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Recientemente leia el ensayo de un escritor quien sefialaba algo muy sugerente; afirmaba que cuando alguien lee, lo hace con
dos objetivos vivenciales: uno es entretenerse y el otro, ser informado o convencido de una idea (Rodell, 1936). Para lograr lo
primero, un escrito debe manifestar el don del humor y de la perspicacia, y para lograr lo segundo debe poseer el don de la
claridad. Este ensayo se declara partidario de lo segundo; es decir, de la claridad. Teniendo este fin a la vista se adoptaron
algunas medidas de simplificacién: en primer lugar, se exponen solo las ideas béasicas del dificil tema de la imputacién objetiva;
si se quisiera profundizar habria que hacer una serie de precisiones que le restarian irremediablemente fluidez al texto,
despojandole ademas de su cardcter de introduccidn. En segundo lugar, se utilizan abundantes ejemplos, algunos tomados de
la jurisprudencia alemana, los cuales son Utiles y esclarecedores cuando se trata de explicar temas complejos del derecho
penal. En tercer lugar, se prescinde de sobrecargar el documento de citas y de referencias bibliograficas, pues ello obligaria a
que el texto se extiendiera mas alla de lo deseado. Se han omitido las notas al pie de pagina, sustituyéndolas por el sistema de
referencias entre paréntesis, que hace la lectura mas fluida y de facil comprension.

Por ultimo, quiero mencionar el motivo por el cual decidi escribir sobre este tema. La probleméatica de la imputacion objetiva es
una de las muchas piezas que conforman la llamada teoria teleoldgica-funcional del derecho penal (Roxin, 1972; Schiinemann,
1991; Martinez Escamilla, 1992, p. 30 y ss.), cuyo principal fundador es el profesor Claus Roxin, a quien le debo mucho mas
que las breves ideas aqui presentadas. Desconozco en gran medida cual es en este momento el interés o el nivel de discusion
que se da en Costa Rica sobre el tema. Cualquiera que sea el caso, la doctrina de la imputacion objetiva representa, desde
hace algunos afos, uno de los problemas mas discutidos en varios paises y, a su vez, uno de los puntos dificiles en el analisis
de la categoria dogmatica de la tipicidad. Todo lo anterior justifica, al menos eso espero, su presentacion.

l. ¢ En qué consiste la categoria de la imputacion objetiva y cual es su necesidad tedrico-practica hoy?

Antes de responder esta pregunta habra que hacer un recorrido por los diversos aspectos que conforman la imputacion
objetiva, pasando desde su génesis, funciones y definicién, hasta llegar a sus componentes principales.

1. Planteamiento del problemay definicion

Dicho en forma concreta y resumida, la problematica de la imputacion trata de lo siguiente: todo juez, al buscar resolver un
caso practico de los que se le presenta a diario en su vida laboral, se enfrenta con dos realidades empiricas concretas:

— Por un lado, el juez tiene ante si un resultado (este articulo se concentra en los delitos de resultado, sin entrar a considerar
la problematica de los delitos de mera actividad, de omision y de imprudencia). Esta consecuencia consiste en la lesién de un
bien juridico —o sea, de un valor axiolégico constitucionalmente protegido— (Roxin, 1997, p. 55 y ss.). Tal resultado, como
manifestacion en el mundo empirico-social, se considera nocivo para el orden juridico, y mas concretamente para una
especifica comunidad de personas.

— Por otro lado, el juez tiene también ante si a una persona; es decir, a un imputado de quien se sospecha llevé a cabo la
actividad lesiva.

¢ Qué hacer con estas dos realidades concretas? Un problema fundamental del derecho penal consiste en determinar el
vinculo existente entre el accionar del imputado y el resultado lesivo que se ha originado (Jescheck 1996, p.277; Wessels
1998, p.48; Stratenwerth, 2000, p.104). Con palabras mas claras, se trata de saber si la lesidn que se produjo de un bien
juridico le puede ser imputada al autor como obra suya. Para atribuirle ese resultado al autor, el derecho penal se vale de un
conjunto de reglas semanticas (normas) y pragmaticas (procesos). A la totalidad de estas reglas es justamente la que hoy se
llama de imputacion objetiva. O dicho en palabras de Jescheck, la imputacion objetiva trata la cuestion de saber si un resultado
puede ser visto como la obra de un autor en particular (Jescheck, 1996, p.277, nota al pie Nr.2; igual Wessels, 1998, p. 48).

Vale la pena hacer una breve aclaracién sobre el concepto de ‘resultado’ que se empled en el parrafo precedente. Esta nocion
es muy discutida en la doctrina de la imputacion objetiva. Para un grupo de autores, el resultado debe ser entendido como un
hecho éntico —como algo que pertenece al ser o al mundo material- (ref. en Martinez Escamilla, 1992, p. 41 y ss.); otros
consideran este enfoque como incorrecto. El resultado debe de entenderse, no desde una perspectiva ontica, sino como un
concepto puramente juridico-simbdlico, de alli la necesidad de una definicion normativa o estipulativa del mismo. Para esta
segunda concepcion lo fundamental no es que en la realidad se den o no ciertos resultados, como por ejemplo, que alguien
mate a alguien, o que alguien hurte un objeto propiedad de otro, etc.; fendbmenos constitutivos de una realidad material, sino
que dichos fendmenos tengan una relevancia normativa para el derecho penal. Esa relevancia consiste, no en el acaecimiento



de un suceso ontoldgico (cualquier cosa que esto signifique), sino en la lesiéon de un estado de cosas que se considera valioso
para una comunidad de personas (Reyes Alvarado, 1997, p.183). En este aspecto yace el caracter ético-simbdlico del derecho
penal. Asi, por ejemplo, quien toma el paraguas de otro porque lo confunde con el propio, crea en la realidad un resultado
material —consistente en desposeer a alguien de su propiedad—. No obstante, desde el punto de vista de la atribucion de
responsabilidades, que interesa al derecho penal, esa consecuencia puede llegar a ser incluso irrelevante.

Este ensayo se adscribe al segundo enfoque. Se estima que el principal papel desempefiado por la imputacion objetiva es la
atribucion de responsabilidades penales desde un punto de vista juridico, y no meramente naturalista u ontolégico. Dicho mas
claramente: atribuir una responsabilidad penal a una persona es producto del consenso y de la voluntad politica-criminal de
una comunidad con determinados valores que se plasman en normas. La sancion penal no es una circunstancia que emane
autométicamente de un resultado en el mundo, sino que se desprende de la decision de alguien. jEs un fendmeno politico, no
ontoldgico! Sin embargo, no se incurre aqui tampoco en el exceso de prescindir de la realidad (sin detallar qué significa tal
cosa), cayendo asi en un normativismo puro y exacervado que hace del derecho penal un mero universo conceptual abstracto,
escasamente vinculado a realidades empiricas concretas y que, con razon, ha sido catalogado como un mero platonismo de
las normas (Albert, 1993, p. 14).

2. Antecedentes y funciones de la imputacidn objetiva

La nocién de imputacién objetiva se desarrolla por primera vez, desde el punto de vista penal, en un trabajo del aleman
Richard Honig (1930). Sin embargo, quien elabor6 modernamente la categoria, y alcanzé importantes adscripciones en la
doctrina alemana e internacional fue Claus Roxin con su trabajo: Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht,
1970 [Trad. “Reflexiones sobre la problematica de la imputacién en el derecho penal”, 1976]. Posteriormente los discipulos de
Roxin, en especial Rudolphi (1969) y Schiinemann (1975) aportaron elementos importantes en la configuracion epistemologica
de la categoria. A partir de alli la cantidad de estudios que se han efectuado es numerosa, de tal forma que el concepto y su
contenido han ganado con el tiempo mayor exactitud y elaboracién. Actualmente, la literatura que existe en torno al tema es
practicamente inabarcable. Los trabajos que aqui se citan son algunos de los mas representativos.

Hoy se reconoce que la idea de imputacion objetiva surge como respuesta a las dificultades de aplicacion que trae consigo la
categoria de la causalidad en el derecho penal (Roxin, 1997, p. 362 y ss.; Jescheck, 1996, p.277; Mufioz Conde, 1996, p. 245;
Bacigalupo, 1990, p.121; Mir Puig, 1990, p.245;). De ahi que los antecedentes tedricos directos de la imputacion objetiva sean
algunas de las teorias de la causalidad, las cuales dominaron la discusion durante décadas. Tiene razén Jescheck cuando dice
que la dégmatica reciente ha acogido los puntos de vista que ofrecen las teorias de la adecuacion y de la revelancia —que son
teorias de la causalidad— para la restriccion de la responsabilidad penal y, con ayuda de ulteriores argumentos, ha desarrollado
una teoria de la imputacion objetiva (Jescheck, 1996, p. 286).

La categoria de imputacion objetiva cumple, en su version actual, dos funciones teleoldgicas principales:

a. La imputacion objetiva busca, primeramente, eliminar la atribucién de responsabilidades a las personas por meras
circunstancias azarosas o accidentales (Wessels, 1998, p. 49; Ebert/Kihl, 1979, p.562).

b. En segundo lugar, corrige los defectos y contradicciones originados por una concepcién ontologicista —prejuridica y
causalista— de las conductas juridico-penalmente relevantes (Jakobs, 1993, p. 186 y ss.; Reyes Alvarado, 1997, p. 164 y ss.).
Con la imputacién objetiva se busca una fundamentacion de la atribucién penal basada en criterios normativos; o sea en
criterios establecidos juridicamente por la doctrina o por las normas penales propiamente, y no meramente causales 0
naturales. El derecho penal no puede conformarse con nociones que pertenecen a las ciencias naturales, como aquellas de
causa y efecto, sino que ha de elaborar conceptos que se ocupen de regular adecuadamente la vida social mediante pautas
heuristico-normativas (Ebert/Kihl, 1979, p. 569).

Es conveniente aclarar el porqué del nombre imputacion objetiva. Este nombre se explica de la siguiente forma: se trata de una
doctrina que se ubica en el ambito de la tipicidad, y que busca establecer un vinculo normativo o juridico entre un resultado
considerado dafiino (e.g. la muerte de alguien) y la conducta de una persona. La realizacion del tipo penal —que es un
componente fundamental del injusto—, gracias a una conducta presupone dos elementos: un elemento objetivo y un elemento
subjetivo. El vinculo establecido por la imputacion objetiva se dirige justamente al aspecto objetivo del tipo, ya que el aspecto
subjetivo se satisface o cumple con la realizacién dolosa o imprudente de la conducta. Con palabras mas claras adn: la teoria
se denomina de imputacion objetiva porque para realizar el tipo penal (por ejemplo, para decir que alguien lesioné a otro, en el
tipo de lesiones, o que alguien matd, en el tipo de homicidio, etc.) no basta ya solo una conducta dolosa o imprudente del
autor, sino también una conducta que objetivamente produzca un resultado lesivo para una comunidad de personas, y que sea
atribuible al autor (Roxin, 1999, p. 309 y ss.).

Il. Los presupuestos ontico-normativos de la imputacion objetiva

Se hace necesario, por razones de claridad, distinguir entre un concepto de imputacién objetiva en sentido amplio, y un
concepto de imputaciéon objetiva en sentido estricto. La imputacion objetiva, en sentido amplio, estd conformada por dos
presupuestos (Roxin, 1996, p. 346; Stratenwerth, 2000, p.104 y ss.; Wessels, 1998, p.48; Ebert/Kuhl, 1979, p.562):



a. En primer lugar, debe existir un vinculo de causalidad entre la accidn y el resultado; este es el presupuesto 6ntico de la
imputacién objetiva. Se trata, entonces, de verificar si entre la conducta y el resultado existe un ligamen causal de significacion
juridica (Wessels 1998, p. 48 y ss.).

b. En segundo lugar, se deben tomar en consideracidn otros aspectos conformadores de la imputacion objetiva en sentido
estricto (Roxin, 1997, p. 362 y ss.). Esta tiene, a su vez, una serie de componentes que se estudiaran en un apartado posterior
(véase punto 3 infra), los cuales pueden catalogarse como normativos.

Se hace necesario estudiar con detalle cada uno de esos presupuestos. Se empezara por el de la causalidad.
1. El presupuesto de la causalidad

Como se dijo, el juez debe verificar, para atribuirle a una persona una responsabilidad e imponer la sancion penal, la relacion
que existe entre la accion o conducta y el resultado. De manera tradicional y exclusiva durante muchos afios, el juez acudia
Unicamente al criterio de la causalidad; por eso se llegé a hablar del imperio del dogma causal (Martinez Escamilla, 1992, p.
xXiii), pues la tipicidad de los delitos de resultado se agotaba con la relacién de causalidad. Un ejemplo de catedra aclarara
mejor lo dicho hasta aqui:

Ejemplo: A, quien fuera golpeado en su infancia por su padre P, le dispara a este con una arma de fuego de alto calibre, con
el afan de vengar todos los malos tratos sufridos por muchos afios. P cae inmediatamente muerto en el sitio de los hechos.

Todo lo que debia hacerse, segun el punto de vista causalista tradicional, era comprobar si entre la accién de Ay el resultado,
0 sea la muerte de P, habia un nexo causal-ontolégico. Solo en el supuesto de que tal nexo fuera determinable, era posible
atribuir una responsabilidad a A (por ejemplo, por homicidio). El aspecto objetivo del tipo se cumplia demostrando la
causalidad, y el aspecto subjetivo mostrando el caracter doloso de la conducta. De esta forma sencilla el juez daba por
concluido el andlisis de la tipicidad penal, se procedia seguidamente con el andlisis de la antijuricidad y finalmente con la
culpabilidad.

Esta concepcion ideoldgica y forma de proceder dominé durante muchos afios; en el ordenamiento penal costarricense, la
misma se recoge, no solo por la jurisprudencia, sino a nivel de las propias leyes penales. Asi, por ejemplo, se puede leer en los
articulos 118, 119, 122, 125, 127 y 128 del actual Cdodigo Penal el empleo explicito de la férmula el que causare... Esto refleja
indudablemente una herencia muy marcada de las teorias causalistas. Esta herencia continla su dominio aun en la actualidad,
pues en el Proyecto de Cddigo Penal que se encuentra en la Asamblea Legistiva de nuestro pais, es posible todavia leer en
los articulos 123, inciso 2), 135, 136, 137, 139, 143, 144, 348, 369, entre otros muchos, la ya consabida férmula causalista. Se
refleja aqui una toma de partido directa y evidente, por parte de quienes redactaron el proyecto, con una concepcion dogmatica
causal y ontologicista del derecho penal.

Por supuesto, determinar si un vinculo causal existe, no es tan facil como a primera vista parece. De alli que se desarrollara
durante el pasado siglo todo un cumulo de teorias para efectuar esa determinacion. Se vera brevemente las tres teorias mas
significativas, las cuales incluso a la fecha son dominantes en la jurisprudencia y la doctrina de muchos paises (Jescheck,
1996, p. 279):

a. La mas importante de estas teorias es la llamada teoria de la equivalencia (una de cuyas féormulas es la teoria sine qua
non). Segln esta teoria, cuyo creador fue el jurista aleman Julius Glaser (1858), todas las condiciones que crearon el resultado
son equivalentes entre si (de alli el nombre). La forma de argumentar aqui es la siguiente: la accion de A es causal de la
muerte de P, y por ello constitutiva de un homicido, siempre y cuando se suprima mentalmente la accion de A, el resultado; es
decir, la muerte de P también desaparece. Si el producto de muerte no desaparece a pesar de la supresién mental o hipotética
de la accion, ello querria decir que la accion no es causal del resultado (Roxin, 1997, p. 347 y ss., Jescheck, 1996, p. 279y ss.;
Stratenwerth 2000, p. 104; Wessels 1998, p. 49).

b. Otro criterio que se utilizé para entablar el nexo entre la accién y el resultado en este ejemplo, para atribuirle la muerte de P
a A, fueron las llamadas teorias de la adecuacién y de la relevancia. Segun la teoria de la adecuacién no todas las condiciones
que originan el resultado son causa en sentido juridico, sino que solo es causa aquella que resulte adecuada (de ahi el nombre
de la teoria) para producir ese resultado. Es decir, solo es causal aquella conducta que tiene la tendencia general, en
circunstancias normales y de conformidad con reglas de la experiencia, a producir un resultado determinado (Stratenwerth
2000, p. 106 y ss.; Jakobs, 1993, p. 195 y ss.; Roxin, 1997, p. 359 y ss.; Wessels, 1998, p. 52 y ss.). Para determinar cuando
una accion es apropiada para producir el resultado, la teoria de la adecuacién acudio al criterio de la previsibilidad. Esto es, si
desde el punto de vista de un hombre medio, quien actia con la diligencia debida, se puede prever que la accion era adecuada
para producir el resultado, tal resultado podia atribuirsele al autor; de lo contrario no.

c. Para la teoria de la relevancia, la causa de un resultado serian solo aquellos fenémenos de relevancia (lo que origina el
nombre) juridica. Se excluyen asi cuestiones meramente fortuitas (Roxin, 1997, p. 359 y ss.; Wessels, 1998, p. 53). Hoy se
acepta que la teoria de la adecuacion y la de la relevancia fueron los predecesores epistemolégicos mas inmediatos de la
teoria contemporanea de la imputacion objetiva.

Hay un momento en la historia de la discusion del derecho penal, donde se cae en cuenta de que las férmulas causalistas
citadas presentan una serie de dificultadas logicas indefendibles en su aplicacion y en su coherencia interna. ¢ Cuales son esas



dificultades? Se hace necesario estudiarlas con detalle, pues a partir de alli germina un movimiento que desemboca en la
creacion de las doctrinas de la imputacién objetiva.

2. Dificultades en cuanto al presupuesto de la causalidad

La categoria de la causalidad, tal y como es expuesta por las teorias mencionadas, manifiesta una serie de problemas dificiles
de resolver, y que han ocupado a los penalistas durante muchos afios. Algunos de esos problemas son los siguientes:

a. La causalidad es por si misma una nocién de caracter prejuridico y mas bien filoséfico (Maiwald, 1980); presupone la
existencia de un mundo en el cual unos fendmenos son producto de otros mediante relaciones de causa-efecto. Por esta razon
se habla a veces de que la causalidad es un atributo ontolégico (perteneciente al ser) de la realidad (critica en Jakobs 1993, p.
185 y ss.; Reyes Alvarado, 1997, p. 164 y ss.). Hubo algunos autores, por ejemplo Kant, quienes negaban la causalidad como
atributo ontoldgico, y sefialaban que mas bien era una categoria de nuestro intelecto. Por su parte, la moderna teoria fisica —
basada en las investigaciones cuanticas de Heisenberg— reconocen que en muchos fendmenos de la realidad, la causalidad no
opera, sino que simplemente hay probabilidades de que una cosa preceda a otra en una cadena de causas y efectos (Roxin,
1997, p. 346). Independientemente de estas discusiones, que pertencen al @mbito de la filosofia, se puede decir que en el
mundo del derecho penal, donde hay que orientarse a la soluciébn de problemas practicos de las personas, es posible
conformarse con un uso cotidiano o de lenguaje ordinario de la nocion de causalidad, y decir de esa forma que si A dispara a B
a una distancia de un metro con un arma cargada y B muere, entonces la accion de A ha sido causal de la muerte de B.

b. En cuanto a la teoria de la equivalencia, se encuentra el problema de que todo es causal de todo, y por ello se dice que el
resultado I6gico de tal formula es una regresion hasta el infinito (regressus ad infinitum) (Roxin, 1999, p. 309; Jescheck, 1996,
p. 284; Jakobs 1993, p. 186 y ss.; Mufioz Conde, 1996, p. 243). Asi, en el ejemplo que se dio arriba, A seria la causa de la
muerte de su padre P, pero también seria causa quien le vendi6 el arma a A; incluso se puede argumentar que los origenes
fueron las golpizas que P le daba a A cuando era nifio, etc.

Existe en derecho penal moderno la idea de que para evitar tales regresiones e imputar responsabilidades a personas que no
tienen que ver directamente con el asunto, se debe hacer uso de una prohibicién de regreso (Roxin, 1989, p. 177 y ss.;
Naucke, 1964, p. 409 y ss.). Tal prohibicién consiste en atribuir las responsabilidades a las causas mas proximas y no a las
remotas. Igualmente se produce con la aplicacion de la formula de la causalidad, que propone la teoria de las condiciones una
atribucion de responsabilidades que obedecen al azar o a la mera casualidad, lo cual es inaceptable.

c. Hay supuestos en que la causalidad no solo es deficiente metodolégicamente, sino que puede provocar malentendidos. Esto
sucede, por ejemplo, en el caso de la llamada causalidad alternativa.

Ejemplo: Ay su hermano B desean matar a M para apropiarse de la herencia de este. A y B actuando independientemente
inician acciones respectivas para dar muerte a M. A le pone a M una dosis letal de veneno en el café. Al mismo tiempo, B pone
una dosis de veneno igualmente letal en el azUcar. M toma su café con azlUcar y muere instantaneamente.

Segun el concepto de causalidad que propone la teoria de la equivalencia, ninguno de los dos autores, ni A ni B, habrian
causado la muerte de M, pues es posible suprimir mentalmente la accion de A (no poner la dosis de veneno en el café) y la
muerte de M aun asi se produciria. O igualmente, es posible eliminar mentalmente la accién de B, y tampoco se suprimiria la
muerte de M. Ello llevaria a negar la causalidad y por lo tanto la punibilidad por homicidio de A y de B. Lo cual es absurdo.

En lo atinente a las teorias de la adecuacién y de la relevancia, a pesar de que con ellas se evitan los problemas apuntados,
no por eso dejan de tener inconvenientes. Asi se ha argumentado que ellas no son teorias causales strictu sensu, sino teorias
normativas, y por ello se les tiene como antecedentes de la moderna teoria de la imputacién (Jescheck, 1996, p. 286 y ss.;
Roxin, 1997, p. 359 y ss.). Ademas, los conceptos de los cuales parten (por ejemplo, el de previsibilidad, el de diligencia
debida, o el de relevancia) son demasiado vagos e imprecisos, y debido a ello se han ido abandonando con el tiempo (Mufioz
Conde y Garcia Aran, 1996, p.245).

d. Por dltimo, hay casos en los que la causalidad no puede ser comprobada empiricamente, a pesar del uso de todas las
teorias indicadas. En estos supuestos las teorias de la causalidad se muestran como insuficientes. Véase un caso de la
realidad:

Ejemplo: Una poblacion de sefioras embarazadas consume cierto producto tranquilizante (Contergan) que se encuentra a la
venta en el mercado. Un grupo de nifios —jnada mas y nada menos que cerca de 10.000!- nacen con malformaciones fisicas.
No se puede demostrar con exactitud mediante los estudios cientificos, si el producto mencionado ocasioné o no las
malformaciones (Tribunal de Aquisgran, Alemania, ver la revista Juristische Zeitung (JZ), 1971, p. 507 y ss.).

La complejidad de un caso como este no puede analizarse aca en detalle. Este demuestra, no obstante, que la tematica de la
causalidad no es un asunto limitado a una discusion terminoldgica o de caracter filoséfico y especulativo, sino que puede
alcanzar dimensiones insospechadas (ilustrativo, Winfried Hassemer y Mufioz Conde, 1995). También se evidencia con este
caso el caracter tautoldgico y circular de la categoria de causalidad. Solo es posible decir si algo es causa de algo si a priori se
sabe o se conoce la causa (Jakobs, 1993, p. 187; Jescheck, 1996, p. 281; Wessels, 1998, p.49). Ninguna de las teorias
causales podria demostrar si el producto que consumieron las sefioras embarazadas es el origen o no de las malformaciones
fisicas de los nifios, asunto que debe resolverse, con dificultades, por otros medios. De nada vale preguntarse si el producto



Contergan es causa de las malformaciones, asi como suprimir mentalmente el producto para ver si el resultado también
desaparece, etc.

Esta ultima constelacion de problemas es de excepcional importancia practica para las sociedades actuales. Los problemas
juridicos que aquejan a las comunidades de hoy, no son problemas donde la causalidad se pueda mostrar facilmente
acudiendo a alguna de las consabidas formulas tradicionales. Ha de pensarse, por ejemplo, en todos los delitos ambientales,
en aquellos originados por elaboracién de productos deficientes, o también en el ambito de los delitos econdmicos o
informaticos. En todas estas esferas de la llamada criminalidad no convencional, es donde la categoria tradicional de la
causalidad encuentra su punto de quiebra (Winfried Hassemer y Mufioz Conde, 1995). Si esta fuera correcta, entonces por
imperio del in dubio pro reo habria que absolver a todos aquellos que perpetran tales delitos. Para evitar estas contradicciones
hay algunos grupos en la doctrina que proponen un derecho penal subsidiario para todo este tipo de delincuencia —e.g. la
llamada Escuela de Francfort: Hassemer, Naucke, P.A. Albrecht, entre otros—. De ello no es posible ocuparse ahora. Por el
momento, baste decir que es justamente en este tipo de problemas mas complicados y dificiles de resolver, donde la teoria de
la imputacién objetiva muestra sus mayores posibilidades e importancia préactica.

En conclusién: justamente, a raiz de todas las dificultades explicadas (con las cuales se enfrentan las teorias de la causalidad)
se desarroll6 la nocién de imputacién objetiva para dar una respuesta mas adecuada. Hoy se reconoce que la causalidad es
una condicién necesaria, pero no suficiente para atribuirle a una persona un determinado resultado y con ello una
responsabilidad penal.

Es momento entonces de ver cuales son los componentes de la teoria de la imputacion.
3. Laimputacion objetiva en sentido estricto. Sus componentes

Se ha sefialado que la imputacidn objetiva (en sentido amplio) contiene dos elementos: la causalidad y la imputacion objetiva
en sentido estricto. Ya se ha estudiado el primero de esos componentes, resta ahora dedicarle atencion al segundo.

Una vez que se ha superado el escalén de la causalidad, el juez deberd comprobar adn otro elemento —justamente el de la
imputacion objetiva— para poder fundamentar adecuadamente una atribucién de responsabilidad por un determinado resultado
lesivo. Esta idea es en la actualidad aceptada por la mayoria de los tratadistas y ha sido objeto de influyentes estudios
(Burgstaller, 1974; Rudolphi, 1988; Schinemann, 1975; Wolter, 1981, entre muchos). A la fecha resulta controversial el
contenido exacto de la categoria de imputacion objetiva; no existe acuerdo unitario sobre los elementos que conforman la
nocién. Hay varios autores que atribuyen a la imputacién objetiva diferentes contenidos (Frisch, 1988; Burgstaller, 1974.
Gimbernat, 1966). Se seguira la concepciéon propuesta por Roxin, por parecer la mas elaborada y comprehensiva, asi como la
que ha recibido mayor aceptacioén e influencia dentro de la dogmatica penal alemana e internacional.

Segun la doctrina de Roxin, la imputacion objetiva se compone de tres elementos constitutivos (Roxin, 1997, p. 342 y ss.) que
son los siguientes:

a. La creacion de un riesgo (o peligro) no permitido,
b. La realizacion de ese riesgo en un determinado resultado,
c. El alcance del tipo (o la finalidad de proteccion de la norma penal).

Seguidamente se veran en detalle cada uno de esos componentes, asi como ejemplos practicos que ilustran en forma
adecuada su importancia para el derecho penal moderno. También se veran las excepciones que se plantean a esos
elementos.

A. Primer componente: la creacion de un riesgo (o peligro) no permitido

El primer elemento, que se hace necesario comprobar para imputarle una responsabilidad a alguien, es el que este haya
creado un riesgo o peligro para un bien juridico, y que ese peligro no sea permitido o autorizado (Roxin, 1997, p. 365;
Jescheck, 1996, p. 287; Jakobs, 1993, p. 200 y ss.; abundante literatura en Martinez Escamilla, 1992, p. 59 y ss.). La nocion de
riesgo se utiliza como sinénimo de peligro, y se refiere fundamentalmente a una caracteristica de la conducta del autor de un
resultado lesivo (Martinez Escamilla, 1992, p. 54).

Hay que tener claro que la mayoria de las actividades humanas en una sociedad cualquiera, entrafian un nivel de riesgo. El
simple hecho de caminar, practicar algin deporte, conducir un automévil por una ciudad, instalar una fabrica, vender productos
alimenticios, etc., representan ya un peligro. Los peligros en las sociedades modernas se encuentran en todo lugar y a cada
momento. De alli que hay algunos teoricos que hablen justamente de la llamada sociedad de riesgo (Beck, 1986).

De lo que se trata, segun el punto de vista del autor, es entonces de una cuestion semantica de grados. Hay actividades mas
peligrosas que otras, hasta llegar a un limite que es cuando termina lo autorizado y empieza lo prohibido. El concepto de riesgo
no permitido se manifiesta entonces como un concepto juridico indeterminado, al que es necesario atribuirle contenidos
concretos. Es dificil precisar con exactitud cual es la frontera entre el riesgo permitido y el riesgo prohibido. Existen zonas de



penumbra, por llamarles de alguna forma, en las cuales no es facil valorar si el riesgo estd permitido o prohibido. Casos muy
comunes, pero también excesivante importantes en las sociedades actuales, los constituyen los siguientes:

Ejemplos: la instalacion de fébricas, la elaboracion de productos quimicos o bioquimicos, el derramamiento de substancias en
el ambiente, la produccion y venta de alimentos, etc. Surge en todos estos casos la duda: ¢cuando se torna intolerable la
cantidad de emisiones de gases que arroja una fabrica y cuando deberia de ser ello prohibido o sancionado? O ¢cual es la
cantidad de conservantes y quimicos que una empresa puede colocar en sus productos alimenticios sin que ello represente un
peligro para la salud o la vida de los consumidores?, o ¢,cudl es la cantidad de substancias toxicas que pueden ser arrojadas a
un rio sin representar un peligro para la vida de quienes ingieren agua de ese rio? Todas estas situaciones, dejadas
histéricamente de lado por el derecho penal clasico (segun la expresién de Hassemer), constituyen los retos mas actuales e
inminentes con que se enfrentan los dogmaticos penales de hoy. Se trata de otorgar al derecho penal nuevos instrumentos
cognoscitivos que permitan una comprension mas cabal y certera de este tipo de problemas.

Para dar respuesta a las cuestiones planteadas, y en especial a la pregunta: ¢cuando existe un riesgo o peligro no permitido?,
se acude a diversos criterios, algunos de los cuales son los siguientes:

En primer lugar desempefian un papel importante las llamadas reglas técnicas (Roxin, 1996, pgs. 371-372), las cuales regulan,
por ejemplo, el trafico rodado (la Ley de Transito en Costa Rica), o aquellas que reglamentan la proteccién del ambiente (como
la Ley Orgéanica del Medio Ambiente y las diversas leyes que hay en el pais); al igual que las reglas internacionales sobre la
elaboracion o utilizacién de productos quimicos o bioquimicos de peligro, las normas acerca de la fabricacién de productos
alimenticios para la venta, etc. También suelen incluirse aqui las llamadas reglas lex artis, que regulan el ejercicio de
profesiones como medicina, arquitectura, ingenieria, etc.

En segundo lugar, se acostumbra acudir para la determinacién del riesgo no permitido, a una ponderacion de los intereses en
juego. Esta ponderacion consiste en valorar las distintas ventajas y desventajas que puede acarrear consigo la ejecucion de
una activad para una comunidad especifica (Schiinemann 1975, Frisch, 1988, Reyes Alvarado, 1996, p. 108 y ss.).

En ocasiones se acude para la determinacion del riesgo al criterio de un hipotético hombre modelo. Segln esta féormula, lo
esencial es preguntarse si desde el punto de vista de una persona medianamente prudente en su actuar, la realizacion de una
actividad representa un peligro para la comunidad (Burgstaller, 1974, p. 54 y ss.).

Hay otros criterios de determinacidén que han sido planteados: por ejemplo, el del cumplimiento o no de ciertas expectativas
usuales en la comunidad (Jakobs, 1993, p. 206 y ss.) o el cumplimiento de reglamentaciones propias del grupo especifico. Se
sefiala que en estos casos la determinacion de si existe o no un peligro, dependera de la evaluacién de las circunstancias a la
luz de los parametros hasta ese momento admitidos por un grupo social concreto (Reyes Alvarado, 1996, p. 106 y ss.).

Lo importante de todos estos criterios es que ofrecen pautas generales de utilidad para la determinacion del peligro o riesgo no
autorizado. De esa forma se gana mayor precision, sin que signifique una claridad absoluta pues siempre, y esto es un mal
endeble de todos los lenguajes naturales, incluyendo al del derecho penal, existiran &mbitos de mayor o menor vaguedad,
indeterminacion linglistica, textura abierta, etc. En esferas como estas, la actitud mas prudente es, segun el punto de vista del
autor, un cierto eclecticismo metodoldgico. La determinacion del grado de peligro de una actividad no la ofrece ningln criterio
aislado en forma definitiva. Muchas veces se hace necesario acudir a varios de los parametros mencionados, no en forma
excluyente sino conjunta. No se trata de una competencia para saber cual de las teorias da la repuesta Unica, incurriéndose
asi en lo que Jerome Frank denominaba el mito legal basico, mas bien de ponderar perspectivas en las cuales no existe una
solucion omnicomprensiva, sino grados —mayores o menores— de adecuacion, dependiendo de las circunstancias en juego.

Un aspecto que se discute mucho en torno a la categoria de creacién del riesgo es el atinente a los llamados conocimientos o
capacidades especiales del autor (Jakobs, 1993, p. 207 y ss.). La problematica gira en torno a lo siguiente: en determinar si la
accion de una persona o de un grupo de personas ha provocado un riesgo peligroso, se requiere hacer una valoracién (o un
conjunto de ellas). Esa valoracién debe efectuarse en el momento de la produccion del resultado, tomando como base los
conocimientos que en ese momento tenia quien actiia. No tomar en consideracion este aspecto puede originar resultados poco
razonables. Véase el siguiente caso:

Ejemplo: A mantiene una pelea con B, un hemofilico de apariencia completamente normal. A, en el momento de la pelea,
sabe que B es hemofilico y no obstante le produce una herida cortante en un brazo. B se desangra y muere a las pocas horas.
Un observador objetivo no podria conocer la enfermedad de B, imperceptible a los sentidos. Para un observador objetivo la
muerte de B seria completamente imprevisible, y por tanto no consideraria la acciéon que A ha creado como un riesgo no
permitido; pero concluiria de otra manera si conociera lo que A, el autor, conocia: la enfermedad que sufria B. Estos
conocimientos especiales del autor en el caso concreto deben incluirse, pues, en el juicio sobre la creacion de un riesgo no
permitido (Pérez Barbera, 2000, p.19).

Si el juez quiere imputar una responsabilidad por homicidio, se debe considerar el conocimiento especial de A (es decir, el
hecho de saber que B era un hemofilico); si no se tomara en cuenta tal entendimiento especial, habria que concluir que A es
autor unicamente de unas lesiones leves. Atribuir responsabilidades por homicidio en casos como este es muy controversial en
la doctrina. ElI argumento en contra mas fuerte lo ofrece Jakobs, quien pone el ejemplo de un estudiante de biologia, que
trabaja como camarero en un restaurante y observa en la ensalada de un cliente una hierba muy venenosa. El estudiante no
hace nada, el cliente come la ensalada y muere pocos minutos después. ¢Es responsable el estudiante por la muerte del
cliente? Segun Jakobs, no. El argumento es que a un rol basico de un contexto social corresponden tan solo conocimientos



generales, no especiales (Jakobs, 1993, p. 214 y ss.). En la vida social cotidiana, ningin camarero tiene la obligacion de
poseer conocimientos especiales sobre biologia o cualquier otra disciplina que no sea la propia de su trabajo o de su papel.

Un dltimo aspecto que se discute en torno a la categoria de riesgo no permitido, en particular en materia de transito, es el
llamado principio de confianza (Stratenwerth, 2000, p. 427 y ss., Roxin, 1989, p. 177; Wessels 1998, p. 208; Jakobs, 1993, p.
208 y ss.). Segun esta directriz, la persona que actlia apegandose a las reglas establecidas en un determinado contexto social,
puede estar relativamente segura de que otros también haran lo mismo, mientras no existan razones para suponer lo contrario.
Asi, quien conduce su automovil apegandose a las reglas de la Ley de Transito en Costa Rica, puede mantener algun grado de
seguridad (confiar) que los otros conductores también respetaran los parametros de dicha ley. No partir de un supuesto de este
tipo dificultaria mucho el trafico, no solo automovilistico, sino en general, pues entonces se permaneceria en un constante
estado de alerta, en una guerra de todos contra todos, que tornaria la vida social en algo imposible. El llamado principio de
confianza representa una presuncion vaga semanticamente y, ademas, cuestionable desde el punto de vista de la psicologia
social. Por ello tiene un caracter relativo e ideal; pero desempenfa, no obstante, un papel importante en la configuracién de las
relaciones y de las expectativas sociales de los individuos.

En resumen, el principio de confianza tiene un papel limitador de las responsabilidades en materia de imputacion. Un ejemplo
tomado de la realidad aclarard lo dicho hasta ahora:

Ejemplo: Un hombre conduce un autobus a las cinco de la madrugada por una autopista de la ciudad. En eso percibe a los
pocos metros un bulto, el cual toma por uno pufio de papeles u otro objeto no peligroso, asi que conduce sin detenerse y
arrolla el bulto, el cual resultdé ser un hombre que se habia quedado dormido en media autopista debido a su estado de
ebriedad (Tribunal Supremo Federal aleman, t.10, p. 3y ss.).

El Tribunal Supremo Federal aleman condend en esta ocasiéon por homicidio imprudente. La decision resulta controversial.
Algunos autores (Reyes Alvarado, 1996, p.143) sostienen que en este caso se sobrepasa el principio de confianza pues no es
de esperar, como regla general, que alguien se quede dormido en una autopista destinada al trafico automovilistico, por lo que
habria que afirmar la atipicidad de la conducta.

Actualmente se considera que el principio de confianza tiene limites muy concretos. Asi, si un conductor se percata
previamente, por ejemplo, de que un nifio 0 un ebrio cruzaran la via a pesar de no tener derecho a paso, o de que alguien no
respeta cierta regla de transito, debera adoptar una conducta adecuada para evitar un resultado lesivo y no podra apelar en su
favor al aludido principio.

En conclusién, de lo dicho hasta ahora se puede afirmar: una vez comprobada la existencia de la creacion de un peligro no
permitido, se da ya un indicio de que el resultado originado como consecuencia de ese peligro puede serle imputado al autor
del mismo. Sin embargo, este no es siempre el caso, ya que hay supuestos donde a pesar de la presencia del riesgo no
permitido, no puede darse la imputacién del resultado. Estos casos son excepciones que se dan, las cuales se veran
seguidamente:

Excepciones al parametro de la creacién del riesgo no permitido

a. Ausencia de imputaciéon cuando el riesgo es licito: La primera de las excepciones se da en el supuesto donde el riesgo
efectivamente se produce pero autorizado de previo (Roxin, 1999, p. 305 y ss.; Mir Puig, 1990, p. 246; Bacigalupo, 1990,
p.121). Quien respeta lo que esta prescrito legalmente o lo que no esta prohibido penalmente, no puede ser sancionado, pues
se lesionaria el principio de legalidad. Asi, quien cumple con todas las reglas de transito, quien se apega a las medidas de
seguridad en el trabajo, quien respeta las reglas técnicas en la instalacién de plantas quimicas, quien deposita adecuadamente
los desechos peligrosos, etc. no crea ningln riesgo prohibido; por lo tanto, los resultados que se produzcan como
consecuencia de esas acciones no podran serle atribuidos; es decir, son atipicos penalmente. A todo este conjunto de
actividades permitidas se les denominé en épocas anteriores actividades socialmente adecuadas (ya desde Welzel, 1965, p.
50 y ss.), y se reconoce que una prohibicién de tales conductas conduciria a una paralizacion del ritmo normal de las
sociedades modernas. De alli que resulte imposible considerar tales conductas como tipicas penalmente.

b. Ausencia de imputacién cuando falta la creacién del riesgo no permitido: Es también aceptado que al autor de una conducta
no se le puede atribuir un resultado si no ha creado ningun tipo de peligro. Aqui deben de incluirse todos aquellos supuestos
donde el resultado es producto de la casualidad o del azar, y no de una conducta encauzada directamente a originarlo (Roxin,
1997, p. 366 y ss.). El ejemplo de cétedra que suele ponerse es el del nieto ambicioso que desea heredar lo méas rapido
posible a su abuela, y la envia a un parque con la esperanza de que le caiga un rayo y le quite la vida. El resultado que se
produce (la muerte de la abuela) no se le puede atribuir al nieto, puesto que recomendar a las personas visitar parques no es
una conducta que sea reprochable penalmente ni que pueda ser prohibida legalmente. Aqui falta la creacion de un riesgo no
permitido. Distinto es el caso, si quien da el consejo lo hace con pleno conocimiento de la suerte que le espera a la victima.
Esto es en el supuesto de que alguien envie a otra persona a pasear a un parque porque esta seguro de que alli ronda un
asesino que le quitara la vida. Alli si se deberan aplicar las categorias respectivas de coautoria o de participacion.

c. Ausencia de imputacién en caso de disminucion del peligro: La tercera excepcion al hecho de que se produzca un peligro no
permitido y que, sin embargo, el mismo no sea sancionado penalmente, lo constituye el supuesto de que el riesgo o peligro ya
existente para el bien juridico sea disminuido por parte del autor (Stratenwerth, 2000, p. 111 y ss.; Wessels, 1998, p. 59 y ss.;
Roxin, 1997, p. 365 y ss.). Esto tiene que ser asi por una razén de convivencia social, pues el derecho no les puede prohibir a



los ciudadanos que eviten dafios o peligros ya presentes para una potencial victima. El ejemplo mas comuin en lo atinente a la
disminucién del riesgo es este:

Ejemplo: A, quien observa como una piedra vuela peligrosamente hacia la cabeza de B, y aunque no la puede neutralizar del
todo, si logra desviarla y esta hiere a B en el hombro (Roxin, 1996, p. 365).

La opinibn mayormente aceptada en este supuesto es que, a A no se le puede imputar responsabilidad alguna pues este, mas
que actuar en forma dafiina ha actuado beneficiosamente para el bien juridico. Se discute en este caso la necesidad de
emplear la categoria de disminucién del riesgo, ya que se argumenta la posibilidad de resolver estos supuestos via estado de
necesidad (Jescheck, 1996, p.287; Roxin, 1976, p.135 y ss.; Wessels, 1998, p. 59 y ss.). Lo anterior no parece convincente
pues implicaria admitir que la accién de A resulta, en primera instancia, tipica, y eso es justamente lo que falta (Roxin, 1997, p.
366).

B. Segundo componente: la realizacion del riesgo no permitido en un determinado resultado

El segundo componente de la imputacién objetiva en sentido estricto viene dado por la circunstancia de que el peligro debe
realizarse concretamente en un resultado lesivo (Roxin, 1997, p. 373 y ss.; Jakobs, 1993, p. 226 y ss.; Jescheck, 1996, p. 287).
Si el resultado lesivo se origina como consecuencia, no ya de la creacién de un peligro, sino de un factor ajeno, entonces no
cabe ninguna posibilidad de imputacidn del resultado al autor. La valoracion de si el factor que genera el resultado es ajeno o
no a la creacién del peligro debe valorarse mediante un juicio ex ante; es decir, desde la 6ptica del momento anterior a que el
resultado se produce. A esa valoracion se le conoce por tanto como prognosis objetivo-posterior (Roxin, 1997, p. 367;
Wessels, 1998, p. 55).

Excepciones al parametro de la realizacion del riesgo en un resultado
Las excepciones que se presentan a esta segunda regla de la imputacién objetiva son fundamentalmente tres:

a. Ausencia de imputacion si falta la realizacién del riesgo en el resultado: es claro que si una persona produce efectivamente
un riesgo, pero el resultado lesivo se origina, no como resultado de ese riesgo concreto, sino como producto de un peligro
extrafio, entonces no podra fundamentarse una atribucién de responsabilidad penal (Roxin 1997, p.373). Un ejemplo aclarara
el punto.

Ejemplo: A, quien tiene toda la intencién (dolo) de matar a su enemigo B, le dispara. A huye del lugar creyendo que B ha
muerto, sin embargo se encuentra aln con vida. B es trasladado al hospital, con tan mala suerte de que la ambulancia en la
cual se le traslada choca contra un autobus y muere a causa del impacto.
Para las teorias de la causalidad habria que sancionar en este caso a A por homicidio, pues A actu6 dolosamente disparandole
a B y este murid (si bien no a causa del disparo, con motivo del choque de la ambulancia). No obstante, para negar este
resultado, que aparecia como insostenible, la doctrina y la jurisprudencia (al menos la alemana) acudieron durante muchos
afios a la negacion del dolo. Se decia que A habia actuado sin dolo respecto a esa forma especifica de muerte (el choque). No
obstante, esta solucion es errada, pues es evidente que A queria matar a B y justamente ese resultado fue el que al final se
produjo. La solucién del caso no se puede dar mediante la negacion del dolo o mediante teorias de corte causal, sino que una
explicacion adecuada solo la ofrece la teoria de la imputacién objetiva.

Efectivamente A ha creado un riesgo no permitido para el bien juridico vida, pues le ha disparado a una persona con animo
homicida; sin embargo ese concreto y especifico riesgo no se ha materializado en el resultado de muerte, sino que sobreviene
a raiz de otro riesgo o peligro, el cual incluso no ha sido probablemente deseado ex ante por B. El resultado acaece por
razones que B incluso no tenia previstas, de alli que una imputacion de responsabilidades solo sea posible en el marco de la
tentativa, y no mas alla.

b. Ausencia de imputacién en los supuestos de medidas de seguridad ineficaces: Una excepcién a la regla de la creacion del
riesgo no permitido se da, en segundo lugar, cuando efectivamente se ha producido un peligro para el bien juridico concreto,
pero el resultado sobreviene incluso en el supuesto hipotético de que sea posible suprimir el peligro y aun asi el resultado se
produciria (Roxin, 1997, p. 375y ss.). El caso mas famoso en este contexto es uno que resolvié el Tribunal Supremo del Reich
aleman y que tiene el curioso nombre del caso de los pelos de cabra. Se vera en qué consiste:

Ejemplo: El director de una fabrica de pinceles suministra a sus trabajadoras pelos de cabra china para su elaboracion, sin
desinfectarlos previamente como estaba prescrito. Cuatro trabajadoras se infectan con bacilos de carbunco y mueren. Una
investigacion posterior da como resultado que el desifectante prescrito hubiera sido ineficaz contra ese bacilo, ho conocido
hasta ese momento en Europa (Tribunal Supremo del Reich, Sala Penal, .63, p. 211y ss.).

Se desprende, segun las reglas de la imputacion objetiva, que el resultado de muerte de las trabajadoras no se dio a causa del
peligro, en la realidad creado por el director de la fabrica de no desifectar los pelos de cabra, sino por otro tipo de razones. El
derecho penal iria demasiado lejos si atribuyera el resultado de muerte al director, pues no es posible castigar por la infraccion
de un deber que impone una medida de seguridad cuya eficacia es a todas luces nula. El propésito de establecer reglas o
disposiciones de seguridad es que con la aplicacién de estas se eviten dafios no deseados socialmente; pero si esas medidas
son ineficaces, su incumplimiento no debe decidir sobre la libertad de las personas, mas bien las medidas deben ser
suprimidas o derogadas.



c. La actuacién conforme a derecho y la teoria del incremento del riesgo: Hay una constelacion de casos muy dificil de
resolver, y por ello, muy discutidos. Para la soluciéon de estos casos Roxin cred una teoria, dominante hoy en Alemania y de
creciente importancia en otros paises (Wessels, 1998, p. 56; Stratenwerth, 2000, p. 111 y ss.; Burgstaller, 1974; Ebert/Kiihl,
1979, Rudolphi, 1988, no. 65 y ss.; Schiinemann, 1975; Wolter, 1981; entre otros muchos). Dicha teoria se conoce como la
teoria del incremento del riesgo (Roxin, 1997, p. 379 y ss.). Esta teoria busca resolver los problemas en los cuales es probable
que un resultado lesivo se hubiese podido evitar si el autor hubiera actuado conforme a derecho, cosa que no hizo. Este tipo
de casos es comun en materia de transito, en este caso también el Tribunal Supremo Federal aleman se enfrentdé con un
problema de ese tipo:

Ejemplo: El conductor de un camién quiere adelantar a un ciclista, pero al hacerlo no guarda la distancia debida. Durante el
adelantamiento el ciclista, que iba ebrio, gira la bicicleta a la izquierda por una reaccién de corto circuito provocada por el
alcohol y cae bajo las ruedas traseras del camién. Se comprueba que probablemente el accidente también se habria producido
aunque se hubiera guardado la distancia debida de separacion segun las normas de tréfico. (Roxin, 1997, p. 379).

Segun la teoria del aumento del riesgo, en esta situacion ha de imputarse una responsabilidad al conductor. Ello seria distinto
si hubiese absoluta seguridad de que, a pesar de haber mantenido la distancia debida se hubiera producido la muerte, pues alli
opera lo dicho arriba sobre medidas de seguridad ineficaces; pero como no existe esa seguridad, sino tan sélo una
probabilidad, el derecho no puede ceder a ese tipo de consideraciones. El hecho de conducir un camidn, o un automévil en
general, representa un peligro, tal y como se ha indicado, sin embargo ese peligro es tolerado socialmente. Un aumento en ese
riesgo (de alli el nombre de la teoria) representa el limite maximo ante el cual el derecho penal debe de reaccionar imputando
responsabilidades.

C. Tercer componente: el fin de la norma penal

El tercer y Gltimo componente de la imputacion objetiva se conoce como el fin de proteccion de la norma penal (Roxin, 1997, p.
386 y ss.). Este componente ha recibido otros nombres en la doctrina; asi, por ejemplo, se le ha llamado alcance del tipo,
ambito de la norma, o simplemente fin de la norma (amplias referencias en Martinez Escamilla, 1992, p. 341 y ss.). Se explica
de la siguiente forma: una vez que el juez comprueba la existencia de un nexo de causalidad, y de la creacién de un riesgo o
peligro no autorizado y que ese peligro se ha materializado en un resultado concreto lesivo, por lo general ya se puede afirmar
y fundamentar la atribucién de una responsabilidad al autor del hecho. Sin embargo, hay algunos casos en que esos
elementos todavia no son suficientes, y hay que acudir al elemento del fin de proteccién de la norma. Se trata aqui de lo que
se denominaria una reduccion teleoldgica del tipo penal; esto parece dificil pero no lo es tanto. La explicacion es la siguiente:

Para atribuir una responsabilidad penal a alguien, lo que puede conllevar incluso a privarlo de su libertad, se requiere no de
una mera comprobacion de causalidad o de un hecho objetivamente verificable como el de creacion de un peligro, ademas se
debe acudir a una valoracion global del fin que persigue la norma penal (de alli lo de reduccion teleolégica). Dado que la norma
penal es uno de los instrumentos mas violentos con que cuenta el derecho para sancionar a los miembros de una comunidad,
entonces es aconsejable preguntarse, antes de su aplicacién, sobre la finalidad o finalidades de proteccion que esta busca. Un
ejemplo tomado de la jurisprudencia ayudard a comprender mejor lo dicho:

Ejemplo: Un conductor adelanta a otro en una curva de manera peligrosa e irreglamentaria. No se produce ningln accidente
grave, a lo sumo un pequefio e insignificante roce de los vehiculos. Sin embargo, el conductor del vehiculo que fue adelantado
sufre un infarto cardiaco a raiz del susto que le provoco la situacién acaecida (tomado de la Neue Juristische Wochenschrift
(NJW), vol. 2, p. 1950 y ss.).

Este caso, que fuera resuelto por el Tribunal Superior de Stuttgart, Alemania, originé la discusion si debian de imputarsele
responsabilidades al conductor que adelanté en forma irreglamentaria. El tribunal en cuestién negd esa posibilidad. No
obstante, lo dificil radica en un fundamento adecuado de la solucién. Desde un punto de vista causal, es indudable que el
adelantamiento del vehiculo a la postre desembocé en la muerte del otro conductor. Igualmente, es verificable el hecho de que
quien adelanté cred un riesgo no permitido, pues irrespetd las normas de transito. Ademas, ese riesgo se realizé en un
resultado lesivo, como fue la muerte del otro conductor. Es decir, segun los parametros de imputacioén objetiva que se han
estudiado hasta ahora, deberia imputarsele al conductor una responsabilidad penal por imprudencia. ¢ Por qué no se hace asi?

La respuesta radica justamente en el fin de proteccién de las normas que prohiben adelantamientos en la via. Si se observa
con cuidado, se comprobara que la finalidad perseguida por una norma de transito viario es evitar accidentes producto de
maniobras antirreglamentarias con automoviles. El objeto de esas normas no es evitar que los conductores se asusten, o que
un conductor hipersensible sufra infartos al miocardio como producto de su participacién en el transito. Fundamentar una
responsabilidad, argumentando que el conductor adelanté en forma peligrosa e irrespetando las reglas de tréfico, es ir
demasiado lejos en la interpretacién hermenéutica de esas normas, lo que originaria una lesién del principio de legalidad.

Ahora bien, se preguntara: ;,como se conoce cual es el fin de la norma penal? La respuesta a esta pregunta tendra que quedar
en suspenso, pues se requeriria una serie de aclaraciones metodolégicas que no son propias de este contexto. Valga
solamente decir que se trata de un asunto de interpretacion juridica (teleolégica) muy dificil de resolver, y para lo cual es mejor
acudir al caso concreto.

En resumen, puede darse el caso de comprobarse la existencia de la causalidad entre una accién y un resultado, y con ello la
existencia de un peligro no permitido, y que sin embargo, debido a que el fin de la norma no lo permite, no sea posible imputar



una responsabilidad al autor. Aparte del ejemplo ya tratado, hay otras constelaciones en las cuales la imputacion de
responsabilidad no es posible, pues ello excederia el alcance del tipo penal. Se ver4 en detalle dos de esas constelaciones:

a. Ausencia de imputacion cuando hay una autopuesta en peligro dolosa: Un supuesto donde no puede atribuirsele el
resultado al autor de un hecho, es cuando este hecho ha sido asumido voluntaria y dolosamente por la victima; es decir, por el
titular concreto del bien juridico protegido (Roxin, 1997, p. 387 y ss.; Wessels, 1998, p. 58; Neumann, 1987, p. 247). Un par de
ejemplos resueltos por el Tribunal Supremo Federal aleman aclararan lo dicho:

Ejemplos: a) A invita a B a participar en una alocada e irregular carrera de motocicletas. B acepta y muere en la carrera como
consecuencia de su propia imprudencia.

b) A le entrega a B una jeringa con heroina, siendo ambos perfectamente conscientes de la peligrosidad de la sustancia. B se
inyecta la heroina y muere por una sobredosis (tomados de Pérez Barbera, 2000, p.29).

El Tribunal Supremo Federal aleman atribuy6 responsabilidades penales en ambos casos. Para el ejemplo de la competencia
de motocicletas fundamentd la decision en que A habia incurrido en una infraccion al deber de cuidado con el hecho de invitar
a B a la competencia. En cuanto al caso de la heroina el tribunal argumento:

Quien entregandole heroina, causa la muerte de un heroindmano, se convierte en culpable de un homicidio imprudente, si le
es conocido o tiene que contar con que el heroindmano se va a inyectar la droga, y si ha sabido o habria podido conocer la
peligrosidad de la substancia entregada (Roxin, 1997, p.389).

Esa jurisprudencia ha tomado hoy otros derroteros y se encuentra superada, fundamentalmente a raiz de la critica realizada
por Schiinemann (1982). Se aplica, en la actualidad, las ideas de Roxin, que se exponen a continuacion.

Efectivamente, en los dos casos que se expusieron se comprueban los presupuestos ya mencionados de la imputacion
objetiva: a saber, la causalidad est4d dada en ambos ejemplos, asi como la creacibn de un riesgo no permitido y la
materializacion de ese riesgo en un resultado lesivo. Sin embargo, para algunos autores (Roxin, 1997, p. 387 y ss.), no por ello
debe afirmarse la imputacion del resultado y por ende, el establecimiento de una responsabilidad penal. El argumento que se
esgrime contra una imputacién de responsabilidades es que se va mas alla del fin del tipo penal de homicidio (imprudente),
pues este no abarca aquellos supuestos donde la violacion del deber de cuidado es asumida por el propio lesionado.

Igualmente, una eximente de responsabilidad en estos casos se desprende de dos criterios: del llamado principio de
autoresponsabilidad (Schumann, 1986, Roxin, 1999, p.304) y de una concepcion liberal del ordenamiento juridico y de las
funciones del derecho penal. El Estado no puede arrogarse el derecho de decidir por sus propios ciudadanos lo que les
convenga o no. Cada quien es libre de configurar las decisiones que desee tomar dentro del marco o esfera de su vida donde
no afecte la convivencia pacifica con otros miembros de la comunidad. Sancionar conductas de este tipo seria propio de un
Estado paternalista que irrespeta las decisiones voluntarias de los individuos. Distinto es el caso, por supuesto, si se
demuestra que quien ha tomado la decision no es consciente del riesgo en que incurre, pues en esos supuestos habra que
aplicar los criterios de la participacion.

b. Ausencia de responsabilidad cuando hay heteropuesta en peligro consentida por el tercero: La segunda constelacion en la
cual hay que liberar de responsabilidad al autor de un resultado lesivo, se origina cuando quien se pone en peligro
voluntariamente no es el propio autor, sino un tercero (de alli la denominacién heteropuesta en peligro, que se ha tomado de
Pérez Barberd). Ejemplos de este supuesto son los siguientes:

Ejemplos: a) Un pasajero sube a un taxi y le pide al conductor que vaya a una velocidad excesiva y prohibida porque quiere
llegar a tiempo a una cita. El conductor acepta, pero se produce un accidente en el cual el pasajero pierde la vida.

b) A tiene SIDA y propone a B, su pareja ocasional, tener relaciones sexuales sin uso del preservativo. B, que es
perfectamente consciente de la enfermedad que sufre su pareja, acepta la propuesta y se infecta con el virus (Tribunal
Supremo Federal aleman, tomados de Pérez Barberd).

La pregunta crucial es si en estos casos se puede atribuir los resultados a A o al conductor, y con ello justificar una
responsabilidad penal. El asunto no es del todo claro y se discute mucho. Sin embargo, pareciera que aqui también es
aplicable lo indicado mas arriba sobre el principio de la autoresponsabilidad. Es decir, en ambas constelaciones se trata de la
decision libre y voluntaria de personas adultas en una comunidad de iguales.

Un sector de la doctrina se inclina por resolver estos casos mediante la figura del consentimiento (Rudolphi, 1988, Nr. 81a). Se
dice que en el primer ejemplo el pasajero otorgd su consentimiento para que el taxista condujera mas a prisa, y en el segundo
caso la novia consintié las relaciones sexuales sin uso de preservativo.

Por convincente que parezca esta solucion, es errada, pues en realidad las victimas (el pasajero o la novia) nunca consintieron
en su propia muerte o contagio de la enfermedad. Ellos creyeron eventualmente en que las cosas resultarian bien. Ademas,
afirmar un consentimiento presupone que las acciones desplegadas resultan ya tipicas, y que se justifican posteriormente con
el consentimiento. En ambos casos falta justamente la realizacién del tipo (Roxin, 1997, p.394), que se origina gracias a la
aplicacion de la categoria de heteropuesta en peligro que se ha estudiado.



lll. Otras versiones actuales de la imputacién objetiva

La version que aqui se ha expuesto de la imputacién objetiva es una entre varias posibles. Los atributos de dicha teoria se
encuentran en proceso de elaboracion y de precisiéon, pues la controversia en torno a esta es de fecha reciente, tal y como se
vié en el apartado sobre los antecedentes. De alli que no exista unanimidad sobre su contenido exacto. Hay algunos autores
que reducen la imputacion objetiva a la realizacion del riesgo en el resultado (Frisch, 1988; Burgstaller, 1974; Silva
Sanchez,1984, entre otros). Otros quieren ver en la imputacion objetiva una serie de presupuestos de la tipicidad no exigidos
en la ley penal (Gimbernat, 1966 y 1987). Finalmente esta el grupo mayoritario que considera tanto la realizacion de un riesgo
no permitido como la realizacion de este en un resultado concreto, y cuyo autor mas representativo, como se ha expuesto, es
Roxin.

Una especial atencion ha recibido la teoria de la imputacion objetiva formulada por Gunther Jakobs (1993), para quien lo
decisivo en la imputacion de un resultado al autor y su eventual responsabilidad radica en la lesiébn de un rol socialmente
relevante; es decir, en la ruptura por parte del autor de una expectativa social que conduce por ello a una defraudacion,
entendida esta como imperfecta ejecucién de los roles sociales (excelente presentacion en Reyes Alvarado, 1996, p. 167 y
SS.).

Finalmente, hay que agregar que existe un grupo reducido de autores (A. Kaufmann, 1985; Struensee, 1987; Hirsch, 1988; y
Kipper, 1990) que niega la importancia de la imputacion objetiva como criterio de atribucion de responsabilidades. Sin
embargo, se trata de un sector minoritario de la doctrina, cuyas raices tedricas se pueden rastrear hasta los ultimos finalistas
que permanecen fieles a su credo (critica en Roxin, 1999, p. 317 y ss.).

IV. Resumen de lo expuesto
Las ideas principales que se expusieron en este ensayo son las siguientes:

a. Un problema fundamental con el cual se enfrenta el juez en su quehacer diario es el hecho de saber si un resultado, que
produce la lesién de un bien (valor) juridico, puede o no serle atribuido a un imputado. Se trata de justificar normativamente el
vinculo existente entre el resultado y la conducta del autor.

b. Para resolver ese problema surgio la teoria de la imputacion objetiva. La misma podria definirse como el conjunto de reglas
que buscan establecer cuando, por qué, cémo, un resultado se puede imputar a una persona. Es decir, cuando una conducta
se considera que ha cumplido con el elemento objetivo del tipo. De esta manera se fundamenta la responsabilidad penal del
autor.

c. Las funciones principales de la imputacion objetiva son: eliminar imputaciones al autor de un resultado que son producto de
la casualidad, del azar o de otras circunstancias no atinentes a la autoria; y en segundo lugar, superar con ello las dificultadas
que se presentan con la aplicacién de las diversas teorias causales, las cuales tienen un fundamento ontologicista y
prejuridico, que ha de ser sustituido por un fundamento normativo de la tipicidad penal.

d. La causalidad es elemento necesario para la imputacion, pero no suficiente. Los presupuestos de una imputacién penal son
mas bien la causalidad y la imputacion objetiva en sentido estricto. Ambos conforman la categoria de imputacion objetiva en
sentido amplio. Con ello se demuestra que la teoria de la imputacion objetiva no es una teoria de la causalidad, como en
alguna época se creyo.

e. La causalidad por si misma no agota al tipo objetivo penal. Para la realizacion del tipo se requiere mas que la causalidad
entre conducta y resultado. Pueden presentarse supuestos donde la causalidad esta incluso diluida (por ejemplo, en los delitos
de omisién). La categoria de causalidad por si misma demuestra una serie de deficiencias en sus resultados que tienen que
ser corregidas. Esa correccién se lleva a cabo mediante las precisiones que se efectlan con la teoria de la imputacién objetiva.

f. Los componentes especificos de la imputacion objetiva son tres: La creacién de un riesgo o peligro no permitido; la
materializacion de ese riesgo en un resultado y el fin de proteccién de la norma penal:

— Cuando se esta ante un peligro no permitido debe determinarse acudiendo a diversos criterios, pues se trata de un concepto
semanticamente indeterminado de la teoria de la imputacion objetiva. En esa determinacién pueden emplearse mditiples
elementos: las llamadas reglas técnicas, la ponderacién de los intereses en juego, el criterio del hombre medio, etc. Las
excepciones que se presentan a la categoria de riesgo no permitido son fundamentalmente tres: cuando el peligro no existe,
cuando el peligro no se materializa en el resultado, y cuando hay una disminucion del peligro o riesgo.

— En cuanto a la materializacion del peligro en el resultado hay que tener siempe en cuenta que ello no es posible cuando el
resultado es producto de circunstancias ajenas al peligro creado, o cuando a pesar de que el peligro si se cred, el resultado se
produce independientemente de este.

— Lo atinente al fin de la norma penal obedece a valoraciones de caracter politico-criminal. Alli se refleja muy bien el principio
de autoresponsabilidad y ademas una concepcién liberal del Estado y del derecho penal.



g. La teoria de la imputacién objetiva esta en crecimiento. En la actualidad existen otras versiones distintas a la que aca se
expuso; sin embargo, la mayoria de ellas tienen similitudes o incluso deudas con la orientacién aqui adoptada, la cual es sin
lugar a dudas, la que mas adeptos ha recogido en diversos paises.

V. Comentario final (y algunas notas sobre la discusién en Costa Rica)

Se ha intentado hasta el momento una presentacion lo mas clara y ordenada posible del tema. Si el objetivo se logré o no, lo
decidira el lector. Resta nada méas decir que la presentacion hecha, como puede apreciarse, tiene un caracter en esencia
descriptivo. Se intentd, en la medida de lo posible, no tomar partido en la discusion tematica, pues hubiera requerido un texto
de mayores dimensiones; no significa lo anterior que se esté de acuerdo con todas las ideas presentadas. Se han expuesto
algunas ideas, que si bien son relativamente aceptadas en la discusién especializada, no estan exentas de critica. Esa critica
debera esperar hasta un trabajo posterior.

Por dltimo, en lo atinente a la terminologia empleada, el autor tiene la obsesidn, quizas por un asunto de formacién en la
filosofia analitica, de evitar al maximo conceptos vagos o indeterminados, como pueden ser algunos de los aqui utilizados (e.g.
teoria, riesgo, peligro, confianza, responsabilidad, etc.). Si a pesar de todo se han utilizado esas nociones, es porque estas
aparecen como tales en la discusién dogmatica del tema, y porque prescindir de ellas traeria, por ahora, mas inconvenientes
que ventajas. Se tratd, no obstante, de poner de manifiesto la relatividad de esos conceptos. Corresponde ahora al lector la
valoracion critica de lo que aqui se dice 0 no se dice.

Resta Unicamente una breve nota sobre la discusion del tema en el pais. Tal y como se sefial6 al inicio de este trabajo, el autor
no ha tenido lamentablemente la oportunidad de realizar una revisién detallada de las publicaciones que se han hecho en
Costa Rica, pues el articulo fue escrito en Alemania. El Unico documento al que se ha tenido acceso es un articulo que se
publicara en la Revista de Ciencias Penales, titulado La Causalidad y la nueva teoria de la imputacion objetiva: Analisis y
critica, escrito por el Prof. Mario Houed, con colaboracion de Hannia Soto Arroyo y Patricia Vargas Gonzales. El articulo en
cuestion es parte de un trabajo mayor de tesis, segun se indica en el mismo. No obstante, al no contarse por el momento con
la tesis propiamente, se referird unos comentarios (breves) en torno a lo expresado en ese articulo.

1. Primero se debe indicar que la version de la teoria de imputacion objetiva que en ese trabajo se expone, a juzgar también
por las citas bibliograficas, encuentra su fuente en el trabajo del autor colombiano Reyes Alvarado. Este Gltimo autor no ha
creado ninguna teoria o version de la imputacion objetiva, sino que hizo una presentacién de algunas ideas expuestas por
Gunther Jakobs. Con otras palabras, el articulo objeto de nuestros comentarios expone una version mediatizada de las ideas
de Jakobs sobre imputacién objetiva.

2. Las tesis de Reyes Alvarado —que son las que retoma el articulo de Houed— curiosamente consisten de una version radical
de las ideas de Jakobs. Se puede afirmar que el autor colombiano llega a conclusiones que no se coligen directamente del
propio autor aleman. A titulo de ejemplo, vale citar que en la monografia de Reyes Alvarado se afirman ideas como que la
distincion entre tipicidad y antijuricidad, la distincion entre dolo y culpa, la distincion entre delitos de omision y de comision,
adolecen de sentido. O igualmente que el dolo es parte de la tipicidad y no de la culpabilidad, como actualmente se reconoce.
Cursiosamente tales ideas, al menos en esa forma extrema, no se encuentran en el propio Jakobs.

3. Lo dicho hasta aqui apunta a lo siguiente: La versién de la imputacion objetiva que es objeto de estudio y critica por parte
del articulo de Houed, es una version relativamente desconocida y minoritaria en la dogmética (especialmente en la alemana).
Esto tiene consecuencias practicas, en particular en lo atinente a las criticas que hace el autor a la imputacion objetiva. Las
siguientes son algunas de esas criticas:

a. La primera critica de Houed apunta a que la imputacién objetiva ubica el dolo en el nivel de la culpabilidad, lo cual es
retroceder hasta tiempos superados del causalismo puro.

La critica es desafortunada. La absoluta mayoria de dogmaticos importantes parten de una ubicacion del dolo en el tipo. La
idea del dolo en la culpabilidad corresponde a la versién de Reyes Alvarado, que no concuerda con la idea mayoritariamente
aceptada.

b. La segunda critica de Houed apunta a que con la teoria de la imputacion objetiva, se incurre en una imputaciéon de procesos
causales y no propiamente de conductas. Esto resulta inconstitucional en Costa Rica porque la responsabilidad penal es de
caracter estrictamente personal. Se pone el siguiente ejemplo:

X, menor de edad, con la autorizacion de su padre toma un auto y por su impericia atropella a un sujeto. Houed apunta que
aqui, para la teoria de la imputacién objetiva el padre de X es penalmente responsable...

Esa responsabilidad se colige de que el padre ha creado un riesgo no permitido al autorizar que el hijo condujera un auto, y
ademas ese riesgo se ha realizado en un resultado lesivo.

La critica mencionada no es correcta. Segun el esquema detallado de la imputacién objetiva que se ha presentado arriba, una
semejante atribucion de responsabilidad es del todo improcedente. La respuesta que ofreceria la imputacion objetiva (en la
version roxiniana) es esta: Es correcto que el padre ha creado un riesgo no autorizado con el hecho de permitir que su hijo
menor de edad manejara un automovil. Igualmente es correcto que ese riesgo se ha materializado en un resultado lesivo de un



bien. Pero, y aqui viene lo esencial, la aplicaciéon del criterio del fin de proteccién de la norma (o el alcance del tipo penal)
excluye una sancién en estos supuestos.

c. La tercera critica de Houed esta referida al hecho de que la imputacion objetiva es una categoria con multiples contenidos y
gue no ha logrado la univocidad de opiniones.

La critica es parcialmente certera, pero con las siguientes matizaciones: la teoria de la imputacion objetiva (en la version de
Roxin) es hoy mayoritariamente aceptada por muchos autores, y se ha impuesto incluso en la jurisprudencia de paises como
Alemania, Espafia, 0 en Austria donde impera sin reservas. Hay diferencias, no tanto en la necesidad o no de la teoria,

cuestion que resulta practicamente incuestionada, sino en el contenido exacto de esta. No obstante, en la actualidad, tal y
como se ha reiterado, tiende a imponerse cada vez el esquema que aqui se ha presentado.

En resumen, el articulo de Houed tiene la virtud de haber hecho asequibles al publico costarricense algunas ideas principales
del tema. Su debilidad radica en que efectia una critica sin que existan los fundamentos tedrico-metodolégicos previos
necesarios para ello. La parte critica tiene mayor riqueza cuando se han sentado las bases tedricas y se han expuesto todas (o0
al menos la mayoria de las ideas atinentes a un tema), cosa que no se hace en el articulo en mencién, donde mas bien la
version que se expone de la imputacién objetiva es una version bastante débil.
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