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¢ Sirve todavia para algo el principio de responsabilidad
subjetiva?
Hacia una nueva estructura del tipo penal.*

Profesora titular de Derecho Penal

Patricia Esquinas Valverde Universidad de Granada

REsuMEN: El principio de responsabilidad subjetiva, consagrado en los articulos 5, 10y 14 del Codigo Penal
espariol, supone la imposibilidad de castigar penalmente a un sujeto por una conducta o resultado lesivo que
no haya realizado con dolo o por imprudencia. En la actualidad, dicho principio ha de ser reinterpretado a
la luz de la teoria de la imputacion objetiva y los requisitos que esta exige a la hora de imputar un comporta-
miento o resultado lesivo a un sujeto. En concreto, esa exigencia tradicional de dolo o imprudencia viene a
resolverse ahora a través del cuestionamiento sobre si el sujeto concreto “ha creado un riesgo desaprobado
vy penalmente relevante”, como primer requisito de la teoria de la imputacion. De ese modo, aquellos casos
en los que no pueda apreciarse dolo ni imprudencia constituiran, en verdad, ejemplos en los que no exista ni
tan siquiera la creacion de un riesgo desaprobado, de modo que la conducta ya no serd tipica, ni subjetiva
ni objetivamente. Por consiguiente, afirmamos el cardacter normativo, mds que “objetivo” o “subjetivo”, de
la imputacion al tipo, y al mismo tiempo, abandonando esa artificial distincion, proponemos un nuevo esque-
ma de la tipicidad con una mayor economia en el numero de niveles de analisis del delito.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad subjetiva, teoria de la imputacion objetiva, creacion de un riesgo desa-
probado, objetivo/subjetivo, tipicidad.

ABstract: The principle of subjective liability, as it is recognized in the articles 5, 10, and 14 of the Spanish

Criminal Code, assumes the impossibility of criminally punish a subject for a conduct or an adverse effect that
was not committed with intent nor imprudence. Nowadays, this principle must be reinterpreted in the light of
the objective imputation theory, and from the requirements that it demands at the time of imputing a conduct
of an adverse effect to a subject. Concretely, this traditional condition of intent or imprudence must now be
resolved by questioning whenever the concrete subject "has created a criminal relevant and disapproved risk"
as the first requirement of the imputation theory. Taking this into account, the cases in which it cannot be no-
ticed intent nor imprudence will indeed constitute examples where not even the creation of disapproved risk
exists, in a way in which the conduct will not be typical, nor subjectively nor objectively. Therefore, we affirm
the normative status, more than "objective" or "subjective", of the imputation type, and at the same time,
abandoning this artificial distinction, we propose a new scheme about the typicity with a major economy in
the number of levels at the analysis of the crime.

KEeyworps: Subjective responsibility, theory of objective imputation, creation of a disapproved risk, objec-
tive/subjective, typicity.
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1. El significado clasico del principio de
responsabilidad subjetiva. Su plasmacién en el
Codigo Penal de 1995

El principio de responsabilidad subjetiva o “de dolo o
culpa”, clasicamente vinculado al principio de culpa-
bilidad entendido en sentido amplio y como limite al
ius puniendi estatal,! supone la imposibilidad, en un

Estado de derecho, de responsabilizar por su accion o
por el resultado producido a partir de ella a aquel indi-
viduo que haya ocasionado una u otro sin vinculo sub-
jetivo alguno con tal accién o resultado.? Dicho vinculo
subjetivo, en efecto, puede consistir en dolo (cono-
cimiento y prevision de la accion y, en su caso, del
resultado) o en imprudencia (previsibilidad y evitabi-
lidad para el sujeto de la accion o del resultado). De

' Vid. Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte General, Reppertor, 10* ed., 2015, pp. 135 a 137, marginales 64 y 70; también lo identifica
como “principio de culpabilidad” Gimbernat Ordeig, E., Cursos causales irregulares e imputacion objetiva, ADPCP, n° 63, 2010, pp. 15 a
94 (54). Muy critica con respecto a esta interpretacion vid. Maqueda Abreu, M.L., “El principio de responsabilidad subjetiva: su progresiva
influencia en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del CP de 25 de junio de 1983, Cuadernos de Politica Criminal,
n°® 31, 1987, pp. 185 a 261 (187 y 188): a su juicio, es cierto que tradicionalmente el dolo y la culpa han servido de sustento a la categoria
dogmatica de la culpabilidad y que, bajo esa concepcion, su proclamacion legal como fundamento necesario de la pena (asi, en el actual art.
5 CP), representa una garantia de la vigencia de ese principio clasico de la culpabilidad, en su calidad de limite al ius puniendi estatal. Sin
embargo, sigue Maqueda, una vez que consideramos el dolo y la culpa como formas del injusto tipico, “su reclamo nada tendra que ver con
criterio culpabilistico alguno”, salvo que “se quiera ampliar desmesurada e impropiamente el alcance del principio de culpabilidad”, por
ejemplo “diferenciando ficticiamente en su seno un significado politico criminal que abarcaria aquellas consecuencias, y que nada tendria
que ver, en cuanto a su contenido, con el concepto estrictamente juridico-penal del mismo”. En nuestra opinion, sin embargo, ambos signi-
ficados del principio de culpabilidad son compatibles.

2Por todos, Ramos Tapia, ., “Limites al poder punitivo del Estado (1)”, en Lecciones de Derecho Penal (Parte General), VVAA, dir. por
Zugaldia Espinar, J.M., Tirant lo Blanch, 2* edicion, 2015, pp. 51 y 52.
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ese modo, el vinculo necesario no existird cuando el
individuo en cuestion haya producido una accién o un
resultado lesivo para un bien juridico de un modo ab-
solutamente desconocido, imprevisto e imprevisible y,
por tanto, inevitable para ¢l (llamamos a esta circuns-
tancia también error invencible de tipo o sobre los he-
chos). En esas situaciones nos encontraremos ante los
denominados “casos fortuitos” —a los que también
podemos definir como “cursos causales casuales”™ —:
a saber, se trata en general de aquellos acontecimien-
tos debidos al azar o casualidad, a una fuerza mayor e
incontrolable para el sujeto activo, a fenomenos natu-
rales, a una constitucion o comportamiento anormal
de la victima, etc.

En los tratados de derecho penal, podemos encon-
trar numerosos ejemplos de dichos “casos fortuitos™:
asi, citemos el supuesto del individuo que, con un co-
che recién comprado pero cuyos frenos, imprevisible-
mente para ¢l, no funcionan a causa de un defecto de
fabrica, se precipita con el coche en marcha inevita-
blemente hacia la victima (caso “frenos averiados™);?
o bien el caso de aquel que, queriendo inocentemente

gastar una broma a un amigo en medio de una fiesta y
desconociendo que este padece una insuficiencia car-
diaca, le empuja por sorpresa a una piscina causando-
le la muerte por la impresion del contacto con el agua
(caso “piscina”).* En estos y otros supuestos simila-
res, pues, a los sujetos que aparentemente han produ-
cido mediante su accion el resultado lesivo no podra
exigirseles responsabilidad penal alguna, ya sea por
lesiones o por homicidio doloso o imprudente, dado
que no han actuado ni con dolo ni por imprudencia,
siéndoles totalmente imprevisibles e inevitables tanto
el peligro en realidad asociado a sus acciones como el
curso causal que finalmente se derivo de las mismas.

Una plasmacion legal de este principio de respon-
sabilidad subjetiva y de prohibicion de responsabi-
lidad objetiva en Derecho Penal la hallamos en los
articulos 5 (“No hay pena sin dolo o imprudencia™),
10 (“Son delitos las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la Ley”) y 14.1 del Cdodigo
Penal (“El error invencible sobre un hecho constituti-
vo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal”).’

3 Extraido de Zugaldia Espinar, J.M. (dir.), Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, VVAA, Tirant lo Blanch, 4* ed., 2010, p.
101, asi como de Ramos Tapia, “Limites...”, cit. (1* ed., 2015), p. 51. Mucho antes también Kaufmann sugirié este ejemplo en, <Objektive
Zurechnung> beim Vorsatzdelikt?*, Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, 1985, pp. 251 y
ss. (266). Asimismo, propone Burkhardt, B., “Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la <confusion entre
lo subjetivo y lo objetivo>" (traduccion de Pastor Mufioz, N.), en El sistema integral del Derecho penal, VVAA. (editado por Wolter, J. y
Freund, G.), 2004, pp. 153 a 192 (180) el parecido “caso de la marta”, inspirado en una sentencia del BGH de 1996: sujeto que se sube a
su automovil para ir al trabajo y, tras recorrer 150 m. a velocidad moderada, llega a un “ceda el paso”, intenta frenar y constata horrorizado
que los frenos no funcionan, atropellando asi al conductor de un ciclomotor; ello sucede porque, sin saberlo el sujeto, la noche anterior una
marta habia mordido el manguito del freno que iba hasta la rueda trasera izquierda. Por otro lado, es preciso distinguir entre estos casos de
curso y resultado imprevisible y aquellos otros supuestos en los que, mas que ante un desarrollo fortuito, nos encontremos realmente ante una
ausencia de accion penal en la conducta del sujeto. Asi ocurrird, v.gr., cuando esa fuerza natural o factor imprevisto por el individuo concreto
que intervenga en el curso de sus hechos y lo lleve a provocar un resultado lesivo para un tercero resulte de tal entidad que anule en dicho
sujeto toda posibilidad de ejercer una accion voluntaria y consciente (libre): por ejemplo, cuando el individuo se vea compelido a realizar
un movimiento corporal por una fuerza mecanica (ej., un tranvia que lo empuje), animal (ej., una fiera que se abalance sobre él) o natural
(ej., un rayo, una ola que lo derriben) que le hayan impedido materialmente dominar su propia conducta, de forma que no pueda decirse que
su accion resulte humana ni evitable. Bajo tales premisas, por tanto, el comportamiento del sujeto quedard igualmente fuera del marco de
la tipicidad penal, si bien por razones distintas y anteriores, en el analisis del delito, a las que explican los llamados “casos fortuitos”. Sobre
ello, vid. por todos Esquinas Valverde, P., “Clasificacion de los delitos. La tipicidad (I)”, en Lecciones de Derecho Penal..., cit., VVAA (dir.
por Zugaldia Espinar), 2* ed., 2015, pp. 94 y ss.

*Extraido de Zugaldia Espinar, Fundamentos..., cit., p. 101. Otros ejemplos posibles serian: 1) A comunica a su amigo B el fallecimien-
to por accidente de un familiar cercano de B, causando a este tltimo la muerte por infarto como consecuencia de activarse una debilidad
cardiaca no detectada (caso “infarto por noticia”); 2) el joven A, con la intencion de prevenir un embarazo no deseado, pide a su novia B en
el primer encuentro sexual de ambos que tolere el uso de preservativo, causando de esa forma a la chica una afeccion dérmica en su 6rgano
genital, pues esta padecia sin saberlo una alergia aguda al latex (caso “intolerancia al latex™), etc.

3 Vid. asimismo Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit., p. 235, sobre el tratamiento del caso fortuito en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del CP de 1983, la cual elimin6 del art. 6 bis b) CPTR73 (antiguo art. 8.8)
el requisito de que, para eximir de responsabilidad a un sujeto por un resultado causado fortuitamente, dicho resultado procediera de una
accion inicial /icita. Bajo la regulacion anterior a 1983, en efecto, respondia penalmente el que ocasionaba un resultado fortuito a partir de
un curso causal iniciado dolosa o negligentemente (vid. infra, nota 9). Pues bien, eliminado tal elemento de responsabilidad objetiva, el TS
pasé a considerar el caso fortuito bien como una “causa de inculpabilidad” o bien, en una postura mas avanzada y preferible (a juicio de
Magqueda y también a nuestro juicio), como “ausencia de injusto tipico”. Sin embargo, criticaba Maqueda (en 1987) que todavia se man-
tuviera en ese precepto un elemento de “des-subjetivizacion”, y era la exigencia de que dicho resultado fortuito se produjera, ademas de
sin dolo ni culpa, “por mero accidente”, es decir, sin previsibilidad posible no solo para el sujeto concreto sino, en general, para cualquier
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2. Como se resuelven los casos fortuitos a la luz de
la teoria de la imputacion objetiva del resultado a
la accion (Roxin)

Una vez constatada la vigencia doctrinal y, como ve-
mos, también expresamente legal de dicho principio,
en la actualidad conviene interpretar el mismo de ma-
nera acorde con la teoria de la imputacion objetiva (o
“principio del riesgo”) formulada por Claus Roxin y

no cualquier otro peligro concurrente en la si-
tuacion e introducido por el azar, la victima o
un tercero.

3) Que ese resultado producido sea uno de los que
el tipo penal infringido pretendia evitar, que
quede incluido dentro del “alcance del tipo ™.

A efectos de vincular esta teoria de la imputacion
objetiva con el principio de responsabilidad subjeti-

desarrollada por muchos otros autores posteriormen-
te. Se trata de un planteamiento que, desde hace mas
de 5 décadas, se ha introducido y asentado en el estu-
dio de la tipicidad penal con la finalidad de explicar
algunos de sus elementos mas importantes (como son
el tipo objetivo, la imputacion de la accion peligrosa
y el resultado al tipo, la infraccion del deber de cuida-
do en los delitos imprudentes, etc.). De acuerdo con
dicha teoria en su expresion mas esencial, son nece-
sarios tres requisitos a efecto de imputar un resultado
de lesion del bien juridico (o del objeto material, en su
caso) a la accion (u omision) de un sujeto:

va, es especialmente el primer requisito de aquella (a
saber, “la creacion de un riesgo desaprobado™) el que
resulta clave, como trataremos de explicar a continua-
cion.

Comenzaremos indicando que, con objeto de valo-
rar si en el caso concreto se ha creado ese riesgo de-
saprobado, la teoria de la imputacion objetiva se apo-
ya en otra féormula cientifica surgida con anterioridad
a ella en la historia de la dogmatica sobre el tipo: se
trata de la teoria de la adecuacion.” Segun dicha teo-
ria, para saber si una accion ha ocasionado un riesgo
superior al juridicamente tolerado habra que evaluar
la peligrosidad ex ante y objetiva de tal accion, es de-
cir, el grado en que esta es arriesgada o aumenta el
peligro de lesion para el bien juridico. Para ello ha de
tenerse en cuenta lo que estimaria un espectador obje-
tivo y prudente en el mismo momento de ejecucion de
la conducta, considerando también los conocimien-
tos especificos de la situacion de los que dispusiera
el autor concreto al actuar. Se trata, por tanto, de un
pronostico objetivo-posterior: el juez ha de colocar-
se durante el proceso penal (tiempo posterior) “en el
punto de vista de un observador objetivo que juzgue
antes del hecho y disponga de los conocimientos de

1) Que dicha accion haya creado un riesgo juri-
dica y socialmente desaprobado, tipicamente
relevante (en palabras de Roxin, “un peligro
para el bien juridico no cubierto por un riesgo
permitido”).® Este peligro tiene que haber sido
previsible y evitable para un hipotético obser-
vador objetivo que hubiera podido valorar la
situacion ex ante (con caracter inmediatamen-
te previo a esa accion) y en la misma posicion
del autor.

2) Que haya sido precisamente fal riesgo el que se
haya materializado en el resultado de lesion y

otra persona con una capacidad psiquica normal (imprevisibilidad objetiva), de acuerdo con la interpretacion que de ello hacia el TS. A
saber, exigia el Alto Tribunal que el sujeto concreto hubiera subestimado las posibilidades de causar el resultado debido a que, normalmente,
esa accion realizada no ofreciera la adecuada idoneidad generadora del resultado ocasionalmente producido; en ese sentido, el resultado
tenia que haber sido un elemento factico estadisticamente anormal o, por lo menos, extraordinario, sin conexion logica con la conducta
desarrollada. Para Maqueda (y para nosotros) esta interpretacion es completamente rechazable, pues permitiria erroneamente dejar fuera del
“caso fortuito” y castigar aquellos supuestos de imprevisibilidad subjetiva que si fueran, en cambio, objetivamente previsibles. Y con ello,
entiende esta autora, también se estaria considerando equivocadamente el caso fortuito como una causa de ausencia de culpabilidad o de
ausencia de imputacion objetiva, cuando, en cambio, solo se trataria de la negacion del dolo y de la culpa. Por nuestra parte, de todas formas
y como expondremos a continuacion, si consideramos que el caso fortuito supone la negacion precisamente de la imputacion objetiva (y
del dolo y la culpa), aunque, al igual que Maqueda, rechazamos el criterio de la imprevisibilidad objetiva como requisito indispensable de
dicho caso fortuito. En concreto, entendemos expresamente que la imputacion “objetiva” no debe basarse en la previsibilidad objetiva del
resultado, sino en la subjetiva.

¢ Cfi: Roxin, C., Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Civitas, Madrid, 1997, § 11.
La imputacion al tipo objetivo, p. 363 (marginales 38 y 39).

7Cfr: Roxin, ibidem, p. 360 (marginal 32). Este autor sefiala que el principio de adecuacion es un elemento estructural importante dentro
de la teoria general de la imputacion, de la que forma parte (marginal 34).
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un hombre inteligente del correspondiente sector del
trafico y, ademas, del saber especial del autor”.?

De ese modo, cuando segun tal perspectiva ex ante
la conducta en cuestion no pareciera adecuada para
producir el resultado, de modo que el devenir de este
fuera totalmente imprevisible, dicho resultado no po-
dria imputarse a la accion del autor. Es lo que sucede-
ria si concurrieran en la situacion causas preexistentes
o sobrevenidas que resultaran desconocidas e impre-
visibles para el sujeto (como una constitucion anor-
mal de la victima,” un defecto de fabricacion de un
objeto, un comportamiento sorpresivo por parte de la
victima o un tercero, un fenomeno natural, etc.). Asi
pues, se observa como ese principio de adecuacion 'y,
por medio de ¢l, el primer requisito de la imputacion
objetiva (es decir, la exigencia de que se haya crea-
do un peligro superior al riesgo permitido) sirve para
desestimar como irrelevantes de cara a la imputacion
del resultado aquellos supuestos que se presenten co-
mo casos fortuitos, debidos al azar, la casualidad o,
en general, a circunstancias absolutamente imprevi-
sibles e inevitables para quien actla, de manera que
en ellos queda excluida la presencia de dolo o impru-
dencia en quien “produce” tal resultado. En efecto, en
estos casos se considerara que el autor cre6 un peligro

no superior al riesgo permitido, un peligro inferior al
riesgo prohibido.

A continuacion, trataremos de ilustrar esta argu-
mentacion de la mano de un ejemplo propuesto por
Kindh&user:'°

A esta conduciendo por una via rapida dentro de la ve-
locidad maxima tolerada (80 km/h) cuando, de forma
totalmente imprevisible para €1, un nifio se arroja a las
ruedas de su coche y resulta atropellado por la marcha
del vehiculo. Se determina que, de haber ido A con-
duciendo a 20 km/h en lugar de a los 80 km/h que le
estaban permitidos, hubiera podido frenar y evitar el
accidente. Yendo a esa velocidad mas reducida, el con-
ductor habria procurado tener una capacidad de accion
mas alta en la situacion dada, ya que, segin demuestra
la experiencia, es posible que se produzca un comporta-
miento asi por parte de los peatones (a saber, tirarse a la
calzada sin precaucion). Sin embargo, afirma Kindhau-
ser, juridicamente no se espera de ese conductor que sea
tan precavido, ya que las reglas del trafico le permiten ir
a cierta velocidad maxima y, de esa forma, le permiten
tener menos capacidad de evitacion de resultados en ese
contexto: esto es lo que significa el concepto de “riesgo
permitido”. Asi pues, el ordenamiento juridico se estaria
contradiciendo si, por un lado permitiera al conductor

8En tal sentido afirma Roxin, ibidem, p. 367 (marginal 46) que el principio de la creacion o el aumento del riesgo desaprobado coincide
en lo sustancial con la teoria de la adecuacion: “por ello, en cuanto al punto de vista desde el que se enjuicia la cuestion de la creacion del
peligro, rige también la prognosis objetivo-posterior en la forma en que se ha impuesto en la teoria de la adecuacion”.

°En todo caso, ha de procurarse no confundir los supuestos que estamos mencionando referidos a la constitucion anormal de la victima
(como sucede con los ejemplos de “empujon a la piscina”, “infarto por noticia” o “intolerancia al latex’’) con aquellos otros (sin duda también
relacionados con el principio de responsabilidad subjetiva) que denominamos de preterintencionalidad: es decir, los casos que se producen
cuando una accion inicial ilicita del sujeto acaba ocasionando un resultado lesivo mas grave que el originariamente pretendido o previsto por
¢l. En tales supuestos, de acuerdo con la legislacion penal actualmente vigente, ese ulterior resultado ilicito causado por el individuo solo
podra imputarsele penalmente cuando el mismo resultara, al menos, previsible y evitable para ¢l desde una perspectiva anterior al momento
mismo de la accion (ex ante); es decir, solo cuando se pueda atribuir dicho resultado al sujeto a titulo de imprudencia. Tal solucion no coin-
cide con la que, hace ya bastante tiempo, se extraia del antiguo art. 8.8 del CPTR73, citado supra, antes de su reforma por LO 8/1983, de 25
de junio (que dejo ese apartado sin contenido). En efecto, seglin dicho art. 8.8, aquel sujeto que en ocasion de ejecutar un acto licito con la
debida diligencia, causara un mal por mero accidente, sin culpa ni intencion de causarlo, quedaria exento de responsabilidad criminal; de
aqui deducia la doctrina y jurisprudencia de la época, a sensu contrario, que si responderia criminalmente quien, al ejecutar un acto ilicito
sin la debida diligencia, produjera de modo fortuito ese mal (ya se comento esto supra, en la nota 5). Tal formula de responsabilidad objetiva
se conocia entonces como principio del “versari in re illicita”. Actualmente, sin embargo, podemos considerar esta concepcion como aban-
donada (sobre todo, teniendo en cuenta el art. 5 CP), de manera que queda excluida la responsabilidad objetiva para toda clase de resultados
fortuitos, tanto para los precedidos por una accion /icita como para los que sigan a una accion ilicita. Por consiguiente, en aquellos casos en
los que, a raiz de una constitucion anormal de la victima, a un acto inicial ilicito por parte del sujeto activo (doloso o imprudente) suceda
un resultado fortuito, no previsible ex ante para dicho sujeto, tal resultado no se le podra atribuir penalmente al mismo, debiendo responder
unicamente del primer dafio, previsto o previsible para él (por ejemplo, A, dando un empujon intencional pero leve a B —delito de lesiones
leves del art. 147.3 CP-, ocasiona sorpresiva e imprevisiblemente que B, aquejado de un grave déficit en el sentido del equilibrio, se derrum-
be de plano y se golpee en la frente, sufriendo la muerte). Vid. ampliamente sobre ello Mir Puig, Derecho penal..., cit., pp. 137,310 y ss.
(en especial, marginales 73, 74 y 76); Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit., pp. 196y ss.; Gimbernat Ordeig,
“Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 53 y ss., 72 y ss.

10 Cfr. Kindhéuser, U., “Zum sogenannten, unerlaubte risiko”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht: Festschrift fiir Manfred
Maiwald zum 75. Geburtstag, Duncker & Humblot, 2010, p. 404.
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incurrir en ese riesgo y, por otro lado, le imputara el
dafio ocasionado debido a esa incapacidad de evitacion
de resultados lesivos ocasionada por circular a la velo-
cidad maxima permitida. En conclusion, A tan solo ha
introducido con su accién un riesgo permitido; al mismo
tiempo, eso significa que, para el ordenamiento juridico,
la causacion del resultado mediante esa accion no le era
previsible ni evitable; por consiguiente, si dicho resulta-
do era imprevisible e inevitable, A ha actuado de forma
no dolosa ni imprudente, de modo que no podra exigir-
sele responsabilidad (o, en caso contrario, se trataria de
una responsabilidad objetiva). En definitiva, el principio
de adecuacion, incorporado a la teoria de la imputacion
objetiva como uno de sus elementos, permite identificar
aquellos casos de falta de dolo o imprudencia en los he-
chos como situaciones de “riesgo permitido”.

3. La introduccién de elementos subjetivos en
la valoracién acerca del nivel del riesgo y la
previsibilidad del resultado

Hemos observado como a la hora de valorar lo que re-
sulta “objetivamente imputable” a la accion de un su-
jeto (segln la teoria de la imputacion objetiva) se trata
en un primer paso de excluir aquellos cursos causa-
les que resulten casuales ¢ imprevisibles para di-
cho sujeto, los cuales seran los opuestos a los cursos

previsibles —imprudencia—, asi como, en la mayor
parte de los casos, los opuestos a los cursos previs-
tos y los pretendidos —dolo—."" Tal proceso supone,
por tanto, introducir en el analisis de la imputacion
objetiva elementos subjetivos, relativos al estado de
conocimientos y al estado animico del individuo con
respecto a su accion y al resultado de esta. Dicho de
otra forma: la afirmacion del caso fortuito, de lo que
sea una causa ex ante y objetivamente no adecuada
para ocasionar el resultado, por ser este imprevisible
e imprevisto, se realiza precisamente negando el esta-
do de imprudencia o de dolo en el sujeto concreto. Es
decir, se realiza determinando que el resultado era un
desenlace imprevisto ¢ imprevisible para ese autor, a
tenor de su situacion en el momento de actuar y de los
conocimientos de los que ¢l disponia (y podia dispo-
ner). Asi pues, para poder distinguir lo objetivamente
imputable de lo fortuito, casual e imprevisible y, por
tanto, no imputable, la teoria de la imputacion objeti-
va, partiendo del principio de la adecuacion, nos lleva
a tener en cuenta e incluir en dicha valoracion ele-
mentos subjetivos (los conocimientos del autor con-
creto en la situacion especifica).!?

Del mismo modo pero a la inversa, se ha recono-
cido que la introduccion de dichos elementos subjeti-
vos en la valoracion puede convertir en imputables al
autor ciertos resultados que, si considerasemos solo el
punto de vista de un observador puramente objetivo,

"Decimos “en la mayor parte de los casos” y no “en todos” porque pueden darse situaciones en las que el sujeto haya puesto en marcha de
forma intencionada un curso causal que, de forma imprevisible, anomala y azarosa, conduzca al resultado precisamente ansiado por ese indivi-
duo pero, objetivamente y a priori, muy poco probable. Piénsese en el consabido caso del sobrino heredero que, sofiando con que su tio fallezca
y le deje en herencia su abultado patrimonio, le regala un viaje en transatlantico con la esperanza de que el navio naufrague y sus pasajeros
perezcan, cosa que, sorpresivamente, sucede. De esa forma se habra materializado el resultado deseado por el sujeto. Sin embargo, teniendo en
cuenta el escasisimo control que este tenia sobre tal curso causal, lo cual convierte el “riesgo” introducido por ¢l en “juridicamente tolerado”,
resulta absolutamente inviable imputarle la muerte de su tio.

12Ya lo indicaba Mir Puig, S., en “Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto”, ADPCP, n° de Septiembre-Diciembre 1988, pp. 661 a
684 (661); asi como en Derecho Penal..., cit., pp. 178 a 180: “el juicio de desvalor que permite la antijuridicidad penal, pese a ser objetivo
en el sentido de expresar el caracter objetivamente indeseable para el Derecho Penal de una lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
no es posible sin tener en cuenta el aspecto subjetivo del hecho”, y sobre todo, “no es posible si se admite el punto de partida de la teoria
de la adecuacion, que maneja la moderna teoria de la imputacion objetiva” (178). Constltese también lo que afirma Kindhduser, en “Zum
sogenannten...”, cit., pp. 408 y 409: este autor se manifiesta en contra del criterio, esgrimido por la doctrina, de que ciertos comportamientos
sean juridico-penalmente irrelevantes por ser socialmente adecuados. Segin Kindhéuser, aquellos ejemplos que se suelen mencionar para
apoyar esta idea carecen de relevancia penal ya por otras razones (vinculadas precisamente al estado de conocimientos del sujeto concreto).
Por ejemplo, cita el caso de aquel marido (X) que convence a su mujer (Y) para que realice un viaje en tren en lugar de en coche, dandose la
circunstancia de que durante ese trayecto el tren es objeto de un atentado terrorista a causa del cual Y muere. En este caso la impunidad de
X se explica tinicamente por el hecho de que no ha actuado ni dolosa ni imprudentemente, pues ni conocia ni podia conocer el peligro que
corria Y. Lo contrario pasaria, en cambio, si X conociera la existencia de los terroristas y fuera su complice, y ello con independencia de la
supuesta adecuacion social de su conducta (dar un consejo). Por lo tanto, entiende Kindhduser, a la hora de valorar la relevancia juridico-
penal de un conflicto siempre se trata de evaluar un suceso concreto a la luz de todas las circunstancias relevantes, tanto objetivas como
subjetivas. En consecuencia, la descripcion abstracto-objetiva de un acontecimiento como “cotidiano” nunca puede ser un punto de vista
relevante para determinar el contenido de injusto de ese hecho.

94



Doctrina

ciertamente no serian imputables —lo cual parece éti-
camente inadmisible—."* De ese modo, el principio
de la adecuacion también sirve para identificar aque-
llos cursos causales que, mostrandose aparentemente
como producto de la casualidad, el azar o la desgracia
(lo inevitable), han sido en realidad previsibles y pre-
vistos, controlados por el autor gracias a sus conoci-
mientos individuales, los cuales no eran compartidos
por ¢l observador “externo” y “objetivo”.

Asi, afirma certeramente Roxin que un comporta-
miento que, a priori o en general, es permitido, no
prohibido, puede convertirse en no permitido en fun-
cion de los conocimientos reales del sujeto, de tal mo-
do que priman los conocimientos efectivos del autor
concreto sobre aquello que pudiera opinar un tercero
objetivo en una situacion semejante a la del autor. En
uno de sus ejemplos, Roxin menciona a quien acon-
seja a otra persona que dé un paseo sabiendo que en
el camino esta al acecho un asesino: en ese caso “na-
turalmente habra que afirmar que hay una creacion de
peligro, y el hecho sera punible como asesinato o co-
mo homicidio si se mata al paseante”.'*

A partir de tal argumentacion, pues, se constata que
la imputacion objetiva incluye en el primer nivel de
su analisis la consideracion de elementos subjetivos
que, sin duda, son los caracteristicos del dolo y la im-
prudencia: a saber, se tiene en cuenta si para el autor
concreto era previsible ex ante o no que su accion pu-
diera ocasionar el resultado (condicion que lo es de la
imprudencia); si de hecho lo habia previsto o no (con-
dicion del dolo); hasta donde llegaba el grado exacto
de sus conocimientos (dolo, culpa consciente...), etc.,

todo lo cual se pondera, de hecho, al objeto de afirmar
si el riesgo creado por su accion era permitido o pro-
hibido."> En consecuencia, a la vista de estos criterios
se han suscitado desde hace tiempo en la doctrina pe-
nal una serie de dudas y criticas hacia la teoria de la
imputacion objetiva: en concreto,

a) ¢Se puede seguir hablando de imputacion ob-
jetiva cuando esta se basa, decididamente, en
aspectos subjetivos del autor?'

b) Si dicha imputacion va a resultar, al fin y al
cabo, también subjetiva, /qué sentido tiene ha-
blar de una imputacion objetiva (y de un tipo
objetivo) y, mas tarde, de nuevo de una imputa-
cion subjetiva (y de un tipo subjetivo)? Con la
teoria de la imputacion objetiva, ;no se habra
superado, en verdad, la distincion entre tipo ob-
jetivo y tipo subjetivo, que pasaria a ser super-
flua?

¢) Si la imputacion llamada objetiva incluye ya
el analisis del dolo y de la imprudencia, ;qué
sentido tiene superponer o repetir ambos pasos
en el examen del delito? ;Debemos prescindir,
pues, de la imputacion objetiva?; o, mas bien,
(debemos prescindir del analisis del dolo y la
imprudencia en el tipo subjetivo, trasladando
dicho analisis a la imputacion objetiva y a la
determinacion de su primer requisito (creacion
de un riesgo desaprobado)?!’

d) ¢Para qué seguir manteniendo la vigencia del
principio de responsabilidad subjetiva, si su efi-
cacia garantista queda suplida ahora mediante

13 De este modo, vid. Kindhéuser, U., “Der subjektive Tatbestand im Verbrechensaufbau. Zugleich eine Kritik der Lehre von der ob-
Jjektiven Zurechnung”, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 8/2007, pp. 447 y ss. (464): en aquellos casos en los que el autor concreto
conozca que una situacion objetiva y aparentemente inocua es en realidad peligrosa para el bien juridico, aplicar el criterio del observador
externo y objetivo daria lugar a 'la impunidad del autor. Asi pues, a fin de corregir esa solucion no plausible, necesariamente hay que tomar
en consideracion los conocimientos del sujeto —lo cual, para Kindhduser, deja claro el caracter redundante y prescindible de la teoria de la
imputacion objetiva si la aplicamos desde la perspectiva del observador objetivo—. De igual modo se expresa Burkhardt, “Conducta tipi-
ca...”, cit., p. 158. Con el mismo criterio, entre los penalistas espafioles citese por todos a Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal
56. Ahondaremos mas adelante en este extremo (vid. infra, apartado V. c).

4 Cfr. Roxin, Derecho Penal, Parte General, cit., pp. 360 y 367, marginales 32 y 46; asi como, del mismo, “Streitfragen bei der objekti-
ven Zurechnung”, en Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht. Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag. Duncker & Humblot,
Berlin, 2010, pp. 715 a 733 (727).

15 A ese respecto, vid. por todos Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., pp. 674, 675 y 678, comentando el famoso caso “Thyren”, sobre
un tirador inexperto que apunta con un fusil a otra persona desde una gran distancia, con la intencion de matarla. Afirma Mir, pues, que la
intencion del sujeto contribuye a condicionar los presupuestos de la imputacion objetiva; de ese modo, aunque el riesgo de que se produzca
el resultado de muerte sea minimo, hay que considerarlo suficiente para fundamentar la imputacion de la muerte, basandose tanto en la
concurrencia de una conducta objetivamente homicida como en la concurrencia de dicha intencion de matar (dolo directo de primer grado).

1° Acerca de esta critica y su discusion, vid. Frisch, W., “Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches an der Lehre von der objektiven
Zurechnung des Erfolgs”, en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, De Gruyter, 2001, pp. 219 a 221,226 y ss.

17Sobre esta controversia, asimismo Frisch, ibidem.
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el analisis de la imputacion normativa (objetiva
y subjetiva) como requisito para apreciar la ti-
picidad?

4. Por qué la teoria de la imputacion objetiva
es mas bien de la imputacion “normativa”,

y la distincion entre “el tipo objetivo” y “el
tipo subjetivo” ya no resulta util en los delitos
imprudentes ni en los dolosos

Varios son los autores que han tratado ciertamente de
dar respuesta a las dudas anteriores (a, b, ¢ y d).

4.1. ;Se puede seguir hablando de imputacion
objetiva cuando esta se basa, decididamente, en
aspectos subjetivos del autor?

En relacion a esta primera cuestion, ya Kaufmann
habia percibido tiempo atras esa necesidad de tener
en cuenta a efectos de la imputacion los conocimien-
tos propios del sujeto concreto sobre el peligro, de
tal modo que seria imposible efectuar un juicio pu-
ramente objetivo sobre la creacion desaprobada del
riesgo, pues dicha valoracion dependeria fundamen-
talmente del agente. Por eso, afirmaba, si el sujeto

activo desconocia el peligro asociado a su conducta,
no podria decirse que con ella hubiera creado un ries-
go desaprobado, de modo que decaeria la presencia
de un delito doloso.'

Asimismo, Struensee sostuvo que en los delitos
imprudentes era necesario atender a los conocimien-
tos del sujeto concreto para determinar si su conducta
habria sido juridicamente correcta o no." La misma
opiniéon han seguido posteriormente autores como
Jager o Puppe: a su juicio, en el apartado de la in-
fraccion objetiva del deber de cuidado es preciso ya
analizar los conocimientos y capacidades individua-
les del autor, pues la cuestion de si existe “un ries-
go no permitido”, de si concurre un injusto tipico, no
puede juzgarse sin tener en cuenta tales datos.?! Dicha
cuestion ha sido igualmente debatida por la doctrina
espafiola desde hace décadas, como en su momento
demostré Zugaldia Espinar.?

Por su parte, advierte Kindhéduser que, encubiertos
en los conocimientos o informacién que los delitos
imprudentes exigen para la realizacion de su tipo ob-
jetivo y que se atribuyen al ciudadano medio o fic-
ticio, estan en realidad aquellos datos subjetivos del
autor que resultan relevantes. Asi pues, si bien las exi-
gencias o los criterios que se emplean para determi-
nar la infraccion del deber son normativos (a saber, el
criterio de lo que hubiera hecho ese ciudadano medio

18 Cfi- Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 260 a 265.

1 Cfi: Struensee, E., “Objektive Zurechnung und Fahrldssigkeit”, en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1987, pp. 97 y ss (97, 99 a
101, 105).

2 Critico con esta opcion dogmatica se manifiesta Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 186 y 187. En su opinion, “el umbral de la
confusion se traspasa cuando los componentes objetivos de la falta de cuidado, tanto interno como externo, se agrupan bajo la rubrica <lesion
del deber objetivo de cuidado>, y cuando el conglomerado asi formado se clasifica en el tipo objetivo”, pues “si el componente <objetivo> de
la falta de cuidado interno se clasifica en el tipo objetivo, se introduce necesariamente lo subjetivo (individual del autor) en el tipo objetivo”.
Para este penalista, en fin, supone un “error fundamental clasificar en el tipo objetivo”, ya sea total o parcialmente, “los elementos de la
imprudencia como <desconocimiento no evitado contrariamente a deber>". En cualquier caso, el propio Burkhardt reconoce que lo decisivo
para determinar cual es el cuidado interno al que el autor esta obligado son “las circunstancias conocidas por ¢l (!)” y la falta del cuidado
interno que interesa es solo aquella que haya conducido “a una valoracion errénea del autor individual (!)”. En tltima instancia, por tanto, lo
que discute Burkhardt es la ubicacion sistematica mas adecuada para ese imprescindible analisis de los conocimientos subjetivos del autor.

2 Cfi-. Jager, C., Examens-Repetitorium. Strafiecht Allgemeiner Teil, C.F. Miiller, 5* ed., 2011, p. 321; Puppe, 1., “Der Aufbau des Ver-
brechens”, en Festschrift fiir Harro Otto, Carl Heymann, 2007, pp. 396 y 397, citando asimismo a Struensee. A juicio de dicha autora, a la
hora de determinar el deber de cuidado del sujeto activo es totalmente 16gico y sistematicamente necesario tener en cuenta los conocimientos
de los que este parte. Sobre tal aspecto, vid. asimismo Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 158.

2 Vid. Zugaldia Espinar, J. M, “La infraccion del deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo”, ADPCP, 1984, pp. 321
a 332 (327 y ss.), sefialando que ya en ese momento existia “una polémica fundamental consistente en la determinacion —a los efectos del
tipo de injusto— de si la caracterizacion de la contrariedad de la conducta al deber de cuidado debe realizarse segun criterios tinicamente
objetivos o en funcion de la capacidad individual del autor”. Y en esa fecha, la postura dominante consistia en entender que la infraccion
del deber de cuidado dependia del criterio, puramente objetivo, de lo que un observador medio cuidadoso y atento hubiera podido reconocer
como accidn peligrosa para el bien juridico. Por el contrario, la conclusion del propio Zugaldia coincide con la de Struensee, Puppe o Jager,
en el sentido de que, en los delitos imprudentes, “la determinacion de la conducta exigida en el caso concreto se rige por los conocimientos
y capacidades individuales del autor: solo la infraccion del deber individual de cuidado origina el cumplimiento del tipo de injusto del delito
culposo”. De la misma opinion, vid. Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 302 y 303, sobre todo marginales 41, 47 y 48; asi como en “Sobre
lo objetivo...”, cit., p. 673.
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cuidadoso, diligente en la situacion dada), en cambio
los conocimientos a los que se referiran tales requisi-
tos solo pueden ser los conocimientos efectivos del
sujeto concreto e individual

Disponemos de varios ejemplos utiles para aclarar
dicha argumentacion:

Pensemos en el caso (propuesto por Struensee) del ci-
clista A, quien va conduciendo su bicicleta entre los
coches por el centro de la ciudad hasta que alcanza un
semaforo en rojo. Alli, con objeto de no tener que echar
el pie a tierra para frenar, se detiene frente al paso de
cebra agarrandose al poste del seméaforo. Dicho pos-
te, totalmente oxidado en la base, se dobla debido a la
presion ejercida por A y se desploma sobre la calzada,
lesionando a un peaton. En este caso, resulta imposible
determinar si tal lesion sera imputable juridicamente a A
—y en concreto decidir si debera serlo a titulo de dolo o
de imprudencia— sin tener en cuenta los conocimientos
del autor, lo que A sabia o debia y podia saber acerca del
estado de conservacion del poste y las posibilidades de
que este se desplomara.?*

Otro ejemplo, propuesto por Kindhéuser, lo encon-
tramos en “el caso de las setas™: pensemos en un es-
tudiante de biologia que en las vacaciones de verano
trabaja como camarero y, en una ocasion, sirve un pla-
to con setas venenosas a un cliente. En el supuesto de
que dicho estudiante no reconozca las setas venenosas,
no estara actuando de modo contrario a su deber por el
mero hecho de que le fuera posible, en teoria, identifi-
car el tipo de seta, dados sus conocimientos especiales
de biologia. En efecto, en el rol de camarero que esta
desempefiando en ese momento no le incumbe a ¢l la
tarea de comprobar que las setas sean inofensivas, pues
esa capacidad especial no se exige para trabajar como
camarero. Por ello, la capacidad especial que ¢l, de he-

cho, tiene a titulo individual no se tendra en cuenta en
su contra. Sin embargo, si dicho estudiante reconoce, al
servirlas, el caracter venenoso de las setas, entonces si
dispone en ese momento del conocimiento que es nece-
sario para cumplir la norma que exige evitar el resulta-
do, por lo que dicha norma le vinculara. En ese caso no
podra justificar su omision alegando que un camarero
“promedio” no sabria ni tendria por qué saber distin-
guir las setas (es decir, prever el riesgo), pues él perso-
nalmente si podia hacerlo® (se trata de conocimientos
superiores del sujeto que deben ser tenidos en cuenta
a efectos de la tipicidad). Asi se pone de manifiesto la
importancia de elementos subjetivos a la hora de deter-
minar el deber de cuidado del sujeto y, de esa forma, a
la hora de comprobar si el riesgo creado por su accion u
omision ha traspasado o no el limite de lo juridicamente
tolerable.

4.1.1. Réplica de Frisch y de Roxin

Fundamentalmente, y con el beneplécito del propio
Roxin, ha sido Frisch el autor que con mas decision
ha salido “en defensa” de la teoria de la imputacion
objetiva en este punto —frente a los argumentos de
finalistas como Kaufmann—, a fin de explicar por
qué no supone una contradiccion aplicar parametros
subjetivos a la determinacion de la imputacion obje-
tiva. Frisch admite, en principio, que “para abordar la
cuestion de la creacion de un riesgo desaprobado no
se puede prescindir de los conocimientos especiales
de quien actia”,* pues se debe esperar, al menos por
regla general, que aquel que conozca momentos de
peligro que resulten desconocidos para otros (o bien,
generalmente desconocidos) tenga en cuenta tales pe-
ligros a la hora de organizar su comportamiento.?’ Del

2 Cfi: Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 460; asi como en “El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a
la teoria de la imputacion objetiva” (se trata del mismo texto, traducido por Manalich, J.P.), conferencia pronunciada en la Universidad de
Granada, abril de 2011, pp. 12 a 14. Aproximandose ya a esa postura se manifestaba en 2005, en “Objektive und subjektive Zurechnung beim
Vorsatzdelikt”, en Philosophia Practica Universalis, Festschrift fiir Joachim Hruschka, Duncker & Humblot, 2005, p. 539: la cuestion sobre
qué nivel de riesgo sea el adecuado para imputar un resultado a quien creo dicho riesgo no se puede resolver sin tener en cuenta el estado de
conocimientos de tal sujeto; asi pues, esa pregunta sobre si existe una relacion de riesgo entre el comportamiento del sujeto y la aparicion
del resultado no puede pertenecer al analisis del tipo objetivo, sino al del tipo subjetivo.

2 Recoge el caso y lo comenta Freund, G., Strafiecht Allgemeiner Teil: personale Strafiatlehre, Springer, 2* ed., 2009, p. 61, marginal 77a.

2 Vid. Kindh&user, “El tipo subjetivo...”, cit., p. 15; también en “Objektive...”, cit., pp. 535y 536.

20En relacion a esos conocimientos propios del autor concreto, debemos entender que resultan incluibles entre ellos tanto los especiales
(es decir, los “superiores a la media”) como los conocimientos comunes a otros individuos, pero también precisamente en poder de ese sujeto
concreto. Por tanto, seria preferible hablar de conocimientos especificos, propios o individuales del autor concreto, mas que de conocimien-
tos necesariamente especiales (es mas, podrian ser incluso inferiores a la media).

Y Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.
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mismo modo, se manifiesta Roxin, sefialando que esa
inclusion de los conocimientos especificos del sujeto
en la valoracion de la peligrosidad objetiva de su con-
ducta se debe a que, para proteger bienes juridicos,
es preciso prohibir las conductas peligrosas y dicha
prohibicion tnicamente puede basarse en juicios ex
ante, en los que habra que tener en cuenta tales cono-
cimientos individuales.?®

Sin embargo, entiende Frisch que “no es correcto
hacer como si, con esa valoracion del conocimiento
individual, uno ya se estuviera moviendo dentro del
tipo subjetivo del delito”.? Pues bien, en una primera
instancia nos manifestamos desconcertados ante esta
afirmacion, ya que, si no nos estamos moviendo en el
ambito del tipo subjetivo, ;donde lo estamos hacien-
do, entonces?*°

A continuacion, sigue puntualizando Frisch que,
en ese juicio sobre el riesgo desaprobado, “de ningu-
na manera interesan solo aquellas circunstancias en
las que el autor pensara en el momento del hecho”, si-
no también aquellas “de las que tuviera conocimiento
hace algun tiempo y que debiera haber considerado
a la hora de decidir acerca de su comportamiento”.
Pues bien, es evidente que esta precisién por parte
de Frisch no era necesaria, ya que cuando los cri-
ticos de la imputacion objetiva se refieren a los co-
nocimientos individuales del sujeto concreto estaran
incluyendo asimismo los conocidos tiempo atras por
¢l pero no actualizados en el momento de ejecutar la
conducta (lo que podria precisamente dar lugar, en su
caso, a una responsabilidad por imprudencia).

A su vez, Frisch advierte que “también seria equi-
vocado hacer como si ese juicio sobre el peligro,
por recurrir de forma anticipada a los conocimientos

subjetivos o individuales (en sentido amplio), ya no
se basara en circunstancias objetivas. Porque, natu-
ralmente, aquellas circunstancias especiales del peli-
gro que sean conocidas para ¢l (el sujeto concreto) o
de las que se haya enterado en algiin momento son
también reales y objetivas”.>! A este respecto, es pre-
ciso replicar que ni Kaufmann ni ningun otro autor
serio han manifestado algo por el estilo de lo que
afirma Frisch: precisamente, nadie niega que el do-
lo como sinénimo de conocimiento se refiere siem-
pre a circunstancias del mundo exterior, ajenas a la
propia psique del autor, con una existencia real. En
verdad, como bien indica Koriath, el argumento que
quiere sostener Frisch con esa frase es “mucho mas
débil y dice asi: que un prondstico no es puramente
objetivo™? (lo cual resulta claramente cierto). En de-
finitiva lo que ocurre, a juicio de Frisch, es que inclui-
mos en la valoracion del riesgo objetivo una serie de
segmentos de la realidad, de circunstancias y hechos
que siguen siendo objetivos y los cuales sencillamen-
te tienen la cualidad de que eran cognoscibles por el
autor. Por consiguiente, no es que introduzcamos ele-
mentos subjetivos en sentido estricto en la valoracion
del riesgo: por el contrario, lo subjetivo o individual
es el criterio de seleccion para fijar qué aspectos de la
realidad y fuera de la mente del sujeto vamos a tener
en cuenta, qué porcentaje del peligro real y manifesta-
do ex post era previsible ex ante para el sujeto concre-
to y, por tanto, se le puede imputar, si es que supera el
nivel permitido® (en este punto, no podemos mas que
estar de acuerdo con Frisch).

En cualquier caso, considera este autor que el es-
quema de analisis del delito en el que se inserta esa
valoracion del peligro y de su caracter desaprobado

2 Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 727; asimismo en Derecho Penal, Parte General, cit., p. 367, marginal 46.

¥ Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.

30 A este respecto, escribe Koriath, H., Kausalitit und objektive Zurechnung, Nomos, 2007, p. 161: “seguro que mi pregunta, ‘;si?, ;¥
donde ‘nos estamos moviendo’, entonces...?", no es solo retorica.” Con el mismo criterio, vid. Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 159:
estos argumentos de Frisch seguramente vienen a confirmar que la teoria de la imputacion objetiva contradice en ese punto el sistema del
delito, y son “una prueba de cémo esta prosperando <la confusion entre lo objetivo y lo subjetivo>". En este sentido, afirma Burkhardt (160
y 161), el conocimiento de las circunstancias constitutivas del riesgo y la cognoscibilidad de la creacion del riesgo desde la perspectiva del
autor individual son realidades evidentemente “subjetivas”, no “objetivas”. Por consiguiente, esta claro que la cognoscibilidad individual
del riesgo que se tiene en cuenta en muchos casos para apreciar la existencia del riesgo desaprobado (y que, por tanto, es constitutiva de la
existencia del tipo objetivo), es, al mismo tiempo, la relacion subjetiva del individuo con la realizacion del tipo que se exige normalmente en
el delito imprudente. Es decir, es el tipo subjetivo mismo. De esa forma, Frisch estaria sin duda equivocado en su punto de vista.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230.

32Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 161.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 230: en definitiva, convenimos con Frisch en que mirar hacia la experiencia individual del sujeto
es util, sobre todo para seleccionar, de entre “todo el conjunto de circunstancias que se den en el momento de la conducta pero que, muchas
veces, sean desconocidas para las personas que actiian”, aquellas que deban ser tenidas en cuenta para valorar el comportamiento juridica-
mente correcto o incorrecto.
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no distingue, ni tiene por qué hacerlo, “de forma es-
trictamente naturalista” o “herméticamente” entre cir-
cunstancias objetivas y subjetivas, pues tampoco es
que tal distincion haya de ser “la medida de todas las
cosas”. Ello, ademas, no tiene por qué significar nada
en contra de la adecuacion de los requisitos materia-
les postulados por la teoria de la imputacion objetiva,
pues de lo que se trata en dicha teoria es de determinar
qué comportamiento es justo y cual es injusto, en el
ambito del tipo; y “si, en ese marco, la constitucion de
lo que sea justo depende también de determinadas cir-
cunstancias subjetivas, entonces eso querra decir que
la pregunta sobre si el comportamiento integra el tipo
de injusto no se podra contestar sobre la base de una
estricta separacion entre lo objetivo y lo subjetivo”.>
Por consiguiente, a la teoria de la imputacion objetiva
no se la puede acusar de no separar estrictamente lo
subjetivo y lo objetivo, ya que su objetivo fundamen-
tal es otro: la captacion del tipo de injusto y, para ello,
puede ser necesario tener en cuenta aspectos de una y
de otra naturaleza.®

En definitiva, Frisch llega a la misma conclusion
que Roxin (aunque con una fundamentacion, a mi jui-
cio, mas exhaustiva que este ultimo): a saber, que esa
introduccion de elementos subjetivos en la valoracion
del peligro no elimina el caracter objetivo y normati-
vo del riesgo ni de la imputacion.*® En efecto, también
dichos requisitos subjetivos poseen un nucleo objeti-
vo 'y, en todo caso, un delito consumado depende de lo
objetivo, por lo que esto no es solo punto de referencia
de lo subjetivo, sino que ha de existir realmente. Es

decir, la imputacion objetiva y, de ese modo la tipici-
dad, exigen unos filtros objetivos y normativos irre-
nunciables.

A su vez, también Puppe ha negado que se pueda
reprochar a la teoria de la imputacion objetiva el in-
cluir elementos subjetivos en la valoracion sobre lo
injusto del comportamiento. Ello, pese a la confusion
terminologica y sistematica que de esa forma se ha
ocasionado. Segun Puppe, dicha confusion resulta
muy facil de superar simplemente cambiando la de-
nominacion de “imputacion objetiva” por la de “im-
putacion de la imprudencia”. Y ello porque la cuestion
sobre la infraccion del deber de cuidado (o sobre el
riesgo desaprobado), que contiene tanto componen-
tes objetivos como subjetivos, esta situada en el ana-
lisis dogmatico del delito sistematicamente antes que
la cuestion sobre la imputacion objetiva (estamos de
acuerdo con ello, como explicaremos mas adelante).
Por lo tanto, dice Puppe, refiriéndonos a la “imputa-
cion de la imprudencia” mejor que a la “imputacion
objetiva” se acabaria todo el problema de la supuesta
falta de “objetividad” de dicha teoria. De paso, jaho-
rrariamos a los estudiantes de Derecho el tener que
realizar unos cuantos ejercicios practicos bastante po-
co gratos para poder distinguir entre “el tipo objetivo”
y “el subjetivo™!3®

#*Del mismo modo se expresa Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal 57: “el desvalor de la conducta... no depende solo de la
parte objetivo-externa del hecho. Ello se debe a la imposibilidad de una separacion tajante entre la parte externa y la parte interna del hecho
ala hora de captar su sentido social y juridico. La conducta humana es una unidad objetivo-subjetiva, o mejor, interno-externa”. Igualmente
véase, del mismo, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 677, donde se destaca “la imposibilidad de una separacion tajante de lo objetivo y lo sub-
jetivo del tipo™.

3 Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231; Mir Puig, Derecho Penal..., cit., ibidem.

3 Cfi: Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 727. Y en todo caso podemos afirmar, parafraseando a Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 663,
que la imputacion objetiva se considera tal porque precisamente se basa en una norma objetiva de valoracion, en el sentido de intersubjetiva
y no dependiente del criterio del sujeto.

3" Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 228. Vid. igualmente, del mismo autor, “Delito y sistema del delito”, en El sistema integral del
Derecho Penal, cit. (2004), pp. 193 a 280 (en especial, pp. 261 a 263), asi como “Zum gegenwdirtigen Stand der Diskussion und zur Pro-
blematik der objektiven Zurechnungslehre”, en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht 2003, pp. 719 y ss. (731 in fine, 732 y 733): de acuerdo
con lo expresado, la existencia de un peligro desaprobado en los delitos dolosos no va a depender solo de la presencia de dolo en el autor,
sino que sera necesario que ese dolo (conocimiento) se vincule a un riesgo efectivamente existente en la realidad para el bien juridico y cuyo
nivel haya superado lo juridicamente permitido. Por su parte, sefiala Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 156 y ss., que la teoria de la
imputacion objetiva no solo exige que un juzgador objetivo y razonable hubiera considerado, ex ante, que la conducta correspondiente era
arriesgada, sino que ademas exige que la conviccion del juzgador razonable se corresponda con la realidad: la accion debe ser realmente
peligrosa. Para Burkhardt, en todo caso, la teoria de la imputacion objetiva no expresa con claridad estos dos elementos, sino que emplea,
en diversos puntos, una “terminologia engaiiosa”.

B Vid. Puppe, “Der Aufbau... ", cit., pp. 397, 398 y 402.
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4.1.2. Respuesta a la pregunta a)

A la vista de los argumentos expuestos, podemos
convenir en que no debe efectuarse reproche alguno
a la teoria roxiniana de la imputacioén por el hecho
de incluir en el analisis del riesgo aspectos subjetivos
del autor de la conducta (su grado de conocimiento
y capacidades). En este caso, se trata sobre todo de
una controversia terminologica (aunque con implica-
ciones dogmaticas, como observaremos en el ultimo
apartado del trabajo), por lo que quiza seria preferi-
ble, en el futuro, adoptar el nombre de “imputacion
normativa” a fin de eliminar la confusion que supone
denominarla “objetiva”.*

4.2. Con la teoria de la imputacion objetiva, ;no
se habra superado, en verdad, la distincion entre
tipo objetivo y tipo subjetivo, que pasaria a ser
superflua?

En cuanto a la segunda de las cuestiones, sobre si
tiene sentido ahora seguir distinguiendo entre tipo
objetivo y tipo subjetivo, y analizar ambos por sepa-
rado, de acuerdo otra vez con Frisch, como hemos
visto, puede que diferenciar estrictamente entre cir-
cunstancias objetivas y subjetivas no sea el esquema
mas apropiado para determinar lo justo o lo injusto de
un comportamiento —lo cual dependera de aquellos
principios que conforman el ordenamiento juridico—
y que, a veces, no quepa realizar esa distincion a efec-
tos de determinar la tipicidad de una conducta.*’

De igual modo, sostiene Georg Freund que, inclu-
so para los delitos dolosos, es técnicamente erroneo
y, en realidad, impracticable diferenciar entre tipo ob-
jetivo, como puramente externo, y subjetivo, ya que
el tipo objetivo también esta plagado de elementos
subjetivos.*! Por el contrario, segin la terminologia
propia de este autor, serda mas adecuado distinguir
entre “comportamiento tipico”, por un lado, y “con-
secuencias especificas de dicho comportamiento” (re-
sultado), por el otro, pero sabiendo que también para
determinar si se cumplen dichos elementos y la impu-
tacion del resultado al comportamiento, sera necesa-
rio tener en cuenta circunstancias subjetivas.*?

Aun mas problematica, en verdad, resulta la dis-
tincién intelectual entre un tipo objetivo y un tipo
subjetivo en el marco de los delitos imprudentes.
Efectivamente, en estos, la determinacion de la tipici-
dad consiste en valorar si para un hombre medio dili-
gente en la posicion del autor el resultado era ex ante
previsible y evitable, es decir, si ya en ese momen-
to existia y era perceptible para el sujeto el elemento
del riesgo desaprobado. En caso afirmativo, habria de
apreciarse la imprudencia, mientras que, en caso con-
trario, la conducta ya no seria tipica. De ahi que, en
opinion de algunos expertos, en los delitos impruden-
tes solo deba hablarse de “tipicidad”, en general, pues
en ellos no existe diferencia entre el tipo objetivo y el
subjetivo.® Por consiguiente, el tipo de los delitos im-
prudentes se colmara generalmente mediante la teoria
de la imputacion objetiva, pues “un resultado que se
imputa al tipo esta causado imprudentemente, sin que
se precise de ulteriores criterios”.*

3 De cualquier forma, por el momento seguiremos empleando el término de “imputacion objetiva” para referirnos a la teoria cientifica del
mismo nombre y defensora de los postulados ya expuestos supra (apartado 2), con objeto de no extraviar al lector. En las paginas finales de
nuestra exposicion, correspondientes a las conclusiones (apartados 4.3.7), 4.4) y 5), cambiaremos dicha denominacion por la de “imputacion

normativa”, en coherencia con la postura aqui defendida.
4 Cfr. Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231.

4 Vid. Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil..., cit., p. 56, marginal 62 y nota 67, y p. 61, marginal 77a; en el mismo sentido, vid. Puppe,

“Der Aufbau... ", cit., p. 402.
“Freund, ibidem.

B Cfr. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 320 (marginal 374); Puppe, “Der Aufbau...*, cit., p. 396. Expresamente en contra véase
Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 188, 190 in fine, 191 y passim: la posibilidad sistematica mas adecuada consiste en diferenciar
también en el hecho imprudente un tipo objetivo y otro subjetivo, clasificando la imprudencia, parcial o totalmente, en el tipo subjetivo (en
el caso de que fuera solo parcialmente habria que situar algunos otros de los elementos de la imprudencia, entiende este autor, en el nivel de
la culpabilidad). De ese modo, el tipo subjetivo servira para corregir “eventuales inconvenientes” que hayan podido surgir en el ambito del
injusto, al apreciar desde una perspectiva ex post, si en un caso concreto se habra realizado el tipo objetivo creando un riesgo objetivamente
desaprobado (a juicio de Burkhardt, en verdad, se podra afirmar que se ha realizado el tipo objetivo cuando la accion especifica del sujeto, de
haber sido realizada con conocimiento o con cognoscibilidad del riesgo asociado a ella hubiera sido una conducta injusta).

“ Hemos copiado esta frase de Roxin, si bien ¢l (en Derecho Penal..., cit., capitulo (§) 24, pp. 999 y ss., especialmente marginales
10, 11 y 13) se refiere aqui a la imputacion del resultado al tipo objetivo. De hecho, Roxin entiende que, en la imprudencia consciente, lo
adecuado es reconocer la existencia de un tipo subjetivo junto al objetivo, aunque reconoce que esta cuestion es “dudosa” en la doctrina
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En relacion a este aspecto, recuerda Kindhauser
que fue por influencia del finalismo por lo que en los
delitos dolosos se distinguid un tipo subjetivo de un
tipo objetivo (y dicha configuracion se mantiene, en
general, hoy en dia); sin embargo, no ocurrié lo mis-
mo en los delitos imprudentes, donde se partia de un
tipo de injusto basado en estandares de comporta-
miento correcto dependiendo del sector de actividad.
Como consecuencia de ello, el injusto de la accion en
el delito doloso tiene un objeto diferente al del deli-
to imprudente.* Mientras que en el delito doloso el
deber de accion se determina de acuerdo a los cono-
cimientos del autor concreto, en el delito imprudente
se supone, en principio, que el destinatario de la nor-
ma dispone de una serie de conocimientos promedio
propios del ambito de actividad de que se trate (trafi-
co rodado, practica sanitaria o médica, etc.),* lo cual
permitiria hablar, en teoria, de la previsibilidad obje-
tiva del resultado.

En definitiva, en el ambito de los delitos impru-
dentes, la doctrina mas actual se inclina por tener en
cuenta los conocimientos individuales del autor y su
capacidad para prever y evitar el resultado a efectos

precisamente de evaluar la tipicidad, en general.’
No obstante, un grupo importante de expertos (inclu-
so dentro de esta corriente anterior) todavia insiste
en un analisis subjetivo adicional en los delitos im-
prudentes que no sera realizado sino hasta llegar al
ambito de la culpabilidad. A saber, aunque la previsi-
bilidad objetiva del resultado y la relacion entre este
y la infraccion del deber de cuidado sean estudiadas
en la tipicidad (integradas en la imputacion objetiva,
incluyendo asimismo conocimientos y capacidades
especiales del autor), ain correspondera en la cul-
pabilidad examinar si concurre una incapacidad es-
pecial o una carencia especial de conocimientos en
el sujeto concreto. Por lo tanto, se trata de analizar
si se ha producido una lesion del deber subjetivo de
cuidado sobre la base de que para dicho individuo
fuera subjetivamente previsible la causacion del re-
sultado.*®

De ese modo, para la doctrina tradicional sobre
los delitos imprudentes (asi en Alemania como en
Espafa)* se mantienen tanto el examen de la impu-
tacion objetiva en el tipo, aplicando como criterio
lo que hubiera podido y debido hacer un individuo

(ibidem, p. 1022, marginal 66). En cualquier caso, lo que Roxin afirma respecto a la imputacion del resultado al tipo imprudente es que,
cuando en un supuesto concreto se alega que el resultado no era previsible o no era evitable, en realidad, en términos de imputacion objetiva
lo que sucede es que falta ya la creacion de un peligro juridicamente relevante o la realizacion del peligro creado en el resultado; es decir,
faltan los requisitos de la imputacion objetiva. Por ejemplo, dice Roxin, si un joven concierta una cita con su novia y esta perece durante
la cita porque es golpeada por un meteorito, ciertamente no se le puede reprochar al joven infraccion alguna del cuidado debido, de modo
que no habra creado un peligro juridicamente relevante. A juicio de Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 85 a 89,
sin embargo, Roxin se equivoca al negar expresamente vigencia en los delitos imprudentes al criterio de la “previsibilidad” y sustituirlo
de forma exclusiva por la teoria de la imputacion objetiva: en efecto, si entendemos el concepto de “previsibilidad” en su sentido técnico-
juridico y hasta vulgar o coloquial, como probabilidad cierta de que algo efectivamente ocurra en la realidad, entonces ese concepto esta
incluido irremediablemente en la misma idea de “riesgo juridicamente relevante” y, de esa forma, en la teoria de la imputacion objetiva. Asi,
es precisamente la imprevisibilidad de un resultado lo que nos permite sostener que la accion que fortuitamente dio lugar al mismo no cred
dicho riesgo relevante. Por consiguiente y como demuestra el propio ejemplo del meteorito, Roxin no estd prescindiendo, ni puede hacerlo,
del factor de la “previsibilidad”. En realidad, sentencia Gimbernat con acierto, lo que Roxin esta descartando como criterio para determinar
la existencia de riesgo desaprobado y de la tipicidad imprudente es el aspecto de la “imaginabilidad” (que no es lo mismo que la “previsi-
bilidad”). Asi, aunque cualquier curso causal de produccion del resultado es imaginable hipotéticamente (v. gr., que un meteorito mate a la
chica durante la cita), no todos ellos son previsibles en la situacion real dada y, por tanto, no todos ellos permiten fundamentar una tipicidad
por imprudencia de la accion que condiciona ese curso causal (c¢fi: Gimbernat, ibidem, pp. 85 a 88).

4 Sobre este aspecto, vid. asimismo Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 325 y nota al pie n° 10.

“Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 10 a 12). En todo caso, afirma Kindhéuser que
esta diferencia en cuanto a la configuracion de los tipos no afecta a la pregunta fundamental que ¢l se plantea, acerca de la necesidad de una
imputacion objetiva en ambas categorias delictivas.

47 Cfr. Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 460 a 462.

8 Cfir. Roxin, Derecho Penal..., cit., capitulo (§) 24, pp. 1013 y ss., especialmente marginales 47, 48 y 50: por la incapacidad individual
de un sujeto para evitar el resultado “se excluye solo la culpabilidad imprudente”, pero no la tipicidad imprudente ni la antijuridicidad de
la conducta (el subrayado es nuestro). De esta forma, segin Roxin, en la culpabilidad debera examinarse si el sujeto tenia, eventualmente,
capacidades inferiores a la media; por el contrario, sus posibles capacidades superiores a la media deberan tenerse en cuenta en la tipicidad
—a efectos de determinar si, al no emplearlas pudiendo hacerlo, el sujeto ha creado un riesgo juridicamente desaprobado—. Léase asimismo
a su discipulo Jager, Examens-Repetitorium..., cit., pp. 32 (marginal 43) y 322 (marginal 374).

¥ Vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., pp. 327 y 328 y cita 18: de acuerdo con tal punto de vista dominante, “la
previsibilidad subjetiva es irrelevante en el marco de la adecuacion tipica y debe tomarse en consideracion exclusivamente en el marco de la
culpabilidad”. A proposito de esto, véase igualmente Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 300 y ss.
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promedio escrupuloso y razonable en el sector de ac-
tividad que sea (criterio al que algunos autores, como
Roxin o Jédger, afaden los conocimientos especiales
y superiores del sujeto concreto®), como el examen
en la culpabilidad del grado de previsibilidad y evi-
tabilidad subjetivas, es decir, del grado en que para
ese sujeto concreto era cognitivamente posible adap-
tarse al estandar de cuidado debido. En cambio, esta
generalmente aceptado en la ciencia penal que el dolo
se examina Unicamente en el ambito de la tipicidad,
dentro del tipo subjetivo, pero ya no en el ambito de
la culpabilidad.’!

Con respecto a la conveniencia de efectuar al nivel
de la culpabilidad ese analisis del deber subjetivo de
cuidado, se mencionan varios ejemplos: 1) un alum-
no de autoescuela en su clase practica n® 75 atrope-
lla a un peatén, “simplemente” porque todavia no ha
aprendido a conducir correctamente; 2) una persona
de 65 afios, de repente y sin que haya podido darse
cuenta antes, se vuelve incapaz para la conduccion,
atropellando asi a un grupo de escolares.’? Pues bien,
en estos casos, segun tal postura podria apreciarse una
infraccion del deber objetivo de cuidado y se habria
realizado el tipo de las lesiones imprudentes, ya que
un sujeto promedio en la situacion de ambas perso-
nas concretas hubiera podido impedir el resultado; sin
embargo, en el plano de la culpabilidad, esos dos in-
dividuos en particular, con base en sus condiciones
personales especiales (inferiores) ya no estaban en
disposicion de evitar el resultado, por lo que no se les

podria reprochar individualmente culpabilidad algu-
na.** No ocurriria lo mismo, empero, en el supuesto
de que el sujeto concreto tuviera aun la suficiente ca-
pacidad como para reconocer que estaba inhabilitado
para obrar prudentemente y, de ese modo, para evitar
un posible resultado lesivo: de ser asi, el sujeto ha-
bria obrado de modo imprudente tanto objetiva como
subjetivamente®* (es decir, tanto tipica como culpa-
blemente).

4.2.1. Respuesta a la pregunta b)

Por nuestra parte, en todo caso, consideramos prefe-
rible y mas coherente con un esquema adecuado del
delito excluir del ambito de la culpabilidad toda refe-
rencia a aquellos elementos que componen el dolo y
la imprudencia, trasladando cualquier analisis de es-
tos al nivel de la tipicidad y situando en el examen de
la culpabilidad o imputacion personal exclusivamen-
te dos aspectos: a saber, el conocimiento potencial de
la ilicitud del hecho por parte del autor (reverso del
error de prohibicion) y la capacidad personal de cul-
pabilidad (imputabilidad).” En consecuencia, desde
tal punto de vista correspondera tener en cuenta la
previsibilidad y evitabilidad denominadas subjetivas
en el marco del tipo de injusto, y de esa forma tan-
to las capacidades del sujeto concreto eventualmente
superiores como las inferiores a la media.’® A la luz de
todos esos conocimientos y capacidades individuales

" Para la doctrina dominante en Alemania, sin embargo, dichos conocimientos especiales y superiores del sujeto concreto no pueden
ser tenidos en cuenta para incrementar el nivel de cuidado exigible al hombre medio, que es el criterio que, segun tal postura, determina
la tipicidad de la conducta. Por tanto, “si el hecho es objetivamente adecuado al poder medio, debera eximirse de pena al autor, aunque ¢l
personalmente pudiese haber actuado con mayor prudencia”, asi lo expone Mir Puig, Derecho Penal...cit., p. 301, citando en este caso a
Jescheck y a Schiinemann.

S1Sobre ello también, vid. Kindhéuser, “E! tipo subjetivo...”, cit., p. 12.

32Un supuesto parecido lo encontramos en Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 329, aunque este autor sostiene, del mismo
modo que nosotros, que tales casos de capacidades inferiores a la media han de ser considerados para negar /a tipicidad imprudente (infraccion
del deber objetivo y subjetivo de cuidado), pues “en definitiva, el mandato juridico-penal solo puede pretender que se haga lo posible”.

53 Cfr. Jager, Examens-Repetitorium..., cit., p. 322 (marginal 374); también, como ya dijimos supra, Roxin, Derecho Penal..., cit., capitulo
(§) 24, en especial marginales 50, 57 y 58: las capacidades inferiores a la media no pueden excluir el tipo y la antijuridicidad, sino solo afectar a
la culpabilidad, mientras que las capacidades superiores a la media deben, sin embargo, emplearse en la determinacion de la tipicidad.

s+ Jager, ibidem,; Roxin, ibidem, marginales 47 y 48. Trata asimismo sobre estos casos de capacidades inferiores a la media Kindhauser,
“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 15 y 16, entendiendo que deben ser tenidas en cuenta para establecer la infraccion del deber de cuidado y la
imprudencia ya al nivel del tipo de injusto.

33 Vid. por todos Zugaldia Espinar, J.M. (dir.), Fundamentos ..., cit., asi como en Lecciones..., cit., (2* ed., 2015), pp. 80 y 81, 149 y ss.

3¢ Con el mismo criterio, vid. Kindhéuser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457, aun reconociendo que la doctrina alemana mayo-
ritaria todavia opina de otra forma, situando el deber subjetivo de cuidado en el plano de la culpabilidad o imputacion personal. En Espana
opinan asi, por todos, Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., pp. 328 a 330, 332; Maqueda Abreu, “El principio de responsa-
bilidad subjetiva...”, cit., pp. 216 y 217; en cambio, Mir Puig, Derecho Penal..., cit., pp. 302 y 303 (especialmente marginal 49), aunque
sostiene la misma postura respecto a los conocimientos y capacidades superiores del sujeto, entiende por el contrario que “una capacidad
inferior del individuo no imaginable en una persona mentalmente normal —como reflejos demasiado lentos o una capacidad intelectual infe-
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sera posible determinar, en fin, si el sujeto ha creado
un riesgo desaprobado y, por consiguiente, si, dan-
dose el resto de requisitos de la imputacion objetiva,
ha realizado el tipo del delito (dentro del cual, pues,
ya no distinguiremos entre tipo objetivo y subjetivo).

Por tanto, si un individuo con conocimientos y ca-
pacidades distintos a los del “sujeto promedio” (y en
su caso, superiores) no los emplea para evitar el re-
sultado, pese a serle ello posible (es decir, “pese a la
posibilidad de emplearlos voluntariamente™), estara
satisfaciendo el tipo doloso o imprudente (como en el
caso citado de “las setas venenosas”). Mientras que
no realizara el tipo si, teniendo capacidades o conoci-
mientos inferiores a los del ciudadano medio (aunque
siendo todavia plenamente imputable) y no pudiendo
reprocharsele tal desconocimiento o incapacidad en
la medida en que no pudiera reconocerlos,’® no llega
a evitar dicho resultado (como en el supuesto plan-
teado del conductor de 65 afios). Asi pues, cuando
para esa persona determinada fuera subjetivamente

4.3. Si la imputacion llamada objetiva incluye ya el
analisis del dolo y de la imprudencia, ;qué sentido
tiene superponer o repetir ambos pasos en el examen
del delito? ;Debemos prescindir de la imputacion
objetiva o, mas bien, del andlisis del dolo y la
imprudencia en el tipo subjetivo?

Continuando con la tercera cuestion planteada, se
ha discutido qué sentido puede tener en el examen
dogmatico del delito repetir en dos pasos sucesivos
dentro de la tipicidad el analisis del grado de conoci-
mientos y capacidades del sujeto concreto. Es decir,
una primera vez al aplicar la teoria de la imputacion
objetiva y una segunda vez al comprobar la presencia
de dolo o imprudencia en la conducta. Esta contro-
versia es, en esencia, la misma que se ha analizado
en el apartado anterior, sobre si tiene sentido seguir
distinguiendo entre tipo objetivo y tipo subjetivo en
las infracciones dolosas y en las imprudentes, den-
tro del esquema mas amplio de los diferentes niveles
de imputacion en el delito (tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad). Sin embargo, en este apartado aborda-

remos el problema enfocando hacia los elementos de
la imputacion objetiva, en particular hacia el requisito
de la “creacion de un riesgo desaprobado”.

A proposito de dicha cuestion y a la vista de lo que
alegan los criticos, pueden sugerirse dos opciones a
fin de evitar repeticiones en el analisis del delito: por
un lado, prescindir de la llamada “imputacion objeti-
va”, empleando inicamente los conceptos de “impu-
tacion al dolo” e “imputacion imprudente”; por otro

imprevisible e inevitable el dafio causado, su conduc-
ta no podra considerarse tipica, pues estara ausente
la imputacion al tipo imprudente; y con ello, desde
luego, también el dolo como plus respecto a la im-
prudencia.®®

rior, por ejemplo debido a enfermedades mentales, etc.— no puede excluir o disminuir la antijuridicidad, sino solo la imputacion personal
de la misma”. Por nuestra parte, consideramos, sin embargo, como exponemos en esta y la siguiente pagina, que salvo que tales capacidades
inferiores incidan en el ambito concreto de la imputabilidad del sujeto, las restantes incapacidades parciales habran de ser tenidas en cuenta
precisamente para fijar el deber de cuidado normativamente exigible a esa persona, de modo que en algiin caso podran dar lugar a la atipici-
dad de la conducta, por resultar dicho nivel de cuidado exigible inferior al del ciudadano medio.

S"Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 302.

% Si, en cambio, el sujeto concreto puede reconocer dichas incapacidades y es consciente de ellas, entonces, como ya se menciond
anteriormente en p. 18, coincidimos con la doctrina mayoritaria en afirmar que tal sujeto habra realizado el tipo imprudente y sera culpable
por ello. Del mismo modo, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, p. 330, siguiendo a Stratenwerth: aquel que sea incapaz de
mantener el riesgo de una actividad en los limites de lo permitido, en principio tendra prohibido llevar a cabo tal actividad, incurriendo de
lo contrario en la “culpa en la asuncion del riesgo”.

% Nos alineamos, por tanto, con lo que Roxin (Derecho Penal..., cit., marginal 48) describe como una opinién minoritaria, aunque de-
fendida por prestigiosos autores (a la sazon, por Jescheck, Jakobs o Stratenwerth); en particular, vid. Kindhauser, “El tipo subjetivo...”, cit.,
pp- 15 y 16. En Espaia la ha defendido, por todos, Zugaldia Espinar, ibidem, pp. 329 y 330 (“la cuestion...del comportamiento necesario
para excluir el riesgo no permitido depende de las capacidades individuales y la incapacidad individual deberia incidir sobre el disvalor
de accion, sobre el injusto tipico, sobre la conducta prohibida, en definitiva”). En cambio, el propio Roxin se decanta por una concepcion
intermedia, como ya se dijo supra (vid. notas 48, 53 y 54), segiin la cual parece que todavia al nivel de la imputacion personal habria que
analizar, en parte, las “formas de culpabilidad” —esta era, de hecho, la terminologia empleada por Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T.S.,
en Derecho Penal, Parte General, 3" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pp. 457 y ss., incluyendo asi el dolo y la culpa en el llamado
“juicio de culpabilidad”, por oposicion al “juicio de antijuridicidad”—. Una posicion intermedia es la que adopta también, como ya se ha
indicado, Mir Puig, Derecho Penal..., cit., p. 303.
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lado, en cambio, seria posible prescindir del analisis
del dolo y la imprudencia en el denominado “tipo
subjetivo”, trasladando dicho analisis a la teoria de
la imputacion objetiva y, en concreto, a la determi-
nacion de su primer requisito (creacion de un riesgo
desaprobado).

En este punto, no obstante, es preciso tener en
cuenta las diferencias existentes entre los tipos de in-
justo dolosos y los imprudentes, en parte ya mencio-
nadas: de hecho, la mayoria de las opiniones criticas
en torno al caracter superfluo y repetitivo de la teoria
de la imputacion objetiva se han vertido en el ambito
de los delitos dolosos, como comentaremos a conti-
nuacion.

4.3.1. Por qué la teoria de la imputacion objetiva
se ha aplicado menos en relacion a delitos dolosos
(Frisch)

La teoria de la imputacion objetiva se formuld para
resolver problemas aparecidos en el analisis de los de-
litos imprudentes, por lo que ha sido un planteamien-
to mucho mas reconocido y aceptado en el ambito de
la imprudencia.®® En los delitos dolosos, en cambio,
es poco frecuente que la jurisprudencia niegue en al-
gun supuesto la relevancia penal del comportamiento
basandose en los requisitos de la teoria de la impu-
tacion objetiva, como la creacion de un riesgo desa-
probado, etc.,”' y ello sucederia porque la mayoria de
los sujetos que actian dolosamente buscan métodos
mas efectivos que el simple recurso a la suerte o a
la casualidad para producir un resultado lesivo. Por
ello, los riesgos que crean con su conducta ya resultan
muy claramente superiores a los permitidos. Del mis-
mo modo se ha afirmado que, en los delitos dolosos,
el quebrantamiento del rol social y juridico por parte
del sujeto es tan evidente que no necesita de mayor

explicacion, mientras que en los delitos imprudentes
es menos habitual que esto ocurra. Incluso, aunque
el autor doloso unicamente esté suponiendo por error
que su comportamiento bastaria para producir el re-
sultado, la presencia del dolo ya sera manifiesta, por
lo que podremos apreciar al menos una tentativa aun-
que sea inidonea.®

Los unicos supuestos en los cuales, segun afirma
Frisch, el Juez podria verse compelido a aplicar dicha
teoria para dilucidar la existencia de un delito doloso
serian aquellos en los que concurriera un riesgo para
el bien juridico cuyo caracter desaprobado o relevan-
cia penal no fuera evidente desde la concepcion de
la imprudencia pero, sin embargo, si hubiera sido ya
captado y totalmente tomado en serio por el autor (do-
lo). Por ejemplo, se menciona el caso de un traficante
que entregue al adicto droga de una extrema pureza,
sin que tal adicto sea consciente de ello y producién-
dose poco después su muerte por sobredosis; o bien,
otro caso en el que el sujeto activo conozca, por sus
especiales conocimientos médicos o personales, que
la victima a la que se suministra azicar es diabética,
sin que ella misma lo sepa, etc. La dificultad en ejem-
plos como estos, sin embargo, residira en la prueba
del dolo, de modo que, normalmente, tales casos solo
llegaran a tramitarse como delitos imprudentes.®* Por
consiguiente, en principio, en los delitos dolosos no
seria tan necesario acudir a la teoria de la imputacion
objetiva para determinar la tipicidad de la conducta.

4.3.2 Postura mas radical de Kaufmann: en los
delitos dolosos, la teoria de la imputacion objetiva es
superflua

Avanzando un poco mas, varios autores se han aven-
turado a considerar superflua ¢ inadecuada la teoria
de la imputacion objetiva, tanto en los delitos dolosos

 Cfr. Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., p. 729. Incluso Hirsch, el principal critico finalista a la teoria de la imputacion objetiva,
ha acabado admitiendo que, en los delitos imprudentes, su aplicacion esta justificada (asi lo resefia Roxin, en “Streitfragen...”, cit., p. 728,

mencionando una publicacion de Hirsch de 2003).

" Muy critico con este aspecto, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...", cit., pp. 258 y ss.: la formula de la imputacion objetiva
“lleva escrito en la frente que tiene su origen en los delitos imprudentes”, lo cual hace problematica su aplicacion en los delitos dolosos,
pues no esta claro si aquellas cuestiones dificiles, propias de la imprudencia, para cuya resolucion se ha creado la imputacion objetiva (asi,
la infraccion del deber de cuidado y el nexo entre esta y la produccion del resultado) han de ser traspasadas ahora necesariamente al analisis
del tipo en los delitos dolosos y si esa complicacion resulta siquiera admisible.

2 Vid. Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., p. 729, refiriéndose, naturalmente, a la jurisprudencia alemana.

% Frisch, ibidem, pp. 729 y 730.
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como en los imprudentes.** En cuanto a los dolosos,
destaca el punto de vista de Kaufmann, de acuerdo
con el cual, en dichas infracciones es totalmente inne-
cesario plantear, antes de la pregunta sobre el dolo, la
cuestion acerca de si existe y en qué medida un peli-
gro objetivo, a fin de averiguar si se da un nexo obje-
tivo suficiente entre la conducta y el resultado (en el
sentido de “realizacion de un riesgo desaprobado”).®
Segiin Kaufmann, en la teoria de la imputacion obje-
tiva, la respuesta a esa pregunta sobre si una conducta
es arriesgada o no depende de un prondstico basado
en la construccion normativa de un hombrecito: a sa-
ber, el “observador objetivo”, pero armado con los
conocimientos del autor concreto (“jsolo con los que
sean correctos!”, dice irobnicamente Kaufmann).*® Y
precisamente de este aspecto se extraeria la objecion
mas relevante que se podria hacer contra el principio
del riesgo de Roxin: a saber, que para elaborar dicho
prondstico sobre el riesgo es claramente indispen-
sable el conocimiento del autor concreto como ba-
se para la valoracion.” Por lo tanto, de acuerdo con
Kaufmann, el principio del riesgo no seria un prin-
cipio de imputacion objetiva, sino que estaria casi
irremediablemente enriquecido con elementos sub-
Jetivos, por lo cual, la cuestion sobre la imputacion
del resultado definitivamente se decidiria por me-
dio del dolo.®® De ahi que la pregunta sobre el pro-
noéstico del riesgo deberia reconducirse al contexto
al que pertenece, es decir, al dolo; y es que, afirma

Kaufmann, “a la luz del dolo del hecho, la comple-
ja problematica (de la imputacion objetiva) se derrite
como la nieve de abril al sol”.®

Al parecer, segtin ha sefialado Koriath mas recien-
temente, esta critica dirigida hacia la imputacion ob-
jetiva como un planteamiento superfluo en los delitos
dolosos “no es de ningun modo nueva”, sino que for-
ma parte del grupo de argumentos que ya se alegaron
en contra de la teoria de la adecuacion. También es
importante aqui el razonamiento, por parte de Kau-
fmann y otros, de que en el esquema de analisis del
delito debe aplicarse una cierta “economia”, de modo
que no se repitan pasos innecesarios o prescindibles.”
En definitiva, como apunta Koriath, ya a propoésito de
la teoria de la adecuacion fue demostrado que ese
pronostico del riesgo depende precisamente del co-
nocimiento del autor concreto (y asi lo hemos dejado
establecido, en efecto, en el apartado 4.1) anterior),
por lo que el planteamiento de Kaufmann a ese res-
pecto es “bastante concluyente”.” Otra cosa, desde
luego, es la cuestion sobre el caracter superfluo de
la imputacion objetiva en los delitos dolosos, sobre la
que debemos seguir discutiendo.”

% Vid., comentando estas criticas, Frisch, “Zum gegenwdrtigen Stand...”, cit., pp. 731 a 733, sefialando que provienen de los afectos al
finalismo.

 Cfi. Kaufmann, <Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 258 y ss. A juicio de Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., p. 157), igualmente,
“no parece que tenga mucho sentido exigir en el tipo objetivo de los delitos dolosos no solo una creacion de peligro sino que esta sea obje-
tivamente cognoscible”.

6 Ibidem, pp. 259 y 260. El utiliza la expresion exacta de “Homunkulus " ( “homiinculo ), es decir, un diminutivo despectivo del concepto
de “hombre”. Y sigue apuntando con animo critico que, para determinar las caracteristicas de ese observador, “las extraeremos del alam-
bique de nuestra Ciencia” (el Derecho Penal), de modo que “le atribuiremos un cierto nivel de conocimiento nomoldgico y ontoldgico en
funcion de lo que esperemos como un resultado aceptable, asumible, de esa observacion suya”. Asi pues, parece querer decir Kaufmann, esa
construccion del “hombrecito” resulta artificial y estd previamente condicionada, por lo que ya sabemos o hemos valorado sobre cada caso.

7 Ibidem, p. 260.

% Ibidem; vid. asimismo Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 160.

% Kaufmann, ibidem, p. 260 in fine, asi como 263 y 264, 266 y 267. Prueba de ese caracter decisivo del dolo y de lo superfluo de la im-
putacion objetiva, sefiala Kaufmann (p. 261), es que, si en un caso cualquiera concurre el dolo y este abarca la causacion del resultado tipico,
asi como todos aquellos elementos que permiten sustentar la imputacion objetiva, “entonces la problematica se habra resuelto por si misma,
por decirlo asi”: la conducta sera “peligrosa” precisamente porque es el medio conscientemente empleado para materializar el resultado;
sera también per se “juridicamente desaprobada”, dado que, con el caracter doloso de la realizacion del tipo objetivo, ya va de suyo que se
cumple toda la tipicidad, etc.

0 Cfi. Koriath, Kausalitit..., cit., pp. 160 y 161. El propio Koriath reconoce que “aqui no hay nada mas que decir”, admitiendo que el
argumento sobre la “economia en el examen” es plausible.

""Koriath, ibidem, p. 161.

"2 [bidem: 1a pregunta sobre si el principio del riesgo es realmente superfluo y si Kaufmann, pues, lleva razon en eso “puede desde luego
permanecer abierta; aqui interesa solo que el argumento sea correcto 0 no”.

105



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

;Sirve todavia para algo el principio de responsabilidad subjetiva?

4.3.3. Postura de Puppe: la imputacion subjetiva
contiene la imputacion del resultado al dolo

Esta autora sostiene, en sentido parecido a Kaufmann,
que si bien la imputacion del resultado al dolo se suele
denominar “imputacion subjetiva”, seria mas correcto
designarla como “imputacion al dolo” o “imputacion
dolosa”, pues dicha imputacion contiene el elemento
objetivo de “la realizacion de un peligro doloso en el
curso causal hacia el resultado”.” Por consiguiente,
parece también reconocerse que la imputacion sub-
jetiva (dolosa) incluye dentro de si la imputacion del
resultado a la accion del sujeto.

4.3.4. Reacciodn de Frisch a las criticas hacia “la
creacion de un riesgo desaprobado”

Ante las objeciones dirigidas contra la teoria de la im-
putacion objetiva, han surgido réplicas por parte del
propio Roxin y de otros autores,” entre los cuales
destaca de nuevo Frisch. Este ha negado rotundamen-
te que la referencia al dolo en la imputacion objetiva
haga superflua y permita ahorrarse en el analisis de la
tipicidad la consideracion de elementos objetivos (es
decir, el riesgo juridicamente desaprobado), del modo
en que apuntan criticos como Kaufmann.” A saber,
algunos de esos autores finalistas han sefialado otros
criterios que podrian servir para delimitar el ambi-
to de la tipicidad dolosa en lugar de dicha “creacion
de un riesgo desaprobado” (de modo que esta resul-
taria innecesaria como requisito). Por ejemplo, se ha
sugerido que el criterio del “inmediato principio de
ejecucion” serviria para determinar a partir de donde

comenzaria la tentativa punible;”® o también, el cri-
terio del “caracter socialmente adecuado de ciertos
comportamientos” permitiria distinguir lo tipicamen-
te relevante de lo irrelevante.

Con respecto a tales criterios, en fin, Frisch se ma-
nifiesta en desacuerdo: a su juicio, en aquellos ca-
sos en los que el sujeto de la accion desee o acepte
el riesgo de que se produzca un resultado, pero di-
cho resultado no pueda atribuirsele a titulo de dolo,
la verdadera razén por la que esto ocurrira no se-
ra ninguna de las apuntadas por los criticos finalis-
tas, sino, precisamente, el hecho de que esa accion
del autor no habra producido un riesgo socialmente
desaprobado. Asi ocurrira, en particular, cuando este-
mos ante “comportamientos socialmente adecuados”:
en efecto, realmente esta valoracion viene a expre-
sar que las creaciones de riesgo vinculadas a dichos
comportamientos deben ser consideradas aceptables
y, por tanto, atipicas (con base en consideraciones
normativas).”’

Otro tanto sucederd, segun Frisch, en relacion al men-
cionado criterio de la tentativa. Por ejemplo, en el citado
caso del sobrino heredero que maliciosamente convence
a su tio para que viaje en un avion, estrellandose éste
de forma totalmente imprevisible, la razon por la que
no podemos atribuir el resultado a la accion dolosa del
sobrino no reside en la ausencia de un inmediato prin-
cipio de ejecucion en su conducta (incluso, hasta podria
apreciarse ya ese principio...), sino exclusivamente en
la circunstancia de que “aquel peligro que el autor ha
creado hasta la ultima fase antes de la causacion del
resultado, o que se ha desarrollado, carece del caracter
de desaprobado.”™ Por ello, afiade Roxin, ese hecho de

3 Es decir, “Realisierung einer Vorsatzgefahr im Kausalverlauf zum Erfolg”: cfr. Puppe, “Der Aufbau...”, cit., p. 400.

™ A juicio de Koriath, Kausalitdt..., cit., p. 161, sin embargo, tales contra-argumentos no siempre han sido formulados de un modo
totalmente claro.

S Cfr. Frisch, “Faszinierendes...*, cit., pp. 226 y ss.; también expresamente en contra de ese planteamiento de Kaufmann, vid. Mir Puig,
“Sobre lo objetivo...”, cit., p. 678: a saber, en todos los delitos dolosos, incluso los de dolo directo, debe seguir exigiéndose un determinado
grado minimo de riesgo tipicamente relevante que se realice en el hecho. Asimismo, apunta Frisch que ese argumento sobre el caracter
superfluo de la teoria de la imputacion objetiva no aporta ninguna informacion acerca de los elementos objetivos del injusto en los delitos
dolosos; y a su vez, también los planteamientos finalistas sobre el tipo (Kaufmann pertenece a esa corriente) admiten dentro de sus elementos
pretendidamente subjetivos ciertos componentes que resultan ser objetivos, como por ejemplo el dominio del hecho dentro del dolo (en este
sentido, precisamente para casos como el del “sobrino heredero” o el “infarto por impresion”, vid. Jescheck, H.-H., Tratado de Derecho
Penal, Parte General, 5* ed. (traducido por Olmedo Cardenete, M.), edit. Comares, 2002, p. 308).

76 Asi se ha pronunciado Hirsch (2003, citado por Roxin en “Streitfragen...”, cit., pp. 728 y 729): los casos en los que la teoria de la im-
putacion objetiva aprecia un riesgo permitido (es decir, un comportamiento socialmente considerado como conforme a la norma de cuidado)
serian, en su opinion, supuestos en los que faltaria una tentativa punible, pues dicho comportamiento no constituiria un medio con el cual se
pudiera poner en marcha un dominio rector del curso causal.

""Frisch, “Faszinierendes,...”, cit., p. 227.

"8 Ibidem.
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antemano no se puede consumar, debido a la ausencia
de una creacion suficiente de peligro; y ello implica,
logicamente, que tampoco se pueda intentar; pero €so,
dice Roxin, no tiene nada que ver con los problemas de
la tentativa.”

Es mas, seglin alega Frisch, en casos como el ejem-
plo citado, en los que el sujeto activo puede deber-
se imaginado el curso causal mas improbable y haber
apostado totalmente por €1, incluso los criticos de la
teoria de la imputacion admiten que no es de recibo
castigar a ese individuo por un delito doloso consu-
mado. Y para fundamentar esto, tales criticos optan
por complementar los requisitos subjetivos en los
que se suelen basar con otros requisitos adicionales,
como por ejemplo, exigir que el autor disponga del
dominio del hecho (lo cual no ocurrira en supuestos
como el del “sobrino heredero”).*” Pero de este mo-
do, defiende Frisch, ellos mismos estdn reconocien-
do tacitamente que no basta con criterios puramente
subjetivos (dolo), sino que son imprescindibles filtros
afiadidos, semejantes a los que aporta la teoria de la
imputacion objetiva. Y, precisamente, el requisito del
dominio del hecho (al igual que otros propuestos por
tales criticos), aunque presentado como de naturaleza
subjetiva (formaria parte del dolo, como voluntad de
realizacion del hecho), tiene un nticleo objetivo en la
medida en que ha de existir realmente, en la situacion
en la que actue el sujeto. En consecuencia, la diferen-
cia entre la teoria de la imputacion objetiva y la pos-
tura de sus criticos se reduce esencialmente a que los
dos bandos designan requisitos objetivos distintos.®!

Como conclusion (con la que estamos de acuerdo),
no basta un criterio subjetivo de imputacion, no basta
con esa alegada “funcion de filtro del dolo”, y preci-
samente la teoria de la imputacion objetiva trata de
excluir de la tipicidad casos como los mencionados a
través de requisitos materiales.®

Por consiguiente, una vez que hemos descartado la
primera opcion apuntada, consistente en prescindir de

 Cfr. Roxin, “Streitfragen...”, cit., p. 729.

la llamada “imputacion objetiva” para sustituirla sim-
plemente por la “imputacion al dolo”, debemos ahora
comprobar si es viable la segunda opcion: a saber, la
de trasladar el analisis del “tipo subjetivo” a la teo-
ria de la imputacion objetiva y, en concreto, a la de-
terminacion del riesgo desaprobado. Para ello, vamos
a examinar fundamentalmente las posturas de Kind-
héuser y de Burkhardt.

4.3.5. Postura de Kindhéduser: en todos los delitos,
tanto dolosos como imprudentes, la teoria de la
imputacion basada en el juicio de un espectador
objetivo es disfuncional

En sentido muy parecido a como lo hacia Kaufmann
(aunque basandose en otras razones distintas a esa su-
puesta suficiencia del dolo alegada por los finalistas,
ya desmontada), posteriormente Kindhauser ha alega-
do que la teoria de la imputacion objetiva en su for-
mulacion clasica no sirve para nada, es disfuncional
y superflua, pues tiende a confundir los planos obje-
tivo y subjetivo del tipo. Por ello, en su opinion, si
se quiere evitar efectuar en dos pasos innecesarios y
confusos la imputacion en el tipo a través de los co-
nocimientos concretos del autor, no existe ya espacio
para la teoria de la imputacion objetiva ni en los deli-
tos dolosos ni en los imprudentes.®

En particular, desde su punto de vista resulta inade-
cuado el método consistente en basar la tipicidad ob-
jetiva del comportamiento del sujeto concreto en la
perspectiva de un observador ficticio (es decir, en una
especie de “estado de conocimientos empirico gene-
ral”). Asi, entiende Kindhduser que no tiene sentido
preguntarse si un determinado resultado seria evitable
para un destinatario objetivo, si después, en el caso
concreto, el destinatario real no posee el necesario co-
nocimiento para esa evitacion. Por eso, solo se podra
hablar de que un sujeto ha infringido un deber cuando
ese sujeto concreto tuviera el suficiente conocimiento

8 En efecto, compruébese lo cierto de esta critica en Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 266 in fine y 267 (también
comentado supra, en cita 75): segun este autor, en casos excepcionalmente permitidos por el Derecho, en los que solo se crea un riesgo
socialmente adecuado (como en el ejemplo del “sobrino heredero”), la via de solucion adecuada es la del dolo, pues en tales supuestos lo que
falta es la voluntad de realizacion del tipo (segin Welzel), o bien la posibilidad de dominar el curso causal (segin Jescheck), etc.

81 Frisch, “Faszinierendes,...”, cit., pp. 227 a 229.
82 Ibidem.

8 Cfr. Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 453 y ss. (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 11 y ss.).
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de los hechos facticos como para haber podido evitar
el resultado.™

Y viceversa: no parece razonable aplicar en primer
lugar (en el analisis del delito) un filtro de los casos
con relevancia penal que resulte mas estricto y consi-
dere un menor numero de casos como “juridicamen-
te desaprobados” (es decir, un criterio de imputacion
objetiva basado en el espectador ficticio, quien even-
tualmente podria tener menos conocimientos o capa-
cidades que el sujeto concreto) para después tener que
aplicar otro filtro que incluya un mayor numero de
casos como penalmente relevantes (en la medida en
que tengan como sujeto activo a un individuo que, por
sus conocimientos individuales, si pudiera haber evi-
tado el resultado).®® En definitiva, un criterio de im-
putacion objetiva sera disfuncional si actiia como mas
restrictivo que un criterio de imputacion segin ele-
mentos tanto objetivos como subjetivos. En realidad,
deberia ocurrir lo contrario, que los criterios posterio-
res fueran mas restrictivos que los anteriores.

Asi sucederia, por ejemplo, cuando un resultado
que objetivamente y en general resultara inevitable,
si fuera evitable para el sujeto concreto merced a sus
conocimientos especiales, como en el supuesto men-
cionado de “las setas venenosas™: a saber, mediante
el criterio del espectador objetivo, el caso quedaria
fuera de la imputacion y del tipo, mientras que si tu-
viéramos en cuenta también los conocimientos espe-
cificos del sujeto, el caso estaria incluido en el marco
de la tipicidad y el individuo deberia responder por
el resultado. Y viceversa, seria inttil en un supues-
to dado afirmar que el resultado fuera objetivamen-
te evitable si para el autor concreto no lo era debido
a que carecia de las capacidades necesarias para ello

8 Ibidem, p. 455.

(como el ejemplo anterior del “alumno de autoescuela
en su clase n° 757).% Ya llegamos a esta conclusion,
si se recuerda, en el apartado 4.2.), aunque desde la
perspectiva de los niveles de imputacion “tipicidad”-
“culpabilidad”.

Por todo ello, segiin Kindhduser, lo importante en
el analisis de un caso concreto sera exclusivamente el
estado de conocimientos del sujeto acerca del riesgo
de realizacion del tipo y del resultado: es decir, el do-
lo o la imprudencia en relacion con el conjunto de la
realidad objetiva que el sujeto efectivamente conocie-
ra o debiera conocer.

En los delitos dolosos, en verdad, partimos de que
el individuo ya conoce ¢l considerable riesgo o pro-
babilidad de causacion del resultado que implica su
conducta, ya sabe que el riesgo que estad creando es
evidentemente “no permitido” (de lo contrario, apre-
ciariamos imprudencia). Por consiguiente, una vez
constatado que ese riesgo objetivamente no permitido
(ej., administrar a otro un veneno) coincide con el ob-
jeto del dolo del autor (lo que el autor concreto sabe
y quiere: ¢j., administrar a otro un veneno), y que “no
contiene ninguna informacion adicional que el autor
deba saber a fin de que se le pueda imputar a titulo de
dolo la realizacion del tipo”, buscar o identificar tal
riesgo objetivo no sirve para delimitar el desvalor de
accion mas alla de 1o que lo hace la imputacion a titu-
lo de dolo.*” En consecuencia, incluso por motivos de
logica es totalmente superfluo aplicar una teoria de la
imputacion objetiva para buscar un “riesgo objetiva-
mente no permitido”.®

Con objeto de demostrar esta afirmacion, Kind-
héuser propone cinco supuestos distintos.*

85 [bidem, pp. 455 y 456, citando a Jakobs como autor que también sigue esta postura. Con un planteamiento semejante, vid. Mir Puig,
“Sobre lo objetivo...”, cit., p. 675: no cabe afirmar el injusto de un hecho, aunque concurra su parte subjetiva (es decir, los conocimientos
especiales del autor sobre el riesgo de su conducta), si ha empezado por negarse su parte objetiva (es decir, la peligrosidad objetiva de la
conducta) precisamente por no tener en cuenta dichos conocimientos especiales. Y lo mismo ocurriria para los delitos imprudentes si no
se incluyesen en la parte subjetiva del tipo de injusto (objetivo) las facultades individuales especiales que pueden condicionar el nivel de
exigencia de la norma para el sujeto concreto.

% Con el mismo criterio, vid. Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., pp. 331 y 332.

8 En sentido semejante, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., pp. 266 y 267: la pregunta sobre si la creacion dolosa de un
riesgo de envenenamiento, por ejemplo, resulta “juridicamente desaprobada” es superflua y carece de sentido, pues ya resulta contestada a
través del tipo del homicidio doloso.

8 Vid. Kindhduser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., pp. 456 y 457 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 17 y 18). En todo caso, este autor
distingue claramente (como ya lo hacia Frisch) entre el riesgo y el dolo, pues, aunque ambas son predicciones del resultado, el riesgo se
compone de las circunstancias facticas que en la situacion concreta se dan, mientras que el dolo (o como también lo denomina Kindhduser,
“el peligro relevante para el dolo”) es el conocimiento de ese riesgo, de la probabilidad del resultado: es un sindrome del riesgo de acuerdo
con la representacion mental que de la situacion dada se haga el sujeto.

% Cfr. Kindhduser, “El tipo subjetivo...”, cit., p. 18.
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1) Un caso en el que el sujeto no conociera sufi-
cientemente el riesgo objetivamente existente:
en tal supuesto, habria que apreciar impruden-
cia. Aqui, Kindhéuser entiende que el juicio de
un observador objetivo resultaria innecesario
para hallar un desvalor de accion doloso, pues
este decae, precisamente, por falta del dolo.*

2) Un caso en el que el sujeto valorase erronea-
mente el riesgo como mayor de lo realmente
existente y, en Gltima instancia, no se produ-
jera el resultado: en estas condiciones, unica-
mente seria reprochable al autor el desvalor de
accion de la tentativa. Por consiguiente, tam-
bién seria innecesaria la imputacion objetiva,
ya que el resultado no se habria producido y
no habria que imputarlo (y en todo caso, in-
dica Kindhiuser, resultaria irrelevante la va-
loracion que realizara un observador objetivo,
pues lo importante es lo que pensara el autor
en la situacion dada).

3) Un caso en el que el sujeto si evaluase ade-
cuadamente el riesgo objetivamente exis-
tente: nos encontrariamos con una conducta
dolosa, si bien de nuevo seria innecesaria y
superflua la valoracion objetiva por parte de
un tercero, segin la teoria de la imputacion
objetiva.

4) Un caso en el que, segn el prondstico de un
observador objetivo, si se diera el riesgo de
produccion del resultado, pero, en realidad, no
fuera asi y el autor hubiera captado correcta-
mente dicho estado del riesgo: en este supues-
to, el autor no habria actuado de forma dolosa
y, por tanto, no seria penalmente responsable
de hecho alguno (o al menos, de ese hecho
concreto).

5) Por ultimo, un caso en el que, a juicio de un
observador objetivo, no existiera un riesgo re-
levante, pero en realidad si se diera tal riesgo
de peligro y el autor concreto lo hubiera cap-
tado (por ejemplo, caso del sujeto que, sabien-
do que un grupo terrorista planea poner una

bomba en un hospital —lo que es desconocido
e imprevisible para la generalidad—, hiriese a
una persona a fin de que esta fuera trasladada
al hospital y alli muriera). En este supuesto,
entiende Kindhéduser que, aplicando la teoria
de la imputacién objetiva, el autor deberia
quedar impune, pues objetivamente y ex ante
no ha creado riesgo relevante alguno, ya que
el curso causal que ¢l ha introducido seria ob-
jetivamente inadecuado para producir el resul-
tado. De ahi que, para corregir esta solucion
insostenible, necesariamente habra que tomar
en consideracion a la hora de determinar el
riesgo objetivo los conocimientos individua-
les del sujeto, por lo que quedaria clara la re-
dundancia y caracter prescindible de la teoria
de la imputacion objetiva.”!

Por todo lo expuesto, Kindhduser propone la eli-
minacion de la teoria de la imputacion objetiva en
cuanto que basada en el juicio de un espectador ob-
jetivo, pues, mas sencillo que “ajustar esos filtros”
para que la teoria deje de ser inutil o incluso disfun-
cional, sera suprimirla directamente.”? Por ello, situa
en la fase de la tipicidad, en general, el requisito de
la “posibilidad de evitacion del resultado de acuerdo
con los conocimientos del concreto destinatario de la
norma”.”* En cuanto a los delitos imprudentes, mas
especificamente, ha de probarse como habria podido
y tenido que comportarse alguien provisto de los co-
nocimientos del autor de haber obedecido los estan-
dares de un participante cuidadoso en el trafico (es
decir, se emplea para medir esa imprudencia una fi-
gura estandar, como exigencia normativa dirigida al
comportamiento del sujeto, pero valorando si se cum-
ple dicha exigencia o no en funcidn del conocimiento
real del que dispusiera el agente individual).”* Y con
respecto a los delitos dolosos, se afirma que la formu-
la adecuada para fundamentar la imputacion de un re-
sultado al dolo del sujeto seria la siguiente: ese sujeto
actia de forma dolosa cuando considera su conducta
tan arriesgada que, si ¢l fuera un ciudadano que se

% [bidem; en sentido parecido, vid. Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...”, cit., p. 261: si el dolo falta en un determinado caso, resul-
tara “dolorosamente superfluo” especular en el marco del tipo objetivo sobre si concurre o no la imputacion objetiva.

1Vid. Kindhduser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 468 (“El tipo subjetivo...”, cit., pp. 17,20 y 21).

2 Vid. asimismo de Kindhduser, “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 8y 9, 19 y 20.

% Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 457.
% Kindhauser, “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 12’y 13.
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decidiera de forma racional y leal al Derecho, tendria 1) El conductor A, que no conoce la ciudad X, se intro-
que omitirla con el fin de evitar el resultado.” duce con el coche por una de sus calles (en realidad,
una zona escolar), atropellando y causando la muer-
te de un niflo al circular a velocidad inadecuada. A

4.3.6. Punto de vista de Burkhardt (y de desconocia cual era la velocidad maxima permitida
Kindhéuser): el criterio del espectador objetivo y su debido a que un vandalo habia arrancado el dia ante-
juicio acerca del peligro es prescindible y contrario rior la sefial que indicaba dicha velocidad y que deli-
al principio de economia en el anélisis del delito mitaba la zona escolar.” A partir de aqui, para poder

determinar si la accion de A es tipica del homicidio
En particular, afirma también Kindhiuser que la teo- imprudente, la teoria de la imputacion objetiva nos

ria de la imputacion objetiva se ha creado ella misma exige establecer en primer lugar qué sabia el obser-

un problema teodrico que antes no existia y es el de
determinar qué nivel de conocimientos se supone que
ha de tener el tercero observador ex ante, por me-
dio del cual se mide la peligrosidad de la accion.”® En
efecto, a partir de dicha teoria se plantea la posibili-
dad de que tal observador objetivo, en una situacion
dada, tuviera mds conocimientos o capacidades que
el sujeto concreto, de modo que lo que para el terce-
ro ficticio fuera previsible o evitable no lo fuera para
el autor. Esto tendria como consecuencia, de acuerdo
con la doctrina mayoritaria —que acoge la distincion
tradicional entre tipo objetivo y subjetivo—,” afirmar

vador objetivo: ;Sabia ¢l que en ese lugar debia exis-
tir una sefal, que la habia arrancado un gamberro,
que aquella era una zona escolar...? Dependiendo de
lo que este tercero supiera se tendra que decidir si A
habra creado o no un riesgo juridicamente relevante,
si la accion sera objetivamente y ex ante peligrosa o
no; y al margen de esta cuestion, mas adelante, que-
dara la de dilucidar si A, en persona, podria y ten-
dria que haber evitado el resultado (imprudencia).
Como vemos, el punto de vista del observador “ob-
jetivo” no aporta demasiado, pues lo trascendente
para la punicion es lo que el sujeto concreto pudiera

y supiera.

la imputacion objetiva en un caso de ausencia de do- 2) B, que acaba de comprarse un coche en un conce-
lo o imprudencia, ante lo cual nos preguntamos: ;Es sionario oficial, decide estrenarlo conduciendo por
ello dogmaticamente admisible? (Tiene alguna utili- autovia; sin embargo, el cuentakilometros de dicho
dad metodolégica o, mds bien, como argumenta Kin- vehiculo esté estropeado y no marca més all de los
dhéuser, resulta disfuncional?*® 100 km/h; B va subiendo de velocidad, sin perca-

Puede demostrarse, en efecto, que esto representa tarse y llegando a alcanzar los 180 km/h, hasta que
un inconveniente mediante algunos ejemplos: atropella y causa la muerte de un motorista (posible

% Vid. Kindhduser, en “Objektive...”, cit., 2005, pp. 540 y 541: él extrae dicha formula del criterio de la “relacion de riesgo” —
Risikozusammenhang- propio de la imputacion objetiva, pero aplicada al tipo subjetivo. En esta obra algo anterior en el tiempo a las demas
mencionadas; sin embargo, Kindhduser aiin no se inclina por descartar la teoria de la imputacion objetiva en su formulacion caracteristica,
basada en el espectador ficticio.

% Vid. Kindh&user, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 465 (“El tipo subjetivo...”, cit., p. 19).

7En concreto, también el Tribunal Supremo espaiiol en alguno de sus pronunciamientos ha separado expresamente los dos elementos
de “imputacion objetiva e imputacion subjetiva”, indicando precisamente (al igual que ha sostenido Frisch) que “el dolo del delito no puede
reemplazar a la causalidad ni a la imputacion objetiva” (vid., por ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 1993, asi como las de 26 de no-
viembre y 22 de diciembre de 2008, en las que se distingue claramente entre el analisis de la imputacion objetiva, en primer lugar, y el de la
vertiente subjetiva o dolo, en segundo lugar).

% El propio Kindhduser plantea este mismo interrogante en otros términos en “El tipo subjetivo...”, cit., p. 9: “;qué sentido habria de
tener la pregunta por la evitabilidad de un resultado por parte de un destinatario ficticio de la norma, si ya el verdadero destinatario (no)
dispone del saber necesario para la evitabilidad del resultado? EI derecho no es realizado por destinatarios ficticios, sino por destinatarios
reales de normas”. En sentido parecido, vid. Mir Puig, “Sobre lo objetivo...”, cit., p. 675.

% Caso propuesto por Zugaldia Espinar, J.M., en Apuntes de clase de la asignatura Derecho Penal, Parte General, marzo de 2015, Es-
pafia; recogido por Ramos Tapia, “Limites... ", cit. (2* ed., 2015), pp. 51 y 52. El mismo ejemplo planteado a la inversa (a saber, sujeto que
sabe caida la sefal de trafico no la respeta) para sostener la misma tesis que aqui defendemos (es decir, la consideracion de elementos tanto
objetivos como subjetivos en el tipo imprudente), puede leerse en Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 331.
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homicidio por conduccién temeraria).'” De acuer-
do con la teoria de la imputacion objetiva, a fin de
determinar si B ha ocasionado un riesgo superior al
permitido, el primer paso consistira en establecer
qué sabria un observador objetivo en esa situacion:
(Sabria a qué velocidad estaba conduciendo en rea-
lidad B? ;Se encontraria dicho observador también
sentado dentro del coche de B —lo que implicaria
una percepcion menos exacta de la velocidad— o
fuera, de pie en el arcén o en otro de los coches de la
via? A partir de esta respuesta deberemos determinar,
después, si en concreto B tendria que haber previsto
y evitado la causacion del accidente. Observamos de
nuevo la complejidad que implica responder en este
caso a la pregunta sobre “el espectador objetivo”, asi
como la poca utilidad que ello tiene a la hora de re-
solver el supuesto, en realidad.'®!

Asi pues, como ha sefialado Burkhardt, “el juicio
de peligro ex ante realizado por un hombre razona-
ble es un elemento superfluo” y una cuestion “que re-
sulta ociosa (en todo caso a efectos de punibilidad)
en el caso de que, por falta de cognoscibilidad para

el autor, no haya imprudencia”.!” De esa forma, una
teoria de la imputacion que contenga elementos de
los que no depende la imputacion (y, con ello, tampo-
co el analisis del caso) vulnera el principio de econo-
mia (Sparsamkeitsprinzip).'®

En opinién de este penalista germano, en fin, la
imprudencia precisamente se define como una valo-
racion erronea que se debe a una falta del cuidado
debido y posible por parte del sujeto concreto (im-
prudencia “individual”'®). Y para establecer que en
un caso determinado haya existido dicha valoracion
erronea, habra que comparar la representacion mental
que se haya hecho el autor concreto, por un lado, con
la realidad segun todos los conocimientos que estén
disponibles en el momento del enjuiciamiento (cono-
cimientos maximos, ex post), y no segun la valora-
cioén que haya hecho un “hombre modelo abstracto”.
En definitiva, habra que analizar el caso ex post para
concluir si la accion era arriesgada para el bien juri-
dico protegido y si el sujeto concreto, de haber co-
nocido efectivamente o haber podido conocer dicho
riesgo y haber actuado pese a ello, habria realizado
una accion tipicamente desaprobada, prohibida.!® De

10 Propuesto también por Ramos Tapia, “Limites...”, ibidem: dicha autora considera que en los dos ejemplos, 1) y 2), queda excluida
la responsabilidad penal de los sujetos, pues faltan tanto el dolo como la imprudencia. A su vez, indica Ramos Tapia que “si alguien realiza
una conducta que retine los requisitos del tipo objetivo del delito pero no se aprecia en ella ni dolo ni imprudencia, no puede exigirse res-
ponsabilidad penal”, pues “ello violaria el principio de responsabilidad subjetiva”. Por consiguiente, entiende esta autora —en contra de
nuestro criterio— que tiene sentido seguir distinguiendo entre tipo objetivo y subjetivo, y que seran factibles ciertos casos en los que, aun
realizandose el tipo objetivo del delito (imputacion objetiva, de acuerdo con el punto de vista de un observador objetivo), no se realice el tipo
subjetivo por ausencia de dolo o imprudencia en la actitud individual del autor, segun su estado especifico de conocimientos y capacidades.
No obstante, no aclara Ramos si en los dos ejemplos antes mencionados ocurriria precisamente esto, es decir, si en ellos se habria realizado o
no el tipo objetivo del delito (eso dependeria de lo que fuera previsible y evitable para el observador objetivo, ficticio, lo cual, como vemos,
no es tan facil de determinar).

101 Podemos recordar aqui, igualmente, las criticas dirigidas por Kaufmann hacia esta figura del “homtnculo” u “hombrecito”: vid.
supra, cita 66. En el mismo sentido critico, véase Zugaldia Espinar, “La infraccion del deber...”, cit., p. 329: “la concepcion objetiva de la
contrariedad al deber no permite dar criterios utilizables para la construccion de la imagen del hombre medio cuidadoso que, de esta forma,
se convertira en una abstraccion de alto grado de dificil utilizacion en el caso concreto”.

122 A proposito de esto, Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., pp. 162 a 164, 192) indica que algunos autores han justificado el que se
tengan en cuenta los conocimientos “esperados” del juzgador objetivo razonable (confundiendo asi, segun Burkhardt, la parte subjetiva del
hecho con la parte objetiva) para cumplir con determinadas “exigencias de generalizacion, estandarizacion, tipificacion, construccion de
la norma e interiorizacion de la misma”. El propio Frisch afirmaba que tomar como decisivo solo el fragmento de realidad conocido por el
autor significaria abandonar injustificadamente las exigencias de construccion de la norma y, por tanto, también las de internalizacion de
la norma de conducta” (en Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsmiafigen Verhaltens und des Vorsatzes, Carl Heymanns, 1983,
pp. 130 y ss.). En todo caso, a juicio de Burkhardt, resulta dudoso que ese pronostico de peligro ex ante por parte de una persona modelo
sea adecuado para contribuir a la construccion de la norma y también que sea necesario. De hecho, tales exigencias de construccion de la
norma quedan suficientemente atendidas con una perspectiva ex post para determinar que se haya creado un peligro (tipo objetivo) y con
una perspectiva subjetiva acerca del fragmento de realidad que haya conocido el sujeto concreto, para determinar si ha actuado dolosa o
imprudentemente (tipo subjetivo). Asi se sabra, con caracter general y objetivo, si esta permitido actuar como lo hizo el sujeto y si se actiia
dolosa o imprudentemente cuando uno se comporta asi, con los conocimientos del sujeto. De ese modo se permite la generalizacion y la
construccion de normas (p. 192).

19 Burkhardt, ibidem, pp. 161, 165 y 173.

194 Ibidem, pp. 176 y 177, si bien Burkhardt sitia esa imprudencia individual en el tipo subjetivo o en la culpabilidad, pero de ninglin
modo en el tipo objetivo.

195 Ibidem, pp. 190 a 192 y también anteriores.
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ese modo, si se estima que la creacion de riesgo de
que se trate no tiene la entidad necesaria para ser pro-
hibida o que debe tener preferencia la libertad indivi-
dual del sujeto, entonces ya estara clara la ausencia de
desvalor y no sera necesaria la indagacion sobre los
conocimientos del sujeto concreto, que es mas com-
pleja. En todo caso, concluye Burkhardt, lo que care-
ce de sentido desde la perspectiva de la economia de
analisis es la pregunta de si un juzgador objetivo y
razonable habria reconocido el riesgo ex ante, por-
que, “aunque su respuesta sea negativa, sigue tenien-
do que plantearse la pregunta sobre los conocimientos
(especiales) del autor”.'” Por eso, el punto de vista ex
ante que resulta decisivo a la hora de valorar la tipici-
dad de la conducta, ya sea dolosa o imprudente, es el
punto de vista del sujeto que actia.'"”’

Del mismo modo, en cuanto a la falta del cuida-
do debido en que consiste la imprudencia, no puede
decirse que el deber del sujeto concreto de obtener
los conocimientos suficientes para adaptar el nivel de
cuidado necesario en la situacion sea un deber que
dependa del “estado de conocimientos real o poten-
cial de un hombre razonable”. Por el contrario, esa
desatencion se determinara (mediante criterios nor-
mativos) dependiendo de aquellas circunstancias que
fueran realmente conocidas por el sujeto concreto y
que le permitieran decidir cual era el nivel del cuida-
do debido en ese contexto.!%

En lo que no podemos coincidir con Burkhardt, sin
embargo, es en su afirmacion de que, aunque esa va-
loracién erronea sobre el peligro por parte del autor
individual no se deba a una falta de cuidado interno
por su parte, ello no afectara al tipo objetivo, que que-
dara intacto y seguira existiendo pese a todo (si dicha
valoracion erronea se debiera a una falta de cuidado
interno, dice Burkhardt, entonces se daria, ademas, la
imprudencia). En efecto, a su juicio, el hecho de que

pueda calificarse el riesgo creado por el autor como
permitido no suprime la realizacion del tipo objetivo
del delito por parte de ese sujeto, de modo que dicha
permision tan solo limitaria el concepto de impruden-
cia (localizado en el tipo subjetivo o en la culpabili-
dad). En tal sentido, se entiende que concurre el tipo
objetivo cuando la conducta realizada por el sujeto hu-
biera sido tipicamente desvalorada —prohibida— en
caso de haber existido en ese autor conocimiento de los
riesgos vinculados a la misma'® (riesgos que se valo-
ran ex post). Ademas, entiende Burkhardt que la mera
realizacion del tipo objetivo no constituye todavia par-
te del injusto (?) y que “hay un <riesgo permitido> que
no impide la imputacion objetiva, sino que (solamente)
limita el alcance de la imprudencia individual”.!"® De
acuerdo con este punto de vista, en los ejemplos an-
teriores relativos a “la sefal arrancada” y “el cuenta-
kilometros estropeado”, el sujeto activo, pese a haber
realizado “el tipo objetivo”, no estaria cometiendo in-
justo juridico-penal alguno, pues, aunque habria incu-
rrido en una valoracidn errénea, previamente habria
empleado el cuidado interno que él podia considerar
necesario, de acuerdo con los conocimientos de los
que realmente disponia.'"!

Por nuestra parte, desde luego, aunque coincidi-
mos con Burkhardt en desechar el criterio del hombre
objetivo razonable como parametro para establecer si
se cumple o no el tipo objetivo, no podemos estar de
acuerdo con ese postulado de que “el riesgo permi-
tido no suprime la realizacion del tipo objetivo”. En
efecto, como ya se ha indicado, optamos por eliminar
la artificial distincion entre tipo objetivo y subjetivo
y por considerar que el riesgo permitido —segun el
concepto que del mismo propone la teoria de la impu-
tacion objetiva— excluye la existencia de todo conte-
nido de injusto en la conducta (entendiendo asi el tipo
del delito como tipo de injusto, logicamente).

196 Ibidem, pp. 171 a 173, 190 y 192. En un sentido parecido podemos traer a colacion la certera opinion de Maqueda Abreu, “E! princi-
pio de responsabilidad subjetiva...”, cit., p. 237: a propo6sito del caso fortuito (que consiste precisamente en la ausencia de injusto tipico),
ella niega que se pueda hacer depender su concurrencia de la ausencia de previsibilidad objetiva del resultado; al contrario, para Maqueda
lo unico que importa a la hora de apreciar esta “eximente” es la ausencia de dolo o imprudencia o, lo que es 1o mismo, la imprevisibilidad
subjetiva o personal del resultado fortuito para el autor concreto. Exigir a su vez una imprevisibilidad objetiva supondria introducir un factor

de riesgo e inseguridad innecesario y perturbador.

197 Cfr. Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., p. 192, aunque para Burkhardt esa valoracion corresponde al tipo subjetivo del delito, no al

tipo objetivo (que, en cambio, se determina ex post).
198 Ibidem, pp. 175, 178.

19 Ibidem, p. 177: indica Burkhardt que, “en todo caso, jamas debe identificarse la pareja de contrarios cuidado “externo” e “interno”
con la diferenciacion de cuidado “objetivo” y “subjetivo” que esta implicita en la contraposicion de falta de cuidado objetiva y subjetiva”.

10 Burkhardt, “Conducta tipica...”, cit., pp. 177 y 178, notas 95 y 96.

" Ibidem, p. 188.
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4.3.7. Respuesta a la pregunta c)

Finalmente, podemos constatar que no existe tanta
contradiccion como pudiera parecer entre los pun-
tos de vista de Frisch, Kaufmann, Kindhduser o
Burkhardt, entre otros: en efecto, todos ellos convie-
nen en que el prondstico acerca del riesgo de causa-
cion del resultado y la determinacion sobre si dicho
riesgo es juridicamente tolerable o no conlleva nece-
sariamente un analisis del grado de conocimientos y
capacidades individuales del sujeto concreto, pero co-
nectado con el sector de la realidad objetiva, exter-
na (independiente de la voluntad del individuo) que
fuera cognoscible o conocida por dicho sujeto (filtro
objetivo imprescindible). Que este analisis con com-
ponentes subjetivos (qué debia saber el individuo en
cuestion, qué sabia y podia hacer, en realidad...) y
referido, en todo caso a los sucesos externos, se si-
tue en el llamado “tipo subjetivo” del delito o que se
entienda colocado simplemente en el marco de /a ti-
picidad y de la imputacion (dolosa o imprudente) del
resultado a la accion del sujeto, sin tener en cuenta
esa distincion “objetivo-subjetivo”, no es tan decisivo
(en este punto coincidimos con Koriath). Se trata mas
bien de una controversia terminoldgica y referida a la
metodologia en dicho analisis.

De cualquier manera, a fin de: a) economizar en
los niveles de valoracion del delito, b) eliminar dis-
funciones causadas por la aplicacion de filtros mas
0 menos estrictos (como sefalaban Kindhduser!? y
Burkhardt) y c) unificar el esquema de los delitos
dolosos y el de los imprudentes, consideramos mas
adecuado prescindir de la construccion del “tipo sub-
jetivo” en ambos casos. De esa forma, el analisis del
estado de conocimientos y de capacidades del autor
concreto se trasladara al momento de aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva y, especificamente, a
la determinacion de su primer requisito: creacion por
parte del sujeto de un riesgo desaprobado, que consti-
tuye ya un primer contenido de injusto. Asi, este ele-
mento se valorara de acuerdo con los conocimientos
y capacidades del autor concreto en la situacion da-
da, los cuales completaran e integraran el punto de
vista del llamado “observador ficticio”, que, de ese
modo, dejara de serlo.'"® A partir de tal momento, el
riesgo intolerable sera apreciado con el calificativo de
“doloso” o “imprudente” (aspecto que, por lo general,
quedara patente ya desde esa fase, dada la muy distin-
ta naturaleza y modalidades fenomenologicas con las
que suelen presentarse ambas categorias de riesgo),
y ello eliminara la necesidad de un segundo examen
posterior. '

"2 Vid., por ejemplo, en “El tipo subjetivo...”, cit., pp. 9 y 10, donde Kindhéuser afirma que “agregar pasos redundantes al algoritmo de
la imputacion no se ajusta ni a necesidades practicas ni a la exigencia de claridad cientifica”.

'3 Una ordenacion distinta de todos esos elementos (a saber, “creacion de peligro desaprobada”, “tipo objetivo”, “injusto de conducta”,
“dolo e imprudencia”) es la que realiza Burkhardt (en “Conducta tipica...”, cit., pp. 190 y 191), si bien ¢l también parece defender la opcion
de aunar el concepto de “creacion de peligro tipicamente desaprobada” con el dolo y la imprudencia, aunque éstos especificamente como
tipo subjetivo. De ese modo, con el concepto de “creacion de peligro” se estaria delimitando “la accion tipica como portadora del injusto
de la conducta (por tanto, incluidos el dolo y la imprudencia)”. Y Burkhardt justifica esta interpretacion, siguiendo a Hirsch, porque “la
desaprobacion juridica de una acciéon <como injusto de conducta solamente puede decidirse como resultado de constatar una parte objetiva
del tipo y una subjetiva>". Por otro lado, Burkhardt insiste en que “la creacion desaprobada de riesgo asi entendida no es de por si (todavia)
un injusto”, sino una “cuestion perteneciente al tipo objetivo” y que “hay que juzgar recurriendo a todos los conocimientos disponibles ex
post”. A partir de ahi, “lo decisivo es si la accion a enjuiciar, en caso de haber existido conocimiento del riesgo unido a ella, constituye un
injusto de conducta”. En consecuencia, para Burkhardt esa creacion de riesgo es desaprobada “objetivamente” y constituye el tipo objetivo,
siendo al mismo tiempo el contenido del dolo o la imprudencia, de manera que con una y otra parte quedaria completada la accion tipica,
ahora ya si “portadora del injusto de la conducta” (en este sentido, cfi. “Conducta tipica...”, cit., p. 190; también en el original aleman:
“TatbestandmdfSiges Verhalten und exante-Betrachtung —Zugleich ein Beitrag wider die <Verwirrung zwischen dem Subjektiven und dem
Objektiven>-*, en Straftat, Strafzumessung und Strafprozef3 im gesamten Strafrechtssystem, editado por Wolter, J. y Freund, G., C.F. Miiller,
1996, pp. 99 a 134 -132 y 133-). Asi pues, la diferencia entre esta postura y la estructura del tipo que nosotros proponemos reside en que
nosotros preferimos eliminar la artificial distincion entre tipo objetivo y subjetivo, sosteniendo asimismo que la mera creacion de un riesgo
juridico-penalmente desaprobado ya comporta un contenido de injusto (desvalor de accion).

14No coincide con nuestra conclusion, en cambio, la de Kindhauser, “Der subjektive Tatbestand...”, cit., p. 464, quien afirma que, dentro
de los delitos dolosos, habria que distinguir entre /a realizacion del tipo objetivo (en la que se incluiria la creacion del riesgo desaprobado)
y la imputacion subjetiva de dicho objeto (= riesgo, tipo objetivo) al desvalor de accion. Por eso, a su juicio, la realizacion del tipo objetivo
ha de ser previa a la imputacion al dolo (sobre ello, cfr. asimismo “El tipo subjetivo...”, cit., p. 18). En cualquier caso, Kindhduser rechaza
expresamente la distincion habitual y erronea entre tipo “objetivo” y tipo “subjetivo” (este referido al lado psiquico e intelectual de la accion)
como dos evaluaciones del suceso juridico-penalmente relevante, pues se trataria, acaso, de una mera clasificacion entre dos modalidades
de elementos del tipo con una misma funcion pragmadtica: a saber, la valoracion de un suceso como injusto penalmente relevante. De ser
asi, dice Kindhéuser, tal diferenciacion “objetivo-subjetivo” no seria imprescindible, e incluso puede que llegara a considerarse insostenible
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Debemos mencionar en este punto la opinion dis-
cordante de Kaufmann (1987), quien no estaba con-
forme con la posibilidad de que “el conocimiento del
sujeto”, es decir, “toda la parte cognitiva del dolo”
fuera incluida dentro de la imputacion objetiva y, de
ese modo, fuera desplazada hacia el tipo objetivo. A
su juicio, en ese caso el cambio no se quedaria ahi,
sino que todo el dolo del hecho (a saber, también el
elemento volitivo, segin su concepcion del dolo) ten-
dria que ser adelantado hasta el tipo objetivo e, in-
cluso, hasta ocupar la primera posicion en el analisis
del delito. Solo de esta forma, afirmaba, se lograria
una construccion dogmatica mas o menos clara pa-
ra la secuencia de los elementos del delito. Ahora
bien —consideraba Kaufmann—, tal alteracion, aun
siendo admisible, tampoco aportaria nada mas alla de
confirmar, asimismo desde el punto de vista externo,
el papel decisivo que habria de corresponder al do-
lo. Por consiguiente, este autor se inclinaba por conti-
nuar con la tradicion y por “ser practico”, iniciando el
examen del delito con el acostumbrado tipo objetivo
pero, eso si, rechazando situar dentro del mismo una
teoria de la imputacion objetiva.''s

Por nuestra parte, empero, estimamos preferible la
opcién ya descrita en lineas anteriores: a saber, man-
tener sin duda la muy util formula del riesgo y de la
imputacion normativa (segun la formulacion de Ro-
xin), mas admitiendo que el conocimiento del au-
tor sobre los hechos y, con ello, el dolo cognitivo y

natural, deben situarse ya en este plano de imputa-
cion, suprimiéndose con ello pasos posteriores y repe-
titivos. Tal punto de vista si consigue aportar mucho
al analisis del delito: a saber, simplicidad y claridad,
conservando todos los criterios analiticos necesarios
y eliminando al mismo tiempo una errénea duplicidad
de argumentos.

4.4. ;Para qué seguir manteniendo la vigencia del
principio de responsabilidad subjetiva, si su eficacia
garantista queda suplida ahora mediante el analisis
de la imputacion normativa (objetiva y subjetiva)
como requisito para apreciar la tipicidad?

Pasando, por ultimo, a la cuarta cuestion, sobre si re-
sulta conveniente mantener la vigencia del principio
de responsabilidad subjetiva como garantia, podemos
afirmar que dicho principio queda ahora absorbido
por el andlisis de la imputacion normativa (objetiva y
subjetiva) como requisito para apreciar la tipicidad.'®
Como se ha expuesto en el segundo apartado de es-
te trabajo, precisamente los tradicionalmente llama-
dos “casos fortuitos” —como el del “nifio suicida” o
el caso de “la piscina”—, para cuya resolucion solia
emplearse dicho principio de “responsabilidad subje-
tiva”, son supuestos en los que falta ya la imputacion
que hemos denominado “normativa”.'”’

(cfir. “El tipo subjetivo...”, cit., pp. | y 2; de hecho, asi lo entendemos nosotros). Por el contrario, afirma Kindhauser, entre el tipo objetivo y
el subjetivo existe una determinada relacion, y es que los elementos del tipo subjetivo se encuentran referidos, precisamente, a los elementos
del tipo objetivo: es decir, el dolo y la imprudencia son las bases que sirven para atribuir al autor la responsabilidad juridico penal por los
hechos cometidos (= el objeto, el tipo objetivo); el dolo y la imprudencia como formas de conocimiento van referidos a la tipicidad objetiva
de un comportamiento (ibidem, pp. 2 'y 3). En este sentido, sin embargo, entendemos que Kindhduser esta volviendo inconscientemente al
planteamiento clasico, y por ¢l mismo criticado, de un riesgo objetivo valorable externamente 'y de forma ajena al sujeto, que se le puede
atribuir en virtud de que haya sido abarcado personalmente por su dolo o imprudencia. En cambio, consideramos que la postura defendida
en este trabajo resulta mas coherente con la argumentacion que se viene desarrollando: a saber, que no tiene sentido distinguir entre tipo
objetivo y subjetivo, entre observador objetivo y externo y actitud interna del autor, pues esta tiltima impregna toda la accion de dicho sujeto
y ha de ser tenida en cuenta directamente a la hora de valorar la ilicitud de su conducta y de decidir si la misma es o no subsumible en el tipo
penal, precisamente por ser dolosa o imprudente (ademas de haber causado empiricamente el resultado).

15 Cfi: Kaufmann, “<Objektive Zurechnung>...", cit., p. 265.

1 Aunque en otro contexto —a saber, con ocasion de explicar los casos tradicionalmente llamados “de preterintencionalidad”-, se
manifiesta contrario a esta idea Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 59, 60 y 64: a su juicio, en los casos de pre-
terintencionalidad “no estamos ante un problema de imputacion objetiva, sino exclusivamente de aplicacion del llamado <principio de
culpabilidad>, que atribuye al dolo lo que es del dolo, a la imprudencia, lo que es de la imprudencia, y excluye de la responsabilidad penal
los resultados imprevisiblemente sobrevenidos”. No obstante, a veces los tribunales, y asi lo advierte Gimbernat, acuden para fundamentar
su fallo en dichas situaciones a tal teoria de la imputacion objetiva, pero eso lo hacen innecesaria, superflua e inutilmente.

7Expresamente en contra, como ya se comento supra (nota 5), vid. Maqueda Abreu, “El principio de responsabilidad subjetiva...”, cit.,
pp. 236 y 237: esta autora niega que el caso fortuito constituya una causa de exclusion de la imputacion objetiva, sino solo un ejemplo de
negacion del dolo y la culpa; sin embargo, el TS, en varias resoluciones de mediados de los 80 que la propia Maqueda cita, afirma que, una
vez constatada la imprevisibilidad de las condiciones que determinaron el resultado fortuito en el caso de autos, podria llegarse a negar la
antijuridicidad del hecho por inexistencia de imputacion objetiva. Nosotros opinamos que precisamente el TS esta en lo cierto.
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Por consiguiente, no tiene ahora sentido que nos
planteemos si concurren en dichos casos fortuitos el
dolo o la imprudencia (analisis ulterior al que nos
obligaba el principio de responsabilidad subjetiva)
una vez hemos detectado que, en ellos, falta ya la po-
sibilidad de imputar normativamente el resultado a
su autor, de acuerdo con los conocimientos y capa-
cidades individuales de tal sujeto. En definitiva, en
supuestos como el de “la piscina”, el comportamien-
to de quien “ocasiona” el resultado es atipico porque
nos encontramos ante un riesgo permitido, debido a
que esa produccion del resultado lesivo era totalmen-
te imprevisible e inevitable, ex ante, para el sujeto en
cuestion. De hecho, uno de los aspectos principales
que caracterizan la mayor parte de los casos de ries-
go permitido es que, en ellos, no existen ni dolo ni
imprudencia, y viceversa: un riesgo puede, a veces,
transformarse de juridicamente permitido en juridica-
mente prohibido cuando el mismo se haya creado me-
diando dolo o imprudencia.''®

En definitiva, en esos supuestos en los que tradi-
cionalmente la doctrina excluia el tipo subjetivo, lo
que ya se debera negar de antemano es la imputa-
cién normativa del resultado a la accidon del sujeto,

ya que no se habra creado un riesgo juridicamente de-
saprobado respecto de la produccion de dicho resulta-
do." En efecto, resulta imposible encontrar casos en
los que no concurran ni dolo ni imprudencia y si se
aprecie “imputacion objetiva”.'® De hecho, los tni-
cos casos en los que algun sector de la doctrina sigue
afirmando la imputacion objetiva pese a la ausencia
de dolo o imprudencia serian aquellos en los que el
observador ficticio tuviera un nivel de conocimientos
o capacidades superior al del ciudadano concreto (co-
mo podria suceder, segun este punto de vista, en los
ejemplos que hemos mencionado de “el cuentakild-
metros averiado” o “la sefal de velocidad arrancada
por un vandalo”)."?! Sin embargo, también estos casos
citados constituyen, en realidad, supuestos de riesgo
permitido.

En definitiva, es preferible escoger para la deter-
minacion de la imputacion al tipo aquel filtro que
resulte mas exhaustivo, mas util y que cause menos
problemas en el analisis, de modo que esos supuestos
y todos aquellos en los que falten el dolo o la impru-
dencia sean catalogados como casos de ausencia de
imputacion normativa y, por tanto, de atipicidad de la
conducta.'??

118 Desde luego también existen otros criterios, como valoraciones sociales, morales, culturales, que pueden convertir en socialmente
aceptado un determinado riesgo, incluso uno doloso (ejemplo: los casos de lesiones en el deporte).

9Un enfoque a priori distinto es el que adopta Gimbernat Ordeig, “Cursos causales irregulares...”, cit., pp. 87 y 88: a saber, aunque
se declara partidario de la teoria de la imputacion objetiva, sefiala que esta no debe sustituir a la tipicidad en su conjunto, ni venir a resolver
todos los problemas en este nivel de imputacion, incluso aquellos que desde hace mucho tiempo ya estan resueltos, y bien resueltos. A ese
respecto, indica, no tendria sentido identificar totalmente la imputacion objetiva con la tipicidad, porque entonces la imputacion objetiva
sobraria. Por el contrario, Gimbernat considera que ya tenemos suficientes criterios (sin recurrir a esa teoria) para saber cuando existe una
accion, cuando esta ha causado el resultado y cuando la misma es dolosa o imprudente; de esta forma, “la imputacion objetiva no es un
criterio previo a los elementos subjetivos del tipo dolo o imprudencia”, sino posterior. Asi pues, una vez apreciados todos esos requisitos de
la tipicidad en la conducta en cuestion seria cuando, a veces, tendriamos que aplicar la teoria de la imputacion objetiva al objeto de explicar
por qué esa conducta determinada, dolosa o imprudente y aparentemente tipica, no lo seria finalmente, al faltar dicha imputacion objetiva.
En definitiva, Gimbernat sostiene que podrian existir acciones dolosas o imprudentes en relacion a las cuales, sin embargo, se negaria la
imputacion objetiva, pues entiende que esta constituiria (en todos sus elementos, pues) un paso posterior en el analisis de la tipicidad. Por
nuestra parte, en cambio, y como expondremos infra en el apartado 5, aunque consideramos que la imputacion del resultado a la accion (u
omision) del sujeto constituye un requisito que ha de ser examinado, efectivamente, en tltimo lugar dentro de la tipicidad, entendemos que
otro de los requisitos planteados por la teoria de la imputacion objetiva, a saber, el de la “creacion de un riesgo desaprobado”, si ha de ser
analizado en primer lugar y a la sazon al mismo tiempo que la determinacion del caracter doloso o imprudente de la conducta del sujeto
(desvalor de accion). Por consiguiente, quizas bajo tal interpretacion la postura defendida por Gimbernat no resulte tan dispar, en ultima
instancia, a la que planteamos en estas paginas.

120 De esa forma, opina asimismo Zugaldia Espinar, J.M. (Apuntes de clase de la asignatura Derecho Penal, Parte General, junio de
2015, Espafia); a su juicio, el principio de responsabilidad subjetiva seguira teniendo, en todo caso, una utilidad fundamental: a saber, el
hacer posible que se castiguen con distintas penas las diversas actitudes subjetivas del autor frente a la realizacion del tipo objetivo (mas
gravemente el dolo, con menos gravedad la imprudencia). En mi opinion, precisamente, esta tarea podria llevarse a cabo sin necesidad de
seguir recurriendo a la construccion del tipo subjetivo, simplemente calificando como doloso o como imprudente el riesgo desaprobado que
haya creado el sujeto (en el primer requisito de la teoria de la imputacion al tipo).

12 Defiende este punto de vista, por todos, Ramos Tapia, “Limites...”, cit. (2* ed., 2015), pp. 51 y 52.

122 A ese respecto, vid. Frisch (“Faszinierendes,...”, cit., pp. 233 a 237: en casos de disminucion del riesgo, de riesgo socialmente adecua-
do o irrelevante, etc. (semejantes a los casos fortuitos, a mi juicio), al no haberse producido mas que un riesgo tolerado, la conducta no seria
siquiera tipica o injusta, con lo que, pese a haberse producido un resultado, no nos llegariamos a plantear problema alguno de imputacion
objetiva.
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De acuerdo con esto, entonces, puede ser que al
principio de responsabilidad subjetiva le siga corres-
pondiendo alguna utilidad dogmatica, pero ya con
distinta ubicacion y sentido: a saber, tendremos en
cuenta este postulado (“no hay pena sin dolo o im-
prudencia”) a la hora de determinar si concurre o
no el primer requisito para la imputacion normativa
(tipicidad), que es la creacion de un riesgo juridica-
mente desaprobado. Asi pues, el principio de respon-
sabilidad subjetiva habra de pervivir como exclusion
de la responsabilidad penal objetiva y como nega-
cion de la tipicidad de cuantos riesgos se creen sin
conocimiento ni cognoscibilidad debida, bajo el si-
guiente tenor: “no hay pena sin la creacion, ya sea
con dolo o por imprudencia, de un riesgo que resulte
ser juridicamente relevante, desaprobado”.'>

5. Propuesta para una nueva estructura de la
tipicidad

Dando un paso mas en la argumentacion que veni-
mos desarrollando, pretendemos proponer un nuevo
esquema para el analisis de la tipicidad en el delito,
con la intencidon de someter dicha propuesta al deba-
te cientifico-penal. De acuerdo con ese esquema, el
examen de la imputacion objetiva del resultado a la
accion, segun la teoria del mismo nombre, supone un
paso distinto y posterior al paso inicial de determinar
la conducta prohibida (o lo que podria denominar-
se, en una terminologia mas clésica, el desvalor de
accion). Asimismo, en la nomenclatura caracteristi-
ca del principio del riesgo de Roxin, estariamos ha-
blando de examinar en primer lugar la creacion de un
riesgo juridica y socialmente desaprobado.

Para identificar dicho elemento (a saber, el de
la conducta prohibida, el desvalor de accion o la

creacion de un riesgo desaprobado) en el analisis de
un hecho o comportamiento determinado, sera pre-
ciso observar tanto los aspectos externos (objetivos)
como los aspectos internos (subjetivos) de tal com-
portamiento, pues tanto unos como otros son re-
levantes para esclarecer si esa conducta del sujeto
manifiesta un contenido de injusto suficiente de cara
a su reproche penal.'**

En el sentido expresado, por tanto, se sostiene que
la cuestion acerca de cual sea el comportamiento de-
saprobado (y en esa medida, ya tipicamente adecua-
do) es anterior a la cuestion sobre la imputacion del
resultado que dicha conducta haya podido ocasionar.
Se trata, en primer lugar, de apreciar si nos hallamos
ante un comportamiento incorrecto, juridicamente re-
probable desde el punto de vista de una concreta nor-
ma sancionadora.'”® La necesidad de dar este primer
paso por separado se hace evidente si reflexionamos
sobre el tipo de la tentativa, que logicamente no pue-
de incluir un componente de imputacion del resulta-
do efectivo de lesion, pero que, sin embargo, requiere
también de una delimitacion en cuanto a la responsa-
bilidad penal de su autor, a través de la valoracion del
contenido de injusto o desvalor de accion que impli-
que dicha tentativa. Por consiguiente, el primer requi-
sito de cualquier tipo de accion consistira en trazar los
limites entre lo juridicamente permitido y lo prohibi-
do en el ambito de actividad de que se trate, con cierta
independencia respecto a la imputacion del resultado
causado a la citada accion (cuyo analisis acontecera
después, a través de los requisitos 2° y 3° de la teo-
ria de la imputacion objetiva). Tal delimitacion debe-
ra realizarse, de acuerdo con lo propuesto por Frisch,
teniendo en cuenta la ponderacion entre las libertades
individuales y el bien comun; entre autonomia y li-
bertad de la persona, por un lado, y seguridad, control
y proteccion de los intereses generales, por el otro.'?¢

13 En esa formula, la referencia a la creacion dolosa de un riesgo juridicamente relevante ha de entenderse en el sentido de que el dolo
(conocimiento) ha de abarcar tan solo las circunstancias facticas que conforman la situacion de riesgo para el bien juridico o para el objeto
material: es decir, se trata de un dolo natural, que no incluye el conocimiento por parte del sujeto del caracter juridicamente desaprobado

de la conducta.

124 De esta opinion, vid. Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil..., cit., p. 61, marginal 77a; Frisch, “Faszinierendes...”, cit., p. 231; Mir

Puig, Derecho Penal..., cit., p. 178, marginal 57.
123 Cfr. Freund, ibidem, p. 59, marginal 73.

126 De acuerdo con Frisch, en efecto, como un paso absolutamente distinto e independiente de la aplicacion de los criterios de la imputa-
cion objetiva (es decir, un primer presupuesto material para la afirmacion del injusto imputable) habria que determinar qué conductas serian
prohibidas y cuéles justas segiin “el contenido del Derecho™: es decir, segun la ponderacion entre intereses y principios contrapuestos, segun
la decision sobre el ambito de extension de las libertades y los derechos de los ciudadanos. Y tal distincion precisa entre una conducta justa,
por un lado, y otra injusta pero, quizas, no susceptible de que se le impute el resultado (con lo cual, también quedaria impune), por el otro, no
seria irrelevante, pues al ciudadano en la practica le importara saber si ha obrado de modo juridicamente irreprochable o no (es decir, sin ni
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Doctrina

A partir de lo anterior, debemos observar en el ana-
lisis del tipo los siguientes elementos, los cuales re-
sultan comunes al delito doloso y al imprudente:

Desvalor de accion = accidon peligrosa que crea un
riesgo juridicamente desaprobado, ya sea de forma
consciente (dolo) o con posibilidad de conocer ex an-
te la probabilidad de ese hecho ilicito o de un resulta-
do dafoso evitable (imprudencia). En la terminologia
mas clasica para el delito imprudente, incluiriamos en
este apartado la denominada “infraccion del deber de
cuidado”.'”” De esa forma estariamos optando por una
concepcion personal del injusto tipico.

A proposito de este elemento, habria que anali-
zar en cada caso concreto una serie de causas por las
cuales podria quedar excluida la presencia de todo
desvalor de accion. Tales causas serian, entre otras,
precisamente la ausencia de dolo o de imprudencia en
la conducta del sujeto (como se ha expuesto en este
trabajo); o bien, la calificacion del peligro producido
por el sujeto igualmente como un riesgo socialmen-
te adecuado y permitido por tratarse, por ejemplo, de
un supuesto de autopuesta en peligro consciente por
parte de la victima, etcétera. Asimismo, estarian entre
dichas causas de exclusion del injusto la disminucion
del riesgo, la ausencia de riesgo relevante o la prohi-
bicion de regreso.'?®

Desvalor de resultado, analizandose el contenido
de injusto que suponga la lesion efectiva de un objeto
material.

Imputacion normativa del desvalor de resultado,
en su caso, al desvalor de accion a través de dos cri-
terios esenciales esgrimidos por la teoria de la impu-
tacion objetiva: a) concrecion o materializacion del
riesgo causado por el sujeto en el resultado (en lu-
gar de cualquier otro factor de riesgo eventualmente

concurrente en la situacion); b) inclusion de dicho re-
sultado en el ambito de proteccion del tipo penal in-
fringido.

En conclusion, mediante este sencillo, coherente
y claro esquema conseguimos economizar en los ni-
veles de analisis aplicables al examen del delito y, al
mismo tiempo, eliminar las disfunciones ocasionadas
a través de una absurda division entre el enfoque ob-
jetivo (basado en el juicio de un tercero observador
u “hombre modelo”) y el enfoque subjetivo, ambos
supuestamente de necesaria aplicacion a los hechos
cometidos. La finalidad es, desde luego, poder deter-
minar la tipicidad sin incurrir en complejidades de
dificil justificacion y escasa utilidad. Confiamos en
haberlo logrado a través de tal propuesta.

siquiera haber realizado una conducta prohibida). Asi, desde esta perspectiva, la teoria de la imputacion objetiva tan solo explicaria la pos-
terior relacion entre el riesgo realizado (conducta desaprobada) y el resultado producido por materializacion de dicho riesgo. Cfi. Frisch,
“Faszinierendes,...”, cit., pp. 233 a 237.

127En este sentido, interesa tener en cuenta la opinion de Burkhardt (“Conducta tipica...”, cit., pp. 170 y 171), segln el cual, precisa-
mente la teoria de la creacion desaprobada de riesgo (dentro de la teoria de la imputacion objetiva) lleva a que se escoja un concepto simple
y no complejo de imprudencia, contribuyendo a una concentracion de parcelas en este ambito (si bien, de acuerdo con Burkhardt todavia no
estaria clara la relacion existente entre imprudencia y creacion desaprobada del riesgo). De ese modo, el concepto simple del que partiriamos
ahora seria el de la imprudencia como una sola lesion (simple) del deber de cuidado, una valoracion errénea que se debe a una falta del
cuidado debido y posible por parte del sujeto concreto (imprudencia “individual”). Al mismo tiempo, se abandonaria el concepto complejo,
basado en la desatencion de un deber de cuidado objetivo o externo (estamos de acuerdo con todo este planteamiento de Burkhardt en la
medida en que también abandonamos el criterio especifico del “hombre modelo objetivo™). En cualquier caso, dicho autor rechaza que ese
elemento de la imprudencia individual, que a su juicio “se corresponde categorialmente con el del dolo”, pueda clasificarse en el tipo objeti-
vo. Por nuestra parte, una vez abandonada la distincion entre tipo objetivo y subjetivo, seria posible identificar tal concepto de imprudencia
individual, en el sentido expresado, con el contenido del tipo de injusto de los delitos imprudentes (creacion imprudente del riesgo).

128 Vid. sobre ello, por todos, Roxin, Derecho Penal..., cit., pp. 365 a 373, 1006 a 1008.
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