un Derecho
establecido de forma abstracta. En efecto, todo intento
de concretizacién presupone —entre otras cosas— un
Estado, y éste a su vez no puede hallarse configurado de
forma arbitraria, sino que debe garantizar una funcién
jurisdiccional —si no los derechos serfan meras quime-
ras—. Derecho material sin Derecho formal no es mis
que Derecho abstracto, y Derecho formal, el procedi-
miento judicial en sentido amplio, presupone por su
parte una unién institucional.

Hay que estar de acuerdo con KOHLER cuando expo-
ne que «el que un sujeto se convierta en personalidad
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independiente y el que en ella se mantenga» presupone
«relaciones juridicas de libertad —instituciones libera-
les—» 13. Habria que afiadir, tan sélo, que en estas insti-
tuciones el paradigma de libertad dirigida a la comunica-
cién ya se encuentra contenido en las mismas —o, por el
contrario, no se encuentra— [pero, en cualquier caso,
institucién y libertad del sujeto no es algo que exista de
forma separadal. El desarrollo espiritual de la subjetivi-
dad es, pues, interpretacién del espiritu objetivo, o, por
el contrario, no se encuentra acorde con los tiempos. Por
lo que refiere al Estado, no se trata de comprender y des-
cribir en primer término qué sujetos produce, sino en
qué medida él se muestra como indisponible, igual que si
bien es cierto que el sinalagma libertad de comporta-
miento/responsabilidad por las consecuencias permite
desviaciones —basta pensar en la industria, antafio libre
de responsabilidad, hoy cargada con la responsabilidad
por las consecuencias, sobre todo la responsabilidad por
el producto—, no es menos cierto que tal sinalagma no
puede ser suprimido mediante una evolucién de hoy a
mafana.

Por tanto, los empleados publicos del Estado que tie-
nen que llevar a cabo los cometidos del mismo, tienen
que ser garantes desde luego de 1) la subsistencia mini-
ma, 2) de la seguridad interior y exterior, y 3) de los prin-
cipios fundamentales del Estado de Derecho. Los deta-
lles no pueden ser expuestos aqui. Reina la controversia
sobre todos los aspectos, incluso sobre la respuesta a la
cuestién de si un policia es garante de impedir un delito,
incluso aunque el ciudadano se encuentre en situacién
de autoprotegerse 4. De todas formas, esa autoprotec-
cién resulta, por regla general, poco efectiva a causa del

13 KOHLER, op. cit,, p. 211,
14 SK-RUDOLPHL, 0p. cit., § 13, nlm. marg. 36, 54 c.
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monopolio de la fuerza que posee el Estado, de modo
que el brocardo oboedientiae finis est protectio es valido
probablemente también respecto de la seguridad inte-
rior. En efecto, puesto que a la policia le incumbe un
deber de entrar en accién, todo induce a entender ese
deber como un deber de garante. Sorprendentemente, la
tendencia a admitir posiciones de garante es, entre tanto,
en Derecho medioambiental mucho mas pronunciada
que en las (demds) cuestiones de seguridad interna —en
la dogmatica juridico-penal también existen, pues,
modas—. En cualquier caso, el deber de un empleado
publico de la Administraciéon de medio ambiente de
revocar un permiso cuyos presupuestos de validez han
desaparecido es entendido por la opinién mayoritaria
como un deber de garante 15.

A diferencia de los deberes positivos de los empleados
publicos del Estado —que aqui no han sido ni exhausti-
vamente aludidos ni suficientemente delimitados—, los
deberes positivos de los padres frente a sus hijos se
encuentran hasta cierto punto fuera de discusién; es mas,
incluso los defensores mas entusiastas de la figura del
dominio del hecho y, por consiguiente, del delito de
organizacién comisivo como prototipo de todos los deli-
tos, prefieren unir al «dominio sobre el motivo del resul-
tado» otro dominio, el de la madre sobre el desvalimien-
to del hijo —entiéndase por esto lo que se entienda—,
antes que hegar en estos casos una posicion de garante 16,
Y cuando —para evitar la aplicacién de las instituciones
positivas— se insiste en el argumento de que los padres
han «traido al mundo» a su hijo 17, este argumento es per

15 Asi, el propio SK-RUDOLPHI, op. cit., § 13, nim. margi-
nal 40 b.

16 SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlas-
sungsdelikte, 1971, pp. 342 y ss.

17 FREUND, op. cit., p. 273.
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se un apoyarse en Naturaleza pura; de todas formas,
cuando este argumento se combina con la consideracién
de que el deber es el reverso del derecho de los padres 18,
esto no es sino otra descripcién de un nexo institucional.
En otras ocasiones se habla de forma habitual de las
«estrechas comunidades de vida» como fuente de debe-
res positivos. Esta deduccién no satisface, empero, pues-
to que la cercania de una relacién y su garantia juridica
son dos cosas distintas. Esta critica no quiere decir, sin
embargo, que en algunas comunidades de vida, estrechas
—o0 menos estrechas—, se puedan encontrar los presu-
puestos de deberes positivos. En efecto, vida en comin
presupone constancia en el rol; sobre la base de veleida-
des no se puede fundar una comunidad. Ahora bien,
indudablemente el Derecho no prohibe ser veleidoso,
aunque quiza si el serlo a destiempo. Quien se ha unido,
pues, a otro en una comunidad de peligro —tritese de
una estrecha comunidad de vida o incluso de un matri-
monio—, o aquel que ha protegido a otro antes de la
necesidad para el caso de necesidad, puede ser obligado
por el Derecho a permanecer en ese rol también en l
situacién de necesidad. Basta con pensar en la proverbial
relacion simbidtica del paralitico con el ciego, en la aco-
gida en una residencia de ancianos, en la administracién
de un patrimonio ajeno, en la direccién de un hospital de
primeros auxilios, etc. Tales casos no pueden ser solucio-
nados por medio de la figura de la asuncién, esto es, por
medio de un comportamiento organizativo, puesto que
en ellos puede que haya faltado la existencia de una orga-
nizacién alternativa. Se trata de la prohibicién del venire
contra factum proprium, lo que para el supuesto de una
situacién de necesidad significa la existencia del manda-
to de una prestacién imputable positiva; yo suelo deno-

18 FREUND, op. cit., p. 274.
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minar al fundamento de esta posicién de garante «con-
fianza especial».

Estas breves observaciones sobre los deberes positivos
no pueden ser concluidas sin sefialar que tales deberes
—al contrario que los negativos— no provienen del sta-
tus general de la Persona, sino de una relacién especial,
verbigracia de la relacién entre empleado publico y ciu-
dadano, padres e hijo, médico y el paciente que éste
atiende, etc. Mientras que en la lesién de los deberes
negativos el organizar es algo que puede ser llevado a
cabo mediante la divisién del trabajo, y el grado de pat-
ticipacién no es sino una cuestién cuantitativa, los debe-
res positivos no conocen per se de divisién del trabajo,
puesto que el titular del deber desempefia un rol especial
que le une de forma personalisima. El rol, como tal, no
es divisible; divisibles son, en todo caso, los actos de
organizacién que puedan llevarse a cabo para quebrantar
el rol. Por ello, todos los roles que generan deberes posi-
tivos son caracteristicas personales especiales y un extra-
neus es punible de forma atenuada (§ 28 I StGB) 19.

Este resultado no depende —una vez mas— de la dife-
rencia entre accidn y omision; quien aconseja a un em-
pleado piblico que persiga a un inocente no incluyendo
circunstancias exonerantes en los autos, se encuentra en
la misma situacién que quien le sugiere que finja cir-
cunstancias incriminatorias (§ 344 StGB), a saber, el ex-
traneus tiene que ser penado de forma menor que el
intraneus (§ 28 I StGB). De todas formas la aminoracién
para los extraneus no conlleva consecuencias cuando el
delito de infraccién de deber presenta la misma pena que
un delito comtn. Ejemplo: Quien aconseja a una madre

19 Sobre la imposibilidad de la existencia de deberes positi-
vos que tan sdlo agraven la pena, SANCHEZ-VERA, op. cit,
pp. 195 y ss., 203 y ss.
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que mate a golpes a su hijo (de la madre), sugiere la rea-
lizacién de un delito que, en cuanto delito de la madre,
es uno de infraccién de deber y, en cuanto delito de una
persona cualquiera, es un delito de organizacion, y una
participacién en este dltimo no conlleva aminoracién
alguna de la pena. Si, por el contrario, el participe hubie-
ra aconsejado dejar morir de hambre al nifio y la respon-
sabilidad de la madre sélo se fundamentase en la lesion
del deber positivo (relacién paterno-filial; ademas, prac-
ticamente siempre también la confianza especial), habria
que aminorar la pena; si en cambio se hubiera dafiado
también un mandato del arsenal de los deberes negativos
(v. gr.: asuncién, recogiendo al nifio de un centro en
donde lo cuidaban), entonces se responderia de la parti-
cipacién en ese delito, sin la atenuacién del § 28 I StGB,
de igual modo que no se puede aconsejar a alguien que
deje caer al nifio que lleva en los brazos.

v

He retornado de nuevo al comienzo de mis considera-
ciones: La diferenciacién entre accién y omisién se des-
vanece —al ser una simple delimitacién de naturaleza
técnica— tras la diferenciacién entre deber negativo y
deber positivo, o entre delito comin y delito de infrac-
cion de deber. Con ello no se despejan todas las incogni-
tas, pero al menos resulta claro ante qué problematica
nos hallamos; a saber, se trata del contenido de los debe-
res y no de las cuestiones técnicas mediante las que éstos
se cumplen o quebrantan.

Lo cierto es que hasta ahora no se hablé de cémo la
clencia juridico-penal se entiende a si misma, tema que,
segln el proyecto originario de estas Jornadas, debia ser
examinado. El cémo la ciencia del Derecho penal se
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entiende a si misma no puede ser inferido solamente del
tratamiento juridico-penal de la omisién, sin tener en
cuenta otras partes de la Dogmitica, en especial el con-
cepto de culpabilidad, la teoria de 1a pena y la teoria del
Derecho procesal penal. Pero por lo menos se puede
tomar el delito de omisién como pars pro toto y, animin-
dose a dar grandes pinceladas, formular lo siguiente.

Hace algo menos de un siglo se decia que la relacién
entre la comisién y la omision era una relacién entre «a 'y
non-a» 20, El déficit constatado de acuerdo con las cate-
gorias naturalistas, el «noxn-a», se compensé afiadiendo
un plus normativo, una posicién de garante. En cual-
quier caso, esto no condujo a u#a sola teotia del delito.

Hace cuarenta afos se reemplazé el aparato psico-fisi-
co que tomaba como medida el «a» y «non-a» por la
«l6gica material» de la configuracion del mundo median-
te el «Hombre» 2!, «Hombre» entendido como un suje-
to constituido —sea como fuere— de forma previa a la
sociedad. Tanto la configuracién como la no-configura-
cién del mundo se entendian como el ejercicio de las
«capacidades» del sujeto presocial y en ese sentido (aun-
que también sélo en ese sentido) se reemplazé la des-
cripcién de la Naturaleza por un intento de captar el
espiritu subjetivo. De todas formas la posicién de garan-
te se afiadia nuevamente desde fuera, de tal manera que
todavia no se alcanzé una sola teoria del delito.

Es cierto que el entendimiento de los nuevos tiempos
no puede introducir cambios en el hecho de que los indi-

20 RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir
das Strafrechtssystem, - Zugleich ein Beitrag zur Lebre von der
rechtswissenschaftlichen Systematik, 1904, p. 140.

21 Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, 1959, pp. 16-21.
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viduos muevan su cuerpo o que no lo muevan, y con ello
en el hecho de que, como sujetos presociales, persigan
algo o no; pero esto no interesa ya per se, sino slo como
detalle técnico que afecta a la prolongacién de la
Persona, esto es, entidades determinadas por normas
cuyo comportamiento no interesa como comportamien-
to que ocasiona algo o que no lo ocasiona, sino como un
comportamiento que contiene significado; desde un
punto de vista juridico-penal se trata del significado bajo
la perspectiva de la vigencia de la norma. La dogmatica
juridico-penal como explicacién de una relacién norma-
tiva se ha encontrado, por tanto, a si misma. La dogma-
tica juridico-penal comienza con la vigencia de la norma,
y considera a la Naturaleza interna o externa, o a la con-
ciencia individual —en el mejor de los casos—, como
indicadores de un estado respecto de la vigencia de la
norma, pero no como materia juridico-penal. El sistema
Persona no ha suprimido pero si superado dialéctica-
mente al sistema «sujeto presocial» y tanto mds al siste-
ma psico-fisico.

Lo dicho resulta ciertamente escaso sin una teoria que
explique de qué normas se trata. Pero mi tema no era
una completa teoria de la configuracion de una socie-
dad moderna, sino sélo la ubicacién de la omisién en esa
teoria.
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V. LAS FORMAS DE INTERVENCJON
EN EL DELITO: ESTADO DE LA CUESTION *

Claus Roxin

* Traduccién a cargo de Maria Teresa CASTINEIRA PALOU.






I. INTRODUCCION

El nuevo Cédigo Penal espanol, de forma muy pareci-
da a como lo hace el Derecho aleman (art. 28 CP, § 25
StGB), distingue tres formas de autoria: «Son autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven como instrumento.»
Asi, son autores aquellos que realizan el hecho por si mis-
mos, conjuntamente o por medio de otro al que utilizan
como instrumento. De esta forma, la autoria inmediata,
la coautoria y la autoria mediata se describen en términos
muy semejantes a los utilizados en el Derecho alemén. En
el apartado siguiente se establece que hay ademas otros
dos intervinientes que pueden ser tratados como autores:
el inductor y aquel que realiza una aportacién necesaria
para la ejecucién (con ello se alude al cémplice principal
del temprano Derecho espafol). Aparentemente esto
Gltimo va més alla que el Derecho aleman, pero en reali-
dad coincide bastante si se tiene en cuenta que segin el
Derecho aleman también al inductor se castiga «como a
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un autor» (§ 26 StGB), y que aquel que realiza una apor-
tacién necesaria, segtin la opinién generalizada en la doc-
trina alemana, se considera titular del llamado dominio
funcional del hecho y se castiga como coautor.

No voy a interpretar el Derecho espafiol, sino que
—de acuerdo con lo que se me ha encomendado— tra-
taré exclusivamente sobre el desarrollo de la jurispru-
dencia y doctrina en el ambito de la autoria y participa-
cién en Alemania, Pero la similitud entre ambos Cédigos
Penales permite que finalmente podamos de forma ade-
cuada tratar sobre nuestro derecho comun.

Comienzo por la jurisprudencia y luego me referiré a
las discusiones doctrinales. En ambos casos por razones
de tiempo seré breve y ejemplificaré.

II. LA JURISPRUDENCIA

1. La autoria inmediata

Puede hoy asegurarse que, para la jurisprudencia ale-
mana, aquel que realiza el hecho de propia mano y dolo-
samente en todo caso es autor, aunque realice el hecho
por encargo o en interés de otro. La jurisprudencia del
RG e inicialmente también la del BGH habian apreciado
en estos dltimos casos s6lo complicidad, por la falta de
«animo de ser autor». Asi sucedié en el afo 1962 en el
famoso caso Staschynsky, en el que un agente ruso que
por encargo del servicio secreto soviético matd, en
Munich, en plena calle a dos politicos exiliados, sélo fue
condenado por complicidad (BGHSt 18, 87); igualmen-
te, los delincuentes nazis que con sus propias manos
habian matado a otras personas, fueron castigados por lo
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general como complices, si al actuar lo hacian en interés
de la direccién del Estado de aquel entonces.

Desde la entrada en vigor de la nueva Parte General
(1975) este género de decisiones se excluyen en virtud de
una correcta, pero también discutida, interpretacién de
la letra de la ley. Segiin el § 25.1 StGB es autor quien
«realiza el hecho por si mismo»; dificilmente se puede
decir que aquel que realiza todo el tipo personalmente,
no ha cometido el hecho por si mismo. Sin embargo, el
BGH hasta ahora no ha considerado que exista autoria
sin excepciones para aquellos que realizan por si mismos
todos los elementos del tipo, sino que dice mas bien: «El
BGH no ha defendido hasta ahora esta interpretacién
estricta», y quiere dejar abiertas sus decisiones para
«casos excepcionalmente extremos» (BGH, NStZ, 1997,
224 y ss.). Hasta ahora no se han producido estos casos y
quiza no se planteen nunca. Los llamados tiradores del
muro [Mauerschiitzen], que disparaban contra los fugiti-
vos en la frontera de la Repiiblica Democritica Alemana,
son condenados por la jurisprudencia alemana como
autores, aunque actuaran por encargo y en interés del

Estado (BGHSt 39, 31).

2. La autoria mediata

En el 4mbito de la autoria mediata el desarrollo mds
importante de los Gltimos afios reside en que el BGH
basa sus decisiones s6lo en la doctrina del dominio del
hecho. Asume asi un criterio, discutido incluso entre los
defensores de la doctrina del dominio del hecho, pero
que —de acuerdo, por ejemplo, con la interpretacién por
mi defendida en la doctrina— admite autoria mediata de
la persona de atrds en casos de creacién o aprovecha-
miento de un error de prohibicién evitable y en casos de
6rdenes en el marco de aparatos organizados de poder,
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aunque en estos supuestos también quien obra inmedia-
tamente es responsable como autor. Se reconoce asi por
la jurisprudencia que el «autor tras del autor» es un
posible caso de autoria mediata. Presentaré brevemente
los dos casos més importantes.

a) El caso del «Rey de los gatos» (BGHSt 35, 347) L.
en este caso tan peculiar de error de prohibicién, dos
personas, actuando desde detras habian sugerido a un
hombre que era necesario y estaba permitido para la sal-
vacion de la humanidad ante la amenaza de destruccién,
matar a una mujer determinada, a la que en realidad que-
rian matar por odio y celos. El afectado, creyendo que su
comportamijento estaba legitimado, intenté matar a la
mujer. Fue condenado por el BGH como autor de una
tentativa de homicidio en error vencible de prohibicién.,
Pero las dos personas de atras también fueron condena-
das como autores, mediatos, de una tentativa de homi-
cidio.

El BGH no quiere admitir autoria mediata en todos
los casos de aprovechamiento de un error de prohibi-
cién, sino que hace depender su apreciacién «en cada
caso del género y alcance del error y de la intensidad de
la influencia del hombre de atras». Autor mediato seria
siempre asi aquel que, «con ayuda de un error conscien-
temente provocado por él, origina y dirige queriendo los
hechos, de forma que el que se equivoca en la valoracién
debe ser considerado instrumento —aunque actte cul-
pablemente» (cit., p. 354). En la practica, en los casos
mas importantes de manipulacion del ejecutor mediante
la causacién consciente de un error de prohibicién se
admite autoria mediata.

1 Sobre el tema, vid. SCHAFFSTEIN, NS:Z, 1989, pp. 153-158;
KUPER, JZ, 1989, pp. 617-628, 935-949; HERZBERG, [ura, 1990,
pp- 16-26; SCHUMANN, NS:Z, 1990, p. 32.
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b) El caso del «Consejo Nacional de Defensa»
(BGHSt 40, 218) 2: se trata aqui del caso de los soldados
de fronteras de la Republica Democritica Alemana que
disparaban contra las personas que querian huir a la
Repiblica Federal, o que los mataban colocando minas
antipersonas: El BGH consideré a los guardas de fronte-
ras como autores de un delito de homicidio (BGHSt 39,
31; 40, 232), pero condené también a los miembros del
Consejo Nacional de Defensa de la Repuablica Democra-
tica Alemana, a los que considerd responsables de las
6rdenes de matar, como autores mediatos.

El BGH basa su fundamentacién por un lado en la
figura del «autor mediato por utilizacién de aparatos
organizados de poder», desarrollada por mi ya en el afio
1963 3 (con ocasién del caso Eichmann). Fundamenta el
dominio del hecho del oficinista * que se halla inmerso
en un régimen criminal en la intercambiabilidad de los
receptores de las 6rdenes, que, en cualquier caso, lleva a
un cumplimiento automatico de las érdenes, porque el
hombre de atras, a diferencia del inductor, no depende
de un autor concreto. Lo afirma asi el BGH: «A pesar de
la responsabilidad ilimitada del ejecutor, la contribucién
del hombre de atras conduce automaticamente a la reali-
zacién del tipo» (cit., p. 236). Junto a ello el BGH usa

2 Vid. ROXIN, JZ, 1995, p. 49; JAKOBS, NStZ, 1995, p. 26;
JUNG, JuS, 1995, p. 173; SCHROEDER, JR, 1995, p. 177; GROPP,
JuS, 1996, p. 13; MURMANN, GA, 1996, p. 269; OT1T10, JK, 93,
StGB, § 25 1/3; BLOY, GA, 1996, pp. 424, 437 y ss.

3 ROXIN, GA, 1963, pp. 193 y 207.

* 1.a expresién «Schreibtischtiter» —que aqui se ha optado
por traducir como «oficinista»— alude en el contexto de la
doctrina alemana a conocidos casos de sujetos en el marco de
la criminalidad de la dictadura nacional-socialista, entre otros.
Su traduccién como «oficinista» pretende resaltar el caricter
intercambiable y fungible de su aportacién (N. de la T.).
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también en su fundamentacién una idea desarrollada por
Fr. Chr. SCHROEDER en su libro Der Titer hinter dem
Téter (1965), segin la cual el hombre de atris tendria el
dominio del hecho por «la disposicién incondicionada
del ejecutor inmediato a realizar el tipo» (cit., p. 236).

3. La coautoria

Cuando se trata de delimitar entre coautoria y coope-
racién la orientacién del BGH a la doctrina del dominio
del hecho es mucho menos marcada que para la autoria
mediata. La jurisprudencia trabaja aqui con una idea
denominada por mi como doctrina normativa de la com-
binacién. Segun ésta, la diferenciacién de autoria y parti-
cipacién depende de una contemplacién valorativa, para
la que resultan decisivos cuatro factores: el grado de inte-
rés en el resultado, el alcance de la intervencién en el
hecho, el dominio del hecho o por lo menos la voluntad
de dominio del hecho 4, lo cual suena al criterio de la
preponderancia del dominio del hecho, o semejantes.
Pero la praxis muestra que la jurisprudencia reciente
considera a menudo coautores a los intervinientes sélo
por tener un interés propio en el hecho, aunque carezcan
de dominio del hecho.

Esto conduce a que aportaciones preparatorias por si
mismas insignificantes sean enjuiciadas a menudo como
coautoria. La sentencia del BGHSt. 37, 289 proporciona
un ejemplo extremo: dos delincuentes buscados por la
policia habian acordado que, dado el caso, se abririan
camino a tiros. Cuando la policia les dio el alto, A dio
muerte a dos de ellos e intenté matar a otros dos, mien-

4 Las resoluciones correspondientes se recogen en ROXIN,
en Leipziger Kommentar, 11.* ed., 1993, § 25, nim. marg. 26,
28.

162



tras que B tir6 la pistola y levant6 las manos. B fue casti-
gado, a pesar de ello, como coautor en los cuatro casos
sélo por tomar parte en el pacto y por el apoyo psiquico
que de ahi derivaba para A. La decisién ha sido rechaza-
da de forma unanime por la doctrina 3, pero pone de
relieve que es prematuro afirmar —como se hace a ve-
ces — que el debate dogmadtico entre jurisprudencia y
doctrina se ha resuelto a favor de la doctrina del dominio
del hecho. Al menos por lo que hace a la delimitacion
entre autoria y participacidn, esto todavia no sucede.

4. La induccion

Aqui la cuestién mas importante que trata la jurispru-
dencia moderna es la siguiente: ¢con qué grado de preci-
sién debe haber proyectado el hecho quien lo provoca
para que se pueda hablar de induccién? ¢Basta con que A
invite a B a cometer un hurto, o debe decirle qué, cuando
y dénde debe cometerlo, para que haya induccién? En la
sentencia del BGHSt 35, 63 se exige que quien provoca
se haya representado las circunstancias concretas (el obje-
to concreto, el lugar, el tiempo o circunstancias especifi-
cas reales). Pero no se dice cusles deben ser. «Qué ele-
mentos son exigibles en cada caso como individualizado-
res del hecho, se trata de una determinacién general-abs-
tracta y sélo puede decidirse segtin las circunstancias de
cada caso concreto», dice la sentencia (cit., p. 67).

No me parece cotrecto; por el contrario, entiendo 7
que debe bastar con que el inductor haya previsto la

5 ROXIN, JR, 1991, p. 206; HERZBERG, JZ, 1991, p. 856,
Puppg, NS#Z, 1991, p. 571; ERB, JuS, 1992, p. 197.

6 Por ejemplo, por KUPPER, GA, 1986, pp. 437 y ss. (449).

7 Miés en detalle, JZ, 1986, p. 908; Leipziger Kommentar
[nota 4], § 26, nim. marg. 57.
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dimensién del injusto, esto es, la clase y manera del ata-
que y la cuantia aproximada de los dafios. Yo admitiria
una induccién al robo cuando alguien exhorta con éxito
a otro a conseguir los 10.000 marcos alemanes que nece-
sita asaltando un banco. Qué banco ser4 asaltado o cuin-
do sucedera, es algo que, en mi opinién, no necesita
saberlo el inductor. Estas cuestiones son todavia objeto
de una dicusién no cerrada.

5. La complicidad

También en este ambito la determinacién del dolo- de
cémplice es objeto de nuevas resoluciones. En la senten-
cia del BGHSt 42, 136 8, el altimo caso de este género,
un experto, estando de acuerdo en secreto con el autor,
habia hecho un informe sobre una coleccién de joyas,
atribuyéndoles un valor diez veces superior al real. Con
razén sospechaba que el autor queria utilizar la valora-
cién para cometer una estafa, pero no supo nada mis. El
BGH aprecié complicidad en la estafa con dolo eventual,
considerando suficiente —de forma distinta que en la
induccién pero de acuerdo con mi opinién defendida
para ésta— que el cémplice previera la dimensién del
injusto, es decir, el dafio aproximado que se causaria con
ayuda de su informe. En la conclusién no resulta correc-
to, peto pienso que para la complicidad deben bastar
cosas distintas que para la induccién, sobre todo cuando
el complice conoce sélo el tipo que el autor quiere reali-
zar. Si A pone a disposicién de B una llave para robar,
debe ser considerado cémplice, incluso aunque A no
sepa nada sobre la clase de robo y los dafios. También
esta es un cuestion en la que la discusion alemana est4
todavia necesitada de aclaracion.

8 Con anotacidén de ROXIN, en JZ, 1997, p. 210.
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III. LA DOCTRINA

1. - Las cuestiones fundamentales de la delimitacion
entre autoria y participacion

a) La delimitacién entre autoria y participacion se
lleva a cabo, segin la opinién absolutamente dominante
en la bibliografia alemana, con ayuda de la doctrina del
dominio del hecho. Se estan produciendo, sin embargo,
algunas variaciones en la discusién. Mi libro Taterschaft
und Tatherrschaft (1963), cuya 6.* edicién apareci6 en
1994 y se ha publicado este afio en lengua espafiola,
mientras ya me estoy ocupando de la revisién para la 7.°
edicién *, ha provocado que durante veinte afios en
Alemania —a excepcién de un corto escrito didactico de
HERZBERG, del afioc 1977— no apareciera ninguna otra
monografia sobre autoria y participacién. Desde enton-
ces, sin embargo, han aparecido nueve libros nuevos que
se ocupan de reflexionar sobre las cuestiones fundamen-
tales de la autoria y participacién. Los cito por orden de
aparicion:

M.-K. MEYER, Des Ausschluss der Autonomie durch
Irrtum. Ein Beitrag zu mittelbarer Titerschaft und
Einwilligung, 1984.

Broy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im
Strafrecht, 1985.

SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsrecht und das
Prinzip der Selbstverantwortung des Anderen, 1986.

STEIN, Die strafrechtliche Beteiligunsformenlebre, 1988.

* Publicada en 1999. (N. dela T.).
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Diaz v GARCIA, La autoria en Derecho penal, 1991 (un
libro espafiol, pero implicado en la discusién ale-
mana).

BOTTKE, Tdterschaft und Gestaltungsherrschaft, 1992.

MURMANN, Die Nebentiterschaft in Strafrecht. Ein
Beitrag zu einer personalen Tatherrschaftlebre, 1993.

SCHILD, Td’terscbaft als Tatherrschaft, 1994.

RENZIKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff und fabrlissige
Beteiligung, 1997.

b) Los autores de estos libros son catedraticos o
estan a punto de serlo. No se trata de escritos menores,
sino de obras que deben leerse si se quiere conocer el
estado de la cuestién. El tiempo no me permite exponer-
les su contenido siquiera brevemente. Resumiendo, se
puede decir que todos ellos —con la tinica excepcién de
STEIN— permanecen en el dmbito de la doctrina del
dominio del hecho, por lo que, aun aportando cosas inte-
resantes, no ofrecen nada nuevo en lo fundamental.
BLOY y BOTTKE desarrollan —para mi satisfaccién— una
doctrina del dominio del hecho semejante a la por mi
defendida, pero desde un punto de partida algo distinto.
MURMANN se refiere a una doctrina personal del dominio
del hecho. SCHILD emprende una discusién con mi libro,
pero sin formular —como él mismo reconoce (p. 47)—
una consideracién critica a la doctrina del dominio del
hecho. Y también RENZIKOWSKI, en la obra més moder-
na sobre nuestro tema, intenta sélo una —como él la
denomina (pp. 34, 77)— «reformulacién de la doctrina
del dominio del hecho», recutriendo a la prohibicién de
regreso y a la idea de autonomia, puntos de vista conoci-
dos en la historia de las ideas. También aquellos autores
que, como MEYER con la «autonomia», o como SCHU-
MANN con el «principio de autorresponsabilidad», se
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sitdan en el centro de la delimitacién, plantean las cosas
con criterios muy préximos a la doctrina del dominio del
hecho, porque la autonomia o la autorresponsabilidad de
uno de los ejecutores es la que regularmente excluye del
dominio del hecho a otros intervinientes.

¢) Las posiciones se mueven, por lo general, en un
marco establecido por la doctrina del dominio del hecho,
llenando los espacios de interpretacién que deja este
marco. Se plantean asi, ante todo, dos divergencias que
generan una discusion de caricter mds fundamental.
Primero se encuentran los defensores de un concepto de
dominio del hecho orientado normativamente, que se
oponen a quienes destacan las relaciones materiales de
dominio. Asi, por ejemplo, afirma JAKOBS?® que el
«dominio del hecho», que él también reconoce en su sig-
nificado, «acaba determinandose en la doctrina... de
forma demasiado naturalistica (dominio como hecho) y
demasiado poco normativamente (dominio como base
para la competencia)», mientras que RENZIKOWSKI
(p. 80), como representante de la posicidén contraria, le
opone que «una dogmatica juridico-penal de caricter
normativo sin relacién con los hechos queda suspendida
en el aire». Existe también una discrepancia entre ciertas
opiniones que con ayuda de la idea de autonomia recha-
za el autor detris del autor, porque tras un autor auto-
responsable no cabe ningiin otro dominio del hecho,
mientras que otra doctrina, como la que yo defiendo y
sostiene ahora la jurisprudencia, reconoce distintas for-
mas de aparicién del dominio del hecho y simultinea-
mente la posibilidad de apreciarlo de forma escalonada.

d) Solo STEIN escoge un enfoque bésicamente distin-
to en su «doctrina de las formas de participacién».

9 JAKOBS, Allgemeiner Teil, 2. ed., 1991, pp. 22/33.
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Distingue entre autor, inductor y cémplice no segan la
dominacién o no dominacién de la realizacién del hecho
que conduce al resultado, sino segin las distintas «not-
mas de conducta» que ellos infringen. Estas normas de
conducta serian diferentes en cuanto a su «perentorie-
dad», de manera que serian para el participe menos
petentorias que para el autot, porque el deber impuesto
al autor para evitar la lesién de un bien juridico estable-
ce un «muro de proteccién» para el objeto del bien juri-
dico (aqui y en lo sucesivo, pp. 241-243). Ciertamente la
norma de conducta del inductor, como muestra ya su
sancién como al autor, estd dotada de la misma perento-
riedad que la norma de conducta del autor. Esto es asi
porque el inductor menoscaba la motivacién de fidelidad
al derecho del autor y asi «socava» el muro protector del
bien juridico.

Las consecuencias practicas de esta interpretacion son
muy préximas a las de la doctrina del dominio del hecho;
pues el «muro de proteccién» que circunda al autor no
es nada distinto de su dominio sobre los sucesos. El
libro, erudito e inteligente, aparte de esto, sélo ha encon-
trado rechazo 19, También yo entiendo que no se pueden
reducir las formas de participacién a una infraccion de
normas de conducta, o al respectivo desvalor de accién,
porque autoria es realizacién del tipo y el resultado per-
tenece al tipo. Las diferencias de comportamiento sélo
pueden tener relevancia en las formas de participacién
en la medida en que repercuten en la realizacién del tipo.
Para ello es mas adecuado el principio del dominio del
hecho que una «doctrina de normas de conducta» des-
prendida del resultado. Tampoco parece plausible la idea

10 La critica més extensa es formulada por KUPER, Z5: W, 105
(1993), pp. 445 y ss. Cfr. también LESCH, Das Problem des suk-
zessiven Beihbilfe, 1992, pp. 224 y ss.; RENZIKOWSKI, cit., p. 246.
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de que la distinta perentoriedad de las normas de con-
ducta haya de trazar la delimitacién entre autoria y parti-
cipacién, pues, aparte de que de la conminacién penal en
la autoria e induccién no cabe derivar una perentoriedad
distinta, las normas sélo pueden prohibir u ordenar algo,
y no permitir un mds o un menos. Su mandato, sin més,
rige; y no es adecuado a una graduacién de la perento-
riedad. Lo tnico que es distinto es el merecimiento de
pena de cada infraccién de la norma, y de ahi (no por
razones distintas de la intensidad de la norma) deriva la
diversidad en la dimensién de la pena.

e) Permitanme echar una ojeada a los Manuales del
Gltimo afio. KUHL y GROPP defienden con firmeza la
doctrina del dominio del hecho. KUHL 1! dice asi: «<En
un Derecho penal del hecho el dominio objetivo del
hecho es el criterio adecuado para la determinacién de
la autoria». Acepta también las figuras creadas por mi
de dominio de la accién, dominio de la voluntad y el
dominio funcional del hecho. Lo mismo efectia GROPP
12 quien incluso reduce a esta sistematizacidn la «fuer-
za atractiva de la doctrina del dominio del hecho».
KOHLER, por el contrario 13, no puede mostrarse parti-
dario con estas denominadas por él «férmulas descrip-
tivas». Recurre a la llamada doctrina de la totalidad de
SCHMIDHAUSER !4, que efectiia una valoracién pondera-
da de todos los momentos de la situacion factica y los
convierte en objeto de valoracién; pero que, a causa de
la inseguridad de los resultados, apenas ha encontrado

11 KUHL, Allgemeiner Teil, 2.* ed., 1997, § 20, nim. margi-
nal 29, y para las formas de autoria, niim. marg. 27 y ss.

12 GRoPP, Allgemeiner Tedl, 1998, § 10, nim. marg. 38.

13 KOHLER, Allgemeiner Teil, 1997, p. 497, y sobre la doctri-
na de la totalidad, p. 499.

14 SCHMIDHAUSER, Allgemeiner Tetl, Lebrbuch, 2.° ed., 1975,
pp. 10/8 y ss., 163 y ss., 168,
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seguidores. Para la coautoria KOHLER, a pesar de su cti-
tica al dominio funcional del hecho, llega a conclusio-
nes muy parecidas a las mias, cuando afirma 15
«Coautor es quien realiza el hecho juntamente con otro,
de mutuo acuerdo a través de aportaciones similares»,
mientras que para la autoria mediata es el Gnico en la
doctrina alemana que deja un espacio muy reducido,
apreciando induccién en los casos de coacciones, utili-
zacién de un inimputable o de quien obra en error de
prohibicién 16,

2. Cuestiones particulares

Deseo finalmente hacer referencia a algunas cuestio-
nes que en la doctrina de los Gltimos afios han suscitado
especial atencién. La limitacién de tiempo no me permi-
te un exposicién mds detallada de los problemas, pero
deben tratarse al menos algunos puntos fundamentales
para suscitar el debate.

a) Autoria inmediata

Es practicamente indiscutida la autoria de quien
lleva a cabo el tipo de propia mano, dolosa y responsa-
blemente. Sélo SCHILD 17 ha desarrollado recientemen-
te la idea de que un rol social de sirviente del ejecutor
puede convertirle en cémplice. El camarero que sirve
una comida envenenada por el cocinero, sabiendo que
lo es, sera sélo cémplice. En cambio, seria autor si
sirve la comida una persona distinta que la designada

15 KOHLER [n. 13], p. 513.
16 KOHLER [n. 13], pp. 509 v ss.
17 ScHILD, Titerschaft als Tatherrschaft, 1994, pp. 45-46.
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por el cocinero. No resulta una idea muy clara 18, pues
de una forma u otra esta en manos del camarero deci-
dir si mata a alguien y, en su caso, a quién. El homici-
dio de un comensal se halla, en cualquier caso, muy
lejos del rol social de un camarero.

b) Autoria mediata

Aqui el debate suscitado por la jurisprudencia recien-
te se centra en el tema del «autor detras del autor», El
dominio de organizaciones como caso de autoria media-
ta se ha impuesto en la jurisprudencia alemana, pero en
la doctrina, si bien encuentra fuertes defensores, tiene
también considerables adversarios. Para nombrar sélo a
dos aqui presentes: JAKOBS 19, quien considera que en
estos casos hay coautoria, mientras que KOHLER 20
defiende la induccién. Trataré mas en detalle sobre el
tema en el mes de julio en Huelva, hoy sélo lo voy a abor-
dar brevemente *. No veo en esas alternativas ninguna
solucién correcta: no puede existir coautoria porque los
que dan las ordenes y el ejecutor ni se conocen y en
modo alguno se hallan entrelazadas sus acciones; la
orden sélo tiene la funcién de desencadenar la accién
tipica. Tampoco es la induccién la figura juridica correc-
ta, porque el efecto de bloqueo de una decisién auténo-

18 Correctamente, RENZIKOWSKI, cit., pp- 23 y ss.

19 JAKOBS, NStZ, 1995, p. 26.

20 KOHLER [n. 13], p. 510. HERZBERG defiende también la
solucién de la induccién en una ponencia presentada en unas
jornadas sobre el problema de la punibilidad en el marco de
estructuras jerarquicas, que tuvo lugar en septiembre de 1997
en Moritzburg; la ponencia todavia no ha sido publicada.

* Ha sido publicado, con el titulo «Problemas de autoria y
participacién en la criminalidad organizada» en FERRE/ANARTE
(eds.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminolégicos, Huelva, 1999, pp. 191 y ss. (N. de la T.).
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ma del autor, que excluye la autoria de quien meramente
provoca, no puede alterar el rumbo del resultado tipico
hacia el autor oficinista que obra en el marco de organi-
zaciones delictivas. Pero sobre esto hay mucho que dis-
cutir.

¢) Coautoria

La mayoria de los nuevos desarrollos y puntos polémi-
cos se produce en el 4mbito de la coautoria. Mencionaré
brevemente cuatro.

Primero: Diaz v GARCIA 2! ha propuesto una nueva
concepcién de la coautorfa, que también ha llamado la
atencién en Alemania. DIAZ sostiene, en contra de mi
doctrina del «dominio funcional del hecho», que aquel
que no realiza la accién tipica por si mismo, por ejemplo,
sujetando a la victima para que otro pueda apuiialarla,
sélo ejercita un «dominio negativo del hecho». Perma-
neciendo inactivo (o sea, sin sujetar a la victima) podria
hacer fracasar el delito, pero nunca realizar el tipo. Esto
solo lo hace quien da los golpes y con ello ejercita el
«dominio positivo del hecho». Quiere restringir la coau-
torfa al dominio del hecho positivo, que existiria, por
ejemplo, cuando tres autores pegan tres punaladas a la
victima que sélo juntas producen la muerte. Ademis,
entiende DfAZ que la deseada restriccién de la coautoria
al estadio de la ejecucién no podria efectuarse desde el
criterio del dominio funcional del hecho, pues también
una aportacién necesaria en el ambito de la preparaciéon
puede ser decisiva para el éxito del plan.

A la Gltima objecidén habria que contestar que quien
prepara, incluso si realiza una aportacién insustituible,

2t Diaz Y GARCIA, La autoria en Derecho penal, 1991,
pp. 691 y ss.
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suelta de su mano el hecho y no puede entonces co-domi-
narlo, en tanto que entrega a otros la ejecucién. Un co-
dominio de la realizacién del tipo sélo es posible median-
te una divisién del trabajo en el estadio de la ejecucién.

Por lo demds, me da la impresién de que la interpreta-
cién de DiAZ restringe de forma excesiva la coautoria,
porque la contribucién «positiva» a la accién tipica,
como él la entiende, serd ya por si misma una autoria
inmediata (por ejemplo, si varias personas segiin un plan
conjunto toman cosas con intencién de hurtar), por lo
que en la practica los casos mas significativos son preci-
samente aquellos que DfAZ excluiria de la coautoria
como constelaciones de dominio negativo.

Ademas, trazar la distincién entre dominio positivo y
negativo, como lo hace DiAz, no cuadra con la estructu-
ra del dominio funcional. Pues —para seguir con el ejem-
plo de la pufialada— el que sujeta realiza, al «disponer»
a la victima, una aportacién tan «positiva» a la realiza-
cién del tipo, como el que acuchilla. La no realizacién de
esta aportacién haria fracasar el plan: es s6lo la cara
«negativa» del co-dominio positivo. El co-dominio no
esta estructurado de forma distinta para quien da la
pufialada por si mismo: también para €l es el reverso de
su contribucién en el hecho, cuya omisién haria fracasar
el plan. La distincién propuesta no puede fundamentar
una distinta valoracién de la contribucién en el hecho.
Tanto si el coautor agarra a la victima para que sea posi-
ble la pufialada mortal, como si asesta él mismo una que
junto con otras produce el resultado, dependen en
ambos casos los intervinientes unos de otros de forma
intercambiable y co-dominan el acontecimiento con su
hacer «positivo».
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Segundo: JAKOBS 22, como también sus discipulos
DERKSEN 23 y LESCH 24, quieren renunciar a la exigencia
de decision conjunta en la coautoria y «considerar sufi-
ciente una decisién de ajustarse [“Einpassungsent-
schluf”]..., con la que quien no es ejecutor inmediato
pero contribuye a la configuracién enlaza su contribu-
cién con el hacer del ejecutor». Si A impide la interven-
ci6n de un policfa decidido a evitar un atraco, seria coau-
tor, incluso aunque el ladrén no se hubiera percatado de
esta contribucién. Tampoco en el caso mencionado de
dominio de organizaciones impediria apreciar coautoria
la circunstancia de que quien actiia no supiera nada del
otro.

Fuera de la escuela de JAKOBS esta doctrina no ha
encontrado hasta el momento aceptacién 2. Tiene algo a
favor, pero, como muestran los casos de dominio de
erganizaciones, encierra el peligro de una ampliacién
excesiva de la coautoria. Tampoco se adapta a las previ-
siones del legislador, pues el actuar unilateral, del que el
otro nada sabe, dificilmente se puede considerar como la
«ejecucién conjunta» que exige el legislador. KOHLER 26
opina que esta doctrina «cae incluso mas alla del finalis-
mo y en la prictica difumina las fronteras de la complici-

dad».

Tercero: el principal punto de discusién en materia de
coautoria sigue siendo la cuestién de si actos preparato-
rios pueden fundamentar coautoria. Asi lo considera la
jurisprudencia, y ya he expuesto que, ocasionalmente,

22 JAKOBS, Allgemeiner Teil, 2. ed., 1991, pp. 21/43; NS:Z,
1995, p. 26.

2 DERKSEN, G4, 1993, pp. 163 y ss.

24 LESCH, Z5:W, 105 (1993), pp. 271 y ss.

2 Una critica en KUPPER, Z5tW, 105 (1993), p. 295.

26 KOHLER [n. 13], p. 516, ndm. marg. 71.
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considera suficientes incluso actos preparatorios mini-
mos y alejados. También defensores de la doctrina del
dominio del hecho, como STRATENWERTH 27 o JAKOBS 28,
son partidarios de considerar suficientes los actos prepa-
ratorios para la coautoria, cuando co-configuran la eje-
cucion.

Por €l contrario, una interpretacién estricta, que tam-
bién yo defiendo, exige para la coautoria una contribu-
cién esencial en el estadio de la ejecucién. Fuera de los
casos de autoria mediata, a los que ahora no me refiero,
no es posible dominar un proceso de ejecucién, cuando
ni siquiera se est3 alli. También es disparatado elevar de
rango y considerar autoria el influjo del hombre de atris,
cuando no resulta suficiente para la autoria mediata,
pasando por encima de la coautorfa. Pero la interpreta-
cién que yo defiendo, aunque va ganando terreno, sigue
siendo minoritaria. Recientemente ha sido defendida por
STEIN 22y KOHLER 30 y en el afio 1995 fue expuesta sinté-
ticamente en la ZStW 3! por ZIESCHANG, asistente en la
Universidad de Colonia.

Cuarto: el punto més interesante en el ambito de la
coautoria es el imparable avance de la coautoria culposa.
Hasta hace pocos afios la opinién absolutamente domi-
nante en la doctrina alemana era la de que en los delitos
imprudentes regia un concepto unitario de autor, de
modo que en caso de varios ejecutores imprudentes s6lo
se planteaba una autorfa accesoria. Hoy numerosos auto-
res se manifiestan a favor de la coautoria imprudente,

27 STRATENWERTH, Allgemeiner Teil, 3. ed., 1981, nim.
marg. 824.

28 JAKOBS [n. 91, pp. 21/48.

2 STEIN, cit., pp. 319 y ss.

30 KOHLER [n. 13], p. 516.

31 Vol. 107, p. 361.
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que en lo mas fundamental ha sido elaborado en el escri-
to de habilitacién de RENZIKOWSKI y en un trabajo de
Bettina WEISSER sobre decisiones colegiadas 32. También
hay que citar la habilitacién de Simone KaMm, «La coau-
toria imprudente», recientemente aparecida.

La razén del ascenso de esta figura se halla en el pro-
blema tltimamente de actualidad que plantean las deci-
siones colegiadas, que juegan un papel en la responsabi-
lidad por el producto y también en los delitos contra el
medio ambiente. En estas decisiones la causalidad de
cada uno, no determinante para la decisién, plantea cier-
tos problemas, cuando la decisién da lugar a la realiza-
cién imprudente del tipo. Si todos los votantes son con-
siderados coautores, a cada uno se le imputara la aporta-
cién de los otros, y la causalidad de la accién conjunta es
constatable sin problemas.

La posibilidad de coautoria imprudente debe conside-
rarse muy en serio. Para ello deberia construirse en los
delitos imprudentes un concepto de «ejecucién conjun-
ta» independiente, distinto del formulado para la coauto-
ria en los delitos dolosos. Dogmaticamente es admisible
y posible. Si resulta aceptable, dependeri de que se con-
siga elaborar un concepto suficientemente preciso de
hacer conjunto [Gemeinschaftlichkeit] en los delitos im-
prudentes. Evidentemente, no se trata de renunciar a la
prueba de la causalidad de un comportamiento impru-
dente sélo porque varias personas se comporten de
manera imprudente,

32 WEISSER, Kausalitits- und Téterschaftsprobleme bei straf-
rechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger Kollegialentscheidungen,
1995, pp. 194 y ss. De la misma: «Gibt es eine fahrlissige
Mittaterschaft?», JZ, 1998, p. 230.
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d) Participacion

En el amplio ambito de la participacién sélo quiero
hacer referencia a un problema que, junto a las resolu-
ciones citadas relativas a la determinacién del dolo del
participe, han dado lugar en los dltimos afios 2 una viva
polémica: la cuestion de si las denominadas acciones
neutrales o acciones cotidianas resultan punibles como
complicidad o, por el contrario, son impunes.

Sobre el tema hay abundante bibliografia 33, con dis-
tintas conclusiones. El tiempo no me permite entrar en la
discusién y exponer detalladamente mi opinién 4. Pero
al menos quiero explicar por dénde va. ¢Puede castigar-
se como cémplice a quien vende en un comercio un des-
tornillador sabiendo claramente que el comprador lo
quiere para cometer un robo? Pienso que si, pero
JAKOBS ¥, por ejemplo, discute esta conclusion y preten-
de dejar impune al panadero que, conociendo todas las
circunstancias, vende al asesino el panecillo que serd
envenenado y producira la muerte a la victima 36.

No veo correcto que tales actos comerciales cotidianos
deban quedar absolutamente impunes, porque al incluir-
se conscientemente en un contexto delictivo pierden su
caricter cotidiano. Sin embargo, tampoco pretendo san-

3% Monografias sobre el tema: WOLFF-RESKE, Berufsbe-
dingtes Verbalten als Problem mittelbarer Erfolgszurechnung,
1995; ScHILD TRAPPE, Harmilose Gebilfenschaft?, 1995; WOHL-
LEBEN, Besbilfe durch duferlich neutrale Handlungen, 1996.
Articulos: MEYER-ARNDT, wistra, 1989, pp. 282 y ss.; NIEDER-
MAIR, Z$tW, 107 (1995), pp. 507 y ss.; RANSIEK, wistra, 1997,
pp. 41 y ss.; TAG, JR, 1997, pp. 49 y ss.; WEIGEND, Nishibara-
ES, vol. V, 1998, pp. 197 y ss.

34 ROXIN [n. 4], § 27, n(m. marg. 16-22.
35 JAKOBS, ZS5:tW, 89 (1997), p. 20.
36 JAROBS, Allgemeiner Tedl [n. 9], pp. 24/17.
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cionar cualquier favorecimiento de actividades delictivas.
Si mis ayudantes me ayudan en los manuales, aunque
sepan que oculto los honorarios a Hacienda, no incurren
todavia en complicidad en un delito fiscal. Falta aqui la
relacién de sentido de caricter delictivo, ya que la activi-
dad del ayudante es legitima con independencia de que
el Catedritico tribute o no por sus honorarios. En cam-
bio, la finalidad delictiva estd en primer plano en los
casos del destornillador y del panecillo. Se trata sélo de
ideas sobre las que sin duda serd provechoso discutir.

Con ello acabo mi apretada presentacién. Espero que
haya podido mostrar cémo en el 4mbito de la autotia y
de la participacién hay todavia muchas cuestiones pen-
dientes.
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VI. INFORME SOBRE LAS DISCUSIONES
Jesds-Maria Stlva Sdnchez






I. 1O NORMATIVO Y LO EMPIRICO EN EL RIESGO
JURIDICAMENTE DESAPROBADO. LA DISCUSION
SOBRE LA PONENCIA DEL PROFESOR FRISCH

1. Una pregunta de SILVA SANCHEZ sobre los crite-
rios de delimitacién entre el riesgo permitido y la crea-
cién de un peligro juridicamente desaprobado da pie a
que FRISCH empiece por subrayar la permanente incon-
crecién en que se mueve el criterio del «riesgo desapro-
bado», como también ha sucedido siempre con laidea de
infraccién del deber de cuidado, propia de la dogmatica
tradicional de la imprudencia. A su juicio, se trata aqui
de un problema material no resuelto, por mucho que, a
veces, mediante el recurso a etiquetas naturalistas, se pre-
tenda aparentar que se ha alcanzado una solucién. De
todos modos, el problema material se halla vinculado a
un problema metodolégico, a sabet, la incapacidad de la
doctrina de elaborar principios comunes a la amplia mul-
tiplicidad de casos que se suscitan; los autores, en efecto,
se han contentado con aludir aqui a un criterio de pon-
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deracién de intereses que resulta abiertamente insufi-
ciente. El problema es que, hoy por hoy, sobre el con-
cepto de la creacién de un riesgo desaprobado se pro-
yecta ni mas ni menos que la propia idea de configura-
cién del Derecho, de las esferas de libertad reciproca de
los ciudadanos y del principio de generalizacién. Espe-
cialmente importante, a este respecto, es que FRISCH
subraye que en este ambito se producen cambios y que
no todo es racional, sino que influyen elementos de tra-
dicién («... vollzieben sich hier auch Wandlungen und
man muf seben, daf nicht alles in diesem Bereich ist
rational, sondern vieles ist traditionell gewachsen»).

2. En cuanto ala cuestién de la incidencia de normas
extrapenales sobre la determinacién de las fronteras del
riesgo juridicamente desaprobado, a la que también
habia aludido S1Lva, FriscH distingue el plano factico y
el plano valorativo. En el primero, le parece claro que el
Estado, a la hora de configurar el limite entre riesgo
desaprobado y riesgo permitido a fin de ejercer su zus
puniends, estd procediendo a ceder terreno a normas
extrapenales o, sencillamente, a estados de cosas prejuri-
dicos (técnicos: lex artis, normas DIN, etc.). En el segun-
do plano, le resulta muy llamativa la teoria del Estado
que subyace a ese fendmeno: en concreto, que el Estado
retroceda, ante su imposibilidad de abordar un fenéme-
no en toda su complejidad, y admita la posibilidad de
que sean los propios circulos de interesados los que desa-
rrollen la solucién razonable en cada caso, con eficacia
en el plano del injusto penal. Ello no le parece cuestio-
nable salvo en el caso en que quienes elaboren los crite-
rios de referencia sean 6rganos sin representacion parita-
ria. Aunque admite que sobre este punto ha de proseguir
la discusién, y estima posible que haya quien sostenga
que los criterios elaborados por los intervinientes en un
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determinado sector de actividad han de tener relevancia
s6lo en el dmbito de la culpabilidad.

3. La intervencién de FRISCH da pie a que JAKOBS
subraye la funcién de la teoria de la imputacién objetiva:
crear espacios de libertad de accién juridicamente reco-
nocida. Pero ello, en términos que no siempre responden
a un calculo racional, sino que se asientan en puras razo-
nes histéricas. Esta libertad que ha de ser favorecida es,
ante todo, la que se expresa en contactos sociales anéni-
mos. Para ello, sin embargo, es preciso recurrir a estin-
dares. Socialmente no cabe esperar mas que el cumpli-
miento de estindares, de modo que quien cumple con el
estandar no puede ser sometido a responsabilidad. Otra
cosa es que quien incumple el estindar pueda, en todo
caso, verse exento de responsabilidad por falta de culpa-
bilidad. Ahora bien, el recurso a estandares pone de-
relieve que, de este modo, se abandona el mundo fisico o
individual, para entrar en el mundo social o de la comu-
nicacién. Es en éste en el que surge el significado que ha
de tener un determinado comportamiento («Wir miissen
also fragen, was ein bestimmtes Verbalten bedeutet, und
das entscheidet die Gesellschaft ganz einfach»). Las reglas
con arreglo a las cuales ello tiene lugar son, en parte, juri-
dicas (asi, por ejemplo, en el trafico rodado), pero, en
muchos dmbitos, proceden de la propia estructura social.
Por eso, es normal que resulten imprecisas, como tam-
bién lo son los margenes de la sociedad. El que pretenda
llegar y elaborar una teoria de la imputacién exacta como
la tabla de multiplicar, sin diida habr4 elaborado una teo-
ria de la imputacién absolutamente errénea: «was keine
Grauzonen kennt, kann nicht Gesellschaft sein».

4. Asi las cosas, de lo anterior se desprende para
JAKOBS que en la imputacién es preciso prescindir de
cualquier conocimiento especial (Sonderwissen). A dife-
rencia de FRISCH, quien, asumiendo criticas de Armin

183



KAUFMANN o STRUENSEE, admite que lo que el sujeto
sepa tiene relevancia aunque sea en el marco de un juicio
objetivo, para JAKOBS lo que el sujeto concreto sepa es
por completo irrelevante: lo decisivo es lo que ha de
saber y sabe un hombre estandar (Rollentriger, objektive
Magfstabsperson) en la respectiva situacion.

5. Una ultima observacién de JAKOBS se refiere criti-
camente a la relevancia que, segiin FRISCH, ha de tener el
«comportamiento alternativo adecuado a Derecho» en
cuanto a la imputacién del resultado. A juicio de JAKOBS,
dicho criterio puede ser correcto en algunos casos, pero
no puede aplicarse cuando lo que hace el agente es susti-
tuir un riesgo por otro: asi, el médico que, mediante la
prescripcién errénea de un medicamento, provoca que
un paciente muera seis meses después, aunque se deter-
mina que, de todos modos, el paciente habria muerto por
esas mismas fechas a causa de una patologia principal no
detectada. Lo cierto es que el paciente ha muerto por el
medicamento y no por la enfermedad. Y si uno y otro
riesgo estuvieran cubiertos por compafias de seguros
distintas, la aseguradora de la patologia principal se cui-
daria muy mucho de indemnizar por la muerte produci-
da por el medicamento.

6. En su respuesta, FRISCH sefiala que, en lo que hace
a la cuestién de la relevancia del ro/ o estandar social en
la teoria de la imputacién, no cree que la discrepancia sea
tan grande. En su opinion, existen ambitos en los que
ciertamente contemplamos al individuo como «portador
de un rob» (Rollentriger), pues la realidad esta hiperre-
gulada. Pero hay otros en los que no existe nada que
pueda caracterizarse como rol, pues faltan en ellos regu-
laciones juridicas e incluso posiblemente también regula-
ciones sociales claras. Entre unos y otros ambitos existe
un continuum. Mas dificultades para la coincidencia
aprecia FRISCH, en cambio, en lo relativo a la relevancia
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de los conocimientos especiales. Desde luego, entiende
que los conocimientos especiales han de tener repercu-
sién en la responsabilidad del sujeto cuando la relacién
social de que se trata se mueve al margen de roles regu-
lados de modo preciso: asi, en el caso del padre que
embarca a su hijo en un avién, pese a haber oido a miem-
bros de la tripulacién que éste no funciona del todo bien,
siendo asi que se estrella. La cuestién es si debe ocurrir
lo mismo en sectores sometidos a una precisa predetet-
minacién de roles; v, a juicio de FRISCH, también aqui es
necesario discutir si la estandarizacién producida vale
sélo como criterio general, que, sin embargo, podria
ceder en el caso concreto, si efectivamente el sujeto
supiera mas de lo establecido en el estandar. Se trata
aqui, sefiala FRISCH, del concepto de Derecho que cada
uno tenga; y el suyo da pie a reticencias sobre la irrele-
vancia de los conocimientos especiales aun en estos
casos. Un punto de vista que luego acogeria KOHLER
desde la perspectiva de que el Derecho viene constituido
no por la sociedad, sino por la interaccién de sujetos
libres en una comunidad. Lo que, ademas, le lleva a este
altimo a concluir que estos problemas no son de imputa-
cién objetiva, sino de émputatio, en el sentido de imputa-
cién subjetiva.

8. En su intervencién, ROXIN, tras subrayar su coin-
cidencia general con las observaciones de FRISCH y
JAKOBS, pone de manifiesto la novedad radical que ha
supuesto la teoria de la imputacion objetiva: qué sea una
accién de homicidio, no nos viene previamente dado en
el plano empirico, sino que se constituye por el Derecho
(«... was die Rechtsordnung anhand von objektiven
Kriterien an Risiken noch erlaubt, und was sie nicht
erlaubt»). La cuestién de si se da o no una accién de
homicidio es, pues, una cuestiéon de consenso social, en
Gltima instancia una cuestién de la medida de libertad
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que la sociedad concede al individuo. En esa cuestién
entran en juego aportaciones de las ciencias empiricas,
asi como representaciones valorativas de base histérica.
Asi las cosas, la existencia de una cierta inseguridad en
los limites no constituye un defecto, sino que pertenece a
la naturaleza de las cosas y, ademais, conlleva una venta-
ja. La ventaja bésica de este planteamiento le parece
obvia: la dogmatica juridico-penal no estd para eliminar
el problema decisivo mediante el recurso a pretendidas
leyes del ser, sino precisamente para hacer patente el
referido problema.

9. Una pregunta de la magistrada Ana INGELMO rela-
tiva a la necesidad del recurso a la imputacién objetiva en
los delitos dolosos, permite a FRISCH explicitar su punto
de vista al respecto. A su entender, también en el delito
doloso lo objetivo es algo mas que un proceso causal. Asi
pues, si un sujeto no ha desbordado objetivamente la
esfera del Derecho, desde el punto de vista de la libertad,
no hay injusto. En tal caso, las malas intenciones pueden
servir para la calificacién moral del hecho, pero no para
determinar que éste tenga nada que ver con una vulnera-
cién del Derecho. Cuestién distinta es que, en términos
practicos, en muchos casos pueda tener sentido empezar
el anilisis del hecho por lo subjetivo, de modo que, si
falta el dolo, ya no tenga sentido cuestionar la existencia
de una creacién de riesgo desaprobado. Pero eso es una
cuestién pragmatica que no afecta al concepto de injusto.

10. SCHUNEMANN interviene, entonces, para despejar
el, a su juicio, malentendido de que la aportacién de la
moderna doctrina alemana haya sido sustituir la denosta-
da falacia naturalista por una falacia normativista. A su
entender, es necesario no hablar de la imputacién objeti-
va a un nivel de abstraccién tal que, al final, en él todo
queda en mera literatura y no se discute sobre las conse-
cuencias practicas de los conceptos concretos. La cues-
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tién de los conocimientos especiales si es un problema
concreto. Y en ese punto ha de discrepar radicalmente
de Jakoss. Ciertamente, el proceso de estandarizacién es
muy importante, pues influye sobre los deberes de infor-
macién que tienen los sujetos intervinientes en una rela-
cién social. Ningtin jugador de rugby tiene que preocu-
parse de informarse sobre si un jugador del equipo con-
trario es hemofilico. Pero si resulta que lo es, y el con-
trincante lo sabe, entonces opera el principio neminem
laede y no podria extraerse de un concepto comunicati-
vo de la sociedad la idea de que éste puede lesionar a
aquél mediante un golpe. En definitiva, la sociedad se
reconstruye mediante un discurso racional de constitu-
cién del Derecho segtin el modelo de la ponderacion de
intereses y en éste uno se halla vinculado por todo los
datos prejuridicos, pertenecientes al mundo exterior.

11. Antes de ceder el uso de la palabra a JAKOBS, por
alusiones, ROXIN, aun valorando en mucho la aportacién
de SCHUNEMANN al debate, disctepa sin embargo de que
lo que éste presenta como datos prejuridicos, o pertene-
cientes al mundo exterior, sean tales y no, en cambio,
producto de decisiones sociales. En este contexto, el
dato subjetivo puede desempefiar un papel, pero cierta-
mente no el de constituir la Gltima instancia acerca de si
se ha producido un homicidio o no. La prueba de esto se
halla en los distintos cambios en cuanto de la definicién
de los estandares de manejo de maquinas que se van pro-
duciendo con el paso del tiempo. Lo que ayer era un ries-
go permitido, puede dejar de serlo hoy. Y al final aqui
hay elementos de decisionismo, se trata de decidir cuan-
ta libertad queremos conceder al individuo.

12, JAKOBS, en su réplica a SCHUNEMANN, admite
que hay casos en los que puede pertenecer al rol del suje-
to el manifestar de modo pleno su individualidad. Aqui
si que el conocimiento especial puede contribuir a deli-
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mitar el deber del sujeto. Es el caso, por ejemplo, de las
personas que son garantes en el seno de relaciones de
estrecha vinculacién y con independencia de su compor-
tamiento. Por ejemplo, la madre con respecto al hijo. As,
la madre que, a su vez, es médico, no puede dejar de
emplear sus conocimientos como médico en su interven-
cién si el nifio se esta desangrando. Pero éste no es el
caso normal. En el caso normal la libertad se basa preci-
samente en la separacion de roles. Asi, por ejemplo, si yo
le vendo mi coche a mi vecino, de quien me consta que
es un notorio conductor alcohdlico, no me concierne en
absoluto lo que pase con el coche. En cuanto al caso del
jugador de rugby, el que se dedica a jugar al rugby sien-
do hemofilico, ése y no otro es el que tiene que soportar
las consecuencias que de ello resulten.

13. En este punto, PENARANDA introduce el ejemplo
del ingeniero que conoce, por su profesion, que el coche
que ha alquilado tiene un fallo en los frenos, y no obs-
tante lo devuelve sin advertirselo a la empresa de alqui-
ler. FRISCH alude, entonces, a las posibilidades que en
este 4mbito puede tener el delito de omisién del deber de
socorro. En efecto, a su juicio muchos de estos casos
podrian resolverse por la via de entender que el sujeto en
cuestién ha infringido deberes de solidaridad general
con los demas, los cuales habrian de tener la sancién
correspondiente.

14. MIR plantea en este punto la necesidad de que en
la imputacién «objetiva» se tenga en cuenta tanto lo
objetivo, como lo subjetivo. A su juicio, el significado
social depende también de cual sea la realidad subjetiva;
y también las realidades empiricas son tenidas en cuenta
por parte de la sociedad a la hora de autoconfigurarse.
Por su parte, ROXIN, al tomar de nuevo la palabra, le da
la razén al analisis efectuado por MIR. En el debate sobre
el caso del jugador de rugby, a juicio de ROXIN, la razén
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les asiste a medias a JAKOBS y a SCHUNEMANN. Pero, en
ultima instancia, el propio ROXIN se inclinaria por la
solucién de SCHONEMANN. Si yo sé que en el equipo con-
trario juega un hemofilico, debo darlo a conocer y negar-
me a jugar contra él; y si no lo hago, respondo. Pero, a
diferencia de SCHUNEMANN, ROXIN afirma que ésta no es
una decisién empiricamente en cierta medida autoevi-
dente, sino que es un juicio valorativo, normativo, politi-
co-criminal. De tal juicio, se deriva que lo que el sujeto
conozca, es relevante. Ahora bien, en qué medida lo sea,
es de nuevo una cuestién de valoracién politico-criminal.
En la linea de MIR, concluye que el objeto ha de ser valo-
rado, pero la valoracién influye a su vez sobre el objeto.
En concreto: «die rechtlichen Wertungen beruben auf vor-
gegebenen Sachunterschieden im Rechtsstoff, der also
nicht ganz irrelevant ist, wie Herr Jakobs geneigt ist, anzu-
nebhmen, wie weit aber die objektiv vorgegebenen
Unterschiede die Wertung beeinflussen, daff ist wiederum
eine Sache kriminalpolitischer Entscheidung, und ich glau-
be, dafl das immerbin methodologisch eine diskussions-
wiirdige These ist» 1.

II. IMPRUDENCIA INCONSCIENTE Y DECISION
EN CONTRA DEL DERECHO. LA DISCUSION
SOBRE LA PONENCIA DEL PROFESOR KOHLER

1. El comienzo de la discusion se halla marcado por
un enfrentamiento entre JAKOBS y KOHLER sobre la intet-

1 «Las valoraciones juridicas se basan en diferencias objeti-
vas en la materia juridica, la cual, por tanto, no es por comple-
to irrelevante, como JAKOBS tiende a pensar; ahora bien, hasta
dénde se ve influida la valoracién por las diferencias objetivas
preexistentes, ésa es de nuevo un cuestién de decisién politico-
criminal, y por mi parte creo que ésta es por lo menos metodo-
légicamente una tesis que merece discusién.»
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pretacion que debe darse a ciertos pasajes de HEGEL.
Dentro de ese marco general, y entrando ya en el conte-
nido juridico-penal de la ponencia, el objeto fundamen-
tal de debate es la cuestién relativa a la relevancia o irre-
levancia juridico-penal de la imprudencia inconsciente.
JAKOBS critica, en este sentido, la idea de «negacién cons-
ciente de la norma» de la que se ha servido KOHLER para
caracterizar la esencia del ilicito penal. La conciencia es,
seglin JAKOBS, algo diferente para cada uno. Si las con-
ciencias han de ponerse en relacién, entonces debe pen-
sarse en un sistema que las vincule. Ahora bien, en ese
sistema no se mostraran las conciencias como tales; éstas
s6lo se manifiestan en la autoconciencia. En el referido
sistema de vinculacién, las conciencias, si aparecen, han
de ser reconstruidas por contra como prestacién del sis-
tema, de modo que es la sociedad, la comunicacién, la
que genera las personas. Si la sociedad precisa de una
estabilizacién, entonces no es imaginable que el indivi-
duo se mueva con absoluta libertad. A la persona se le
reconoce, por el contrario, s6lo la libertad que es el sina-
lagma del deber de soportar ciertos costes, de ser fiel al
Derecho. En este marco, tienen pleno sentido conceptos
como los de cognoscibilidad y evitabilidad y resulta per-
fectamente posible la imprudencia inconsciente.

2. A juicio de KOHLER, la cuestién suscitada es cru-
cial y se refiere a una discrepancia esencial en cuanto al
entendimiento del modo en que surge la objetividad juri-
dica. JAKOBS partiria de la incapacidad de los sujetos para
crear dicha objetividad; no admitiria que los sujetos pue-
dan crear normas y construir la objetividad de un or-
denamiento juridico («Die Objektivitit wird dann als
Ordnung von Auflen gesetzt»). Para KOHLER, por el con-
trario, debe darse un fundamento que justifique por qué
el sujeto, en su relacién con los demads, ha de atenerse a
un cierto comportamiento. El criterio que apela a una
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determinacién externa (Machtspruch, objektiver Geist)
no propociona, a su entender, dicho fundamento.

3. En su intervencién, ROXIN vuelve a dar la razén a
medias a los dos intervinientes. Comparte, en lo esencial,
cuanto KOHLER ha sefialado en cuanto al delito doloso;
lo determinante en éste es la decisién del agente contra el
Derecho. Ahora bien, discrepa de KOHLER en lo relativo
a la imprudencia. Sea cual fuere la interpretacién correc-
ta de HEGEL, lo cierto es que el sentido comiin, accesible
a cualquier lego en Derecho, conduce a pensar que la
imprudencia inconsciente, el no reparar en el peligro, el
olvido, también ha de ser un titulo de responsabilidad.
Distinta es la cuestién relativa a la imprudencia insignifi-
cante, que puede ser desde luego consciente o incons-
ciente. Tal como el hombre est4 configurado, como ente
psicofisico, no puede permanecer toda su vida en estado
de tensién. Por tanto, las pequefias imprudencias que
resultan de esa imposibilidad no pueden ser combatidas
por medios juridico-penales (a través de la conminacién
penal), debiendo dejarse al ambito de la reparacién civil
del dafio. En todo caso, lo que pretende subrayar es que
la frontera no discurre entre la imprudencia consciente y
la inconsciente.

4. Tras nuevas criticas de FRISCH y de SCHUNEMANN,
todas ellas en el sentido de la imposibilidad de excluir
del Derecho penal los supuestos de imprudencia incons-
ciente, KOHLER procede a reiterar su punto de partida,
situado en la filosofia idealista: la voluntad del sujeto es
constitutiva de la norma y, por tanto, también ha de inte-
grar el concepto de delito y de pena. ROXIN subraya
entonces hasta qué punto ello conduce al punto central
de discrepancia: a su juicio, la misién del Derecho penal
no es ajustarse en la mayor medida posible a una deter-
minada filosofia, sino «proteger la vida». Si esta frase es
correcta, entonces debe castigarse la imprudencia
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inconsciente en casos graves. Sin embargo, KOHLER man-
tiene su premisa inicial: es preciso distinguir aquellos
supuestos de imprudencia inconsciente en los que se
aprecia una decisién previa de aquellos en los que se da
s6lo un fracaso momentaneo (Augenblicksversagen) de
un sujeto, por lo demas, cuidadoso. En los casos en que
s6lo pudiera constatarse ese fracaso momentdneo, aun-
que se tratara de supuestos graves, habria que eximir de
responsabilidad al agente. En este punto se suscitan nue-
vas criticas: asi, la de LUZON relativa a la no menor gra-
vedad de la lesion inconsciente con respecto a la cons-
ciente, a la vez que dirigida a poner de relieve cémo la
impunidad de la imprudencia inconsciente lleva necesa-
riamente al castigo de la creacién del peligro abstracto. O
preguntas como la de FEDOO, sobre el fenémeno de la
habitualizacién a la conducta imprudente de modo que
el sujeto acabe perdiendo toda representacién del peligro
en el caso.

5. FRrISCH plantea en la misma linea la cuestidén de
con arreglo a qué criterios se determina la presencia
de una decisién. Por lo demis, expresa sus dudas acerca
de que los casos de descuido momentineo no puedan
exptesar una imprudencia grave. La respuesta de
KOHLER se remonta de nuevo al fundamento general del
Derecho penal. Este es mucho mas que un Derecho
coactivo, mds que la reparacién del dafio o cualquier
medida administrativa. Implica una responsabilidad cua-
lificada en la que se expresa una disminucién del szatus
del ciudadano, una capitis deminutio. La justificacién de
la sancién debe partir, entonces, de cudl es la relacién
reciproca fundamental entre las personas y cual su fun-
damental ruptura. De ahi la necesidad del elemento de
decisién. Y en lo que hace a la cuestién planteada por
FRISCH, en todo caso, lo que estaria claro —sin que la
doctrina dominante lo haya asumido— es que no toda
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imprudencia inconsciente puede ser explicada recurrien-
do a una decisién consciente.

6. A juicio de ROXIN, la cuestién objeto de debate
pone de relieve las diferencias entre una concepcién filo-
séfica y una concepcién politico-criminal del Derecho
penal. Todos los intervinientes estdn de acuerdo en cuan-
to a la agudeza y la coherencia interna de la concepcién
filosofica idealista de KOHLER, y él seria el dltimo en dis-
cutitlo. Pero una concepcién politico-criminal es otra
cosa. En ella es suficiente para la justificacién de la pena
el que, con la ayuda.de una conminacién penal dirigida
contra los homicidios imprudentes, se puedan salvar
vidas que, de otro modo, se perderian. No es necesaria
ninguna otra fundamentacién filoséfica, salvo que el azar
debe excluirse, esto es, que tales homicidios han de ser
evitables. Mientras tanto, KOHLER, a partir de una con-
cepcién filoséfica, se esfuerza por afiadir toda una serie
de requisitos adicionales que, para ROXIN, son interesan-
tes en términos filoséficos, pero irrelevantes para la poli-
tica criminal.

7. KOHLER concluye subrayando que su pretensién
no es otra que reconducir la politica criminal a principios
de justicia. En su opinién, la politica criminal no es lo
primero, sino algo que debe presuponer la previa deter-
minacién de cudl es el fundamento de la justicia y cudles
los conceptos de delito y pena.

III. LA BASE EMPIRICA EN LA CULPABILIDAD.
LA DISCUSION SOBRE LA PONENCIA
DEL PROFESOR SCHUNEMANN

1. Una cuestién planteada por Dfaz Y GARCIA
CONLLEDO sobre cémo se determina la evitabilidad de
un determinado hecho da pie a que SCHUNEMANN reite-
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re el eje de su ponencia: la libertad (Wrllensfreibeit) tal y
como ésta aparece fundada en las estructuras lingiisticas
y comunicativas de nuestra sociedad. A diferencia de lo
que sostiene el concepto social de culpabilidad, no se
trata aqui de una ficcién, ni de que tengamos que recu-
rrir a la comparacién con un tercero para fundar la impu-
tacién de culpabilidad al sujeto. Se trata de una premisa
empirica, a partir de cuyo rechazo, ad absurdum, no
puede llegarse consecuentemente mas que a un Derecho
de medidas. Por lo demis, la existencia de esa base no se
ve contradicha, por ejemplo, por el hecho de que la fron-
tera de la intervencién del Derecho penal de adultos se
establezca en el limite de catorce afios. Dicha frontera es
una manifestacién de la categoria de la «responsabili-
dad» en el sentido de ROXIN. En cambio, que también en
los menores hay limites ontolégicos, lo pone de relieve el
hecho de que, por mucho que se incremente la crimina-
lidad infantil y juvenil, no se puede enviar a nifos de siete
u ocho afios a la carcel. La cuestién de la culpabilidad
tiene, pues, una base empirica, aunque no sea resoluble
matematicamente, puesto que los métodos de los psi-
quiatras son en parte hermenéuticos y en parte trabajan
con estructuras analdgicas. Pero el método es empirico.
Se trata, en suma, de conceptos anclados empiricamente,
lo que pone limites a la funcionalizacién derivada de una
politica criminal orientada a las necesidades del dia a dia.
Esa es una diferencia importante con el concepto de
JAKOBS.

2. JAKOBS objeta que la cuestién no es empirica,
ontolégica, sino que, en todo caso, se trata de lo que la
sociedad «puede permitirse», de lo que es necesario para
conservar un determinado sistema comunicativo. En un
marco asi, la ausencia de medios de aseguramiento cog-
nitivo conduce necesariamente a la sancién. Para ROXIN,
en cambio, es necesario partir en todas estas cuestiones
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de la colisién entre prevencién y culpabilidad por el
hecho. Esta colisién es natural, pues en la sociedad per-
seguimos dos fines contrapuestos: por un lado, queremos
evitar delitos futuros; por otro, garantizar la libertad de
las personas en una sociedad democriatica. Pues bien, no
se puede perseguir un fin de modo radical sin, al tiempo,
poner en peligro el otro. Asi, la finalidad del principio de
culpabilidad es reducir la practica de la prevencién a los
limites en que ésta sea compatible con la libertad del ciu-
dadano. Segiin su concepcidn, una y otra se limitan reci-
procamente, y esa reciproca limitaciéon asegura que el
Estado sea mas libre.

3. SCHUNEMANN, tomando de nuevo el ejemplo de
los menores, insiste en su planteamiento. El principio de
culpabilidad conecta con los datos que los psicdlogos y
los psiquiatras juveniles nos suministran. Si éstos sefialan
que, en nuestra sociedad postmoderna, a una determina-
da edad todavia no se ha producido la suficiente madu-
racién del nifio como para permitirle la internalizacién
de normas, entonces el principio de culpabilidad veta la
imposicién de pena. Sin el principio de culpabilidad, en
cambio, nada se opondria a recluir en prisién a esos su-
jetos.

4. JAKOBS replica que el tratamiento de nifios de seis
afnos, que son considerados en todos los contextos como
algo merecedor de tutela, como responsables en un
punto concreto —el Derecho penal— estd, bajo cual-
quier concepto, absolutamente excluido en el entramado
de relaciones que caracteriza la sociedad. Asi pues, si
cognitivamente no es posible hacer nada, en el caso de un
nifio de seis afos, sélo queda una alternativa y desde
luego ésta seria la asumida por la sociedad: a saber, expli-
car el suceso como una desgracia (Ungliick). Y el mismo
método se puede apreciar en los demds casos.
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5. FRISCH, por su parte, sin ocultar su parcial coinci-
dencia con SCHUNEMANN, se muestra reticente a inter-
pretar el «poder actuar de otro modo» como algo empi-
rico. A su juicio, se trata de aquello que nos reconocemos
reciprocamente en una comunidad de seres razonables,
de aquello que debemos reconocernos. Mds en concre-
to: evitabilidad es un predicado de disposicién (Disposi-
tionspridikat). Deberiamos enunciar cuiles son las con-
diciones que implican evitabilidad para nosotros. Pero
ello no es algo susceptible de determinacién empirica,
sino que constituye un complejo de condiciones que hay
que definir. Sin duda, la empiria de cada momento
desempefia ahi un papel. Pero en algin momento, en
especial cuando lo empirico nos dice demasiado poco,
sobreviene un salto normativo. Y aparece ahi algo decisi-
vO, que no es empirico, sino normativo. Ello se muestra,
de modo mis claro que en los casos de inimputabilidad,
en los de error de prohibicién. Aqui la cuestién decisiva
no es el problema de la evitabilidad, sino que lo determi-
nante es cudnta informacién le exigimos al individuo.
Cuando la hemos determinado de modo preciso, pode-
mos afirmar que el agente no la ha alcanzado y que, por
tanto, el error era evitable. Pero los dados no caen del
lado de la empiria por mucho que un tema muy intere-
sante sea el de cémo se influyen reciprocamente en estos
temas lo empirico y lo normativo.

6. A juicio de SCHUNEMANN, en la sociedad la impu-
tacién se produce sobre una base empirica. Los conejos
no se tratan reciprocamente coOmo personas responsa-
bles, porque les falta la base empirica. En todo caso: cier-
tamente FRISCH tiene razén, al apuntar que nos hallamos
ante predicados de disposicién. El manejo de predicados
de disposicién genera relevantes problemas, tanto légico-
lingiifsticos, como empiricos; pero se trata de algo empi-
rico. Normalmente, los problemas de los predicados dis-
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positivos se resuelven con experimentos. Y también en el
error de prohibicién se trata efectivamente de problemas
empiricos. El no niega que se produzcan problemas de
precisién, que también son manifiestos en el ambito de
las psicopatologias; no niega, por tanto, tampoco, la exis-
tencia de un resto de problemas normativos, que en oca-
siones pueden ser muy importantes. Pero eso no cambia
nada en cuanto a la necesidad de proseguir trabajando
hasta comprobar cuales son las prestaciones de la emp-
ria y donde nos encontramos ante un zo# licet, debiendo
resolver el problema entonces normativamente. Pero al
resolver normativamente, planteamos, por asi decitlo,
nuevas cuestiones empiricas,

7. PENARANDA plantea entonces la cuestién de la
relacién del concepto de culpabilidad con el principio de
igualdad. En concreto, suscita la cuestién de que la con-
dicién de nifio o de loco no puede conducir a eximir de
responsabilidad en una sociedad en la que ése sea un
dato comin (una sociedad de nifios o de locos). Algo que
comparte JAKOBS: un déficit que todos aportan a la
sociedad no puede esgrimirse como una situacién espe-
cial a la hora de valorar un acto delictivo.

IV.  ¢DOMINIO DEL RIESGO O DEBERES ESPECIALES?
LA DISCUSION SOBRE LA PONENCIA
DEL PROFESOR JAKOBS

1. La discusién se inicia con una intervencién de
SCHUNEMANN sobre el método de obtencién del Derecho
del que se sirve JAKOBS. Este, a su juicio, no pretende
interpretar un conjunto de normas legales; por el contra-
rio, desarrolla primero su concepto de sociedad, que
constituye una especie de punto de Arquimedes iusnatu-
ralista, desde el que se procede a concebir el Derecho.
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En su opinién, por asi decirlo, JAKOBS no necesitaria nin-
gun Cédigo penal, sino que podria construirlo a partir de
su filosofia de la sociedad. Ello es, en sf mismo, muy inte-
resante; la cuestion es si se corresponde con el modelo
que subyace al Cédigo penal vigente, lo que SCHUNE-
MANN estima discutible. Por otro lado, y en lo que res-
pecta ya al concreto concepto de sociedad del que parte
JAXOBS, éste pretende abandonar por completo el natu-
ralismo, también en los delitos de omisién. Frente a ello,
la ley es mas primitiva, menos comunicativa, y contempla
las cosas en términos mas fisicos o causales. Por eso,
SCHUNEMANN insiste en su propuesta de construir la
comisién por omisién como algo andlogo a la comisién
activa: en esa linea va su propuesta de recurrir al criterio
del dominio sobre la causa del resultado (Herrschaft iiber
den Grund des Erfolges). SCHUNEMANN concluye con dos
observaciones. La primera, que JAKOBS ha desarrollado
una teoria civilista del deber de reparacién del dano, y lo
ha hecho mediante una impresionante reformulacién
filosdfica; pero las consideraciones de teparacién del
dafio no fundamentan una igualdad de la omisién con la
comisién activa (Begebungsgleichhert).

2. JAKOBS le da la razén a SCHONEMANN, al advertir
c6mo para él el Derecho penal no es sino una parte de la
sociedad en funcionamiento. A partir de ahi, cualquier
expresion del Codigo penal debe situarse, mas allé de la
mera glosa, en su contexto sistemadtico, tratando de
extraer las correspondientes consecuencias. Algunas de
estas consecuencias el legislador no las ha tenido en
cuenta. Por ejemplo, el legislador no ha advertido que la
madre que mata a su hijo es autora a partir de dos razo-
nes. Por un lado, porque se halla en una institucién y es
autora de un delito de infraccién de un deber; lo seria
por el mero no impedir que un tercero le mate. Por otro
lado, porque mata activamente ella misma. Al no haber
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advertido el legislador esta situacidn, falta en la practica
el necesario complemento punitivo que cubra el doble
delito que se comete. Por lo demis, JAKOBS expresa su
discrepancia con el método de construccién de la comi-
sién que propone SCHUNEMANN: la propia causalidad es
un constructo normativo, como se pone de relieve a la
hora de determinar, en los 6rganos colegiados, si los cua-
tro votos emitidos son causa del acuerdo, cuando con
tres seria suficiente para ponetlo en prictica.

3. La discusién prosigue, entonces, centrada en la
idea de «riesgo especial» (Sonderrisiko), es decir, en
aquellas conductas que no son antijuridicas, pero que, a
juicio de JAKOBS, por su especial contenido de riesgo,
s6lo se permiten con la simultdnea imposicién de debe-
res de salvamento al sujeto. La posterior infraccién de
tales deberes daria lugar, seglin JAKOBS, a la imputacién
del resultado a titulo de comisién por omisién. KOGHLER
y FRISCH expresan criticas a esta idea, que para el prime-
ro implica aproximar la sociedad a la familia, mientras
que para el segundo recoge consideraciones civilistas dis-
tintas de las que habrian de ser determinantes para la
fundamentacién de un deber juridico penal especial.
JAKOBS, por su parte, refiere cémo se ha ido haciendo
preciso superar la idea de que la contrariedad a deber del
comportamiento precedente constituye el presupuesto
ineludible de la posterior responsabilidad en comisién
por omisién. En concreto, para incluir ahi los casos de
estado de necesidad agresivo. En estos y otros casos es
donde el riesgo especial, el riesgo que sélo beneficia a un
sujeto, ha de desempefiar su papel fundamentando la res-
ponsabilidad en comisién por omisién, si el sujeto omite
luego la accién de salvamento. En cambio, alli donde se
trata de una organizacién comiin que lleva a cabo la
sociedad, deberia procederse a un seguro general de las
victimas y no procederia hablar de un riesgo especial. De
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lo contrario, efectivamente, la sociedad se acercaria a la
familia.

4. Interviene entonces SCHUNEMANN, para subrayar
el origen histérico de la injerencia, vinculada a la bus-
queda de la causalidad en los delitos de comisién por
omisidn, a la que el Reichsgericht incluyé, junto con las
dos fuentes de deber introducidas por FEUERBACH (ley y
contrato), en la conocida triada de posiciones de garan-
te. A partir de tales consideraciones, procede a criticar el
modelo de razonamiento de la injerencia. Este no es,
desde luego, necesario para los casos en que surge un
riesgo de la actuacién en estado de necesidad. En éstos se
trataria, por el contrario, de un caso de dominio sobre el
desamparo del bien juridico. En la terminologia de
JAKOBS, de la usurpacién de una esfera de organizacion
ajena. JAKOBS, para responder a SCHUNEMANN, menciona
el caso de quien, jugando a lanzar al aire a un nifio
pequefio, se plantea en un determinado momento el
dejar que caiga al suelo. Por supuesto que FEUERBACH
habria hecho responder a un sujeto asi por el resultado
de lesién producido al nifio, pero ¢de dénde habria saca-
do el deber juridico? JAKOBS entiende que, si bien es cier-
to que los fundamentos de la responsabilidad son aqui
mas elasticos, una sociedad no puede funcionar sin tal
elasticidad. Ello, sin pretender tampoco negar los peli-
gros que tal elasticidad puede conllevar.

5. Tras una larga discusién terminolégica sobre el
alcance de las expresiones «deber positivo» y «deber
negativo» entre MIR y JAKOBS, que mas tarde retomaria
FRISCH para proponer el recurso a la naturaleza de los
«derechos subjetivos» del afectado en cada caso como
mecanismo de control, hace uso de la palabra ROXIN. A
juicio de ROXIN, la compleja cuestién de la determina-
cién de quién es garante se resuelve muy bien desde la
concepcién «naturalista» de SCHUNEMANN. Este sefala
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que es garante el que controla el 4mbito en el que se pro-
duce el resultado lesivo. En tal caso, se puede afirmar, en
cierta medida, que lo domina y fundamentar la respon-
sabilidad en comisién por omisién por analogia a la teo-
ria del dominio del hecho en el delito de comisién activa.
Dicha analogia se puede derivar muy bien si se parte de
la interpretacién del texto legal aleman y no de una
determinada filosofia social. Ciertamente, ello implica
pagar un alto precio: no se puede comprender la injeren-
cia, porque el sujeto, en tales casos, no domina el 4mbito
en el que se produce el resultado. La cuestién es si cabria
normativizar un poco el punto de vista del dominio, por
la via de «institucionalizar» un control o dominio en
principio preexistentes. Existen, en este sentido, relacio-
nes institucionales que se basan tipicamente en posibili-
dades fécticas de control pero que, aunque en el caso
concreto no se den éstas, pueden soportar en clerta
medida la posicién de garante por la institucién. A la
inversa, surge la cuestion de qué ocurre cuando se da la
posibilidad factica de control o dominio, pero sin insti-
tucionalizar, como es el caso de las uniones extramatri-
moniales. Surgen aqui importantes problemas practicos,
sobre los que también hemos de teorizar: por ejemplo, si
queremos acumular control efectivo e institucionaliza-
cién, o bien plantear en términos alternativos la exigen-
cia de cuidado efectivo o, al menos, de una instituciona-
lizacién. Ahora bien, las ideas de relacién especial
(Sonderbeziehung) o de riesgo especial van mais alld: no
requieren ni dominio efectivo, ni institucionalizacién; ahi
se finge la relacién de control y la alusién a la tradicion o
al sentimiento juridico no es fundamento suficiente.

6. JAKOBS, por su parte, niega la posibilidad de fun-
dar la dogmatica de la comisién por omisién en la idea de
dominio, salvo que «dominio» sea simplemente un tér-
mino de camuflaje para un complejo problema normati-
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vo. En todo caso, la sociedad se halla en permanente
cambio y su imagen es de contornos imprecisos, lo que
impide llegar a certezas matemiticas. A lo que RoxiN
replica que la concepcién de SCHONEMANN es la que pro-
porciona resultados mas concretos y claros. JAKOBS se
pregunta entonces de qué sirven los resultados concretos
si no son correctos.

7. Interviene a continuacién SCHUNEMANN para
subrayar que JAKOBS es un filosofo social. En efecto,
desarrolla de modo ampliamente convincente una filoso-
fia de la sociedad y construye correctamente deberes de
conformidad con tal concepcién. Pero esto no es idénti-
co en el Derecho penal. Existe lo que se denomina el
caricter fragmentario del Derecho penal y no se puede
trasladar al Derecho penal el modelo social sin mis. Su
concepcién fragmentaria de la comisién por omisién
—Ila del propio SCHUNEMANN— tiene la ventaja de que
respeta esto y no pretende convertir en deber juridico-
penal cualquier deber que pueda fundamentarse filosofi-
camente.

V. ACCIONES NEUTRALES Y OTRAS CUESTIONES.
LA DISCUSION SOBRE LA PONENCIA
DEL PROFESOR ROXIN

1. El debate se inicia con una pregunta de SILvA a
propésito de las denominadas acciones neutrales o coti-
dianas y su relevancia penal. A juicio de S1VA, el criterio
utilizado para distinguir entre las que son relevantes y las
que no lo son —la llamada relacién de sentido delictivo
(deliktischer Sinnbezug)— es sumamente ambiguo. En su
respuesta ROXIN indica que lo Gnico que ha pretendido
poner de relieve es que, en el seno de las referidas accio-
nes neutrales, se hace preciso efectuar distinciones. Cual
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haya de ser el criterio de distincién es, en cambio, una
cuestion pendiente. Lo que él ha pretendido combatir es,
ante todo, la tesis de que la intervencién en un hecho
delictivo mediante una accién neutral es, sin mds, impu-
ne. Un criterio de distincién puede ser el de si el fin
delictivo aparece, para la accién, en primer plano o, por
el contrario, es secundario (Zst der deliktische Zweck bei
der Aktion dominierend oder ist er nebensichlich). Sobre
esta base debe precisarse y concretarse mas.

2. JAKOBS sefiala que el propio criterio suministrado
por ROXIN es ambiguo. En efecto, el caracter dominante
o no del fin delictivo puede entenderse o bien en sentido
objetivo o bien en sentido subjetivo. A su juicio, ello
debe decidirse de acuerdo con el sentido objetivo de la
accién, lo que coincide con la idea del rol. Por lo demis,
JAKOBS, refiriéndose a otros extremos de la ponencia de
ROXIN, expone su opinién en el sentido de que la coau-
torfa no requiere una decisién reciproca (gegenseitiger
Entschluf}), sino que basta con una decision de adapta-
cién (Einpassungsentschiuff). Y asimismo, expresa su opi-
ni6n de que el sujeto que esta situado detras del autor en
el caso de un aparato organizado de poder no es un
«autor detras del autor» (Téter hinter dem Titer) sino un
coautor.

3. FriscH, en lo relativo a las acciones cotidianas,
sefala que la sancién por un delito de comisién activa
requiere que se haya producido un exceso en el uso de la
libertad. Asi, la fundamentacién de la sancién en estos
casos deberfa partir de acreditar que el sujeto ha cometi-
do un exceso en su libertad juridicamente definida (der
muf seine rechtlich definierte Freibeit hier diberschreiten).
Para ello deben utilizarse criterios objetivos; los subjeti-
vos —la mala voluntad—, si el sujeto se mueve en el
marco de lo juridicamente permitido, son insuficientes.
Pues bien, en el caso de las acciones cotidianas se trata de
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conductas que, al menos en los ejemplos normales, per-
tenecen a la libertad juridica; asi que la cuestién es cuin-
do podemos decir que el sujeto ya no se mueve en el
marco de su libertad. Ello tiene lugar cuando la conduc-
ta tiene la funcién de hacer posible el comportamiento
delictivo de otro. En los casos en que no es asi, para el
Derecho se trata basicamente de la toma en considera-
cion del sujeto por razones de solidaridad para conjurar
determinados peligros. Asi, en algunos de ellos, FriSCH
propondria el recurso al delito de omisién del deber de
$SOCOTTO.

4, SCHUNEMANN parte, en su intervencién, de una
critica del criterio del ro/, al cual califica de «socionatu-
ralista», y que, ademads, a su juicio se integra por sus
defensores de contenidos arbitrarios. El criterio de si el
sujeto se ha salido o no de los cometidos propios de su
posicién social (Rolleniiberschreitung) no es vélido para
decidir sobre la punibilidad de las acciones cotidianas.
Es, por tanto, necesario el recurso a otro criterio, que
necesariamente ha de ser normativo. A su juicio, incluso
el criterio de la relacién de sentido delictivo, que propo-
ne ROXIN, encorseta demasiado la solucién del proble-
ma. SCHUNEMANN, por su parte, empezaria por pregun-
tarse si la prohibicion de la accidén cotidiana de que se
trate constituye un medio eficiente en términos politico-
criminales para evitar lesiones de bienes juridicos. A tal
efecto, recuerda el caso de realizacién de actos obscenos
en un burdel del que hubo de ocuparse hace un siglo el
Reichsgericht, La cuestion era si el proveer de pan al bur-
del podia ser constitutivo de participacién: y la conclu-
sion fue que no, pues la prohibicion de proveer de pan al
burdel no evitaria los actos imptidicos alli realizados. En
cambio, si cumpliria tal fin la prohibicién de proveer de
vino, pues bajo el influjo del vino se tiende a caer mds
facilmente en la realizacién de tales actos. Otro criterio al
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que puede recurrirse es el del grado de realizacién del
hecho. No es idéntico el caso del ferretero que vende un
destornillador a un sujeto de quien sabe que va a traba-
jar con él pero que quizd dias después lo utilice para
matar a su suegra, que vendérselo a quien tiene ante si a
su suegra, a la que va a matar inmediatamente. En suma,
por el momento SCHUNEMANN se contentaria con una
cldusula general, normativa, de naturaleza preventiva y
referida al bien juridico.

5. ROXIN trata de resaltar los aspectos comunes a las
intervenciones de los distintos interlocutores, inclinan-
dose con todo por el criterio subjetivo. A su juicio, el
ejemplo del camarero en que éste sabe seguro que la
comida que conduce a la mesa esta envenenada es un
caso en el que procede castigar, sin que el criterio del ro/
pueda oponerse a ello. Pero éste no es el caso normal. El
supuesto normal es aquel en el que el sujeto que propor-
ciona el medio o instrumento delictivo no sabe seguro
qué es lo que har4 el adquirente con él. En las hipétesis
de dolo eventual, en que el tendero le vende un cuchillo
a un sospechoso, debe concluirse la impunidad; al con-
trario de lo que sucede si concurre dolo directo. Por eso,
en el caso en que hay una pelea delante de una tienda y
uno de los contendientes entra a comprar un cuchillo, si
el tendero se lo vende responde a titulo de participacién.
En cuanto a las otras dos cuestiones planteadas en su
intervencién inicial por JAKOBS, ROXIN admite que la
innecesariedad de la decisién conjunta para la coautoria
tiene muchos argumentos a favor, pero es dudoso que sea
compatible con el Derecho positivo, que si requiere tal
elemento. Por lo que respecta a los aparatos organizados
de poder, ROXIN entiende que el recurso en estos casos a
la coautoria se opone al hecho de que ésta es basicamen-
te una figura que se mueve en un plano horizontal, a dife-
rencia de la autoria mediata, que es vertical. Si se aban-

205



dona esta diferencia entre lo horizontal y lo vertical, al
final se pierde todo criterio de distincién entre las dife-
rentes formas de intervencion en el delito.

6. KOHLER interviene a continuacién para criticar la
tesis de ROXIN del autor detrds del autor. A su juicio,
incluso en los casos de intercambiabilidad del agente
inmediato lo cierto es que éste, como sujeto autorres-
ponsable, bloquea la autoria de cualquier tercero que
esté situado tras él. Por lo demas, en su opinién, la coau-
torfa requiere la determinacién de voluntad reciproca, no
cualquier clase de coordinacién de aportaciones al
hecho. Lo decisivo es que, ademis de las aportaciones, se
determine la voluntad: es algo asi como un contrato para
lo negativo. Asi que el caso de la decisién de adaptacién
(Einpassungswille) es un caso de participacién principal
y no da lugar a la imputacién reciproca caracteristica de
la coautoria.

7. ROXIN replica que, para los casos de aparatos
organizados, el propio KOHLER habla de la existencia de
una induccién intensa, dominante, no comin; pues bien,
esa especie de induccién cualificada se halla ya a medio
camino de la autorfa mediata. Por lo demids, en tales
casos la autorresponsabilidad del agente inmediato no
bloquea la autoria del hombre de detras, porque para él
no se trata de esto. Si un ejecutor inmediato se niega a
actuar, lo hace otro. Por lo demas, aun fuera de estos
casos existe claramente la figura del autor detrds del
autor. Pensemos en los casos de amenazas, en los que un
sujeto le dice al otro que le matard si no comete este o
aquel delito. Pues bien, si, para que no le mate, comete
delitos, no se puede negar que tiene el dominio del hecho
respecto a ellos; pero tampoco se puede negar que el otro
domina al autor, quien a su vez domina la ejecucién, con
lo que el hombre de detrds domina también de modo
mediato la realizacién tipica.
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8. Con ellp, y tras contestar ROXIN a algunas pre-
guntas concretas sobre la induccién planteadas por
OLMEDO, se cierra la tltima sesién del seminario. ROXIN
concluye con las siguientes palabras: «Sesioras y sefiores,
con esto bemos llegado al final. Les doy las gracias por la
viva discusion, que habriamos proseguido seguramente
durante horas, si bubiera habido tiempo para ello; agra-
dezco también sus intervenciones a los colegas del estrado.
Seria para mi una gran satisfaccion y un gran éxito de las
jornadas si se hubiera mostrado que la ciencia no se hace
con la intervencion de alguien que se encuentra en pose-
sién de la verdad, al que los otros escuchan diciendo: “si,
asi es”. La ciencia, por el contrario, se desarrolla en el deba-
te y la discusion. Si esto ha quedado claro, se habri conse-
guido algo importante. Muchas gracias.»
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