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I. Introduccion

Si actualmente existe un tema dogmatico con
bibliografia inabarcable este trata, sin duda, de la no tan
moderna “teoria de la imputacién objetiva” que estd
enraizada en planteamientos hegelianos; actualmente,
esta teoria nos presenta como el mas sofisticado y casi
infalible instrumento de atribucién de un resultado
tipico a su autor. Siendo su misidn, como doctrina
dominante, determinar en el tipo objetivo, con total
prescindencia del dolo, la pertenencia de un resultado
tipico a un autor como su obra.

La “teoria de laimputacion objetiva”, se ided por Larenz
para el Derecho Civil con la finalidad de excluir la
responsabilidad por dafios imprevisibles'. En 1930,
Honig la propone para el Derecho penal, pretendiendo
restringir de modo objetivo el concepto ilimitadamente
objetivista del tipo penal, en aquel momento dominante
enla teoria causalista’. Posteriormente, ante las falencias
de una desmedida causalidad frente al delito
imprudente, surgen diversos criterios que en 1970 seran
agrupados por Roxin, caracterizdndolos por una
conocida férmula: “la imputacién al tipo objetivo,
admite la realizacion de un peligro creado por el autor y
no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance
del tipo penal™’. Seria este tiltimo autor quien, desde un
sistema funcionalista-teleolégico, hace cuestiones
politico-criminales que le daria una nueva perspectiva a
esta teoria; esta vez se trataria de una teoria global de la
tipicidad aplicable no sélo a delitos imprudentes sino
también a delitos dolosos.

En la actualidad existen otros planteamientos sobre la
imputacién objetiva, construidos sobre la base de un
ultranormativismo, que propugna la proteccion de la
vigencia de la norma (como bien juridico-penal) como
mision del Derecho penal. En consonancia con ello, esta
doctrina entiende a la imputacién objetiva como un
“esquema de interpretacidn social comunicativamente
relevante” que determinara la atribucion de un sentido,
a la conducta de un ser humano (un sentido también
comunicativamente relevante, a saber, la negacién de la
vigencia de la norma). Asi, el énfasis que inicialmente
estaba puesto en el resultado (del que se pretendia librar
al autor, corrigiendo la causalidad), se ha trasladado
hacia el primer nivel de imputacién; es decir, al nivel de
imputacién del comportamiento (contrario a la norma),
por ello, ahora, el objeto de la imputacion objetiva se
referird ala propiaaccion.’

De esta manera, hoy también se explica que actualmente
la “teoria de la imputacion objetiva”, se presente asi
misma como una reconstruccion general del juicio de
tipicidad, aplicable a todos los tipos de la parte especial, tanto
a delitos imprudentes como a delitos dolosos, a delitos
de resultado como a delitos de mera actividad, a delitos
de lesion como a delitos gue encierran peligro, y tanto a
supuestos de consumacién como también a supuestos
detentativa’,

En este sentido, cabe afirmar que, lo anteriormente
mencionado posiblemente no tendria mayor relevancia
si nuestra jurisprudencia relegara a la imputacién

MR PUIG, Santiago. Significadoy aicance de la imputacién objetiva en Derecho penal. £n Modernas terdencias en ia ciercia del Derecho pena' y 'a Criminoiogia. ‘ra Edicién. Madrid

2001 p.404.

PHIRSCH, Hans-Joachim. Acerca de laimputacion objetiva. Er Separata renueva Doctrina Penal. “998/A. p. 88.

“ROXiN, Ciaus. Derecho penal. Parte general. Tomo . Trad. de la 2° edicion alemana por Diego-Maruel Luzor. Pefia. Madrid, editorial Civitas. Reimpresion 2000. p. 364.

“JAKOBS, Gunther. "E: corcepto jur'ico peral ce acciér”. En Revista peruana de ciercias penaies N. 3 Enerc-jurio 1994. pp. 82, 83. Critico con este corcepto de accidr, Schinemann,
para guien ‘! concepto de accion de Jakobs no es en reaticad ofra cosa gue ur concepto materia: de! delito y, bajo este purto de vista, ni siguiera esta bier lograco” en Sobre ef estado
actual de Ja dogmatica de los delitos de omision en Alemania. Trad. de Siivina Sacigalupo, en Gimberrat/Schinemanr/Woiter. Omision e imputacion objetiva en Derecho penal. Servicios
de publicaciones dela facutad ce Derecro de 'a Universidad Compiutense de Madric. Marid 1994. pp. 13, 14.

“REYESALVARADO, Yesid Imputacién objetiva. 2° edicion. Santa Fé de Bogota-Colombia 1996 Editorial Temis. pp. 81, 82.
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objetiva al espacio del debate tedrico; sin embargo,
actualmente, se pueden encontrar ejecutorias supremas
y superiores que utilizan los criterios de la llamada
“teoria de la imputacién objetiva”’, aunque no siempre
satisfactoriamente. Pese a ello, el penalista peruano
Fidel Rojas, culmina sus comentarios de las ejecutorias
supremas que utilizan criterios de imputacién objetiva
de la siguiente manera: “Es realmente gratificante para
et Derecho Penal peruano, que los jueces supremos y
superiores hayan decidido utilizar el material
metodologico y conceptual ofrecido por la teoria de la
imputacion objetiva para aplicarlos al andlisis y
resolucion de casos penales. Experiencia que debera ser
profundizada y extendida a todos los dmbitos de la
magistratura judicial, por sus evidentes efectos de
optimizacién y excelencia en el argumentojudicial”’.

Quiza todo ello sea correcto; sin embargo, es importante
hacer presente la advertencia que nos hiciera Manuel
Cancio en su reconocida tesis sobre la conducta de la
victima (Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho penal): “A pesar de que la teoria de la imputacién
objetiva atin estd en desarrollo, y, como se ha dicho
antes, existen significativas divergencias en cuanto a su
ambito y contenido, cabe constatar que con cierta
frecuencia se importa la teoria de la imputacion objetiva
a los mas variados problemas de la Parte General o de la
Parte Especial sin llevar a cabo una minima reflexién de
fondo, acerca de la teoria base que se invoca como
panacea para resolver tal o cual problema”".

Inspirados en dichos pensamientos, realizaremos esa
“minima reflexién” a través de un analisis de la actual
“teoria de la imputacién objetiva”. Por ello, nuestro
trabajo esta dividido en tres partes principales: en la
primera, se realizard un analisis meramente expositivo-
descriptivo de la teoria, partiendo desde el origen
histdrico de sus criterios (inicialmente correctivos de
una desmesurada causalidad frente al delito
imprudente) para analizar luego su traslado a los delitos
comisivos dolosos de resultado; en-la segunda, se
efectuard un anélisis-critico sobre la teoria
anteriormente citada, con la finalidad de determinar sus
bondades y/o contradicciones, peligros que esto tltimo
encierra, haciendo una referencia especial a la
argumentacion realizada por la Corte Suprema en sus
gjecutorias referidas a la imputacion objetiva; en la
tercera, concluiremos con las consideraciones finales
acerca del analisis hecho y recomendaciones para la
aplicacion practica de la teoria en la jurisprudencia
peruana.

En el presente articulo se pretende sugerir, si bien de
modo provisional, el campo de accion de la teoria de la
imputacién objetiva y advertir de las graves
contradicciones e injusticias en la practica judicial a las
que nos llevaria una generalizacién en la aplicacion de
sus criterios, mas alla de su radio de dominio; constituido
por instituciones donde se muestra un claro predominio
del aspecto normativo sobre el ontoldgico, como en el
caso de la imprudencia o de la omisién impropia
(comisién por omisién)’. Colocar a la teoria de la
imputacién objetiva en el centro de la argumentacién en
el caso de los delitos dolosos de resultado, de claro
predominio de la intencionalidad (aspecto ontoldgico),
0 soluciona casos concretos renunciando a postulados
basicos de esta teoria (pretendida objetividad de la
teoria), o nos lleva a soluciones totalmente
insatisfactorias e injustas.

IL.Los origenes de la imputacién objetiva y la actual
teoria en la doctrina dominante

1.Los origenes de la teoria: causalidad y delitos
imprudentes

1.1.El problema dela causalidad

Uno de los temas que mads interés ha despertado en la
dogmatica penal es medida en un determinado
momento en el que la problematica de la accién” es
relacionada con la causalidad. Por ello, ha favorecido
el desarrollo de la teoria del delito a partir del
paradigma del delito de homicidio”. En efecto, es
sabido que la teoria del delito nacié en torno a la
explicacién del delito de homicidio, entendido como
la causacién de la muerte de un hombre por otro
hombre. Asi, en contorno de este delito nacié la teoria
dela causalidad, del doloy el error, 1a justificacion por
legitima defensa, la calificacion por el resultado, ete.
Estas explicaciones fueron trasladadas mas tarde,
configurando un sistema valido para todos los delitos
cuya estructura bdsica fuera la causacion de un
resultado, con la sola modificacion de reemplazar el
resultado de “muerte de un hombre”, por el resultado
correspondiente (lesién de un hombre, dafio de una
cosa ajena, incendio, etc.). Pues bien, "si uno no tiene
problemas para distinguir cuando hay un hombre
muerto de cuando hay un hombre lesionado (0 un
vidrio roto, o una casa destruida por el fuego, etc.),
entonces, s6lo le quedara concentrarse en el problema
de la causalidad..."”. Por lo tanto, realizard una accidon
tipica de los delitos de resultado, el que cause el
resultado correspondiente. La pregunta rezara ahora
asi: jcudndo el comportamiento de alguien constituye

“ROJAS VARGAS, Ficel. La teoria de la imputacion objetiva vista desde la perspectiva de la jurisprudencia peruana: una primera aproximacidn. En Did:ogo con a jurisprudercia:
actuaiicag, andiisis y critica jurisprudencia’. Afio 5 N.14. Nov. 1999 Lima Gaceta Juricica. E: autor comenta tres ejecutorias supremas; sefiala ai firai de sus comentarios tres ejecutorias

supremas mas y ocho ejecutorias superiores.
“ROJAS VARGAS, Fice! op. cit. p. 88

“CANCIO MELIA, Manue!. Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal. 2da eciciér. Barceiona, ecitoriai Bosch 2007 . p. 58.
“ABANTO VASQUEZ, Manuei: “La importancia ce ia imputacior: objetiva es inciuso més eviderte en 'os delitos de omisiér impropia (0 de corision por omisidr)” Nociores prefirtirares a
marera deintroduccidr. En ROXIN, Ciaus: Laimputacion objetiva en e! Derecho pena’. Trac. de Marue! Abanto Vasquez. Lima, editorial idemsa 1987 pp. 15, 16.

e

Gibson. Buenos Aires, editoria’ Astrea. 1994. p. 304.

As! Maurach. Derecho pera'. Parte Gerera! ;- teor'a genera: de! Derecho penai y estrictura de! hecho punibie. Trac. deia 7° ecicion alemara por Jorge 3ofii: Gerzsch y Errigue Aimone

‘ SILVASANCHEZ, Jess. Laexpansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Macrid, editoriai Civitas pp. 65, 7¢
"ISANCINETT!, Marceio A. Subjetivismo e imputacion objetiva. ¢ ° edicior. BuenosAires, editoria’ Ad-Hoc 1987.p. 97.
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la causa de unresultado tipico?

1.1.1.Lateoria de la equivalencia de las condiciones y

la férmula dela conditio sinequanon
En el intento por individualizar una determinada
accion como causa de un resultado tipico, el aporte
de esta teoria rezaba asi: "es valida como causa toda
condicién sin la cual no se habria producido el
resultado””. No obstante, serfan los cursos causales
inadecuados e imprevisibles los que pondran de
manifiesto los problemas de la teoria de Ia
equivalencia. Asi, si A invita a B a dar un paseo
durante el cual éste muere atropellado por C, A
ciertamente habrd causado la muerte de B, pues su
invitacion a pasear es una condicion necesaria sin la
cual no se habria producido el resultado, pero A no
deberia responder juridico-penalmente por el
mismo. Ademads, en otro ejemplo, A, autor de
lesiones graves, no es responsable por la muerte de B,
a pesar de que éste fallecié desangrado a causa de las
lesiones porque era hemofilico. Ante semejantes
supuestos, von Buri propuso que se examinaran
como correctivos aspectos subjetivos como el dolo y
la previsibilidad {correctivos ubicados en la
culpabilidad)”. Los problemas no terminarian,
empero, para esta teoria, pues existirian supuestos
en los que el autor dispara con dolo homicida pero la
victima muere en el trayecto hacia el hospital debido
aun choque dela ambulancia.

La imprevisibilidad, puso en serios aprietos a la
teoria de la equivalencia de las condiciones. Seria la
teoria de la adecuacién y la previsibilidad objetiva
quienes acudirian en su auxilio.

1.1.2.La teoria de la adecuacién y la previsibilidad
objetiva®
Esta teoria fue intreducida en el Derecho penal para
tratar casos de delitos cualificados por el resultado e
imprudencia. Segun Johannes von Kries "sélo es
causal una conducta que posee una tendencia general
(teorias generalizadoras) a provocar el resultado
tipico, mientras que las condiciones que sélo por
casualidad han desencadenado el resultado son
juridicamente irrelevantes"®. En este sentido, sélo
seran causas las condiciones adecuadas para
aumentar la posibilidad de producciéon de un
resultado; es decir, una condicion es adecuada si es

probable que la conducta dé lugar a un resultado
relevante. La previsibilidad objetiva de que una
conducta ocasione un resultado tipico, se
determinara mediante la llamada "prognosis
objetivo-posterior”: el juez debe colocarse
posteriormente en el punto de vista de un
observador objetivo (que dispone de los
conocimientos de un hombre inteligente” del
correspondiente sector de actividad y ademas del
saber especial del autor) y juzgar el hecho desde el
momento en que se tomé la decisiéon de actuar (ex
ante).

Esta teoria correctora de la desmedida causalidad
permitié excluir al menos a las condiciones que
imprevisiblemente y sin culpa del autor habian
provocado el resultado mas grave, no querido por
éste; sin embargo, esta teoria tampoco seria
suficiente frente a resultados esta vez ya no
imprevisibles, pero si inevitables o altamente
probables. Asi, algo mas que la mera intuicién nos
indica que el médico que lleva a cabo una operacién
riesgosa con alta probabilidad de muerte del
paciente, o que solo retrase su muerte segura con su
intervencidn, ciertamente no es responsable de la
muerte del paciente, pese a haberla causado en su
forma concreta. Entonces, el ambito operativo de esta
teoria correctiva de la causalidad se limita en lo
esencial a excluir la imputacién en los cursos
causales andmalos o inusuales, haciendo frente a la
imprevisibilidad de los resultados, pero fracasa en
supuestos de resultados inevitables o altamente
probables. Ademas, el juicio de previsibilidad
objetiva mostré serias deficiencias en la practica, tal
como lo sefiala Feijoo Sanchez al criticar el que se
haya considerado previsible para un conductor que
conducia bajo la influencia de bebidas alcohdlicas la
causacién de una muerte por hepatitis: "El topo de la
previsibilidad objetiva, es un criterio elastico en el
que cabe todo™”.

1.1.3.Teoria de larelevancia

En este ultimo supuesto, se pone de manifiesto que
causalidad y responsabilidad son dos conceptos
distintos. La primera esta relacionada conla teoria de
la equivalencia, mientras que la segunda con el
sentido del tipo™. Este fue el punto de partida de la
teoria de la relevancia, cuyo defensor (Mezger)

“ICriticas a esta teoria y su formuia empieada en Reyes Aivaracio, Yesid. Imputacion objetiva. pp. 11y ss.

"REYESALVARADO, Yesid. Imputacién objetiva. p. 30.

" aideade previsibiliad, empero, ro sbio fue ajeraa los primeras plantearientos de esta teorfa por Ludwig vor 3ar, sino cue acemas fue expresamente criticada por éi. Esta variante ce
‘ateoriase origina probab‘en‘erte en ios trabajos elaboracos por ei médico fisidlogo vor Kries quien rose! fimité a aplicar e! corcepto de probabx idad propuesto auirce aftos antes porvon
3ar, sino gue 'a adecuacior: de la causaiidad reguerfa complementariamente a domirabilidad de! hecho, con io cuai se generd una farga poiémica sobre ia forma en cue debia 'evarse a
caboei juicio deprevisibilidad...”. ReyesAlvaraco, Yesid. Imputacion objetiva. pp. 25, 26.

"Citado a través de Roxin Derecho penal parte general. p. 359.

“"Zaffaroni se refiere a este hombre norma’, medio o inteligente de la sigulerte marera: :a causaiicad adecuaca apeid a ‘a imager de! ser humano normal gue, como es sabido. es un
hominciilo 0 monstriio elaboraco por alguimia juridica. Derecho pera:. Parte genera’. 2° egicior. Buenos Aires-Argentira, editorial Eciar 2602. p. 464.

“* Fejjoo Sanchez Imputacién objetiva en Derecho penat. Pubsicacior editada por ei Certro de investigaciores de: Irstituto Peruano ce Ciencias Peraies. Lima, ecitorial Grijey. 2002.p.
72. Nota 106. Mas alr: "Abstractamente previsibie y evitable io es, en efecto, casi todo™. Roxin er. Politica criminal y sistema del Derecho penal. Trac de Frarcisto Mufioz Corde.
Barceiona, editoriai Bosch 1872.p. 51.

“"Con todo, la teorfa de 'a adecuacion ro es ya ura teorfa causal, sino una teoria de ‘a imputacion. Asi, en ei caso Ge' hemofiico, esta teoria no desconoce gue 'a cordicion de hemofiico sea
una causa de 'a muerte en ei caso concreto, “lo Gue en reaiicac hace la mencionada teor'a es admitir ia existencia de todas 'as causas (equivaiercia de las condiciores), pero concecerie
interés juridico sdio a aigura ce elias. REYESAVARADO, Yesic. Imputacion objetiva p. 24. As! tambiér opina Roxir (Derecho penal Parte genieral pp. 360, 36%).

' JESCHECK/WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Parte general. 5° edicion. Trac. ce Migue! Oimedo Carcenote. Granaga, editoriai Comares 2002, p. 307.
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propusc determinar la adecuacion de la causa en un
plano estrictamente juridico, sobre la base del andlisis
de los tipos penales. En consonancia con esto, afios mas
tarde Armin Kaufmann resolveria el caso del médico
seflalando que “una interpretacion del tipo de
homicidio permite definir la conducta matar, como
acortar la vida de alguien, con lo que habria que
deducir que nohay tipicidad, puesto que el médico la

2 rr21

prolong6

Un cambio de enfoque en el trato que el finalismo le
dio a la imprudencia, hizo posible que en casos como
éste se excluya la responsabilidad del médico
siempre que éste actiie respetando las normas de
cuidad, sin embargo, los problemas que enfrentaria
la teoria final de la accidn frente a la imprudencia no
se agotarian alli, pues aparecerian supuestos en los
cuales tanto autor como victima transgredirian el
deber objetivo de cuidado, o supuestos en los cuales
pese a haberse transgredido el deber de cuidado, no
parecia correcto afirmar la responsabilidad del autor.
Por tanto, es necesario recurrir a nNuevVos mecanismos
correctivos de una causalidad aun insuficiente para
afirmar la responsabilidad. Todo ello ira
condicionando el surgimiento de criterios que
posteriormente se reunirdn bajo el rubro
“imputacioén objetiva”.

1.2.Accion final, relacion causal y delito imprudente.
Los problemas de la causalidad en el delito
imprudente desde el finalismo: el origen de los
criterios

En la historia de la génesis de los criterios que hoy se
agrupan bajo el rétulo de “teoria de la imputacion
objetiva”, el trato que le dio la accidn final al delito
imprudente ocupa un lugar importante. Es bastante
conocida la problematica que enfrentaron los
partidarios de la teoria de la accidn final frente a los

delitos imprudentes, en donde la finalidad se
mostraba ausente o por lo menos no dirigida al
resultado tipico, equiparandose a la voluntariedad del
sistema causal y produciendo asi la capitulacion del
finalismo ante el delito imprudentezz. Inicialmente, sin
embargo, el finalismo se hizo merecedor de esta critica
porque su tentativa de solucidn a la problematica del
delito imprudente “parti6 de la consideracion de que
el resultado era el aspecto juridice penal esencial del
hecho culposo” y se lo pretendi abarcar por la
finalidad. Se planteé asi la llamada “finalidad
potencial” en los delitos imprudentes, que tantas
criticas le merecié al finalismo. Posteriormente,
empero, Welzel afirmaria que: “sélo con la
comprension {(de) que el momento esencial del hecho
culposo no reside en el resultado, sino en la clase y
modo de ejecucidn de la accidn (esto es, en la
contravencion del cuidado), se abrié camino para una
explicacion conforme a la estructura de la accidén
culposa”®. En el delito imprudente, pues lo que
importaba era la infraccién (intencional) del deber
objetivo de cuidado.

No obstante, la practica judicial alemana se encargaria
pronto de demostrar que la lesion al deber objetivo de
cuidado no era suficiente como correctivo de la
relacién causal para delimitar aquellos eventos en los
que el derecho penal debe intervenir. Entre la diversa
gama de casos practicos destacan los referidos a
comportamientos alternativos conforme a Derecho”
(cuyo tratamiento daria origen a la “teoria del
incremento del riesgo” propuesta por Roxin®); el
conocido caso juzgado por el tribunal supremo de
Stuttgart en 19817 (para supuestos como éste surgiria
la “teoria del fin de proteccién de la norma”™); el supuesto
del revélver en el abrigo (se llevd a cabo la
reformulacidon de la prohibicion de regreso
originariamente propuesta por Reinhart Frank) y mas
recientemente, casos que han originado una

%1 Citaco por REYESALVARADC en Imputacion objetiva. p. 29.

# pgi Roxin Derecho penal parte general. p. 241.

®IWELZEL, Hars. Derecho penal aieman. 11° eciciér. Trad. ce 3ustos Ramirezy Sergio Yafiez Pérez. Santiago ce Chile, editorial Juridica de Chite 1970.p % 86.

*WELZEL, Hars. Derecho penal aleman p. 1 86.

! “El conductor de un camion sobrepasa, en carretera, a un ciclista a una distancia inferior a la permitida; durante la imprudente maniobra de sobrepaso, ! ciclista perdio el equilibrio y
perecio arrollado por las ruedas traseras del vehiculo. Practicada la necropsia se establecio por parte de los médicos legistas que, en el momento de su muerte, ef ciclista conducia su
vehiculo en avanzado estado de alicoramiento”3GHSt 11, <. Cfr. Roxir, Ciaus. Derecho penal Parte General. p. 379.

*REYESALVARADO, Yesid. "En casos como éste, ia esion al deber objetivo de cuidaco no servia coma correctivo a'a simple reiacion de causaiidad para determinar quién pod’a ser terido
como “autor” de la muerte ce! ciciista, pues no soio los dos involucrados en el suceso pogian ser corsiderados como causa de! faliecimiento de la victima, sino que también ambos habiar
irfringido con su conducta el deber objetivo de cuicado, haciendo imposible Gue cor ei simple recurso a esta G tira figura puciera brincarse una adecuaca solucion a' caso. Para este tipo
de casos, donde una condicta aiternativa conforme a: ceber objetivo ce cuidacdo no garantiza con seguridad |a no-produccion de! resuitado tipico, Roxin elabord ia “teor‘a cel incremerto
del riesgo’, seglin ia cual siia corducta dei autor incremerta ia probabilidad de iesion con respecto a ia hipotética permitida, ta iesion dei deber encaja en e! tipoy, por tanto, tercremos ur
tipoimprudente consumaco. £/ concepto de imputacion objetiva er. Revista internacional de Derecho penal contemporaneo. Octubre-ciciembre. Bogota, Legis 2002.p. 14.

™ *Una sefiora que conducia su vehiculo a una velocidad superior de la permitida por el Cédigo de Circulacion, atropella a un hombre que intentaba cruzar la calle; debido al impacto, el
peaton sufrid unas heridas de consideracion que hicieron necesarios una intervencion quirdrgica y su internamiento en un centro hospitalario. El paciente, que inicialmente debid ser
alimentado por medio de sonda, recibié después de algunos dias la autorizacién médica para consumir alimentos por via oral, por lo que una empleada de la clinica le suministrd una sopa,
durante cuya ingestion el pacierite se atord con un trozo de comida que finalmente se alojo en uno de sus pulmones, sin que el procedimiento de lavado pulmonar al que fue sometido de
manera inmediata consiguiera evitar su fallecimiento a consecuericia de una neumonia”, Reyes Avarado, Yesid. Elconcepto de imputacion objetiva. p. 16.

*En este caso, la remision al principio ce la eievacion dei riesgo ya no resuitaba Giil. Enrigue Gimbernat, e Espafa, y K'aus Roxin, enAlemania, formuiaron entonces "ia teoria de! i de proteccion
e larorma™ las normas gue reguian el limiie de veiocidac deniro de! perimetro urbano no tienen como finaiidad e! eviiar gue las personras fal'ezcan a‘oradas con resicuos de comica. Hirsch:
“tambiér. agui se trata de un prodiema especifico de fa imprudencia, a saber, cue el resultado posterior ro representa tna marifestacion objetiva de la contrariedad at do” Acerca dg la
imputacion objetiva....p. 96. Asi también Corcoy Bicasolo: “Si er lineas gereraies, :a liamada teorla ce la impuiacion objetiva se na desarollado, esbeciaimente, en e dmbito de ‘a imprucencia,
respecto al criterio del fin de proteccidn de ‘a norma, "6 cabe ninguna duda”. Cit. por Romero Flores, Bealriz er La imputacion objetiva de delitos imprudentes. Revista Araies de Derecno.
Universidad de MurciaN® 182007 p. 269.

®Durante una acalorada discusion en una taberna. la victima insulté reiteradamente al acusado, quien finalmente decidié agredirta lanzéndole un vaso de vino contra fa cara. Como consecuencia
de este golpe, la victima sufrio una cortada en el arco superciliar derecho y ademds una perforacion en elglobo ocular con sangrado interno en la antecdmara del ojo. Alas pocas horas de ocurrido
el incidente, en un centro de atencion médica le fue suturada Ja herida y se le recomendd la préctica inmediata de una intervencion quirirgica para subsanar la herida interna del ojo,
recomendacion que fue rechazada por el herido. Dos semanas més tarde, cuando la victima acudi6 a ur centro clinico para que le fueran retirados los puntos de la sutura, se le aconsejé que debia
buscar un oculista para que le examinara la herida interna del ojo, consejo que también fue desatendido por e herido, quien prefirié seguir tratandose la herida con remedios caseros. Cuatro
meses después, el 0jo tuvo que serle quirirgicamente retirado debido & lo avanzado del proceso infeccioso”. Reyes Avarado, Yesid. El concepto de imputacion objetiva. pp. 22 y 23. Se nizo
necesario asi determinar el dmbito de proteccidn correspondiente a fa victima. Segln esio, no deber: serle atr'biidos al autor de la conducta aguelios resiitacos que coresponcer a la esfera de
oroteccion de fa victima: el resultaco no debe serie 'mputado al primer autor cuando é! pueca ser lenido como consecuencia del comporiamiento equivocado de ‘avictima,
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delimitacién del dmbito de proteccion de la victima ™.

Podemos apreciar entonces, que el surgimiento de los
diversos criterios, que hoy se agrupan bajo la
denominada “teoria de la imputacién objetiva”,
surgieron inicialmente para corregir la causalidad en
delitos imprudentes, donde se hacia evidente la
necesidad de excluir la responsabilidad del agente, se
trataba, entonces, de criterios correctores de una
desmedida causalidad en concretos supuestos de
delitos imprudentes, y de ninguna manera
fundamentadores de la responsabilidad; sin embargo,
estos criterios han sido trasladados en su aplicacién a
supuestos de delitos dolosos, constituyéndose la
“teoria de la imputacién objetiva” en una teoria global
dela tipicidad. Dicha concepcion fue impulsada por el
penalista aleman Claus Roxin y constituye
actualmente lo que comunmente se denomina
“doctrina dominante”. Se trata de una nueva
concepcién de la imputacion objetiva como
mecanismo de atribucién (ya no de meros criterios de
correccion de la causalidad) de un resultado a su autor
como su obra. Todo ello favorecido por el terreno de
un sistemna teleologico funcional abierto a cuestiones
de politica criminal.

2. La teoria de la imputacién objetiva de la doctrina
dominante

2.1.La imputaciéon objetiva desde un sistema

funcionalista teleoldgico-politico criminal del

Derecho Penal
Como respuesta a un pensamiento cientifico
inspirado en la maxima de Liszt, segtn la cual “El
Derecho penal es la infranqueable barrera de la
politica criminal”, Roxin propone “dejar penetrar las
decisiones valorativas politico-criminales en el
sistema del Derecho penal””, pues de lo contrario se
daba la “paradoja de que desde el punto de vista
juridico fuera cierto lo que desde el punto de vista
politico-criminal, era falso, o a la inversa,
incurriéndose asi en una especie de averroismo
cientifico”™, cuando lo correcto es que “la vinculacién
al Derecho y la utilidad politico-criminal no pueden
contradecirse, sino que tienen que compaginarse en
una sintesis””. De esta manera, los problemas politico-
criminales deberian configurar ya, el contenido
propio de la teoria general del delito, en tal medida
que “se tiene que partir de que las concretas categorias
del delito tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-

deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse
desde un principio bajo el prisma de su funcién
politico-criminal” ™.

A partir de ello (si queremos dejar cabida a
valoraciones de indole politico-criminal), “la
compaginacion entre sistema penal y politica criminal
no se puede realizar fundamentando al Derecho penal
en categorias onticas (como la causalidad o la
finalidad) libres de valores, inmunizadas desde el
principio contra objetivos sociales y politico
criminales””, sino por el contrario, el injusto penal
debe desprenderse de sus distintas formas
fenomenoldgicas Onticas, para ser estructurado
recurriendo a la funcidn del Derecho penal (sistema
funcional de Derecho penal). Si esto es asi, y
considerando que la tarea del Derecho penal consiste en
evitar los riesgos socio-politicamente intolerables para el
particular y la sociedad, podemos concebir a la accién
tipica como la realizacién de un riesgo no permitido.
De este modo, la idea de “riesgo no permitido” que
toca problemas fundamentales de la sociedad
moderna y que se encuentra en el centro de la teoria de
la imputacién objetiva- “posibilita y exige la inclusién
de planteamientos politico-criminales y empiricos, y
conduce a la dogmaética, encerrada por las viejas
concepciones sistematicas en su estructura
conceptual, hacia una apertura a la realidad”™.

Entonces, un tipo nacido de consideracién valorativa,
juridica y orientada a los contenidos sociales de
significado, determina qué conducta es final en
sentido juridico; de este modo, Roxin sustituye la
teoria final de la accién por una teoria final del tipo”. La
finalidad del tipo sera ahora una finalidad normativa (a
diferencia de la finalidad ontoldgica del finalismo)
que soélo se podrd descubrir mediante una
interpretacion de los tipos concretos. Ahora se tendra
que indagar, pues por el fin de proteccion de la norma.

En este sentido, la imputacién objetiva dejaria su
papel originario correctivo de la causalidad en delitos
imprudentes y seria valida también para los delitos
dolosos, donde el objeto del dolo no serd la causalidad
sino un riesgo desaprobado por una norma penal™. En
consonancia con esto, el énfasis que se colocaba en el
segundo nivel de imputacién (imputacion del
resultado) se traslada al primer nivel (imputacién del
comportamiento), ya que en el tipo doloso aunque no
se impute e] resultado se puede punir la conducta

PROXN, Claus. Derecho penal. Parte General... "en fos de'itos de resuitado hay aue decidir conforme a regias gereraies siia iesion ce! objeto de la accion se le puede imputar como obra

suyaaiincuipada”. p. 345.
" ROXiN, Caus. Politica criminaly sistema del Derecho penal. p. 33.

“ MUNOZ CONDE, Francisco. En iaintroguccion a Po'itica criminal y sistera de: Derecho peral. p. 5.

“'ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema de! Derecho penal. p. 33.
ROXN, Ciaus. Politica criminal y sistema del Derecho penal. p. 40.
*'ROXIN, Ciaus. Dogmatica penal y politica criminal. p. 26.
PROXN, Ciaus. Dogmatica penal y politica criminal. p. 28.
®FE!JO0 SANCHEZ, Bernardo. Laimputacion objetiva. p. 83.

* Asi, nuestro cirujano Gue reaiza una operacion irreprochable de acuerdo con la lex artis en 'a que muere ei paciente, no ileva a cabo una accidr homicida aungue la muerte de! paciente

sea una muerte cuerida. Feijoo Sarchez, Bemarco. La imputacién objetiva. p. 86.
¥ FEIJOO SANCHEZ, Bermardo. La imputacién objetiva. p. 93.
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como tentativa. “La teoria de la imputacién objetiva
empezd a adquirir madurez como teoria global del
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tipo”™.

2.2.La imputacion objetiva de Roxin en los delitos
comisivos dolosos deresultado

Roxin, méaximo representante de la doctrina de la
imputacidn objetiva, considera que para este tipo de
delitos la imputacidn objetiva se realizard en dos
etapas: el analisis del nexo causal (causalidad) y el
andlisis de los restantes presupuestos objetivos de
imputacién. Dichos presupuestos son objetivos,
porque no tienen que ver con la finalidad o con el dolo
del autor, sino que se examinan previamente y con
total independencia de aquél.

Teniendo en cuenta que seria casi imposible en un
articulo reproducir la totalidad de las ideas, criticas y
defensas que de la teoria hace el autor, nos
limitaremos a sefialar el marco general de criterios que
el autor elabora.

2.2.1. Ladisminucion del riesgo

Se parte de la existencia ya de un riesgo, el mismo que
es disminuido por la intervencién del autor (que por
ejemplo desvia el maceterc que caia sobre la cabeza de
la victima hacia una parte del cuerpo para la que es
menos peligrosa). En estos casos falta ya de entrada la
creacion de un riesgo y ha de excluirse la imputacion
del resultado, porque seria absurdo prohibir acciones
que no empeoran, sino que mejoran el estado del bien
juridico protegido®. El recurso a la antijuridicidad
para excluir la responsabilidad, sélo es correcto
cuando se trate de casos de sustitucién de un riesgo
por otro. La disminucién del riesgo es ya de entrada no
tipica.

2.2.2. Creacién de unriesgo juridicamente relevante

Para determinar cudndo un autor ha creado un riesgo
juridicamente relevante, se recurre a la teoria de la
adecuacién. 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...y para ello también hay que dotar aqui al
observador del eventual saber especial del autor
concreto””. Se incluye también aqui supuestos de
irrelevancia del riesgo y diversas constelaciones en
torno alasllamadas “desviaciones del curso causal”.

2.2.3. Aumento del riesgo permitido

Este criterio trata de resolver el problema de si se debe
imputar un resultado cuando mediante una conducta
alternativa conforme a Derecho el mismo hubiera sido
evitado, no con seguridad, sino sdlo probable o
posiblemente. Roxin afirma la imputacidn con el mero
hecho de que la trasgresién del deber de cuidado haya
aumentado el riesgo para el bien juridico”. Martinez
Escamilla planted los supuestos de conductas
alternativas conforme a Derecho asi: ;Qué relevancia
posee para la imputacion objetiva de un resultado el
que con seguridad, probabilidad o posiblemente, ese
mismo resultado también se hubiese producido? En
casos de “seguridad” se recurre a la “teoria de la
evitacion” (un resultado serd imputable si con el
comportamiento alternativo conforme a Derecho se
hubiera evitado con seguridad la produccion del
resultado), en casos de mera probabilidad se recurrc a
la “teoria del incremento del riesgo” ™.

2.2.4. Ambito de aplicacién de lanorma

Mediante este criterio se solucionan casos en los cuales
no se realiza el resultado, como cuando la victima no
muere a consecuencia del disparo, sino por el
accidente automovilistico cuando era llevado al
hospital. Ademas de casos en los cuales pese a que el
resultado es reflejo del riesgo producido, el mismo no era
uno que se queria evitar mediante la norma. Por
ejemplo: la madre de A muere de un infarto al corazén
al enterarse que su hijo fue muerto por B¥. En suma,
este criterio estd destinado basicamente a abarcar
casos de dafios sobrevenidos posteriormente, casos en
los que se produce un segundo dafio, y, precisamente,
supuestos de provocacion de acciones de salvamento
arriesgadas(...).”

2.2.5. Esfera de responsabilidad dela victima

Tratado dentro del alcance del tipo. Segtin este
criterio, un resultado grave no debe ser imputado a
quien dio inicic al curso causal si el peligro de su
produccién fue libremente aceptado por la victima™.
Este criterio ayudaria a resolver supuestos comoaquel
en el cual alguien proporciona droga a otra persona, la
cual muere después por una sobredosis.

2.2.6. Posibilidad de nuevos criterios

Se reconoce que esta teoria es una teoria en
elaboracion, por lo tanto es posible que se encuentren
nuevos criterios.

. Una primera conclusién: corrientes restrictiva y

amplia sobre laimputacion objetiva

“*Soiuciorar estos casos acudienco a la antijuridicicac, “supordria que se empezara por considerar la aminoracidr: de! riesgo como ‘esion det bier: juridico tipica ¢e ur delito; y eso es
precisamente lo guefatta”. Roxir. Derecho penal Parte General p. 366.

“"ROXN, Claus. Derecho penal Parte General. p. 367

*"‘Feijoo reline las criticas planteadas a esta teoria: La imputacion objetiva en el Derecho penal. pp. 67 y ss. Es acemas mas cue conocida la critica que cesae e: in dubio pro reo se ¢
ormula a esta teorfa.

“IMARTINEZ ESCAM:LLA, Margarita. Ern Omision e imputacién objetiva en Derecho penal. p. 103.

“ABANTO VASQUEZ, Manuel. Nociones preliminares Er Roxir , La imputacién objetiva en Derecho penal. p. 27

“JCANCIO MELIA, Manue!. Conducta de a victima e imputacion objetiva. pp. 61, 62.

“ ABANTO VASQUEZ, Manue!. Er Roxir iaimputacidn objetiva... pp. 28,29
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Para terminar con esta primera parte dedicada al
analisis del surgimiento de los criterios de imputacion,
y ala descripcion de la actual y dominante “teoria de la
imputacion objetiva”, debemos concluir lo siguiente:
los criterios que hoy se agrupan en la “teoria de la
imputacion objetiva” son criterios originariamente
restrictivos de una desmesurada causalidad natural y
surgen para su aplicacién en el ambito de los delitos
imprudentes. No obstante, una parte de la doctrina ha
realizado el traspaso de estos criterios hacia los delitos
dolosos. Segun esto sefiala Paz Mercedes de la Cuesta
Aguado se pueden distinguir al menos dos corrientes
sobre la imputacion objetiva: RESTRICTIVA, que
intenta sistematizar el conjunto de reglas ya existentes
con criterios de caracter normativo complementarios y
restrictivos de la causalidad; y AMPLIA, que se enmarca
en una visiéon funcionalista del Derecho penal y
responde a unos parametros que trascienden el &mbito
del tipo objetivo y se manifiestan en todas las categorias
del delito. La corriente restrictiva goza de gran
aceptacion en Espana, mientras que, porque los
presupuestos de los que parte no se comparten
mayoritariamente, y en parte porque son rechazados
algunos de los resultados alos que conduce, la corriente
amplia tiene menos adeptos, sobre todo en sus
versiones mas extremas” .

III. Criticas a la teoria de la imputacién objetiva de la
doctrina dominante en los delitos comisivos
dolosos deresultado

Inportancia del tema: recepcion de la teoria de la imputacion
objetivaen la jurisprudencia peruana.

Los satisfactorios resultados a que conducen los
criterios de imputacién para excluir la responsabilidad
en supuestos de delitos imprudentes, condiciond que
jurisprudencias como la alemana al igual que la
espafiola los utilicen desde algunos afios atras. En el
Pert: los criterios de imputacion se hacfan necesarios
para excluir la responsabilidad en supuestos en donde
segiin la mera causalidad habia que afirmarla, como
efectivamente la afirmo el Tribunal Correccional en los
afios 60 segun el caso en el que X u Y persiguen a Z,
quien habia dado muerte a M. G., y en su huida Z cae al
rio y perece (ejecutoria suprema del 2-04-1964)%.

Hasta el afio 90, nuestra jurisprudencia no habia
tomado noticia seria de los desarrollos conceptuales de
la imputacién objetiva; sin embargo, actualmente la
teoria de la imputacion objetiva empieza a ser acogida
por nuestros tribunales supremos a tal punto que hoy se
pueden contar por lo menos siete ejecutorias supremas
que contienen argumentos referidos a la no creacion de un

riesgo juridicamente relevante o al actuar a propio riesgo,
entre otros. Ademds, existen alrededor de ocho
ejecutorias superiores que incluyen argumentos
referidos a la actuacion a propio riesgo, la no acreditacién de
aumento del riesgo permitido, al principio de confianza, en
suma, a “un resultado no imputable objetivamente””’

Los aportes que ha brindado la doctrina de la
imputacidn objetiva en el ambito del delito imprudente
para corregir la causalidad y negar la responsabilidad
son evidentes, y nuestra jurisprudencia no puede sino
acoger los criterios de imputacién para ese tipo de
supuestos (delitos imprudentes), como efectivamente
lo ha venido haciendo. Sin embargo, llama
notablemente la atencién que nuestros tribunales estén
utilizando los criterios de imputacion objetiva también
para supuestos de delitos comisivos dolosos, como en el
caso del delito de estafa, donde nuestra Corte Suprema
excluye la responsabilidad afirmando una “no creacidn
de riesgo juridicamente relevante””. La pregunta que
ahora se nos plantea es la siguiente: ;Es realmente
satisfactorio generalizar una aplicacién de los criterios
de la imputacion objetiva de tal manera que
fundamenten la responsabilidad en los delitos dolosos?
Podemos adelantar ya la respuesta: La teoria de la
imputacién objetiva llevada al ambito de los delitos
dolosos fracasa rotundamente en su principal
pretension: atribuirle a un autor un resultado tipico
como obra suya. Para fundamentar nuestra posicidon y
analizar las terribles consecuencias practicas a que
conduciria la imputacién objetiva en nuestra
jurisprudencia al aplicarse a delitos comisivos dolosos,
se hace necesario un andlisis critico dela teoria.

1. Caracteristicas de la teoria
La exposicidén critica que desarrollaremos a
continuacion no se ocupard o al menos no es el
objetivo central de las frecuentes criticas que contra
los diferentes criterics de imputacién se sostienen. No
es, pues, el objetivo de este acdpite reunir y enumerar
descriptivamente las criticas que contra la teoria han
reunido diversos autores. Nos ocuparemos si de
cuestionar la teoria de la imputacién objetiva como
mecanismo de atribucién y fundamentacion de la
responsabilidad en los delitos comisivos dolosos de
resultado, criticando sus presupuestos, naturaleza y
postulados minimos, de tal manera que se tratara de
~uncuestionamiento de la teoria como teoria global del
juicio de tipicidad.

1.1. Una primera caracteristica: La objetividad de
lateoria

Se trataria de una teoria que se nos presenta -por

tomar las palabras de Marcelo Sancinetti- “como

“7Daz Merceces ce'a Cues:aAguado. Lateoria delaimputacion objetiva en lateoria del injusto en Espafa. En Roxin, Ciaus, Laimputacion objetiva en Derecho penal. pp. 63,64, Nota. 38.

“"Ver tambér ABANTO VASQUEZ, Manuel. Nociones preliminares. .. p. 44.

@8

Ejecutoria Exp. 267 8-98 cei 14 ce setiembre de 1 998. En Rojas Vargas, Fide:. Jurisprudencia penal: procesos sumarios. Tomo i/, Lir~a, Gaceta Juridica 1993.

““Ver ¢! fallo er Rojas Vargas. Fige'. La teoria de laimputacion objetiva vista desde la perspectiva de lajurisprudencia peruana. pp. 81,82,
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furibundamente objetiva””’, cuyo andlisis se
realizaria con total independencia del aspecto
subjetivo (dolo). Es en este sentido que Roxin dirige
su critica contra Welzel: “esto es una cuestién de
imputacién objetiva y no un problema de dolo”™,
pues “es indiscutible que el autor subjetivamente
queria exactamente aquello que ha producido
objetivamente”™. De esta manera, para esta teorfa
existe una total independencia en el analisis del tipo
objetivo respecto del tipo subjetivo™: “la cuestién de
si luege una accién homicida también se puede
imputar al tipo subjetivo y es por ello dolosa, s6lo se
discutird a continuacién””.

Una consecuencia de esto es que se puede afirmar la
realizacion del tipo objetivo, pero no necesariamente
la del tipo subjetivo, y al contrario, se puede afirmar
el tipo subjetivo sin que se cumpla la imputacién
objetiva™.

1.2. Una segunda caracteristica: mecanismo casi
infalible de atribucion

Una segunda nota caracteristica de esta teoria esta
dada por su mas notable y sugestiva pretension: se
pretende asi misma como un mecanismo de
atribucién que determinard cudndo un resultado
tipico le pertenece a un autor; cudndo dicho resultado
tipico essu obra.

2. Consideraciones criticas

2.1. Sobrelapretendida objetividad dela teoria

La imputacién objetiva condujo a resultados
satisfactorios cuando se la traté como mecanismo
correctivo de la causalidad para excluir la
responsabilidad en supuestos de delitos
imprudentes. En este ambito, la teoria de la
imputacion objetiva vio un campo de accién acorde a
su naturaleza: predominantemente normativa. En el
ambito de los delitos dolosos, por el contrario, enel
contrapeso ontologicismo-normativismo
predomina el plano ontoldgico, representado por la
finalidad. Aqui empezarian los problemas para la
imputacion objetiva, pues para proporcionar los
mismos resultados satisfactorios que proporciond
en el ambito del delito imprudente tendria que
entrar en combinaciéon con un minimo de
“ontologicismo”. Una de las primeras
manifestaciones de este problema; de los llamados
“conocimientos especiales”; fueron los que
cuestionaron la pretendida objetividad de Ia
imputacién objetiva, en tal medida que a decir de
Lampe “han comprometido el destino de la
imputacidn objetiva como teoria de validez

general””. Sin embargo, los conocimientos

especiales han pretendido ser mas que un mero
indicio de dependencia subjetiva de la imputacion
objetiva: “En los riesgos inadecuados faltaria la
imputacién objetiva, pero si el autor sabe de la
adecuacién del riesgo en el caso concreto, la
imputacidén objetiva vuelve a subordinarse al dolo:
un circulo ante el cual Roxin se tranquiliza con sélo
hablar de lo subjetivo en la imputacidén objetiva. Pero
lo subjetivo tiene que estar en la imputacion
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subjetiva”™.

5i los conocimientos especiales han puesto en duda
la “objetividad” de laimputacidn objetiva, frente a la
combinacién “dolo-ausencia de resultado
individualizado” ya la teoria de la imputacién
objetiva se ve confundida y perdida en sus
pretensiones maximas, a saber, la pertenencia de un
resultado tipico a un autor como su obra. Esto
conecta con la segunda de sus caracteristicas: la
imputacién objetiva es un mecanismo de atribucion.
Esto es correcto, la imputacidon objetiva es un
mecanismo de atribucion y como de tal no prejuzga
de ninguna manera el resultado a atribuir. Por el
contrario, y como es natural, presupone la existencia
de un resultado concreto y delimitado a imputar.
Esto mismo no es extrafio y se corresponde con el
origen histdrico de esta teoria. En efecto, si hacemos
una abstraccion de los elementos comunes en los
supuestos ya antes mencionados que dieron origen a
los criterios de imputacién, concluiremos por lo
menos en dos aspectos comunes: a) que se partia de
la existencia de un resultado perfectamente
individualizado y delimitado (muerte de una persona
por lo general), y b) que se trataba de delitos
imprudentes. En este sentido, la afirmacién de que la
imputaciéon objetiva, como mecanismo de
atribucion, no dice nada del resultado a imputar no
es extrafio porque corresponde con su origen
histdrico enel campo del delito imprudente.

En el contexto de los delitos imprudentes, la teoria de
la imputacion objetiva, entendida como correctivo
de la causalidad por el que se pretendia liberar de un
resultado cuando no parecia correcto afirmar la
responsabilidad, no tenia mayores problemas pues
era solo un mecanismo de exclusién y se
sobreentendia que, como tal, presuponia el
resultado a excluir; sin embargo, tanto el excluir
como el atribuir presuponen aquello que hay que
excluir o atribuir. Si es asi, se corrobora que también
en el caso de los delitos dolosos la imputacién
objetiva presupone unresultado individualizado.

“TSANC!NETT!, MarceioA. Observaciones a la teoria de laimputacién objetiva en Revista peruana de Ciencias Penales. N° 8. p. 570.
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ROX!N, Ciaus. Derecho penal parte general. p. 363.

ibid.

DE _LACUESTAAGUADO, Paz Merceces. L.a teoria de la imputacion objetiva... p. 53.
ROXiIN. Ciaus. Derecho penal parte general. p. 363.

*ROX'N, Ciaus. “Séio porgue ura causacion ce muerte puramente casuai rola erjuiciaros ya objetivarmente como homicicio er sentico jur'dico es por 0 gue un doiotendente aeloroes

uncolo homicida, sino cirigico aaigoimpune”. Derecho penal parte general. p. 363.
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Todo esto no tendria mayor importancia si no fuera
por el hecho de que para individualizar un
resultado es necesario recurrir al aspecto subjetivo.
Imaginemos el siguiente supuesto: un autor dispara
contra su victima sin lograr alcanzarle, ;qué se le
imputaréd objetivamente, homicidio tentado,
lesiones tentadas o habra que negar la imputacién
por mero caso fortuito?”. En este sentido, la
imputacién objetiva no tiene més remedio que
recurrir a la intencién del autor. Asi también lo
deberia reconocer Roxin cuando afirma que un
presupuesto de la tentativa es el dolo: “Asi p. €]. la
cuestidn de si alguien que hace un disparo de
revolver, pero no alcanza a nadie, ha realizado el
tipo de homicidio tentado, de lesiones tentadas, de
los dafios tentados, o ningdn tipo en absoluto, sélo
se puede juzgar si se tiene en cuenta a donde iba
dirigido el dolo del agente”®. No variaria mucho
esto con el hecho de considerar al resultado como
parte de la accién como hace Roxin” y considerar
que una accién de homicidio tentado es diferente de
una accion de homicidio consumado, pues la
diferencia entre una accién de homicidio tentado y
lesiones tentadas sélo se puede realizar atendiendo
al dolo. Tal vez todo esto no sea sino uno mas de esos
intentos que pretenden ir en contra de “la
naturaleza de las cosas”®: si el aspecto subjetivo es
un presupuesto yaen la tentativa pues individualiza
el tipo tentado, lo seguird siendo también para la
imputacién objetiva de un delito consumado, pues
es claro que un delito consumado tiene que pasar
por una fase de tentativa; entonces no es posible que
un aspecto subjetivo, en este caso el dolo, sea un
presupuesto en la tentativa, pero que la imputacion
de la consumacién se realice prescindiendo -ya
ahora si- de todo aspecto subjetivo. Las palabras del
propio Roxin: “Dado que el dolo, en la fase de
tentativa pertenece en todo caso al tipo y que todo
delito pasa por esa fase, es imposible que en el
momento de la consumacidén sencillamente
desaparezca del tipo”. Claro esta que para Roxin no
desaparece, sino que se traslada como por arte de
magia altipo subjetivo a analizar posteriormente.

Tal vez lo dicho se entienda mejor desde un caso
concreto que estamos seguros habra tenido mas de
una vez nuestra jurisprudencia:

“Aregresa de viaje y en la puerta de su domicilio se encuentra
con B, un viejo enemigo, con el cual se lia en trompadas. En el
transcurso de la gresca, se acerca C y se lleva el equipaje de A"

(Qué le imputamos objetivamente a B, lesiones

consumadas o robo agravado por concurso de
personas?

Una primera respuesta rezaria asi: lesiones
consumadas, pues el hecho de que justamente
pasara por alli un tercero que se aproveche de la
situacién obedece a la mera casualidad y no es de
ninguna manera obra de B. Esto es correcto, y sin
embargo el juicio de imputacion tendria que variar
radicalmente (més o menos unos siete afios de pena
privativa de libertad tomando como referencia los
minimos establecidos en nuestro Codigo penal) si se
comprueba posteriormente que entre B y C hubo un
acuerdo previo (aspecto subjetivo) que revele el
dolo de los autores de cometer un robo (agravado).
De esta manera la imputaciéon objetiva habra
fracasado rotundamente en su maxima pretension.
Y ni qué decir de las injusticias que se cometerian si
existiesen indicios que a nuestro operador judicial le
hicieran suponer un acuerdo entre B y C cuando en
realidad no lo hubo: ;seria ésta una practica judicial
generalizada que tanto esperamos? Aca se hacen
necesarias las palabras del profesor Zaffaroni: “La
principal contradiccion de estas teorias (sobre la
imputacién objetiva) finca en que, al fundarse en
criterios preventivistas, normalizan el poder
punitivoy, por ende(...) dejan abierta la puerta para
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una ampliacion del poder punitivo”®.

En la préctica judicial peruana, se puede reconocer
que el aspecto subjetivo tiene cierta implicanciaen el
juicio de creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado. Asilo demuestra la solucién a un caso
de estafa, donde se argumenta que se excluye la
imputaciéon porque no se ha comprobado la
creacién de un riesgo juridicamente relevante para
el patrimonio del agraviado, “midxime cuando
ambas partes estuvieron de acuerdo en los términos
del contrato sin que se infiera de él que la
disposicion patrimonial efectuada por el referido
agraviado haya sido a consecuencia de un error
inducido por el citado encausado”®. Si hacemos una
interpretacién a contrario tenemos que: si se infiere
que la disposicion patrimonial fue efectuada a causa
de una induccién a error, por lo menos para ser
benévolos- habria un indicio de la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado. Nadie negaria
que lainduccion sea un aspecto subjetivo que en este
caso afecta al juicio sobre la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado.

2.2.Breves comentarios sobre la diferencia entre
doloy culpay sus implicancias paralateoria

*"Citoa través de FEIJOO SANCHEZ. Laimputacion objetiva... p. 194.

*ISANCINETTI, Marceio. Observaciones... p. 570.

*En este sentido también Gracia Martin. Consideraciones criticas acerca de la teoria de la imputacién objetiva desde la perspectiva del finalismo. En Estugios de Derecho penai. _ima-
Per, ecitoriai icemsa 2004,

*ROXIN, C'aus. Derecho penal Parte General. p. 308.

“"ROXIN, Claus. Derecho penal Parte General. pp. 324, 325. Cfr. th. Wo'ter e Omision e imputacion objetiva en Derechio penalp. 30.

 Sabre "a naturaieza de las cosas” como un posible nuevo criterio ae interpretacior véase Gimbernat Ordeig, Errigue. Concepto y métoco ce ia ciencia de! Derecho penal. Macrid,
ecitoria: Tecnos 1998 pp. 97yss.




LAINPUTACION OBJETIVA
0S COV/S'VOS DOLOSOS

CION EN CAJURISPRUDENCAPERUANA

Quiza nos hubiéramos ahorrado todas estas
reflexiones si se hubiera reparado en un previo
analisis de las diferencias entre el delito doloso y el
imprudente, antes de realizar el traslado delateoria a
los delitos dolosos. Relacionado a la diferencia dolo-
imprudencia se halla la idea de “mala suerte” o
“infortunio”. En el delito doloso hay menos
probabilidad de que el autor sea victima del
infortunio; en el delito imprudente, el infortunio tiene
fnayor campo de accién: “no cabe duda de que
resultard mas sencillo... afirmar que quien padezca
las consecuencias del comportamiento descuidado
habra sido victima de un cierto grado de mala suerte,
un infortunio que, con frecuencia, se hara también
extensivo al propio causante del mal”*. De aqui que
en el delito imprudente se hagan mas necesarios
criterios excluyentes del infortunio. Hacemos
especial referencia a las siguientes reflexiones de
Ramoén Ragués: en el delito doloso la mala suerte en
cuestion no tendrd mucha cabida: el resultado se
atribuird de un modo mucho mads pleno a su autor, le
pertenecerd mds, en tanto que obra a €l imputable®™.
Todo ello nos lleva a reconocer que “la mayor
pertenencia” de un hecho a un sujeto esta
notablemente influenciada si no se quiere decir
“determinada”- por el dolo del autor. Asi las cosas,
resulta por lo menos “curioso” que una teoria que
pretende la atribucién a una persona de un hecho
como “obra suya” desprecie en su juicio el aspecto
subjetivo.

Incluso el aspecto subjetivo (dolo) tiene relevancia
para el juicio de peligro. Asi, cuando se trata de
explicary justificar la diferencia de sanciones entre los
delitos dolosos y los imprudentes, uno de los
recursos, es afirmar que el delito doloso comporta una
mayor peligrosidad para los bienes juridicos (asi Mir
Puig, Hassemer). Si esto es correcto (en contra
Jakobs), entonces el aspecto subjetivo jugaria un
papel por lo menos referencial en los juicios sobre
creacion de un peligro juridicamente relevante, cosa
que la imputacidn objetiva estd muy lejos de
reconocer”. Todo esto ha llevado a los partidarios de
la doctrina de la imputacién objetiva al sinsentido
juridico de decir que utilizando el ejemplo del
profesor Zaffaroni- “quien arrojé una bomba sobre
Hiroshima introdujo un riesgo, cuando en realidad
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causa una hecatombe””.

2.3. Unaprecisién metodologica

" ZAFFARON!, Eugenio Rati. Derecho penal. Parte general p. 469.
**ROJAS VARGAS, Fice'. Dialogo con lajurisprudencia. pp.81,82.

Metodoldgicamente los partidarios de la imputacién
objetiva tal y cual la concibe Roxin tienen un punto de
partida erréneo: la total independencia entre tipo
objetivo y tipo subjetivo. Esto es asi en tal medida que
se podria afirmar independientemente uno del otro.
Esto trae logicamente graves contradicciones. Fstas se
pondrian en evidencia ya de entrada cuando Roxin
afirme que el objeto del dolo ya no serfa la causalidad
sino un riesgo juridicamente desaprobado, y sin
embargo sugiere la existencia del dolo impune en el
caso de la tormenta. Esta contradiccion la resume
Gracia Martin asi: 5i la imputacién objetiva se aplica a
los delitos dolosos para excluir supuestos en los
cuales, pese a que el autor actuaria dolosamente, no
existe relevancia penal, esto llevaria en si una
contradiccidn: si se excluye la imputacion, entonces
no existen circunstancias que la fundamentan, y si no
existen circunstancias tampoco existe dolo puesto
que las circunstancias que fundamentan la
imputacién objetiva tienen que ser objeto de
conocimiento del dolo. “No se puede llamar dolo a
una circunstancia que estd excluida del tipo
objetivo”®. Finalmente, este punto de partida parece
olvidar que “existen acciones cuyos aspectos
exteriores e interiores no pueden separarse en la

770

descripcién””.

3.Una segunda conclusion: la imputacidon objetiva no
puede fundamentar la responsabilidad en delitos
comisivos dolosos de resultado

Tendriamos que concluir esta parte de la siguiente
manera: la imputacidén objetiva “como mecanismo de
atribucién parte de unresultado individualizado. Ellono
tiene nada de raro en un mecanismo de “atribucién”, ya
que al ser sdlo eso es de lo mas normal y 1dgico que se
presuponga el resultado a imputar. Mas auin, es gracias a
ello que es un mecanismo de imputacion y no una teoria
de averiguacion del resultado a imputar. Se debe decir
ademas que para individualizar el resultado no queda
otro camino que recurrir a la intencion del sujeto (el resto
seria pura adivinanza juridica) y en esa medida seria el
dolo, un presupuestc de la imputacion objetiva.
Pretender una teoria objetiva que prescinda de toda
intencién individualizadota del resultado sélo se puede
explicar por una sobredimensién y desnaturalizacion de
la teoria.

IV. Consideraciones finales

IRAGUES* VALLES, Rarmon. El doloy suprueba en el proceso penal. Barceiona, editoria: Bosch. 4999.pp. 33, 34.

“RAGUES { VALLES, Ramor. El doloy su prueba en el proceso penalp. 34.

*"RAGUES, por su parte, rechaza o por io menos afirma que es ciscutib'e cue e: i importe mayor peligrosidad. Sir embarge, su argumentacion se ievanta sobre ia base de un juicio de
peiigrosidac ex post: "desde ef punto de vista ce! saido gioba’ ce ‘0s bienes juriticos” As', sostiere gue “tanto e autor colosc como e imprucente han sido capaces, a fin de cuentas, de
progucir un resutado idéntico”. (Ef dolo y su prueba en el proceso penal p. £C. sir cursivas en e originai.) Nosotros, empero, 'a mayor peiigrosicac cue irporta e’ dolo 'a mencionamos
gesqe ‘a perspectiva ex ante tai como o regulere ei juicio ce ia creacior de ur riesgo juricicamente desaprobaco. Er este sentico, ex ante una corducta doiosa si importa ura mayor
peigrosidad, y por io tarto ei aspecto subjetivo en el momento dei enjuiciamierto dei peligro juega también un pape!.

' A’ ZAFFARON, Derecho penal. Parte general. p.469.

™ GRACIAMART:N, Luis. El finalismo como método E: firaismo como método sintético real-rormativo para ia corstruccion ce a teoria de’ deito. En Revista Eiectronica de Ciencia Pera

y Criminologia. hitp:/crimiret.ugr.esirecpe {corsuita: Jurio 2005)07:15.
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Uno de los méritos atribuibles al profesor Claus Roxin,
es el haber llamado la atencidn, acerca de la utilidad
practica de las categorias juridicas empleadas en el
Derecho penalﬂ. En ese sentido, la teoria de la
imputacion objetiva se nos presenta como un
mecanismo necesario en la practica judicial peruana
como correctivo de la causalidad para excluir la
responsabilidad sobre todo en supuestos de delitos
imprudentes. Una aplicacion generalizada en el ambito
del delito comisivo doloso de resuitado, o produce el
abandono de los postulados bésicos de la teoria en el
momento de la argumentacién judicial, o nos conduce a
soluciones totalmente insatisfactorias”. Postular
criterios de imputacion con validez general quizd olvide
que “la cuestidn fundamental a resolver por un
concepto penal de imputacién no es ;qué podemos
hacer racionalmente con una persona?, sino si
realmente esa persona era ¢ no responsable. La
responsabilidad de una persona por las lesiones que ha
producido es el fundamento y la medida de la
imputacién y no las posibilidades y riesgos de una
actuacién penal sobre la misma. La cuestién aqui es la
responsabilidad, no los objetivos politico-criminales; se
trata del pasado, no del futuro””.
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