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INTRODUCCION

La teoria de la imputacion objetiva se presenta como elemento nuclear de las
corrientes juridico-penales denominadas funcionalistas, que en su pretensién de
configurar un sistema de imputacion penal despojado del contenido naturalistico
propio de las corrientes causalista y finalista, lo edifican sobre la base de
consideraciones de caracter social, tendiendo a la normativizacion de los

conceptos fundamentales de la dogmatica penal.

Como verermos, para la teoria de la imputacion objetiva, un resultado debe
imputarse al autor si se verifica que con su accion se elevo el nivel de riesgo
permitido, siendo concretizado dicho riesgo en un resultado, resultado que a su

vez pertenece al ambito de proteccion de la norma penal.

La construccion de la moderna teoria de la imputacién objetiva, indiscutiblemente
constituye un cambio del sistema de la teoria del delito basado en el concepto
causal de la accién como reaccion al sistema finalista, toda vez que para los mas
encumbrados defensores de esta teoria, la teoria finalista de Welzel “no consigue
con el criterio de la finalidad ontolégicamente fijado, resolver los problemas que

surgen en el marco del nexo objetivo entre accion y resultado”.

Bajo dicha explicacion, lo que se pretende con el presente trabajo de investigacion
es verificar los criterios adoptados por los Fiscales Provinciales Penales de
Maynas, saber que teorias han estado aplicando para resolver las investigaciones
de los delitos de lesiones culposas por inobservancia de las reglas técnicas de
transito, si lo hicieron bajo los criterios de la teoria causalista, finalista o
funcionalista, ademas de ello veremos otros temas como introduccion del tema
central como son los fundamentos generales del derecho penal, las teorias que
explican el delito, la teoria del delito propiamente dicho, precisando que al término
del presente trabajo de investigacion, podremos tener resultados debidamente

fundamentados en la aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva.
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TITULO |

PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA
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Capitulo Unico

PLAN DE INVESTIGACION

1. Planteamiento, Justificacion y Formulacion del Problema de

Investigacion

1.1. Descripcion del Problema

El Ministerio Publico es una institucion autonoma, cuyas funciones se encuentran
establecidas en la Constitucion Politica del Estado de 1993 y en su Ley Organica
(Decreto Legislativo N°52), cumpliendo un papel preponderante en la defensa de
la legalidad, pues como érgano autbnomo de derecho constitucional, tiene como

mision la justicia en defensa del interés social.

Estando a las funciones que le asignaron al Ministerio Publico, la Constitucion
Politica del Estado de 1993, no ha sido ajeno en establecer funciones propias a
éste organismo estatal, muy por el contrario tiene un parecido a la constitucién
anterior (Constitucion Politica del Estado de 1979), con una modificacién esencial:
El Fiscal conduce desde su inicio la investigacion de delito en consecuencia
asume la titularidad de la investigacion, tarea que realiza con plenitud de iniciativa
y autonomia. En tal sentido, se entiende que el Ministerio Publico tiene el
monopolio de la accion penal publicay por  ende, de la investigacion del delito
desde que ésta se inicia, cuyos resultados como es natural determinara si los

Fiscales promueven o no la accién penal.

Con la implementacion del nuevo Cdédigo Procesal Penal, en el Distrito Fiscal de
Loreto, el Ministerio Publico a partir del mes de octubre del afio 2012, fecha en
que se encuentra vigente el Cédigo Procesal Penal de 2004, exige a los fiscales
penales un alto conocimiento de las teorias y dogmas que enfocan al derecho

penal como ciencia, siendo una de ellas la “teoria de la imputacion objetiva”.
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En la provincia de Maynas se tiene una marcada incidencia en los delitos de
lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, lo que
ocasiona un alto grado de proliferacion, lo cual crea un problema juridico. Esta
problematica juridica se ve reflejado por el incremento de una mala aplicacion de
la autonomia funcional que gozan los fiscales (articulo 5° Ley Organica del
Ministerio Publico), lo que genera la aplicacion de distintos criterios de la teoria de
la imputacion objetiva. En ese sentido se refleja que los fiscales no estan
aplicando el “principio de predictibilidad”, como instrumento procesal para resolver
casos, lo que implica la exigencia de coherencia o regularidad de criterios en la

interpretacion y aplicacién del derecho.

El objeto de este trabajo de investigacion es verificar los criterios adoptados por
los Fiscales Penales, en cuanto a la teoria de imputaciéon objetiva y poder
determinar si los casos que han resuelto, lo hicieron bajo los criterios de la teoria
finalista o funcionalista, puesto que el Cdédigo Penal de 1991, adoptd la teoria
finalista®, superando asi a la teoria causalistaz, teniendo como una de las senales
normativas de superacion el articulo VII del Titulo Preliminar del citado codigo: “La
pena requiere de la responsabilidad del autor. Queda proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva”.

El sistema penal como todo derecho al estar compuesto por normas dinamicas ha
evolucionado, y un reflejo de su evolucién la encontramos al haber adoptado al

sistema funcionalista, representado por la teoria de la imputacién objetiva, que

! Para los finalistas la accion es conducida desde que el sujeto piensa su objetivo eligiendo los medios para lograrlo, finalmente concluye su
objetivo con la realizacion de la accion manifiesta al mundo externo, es decir, primero piensa el ilicito y luego realiza el hecho. Dicha teoria
consiste en que se afirma que la voluntad no puede despojarse de su contenido, es decir, de su finalidad, puesto que toda conducta debe ser
voluntaria y toda voluntad tiene un fin.

2 Para esta teoria, la accién es un comportamiento humano dependiente de la voluntad que produce una determinada consecuencia en el
mundo exterior. Trata a la accién como factor causal del resultado sin tomar en cuenta la intenciéon que llevé al sujeto a cometerla. Los
causalistas explican la existencia de la accion delictiva cuando un sujeto tiene la voluntad de realizarla, sin tomar en cuenta la finalidad que se
proponia al hacerlo. Surgié de las concepciones fisicas de Newton, de la ley de la causa-efecto, dentro de un mecanismo llamado universo.
Indica que la conducta humana como parte del universo también es una sucesion de causa-efecto. No importa el fin de la persona, pues no
pertenece a la conducta. En otras palabras, la accién era un movimiento hecho con voluntad de moverse que causaba un resultado. Se funda
en el hecho de que todo resultado es producto de una causa, se sustenta en tres elementos: Una causa, un nexo causal y un efecto.
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enfoca su razon en el rol del individuo en la sociedad; asi, para los delitos de
lesiones culposos, especialmente en los accidentes de transito, se tienen las
figuras del “riesgo permitido” e “imputacion a la victima”, y que justamente sirven y

facilitan la labor en la administracion de justicia frente a estos casos.

1.2. Justificacion del Problema a Investigar

¢Las Fiscalias Penales en el marco del nuevo Cdodigo Procesal Penal, estan
resolviendo los casos sobre delitos de lesiones culposas por inobservancia de

reglas técnicas de transito aplicando la teoria funcionalista — imputacion objetiva?

Para este propdsito de investigacion, se analizaran los requerimientos de
acusacion y sobreseimiento, emitidas por las Fiscales Penales en el marco del

Nuevo Cadigo Procesal Penal, durante el periodo 2012 al 2014.

Esta problematica surge en virtud a que los delitos de lesiones culposas por
inobservancia de reglas técnicas de transito se estandarizaron como un ilicito de
mayor concurrencia en nuestra sociedad, especialmente en la provincia de

Maynas, Distrito Fiscal de Loreto.

Por lo que la tesis tiene por objetivo establecer si el sistema funcionalista —
imputacién objetiva, se estd aplicando para resolver los delitos de lesiones
culposas por inobservancia de las reglas técnicas de transito, en la formulacion de

requerimientos de acusacion y sobreseimientos fiscales.

1.3. Formulacion del Problema.

Habiendo descrito la problematica en la presente investigacion, corresponde

realizar la formulacién del problema en concreto:
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1.3.1. Problema general.

En qué medida las fiscalias penales aplican la teoria de la imputacion objetiva en
la formulacién de los requerimientos acusatorios y de sobreseimientos en los
delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, en el

marco del nuevo codigo procesal penal, periodo 2012 — 2014.

1.3.2. Problemas especificos

+ ¢Estan aplicando las fiscalias penales la teoria de la imputacién objetiva
para resolver los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas

técnicas de transito?
+ ¢Qué teorias aplican las fiscalias penales para formular requerimientos
acusatorios y de sobreseimientos en la investigacion de los delitos de

lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito?

+ ;Resulta eficaz aplicar la teoria de la imputacion objetiva en los delitos de

lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito?

2. Hipotesis de la Investigacion

Teniendo presente el problema general y especifico de investigacion planteados,

se ha considerado la siguiente hipotesis de trabajo:

2.1. Hipoétesis general

¢La teoria de la imputacién objetiva es un método idéneo para resolver los delitos

de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito?
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3.

3.1.

3.2.

Objetivos

Objetivo general.

Determinar si las fiscalias Penales estan aplicando la teoria de la
imputacion objetiva en los requerimientos acusatorios y de sobreseimientos
en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de

transito.

Objetivos especificos

Analizar si la teoria de la imputacion objetiva se aplica en los
requerimientos acusatorios y de sobreseimiento en la investigacion de los
delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de

transito.

Determinar en qué medida ha contribuido la aplicacién de la teoria de la
imputacién objetiva en la investigacion de los delitos de lesiones culposas
por inobservancia de reglas técnicas de transito, en los requerimientos de

acusacion y sobreseimiento realizados por las Fiscalias Penales.

Establecer la importancia de la aplicacion de la teoria de la imputacion
objetiva en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas

técnicas de transito.
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TITULO Il

MARCO TEORICO
CONCEPTUAL
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CAPITULO |

FUNDAMENTOS GENERALES DEL DERECHO PENAL

1. Concepto de Derecho penal

Felipe Andrés VILLAVICENCIO TERREROS® define al Derecho penal como
aguella parte del ordenamiento juridico que define ciertas conductas como delitos

y establece la imposicién de penas o medidas de seguridad a los infractores.

Continta afirmando que el Derecho penal y los otros mecanismos de control
social, tienen las mismas finalidades: buscan evitar aquellas conductas que la
sociedad considera indeseables y, en contrapartida, estimular otras conductas que
se ajustan a las normas de convivencia social. También responden siempre a un
sistema de valores que estadn en concordancia con el ordenamiento constitucional.
Pero la diferencia entre estos mecanismos del control social, se deriva por “la
sancion o el castigo, por la manera formal en que se lo aplica y por su tendencia a

una fundamentacién mas racional de la misma™.

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe Andrés. Derecho penal. Parte general. Editorial Grijley,
Lima - Perq, 2006, pagina 08.

BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal Parte General. 2° Edicién, Editorial
Akal, Madrid - Espala, pagina 09.

En sentido diferente: Javier VILLA STEIN considera que otros instrumentos de control social
pueden también apelar al castigo y fundamentarlo con igual o mas racionalidad. Este autor
expresa que lo verdaderamente diferenciador del Derecho penal con otros recursos del
control social es la predeterminacién de su intervencion; las garantias que se otorgan al
infractor, y la magnitud, naturaleza y legitimidad de las penas y medidas de seguridad.

VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte General. Editorial San Marcos, Lima - Perq,
1998, pagina 91.
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2. La mision del Derecho penal

2.1. La proteccion de la sociedad

Hans - Heinrich JESCHECK y Thomas WEIGENG® afirman que la misién del
Derecho penal es la proteccion de la convivencia en sociedad de las personas. La
convivencia de las personas se desarrolla primordialmente de acuerdo con reglas
suministradas (normas) que configuran el orden social en su conjunto. La validez
de estas normas preexistentes es absolutamente independiente de su imposicion
externa, puesto que se basan en la aceptacion general de su necesidad y son
protegidas a través de sanciones inmanentes que reaccionan por si mismas frente

a los comportamientos que las transgreden (represion social mediata).

Sin embargo, el orden social no puede asegurar por si mismo la convivencia de
las personas en la comunidad. Aquél debe ser completado, perfeccionado y
reforzado por el ordenamiento juridico. En especial, este Ultimo debe garantizar las
obligaciones generales de todos como normas vigentes del Derecho y hacer frente

a sus infracciones.

Titular del orden social preexistente es la sociedad, mientras que del ordenamiento
juridico metédicamente creado es el Estado. “Se trata, pues, de una forma de

control social® lo suficientemente importante como para que, por una parte, haya

JESCHECK, Hans - Heinrich y WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho penal. Traduccion
de Miguel Olmedo Cardenete, Volumen I, 5° Edicion, Editorial Instituto Pacifico, Lima - Peru,
2014, paginas 02 y 05.

El control social comprende aquellos mecanismos mediante los cuales la sociedad ejerce su
dominio sobre los individuos que la componen, a fin de asegurar su estabilidad y
supervivencia. Asi, el control social busca garantizar que las personas se sometan a las
normas de convivencia, dirigiendo satisfactoriamente los procesos de socializacion. En
nuestra sociedad se pueden diferenciar formas de control social formal e informal.

El control social formal es el sistema penal.
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sido monopolizado por el Estado y, por otra parte, constituya una de las parcelas
fundamentales del poder estatal que desde la Revolucion francesa se considera
necesario delimitar con la méaxima claridad posible como garantia del ciudadano.
De ahi que el poder punitivo, reservado al Estado, sélo pueda ejercerse de

acuerdo con lo previsto por determinadas normas legales (...)"".

El Derecho penal asegura, en ultima instancia, la inviolabilidad del ordenamiento
juridico a través de la violencia estatal. En realidad, también el Derecho civil y el
Derecho publico prevén la aplicacion de la violencia, pero para el Derecho penal la

amenaza y aplicacion de la violencia estan en el nucleo central.

En verdad, el Derecho penal debe contribuir a vencer el caos en el mundo y a
poner coto a la arbitrariedad de las personas a través de una limitacion graduable
de su libertad, pero Unicamente puede hacerlo de modo que sea compatible con el
estado de la cultura del pueblo y con los derechos de los individuos.

Por ello, el objetivo no debe ser la desapariciéon del Derecho penal, sino solo su
mejora a través de una reforma continuada que asegure la proteccién de la
generalidad a través de una prevencion general moderada, y que busque alcanzar
la justicia para el autor preservando el principio de culpabilidad y, alli donde sea

necesario, la ayuda social.

El control social informal (control social secundario) comprende la disciplina social, la familia,
educacion, las normas sociales, religiéon, medios masivos de comunicacién, la actividad
politica, la actividad artistica, investigacion, etc.

VILLAVICENCIO TERREROS. 2006, pagina 226.

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 9° Edicion, Editorial B de f, Julio César
Faira Editor, Montevideo - Buenos Aires, 2011, pagina 40.
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2.2. Funcion represiva y preventiva del Derecho penal

Para JESCHECK y WEIGENG?® el Derecho penal cumple, por un lado, la misién de
proteger a la sociedad mediante el castigo, posee, por ello, una naturaleza
represiva. Pero, por otro, cumple asimismo la misidon de prevenir infracciones cuya
comision se teme en un futuro; posee también, pues, una naturaleza preventiva.
Sin embargo, la funcion represiva y preventiva del Derecho penal no son
opuestas, sino que deben ser entendidas de modo unitario; el Derecho penal, a
través de la amenaza, imposicion y ejecucion de penas justas, tiene como
finalidad evitar la comision de futuras infracciones del Derecho (prevencién

mediante represion).

A través del cumplimiento de la funcién represiva, el Derecho penal desarrolla
aquella “fuerza configuradora de las costumbres” que convence al conjunto de la
poblacion de la autoridad del ordenamiento juridico, alcanzando de esta forma el

efecto preventivo al que se denomina “prevencién general’.

De esta manera el mensaje del Derecho penal alcanza a sus destinatarios y
requiere, por supuesto, de una informacién conscientemente juridico- penales.
Pero también cuando interviene de forma represiva, el Derecho penal cumple
siempre una funcién preventiva mediata en cuanto a la proteccién de la sociedad:
la pena justa es, en interés de la colectividad, un instrumento irrenunciable para el
mantenimiento del orden social. Junto con la asi llamada prevencién general
positiva, juega la prevencion general negativa que consiste en la disuasion de

futuros autores por el temor que implica la pena.

Pero mas alla el Derecho penal tiene también que cumplir una funcion preventiva
inmediata. Cada pena tiene que contribuir a que el condenado consolide

nuevamente su respeto al Derecho.

8 JESCHECK y WEIGEND. 2014, paginas 05 al 10.
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2.3. Proteccion de bienes juridicos y de valores ético - sociales

Continuando con la posicién de JESCHECK y WEIGENG®, consideran que el
Derecho penal tiene como finalidad la proteccion de bienes juridicos. Todas las
normas juridico - penales estan basadas en un juicio de valor positivo sobre
bienes vitales que son imprescindibles para la convivencia de las personas en la
comunidad y que deben ser protegidos a través de la coaccidn estatal mediante el
recurso a la pena publica. Tales bienes vitales basicos son, por ejemplo, la vida de
las personas, la integridad corporal, la libertad personal de accion y la ambulatoria,
la propiedad, el patrimonio, que deben ser preservadas de su exterminio o

tratamiento indigno, la paz internacional, etc.

El desvalor de resultado del hecho punible reside en la lesion o en la concreta
puesta en peligro del objeto de una accién -0 de un ataque- (por ejemplo, de la
vida de una persona, de la seguridad vial de alguien que circula), que pretende ser
asegurado por la disposiciéon penal como manifestacion externa o titularidad del

bien juridico protegido.

El Derecho penal materializa la protecciébn de bienes juridicos, pues busca
mantener la concordancia entre la voluntad de los destinatarios de la norma vy las
exigencias del ordenamiento juridico. El delito se muestra asi, simultaneamente,

como la lesién del bien juridico y la infraccion del deber.

JESCHECK y WEIGEND. 2014,paginas 10 al 12.
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3. Politica criminal y sistema del Derecho penal desde la perspectiva de
Claus ROXIN™®

3.1. Introduccién

Francisco MUNOZ CONDE al redactar la introduccién del libro “Politica criminal y
sistema del derecho penal”, cuya autoria corresponde a Claus ROXIN, sostuvo
(hablando en tiempo pasado) que la dogmatica juridico - penal atraveso6 una crisis
a causa de la polémica sostenido en los ultimos afios entre causalistas y finalistas,
a partir del cual surgié en Alemania dos tendencias que intentaron superarlo. Una
tendencia consiste en negar la importancia del sistema. Para ella, el punto de
partida de la ciencia del Derecho lo constituye el problema. El pensamiento
sistematico debe ser sustituido, por lo tanto, por un pensamiento problematico en
el que la solucién se deriva de la respectiva estructura de los factores que sirven
de base al problema y no de los axiomas previamente dados de un sistema
determinado por el procedimiento de la deduccion légica. La otra tendencia quiere
penetrar también en el problema, pero sin renunciar por ello al sistema. El
pensamiento problematico tiene que desembocar, si se quiere mantener el
caracter cientifico de la actividad juridica, en un sistema; el pensamiento
sistematico tiene que estar orientado, si se quiere encontrar la solucion justa de un
caso, en el problema. En esta ultima tendencia debe encuadrarse la monografia
de Claus ROXIN. Para ROXIN “los problemas politicocriminales forman parte del
contenido propio de la teoria general del delito”. La vinculacidon juridica y la
finalidad politico - criminal deben reducirse a una unidad en el sistema del
Derecho penal. Consecuentemente con este punto de partida, afirma que las
tradicionales categorias de la estructura del delito -tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad- “deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde un

principio bajo el prisma de su funcién politico - criminal”.

10 Ver al respecto: ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Traduccion e

introduccién de Francisco Mufioz Conde. 2° Edicién, 1° reimpresion, Editorial Hammurabi,

Buenos Aires - Argentina, Primera reimpresién octubre de 2002.
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3.2. Fundamentos

“El Derecho penal es la infranqueable barrera de la Politica criminal”, esta frase de
Franz VON LISZT pone de relieve una tensién que todavia hoy esta viva en
nuestra ciencia. La frase caracteriza al Derecho penal, por un lado, como ciencia

social, y, por el otro, como ciencia juridica.

Al respecto, la Politica criminal incluye los métodos adecuados, en sentido social,
para la lucha contra el delito, es decir, la llamada mision social del Derecho penal,
mientras que al Derecho penal, en el sentido juridico de la palabra, debe
corresponder la funcién liberal del Estado de Derecho, asegurar la igualdad en la
aplicacion del Derecho vy la libertad individual frente al ataque del “Leviatan”**, del
Estado.

En palabras de VON LISZT, la “idea de fin en Derecho penal” es la meta de la
Politica criminal; mientras que el Derecho penal, como “magna carta del
delincuente”, protege no a la comunidad, sino al individuo que “se rebela contra
ella”, garantizandole el derecho “de ser castigado sélo bajo los presupuestos
legales y unicamente dentro de los limites legales”. Desde esta base, la mision del
trabajo sistematico en Derecho penal debe ser ajena, e incluso contraria a toda

finalidad politico - criminal.

Asimismo, VON LISZT opina que la ciencia del Derecho “debe ser, y sequir siendo
la ciencia propiamente sistemética, pues soélo la ordenacion de los conocimientos
en el sistema garantiza aquel dominio sobre todas las particularidades, seguro y
siempre dispuesto, sin el cual la aplicacion del Derecho es siempre un

diletantismo’?, abandonada al acaso™ y a la arbitrariedad”. Con estas indicaciones

1 Cosa de grandes dimensiones y dificil de controlar. Este Estado es un leviatan.

En: http://dle.rae.es/?id=NCXHojm
12 Condicién o comportamiento del diletante.

http://dle.rae.es/?id=DmYXRTA
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se han dado las palabras claves que aun hoy se repiten. Asi, por ejemplo, dice
WELZEL sobre la ciencia del Derecho penal: “Como ciencia sistematica de la base
para una Administracion de Justicia uniforme y justa, pues solo el conocimiento de
las relaciones internas del Derecho eleva su aplicacion por encima del acaso y la
arbitrariedad”. Por su parte, escribe JESCHECK que sin la articulacién sistemética
del concepto del delito, la solucion de un caso juridico permanece ‘insegura y

dependiente de consideraciones sentimentales”.

El positivismo, como teoria juridica, se distingue porque destierra de la esfera de
lo injusto las dimensiones de lo social y de lo politico. Precisamente este axioma,
aceptado por VON LISZT como evidente, sirve de base a esa oposicién entre
Derecho penal y Politica criminal. ElI Derecho penal es, en sentido propio, ciencia
del Derecho sélo en tanto se enfrente con el analisis conceptual de las reglas
juridico- positivas y con su inclusién en el sistema. La Politica criminal, que se
enfrenta con los fines y contenidos sociales del Derecho penal, esta situada fuera

de lo juridico.

El Derecho no tiene que retroceder ante lo injusto; en realidad, se estan buscando
las soluciones socialmente mas flexibles y justas de las situaciones conflictivas. Y
cuando se trata de explicar como hay que tratar a alguien que se ha equivocado,
de algun modo, con respecto a la prohibicion de su accion o ha desistido de
consumar un delito, los problemas son de naturaleza politico - criminal y, no
pueden ser resueltos adecuadamente con el -para decirlo con JESCHECK-

“automatismo de los conceptos teodricos”.

Diletante. Que cultiva algun campo del saber, o se interesa por él, como aficionado y no
como profesional.

http://dle.rae.es/?id=DmW62Vk

Casualidad, suceso imprevisto.

http://dle.rae.es/?id=0JTWtle

13
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De este modo, Estado de Derecho y el estado social no forman en verdad
contrastes irreconciliables, sino una unidad dialéctica. Un orden estatal sin una
justicia social, no forma un Estado material de Derecho, como tampoco un Estado
planificador y tutelar, que no consigue la garantia de la libertad como con el
Estado de Derecho, no puede pretender el calificativo de constitucionalidad

socioestatal.

La unidad sistematica entre Politica criminal y Derecho penal, que, en opinion de
Claus ROXIN también debe incluirse en la estructura de la teoria del delito, es, por
tanto, sbélo una realizacion de la misibn que tiene planteada hoy nuestro
ordenamiento juridico en todos sus sectores. En tal sentido, afirma que las
categorias del delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) deben sistematizarse,
desarrollarse y contemplarse desde un principio bajo el prisma de su funcién
politico - criminal. La teoria del tipo y de la culpabilidad, hay que interpretarlas con
principios especificamente juridico - penales; mientras que el ambito de la
antijuricidad se extiende a otros sectores del ordenamiento juridico. A ello se debe
el que las causas de justificacion procedan de todo el &mbito juridico y que de este
modo engarcen al Derecho penal con las otras disciplinas juridicas en la unidad

del ordenamiento juridico.

Asi, el Derecho penal es mas bien la forma en la que las finalidades politico -
criminales se transforman en moédulos de vigencia juridica. Una desvinculacion
entre construccion dogmatica y exactitud politico - criminal es, desde un principio,
imposible y también pierde su sentido el voluble procedimiento de aprovecharse
de la rivalidad entre labor criminologica y la dogmatica juridico -penal: pues el
transformar los conocimientos criminolégicos en exigencias politico - criminales y
éstas, a su vez, en reglas juridicas de lege lata o ferenda, es un proceso, cuyos
estadios concretos son de igual manera importantes y necesarios para el

establecimiento de lo socialmente justo.
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CAPITULO Il

TEORIAS QUE EXPLICAN EL DELITO

1. Teoria del causalismo naturalista (Franz VON LISZT v Ernst VON
BELING)

Tiene como autores a Carl BINDING, Ernst VON BELING y Franz VON LISZT,
caracterizandose esta teoria por concebir a la accidbn en términos fisicos o
naturalisticos, integrada por un movimiento corporal y el resultado de una
modificacién en el mundo exterior, unidos por un nexo causal. Distingue entre
elementos objetivos (tipicidad y antijuridicidad) y subjetivos (culpabilidad) del

delito.

El tipo se limita a elementos de caracter externo, negando la posibilidad de
justificar alguna accion, cuya valoracion juridica solo puede tener cabida dentro del
analisis de la antijuridicidad, y siempre desde un punto de vista objetivo. En la
culpabilidad se analizan elementos subjetivos y psiquicos del agente, siendo la
imputabilidad el presupuesto de esta®*.

1.1. Presupuesto metodolégico

Las leyes de la naturaleza regian el universo, incluso sobre las ciencias sociales.
Esta concepcién, al trasladarse sobre el Derecho penal, produjo un cambio de
Optica, pues ahora la concepcion del delito tenia que girar alrededor de la
causalidad y el resultado™. Nos encontramos con unas ideas penales dominantes
por la filosofia positivista, en la que el delito se concibe como un ente juridico

relativo a un hecho natural, que debe ser examinado con el método propio de las

14

Citado por: PENA GONZALES, Oscar y ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito.
Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Aplicacion, Lima - Per(, 2010, pagina 72.

1 Ibidem, pagina 24.
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ciencias naturales. Por esta razon, las valoraciones estaban excluidas del método

clasico.

1.2. Las teorias que fundamentan la teoria del causalismo naturalista

1.2.1. Lateoriade BINDING

Segin Luis JIMENEZ DE ASUA', cCarl BINDING comenzé en 1872 la
construccion laboriosa de la “teoria de las normas”, destacando que lo que viola el
ladrén no es la ley, sino el principio que prohibe robar. Asi, desde su positivismo
radical, reverenciaba la norma como objeto indiscutible dado que era un producto
de un legislador inequivocable. En 1872 publicé “Las normas y su transgresion’,
donde sefala que el delincuente, al cometer un delito, confirma la ley, no la

contradice.

1.2.2. Lateoriade BELING

Ernst VON BELING no crey6 contrariar las doctrinas de BINDING, a quien miraba
como maestro, sino que quiso desenvolverlas en la técnica juridica. BELING llega
a su definicién del delito después de numerosas rectificaciones. En 1889, daba un
concepto en un todo similar al que exponia VON LISZT: “Accién punible (hecho
penal, delito, delito en sentido amplio), es la accién antijuridica y culpable,
conminada con pena”. Aun no habia elaborado su doctrina del tipo legal, como
caracter meramente descriptivo, y hablaba del tatbestand'’, como era muy
utilizado, en su aspecto “subjetivo” y “objetivo”. Asi, dicho autor afirmaba se
entiende por ley penal, solamente un cierto principio juridico penal, que en un

determinado tipo legal (primera parte de la ley penal), basa una sancion penal o

10 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. 4° edicion, Tomo Ill, Losada, Buenos
Aires - Argentina, 1964, paginas 53 y 54.
Citado por: PENA GONZALES y ALMANZA ALTAMIRANO. 2010, paginas 26 al 28.

o Término aleman que traducido al espafiol significa: hechos.
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conminacion penal (segunda parte de la ley penal). Por el tipo penal ha de
entenderse la descripcion de aquella violacion del Derecho que debe ser hallada

en la concerniente sancion.

Ya en 1906, quiso librar a la construccién del delito del elemento de estar
conminado con una pena y quiso reemplazarlo por el conjunto de condiciones que
el hecho ha de reunir para acarrear la consecuencia punitiva. La punibilidad,
afirma, ha de ser uno de los elementos del delito y no entrar en la definicion para
evitar la tautologia. BELING cree conseguido entonces con esta formula: “es delito
la accion tipica, antijuridica, culpable, sometible a una sancion penal adecuada y
suficientemente para las condiciones de la sancién penal™®. Para ser delito un
acto debe reunir estos requisitos: accion; descrita objetivamente en la ley, es decir,
tipicidad; contraria al derecho, esto es, que exista antijuridicidad; dolosa o culposa,
0 sea, que medie culpabilidad, sancionada con una pena, lo que equivale a decir,
aunque el proposito fuera el de mirarlo como mera consecuencia, que tenga fijada

una penalidad; y que se den, ademas, las condiciones objetivas de penalidad.

En la ultima edicion de su obra, todo cambia, el requisito tipico no aparece
independiente, se suprime la adecuacién a una pena, y se formula negativamente
la condicion de penalidad, considerando asi que accién punible (delito en sentido
amplio) es toda accion tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable,

que no esta cubierta por una causa material de exclusién de penalidad.

Dentro de este contexto, la importante contribucion de BELING al desarrollo de la

teoria del delito, es sin lugar a dudas su planteamiento sobre la “teoria del tipo”,

18 En este afio publicé su Teoria del delito. Segin la opinidn mayoritaria, con esta obra se

fundé la teoria del tipo penal. En todo caso, cabe afirmar que BELING renovo la teoria del
tipo y desarrollé su potencial para el Estado de Derecho, extrayendo de la méaxima
nullumcrime sine lege todas las consecuencias sistematicas.

9 JIMENEZ DE ASUA. 1964, pagina 56.
Citado por: PENA GONZALES y ALMANZA ALTAMIRANO. 2010, paginas 30.
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dejando las bases en las cuales se ira construyendo la tipicidad hasta nuestros

dias?.

Sin embargo, Kai AMBOS?' sostiene que, mucho antes que BELING, dos
penalistas del siglo XIX, Cristoph KARL STUBEL y Heinrich LUDEN, ya se habian
ocupado con anterioridad sobre la teoria del tipo penal. STUBEL, considerado
asimismo como el fundador de la teoria del tipo objetivo en 1805, por tanto un

siglo antes que BELING, y LUDEN que se ocup6 de la misma en 1840.

STUBEL, influenciado por la teoria preventivo general de la coaccion psicoldgica
de FEUERBACH?, y de acuerdo con la maxima “nullum crimen”, elaboré un
sistema de Derecho penal fundado en el principio de legalidad, por lo que se
puede afirmar que este autor apostaba por un tipo de garantia orientado por la
maxima “nullum crimen”: con ello STUBEL se anticipaba a la cuestion de la
diferenciacién entre tipo integral y tipo legal de garantia® que posteriormente
desarrollo6 LANG HINRICHSEN.

Con eso descubri6 STUBEL, inmediatamente después que FEUERBACH, que el
tipo no debe entenderse solamente en su vertiente objetiva, sino que las
caracteristicas internas o subijetivas (referentes al autor) también imprimen en los

tipos una marca decisiva, como por ejemplo, el “animo de lucro” en el tipo de

2 pENA GONZALES y ALMANZA ALTAMIRANO. 2010, paginas 28 al 32.

2L http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05.pdf

22 FEUERBACH, Paul Johann Anselm: “Toda infraccion tiene su fundamento psicolégico en lo
sensible... este impulso sensible puede suprimirse, dado que cada uno sabe que, a su delito
le sigue inevitablemente un mal, que ser4 mayor que el desagrado o malestar que resulta
por la no satisfaccion del impulso criminal”. STUBEL renuncié publicamente a su teoria de la
prevencion especial y se adhirié a la de FEUERBACH; al mismo tiempo, STUBEL ejercia
una influencia considerable sobre FEUERBACH, hasta el punto de que BINDING lo llegé a
considerar como un precursor de FEUERBACH.

2 Distincién entre “tipo integral” y ‘“tipo de garantia”, en el que el primero comprende la
materializacion de las caracteristicas que forman la ratio essendi de la antijuridicidad, siendo

el tipo de garantia una parte del tipo integral regido por la maxima nullum crimen.
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hurto. STUBEL se referia a ello como tipo personal gracias al cual pretendia

resolverse el problema de los delitos con tendencia interna trascendente.

La teoria del tipo obtuvo un nuevo impulso gracias al penalista Heinrich LUDEN.
Bajo la influencia hegeliana del injusto penal como violacién del Derecho objetivo y
racional, LUDEN realiz6 una separacion entre los conceptos de accion y tipo, y
desarroll6 una construccion bipartita de la teoria del tipo, es decir: diferenciada
entre el aspecto objetivo del delito y el tipo subjetivo (dolo y culpa sin
imputabilidad). LUDEN subijetivizo el concepto determinista de accion mediante el
componente de la “determinacion criminal de la voluntad”, al exigir una finalidad
para la accion, a la que se le presuponia un determinado contenido de la voluntad.
Y de este modo, se funda un concepto finalista de accién, mucho antes del
finalismo de WELZEL, a pesar de que el propio WELZEL jamas hizo referencia a
LUDEN.

Kai AMBOS prosigue afirmando que la revision de la teoria de BELING no se
limité al concepto de tipo, sino que también alcanzo a la teoria clasica causalista
del delito, basada en el concepto causal de accién. BELING concebia la accion
como movimiento corporal externo capaz de percibirse por los sentidos provocada
por la voluntad humana, sin tener en cuenta la finalidad (o contenido) de la
voluntad; el dolo pertenecia exclusivamente a la categoria de la culpabilidad: “para
comprobar que una accion ha ocurrido basta con la certeza de que el autor actué
voluntariamente o de que permanecié inactivo. Lo que el autor quiso
concretamente es indiferente; el contenido de la voluntad sélo es relevante en

sede de culpabilidad”.

De este modo, BELING seguia el concepto de accion propuesto por Franz VON
LISZT que definia accién -en el sentido de un mero impulso o estimulo nervioso de
causas naturales- como ‘modificacion en el mundo exterior provocado por la
voluntad humana”. Sobre la base de este concepto de accion se puede desarrollar

sin problemas una construccion bipartita objetiva - subjetiva de la teoria del delito,
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en donde accion, tipo y antijuridicidad conforman el injusto y la parte objetiva del

delito, y la culpabilidad psicol6gica representa el aspecto subjetivo.

Desde la perspectiva filoséfico - constructiva del Derecho penal, con la inclusion
de los elementos subjetivos en el tipo y la completa subjetivizacion del concepto
de accion, tal y como formulé LUDEN y desarrolld6 WELZEL, esta concepcién de la
teoria del delito tenia que fracasar. Ante las insuficiencias del anterior concepto de
delito surge el concepto neoclasico del delito, que reconocid la existencia de la
intencién y los motivos como tipo subjetivo y normativizd6 la culpabilidad.
Posteriormente, la teoria del delito (post)finalista remplazé las anteriores
concepciones de la teoria del delito, desplazando el dolo (natural) de la
culpabilidad al tipo y entendiendo la culpabilidad en términos puramente
normativos, de modo que se sustituy6 la dicotomia causal objetivo - subjetiva entre
el injusto y culpabilidad por una estructura normativo - objetiva - subjetiva tripartita
de la teoria del delito diferenciando entre tipo y antijuridicidad objetiva, tipo y

antijuridicidad subjetiva, y un concepto puramente normativo de la culpabilidad.

Por méas convincente que resulte la superacion de la teoria causal del delito por la
teoria post finalista del mismo en el seno de la discusién alemana, no se puede
dejar de afirmar que BELING, en términos globales, es mas actual que nunca. Si
se intentan comparar las distintas concepciones de la teoria del delito de los
diversos ordenamientos juridicos se advierte con facilidad que el modelo
postfinalista no es, en modo alguno, el dominante. Ya se dijo anteriormente que el
Derecho penal angloamericano (el llamado sistema de commonlaw) se adhiere a
una teoria causalista del delito. En este sistema sigue siendo vigente la maxima
del derecho candnico adoptada por el juez Edward COKE de “actus non
facitreumnisimenssit rea’*. De aqui resulta un concepto bipartito de delito, objetivo

y subjetivo, constituido por el actusreus® y la mens rea® en el sentido de la teoria

24 El acto no hace que la persona sea culpable a menos que la mente también sea culpable.

25 Acto criminal.

2 Mente culpable.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




causalista del delito, en donde, por cierto, se discute si la mens rea abarca el dolo
y la imprudencia (en el sentido de una “descriptivemens rea”), o si también

engloba otros elementos normativos de la culpabilidad.

A partir de este esbozo historico juridico comparativo sobre el concepto de delito,
no puede sorprender que también el concepto de delito en el Derecho Penal
Internacional se oriente con mas fuerza hacia la dicotomia que sustentan el
sistema angloamericano del actusreus / mens rea y de la offence / defence, que al
modelo propuesto por el post-finalismo; no obstante, no se debe olvidar que el
concepto de delto en Derecho Penal Internacional es producto de Ila
jurisprudencia penal internacional desde Nuremberg y de las codificaciones
internacionales, y no una consecuencia logica o racional del desarrollo de la teoria
del delito a lo largo de los siglos. Sea como fuere, en el Derecho Penal
Internacional se presenta una estructura bipartita del delito que diferencia, por un
lado, entre actusreus y mens rea, y por otro entre la responsabilidad individual
(con fundamento en una “offence”) y las posibles causas de exclusion de la
punibilidad (“defences”). De ese modo, no se sigue la distincion (segun el modelo
postfinalista) entre dolo psicolégico y culpabilidad normativa o sea injusto (con
inclusién del dolo psicoldgico referente al tipo) y culpabilidad (normativa).

En consecuencia y salvando las particularidades, en el ambito del Derecho Penal
Internacional esta todavia por desarrollar una teoria del tipo penal. Para ello, la
teoria del tipo de BELING y de sus antecesores puede efectuar valiosas
aportaciones. Asi por ejemplo la categoria del tipo de garantia es indispensable
para un Derecho Penal Internacional que merezca ese calificativo, al igual que
para el Derecho Penal de los precarios Estados de Derechos (donde
frecuentemente los ciudadanos se encuentran frente a un poder punitivo
politizado) es necesario establecer limites garantistas como lo impone
particularmente la garantia de tipicidad estricta (lexstricta), que sirva, como en las
famosas palabras de VON LISZT, de Magna Charta de los delincuentes. Del

mismo modo, la comprension del tipo como tipo sistematico basado en la idea
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fundamental de la descripcion precisa del injusto material puede servir para

contribuir a la precision de los tipos delictivos del Derecho Penal Internacional.

1.2.3. Lateoriade VON LISZT

Discipulo de IHERING, considerd necesario encontrar un fin a la pena, de manera
que, frente a las ideas retribucionistas imperantes en la época, VON LISZT#
critica tales posiciones y defiende que la pena solo puede ser justificada y resulta
legitimada si tiene un fin. Esto lo llevé a cabo en el famoso “Programa de la
Universidad de Marburgo” que se publicé en 1882 con ese titulo y, mas tarde, en

1883, con el titulo “La idea del fin en el Derecho penal’.

Para VON LISZT la pena correcta -es decir, la pena justa- es la pena necesaria, y
Unicamente la pena necesaria es la pena justa, siendo los fines o efectos de la
pena, la correccién, la intimidacién y la inocuizacién del delincuente. Para él, el eje
del delito es la accion y esta se integra por el movimiento corporal. Todo ello
pertenece al mundo exterior y es de caracter objetivo. No en vano al sistema penal

elaborado por VON LISZT y BELING se le denomina teoria causal®®.

Ahora bien, esto no quiere decir que no se tenga en cuenta el aspecto interno.
VON LISZT distingue tres categorias en el delito: la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad. Tipicidad y antijuridicidad son de caracter objetivo, mientras que la
culpabilidad es subjetiva. Es obvio que desde este punto de vista el dolo (cuestién

subjetiva) debe pertenecer a la culpabilidad®.

2 Es autor de la idea de fin en el Derecho penal, donde establecié que la accién es un

fenémeno causal - natural que trae como consecuencia un resultado que puede constituir en
un delito.

?®  PENA GONZALES y ALMANZA ALTAMIRANO. 2010, paginas 32 al 34.

2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Derecho penal. Parte general: Introduccion a la
teoria juridica del delito. Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 2004, pagina 39.
Citado por: PENA GONZALES y ALMANZA ALTAMIRANO. 2010, pagina 34.
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2. El finalismo

2.1. Concepto de la accion finalista

Como sefiala José CEREZO MIR®, frente al concepto causal de la accién formuld
WELZEL el concepto finalista. La formulacion del concepto finalista de la accion
tuvo lugar dentro del marco de la critica de la influencia del naturalismo en la
Ciencia del Derecho penal, perceptible en el concepto causal de la accion, asi
como de la critica de la filosofia juridica neokantiana, con su tajante separacion
entre el ser y el deber ser, la realidad y el valor. “El legislador” -decia WELZEL-
“no sdlo esta vinculado a las leyes de la naturaleza fisica, sino que debe atender a
determinadas estructuras l6gico - objetivas en la materia de su regulacién; en caso

contrario, su regulacion sera necesariamente falsa’.

WELZEL enumera varias estructuras logico - objetivas y la primera de ellas es el
concepto ontologico de la accion humana. Accion es ejercicio de actividad finalista.
El legislador no puede modificar ni ignorar la estructura finalista de la accion
humana ni el papel que desempefia en ella la voluntad. La accion no es una mera
suma de elementos objetivos y subjetivos, sino una direccién del curso causal por
la voluntad humana. El contenido de la voluntad ha de pertenecer al concepto de

la accion si éste ha de corresponder al ser de la misma.

Para WELZEL finalidad y voluntad de realizacién son sinénimos. Por ello rechaza
la interpretacidn estricta de la finalidad, con arreglo a la cual, ésta comprenderia
Gnicamente las consecuencias que constituian el fin perseguido por el autor.
Rechaza asimismo la extension de la finalidad a todas las consecuencias previstas

por el autor como posibles. Quedan fuera de la voluntad de realizacion, segun él,

Ohttps://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-1993-
10000500020 _ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_EI finalismo,_
hoy
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aguellas consecuencias que el autor prevé como posibles pero confia en que no
se produzcan. La finalidad, la voluntad de realizacion, comprende segun WELZEL,
el fin, las consecuencias que el autor consideraba necesariamente unidas a la
consecucion del fin y aquellas previstas por el autor como posibles y con cuya

produccion contaba.

2.2. Sistema de la teoria juridica del delito basado en el concepto finalista

de la accion

Citando a José CEREZO MIR, sostuvo que WELZEL, Armin KAUFMANN vy
MAURACH deducian de la estructura finalista de la accion humana que el dolo
tenia que ser necesariamente un elemento subjetivo de lo injusto de los delitos

dolosos.

El dolo era concebido por WELZEL como conciencia y voluntad de la realizacion
de los elementos objetivos del tipo. Era, por tanto, una finalidad referida a un tipo
delictivo. No es correcto hablar, por ello, de dolo natural para referirse al concepto
del dolo de WELZEL, aunque se diferenciaba, sin duda, del “dolusmalus”, de la
teoria juridica del delito tradicional, basada en el concepto causal de la accion y

gue comprendia la conciencia de la antijuridicidad.

La inclusion del dolo en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos lleva a una
diferenciacion, ya en el tipo, entre los delitos dolosos y culposos. En el tipo de lo
injusto de los delitos culposos se incluye la producciéon de un resultado delictivo de
un modo puramente causal, ciego, como consecuencia de una accion finalista que

no responde al cuidado objetivamente debido.

Llega asi WELZEL a la formulacién de la concepcion personal de lo injusto, una
concepcion que distingue un desvalor de la accion y un desvalor del resultado. El
desvalor de la accién en los delitos dolosos viene determinado por el modo, forma

o grado de realizacion de la misma, y la infraccion de los deberes juridicos
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especificos que obligaban al autor. En los delitos culposos el desvalor de la accién
esta constituido por la inobservancia del cuidado objetivamente debido. El
desvalor del resultado en los delitos dolosos y culposos esta representado por la

lesion o el peligro concreto de un bien juridico.

Se discute, dentro de la escuela finalista, cual deba ser la relacion entre el
desvalor de la accion y el desvalor del resultado. Si lo injusto queda ya
plenamente constituido o agotado por el desvalor de la accion, o si lo injusto
gueda solo constituido cuando al desvalor de la accion se afiade el desvalor del

resultado.

Por lo que respecto a la culpabilidad, al extraer de ella el dolo y la inobservancia
del cuidado objetivamente debido, es decir, el elemento objetivo de la culpa, su
contenido queda reducido a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad y los
elementos de la reprochabilidad: el elemento intelectual, conocimiento o
posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad de la conducta y el elemento

volitivo, la exigibilidad de la obediencia al Derecho.

En relacién con el elemento intelectual de la reprochabilidad hay que destacar que
la conciencia de la antijuridicidad, en el sistema basado en el concepto finalista de
la accién, ha quedado separada del dolo y aparece como un elemento de la
culpabilidad. WELZEL formula, por ello, la teoria de la culpabilidad para el
tratamiento del error de prohibicién o sobre la antijuridicidad de la conducta. Segun
esta teoria, el error de prohibicién no excluye el dolo, sino que cuando es vencible
da lugar a una atenuacion de la pena del delito doloso y cuando es invencible
excluye la culpabilidad y la pena. Se contrapone la teoria de la culpabilidad a la
teoria del dolo, que era la dominante en la teoria juridica del delito tradicional y
segun la cual, el error de prohibicion o sobre la antijuridicidad de la conducta
excluye el dolo. Si el error era vencible da lugar a una responsabilidad por culpa o

imprudencia y si era invencible exime de culpabilidad y de pena.
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2.3. El concepto finalista de autor

José CEREZO MIR afirma que del concepto de la accidn finalista deducia también
WELZEL el concepto de autor en los delitos dolosos. Autor es el que tiene el
dominio finalista del hecho. “Autor es sdélo aquél que, mediante la direccion
consciente del curso causal hacia la produccién del resultado tipico tiene el
dominio de la realizacion del tipo”.“El autor se diferencia del mero participe por el
dominio finalista del acontecer. El participe, o bien se limita a apoyar el hecho,
dominado por el autor de un modo finalista, o ha determinado la resolucion de

realizarlo”.

2.4. ;0Oué gueda del finalismo hoy? Posicién del maestro José CEREZO
MIR

2.4.1. El concepto de la acciéon

Del finalismo se rechaza hoy basicamente su tesis de la vinculacion del Derecho a
la naturaleza de las cosas, a las estructuras l6gico - objetiva de la materia de su
regulacion, pero se aceptan, generalmente, sus consecuencias para el sistema de

la teoria del delito.

Podemos hablar hoy de un resurgimiento del normativismo, frente al ontologismo
de la escuela finalista®’; de un normativismo que enlaza, en cierto modo, con el
dominante en la Ciencia del Derecho penal europea bajo la influencia de la
filosofia juridica neokantiana. Se explica, por ello, que aunque se acepten
generalmente las consecuencias del finalismo en la teoria juridica del delito se

rechaza el concepto finalista de la accion.

31 Los representantes mas destacados de este nuevo normativismo, en la moderna Ciencia del

Derecho penal alemana, son JAKOBS, LEHRBUCH y ROXIN.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




¢ Pero el concepto finalista de la accion es realmente un concepto ontolégico? ¢ No
existen formas de conducta humana no finalistas? Los movimientos corporales del
que sufre un ataque epiléptico, los movimientos reflejos en sentido estricto y los
movimientos durante el suefio (piénsese en el sonambulo) no responden, sin
duda, al concepto finalista de la accion. Solo la conducta finalista aparece
entonces como conducta especificamente humana y puede ser objeto de la

valoracion juridica.

Un concepto de accion diferente al finalista seria entonces no sélo incongruente,
sino inudtil o perturbador en la construccién o interpretacién de los tipos de lo

injusto. El normativismo encuentra aqui un limite insalvable.

La omisién no es accion. Entre la accion y la omision la Unica nota comun es la
capacidad de accibn y ésta no permite elaborar un concepto genérico de
conducta. El concepto de la accion finalista y el concepto de la omision a él
referido (no realizacién de una actividad finalista que el sujeto podia realizar en la
situacion concreta) pueden cumplir la funcién de elemento basico, aunque no

unitario del sistema.

La funcién de elemento basico no implica, por otra parte, como se ha supuesto
errbneamente por exageracion del pensamiento sistematico, la necesidad de que
pertenezcan a la accion o la omision todos los elementos del tipo de lo injusto de
los delitos dolosos y culposos. La funcién como elemento basico queda satisfecha
si el concepto de la accién o la omisién permite una interpretacion satisfactoria,
convincente, de todos los tipos de lo injusto. El concepto de la accion finalista, al
incluir el contenido de la voluntad en la accién permite una comprension mas
correcta de lo injusto de los delitos dolosos y culposos, aunque en éstos el

resultado causado quede fuera de la accion.
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2.4.2. Laconcepcion personal de lo injusto

La inclusién del dolo en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos es hoy aceptada
casi unanimamente en la Ciencia del Derecho penal alemana y por la inmensa
mayoria de los penalistas espafoles. Se rechaza, sin embargo, en general, que la
inclusién del dolo en el tipo pueda deducirse de consideraciones ontologicas,
concretamente de la estructura finalista de la accion humana, como pretendian
WELZEL, Armin KAUFMANN y MAURACH®*,

Es cierto que las normas no pueden tener por objeto sino acciones finalistas, como
sefiald Armin KAUFMANN y que el juicio valorativo que constituye el presupuesto
l6gico inmediato de la norma (son valoradas negativamente las acciones dirigidas
a la lesion del bien juridico o que llevan consigo la posibilidad de dicha lesion) ha
de tener el mismo objeto. De ello no cabe deducir, sin embargo, que el dolo tenga
que ser un elemento subjetivo de lo injusto. Es imaginable que un Cédigo Penal en
el que las figuras delictivas estén redactadas de tal forma que no sea necesario
apreciar elementos subjetivos de lo injusto, un Cdédigo Penal en el que no se
castigase la tentativa de delito, es decir, la realizacion de acciones dirigidas por la
voluntad del sujeto a producir un resultado delictivo. De un Cédigo Penal de esta
indole se derivaria una concepcién puramente objetiva, descentralizada, de lo

injusto.

No es cierto, ademas, que al concebir el dolo como finalidad juridicopenalmente
relevante, es decir, al concebir WELZEL el dolo como finalidad referida a un tipo

delictivo, “el concepto de finalidad (y por tanto, el concepto finalista de la accioén)

adquiera un contenido normativo, como supone ROXIN. Es Unicamente el dolo el

% Entre los penalistas no finalistas Unicamente JESCHECK admite que la inclusion del dolo en

el tipo de lo injusto de los delitos de accion dolosos se deriva necesariamente de la
estructura finalista de la accién humana: “También el concepto social de la accién tiene que
reconocer este argumento ontoldgico, puesto que en la conducta activa se atiende

igualmente a la finalidad como categoria fundamental”.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




gue adquiere un contenido normativo “por la referencia de la finalidad a un tipo
delictivo”. Pero el finalismo nunca mantuvo la tesis de que de la estructura finalista
de la accion humana pudieran deducirse conclusiones acerca de las conductas
gue deban ser consideradas punibles. Se mantuvo siempre una clara distincion

entre los juicios l6gico - objetivo y los axioldgicos.

Es cierto, sin embargo, que para precisar los limites del dolo en los supuestos de
error sobre el curso causal, el error en el objeto, el error in personam y en la
aberratio ictus es preciso acudir a criterios normativos. El propio WELZEL, para
determinar si la desviacion del curso causal era esencial y deberia dar lugar a una
exclusiéon del dolo acudia al criterio de la previsibilidad objetiva. Una desviacion del
curso causal seria esencial si no era objetivamente previsible, es decir, previsible
por el ser humano en general. En la solucion de los problemas que plantea el error
en el objeto (una de cuyas variedades es el error en la persona) y la desviacion en
el golpe (“aberratio ictus”) acudimos al criterio de la equivalencia del objeto o de la
persona desde el punto de vista de los tipos de lo injusto, criterio que, sin duda

alguna, es de caracter normativo.

La inclusion de la inobservancia del cuidado debido en el tipo de lo injusto de los
delitos culposos tenia precedentes ya anteriores al finalismo®® y es hoy aceptada
unanimemente en la Ciencia del Derecho penal alemana y por la mayor parte de
los penalistas espafioles. La discusion se centra hoy en si el deber de cuidado
debe ser considerado como un deber objetivo, cuyo contenido seria el cuidado
necesario para el desarrollo de una actividad social determinada, como estima la
opinién dominante®*, o debe ser concebido de un modo subjetivo, de modo que
cada persona estaria obligada unicamente a prestar el cuidado o diligencia que le
fuera posible, seguin su capacidad®.

% Karl ENGISCH fue el primero que incluyo en el tipo de lo injusto.

¥ En Alemania, JESCHECH.
% En Alemania, STRATENWERTH y JAKOBS, en Espafia Enrigue BACIGALUPO.
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El avance del normativismo se ha puesto de manifiesto en el desarrollo de la

moderna teoria de la imputacion objetiva de resultados.

Se propugna la restriccion del tipo objetivo de los delitos dolosos y culposos
mediante los criterios de imputacion objetiva. No basta con que exista una relacion
de causalidad entre la accion y el resultado tipico, sino que es preciso, se dice,
que el resultado sea, ademas, imputable a la accion (o la omision).

Para que esto sea asi, se exige que el resultado aparezca como realizacién del
peligro creado o incrementado por la conducta dolosa del autor, que sea

objetivamente previsible ex ante*®.

No es imputable objetivamente el resultado, por otra parte, si en la realizacion de
la accion peligrosa el sujeto habia observado el cuidado objetivamente debido (era

un peligro licito).

Algunos penalistas exigen no solo que el resultado aparezca como realizacion del
peligro creado o incrementado por la accion del sujeto, sino que esté

comprendido, ademas, en el ambito de proteccién de la norma.

No es imputable tampoco el resultado si el sujeto se esforzé en y consiguio

disminuir el riesgo de su produccion (principio de la disminucién del riesgo).

La imputacion objetiva del resultado quedaria excluida asimismo cuando se
hubiera producido con la misma intensidad y en el mismo tiempo como
consecuencia de la accion licita (por estar amparada por una causa de
justificacion) de otra persona, o0 simplemente de los factores causales

concurrentes en el caso (criterio de la causa sustitutoria).

% En Espafia, GIMBERNAT, si el resultado no era objetivamente previsible falta la

reprochabilidad objetiva.
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Solo en los delitos calificados por el resultado estéa justificada la exigencia de que
el resultado aparezca como realizacion del peligro creado o incrementado por la
accion del sujeto, es decir, que el resultado aparezca como realizacién del peligro,
de la tendencia, implicita en la conducta inicial dolosa. La exigencia en todos los
delitos de accion dolosos de que el resultado aparezca como realizacion del
peligro creado o incrementado por la accion del sujeto, que fuera objetivamente
previsible ex ante, conduciria a consecuencias sumamente insatisfactorias, se
produciria una restriccion excesiva del ambito del tipo. Para CEREZO MIR, la
referencia al cuidado objetivamente debido para evitar la lesion de los bienes
juridicos carece de sentido en los delitos de accion “dolosos”, pues en ellos la
conducta va dirigida por la voluntad del autor a producir la lesién o el peligro del

bien juridico.

Asimismo, rechazables le parecen los criterios de la disminucién del riesgo, pues
supone la inclusion en el tipo de la solucion de conflictos de intereses, cuyo lugar
adecuado son las causas de justificacion y de las causas sustitutorias, pues no
hay base alguna en la ley para excluir la responsabilidad penal por el mero hecho
de que el resultado delictivo causado por el sujeto se habria producido con la
misma intensidad y en el mismo momento como consecuencia de la accion licita

de otra persona o de los factores causales concurrentes.

En los delitos de accion culposos la teoria de la imputacion objetiva encuentra su
principal campo de aplicacion. Es preciso, sin duda, que el resultado sea
consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido y que fuera

uno de los que trataba de evitar la norma de cuidado infringida.

En los delitos de comision por omision, la exigencia de que el sujeto ocupe una
posicion de garante y de que la omisién aparezca como equivalente a la accién
desde el punto de vista de su sentido social, o desde el punto de vista del
contenido de lo injusto, son, en realidad, criterios de la imputacion objetiva de

resultado.
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Lo que importa destacar aqui es que la restriccion del tipo objetivo de los delitos
dolosos y culposos, de accidén y de omisién mediante los criterios de la imputacion
objetiva no pone en tela de juicio la aportacion basica del finalismo, de que el dolo
ha de ser un elemento subjetivo del tipo de los delitos dolosos y de que la
inobservancia del cuidado (objetivamente) debido es un elemento del tipo de lo
injusto de los delitos culposos, sino que viene a completarla. Se viene a completar
la superacion de la vieja concepcion del tipo, de un tipo comun para los delitos
dolosos y culposos, de accion y de omision, constituido por la simple causacion de
un resultado mediante un movimiento corporal voluntario o la omision voluntaria de

un movimiento corporal.

2.4.3. Latrascendencia del error de prohibicién o sobre la antijuridicidad de

la conducta

Con la inclusién del dolo en el tipo de lo injusto ha hallado también general
aceptacion la teoria de la culpabilidad. La conciencia de la antijuridicidad de la
conducta es concebida por casi todos los penalistas alemanes y por la mayor
parte de los espafoles como un elemento de la culpabilidad, independiente del
dolo. El error de prohibicibn da lugar, si es invencible, a la exclusion de la
culpabilidad y de la pena y si es vencible a una atenuacién de la responsabilidad

dolosa (o culposa).

La polémica doctrinal se centra actualmente en el tratamiento que deba darse al
error sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de justificacion.
Segun la teoria de la culpabilidad restringida el error sobre las circunstancias que

sirven de base a las causas de justificacion no es un error de prohibicién, sino que
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es un error sobre elementos del tipo o debe ser tratado como si lo fuera por

llegarse, supuestamente, de este modo a consecuencias mas justas®’.

2.4.4. El concepto de autor

Es indudable que el concepto finalista de autor en los delitos dolosos no se deriva
de consideraciones ontolégicas. WELZEL partia de la base de que todo el que
realiza la accion tipica tiene el dominio finalista del hecho, pero esto no es asi
necesariamente. MAURACH se percat6 de ello y decia que el que realiza la accion
tipica tiene el dominio del hecho en virtud de una presuncion legal irrebatible.
Pero, entonces, el componente normativo del concepto de autor es indudable.

En realidad el concepto de autor, la teoria de la autoria y la participacién, forma
parte, como sefialaba el mismo WELZEL, de la teoria de lo injusto. “La doctrina de
la autoria contiene la parte final de la teoria de lo injusto. Por ello, los fundamentos
de la teoria de lo injusto, especialmente el tipo y sus limites, son decisivos para la
definicion del autor; sobre todo la diferencia entre los tipos de los delitos dolosos y
culposos es esencial para la definicion del autor”. El propio WELZEL consideraba
qgue en los delitos culposos es autor “todo el que a través de una accion que
infringe el cuidado exigible en el trafico, causa en forma no dolosa un resultado

tipico”.

En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa un resultado mediante una
accion (cualquiera o determinada) que no responda al cuidado objetivamente
debido, o realiza una accion desconociendo una cualidad de la misma o de su

objeto como consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido.

3 La teoria de la culpabilidad restringida es mantenida, en efecto, no sélo por los penalistas

gue defienden al mismo tiempo la teoria de los elementos negativos del tipo, sino también
por otros penalistas, como STRATENWERTH y ROXIN.
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En los delitos dolosos sera autor todo el que realiza la accion tipica, aunque no
tenga el dominio del hecho. Por otra parte, el que tenga del dominio del hecho
sera también autor aunque no realice la accion tipica (autor mediato o coautor) si
el codigo se inspira en una concepcion personal de lo injusto. El que tiene el

dominio del hecho aparece entonces como el centro personal de lo injusto.

Si un codigo se inspirara, en cambio, en una concepcion objetiva o
despersonalizada de lo injusto, como mera lesion o peligro del bien juridico, todo
el que pusiera una condicion de la produccion del resultado o de la realizacion de
la accion tipica seria, en principio, autor. Se llegaria a un concepto extensivo de
autor aunque el Derecho partiera del concepto de la accion finalista, pues el juicio
desvalorativo de la antijuridicidad recaeria entonces exclusivamente sobre el lado

objetivo o externo de la accion.

3. El funcionalismo

3.1. Consideraciones generales

El propio Claus ROXIN®® en sus palabras previas al desarrollo de su obra “Politica
criminal y sistema del derecho penal”, explica que su intencién fue oponer a los
esfuerzos causalistas y finalistas de sistematizacién del Derecho penal -teorias de
base dntica- una concepcién normativa, que orientara el sistema del Derecho

penal en valoraciones rectoras de caracter politico - criminal.

Es asi que para él, en la estructura preventiva general del tipo -que en cierto modo
expresa las reglas de conducta dirigidas a todos los ciudadanos- desempefia un
papel central, junto al principio nullum crimen, la imputacion objetiva. De acuerdo a
esta teoria, el injusto tipico no es un suceso primariamente causal o final, sino la
realizacion de un riesgo no permitido dentro del ambito (es decir, del fin de

proteccion) del tipo respectivo. De esta manera, es posible salvar la tipicidad en

¥ ROXIN, Claus. 2002, paginas 07 y 08.
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una medida politico - criminalmente razonable -sobre todo en los delitos
imprudentes- de su enorme amplitud, limitando la punibilidad al &mbito de lo que
parece indispensable desde el punto de vista preventivo general: la creacion y
realizacion de riesgos, que son insoportables para la convivencia segura de las

personas.

Para el Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Murcia, Doctor
Alberto  MONTORO BALLESTEROS®*, el funcionalismo es una corriente
metodoldgica que se desarrolla basicamente en la segunda mitad del siglo XX,
que se propone como objetivo la comprensién y explicacion de las estructuras
sociales, no a partir de su origen historico y de sus peculiaridades espaciales
(geografia) y temporales, sino tomando como punto de partida la observacion,
analisis y estudio de las funciones que realizan las estructuras sociales dentro de

la sociedad o en parte de ella.

3.2. Funcionalismo penal moderado o teleol6égico — valorativo versus

funcionalismo normativo o radical

3.2.1. Claus ROXIN vy el surgimiento del funcionalismo teleoldégico -

valorativo

Desde la posicion de Manuel José ARIAS EIBE*, Doctor en Derecho por la
Universidad de A. Corufia, ROXIN publica en 1970 su monografia “Politica
Criminal y sistema del Derecho Penal’, iniciando una orientacion dogmatica que
pretende la superacion de las arduas polémicas entre causalistas y finalistas, y al
mismo tiempo superar los inconvenientes practicos a los que habia conducido la

dogmatica tradicional como consecuencia de formulaciones abstractas a las que

% https://revistas.ucm.es/index.php/ANDH/article/viewFile/ANDH0707110365A/20789
40 http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/9977
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conducia el método empleado, y la realidad practica -realidad social- a la que el

Derecho penal y dichas teorfas iban dirigidas®.

Es decir, hasta el momento dogmatica y realidad se encontraban ubicadas en
planos distintos e incomunicados, y en no pocas ocasiones las soluciones
dogméticas -adoptadas al margen de la realidad social- producian resultados
insatisfactorios desde una perspectiva practica. ROXIN intenta superar dicha
incomunicacion orientando el sistema del Derecho penal a las valoraciones de la
Politica Criminal en un intento de dar soluciones coherentes a los problemas de la

realidad practica pero sin caer en un puro pensamiento topico.

ROXIN pretende sistematizar, desarrollar y reconstruir las categorias dogmaticas
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad bajo el prisma de su funcién politico
criminal en una suerte de sistema abierto en orden a la resolucion de los
problemas que la realidad presenta. Ahora bien, ello no quiere decir que renuncie
al contenido de las categorias dogmaticas elaboradas hasta el momento, sino que
su pretensidon serd complementar las mismas y perfeccionarlas. Asi, por ejemplo,
la categoria de la imputacién objetiva elaborada por ROXIN no sustituira a la
causalidad, sino que la complementara para perfeccionar la imputacion en el

marco del tipo objetivo.

Todas las categorias dogméaticas en ROXIN deben ser entendidas desde los fines
de la pena, que vienen dados por el propio sistema social. Desde esta perspectiva,
la concepcidn del bien juridico en ROXIN estéa intimamente ligada al sistema social
mismo. Para él, un bien juridico sera aquello que resulte util para el desarrollo del
individuo o para el propio sistema social, de suerte que su concepcion material de

lo injusto sera precisamente la lesion de esos bienes utiles para el individuo o para

“ ROXIN pretende con su sistema ser eficaz. Para ello considera que lo ideal sera estructurar

las categorias basicas del Derecho penal desde perspectivas politico — criminales dando
entrada asi, en la configuracion referida, a perspectivas sociopoliticas y a datos empiricos y

criminologicos.
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el sistema. ROXIN distingue entre tipo total o tipo sistematico*, y tipos de garantia
y de error, integrando en el tipo tanto la antijuridicidad formal*®* como la material*,
de suerte que la conducta tipica sera, a un tiempo lesion o puestas en peligro de

un bien juridico, y al mismo tiempo infraccion del deber normativo.

3.2.2. El Derecho penal como necesidad preventiva en el pensamiento de
ROXIN

Sefiala el Doctor Manuel José ARIAS EIBE*, que ROXIN parte de considerar que
el Derecho penal se justifica por su efectividad en la solucién de los problemas de
la realidad social. ElI Derecho penal tiene sentido a fin de evitar o reducir a limites
razonables la criminalidad; por ello, su concepcion del Derecho penal es
eminentemente preventivo: prevenir y evitar el crimen, de lo que deriva que el fin

de la pena no puede ser retribuir o castigar, sino prevenir nuevos delitos.

Para este autor el fin de la pena es tanto la prevencion general (positiva o
integradora), como la prevencion especial. ROXIN reconoce que las penas, por si
solas, son instrumentos insuficientes e inadecuados para luchar contra la
criminalidad, en especial por lo que toca a las penas privativas de libertad, que se
revelan como especialmente problematicas, propugnando la introduccién en el

sistema de reaccion penal de nuevas sanciones de caracter social constructivo, en

42 Dentro del que incluye tanto el dolo como las causas de justificacion.

43 Antijuricidad material: el injusto material representa una lesion de bienes juridicos que por
regla general es necesario combatir con los medios del Derecho penal, por lo que se puede
graduar el injusto segun su gravedad, es decir, se encuentra constituida por la relacion de
oposicidén entre el hecho y la norma penal hallAndose concretamente en la lesion de un bien
juridico o en el peligro de que sea lesionado, ademéas comprende el caracter dafiino del acto
con respecto al bien juridico protegido por la norma legal.

4 Antijuricidad formal: existe una simple contradicciébn entre la accion y el ordenamiento
juridico, es decir, la oposicion del acto con la norma prohibitiva implicita en toda disposicién
penal que preveé un tipo legal por ejemplo: “no matar” en relacién con el articulo 106.

45 http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/9977
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el marco de una estrategia global de prevencion en el que el Derecho penal no
seria sino uno de sus asideros. Para ello, el Estado debe prevenir el delito
mediante medidas adecuadas de orden politico criminal, ya que la solucion de la
criminalidad no se encuentra en la mera represion de las conductas delictivas, sino
en la prevencion de las mismas con adecuadas medidas de orden politico,
juridico, econémico y social, y todo ello en orden a la contencion del crimen dentro

de unos margenes tolerables, admisibles y socialmente soportables.

3.2.3. Lapenay lacienciainterdisciplinaria de la prevencion en ROXIN

El Doctor Manuel José ARIAS EIBE* afirma que para ROXIN la pena, “Ultima
ratio” en el marco de un Estado social y democratico de Derecho, presenta fines
preventivos generales y especiales, y en su concepcion humanitaria llega a
propugnar la adopcién de medidas politico - criminales tendentes a la sustitucion
de la pena de prisibn por otras que supongan una menor injerencia en las
personas, centrando su atencion, al mismo tiempo, en la necesaria atencion a la
victima del delito y en la reparacién del dafio. En no pocos casos resultaran mas
eficaces preventivamente -y menos lesivas para el individuo- penas como los
trabajos en favor de la comunidad o el arresto domiciliario vigilado a través de
medios electrénicos, que penas privativas de libertad.

Para llegar a esta conclusion, ROXIN reconoce que desde hace tiempo venimos
asistiendo a dos tendencias contrapuestas de politica criminal en relaciéon con el
tratamiento penal: orientar el sistema de penas hacia la reinsercion, reeducaciéon
del infractor y prevencion del delito, o bien centrarse preferentemente en la
imposicion de penas duras y disuasorias como medio de prevencion. ROXIN
reconoce que las penas privativas de libertad resultan necesarias para los delitos
graves y para los sujetos reincidentes incorregibles, pero reconoce que las
mismas, en general, y en la conformacién actual, son inadecuadas para luchar
contra la criminalidad, proclamando la necesidad de orientar la construccion de

una estrategia global de la prevencion.

46 Ibidem.
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El hecho de que las penas, en general, se adviertan como instrumento inadecuado
para la lucha eficaz contra la criminalidad se deriva, en primer lugar, del hecho de
gue a pesar de la existencia de las mismas, la criminalidad y la reincidencia siguen
existiendo. ROXIN sefiala que el delito existira siempre, pues el mismo es
producto de la imperfeccion de la naturaleza humana. ROXIN precisa que el
Derecho penal es necesario, pues resulta un instrumento imprescindible para
imponer la paz juridica y evitar la anarquia; no obstante, para el profesor de
Munich la consideracion de que con penas mas duras se pueda lograr una

reduccion considerable de la criminalidad es considerada como errénea.

A juicio de ROXIN, las penas severas -especialmente las privativas de libertad,
pero también las multas- no son instrumentos idéneos, por si solos, para prevenir
la criminalidad. Las penas privativas de libertad, lejos de lograr el objetivo al que
programaticamente sirven, constituyen, en si mismas, una aporia*’, ya que resulta
dificil comprender cémo se podra lograr la reinsercion, reeducacion y rehabilitacion

de un sujeto, estigmatizado y fuera de la sociedad, privado de su libertad natural.

En el caso de las privaciones de libertad de corta duracion, estd demostrado
empiricamente, sefiala ROXIN, que la ejecucién de la pena corta privativa de
libertad, por el contacto del sujeto con el mundo carcelario, tiene efectos
criminégenos y puede suponer precisamente, lejos de la prevencién tedricamente
perseguida, el verdadero inicio de la carrera criminal. Por otra parte, las penas de
multa tampoco son la panacea®®, ya que ademés de que pueden ser abonadas por
terceras personas ajenas al infractor, con lo que el efecto sobre el mismo puede
ser nulo, las mismas producen un efecto completamente diferente entre los

pudientes y los humildes, todo ello ademas de que no se descarta la posibilidad de

47 Enunciado que expresa o que contiene una inviabilidad de orden racional.

http://dle.rae.es/?id=3Fc9I3k
Remedio o solucién general para cualquier mal.
http://dle.rae.es/?id=RcxGdbs
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que determinados sujetos, a fin de obtener el importe de la multa y evitar la
privacion de libertad, incurran en una nueva infraccion delictiva contra el

patrimonio.

La formulacion de ROXIN presente una moderada normativizacion vy
funcionalizacién de los conceptos y categorias juridico - penales, a diferencia de la
formulacion del profesor de Bonn, GuntherJAKOBS, que, como veremos, Sse
caracteriza por una completa absolutizacion o radicalizacion, tanto de la

normativizacion como de la funcionalizacién de los mismos.

3.3. Aproximacion al pensamiento de JAKOBS

Para Manuel José ARIAS EIBE*, Gunther JAKOBS pretende superar el
relativismo que achaca a la construccion de ROXIN y sus discipulos®,
funcionalizando todos los conceptos juridico - penales al que cree fin ultimo del

Derecho penal, es decir, a la prevencidon general positiva.

Como para JAKOBS la sociedad se constituye mediante normas -normas que
vendran a conformar su base misma- el ordenamiento juridico - penal tendra la
especifica misiébn de velar por la subsistencia de tales normas y, por tanto, de
velar por la misma subsistencia de la sociedad que se apoya en ellas, y del orden
social conformado, de lo que deriva, en ultima instancia y de forma mediata, que la
identidad y caracter de los mismos individuos, como personas, también resultaran
preservados por el Derecho penal, y ello en la medida en que si la sociedad
resulta protegida por el Derecho penal, también lo seran éstos, que sin la misma,

serian simples animales.

49 http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/9977
50

Podriamos sefialar como discipulos mas relevantes de Claus ROXIN, en Alemania, a
SCHUNEMANN, RUDOLPH, AMELUG, WOLTER y ACHENBACH.
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La funcionalizacion realizada por JAKOBS no sélo se extiende a los conceptos
juridico - penales, sino que llega a funcionalizar al sistema juridico - penal mismo,
en el marco de una teoria funcionalista - sistémica de la sociedad construida en
base a las formulaciones de Niklas LUHMANN®!. Para LUHMANN el Derecho es
un sistema social; se trata, segun su formulaciéon, de la estructura de un sistema
social vinculada a la generalizacion congruente de expectativas normativas de

comportamiento.

JAKOBS parte del mismo presupuesto que LUHMANN; para el profesor de Bonn,
el Derecho es una parte de la sociedad, y la solucion a los problemas sociales por
medio del Derecho penal tiene lugar dentro de la sociedad y a través de un
sistema social parcial que es el sistema juridico penal®.

Para JAKOBS cuando se violan las normas juridicas se produce una decepcion

que exige la reafirmacion de las expectativas defraudadas, y congruentemente con

>t JAKOBS ya advierte que su libro es un Tratado en el que desarrolla la teoria sociolégica de

LUHMANN. La funcién del Derecho penal como mecanismo de aseguramiento y
reforzamiento de las expectativas normativas, o como LUHAMNN decia, como mecanismo
de estabilizacién contrafactica de expectativas, que se hace visible en JAKOBS, ha sido una
de las ideas importadas de LUHMANN. El influjo del funcionalismo sociolégico de LUHMANN
es evidente en el grueso de la construccion dogmatica de la teoria del delito de JAKOBS y
de sus discipulos, sin embargo, en los udltimos tiempos, las referencias de JAKOBS al
socidlogo de la Universidad de Bielefeld se han tornado escasas, lo que evidencia que tal
vez se encuentre su construccion dogmaética en una especie de transito y de abandono de la
perspectiva socioldgica y su sustitucién por una fundamentacion filoséfica nueva.
%2 LUHMANN parte de una concepcién acritica de la sociedad, centrandose en la sociedad
existente y sin plantearse valorativamente un determinado sistema social deseable. Su
andlisis de lo funcional y de lo disfuncional se limitara a la pura estructura formal, pero no a
los valores materiales del sistema, y esto Ultimo conllevara precisamente una de las
diferencias esenciales entre el normativismo radical de JAKOBS vy el funcionalismo valorativo
de ROXIN: mientras JAKOBS -en base a la teoria social de LUHMANN- se centra en la
estructura formal del sistema social, ROXIN penetra en el contenido de valores del sistema
mismo. Para JAKOBS y su Escuela, la preocupacion por el contenido material de las normas
penales no es tanto una labor de la ciencia del Derecho penal como cometido especifico del

ambito politico - criminal.
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ello, considera que el fin del Derecho penal es la estabilizacion del mismo sistema

social mediante la estabilizacion de las normas en el referido sistema, de manera

que la imputacion derivara de la infraccion de la norma en cuanto que infraccion

de las expectativas sociales®. La pena es asi, para JAKOBS, la demostracién de

la vigencia de la norma a costa de un sujeto competente®, y como sefiala el

profesor de Bonn, la misma no repara 0 no tiende a evitar lesiones de bienes

juridicos, sino que segun su concepcion, la misma “confirma la identidad normativa

de la sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho

en cuanto lesién de un bien juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto

quebrantamiento de la norma”.
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En efecto, JAKOBS sostiene que la funcién del Derecho penal es el mantenimiento de la
configuracién social basica y que la decepcién de las expectativas y el consiguiente conflicto
surgido, asi como la necesidad de reaccionar frente a la infracciéon que ello supone a las
normas, “han de interpretarse como sucesos en el sistema de la relacién social”.

Para entender correctamente esta definicion de JAKOBS, y mas en concreto la afirmacion de
que la pena demuestra la vigencia de la norma a costa del infractor, es preciso partir de que
para JAKOBS el delito y la pena no interesan ontolégicamente, sino tan so6lo adquieren
relevancia en relaciéon con lo que las mismas expresan para el sistema social. Asi, el delito
expresaria que el sujeto infractor defrauda lo que se espera de él conforme al codigo
comunicativo comun del sistema social. Es un sujeto que actia de forma contraria a las
expectativas y, por tanto, perturba la calculabilidad y previsibilidad del sistema mismo. Y la
pena, por su parte, expresa que la expectativa defraudada sigue siendo perfectamente
vdlida pese a la defraudacion del sujeto infractor, y por tanto se puede seguir esperando, en
casos analogos, que las actuaciones sean conforme a la expectativa defraudada. En base a
este planteamiento, la pena no va dirigida a la colectividad, a la sociedad, como simbolo de
reafirmacion de la expectativa defraudada, mediante su imposicién simbdlica al infractor.
Respecto a la competencia, JAKOBS sefiala que la imposicién de la pena se justifica en la
medida en que el penado sea competente para manifestarse sobre la configuracion correcta
del mundo social racionalmente, de suerte que de resultar incompetente, como sucede con

los enajenados, en lugar de pena, deberia recibir tratamiento.
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3.4. Elementos de la imputacion objetiva

3.4.1. Elriesgo permitido

A. Concepto

a. El caracter ubicuo de los riesgos permitidos

Para Ginther JAKOBS®® cualquier contacto social entrafia un riesgo, incluso
cuando todos los intervinientes actian de buena fe. Afirma que esta trivial
constatacion no conduce, sin embargo, a la conclusién de que esos contactos
sociales deben ser evitados, y ello por una doble razén: en primer lugar, porque en
la mayoria de los casos renunciando a este tipo de contactos no se obtiene un
balance positivo, y, en segundo lugar, y sobre todo, porque por regla general no
hay alternativa a estos contactos.

Ante ello, considera que una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea
seriamente renunciar a la sociedad, una garantia normativa que entrafie la total
ausencia de riesgos no es factible; por el contrario, el riesgo inherente a la

configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado, como riesgo permitido.

Para él, este término (“riesgo permitido”) suena como un concepto formal del que
nada cabe extraer acerca de las razones de la permision, refiriéndose Unicamente
a la permision de aquel riesgo que necesariamente se halla vinculado a la
configuracion de la sociedad; se trata, por tanto, de una concrecién de la

adecuacion social®®.

% Ver al respecto: JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en el derecho penal. Editorial Ad-

Hoc, Buenos Aires, 1997.
% Aqui no se toman en consideracion las situaciones de justificacién, puesto que el riesgo
permitido no resuelve una colision de bienes, sino que establece lo que son supuestos
normales de interaccion, ya que la sociedad no es un mecanismo para obtener la protecciéon

de bienes, sino un contexto de interaccién.
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Dicho autor también afirma que frecuentemente se intenta presentar el riesgo
permitido como resultado de un célculo de costes y beneficios: el beneficio estaria
constituido por la libertad de comportamiento que se obtiene con ayuda de la
permision de riesgos, mientras que los costes serian la pérdida de aquellos bienes
a cuya destruccion conduce el riesgo, debiendo ambos lados mantener una

relacion adecuada.

b. La configuracion de la sociedad como fuente del riesgo permitido

Sostiene Gunter JAKOBS que en una sociedad de libertades sélo puede
generarse la permision de un riesgo si el beneficio de la respectiva actividad tiene
una fundamentacion plausible para quien potencialmente ha de soportar los
costes; en una sociedad de libertades no puede fundamentarse la libertad de

comportamiento a expensas de los demas.

JAKOBS para ilustrar este concepto, expone un ejemplo extraido del trafico
rodado: si ex ante se conociese la identidad de las victimas que el trafico rodado
va a ocasionar en un determinado dia, seria imposible que ese dia el trafico se
desarrollase como actividad juridicamente permitida; el riesgo s6lo puede ser
tolerado en la medida en que ex ante las victimas sean anénimas, y ello porque ex
ante también pueden ser consideradas como potenciales beneficiarias de las

ventajas que la actividad en cuestién reporte.

C. La exclusion de la tipicidad, y no justificacion

Afirma el profesor aleman Gunter JAKOBS, que los comportamientos que crean
riesgos permitidos no son comportamientos que hayan de ser justificados, sino
gue no realizan tipo alguno. Esta solucién se impuso en primer lugar en el &mbito
del comportamiento imprudente, ambito en el que cae por su propio peso la idea

de que no puede esperarse, y de hecho no se espera, que se evite cualquier

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




comportamiento con efectos causales, sino solo la evitacion de comportamientos

que infringen el cuidado debido.

Ante ello, asegura dicho autor que fue precisamente el delito imprudente el campo
en el que se desarroll6 esta solucidon, pues el limite entre comportamiento
cuidadoso y comportamiento descuidado ha de trazarse con exactitud sobre todo
en aquel &mbito en el que ambos son colindantes. En base al cual sostiene que,
en cuanto elemento que excluye el tipo, resulta facil delimitar el riesgo permitido
frente al estado de necesidad justificante, pues, aquellos comportamientos que
generan riesgos permitidos no tienen por qué estar inscritos en un contexto
especial para ser tolerados socialmente, sino que son tolerados de modo general;
situacion distinta opera en el ambito de la justificacion, donde es el contexto
especial lo que permite que se toleren comportamientos que per se son
perturbadores. Sobre este ultimo punto, el maestro aleman expone un ejemplo
catalogado por él mismo como extremo: un conductor que conduce a una
velocidad de 69 kilbmetros por hora por un lugar en el que esta permitido y es
adecuado conducir a 70 kilometros por hora, no defrauda ninguna expectativa, con
independencia de la finalidad que persiga con su viaje, pero el conductor de una
ambulancia que circula por el mismo sitio a una velocidad de 75 kilbmetros por
hora para dirigirse al lugar en el que debe prestar su servicio, necesita de la
situacion de necesidad como contexto para que, de modo excepcional, su

comportamiento sea tolerado (precisamente, debido al contexto).

B. Concrecion

a. Exclusion de las puestas en peligro abstractas contrarias a la norma

Segun JAKOBS, deja de estar permitido aquel comportamiento que el propio
Derecho define como no permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta
o abstracta, incluso bajo amenaza de pena o de multa administrativa. A través del

establecimiento de la prohibicion de la puesta en peligro -de caracter abstracto-, el
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comportamiento queda excluido del ambito de lo socialmente adecuado, y se

define como perturbacion de la vida social.

Sobre este punto expone los siguientes ejemplos: crea un riesgo no permitido
quien conduce un automoévil en estado de ebriedad, quien lo conduce a demasiada
velocidad o quien infringe cualquier otro precepto que regule el trafico rodado, en
la medida en que dicho precepto no soélo pretendia facilitar la administracion de
ese ambito vital sino, que ademas tenga por finalidad limitar el peligro -aunque

s6lo sea abstracto- de que se produzca el resultado de un delito de lesion.

Sin embargo, afirma el mismo autor que hay dmbitos de la vida -algunos de ellos
con peligro potencial- en los que no es necesaria una regulacion juridica, porque
se puede obtener un alto standard de seguridad por otras vias, por ejemplo,
planteando exigencias especiales respecto de la formacién de quienes actian en
esos ambitos, como sucede en el &mbito médico, en los que tienen lugar una
permanente evolucibn. De ahi que la regla profesional que goza de

reconocimiento, la lexartis, sustituya en estos ambitos al precepto juridico.

JAKOBS considera que en aquellos ambitos vitales en los que no hay reglas
establecidas, ya sea por el Derecho, o por otros elencos normativos, lo relevante
es el standard de una persona prudente perteneciente al ambito vital
correspondiente, lo que ciertamente constituye una determinacion de limites
imprecisos. Por consiguiente, debe llegarse a la conclusion de que en
determinados ambitos vitales lo que constituye el standard diligente se conforma

tomando en cuenta cierto componente individual.

b. Compensaciones

Sefiala JAKOBS que en el ambito de lo regulado por el Derecho no existe un
grado fijo de permisién general para llevar a cabo puestas en peligro, sino que la

permision esta vinculada a la configuracion del comportamiento. Para tal efecto,
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expone como ejemplo: un conductor experimentado y atento sigue conduciendo
un automoévil con mayor seguridad que un principiante, incluso si se halla
ligeramente ebrio o supera el limite de velocidad, con todo, su comportamiento no
estad permitido, mientras que el principiante, en tanto sea so6lo eso, es decir, un
principiante inseguro y no cometa error actual alguno, se mantiene en el ambito de
lo permitido, porgque la prohibicién de la puesta en peligro abstracta discrimina un

determinado tipo de comportamiento y no un determinado nivel de riesgo.

Reforzando su posicion, dicho maestro expone otro ejemplo: constituye un riesgo
mucho mayor conducir con niebla y concurriendo el peligro de hielo en la calzada,
aunque se emplee el maximo cuidado posible, que conducir bajo condiciones
ideales superando en un 10 % la velocidad permitida; sin embargo, lo primero esta

permitido y lo segundo no.

Es asi que un determinado dafio, a causa de la compensacion de riesgos, se
pueda explicar no a través del comportamiento que constituye un riesgo no
permitido, sino como simple consecuencia del riesgo general de la vida; esta
cuestion, perteneciente a la realizacidbn de riesgos, puede sin embargo ser

diferenciada perfectamente de la determinacion del riesgo no permitido.

C. Permisiones

Para Ginter JAKOBS, una regulacion o el catdlogo de comportamientos de una
persona diligente, habitualmente no consta sélo de prohibiciones de puestas en
peligro abstractas, sino que también contiene permisiones de comportamiento.
Considera que esta concepcion es demostrable facilmente a partir del ejemplo de
las reglas del trafico rodado: nunca se debe sobrepasar la velocidad maxima
permitida cuando no concurre una causa de justificacion, pero en modo alguno
cabe pensar que esté permitido alcanzar esa velocidad maxima en cualquier

circunstancia, sino que sélo lo esta cuando concurren unas condiciones ideales.
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En tal sentido, llega a la conclusion de que existen comportamientos no permitidos
que estan permitidos solo si se dan condiciones ideales. De este modo, aun queda
por determinar quién decide cuando un comportamiento es de un determinado tipo
y cuando concurren condiciones ideales. Al respecto, es el aparato de normas y
de convenciones de la sociedad sobre la base de lo que se determina lo que en un
determinado caso aun esta o no permitido, pero ¢quién decide qué caso es el que
concurre en un momento concreto? Esta es la cuestion que dentro del ambito de

la imputacion objetiva presenta el mayor grado de dificultad.

Prosigue, la afirmaciéon de que lo decisivo es el juicio de una persona cuidadosa,
nada aporta a la respuesta que aqui debe darse, pues lo que hay que determinar
es como ha de estar configurado fisica y psiquicamente el hombre cuidadoso. Es
asi que formula el siguiente ejemplo: un automovilista cuidadoso se detiene ante
una sefial de stop, pero ¢la ve aunque esté doblada? Cabe invertir el problema:
¢qué sucede cuando el autor sabe mas y posee mayores habilidades que una
persona diligente, esto es, cuando, por ejemplo, el taxista, conocedor de la
localidad en la que trabaja, sabe que en el siguiente cruce, en el que él tiene
preferencia, aparecen continuamente forasteros que por error se comportan como

si a ellos les correspondiese la preferencia?

En base a esta interrogante, JAKOBS argumenta que la probleméatica se suscita
dada la necesidad de administrar las reglas sociales, al menos en parte, de modo
descentralizado, es decir, a través de los ciudadanos individuales. Lo que ha de
ser administrado son los standards objetivos en sus distintas concreciones,
predeterminados por la sociedad e incluso a veces establecidos juridicamente. Sin
embargo, esta administracion se realiza por personas dotadas en cada situacion
de facultades fisicas y psiquicas peculiares, y que, especialmente, también

disponen en cada caso de un grado de experiencia distinto.
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C. Conocimientos especiales

a. El principio

JAKOBS considera que existen casos en los que el autor estd en condiciones de
prever un dafio en virtud de sus facultades especiales, en tanto que el titular
modelo del rol no puede hacerlo, exponiendo como ejemplos: primero, un
ingeniero alquila un automoévil y descubre, gracias a sus especiales conocimientos
técnicos, que los frenos van a fallar en breve, a pesar de ello, devuelve el vehiculo
al arrendador, el siguiente cliente en usar el coche sufre un accidente; y, segundo,
un estudiante de biologia gana algun dinero trabajando por las tardes como
camarero, cuando se le encarga servir una ensalada exética descubre en ella una
fruta de la que sabe por sus estudios que es venenosa, de todos modos, sirve la

ensalada.

En base a los ejemplos, el referido autor motiva que, si partimos de que las
expectativas relativas a un comportamiento que también un lego puede desarrollar
de modo socialmente adecuado se determinan con base en el arsenal de las
capacidades propias de dicho lego, en ambos ejemplos ha de excluirse la
responsabilidad, ya que nadie espera de quien alquila un automévil que tenga
especiales conocimientos en materias técnicas, como del mismo modo nadie
cuenta con que un camarero tenga profundos conocimientos de biologia. Por
tanto, ninguno de los dos ha quebrantado el rol en el que se mueven y, en
consecuencia, sus respectivos comportamientos no han sobrepasado el nivel de
riesgo permitido. Desde luego que una cuestion totalmente distinta es que el
comportamiento en cuestion sea tan extremadamente insolidario que se deba

responder por omision del socorro.
Al respecto, continta afirmando que esta solucion se ve confirmada si trasladamos

lo sucedido al @ambito de la omision: el ingeniero se percata del fallo justo después

de haber devuelto el vehiculo, y el estudiante descubre la fruta venenosa justo
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después de haberla servido. En estos casos probablemente a nadie se le ocurriria
pensar que concurre una posicion de garantia, pues el comportamiento previo (el
anico punto de conexion posible) no cred un riesgo especial del que tuviese que
responder los intervinientes. En consecuencia, la responsabilidad se limitaria a la

omision del socorro.

De esta manera, dicho autor afirma que la relevancia juridico- penal de los
conocimientos especiales quedaria limitada a los conocimientos realmente
existentes, es decir, al dolo. Sin embargo, un conocimiento sin deber de conocer
seria un elemento ajuridico del delito, al estar definido de manera totalmente

psicolégica.

b. Combinacién de conocimientos vy rol

A partir de lo desarrollado por Gunter JAKOBS, él mismo fundamenta que en los
casos antes enunciados nada hay que vincule al autor a la victima aparte de la
entrega de un objeto: el autor no exige a la victima que tolere un riesgo en interés
del propio autor, ni tampoco esta obligado a mostrar una preocupacion especial,
como se la debe, por ejemplo, el padre o la madre al hijo. No obstante, si el autor
esta vinculado a la victima de algun modo, puede que forme parte de su rol activar
todas sus capacidades. En consecucion, se trata de determinar cuando se
vinculan conocimientos y rol. Para resolver el problema ha de diferenciarse entre
las razones por las que a un autor le puede competer la realizacion del tipo: por un

lado, la competencia por organizacion, por otro, la competencia institucional.

En el ambito de la competencia por organizacion, afirma dicho autor, puede que el
autor sea garante de asegurar que en su ambito de organizacién se respeten los
standards habituales de seguridad; por ejemplo, cualquier propietario de un
vehiculo de motor es garante de la seguridad en el trafico de dicho vehiculo. En
este caso, cualquier conocimiento -con independencia del modo en que haya sido

adquirido- de que no se estan respetando los standards obliga a desplegar una
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actividad en el seno del rol y, en concreto, a encargarse de restablecer la situacion
standard, pues, la desviacion negativa respecto del standard ya constituye una
perturbacién, que como garante debe suprimir el titular del ambito de organizacion.
Por consiguiente, quien llega a saber que los frenos de su automavil no estan en
las condiciones debidas, siempre lo vendra a saber en su rol de propietario, con
independencia de que se lo comunique el taller mecénico, un vecino que de
alguna manera se haya enterado o que el mismo se haya percatado al mirar
casualmente debajo de su vehiculo. En este caso, la situacion normativa es
totalmente distinta de la existente en el caso antes mencionado en el que un
ingeniero devuelve un coche de alquiler, debido a que el ingeniero se encuentra
en el rol de arrendatario de un automovil y no es garante. En consecuencia, ha de
llegarse a la conclusion de que el conocimiento y el rol quedan vinculados por
medios del deber de mantener determinados standards, deber que existe con

independencia del comportamiento que tiene lugar en un momento dado.

Sobre la base de ello, prosigue el maestro alemén, el vinculo entre conocimientos
y rol también puede ser organizado de manera actual por el autor, si adapta el
comportamiento propio del rol a sus conocimientos, que de este modo pierden la
cualidad de ser conocimientos especiales, es decir, conocimientos al margen del
rol. Esta situacién concurre siempre que el autor asuma la administracion de un
riesgo, que haya reconocido en virtud de sus conocimientos especiales, y en
particular, cuando desvia el riesgo hacia otras personas. Si en el ejemplo antes
mencionado del camarero que descubre en la ensalada una fruta venenosa, éste
retiene el plato hasta que se presente una persona a la que odia, entonces no
consuma un destino que se ha generado con independencia de su persona, Sino
gue manipula el destino y lo convierte en objeto de su organizacion, por lo que ha

de responder de las consecuencias.
Continuando con los tipos de competencia, el autor sostiene que en la

competencia institucional, conformada por una comunidad mas o menos completa

entre garante y favorecido, incluye todo conocimiento que el garante tenga, de
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modo que éste no puede dejar al margen de su rol unos determinados
conocimientos especiales. Se trata de la configuracion de la relacién de los padres
respecto de los hijos sometidos a su tutela. Cuando un hijo se encuentra en una
situacion de necesidad y los padres conocen una solucién, este conocimiento, por
lo general, pasa a formar parte de su rol de padres. En tal sentido, es cada rol lo
gue determina el contenido de los deberes y no el arsenal de las peculiaridades
individuales de cada uno.

D. Realizacion del riesgo en caso de concurrencia de riesgo

a. La explicacion a través de tipos de riesgo

Gunter JAKOBS explica que cuando se produce la lesion de un bien, resulta
necesario explicar el suceso para poder volver a hallar acomodo en un mundo
perturbado por el curso lesivo. Por un lado, las explicaciones pueden ser de indole
cognitiva, por otro lado, la explicacion puede tener lugar a través de la imputacion,
esto es, de modo normativo. Dependiendo del interés que rija el andlisis cabe dar
distintas respuestas a la pregunta acerca de cédmo ha de explicarse un dafio. En
este sentido, un viajero que en la sala de embarque haya descuidado durante
cinco minutos la vigilancia de su cadmara fotografica, explicara su desaparicion de
manera normativa a través del comportamiento inadecuado de un ladrén; su
compafiia de seguros también optara por ofrecer una explicacion normativa, que
encontrara en la propia negligencia del viajero; un sociologo - criminélogo puede
gue apunte como explicacién cognitiva el progresivo grado de anonimidad de la
sociedad, y un psicologo que haga un informe del ladron, una vez detenido éste,
quizas explique el suceso también de modo cognitivo a través de determinadas

experiencias del ladron en su nifiez.
Queda claro para el autor que las distintas perspectivas que en cada caso

conducen a la seleccion de un determinado complejo parcial (se denominara a

esos complejos parciales ‘riesgos”) pueden compatibilizarse unas con otras.
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Desde la perspectiva juridico - penal, sélo la lesion tipica de condiciones de
interaccion aparece directamente como un complejo relevante de condiciones,
esto es, riesgo (de aqui en adelante se denominara a ese riesgo “comportamiento
no permitido”). En este ambito, desde la perspectiva del Derecho penal es
suficiente delimitar el comportamiento no permitido del siguiente modo: en primer
lugar, si un determinado comportamiento no permitido se excluye, puede que otro
comportamiento no permitido constituya la explicacion; en segundo lugar, puede
gue la explicacion venga dada por un comportamiento de la propia victima que
infringe sus deberes de autoproteccion; finalmente, en tercer lugar, puede que no
haya comportamiento defectuoso alguno, en cuyo caso se trata del infortunio de la

victima: casumsentitdominus.

Para un mejor entendimiento, el maestro aleman cita un ejemplo: un peatén es
atropellado por un automovil. Puede que el suceso se explique por un fallo del
conductor o, como primera alternativa, por el comportamiento defectuoso de una
tercera persona que, por ejemplo, ha empujado al peatdn sobre la calzada; como
segunda alternativa puede que el propio peaton, infringiendo sus deberes de
autoproteccion, se haya expuesto al riesgo de ser arrollado y, como tercera
alternativa, puede que todos los intervinientes se hayan comportado de modo
correcto, en cuyo caso la explicacion de lo que ha ocurrido la ofrece una situacion
desafortunada, como por ejemplo, que la calzada estuviese resbaladiza no siendo
esto previsible, o también la desgraciada constitucion de la victima, como seria,

por ejemplo, un desvanecimiento repentino.

Estando a dicho ejemplo, ensefia JAKOBS que los riesgos enunciados no
necesariamente han de atribuirse siempre a una Unica persona, Sino que puede
darse el caso de que su administracion incumba a varios sujetos. En este sentido,
puede resultar bastante claro que un riesgo competa conjuntamente a dos autores
diferentes; por ejemplo, si el propietario de un vehiculo lo carga en demasia y el
conductor lo conduce percibiendo que el vehiculo no estd en condiciones de

circular, ambos responden conjuntamente del riesgo que entrafia el trayecto.
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También puede ocurrir que autor y victima sean competentes en comun. Esto
sucede, por ejemplo, cuando un ciclista va en su bicicleta de modo descuidado,
haciendo ligeras eses, y al mismo tiempo un automovilista lo adelanta no
respetando completamente la distancia de seguridad necesaria; también en este
caso han de responder ambos del riesgo. De una manera un tanto inexacta puede
decirse que también concurre culpa de la victima, mas exactamente, que hay una

infraccion de los deberes de autoproteccion de la victima.

3.4.2. El principio de confianza

A. Algunos problemas de interpretacion

El profesor de la Universidad Auténoma de Madrid, Mario MARAVER GOMEZ>’,
considera que el principio de confianza es un principio de creacion jurisprudencial
que surgié a mediados del pasado siglo XX en el &ambito del trafico viario.
Mediante este principio, la jurisprudencia pretendia limitar el deber de cuidado de
los conductores de automoviles, reconociéndoles la posibilidad de confiar, por
regla general, en la conducta correcta de los demas participantes del trafico. Se
trataba, en Ultima instancia, de limitar el alcance del tradicional criterio de la
previsibilidad, permitiendo a los conductores no estar pendientes en todo momento
de las posibles o previsibles actuaciones incorrectas de los terceros. Con el
tiempo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han ido ampliando el ambito de
aplicacion de este principio, susceptible de ser utilizado para determinar el deber
objetivo de cuidado en todos aquellos casos en los que la produccién del resultado

lesivo puede verse condicionada por la actuacién incorrecta de un tercero, lo que

> MARAVER GOMEZ, Mario. El principio de confianza en Derecho penal. Publicado en

“Imputacion Objetiva”, Editorial Idemsa, Lima - Peru, 2012, paginas 147 al 151.

Publicado también en LUZON PENA, Diego Manuel (Director), Derecho penal del Estado
social y democratico de derecho, Libro Homenaje a Santiago MIR PUIG, Madrid, 2010,
paginas 381 al 404.
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significa que, por regla general, no hay un deber de cuidado sobre la conducta de

los terceros.

Sin embargo, el mismo doctor asienta que los problemas surgen a la hora de

interpretar el verdadero significado y alcance de este principio, como son:

1.

El primer problema se encuentra en la posibilidad de definirlo realmente
como un criterio de caracter general. A pesar de que la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria tienden a definirlo de este modo, no faltan quienes o
bien pretenden limitar su aplicacion para determinados ambitos como el del
trafico viario, o bien consideran que, en todo caso, la posibilidad de confiar
no puede reconocerse como regla general, sino so6lo a partir de un andlisis
de las circunstancias del caso concreto, afirmando, en este sentido, sdlo una
puntual proteccion de la confianza reservada para determinados contextos

de educacion.

El segundo problema tiene que ver con la imprecision que presentan los
presupuestos de aplicacién del principio de confianza o las limitaciones que
se establecen normalmente a la posibilidad de confiar. Se destacan dos
limitaciones. La primera es la relativa a la existencia de circunstancias en el
caso concreto que hagan pensar que el tercero va a actuar de manera
incorrecta. El problema de esta limitacion es que, al no precisar cuales son
esas circunstancias, amenaza con desvirtuar el principio, volviendo a los
tiempos en los que lo decisivo era la previsibilidad. La segunda es la que se
basa en los deberes de cuidado referidos precisamente a la conducta de los
terceros. A medida que el principio de confianza se ha ido extendiendo a
otros ambitos de actuacion distintos del trafico viario, la doctrina ha ido
destacando la necesidad de limitar la posibilidad de confiar en aquellos
ambitos en los que puede reconocerse la existencia de un deber de cuidado
sobre la conducta de los terceros, por ejemplo, en ambitos en los que se

produce una division vertical del trabajo y se imponen al superior jerarquico
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B.

deberes de direccidn y supervision sobre la conducta de sus subordinados.
Con respecto a esta limitacién, el problema ya no es s6lo precisar la forma en
la que esos deberes de cuidado limitan realmente la posibilidad de confiar,
sino también determinar si la especial relacibn que se produce entre los
sujetos en estos ambitos de actuacion ha de conducir necesariamente a
poner en duda la validez del principio o a establecer incluso un principio de

desconfianza.

Finalmente, el tercer problema que se plantea con respecto al principio se
refiere a la concreta ubicacion de este principio dentro de la teoria juridica del
delito y a su delimitacion frente a otras categorias dogmaticas que tienen un
significado y alcance parecido. En cuanto a su ubicacion, lo que se discute
es si puede ser concebido como un criterio de imputacion objetiva
susceptible de ser aplicado con independencia del caracter doloso o
imprudente de la conducta del sujeto. En cuanto a su delimitacién con otras
figuras parecidas, el problema se presenta porque, segun un importante
sector de la doctrina, el principio de confianza no ofrece realmente un criterio
de caracter independiente; por ejemplo, algunos lo identifican con el criterio
de la previsibilidad, afirmando que la Unica razén por la que se puede confiar
en que el tercero no se comporte incorrectamente es porque, por lo general,
este tipo de comportamientos no son previsibles. Otros, en cambio, lo
equiparan con el criterio del riesgo permitido, explicando que la posibilidad de
confiar resulta de una previa delimitacion del deber de cuidado basada en

una ponderacion de intereses.

Desarrollo

Segun este principio, quien se comporta dentro del respeto de las normas de

cuidado -riesgo permitido- puede validamente confiar en que los demés haran lo

mismo, siempre y cuando no existan, como ensefla ROXIN, indicios concretos

para suponer lo contrario. Y asi, el chofer que se dispone a cruzar una calle con
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semaforo en verde no precisa reducir la velocidad ante la posible infraccion de otro
conductor. De producirse un accidente con resultado lesivo la responsabilidad

recaera en el chofer infractor.

Este principio cede cuando la confianza en el comportamiento debido ajeno se
muestra del todo inaceptable, como por ejemplo, cuando la conducta negligente
de otro es percibida por el autor, o ante la presencia de nifios y ancianos. De esta
suerte, el principio de confianza retrocede cuando el chofer ve personas cruzando
una carretera de alta velocidad prescindiendo del uso del puente peatonal,
limitAndose tan sélo a tocar el claxon a pesar de que pudo haber reducido la

velocidad sin riesgo de colision multiple®®.

3.4.3. Autopuesta en peligro

A. Desarrollo

El criterio de la autopuesta en peligro, opera para excluir la responsabilidad del
autor cuando la victima decide voluntaria y libremente hacer frente al peligro
asumiendo sus consecuencias, es decir, en aquellos casos en los que puede

elegir sin interferencias ajenas entre enfrentarse al riesgo o no hacerlo.

También el profesor HURTADO POZO>® considera que la autopuesta en peligro
excluye la tipicidad de la conducta: “Si la misma persona se coloca en una
situaciéon de peligro, no se puede tratar de imputar el resultado que se produce al
tercero que lo origin6 o lo hizo posible. Debido a que la puesta en peligro

% Ver al respecto:

http://www.oreguardia.com.pe/media/uploads/derecho-penal/Autopuesta-en-peligro-y-

exclusion-de-comportamientos-penalmente-relevantes.pdf
%9 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General I. Grijley, Tercera Edicion,
Lima 2005, paginas 440 y 441.
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voluntaria de si mismo no es penalmente relevante, la injerencia del tercero no
concierne al derecho penal”.

De este modo, a la victima le deben ser imputados aquellas consecuencias lesivas
producto de su propia negligencia (la victima de una herida no cumple con el
tratamiento para prevenir una infeccion y muere de septicemia. El resultado
muerte, que no se hubiera producido sin la causacion de la herida, no es
objetivamente imputable al autor de ésta, pues su posicion de garante no se
extiende al comportamiento de la victima) o de su propia voluntad (caso del

suicida que se arroja desde un puente a una autopista de alta velocidad).

La jurisprudencia nacional no ha permanecido ajena a este tema, y, alineandose
con el sentido doctrinal acabado de exponer, también otorga a la autopuesta en
peligro el caracter de factor excluyente del tipo. Asi, la Ejecutoria de la Corte
Suprema (Recurso de Nulidad N° 4288-97-Ancash, del 13 de abril de 1998),

sefala que:

‘no puede existir violacion del deber de cuidado en la conducta de quien
organiza un festival de rock con la autorizacién de la autoridad competente,
asumiendo al mismo tiempo las precauciones y seguridad a fin de evitar
riesgos que posiblemente pueden derivar de la realizacion de dicho evento,
porque de ese modo el autor se esta comportando con diligencia y de
acuerdo al deber de evitar la creacién de riesgos; que, de otra parte, la
experiencia ensefia que un puente colgante es una via de acceso al transito
y no una plataforma bailable como imprudentemente le dieron uso los
agraviados creando asi sus propios riesgos de lesion; que, en consecuencia,
en el caso de autos la conducta del agente de organizar un festival de rock
no cred ningun riesgo juridico relevante que se haya realizado en el
resultado, existiendo por el contrario una autopuesta en peligro de la propia
victima, la que debe asumir las consecuencias de la asuncion de su propio
riesgo, por lo que conforme a la moderna teoria de la imputacion objetiva en

el caso de autos “el obrar a propio riesgo de los agraviados tiene una eficacia

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




excluyente del tipo penal” (Cf. JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte
General, Madrid, 1995, pag. 307) por lo que los hechos sub-examine no
constituyen delito de homicidio culposo y consecuentemente tampoco

generan responsabilidad penal...”°.

GARCIA CAVERO sefiala la correcciéon de la sentencia en cuanto a la solucion,
mostrando su disconformidad en cuanto a la argumentacion en alguna de sus
partes. Y asi por ejemplo, sostiene que el hecho de que un puente colgante sea
una via de acceso al transito -y no una plataforma bailable- no constituye una
regla de la experiencia, como refiere la sentencia, sino manifestacion del principio
de confianza. Con lo cual, el organizador del festival podia confiar en que el
puente cercano al lugar donde se llevaria a cabo el concierto, seria utilizado como
via de acceso y ho como pista de baile. A no ser que por diversos indicios hubiese

podido presumir un comportamiento incorrecto de los asistentes al festival.

Ejemplos similares -de imprudencia de la victima- han determinado la exclusion de
cualquier tipo de responsabilidad penal. Como en el caso de la imprudencia del
peatdn, quien, cruzando la calzada por lugar indebido y en estado de ebriedad,
sufre un accidente mortal; supuesto en el cual la Corte Superior de Lima absolvié

al procesado (chofer de la camioneta) del cargo por Homicidio Culposo®”.

En estos casos no se aprecia una heteropuesta en peligro consentida por la
victima, ni un supuesto de interrupcién del curso causal, proteccion o tutela frente
a la victima derivados de un rol especial del autor. En algunos casos porque se
pone en tela de juicio una autopuesta en peligro de manera libre y, en otros,
porque se cuestiona una accion a propio riesgo de manera responsable. Por
ejemplo, cuando la victima se colocO en una situacion riesgosa ante una grave

amenaza del autor: mujer que al percatarse de que ha sido objeto de un secuestro

®  PRADO SALDARRIAGA, Victor. Derecho Penal, Jueces y Jurisprudencia. Palestra Editores,
Lima 1999, Primera Edicién, pagina 99.
ot Expediente N° 2380-98, resolucion de fecha 07 de agosto de 1998.
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por parte de un supuesto taxista se arroja del vehiculo en marcha. Desde luego
hay una autopuesta en peligro consciente (el arrojarse de un vehiculo en marcha),

no obstante, puede cuestionarse que esta sea libre o voluntaria.

En casos como estos lo que genera la autopuesta en peligro es la previa
existencia de una puesta en peligro de sus bienes juridicos por un tercero, siendo
que la autopuesta en peligro se presenta como la via de escape a una lesion
segura®. Esta autora analiza el caso de dos personas que hacen auto-stop: en el
primero, un muchacho que a poco de abordar un automévil pretende ser asaltado
por el conductor; el segundo, una joven que recogida por un conductor de camion,
recibe por parte de éste insistentes proposiciones sexuales. En ambos casos, los
conductores se negaron a detener sus vehiculos, tas lo cual ambos jovenes se

vieron obligados a arrojarse de los mismos.

B. Necesidad de distinquir la heteropuesta en peligro consentida de la

cooperacion a una autopuesta en peligro

Con palabras de Claus ROXIN®?, |a distincién entre autopuesta y heteropuesta en
peligro se ha impuesto en la jurisprudencia alemana y también, ampliamente, en la
doctrina. Hay buenas razones para ello. Pues aquél que no desencadena el
suceso lesivo por si mismo, sino que se expone al peligro originado por otro, se
somete asi, a un desarrollo imprevisible en el que a menudo no existe ya aquella
posibilidad de intervenir para controlarlo o cancelarlo que todavia podria tener
quien se pusiera a si mismo en peligro; ademas, quien se expone a una

heteropuesta en peligro normalmente no tiene el mismo conocimiento de la

62 ROSO CANADILLAS, Raquel. Autoria mediata, imputacién objetiva y autopuestas en

peligro.
En: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_94.pdf
63 .
En:
https://www.uam.es/otros/afduam/documentos/la%20polemica%20en%20torno%20a%201a%

20heteropuesta%20en%20peligro%20consentida.pdf.
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capacidad del otro para dominar las situaciones arriesgadas que el que tiene para

valorar la medida y los limites de su propia habilidad.

3.4.4. Prohibicién de regreso

A. Desarrollo

Una institucion que ha sido objeto de una verdadera evolucion dogmatica en el
marco de la teoria general de la imputacién es la prohibicién de regreso®. Su
concepcién actual dista mucho de su inicial formulacién planteada por FRANK®,
para llegar a ser entendida como un criterio normativo de limitacion de la
participacion criminal. Sin duda alguna JAKOBS fue quien con mayor acuciosidad
ha protagonizado la reformulacién de esta figura normativa para delimitar el @mbito
de la tipicidad tanto para delitos dolosos como imprudentes®. JAKOBS sostiene
que no es juridico-socialmente congruente que el caracter delictivo de una
actividad sea impuesto arbitraria y unilateralmente por el autor del hecho, aun
cuando el posterior resultado lesivo producido se halle conectado causalmente

con la aportacion prestada por un tercero®’: «quien asume con otro un vinculo que

64 Naturalmente, aqui no es posible ahondar en el aspecto histérico de la figura, por lo que, al

igual que en el caso de los demas criterios normativos, se intentara esbozar una panoramica
conceptual de la prohibicion de regreso. Un detenido estudio sobre la evoluciéon de esta
institucion puede encontrarse en ROXIN, «Observaciones sobre la prohibicion de regreso»
(trad. Sancinetti), en La prohibicion de regreso en Derecho penal, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1998, pp. 151 ss.; FEIJOO SANCHEZ, Imputacién objetiva, pp. 353 ss.; y
ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid,
2003, pp. 82 ss.

o Quien entendia que todo favorecimiento imprudente de un comportamiento doloso y culpable

es necesariamente impune. Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Imputacién objetiva, pp. 355 ss.; CARO

JOHN, La imputacién objetiva, pp. 68 ss.

% Al punto que PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Un nuevo
sistema de Derecho penal, p. 90, afirmen que este replanteamiento de la prohibiciéon de
regreso la convierte en la «institucién mas original de la imputacién objetiva».

o7 Al punto que PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Un nuevo
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de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el
otro incardine dicho vinculo en una organizacion no permitida. Por consiguiente,
existe una prohibicién de regreso cuyo contenido es que un comportamiento que
de modo estereotipado es inocuo no constituye participacion en una organizacion
no permitida»®® . Y es que, en efecto, en este nivel de analisis se debe partir de la
nociéon basica de que el Derecho penal no puede reprimir acciones socialmente
inocuas o estereotipadas que, por tanto, carecen de sentido delictivo, aun cuando
posteriormente otra persona anude a tales actos fines ilicitos o los emplee para
realizar conductas no permitidas. Segun lo entiendo, una consideracion de esta
naturaleza no es exclusiva, como se suele entender comunmente, de un
pensamiento funcional-normativista y, por el contrario, puede ya apreciarse, en su
contenido material, en argumentaciones de origen metodolégico diverso®. Ello se
debe, una vez mas, a que el Derecho penal, en tanto sub-sistema social, no puede
ser ajeno a los rasgos expresivos y a las necesidades de la sociedad donde
pretende regir, con independencia de la concepcion juridico-penal que se adopte.
Pues no se puede hacer a alguien penalmente competente de las consecuencias
lesivas producidas por el autor de un hecho delictivo gracias a las aportaciones del
primero; ello comportaria una grave restriccibon de los espacios de libertad
legitimamente conferidos a los ciudadanos y que les resultan imprescindiblemente
necesarios para su desarrollo personal y para la convivencia social en general. Por

ello, conforme a lo que se viene afirmando, la prohibicion de regreso se basa en la

sistema de Derecho penal, p. 90, afirmen que este replanteamiento de la prohibiciéon de
regreso la convierte en la «institucién mas original de la imputacidn objetiva».

o8 Al punto que PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Un nuevo
sistema de Derecho penal, p. 90, afirmen que este replanteamiento de la prohibiciéon de
regreso la convierte en la «institucion mas original de la imputacion objetiva».

69 A titulo de ejemplo, puede verse las consideraciones de STRATENWERTH, PG, 15/70 ss.,
quien, aunque sin comprender a la prohibicion de regreso como una institucién auténoma
perteneciente a un sistema normativo como la imputacion objetiva, sostiene que «no puede
estar prohibida toda accién en la cual sea pensable, con todo, que ella motivara a otro a
cometer un delito, o que podria hacerla posible o facilitarla...», pues ello es a su juicio

«manifiestamente inaceptable» (15/71).
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idea de que no se puede hacer responsable a quien realiza una aportacién que es
en si misma cotidiana y socialmente inofensiva, y que solo por la puesta en
marcha de planes de terceros puede adquirir el sentido de un curso dafioso’ . Es,
entonces, la idea basica y politico-criminalmente necesaria de frenar una excesiva
responsabilidad “hacia atras” la que subyace a la prohibicion de regreso y la que
se halla actualmente generalizada en la doctrina’™. Una vez mas, pues, la
causalidad se muestra abiertamente insatisfactoria para la resolucion de casos
como el del taxista’®, el de la gasolinera™ o el del acreedor homicida™ (por
mencionar algunos de los mas conocidos y empleados doctrinalmente), en los que
es innegable el nexo causal entre la aportacion inicial y el posterior resultado
lesivo. Por tanto, la prohibicion de regreso define los limites de lo que ha
comprenderse como una actividad conjunta con un mismo significado
objetivamente delictivo para los intervinientes, esto es, si el suceso proyecta el
sentido de una organizacién delictiva conjunta’. En efecto, como ya se sefiald,
este significado normativo no puede venir impuesto unilateralmente por el sentido
que le imprime el autor a una aportacién socialmente estandarizada. Una cuestion
gue ha merecido incesantes comentarios y analisis es la de los conocimientos de
quien presta la aportacion, lo cual resulta trascendental a la hora de trazar los
limites de la institucion dogméatica en mencién. No cabe duda de que en ciertos

contextos de interaccion se muestra patente la falta de un sentido comun de la

0 JAKOBS, PG, 24/13.

= FEIJOO SANCHEZ, Imputacion objetiva, p. 349.

& Que, como es sabido, nuestra jurisprudencia ya tuvo ocasion de resolver a través de la
sentencia N° 4166-99-Lima emitida por la Corte Suprema de Justicia. El supuesto de hecho
trata de un taxista que transporté a unos delincuentes, quienes, en el lugar de destino,
deciden perpetrar un delito patrimonial. Vid. el amplio analisis sobre este caso jurisprudencial
efectuado por CARO JOHN, La imputacion objetiva, passim.

El empleado de una gasolinera llena el depédsito de combustible de un vehiculo,
percatandose que éste se halla en tan mal estado que es evidente que se va a producir un
accidente con ulteriores resultados lesivos, lo cual en efecto sucede posteriormente. Cfr. al
respecto, CANCIO MELIA, Lineas basicas, pp. 111 s.

Planteado por JAKOBS, «La prohibicion de regreso en los delitos de resultado», en
Estudios, pp. 243 ss., y que consiste en aquel deudor que cumple con pagar una deuda
dineraria, con lo cual el acreedor se propone cometer un delito, haciéndoselo saber al
deudor. Con suma claridad explica al respecto JAKOBS, «La imputacién objetiva», p. 216:
«la comunidad con el acreedor se limita a la transferencia del dinero; lo que el acreedor se
proponga hacer con él importa tan poco al deudor como lo que ha de interesarse el acreedor
por el modo en que el deudor se haya procurado el dinero con el que efectua el pago...».

® CARO JOHN, La imputacion objetiva, p. 82.
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actividad y, por ende, de su significado como participacion delictiva en la posterior
conducta. Asi sucede en el caso del acreedor ya aludido o del caso de quien
anuncia en una reunion social que en un determinado mes y lugar de una montafia
se presentan las condiciones meteoroldgicas y climaticas ideales para realizar una
excursion, lo cual es tomado como base por un tercero para hacerlo, resultando
éste posteriormente lesionado o muerto. Aun cuando el deudor y el sujeto de la
reunién sepan de las intenciones del acreedor y del tercero respectivamente de
realizar las ulteriores actividades lesivas, no podrian responder por éstas dado que
no se trata de actos juridicamente desaprobados dirigidos a favorecer hechos
ilicitos. Y ello tiene su principal fundamento, como no podia ser de otro modo, en
una razon de raigambre social: posibilitar y promover los contactos sociales
anonimos propios de nuestros tiempos, pues amenazar penalmente a quien presta
una actividad socialmente cotidiana, desviada por un tercero, conllevaria a
imponer obligaciones de conocer las intenciones del destinatario de tales
servicios’®; en otras palabras, “si en todo contacto social todos hubiesen de
considerar todas las consecuencias posibles desde el punto de vista cognitivo, la
sociedad quedaria paralizada”, puesto que “la interaccion social se veria asfixiada

por funciones de supervision y otras auxiliares”’’

Sin embargo, aunque la
cuestion de los limites de una construccion de esta naturaleza amerita un
desarrollo mas prolijo, aqui me cefiré a destacar dos restricciones de la
prohibicién de regreso. Por un lado, no podria invocar una prohibicién de regreso
quien desvia su actuaciéon de cualquier modo, adaptando su conducta inicialmente
inocua al contexto delictivo creado por el autor para contribuir a la perpetracion del
hecho’®. Esto quiere decir que si el taxista acelera y conduce con mas rapidez
para asegurar los fines de los delincuentes o si el deudor entrega una suma mayor
a la debida al acreedor, conociendo sus planes delictivos, ya no ajustaria su

proceder a su rol social. Por otro lado, si existe un deber de garante que obliga a

& Como lo afirma CARO JOHN, La imputacién objetiva, p. 59, ello supondria obligar a los

actores sociales a convertirse en «expertos» o «adivinos» de los propédsitos ajenos.
" JAKOBS, La imputacion objetiva, p. 19.
8 JAKOBS, La imputacion objetiva, p. 19.
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evitar eventuales dafios tampoco podra operar una prohibicién de regreso’. Si el
sujeto de la reunién que hace comentarios sobre las condiciones climaticas es el
encargado de la proteccion y defensa civil de la zona, su aportacion podria
vincularse normativamente con el posterior curso lesivo®. Lo propio en el caso del
acreedor, en el supuesto de que éste exprese su intencion de emplear el dinero
para asaltar el Banco donde labora la esposa del deudor, resultando ésta, en
efecto, posteriormente herida.

A partir de estas consideraciones es posible ya delinear el ambito de la prohibicién
de regreso y demarcar sus fronteras con las demas instituciones dogmaticas. En
cuanto al riesgo permitido, es claro que la prohibicion de regreso no se limita a
determinar los contornos de lo juridico-socialmente reconocido, sino que,
conforme a lo dicho, va un poco mas alla, estableciendo si se puede vincular una
aportacion posiblemente inocua con un posterior curso lesivo, con prescindencia
del aspecto cognitivo de quien realiza el aporte (esto es, despliega sus efectos de
modo contrafactico)®. Por su parte, el principio de confianza opera, mas bien, una
vez constatado que el comportamiento de un tercero no se encuentra
juridicamente aprobado®, y sélo persigue decirnos si, pese a la incorreccién en el
obrar de las demés personas, a alguien le estd permitido confiar en la actuacion
de éstas. En el caso de la imputacién a la victima, la diferencia se muestra mas
patente, ya que la prohibicion de regreso permite establecer la inexistencia de una
comunidad delictiva con un sentido comun, mientras que en la imputacion a la
victima, por el contrario, se busca determinar precisamente si existe una actividad

conjunta que pueda ser atribuida a la esfera de competencia de esta Ultima.

7 JAKOBS, «La imputacion objetiva», pp. 214 s., poniendo el ejemplo del encargado de

custodiar material radioactivo: si éste en un paseo dominical observa que algo no esta bien
en cuanto a este material o el lugar donde se almacena, «esta observacion la hace como
titular de aquel rol y esta obligado en calidad de garante a la evitacion del dafio» (p. 215).
Cfr. asimismo sobre esta limitacion, FEIJOO SANCHEZ, Imputacién objetiva, pp. 407 ss.
JAKOBS, «La imputacion objetiva», pp. 214 s., poniendo el ejemplo del encargado de
custodiar material radioactivo: si éste en un paseo dominical observa que algo no esta bien
en cuanto a este material o el lugar donde se almacena, «esta observacién la hace como
titular de aquel rol y esta obligado en calidad de garante a la evitacién del dafio» (p. 215).
Cfr. asimismo sobre esta limitacién, FEIJOO SANCHEZ, Imputacion objetiva, pp. 407 ss.

81 CANCIO MELIA, Lineas basicas, pp. 117 s.

8 FEIJOO SANCHEZ, Imputacion objetiva, pp. 419 s

80
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CAPITULO 1l

TEORIA DEL DELITO

Concepto de delito

Para VILLAVICENCIO TERREROS® el delito es una conducta tipica, antijuridica y

culpable. Los niveles de analisis son tipo, antijuridicidad y culpabilidad. Estos

“distintos elementos del delito estdn en una relacion I6gica necesaria. S6lo una

accién u omision puede ser tipica, s6lo una accién u omision tipica puede ser

184

antijuridica y sélo una accion u omision antijuridica puede ser culpable™".

Algunos autores afiaden a la punibilidad como un elemento adicional en la

definicion del delito®.

83

84

85

VILLAVICENCIO TERREROS. 2006, pagina 226.

CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espafiol, Parte general. Tomo Il, 6° Edicion,
Editorial Tecnos Madrid, pagina 23.

Joaquin CUELLO CONTRERAS establece que este elemento sélo se presenta en algunos
casos delictivos excepcionales; mejor dicho, hay acciones tipicas, antijuridicas y culpables
que requieren de alguna circunstancia para que sean consideradas punibles.

El citado autor sefiala que la punibilidad ya est& implicita en la caracterizacién de la accién
punible como accion tipica. La tipicidad, con caracter general, cumple la finalidad de dar
satisfaccion al principio de legalidad penal, estableciendo todos los requisitos de los que se
requiere hacer depender la responsabilidad penal, no existiendo inconveniente alguno en
entender que estas circunstancias adicionales de las que depende la punibilidad formen
parte del tipo.

CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El derecho penal espafiol, Curso de iniciacién, Nociones
introductorias. Teoria del delito. 2° Edicién, Tratados y Manuales, Caceres, 1996, pagina 272
y 273.

Por su parte, MIR PUIG sefiala que la punibilidad, es “una caracteristica muy discutible que
agruparia a ciertas condiciones positivas (condiciones objetivas de punibilidad) o negativas
(causas personales de exclusién de la pena, excusas absolutorias) que en unos pocos casos
la ley exige para que el hecho pueda castigarse y que afiadirian a la necesidad de la

antijuridicidad y culpabilidad”.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




2. Significado de la teoria del delito

Para Santiago MIR PUIG®, la teoria del delito retine en un sistema los elementos
que, en base al Derecho positivo, pueden considerarse comunes a todo delito o a
ciertos grupos de delitos. La teoria del delito es obra de la doctrina juridico - penal
y constituye la manifestacion mas caracteristica y elaborada de la dogmatica del
Derecho penal. Esta tiene como objetivo tedrico mas elevado la busqueda de los
principios basicos del Derecho penal positivo y a su articulacidon en un sistema
unitario. La teoria del delito constituye un intento de ofrecer un sistema de estas
caracteristicas. No es, pues, fundamentalmente una propuesta incondicionada
sobre lo que el delito deberia ser -no es una construccion iusnaturalista-, sino una
elaboracion sistematica de las caracteristicas generales que el Derecho positivo

permite atribuir al delito, a la vista de la regulacion que aquél efectia de éste.

VILLAVICENCIO TERREROS?®' sostiene que la teoria del delito o teoria de la
imputacién penal, se encarga de definir las caracteristicas generales que debe
tener una conducta para ser imputada como un hecho punible. Esta es producto
de una larga evolucién de la dogmatica penal. Tiene su campo de estudio en la

parte general del Derecho penal.

Por su parte, ROXIN®® considera que casi todas las teorfas del delito que se han
dado hasta la fecha son sistemas de elementos, es decir, desintegran la conducta
delictiva en una pluralidad de caracteristicas concretas -objetivas, subjetivas,
normativas, descriptivas, etc.-, que se incluyen en los diferentes grados de la
estructura del delito y que se reunen de este modo como un mosaico para la

formacion del hecho punible. Este planteamiento conduce a aplicar una gran

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 7° Edicion, Editorial B de f, Julio César
Faira Editor, Montevideo - Buenos Aires, 2004, pagina 150 y 151.

%  MIR PUIG. 2011, paginas 135y 136.

87 VILLAVICENCIO TERREROS. 2006, pagina 223.

8 ROXIN, Claus. 2002, pagina 104.
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agudeza a la cuestion de qué lugar corresponde a esta o aquella caracteristica en
el sistema del delito; de esta forma se puede describir la historia de la teoria del
delito en los dltimos decenios como una peregrinacion de los elementos del delito

por los diferentes estadios del sistema.

Frank ALMANZA ALTAMIRANO y Oscar PENA GONZALES, definen a la teoria
del delito como un sistema de hipotesis que exponen, a partir de una determinada
tendencia dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o no la

aplicacién de una consecuencia juridico penal a una accién humana®.
Bajo este concepto, sefialan como caracteristicas propias de la teoria del delito:

. Es un sistema porque representa un conjunto ordenado de conocimientos.

. Son hipétesis, pues son enunciados que pueden probarse, atestiguarse o
confirmarse solo indirectamente, a través de sus consecuencias.

. Posee tendencia dogmatica al ser parte de una ciencia social. No existe
unidad respecto de la postura con que debe abordarse el fenémeno del
delito, por lo que existe mas de un sistema que trata de explicarlo.

. Consecuencia juridica penal: el objeto de estudio de la teoria del delito es
todo aquello que da lugar a la aplicacion de una pena o medida de

seguridad.

89 MURNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 4°
reimpresion de la 2° edicion, Cardenas, México D.F., 1998, pagina 18.
Citado por: PENA GONZALES, Oscar y ALMANZA ALTAMIRANO, Frank. Teoria del delito.

Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Aplicacion, Lima — Perd, 2010, pagina 19.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




3. La teoria del delito en el Derecho penal de un Estado social y

democratico de Derecho

Santiago MIR PUIG®considera que cada modelo de Estado exige una particular
concepcion del Derecho penal y su funcion. La imagen del Estado social y
democratico de Derecho debe ofrecer el punto de partida para determinar la
funcion del Derecho penal, pero éste a su vez debe servir de base no solo de la
teoria de la pena, sino también de la teoria del delito. Si el modelo de Estado debe
determinar una concepcion del Derecho penal, éste ha de ofrecer el soporte de
sus dos componentes basicos, la pena y el delito: Estado, Derecho penal, pena y
delito se hallan en una estricta relacion de dependencia.

4. La teoria del delito o del hecho punible como una teoria de la

aplicacion de la ley penal

4.1. Funcién de la teoria del delito

Para BACIGALUPO®, el sistema de la teoria del delito es un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una aplicacion racional de la ley a un
caso. En este sentido, es posible afirmar que la teoria del delito es una teoria de la
aplicacion de la ley penal. Como tal pretende establecer basicamente un orden
para el planteamiento y la resolucion de los problemas que implica la aplicacion de
la ley penal, valiéndose para ello de un método analitico, es decir, que procura

separar los distintos problemas en diversos niveles o categorias.

Desde este punto de vista, la teoria del delito cumple con una doble funcion
mediadora. Por un lado, media entre la ley y la solucidon del caso concreto, es

decir, entre la norma general, que expresa la valoracion del legislador, y la

% MIR PUIG. 2011, pagina 137.
o BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general. 2° Edicién, Editorial Hammurabi,

Buenos Aires - Argentina, 1999, paginas 203 al 204.
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concrecion de éste en una norma particular que decide sobre el caso concreto.
Por otro lado, existe también una mediacion entre la ley y los hechos objeto del
juicio, pues cada una de las categorias de la teoria del delito hacen referencia a
determinados aspectos del hecho que constituyen el material objetivo al que se

debe aplicar la ley.

Los distintos conceptos o categorias que componen la teoria del delito provienen
de una seleccion y generalizacion de los elementos que se repiten en la aplicacion
de cada disposicion legal que establece un delito. En todo caso es preciso
comprobar que alguien se comportd de la manera prevista en la ley, que este
comportamiento no estaba autorizado en las circunstancias en las que tuvo lugar y
gue su autor tenia las condiciones personales requeridas para responsabilizarlo
por la conducta ejecutada. De esta triparticion problematica de la aplicacion de la
ley penal surgieron las conocidas categorias de la teoria del delito de origen
aleman que hoy designamos como accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

4.2. Los elementos del delito

El sistema actual de la teoria del delito esta integrado practicamente por las
mismas categorias que en su origen, en el ultimo cuarto del siglo XIX. La accion,
la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son desde hace un siglo las
categorias bésicas del sistema. De todos modos, la discusiéon y la polémica en
torno a la teoria del delito es y ha sido continua. Sin embargo, no se discute el
orden de las categorias, pues éste procede del fundamento légico - normativo de
los problemas generados por la aplicacion de la ley penal, respecto del que el
acuerdo es muy estable. Lo que se discute se refiere precisamente a la cuestion
de la mediacion entre la ley y los hechos que son objeto del juicio. La razon que
explica esto es sencilla: aplicar la ley a un caso significa poner en relacion un
pensamiento abstracto (la ley) y un suceso real determinado. En consecuencia, se
discute sobre cdmo se debe establecer el material de hecho que es preciso

considerar en la comprobacion de cada categoria y como se lo debe configurar.
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Por ejemplo: para verificar si el hecho constituye el supuesto prohibido por la
norma, o dicho técnicamente: la tipicidad, ¢se debe tomar en cuenta sélo el
aspecto formal exterior de su comportamiento, es decir, su vinculacion causal con
un determinado suceso o, por el contrario, es preciso considerar también lo que el
autor supo Yy la direccion de su voluntad? Esta cuestion estuvo en la base de las
discusiones que nutrieron la polémica entre finalistas y causalistas que ocuparon

el centro de la atencién cientifica en los afios "50 y comienzos de los “60%.

VILLAVICENCIO TERREROS® en su explicacién técnica sobre los niveles de la
imputacién penal, considera a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad como los
tres elementos que convierten una accion en delito. Estos tres niveles de
imputacién estan ordenados sistematicas y constituyen la estructura del delito.
Para imputar el hecho, cuando se constata la presencia de las dos primeras
caracteristicas (tipicidad y antijuridicidad) se denomina injusto a la conducta que

las ofrece. En consecuencia, lo injusto es una conducta tipica y antijuridica.

Pero la presencia de lo injusto no es suficiente para imputar un delito, pues
ademas, resulta necesario determinar la imputacién personal (culpabilidad), es
decir, si el sujeto debe responder por lo injusto (sujeto culpable). En los casos que
no se pueda imputar personalmente al sujeto lo injusto realizado (verbigracia,
inimputable, error de prohibicién inevitable, etc.), estaremos ante un sujeto no

culpable.

Puede también ocurrir que, pese a la existencia del delito, no sea posible la
punibilidad (por ejemplo, por la presencia de causas que excluyen o cancelan la
punibilidad). Este no es un elemento del delito y debe estudiarse en el momento

de la determinacion judicial de la pena.

% BACIGALUPO. 1999, pagina 204.
% VILLAVICENCIO TERREROS. 2006, pagina 227.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




421. Laaccion

A. El comportamiento humano como elemento del delito

Es tradicional empezar la definicion de delito diciendo que es una “accién” o
“‘comportamiento humano”. Y es cierto que en el Derecho peruano -como en otras
legislaciones-, de entre todos los hechos del mundo, so6lo los comportamientos
humanos pueden constituir delitos. El articulo 11° del Codigo Penal dice: “Son
delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”.
Aqui el delito es una especia del género comportamiento humano. Pero ello no
significa ni que ésta sea la Unica concepcién posible del delito, ni que resulte
conveniente comenzar la comprobacion de si un determinado hecho constituye

delito examinando si concurre un comportamiento humano.

Tampoco es conveniente comenzar el analisis de los casos practicos preguntando
si concurre un comportamiento humano, antes de saber si el hecho puede caber
en algun tipo penal. Para decidir si un determinado hecho constituye o no delito, lo
primero que hay que hacer es comprobar si primafacie constituye una lesion o
puesta en peligro de un bien juridico - penal prevista en algun tipo de delito. Seria
una pérdida de tiempo empezar examinando si concurre alguna causa de
exclusion del comportamiento humano respecto a un hecho evidentemente atipico,

como el pasear por la calle.

El concepto de “accion” o “comportamiento” que importa al Derecho penal no
puede obtenerse de la sola contemplacion de la realidad de los hechos humanos -
de su “estructura logico - objetiva” en el sentido de WELZEL-, sino que depende
también de las exigencias del Derecho penal. Sin duda, los comportamientos
relevantes para el Derecho penal existen antes de éste y con independencia de
sus condicionamientos: el matar existiria aungque no se hallara penado por la ley.
Mas también existen otros hechos que no pueden importar al Derecho penal ni ser

incluidos en los conceptos de “accion” o “comportamiento” que aqui interesan. La
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seleccion de los hechos juridico - penalmente relevantes sélo puede efectuarse
desde el prisma del Derecho penal®.

Percy GARCIA CAVERO® comprende que la accién juridico - penal parte de la
idea de que la accion no constituye algo ya determinado empirica u
ontolégicamente, sino que se trata de una construccion conceptual realizada
desde el Derecho penal. Esto quiere decir que tal comprensién depende

fundamentalmente de la funcién atribuida al Derecho penal.

Sobre esta base, puede sostenerse que la accion juridico - penal es el resultado
de un proceso complejo de atribucibn de sentido, en el que la tipicidad, la

antijuridicidad y la culpabilidad no son mas que partes de dicho proceso.

Por su parte, VILLAVICENCIO TERREROS® cree que se debe renunciar al
estudio de la accion, ‘pues, aunque hay que conceder que los dados de la
dogmatica juridico - penal sélo caen en relacion con el tipo, la antijuridicidad y la
culpabilidad, resulta necesario un concepto de accién al que puedan incorporarse
como atributos estos elementos, y ello no so6lo por razones gramatico -
constructivas™’. Sin embargo, en la evolucién del Derecho penal, su concepto ha

generado una intensa polémica.

*  MIR PUIG. 2011, paginas 177 y 184.

% GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte general. Segunda Edicién, Jurista Editores,
Lima - Perq, 2012, paginas 358 al 360.

% VILLAVICENCIO TERREROS. 2006, paginas 261y 262.
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JESCHECK, Hans - Heinrich. Tratado de derecho penal. Parte general. Traduccion de José

Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares, Granada - Espafia, 1993, pagina 197.
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42.2. Eltipoylatipicidad en general

A. Concepto

Enrique BACIGALUPO® concibe que una accién es ‘“tipica” o “adecuada a un tipo
penal” quiere decir que esa accion es la accion prohibida por la norma. La teoria
del tipo penal es, consecuentemente, un instrumento conceptual para la
identificacion del comportamiento prohibido. La accion ejecutada por el autor es la

accion prohibida por la norma cuando se subsume bajo un tipo penal.

El tipo penal en sentido estricto es la descripcion de la conducta prohibida por una
norma: “matar a otro” (articulo 106° del Cdédigo Penal), por ejemplo, es la
descripcion de la accion que infringe la norma que prescribe “no mataras’.
Realizar un tipo penal significa, por ende, llevar a cabo la conducta por él descrita

como lesiva de la norma.

En general, ‘tipo” es una expresion que designa todo conjunto de elementos
unidos por una significacion comun. El tipo penal, por lo tanto, es el conjunto de

elementos que caracteriza a un comportamiento como contrario a la norma.

Para Claus ROXIN®®, el tipo esta bajo el leitmotiv*®® de la determinacién legal, al
que frecuentemente se ha reducido Unicamente la legitimaciéon de la dogmética:
los tipos sirven realmente a la realizacion del principio nullum crimen y de él debe
derivarse la estructuracion dogmatica. Incluso desde su punto de vista, el criterio
diferenciador rector del sistema debe ser la forma en que se han llevado a cabo
por el legislador las exigencias del principio nullum crimen. Si se dejan a un lado

las formas atipicas extravagantes, se pone de relieve que para ello se dan dos

% BACIGALUPO. 1999, pagina 220.
% ROXIN, Claus. 2002, paginas 58 y 61 al 63.
100 Del aleman leiten, “guiar”, “dirigir”, y motiv, “motivo”.

https://es.wikipedia.org/wiki/Leitmotiv
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meétodos fundamentalmente distintos, que el legislador aplica alternativamente. El
primero consiste en la descripcion, lo mas precisa posible, de acciones: “El que
con violencia contra una persona 0 con amenazas, poniendo en peligro la
integridad corporal o la vida, se apodera de una cosa mueble ajena con la
intencion de apropiarsela antijuridicamente” -ésta es una descripcion de hechos
internos y externos, que, conjuntamente, nos sefialan a un ladrén en accién-. Se
puede hablar aqui de un delito de accién. Del segundo método se sirve el
legislador preferentemente alli donde no le interesa la cualidad externa de la
conducta del autor, porque el fundamento de la accion radica en que alguien

infringe las exigencias de conducta derivadas del papel social que desempefia.

Prosigue ROXIN, tales tipos a los que denomina delitos consistentes en la
infracciébn de un deber (0 “delitos impropios de accion”), son -desde el punto de
vista de su determinacion- absolutamente equivalentes a los delitos de accién. En
los delitos consistentes en la infraccion de un deber se trata de sectores de la vida
conformados ya juridicamente, cuya capacidad de funcionamiento debe ser
protegida; en los delitos de accién penetra el autor, poniendo entonces desde
fuera en peligro la paz, en ambitos que por imperativo del Derecho deberia haber

dejado intactos.

Cuando se trata de la infraccion de un deber nacido del papel social
desempeiiado, que constituye determinados tipos, es, desde el punto de vista de
la problemética del nullum crimen, notoriamente indiferente el que esta infraccién

se realice por accion u omision.

ROXIN'® aprecia al dolo como esencial para el tipo, porque sin él no se puede
precisar en la forma que exige el Estado de Derecho la descripcion legal del delito:
pero es igualmente relevante para la culpabilidad, porque debe delimitar la forma

mas grave de la culpabilidad de la méas leve (la imprudencia) y por eso debe

190 ROXIN, Claus. 2002, pagina 106.
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configurarse su contenido de acuerdo con los principios valorativos de estas

categorias.

4.2.3. Laantijuridicidad

Claus ROXIN*®? considera que la antijuridicidad es el sector de las soluciones
sociales a los conflictos, el campo en el que chocan los intereses individuales

opuestos o las exigencias sociales con las necesidades del individuo.

La antijuridicidad es un concepto amplio, que indica que se esta actuando contra
el ordenamiento juridico, sin embargo no todo comportamiento antijuridico es
relevante para el derecho penal. De acuerdo al orden de los elementos de la teoria
del delito y segun el principio de legalidad, para que un comportamiento sea
antijuridico primero debe ser tipico. Pero no toda conducta tipica se puede calificar
de antijuridica, motivo por el cual se dice que la tipicidad es sélo un indicio de la
existencia de la antijuridicidad -funcién indiciaria del tipo- por ejemplo, si “A” mata
a “B”, realiza una conducta tipica —art.106°- pero todavia no podemos afirmar que
su conducta es antijuridica, ya que podria presentarse la figura de la legitima
defensa.

42.4. Laculpabilidad

Para Claus ROXIN'®, la responsabilidad penal supone dos cosas: la culpabilidad
del autor y, ademas, la necesidad de pena desde el punto de vista preventivo
general y especial. La culpabilidad y la prevencion se limitan asi reciprocamente:
las necesidades preventivas nunca pueden conducir a la imposicion de una pena
sin culpabilidad. Pero la culpabilidad humana tampoco puede legitimar por si sola
la imposicibn de una pena, si ésta no es necesaria desde el punto de vista

preventivo.

192 ROXIN, Claus. 2002, pagina 59.
1% ROXIN, Claus. 2002, pagina 08.
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Continia sosteniendo que la categoria delictiva que en forma tradicional
denominamos culpabilidad tienen en realidad menos que ver con la averiguacion
del poder actuar de un modo distinto, algo empiricamente dificil de constatar, que
con el problema normativo de si, y hasta qué punto, en los casos de
circunstancias personales irregulares o condicionadas por la situacién conviene
una sancién penal a una conducta que, en principio, estd amenazada con una

pena'®.

Para responder a esta cuestion deben incluirse en el trabajo dogmatico tanto la
funcion limitadora de la pena que representa el principio de la culpabilidad como
las consideraciones de prevencion general y especial. El que una persona
perteneciente a una determinada profesion destinada a prevenir el peligro (por
ejemplo, un policia o un bombero), no pueda disculparse, invocando una situacion
de necesidad, mas facilmente que otra, se debe a la protecciébn de bienes
juridicos, es decir, a un interés de la comunidad que exige aqui una sancion, al
mismo tiempo que puede permanecer impune el que actla en una situacion
parecida, pero sin tener un deber social especifico, porque no necesita la
resocializacion y, dado lo excepcional de la situacién, no puede dar un mal

ejemplo.

104 ROXIN, Claus. 2002, paginas 59 y 60.
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CAPITULO IV

TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

1. Surgimiento y desarrollo

En la literatura se sefiala frecuentemente que los origenes de la teoria de la
imputacién objetiva se encuentran sobre todo en las obras de Larenz, Honig,
Engisch y Welzel. Ciertamente, cada uno de ellos contribuy6é en el cambio de
perspectiva en el andlisis de tipicidad. Ellos cuestionaron de diversas formas que
el enjuiciamiento de los comportamientos en el Derecho no debia estar basado

Unicamente en la causalidad, sino también en otros criterios de orden valorativo.

Desde una perspectiva orientada a la teoria general del Derecho, Larenz sefial6
que lo relevante en el juicio juridico es determinar si lo causado por el sujeto se le
puede imputar juridicamente como su obra, lo cual, segun su opinién, solo podria
ser afirmado si el resultado fuese la materializacién de su “voluntad”.'® Para
Larenz el criterio de la imputacion es la “voluntad” humana, pues esta es la que
mueve a actuar al hombre libre. Por su parte Honig, quien acufia la expresion
“‘imputacién objetiva” en el Derecho penal (1930), sefiala que para atribuir un
hecho a una persona, se debe distinguir suficientemente entre el juicio de
causalidad y juicio de imputacion y en consecuencia, mas alla de la comprobacion
de la relacién de causalidad, es necesario un juicio de valor que el ordenamiento
juridico debe realizar sobre la misma. En el juicio de imputacion, la finalidad del
autor, manifestado en la accion, sera la causa relevante para la atribucion del
resultado tipico®. Posteriormente, Engisch abordé el problema de la imputacion
en el Derecho en su famoso trabajo Die Kausalitat ais Merkmal der strafrechtlichen
Tatbestande (1931). El planteo, ya entonces, que toda imputacion de resultados

tipicos debia suponer la realizacién del riesgo creado por el autor. Asi, planteé el

105 Larenz. Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, p. 60 y ss.
106 Honig: “Kausalitat und objektive Zurechnung”, en: Festschrift fiir Frank, 1930, T. |, p. 174.
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caso de la causacion de una lesion corporal en la victima que provoco su
tratamiento en un hospital donde finalmente muere, no producto de las secuelas
de la lesién, sino por causa de un incendio en el hospital. Engisch nego la
imputacion de este resultado, basado en el razonamiento de que en el resultado
muerte no se habia realizado el peligro que entrafiaba las lesiones causadas.®’ 1%
Casi contemporaneamente, Welzeh plantea su tesis de la “adecuacion social”
como criterio para imputar juridico-penalmente los resultados causalmente
provocados. Segun su concepcion presentanda en su obra Studien zum System
des Strafrechts publicada en 1939, las conductas socialmente adecuadas, pese a
ser causantes del resultado tipico, no realizarian el tipo objetivo de un delito. En el
famoso caso del sobrino que envia a su tio al bosque en medio de la tormenta con
la esperanza de que un rayo lo alcance y muera para asi poder heredarlo, Wezel
sefalé que dicha accion no realizaba el tipo objetivo del delito de homicidio o
lesiones, pues se trataba de un comportamiento adecuado socialmente.
Lamentablemente, afios después, Welzel abandon6 su tesis primigenia para
resolver este caso recurriendo al tipo subjetivo y negando el dolo de matar. Como
bien ha sefialado Schinemann, con el advenimiento del finalismo y el traslado del
dolo a la tipicidad, la doctrina empezé a resolver estos casos con ayuda de la
teoria del dolo, cayendo en el olvido estos iniciales esfuerzos por normativizar el

tipo objetivo.*®

Recién en 1972 seria Claus Roxin quien funda la moderna teoria de la imputacion
objetiva, tal como se la conoce hoy en dia. La importancia del aporte de Roxin a la
teoria de la imputacién objetiva ha sido reconocida de forma generalizada. Asi lo
han puesto de relieve Schinemann y Cando Melia, dos juristas muy cercanos a
nuestra doctrina con lineas de pensamientos distintas. Schiinemann®®, en su
estudio sobre la imputacion objetiva, ha sefialado que el nacimiento de la teoria de
la imputacion objetiva se debe a Claus Roxin, quien trato la problematica con el

107 Engisch: Die Kausalitat ais Merkmal der strafrechtliche Tatbestande, 1931, p. 61.

108  Welzel: “Studien zum System des Strafrechts”, en: ZStW 58 (1939), p. 491 y ss.

109 Schiinemann, en: Cuestiones béasicas del Derecho penal en los umbrales del nuevo milenio, idemsa, Lima 2006, pp. 325y s.
110  Schunemann, (nota 5), p. 326.
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criterio de la “creacién de un riesgo juridicamente relevante de una lesion tipica del
bien juridico”. Por su parte, Manuel Cando Melia*! ha sefialado en su estudio
sobre la teoria de la imputacién objetiva publicado el afio 2004 en Argentina, que
“en la modalidad en la que es aplicada, desarrollada, y discutida en la actualidad,
no cabe duda alguna de que la teoria de la imputacién objetiva es debida en lo
fundamental a varios articulos de Roxin publicados a principios de los afios

setenta del siglo pasado”**2,

En efecto, en 1972, Claus Roxin publicé en Munich su articulo titulado “Gedanken
zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (Consideraciones sobre la
problematica de la imputacibn en el Derecho penal), donde planteé los
fundamentos de la moderna teoria de la imputacién objetiva.*'® Sobre la base de
una critica al causalismo, pero también al finalismo, él planted que la tipicidad
debia contener un juicio normativo del comportamiento humano. Segun Roxin, la
imputacién normativa debia basarse en el principio de riesgo, lo que permitiria en
los delitos de resultado fundamentar una teoria general de la imputacién apartada
totalmente del dogma causal.* En adelante, el juicio de tipicidad no se debia
agotar en la constatacion de una relacion de causalidad entre accién y resultado,
sino que se debia comprobar que la accion del agente cre6 un riesgo
juridicamente no permitido y que este riesgo se-materializé en el resultado tipico,
debiendo dicho riesgo, ademas, estar comprendido en el &mbito de proteccion de
la norma, es decir, para verificar la relevancia tipica del comportamiento, a la
constatacion de una relacion de causalidad debia adicionarsele un juicio normativo
de imputacion.

La teoria de la imputacion objetiva propuesta por Roxin rapidamente se impuso en
la doctrina y jurisprudencia, no solo de Alemania''®, sino también de todos los

paises que compartimos el andlisis sistematico basado en la teoria del delito.*'®

Cando Melia: Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2001.
112 Cando Melia. (nota 7), p. 423.

113 Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, en: Strafrechtliche Grundlagen- problemen, 1972.
114 Claus Roxin, (nota 9), p. 126.
115 Schinemann, (nota 5), p. 326.

116 Pérez Alonso, Esteban J.: “Notas sobre la imputacion objetiva en ei derecho penal”, en: La responsabilidad
criminal de las personas juridicas y otros estudios de derecho penal (coord. Dr. Raul Pariona Arana), Grijley,

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




En la actualidad, casi todos los tratados y manuales de Derecho penal comparado
asumen la teoria para la explicacién del tipo objetivo. Como bien ha anotado
Gimbernat Ordeig, la teoria de la imputacion objetiva se ha convertido, en los
altimos treinta afos, en el referente doctrinal mas importante para explicar con

mayor solvencia dogmatica la teoria del delito’.

2. La imputacidon objetiva en el derecho penal peruano

Debido al vinculo permanente entre el Derecho penal aleman y el Derecho penal
peruano, la teoria de la imputacion objetiva fue asumida tempranamente por la
doctrina peruana. Poco después, por influencia de la doctrina, también los
tribunales de justicia de nuestro pais la asumieron como una teoria vélida para la
resolucién de casos. Sin embargo, en nuestro pais no se produjo una discusion ni
debate sobre el sentido, alcances y verdadera utilidad de la teoria. Fue asumida
“automaticamente” y aun hoy se la acepta como si su validez fuese evidente. Es
probable que a ello se deba el modo poco ordenado y hasta distorsionado como

ha sido asumida la teoria por nuestra jurisprudencia.

A. La doctrina

En la doctrina nacional existe un consenso casi univoco respecto a la validez y
utilidad de la teoria de la imputacion objetiva. En los tratados, manuales y articulos
que tratan el tema, se la asume como de evidente validez. Es unanime la
consideracion de que la realizacién del tipo objetivo supone ademas de la relacién
de causalidad, una relacion normativa de imputacion objetiva basada en criterios

normativos.

Felipe Villavicencio Terreros ha sefialado categéricamente que la teoria de la

imputacion objetiva, actualmente, “se dirige a convertirse en una teoria general de

Lima 2010, p. 87.

117 Cfr. Gimbernat Ordeig, Enrique: “A vueltas con la imputacién objetiva, la participacion delictiva, la omisién
impropia y el derecho penal de la culpabilidad”, en: Dogmatica del Derecho penal material y procesal y politica
criminal contemporanea, Gaceta Juridica, Lima 2014, T. i, p. 276.
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la conducta tipica™*®

, ya que al autor de la acciébn no se le atribuye solo el
resultado, sino todos los elementos del tipo penal objetivo. Por su parte, José
Hurtado Pozo y Victor Prado Saldarriaga consideran que la teoria de la imputacion
objetiva constituye, a diferencia de las teorias causa- listas, el avance para
determinar la responsabilidad penal del autor del delito en base a la verificacion de
que su comportamiento ha realizado un resultado tipico. En opiniébn de estos
profesores, la imputacién objetiva ha incorporado los mecanismos necesarios para
reforzar el respeto a las normas de conducta promovidos por la sociedad*'®. Para
Javier Villa Stein la imputacion objetiva viene a satisfacer la insuficiencia del dato
factico, elemento esencial de la teoria de la causalidad, con la implementacion del
dato “valorativo-juridico”, el cual permite determinar si la relacion causal tiene

“relevancia juridica-penal para los fines del derecho penal”*®.

De otro lado, desde una perspectiva funcional normativista, José Antonio Caro
John, quien ha realizado una magnifica investigacion sobre la prohibicion de

regreso como criterio de la imputacién objetiva®?*

, considera que la teoria de la
imputacidn objetiva, a diferencia de las teorias causalistas, permite identificar la
tipicidad de la conducta, no por un cambio fenomenoldgico externo, sino a traveés,
de lo que él llama, “significado antinormativo”™? de la accién. Segln este autor,
para referirnos con precisibn al concepto de imputacion juridico-penal, la
imputacién objetiva debe configurarse en cuatro formas de expresion: normativo,
social, personal y valorativo.'?® Por su parte, Ivan Meini, en sus Lecciones de
Derecho penal sefiala que la imputacion del comportamiento se debe hacer sobre
la base de la determinacion de si el comportamiento es de riesgo tipico, es decir,

si tiene, per se, entidad suficiente para poner en peligro al bien juridico protegido

118 Villavicencio Terreros, Felipe: Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima 2006, pp. 321y s.

119 Hurtado Pozo, José y Prado Saldarriaga, Victor: Manual de Derecho penal. Parte general, 4% ed., Idemsa, Lima
2011, T. 1, p. 419ys.

120 Villa Stein, Javier: Derecho penal. Parte general, ARA, Lima 2014, p. 297; Paredes Vargas, César Augusto:
Imputacion objetiva en el derecho penal, Unidad de Posgrado de la UNM- SM, Tesis de Maestria, Lima 1998.

121 Su obra titulada Das erlaubte Kausieren verbotener Taten - Regressverbot ha sido publicada en Alemania en el
afio 2007.

122 Cfr. Caro John, José Antonio: Manual tedrico-practico de la teoria del delito, ARA, Lima 2014. p. 48. Con
mayor detalle sobre el criterio de la prohibicion de regreso, véase su obra Das erlaubte Kausieren verbotener
Taten - Regressverbot, pp. 55y s.

123 Caro John: Manual teérico-practico de la teoria del delito, p. 48, desarrolla las cuatro formas de imputacion:
“imputaciéon normativa, infraccion de un deber; imputacion personal, competencia del sujeto; imputacién social,
defraudar la expectativa social; y la imputacion valorativa. atribuir a la conducta un criterio socio-normativo
comunicativamente estabilizador”.
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en la concreta situacion en que se desarrolla; luego, la entidad lesiva se
determinara mediante un juicio de valor que recae sobre el riesgo mediante la
aplicacion de principios juridico-penales en sede de tipicidad, lo cual se
apreciarian cuando se revisan los denominados criterios de imputacion objetiva
gue la doctrina ha sistematizado para orientar el juicio de tipicidad a través de la
interpretacion teleologica, como en los criterios de prohibicion de regreso o el
principio de confianza.'** Por su parte, Percy Garcia Cavero considera que, en la
actualidad, la teoria de la imputacién objetiva no solo ha superado los atisbos que
la asemejaban Unicamente a los delitos de comisidén dolosa, sino que ha ampliado
el margen de aplicacién, extendiéndose a las demas formas de comision delictiva:
delitos dolosos y culposos, de actividad y de resultado, de peligro y de lesién,
accion y de omision. En opinion de este autor, la imputacion objetiva “vino a

corregir con criterios normativos la determinacion de la relacion de causalidad™°.

B. La jurisprudencia

Si bien paulatinamente, la teoria de la imputacién objetiva ha sido asumida de
manera expresa por la jurisprudencia de nuestro pais.'*® Hoy se pude observar
qgue diversos tribunales de diversas instancias la aplican regularmente. La propia
Corte Suprema de la Republica considera a la teoria de la imputacion como
doctrina valida para el examen de tipicidad y la ha aplicado en diversos
pronunciamientos, incluso en el Acuerdo Plenario N° 03-2010, la ha establecido
como doctrina legal y ha obligado a todos los tribunales de justicia a invocarla. Sin
embargo, como ya se indicd, la asuncién y aplicacion de la teoria por la
jurisprudencia no ha sido siempre correcta, observandose mas bien una falta de

claridad en la definicion y aplicacion de los diversos criterios e incluso hasta una

124 Cfr. Meini, lvan: Lecciones de Derecho penal. Parte general. Teoria juridica del delito, Pontificia Universidad
Catodlica del Peru, Lima 2014, pp. 172,174y s.

125 Garcia Cavero, Percy: Derecho penal. Parte general, 2- ed., Jurista Editores, Lima 2012, p. 406; Pinedo
Sandoval, Carlos: Imputacion objetiva: introduccién a sus conceptos elementales, Palestra, Lima 2013, pp. 81
y s.; Villavicencio Terreros: (nota 16), p. 322.

126 Un trabajo relevante en este sentido es el realizado por Felipe Villavicencio Terreros, “La imputacion objetiva
en la jurisprudencia peruana”, incluido en la presente obra (pp. 29-56).
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franca distorsion de sus postulados. Esto se debe a la manera poco reflexiva como

fue asumida la teoria por el Derecho peruano.

Existen multiples pronunciamientos de nuestros tribunales asumiendo la teoria de
la imputacion objetiva. Un primer pronunciamiento sobre la validez general de la
teoria sefiala “que, siendo asi, de la revision y analisis de lo actuado se advierte
que tanto la materializacion del delito asi como la responsabilidad penal del
acusado se encuentran debidamente acreditadas; pues, ademas de la verificacion
del nexo causal existente entre la conducta del procesado con el fallecimiento del
agraviado, se tiene que este resultado le es objetivamente imputable, toda vez que
la excesiva velocidad con que conducia su vehiculo le impidioé detenerse y ceder el
paso al agraviado, circunstancia que objetiviza la infraccion de cuidado incurrida
por el acusado; lo que finalmente significé un incremento del riesgo permitido,

materializado en el resultado materia de autos (...)"*?’.

Otra decision judicial se pronuncia expresamente sefalando: “que, en este sentido
lo contrario seria afirmar que el riesgo socialmente aceptado y permitido que
implica conducir un vehiculo motorizado, desemboca definitivamente en la
penalizacion del conductor, cuando produce un resultado no deseado; ya que
seria aceptar que el resultado es una pura condicion objetiva de penalidad y que
basta que se produzca, aunque sea fortuitamente, para que la accién imprudente
sea ya punible; sin embargo, tal absurdo se desvanece en el ambito doctrinario
con la teoria de la imputacion objetiva, en el sentido de que s6lo son imputables
objetivamente los resultados que* aparecen como realizaciéon de un riesgo no
permitido implicito en la propia accion; en consecuencia, la verificacién de un nexo
causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado al autor

de la accion (,..)"*%.

También se observa, en diversos pronunciamientos, que uno de los criterios de

imputacion que mejor se ha adaptado a la jurisprudencia nacional es el “principio

127 Expediente N.B 5032-97, Lima, 2 de noviembre de 1998.
128 Expediente N.2 550-98, Lima, 24 de abril de 1998.
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de confianza”. Segun este principio, el agente tiene una expectativa de confianza
respecto a la actuacion de los demas, confia en que el otro actuara dentro de los
margenes del riesgo permitido. En efecto, en este sentido, el tribunal de justicia ha
sefalado en un caso muy conocido “que la acusada por sus condiciones
personales (abogada y congresista de la Republica) tenia el deber de hacer una
designacion cumpliendo las exigencias y requisitos de la normatividad antes se-
Aaladas, (...); el rol de la inculpada Elsa Canchaya Sanchez en su condicion de
Congresista de la Republica, era designar a su personal de confianza y cumplir
con la normatividad en dicha designacion, funcion que la Direccion de Recursos
Humanos del Congreso de la Republica, esperaba se cumpla correctamente, en
virtud del principio de confianza (categoria de la imputacion objetiva), que debe
prevalecer en un régimen de division de roles; y que en mérito a dicha designacion
o nombramiento la Direccion de recursos humanos del Congreso de la Republica,
procedié a contratar a Jacqueline Simoén Vicente como asesora del despacho

congresal de Elsa Victoria Canchaya Sanchez (,..)**”".

Sobre este mismo criterio de imputacion, la Corte Suprema ha sefialado en el
Recurso de Nulidad N° 1666-2006 que la “cadena de actividades, en la que cada
organo es responsable por el segmento funcional que le es atribuido genera,
conforme al criterio de imputacidén objetiva el principio de confianza, por el cual
cada persona responde por sus propios actos y roles y confia en que los otros
organos realizan debidamente la funcion de su competencia. En este sentido no
se puede imputar al acusado el hecho de haber elaborado un documento falso
(orden de compra), pues esta funcién no se encuentra dentro del &mbito de su
competencia, limitindose a visar el documento ya elaborado para efecto de que

ingrese la mercaderia al almacén (,..)."**

Nuestra jurisprudencia también se ha pronunciado sobre otro importante criterio de
la imputacion objetiva: “la prohibicion de regreso”. Este es el criterio que permite

delimitar la participacion de aquellas personas que materializan su intervencion

129 Corte Superior de Justicia del Per( - Sala Penal Permanente, Expediente N.2 07-2007, Sentencia contra Elsa

Canchaya Sanchez, de fecha 7 de octubre de 2009.
130 Ejecutoria Suprema, Recurso de Nulidad N.® 1666-2006, de 25 de julio del 2007.
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mediante comportamientos neutrales. Este criterio ha contribuido a definir mejor
los contornos y limites de la participacion. La Corte Suprema se ha pronunciado al
respecto en el famoso caso del taxista, quien cumpliendo un rol, intervino en la

comision de un delito de robo agravado, sefialando:

“Que si bien el encausado intervino en los hechos materia de autos, su actuacion
se limit6 a desempeiar el rol de taxista, de modo que, aun cuando el
comportamiento de los demas sujetos fue quebrantador de la norma, el resultado
lesivo no le es imputable en virtud a la prohibicion de regreso, lo que determina
que su conducta no pueda ser calificada como penalmente relevante, situandonos,
en consecuencia, ante un supuesto de atipicidad (,..)"**%.

La Corte ha validado este criterio de imputacion objetiva en otro de sus
pronunciamientos, Recurso de Nulidad N° 3538-2007, donde ha subrayado que:
“es de aplicacion el filiro de imputacion objetiva referido a la «prohibicion de
regreso», por el cual no es operante imputar responsabilidad a quien realiza un
comportamiento de modo estereotipado e inocuo sin quebrantar su rol como
ciudadano, no pudiendo responder de la conducta ilicita de terceros. En este
sentido la eventual conducta delictiva de los acusados Juan Carlos Teran Guerra'y
Alfredo Francisco Toral Morales no puede «rebotar» 0 regresar a las acusadas
quienes en funcion a sus actividades regulares desarrollaron una conducta neutral

o cotidiana (...).”*%

La validacibn mas importante de la prohibicibn de regreso, como criterio de
imputaciéon objetiva, hecha por nuestra jurisprudencia es la realizada por el Pleno
de la Corte Suprema, mediante el Acuerdo Plenario N° 03-2010, donde, en el
marco de la discusion sobre la relevancia penal de la actuacion de los abogados
en defensa de personas acusadas por el delito de lavado activos, ha sefalado
que: “ 24 (...) En principio porque se trataria de conductas licitas en tanto realizan
un acto permitido por la ley o en cumplimiento de deberes especiales ligados a la

profesiéon. (...) 25. Para otros juristas la conducta del abogado que ejerce la

131 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia N° 4166-99, del 7 de marzo de 2001.
132 Ejecutoria Suprema, Recurso de Nulidad N° 3538-2007, Callao, de 6 de marzo de 2008.
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defensa y recibe honorarios con dinero presuntamente ilegal también resulta
atipica por ser adecuada socialmente y no generar en ella un grado de riesgo no
permitido para el bien juridico tutelado. (...) 26. (...) De alli que el abogado, el
meédico, los familiares dependientes, los empleados domésticos, los proveedores
cotidianos, etc., que se relacionan con el titular de activos ilicitos originales o
reciclados, en ese espacio especifico y neutral, propios de sus negocios standard,
no actlan premunidos por esa finalidad, ni proveen a aquel de esa consolidacion

lucrativa. (...)"**

Finalmente, otro criterio sobre el cual se ha pronunciado la Corte Suprema es el
de la “imputacion al ambito de responsabilidad de la propia victima”. La doctrina y
jurisprudencia nacional entienden por imputacion a la victima como aquella accién
de incremento del riesgo no permitido que el sujeto realiza sobre si mismo. En
estos casos, la jurisprudencia considera apropiado imputar el resultado a la
competencia de la propia victima. Un caso emblematico en la jurisprudencia
nacional fue la autopuesta en peligro de un grupo de jovenes durante un concierto
de rock, quienes se posicionaron a sabiendas del riesgo en un puente que termino
colapsando y desplomandose. El tribunal sefiald que los resultados no podian ser
imputados a los organizadores, sino a las propias victimas. Asi sefalé que: “la
experiencia ensefia que un puente colgante es una via de acceso al transito y no
una plataforma bailable como imprudentemente le dieron uso los agraviados
creando asi sus propios riesgos de lesidén; que, en consecuencia, en el caso de
autos la conducta del agente de organizar un festival de rock no cred ningun
riesgo juridicamente relevante que se haya realizado en el resultado, existiendo

por el contrario una autopuesta en peligro de la propia victima (...)"*3*.

En el Derecho penal moderno, peruano e internacional, la teoria de la imputacion
objetiva juega un rol fundamental en la identificacion de los comportamientos
penalmente relevantes. No basta ya la simple relacién causal, sino que el analisis
de tipicidad debe hacerse en funcién de criterios valorativos-normativos que

tengan como principio fundamental al riesgo permitido: un comportamiento sera

133 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116, fundamentos 24, 25y 26.
134 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia N.° 4288-97, del 13 de abril de 1998.
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penalmente relevante Unicamente si crea un riesgo no permitido, que luego se
materializa en el resultado tipico y que ademds, estd comprendido dentro del
ambito de proteccién de la norma.

3. La imputacidon objetiva en la jurisprudencia peruana

El derecho penal peruano viene experimentando una interesante evolucién en
cuanto a los criterios de imputacion penal, por ello, en este trabajo, procedemos a
revisar algunas de estas tendencias vinculadas a la imputacion objetiva, partiendo
de la conocida causalidad como presupuesto de esta imputacion para luego
introducirnos en la problematica especifica de las lineas que la doctrina y la

jurisprudencia nacionales vienen aceptando.'®

En principio, la idea de que la conducta humana causa un resultado y que el
resultado que provenga de ella tendra significacion juridico-penal, es lo que orienta
la determinacién de la causalidad. Para tipificar una conducta a un tipo legal, es
necesario comprobar la relacién existente entre esta conducta y el resultado tipico,
confirmando con ello que una es la concrecién de la otra’®®, es decir, que exista
una relacién suficiente entre ellas.®” Solo en pocas infracciones se plantea esta
problematica, principalmente en homicidios, lesiones, incendios. Por ello, no debe
sobrevalorarse el papel de la causalidad. Asi, constatada la relacion de causalidad
entre la accion y el resultado tipico, el segundo paso, consistira en la imputacion
del resultado a dicha accion. Como vemos, el primer paso consiste en una
comprobacioén, donde se verificara, desde un punto de vista natural, la relacion de

causalidad; el segundo paso sera la comprobacion de un vinculo juridico entre la

* Publicado originalmente en Derecho PUC, N.® 60, Lima, 2007.

136 BACIGALUPO, Enrique, Principios de derecho penal. Parte general, 5- ed., Akal, Madrid, 1998, p. 172. Cfr.
MUROZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 2» ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 242.

137 JESCHECK, H.H.y T. WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 5° ed., Coma- res, Granada, 2003,
p. 297.
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accion y el resultado.™® Este segundo aspecto no es mas que “el juicio normativo

de la imputacion objetiva”,** en relacién con los delitos de resultado.

Con anterioridad, la causalidad era planteada como una problematica fuera del
ambito de la teoria del tipo. Los autores peruanos sistematicamente ubicaron a la
causalidad como elemento de la accién,** pero en la actualidad, es dominante la
identificacién de la relacién de causalidad como presupuesto del tipo objetivo.***
“Para llegar a este punto ha sido preciso asumir que la conducta humana es
valorada en los tipos penales en su totalidad, lo que significa que la capacidad
causal de los actos del hombre ha sido también considerada, y por ello no es
tipica cualquier “causacion” de un resultado, sino solo las “causaciones” que

forman parte “inescindible” de un comportamiento injusto”.**?

Si bien muchas opiniones se han ensayado sobre la naturaleza de la causalidad,
en la practica las mas conocidas son la teoria de la equivalencia de condiciones, la
teoria de la causalidad adecuada y la teoria de la relevancia tipica. Sin embargo, a
nuestro criterio el método mas apropiado es el que proporciona la teoria de la
equivalencia de las condiciones, propuesta por el procesalista Julius Glaser y
desarrollada posteriormente por el magistrado aleman M. von Buri, quien lo llevo a
la practica y viene a ser la expresion maxima de las denominadas teorias
generalizadoras. Su idea basica es que todas las condiciones que concurren en un
resultado tienen idéntica y equivalente calidad causal. Una condicion es causa del

resultado si suprimiéndola mentalmente, el resultado no se hubiera producido

138 Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., Tipicidad e Imputacion objetiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p.
108; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, cit., 1996, p. 242; VELASQUEZ

VELASQUEZ, Fernando, Manual de derecho penal. Parte general, Temis, Bogota, 2002, p. 263.
139 DE LA CUESTA AGUADO, Tipicidad e imputacion objetiva, cit., pp. 108-109.

140 BRAMONT ARIAS, Luis. Derecho penal. Parte general, 3- ed., tomo |, Editorial Vilok, Lima, 1978, p. 329;
HURTADO POZO, José, Manual de derecho penal. Parte general, 2- ed., Lima, 1987, pp. 341y ss.

141 HURTADO POZO, José, Manual de derecho penal. Parte general, 3- ed., Lima, 2005, pp. 420 y ss.; PENA
CABRERA, Raul, Tratado de derecho penal. Estudio programatico de la parte general, 3- ed., Grijley, Lima,
1997, pp. 302 y ss.; VILLA STEIN, Javier, Derecho penal. Parte general, Editorial San Marcos, Lima, 1998, pp.
218 y ss.; BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel, Manual de derecho penal. Parte general, Editorial Santa
Rosa, Lima, 2000, p. 133; BRAMONT ARIAS, Luis y BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis A., Cddigo Penal
anotado, 4- ed., Lima, 2001, p. 34.

142 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Manual de derecho penal. Parte general, 2- ed., Aranzadi, Navarra, 2000, p.
319.
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(conditio sine qua non). Sin embargo, estas formulaciones solo permiten
comprobar la existencia del nexo causal cuando la investigacion cientifica ha
logrado descubrir la ley causal correspondiente. En el supuesto inverso no podra
constatarse la relacion causal. Se considera relevante a efectos penales la
comprobacion del nexo causal, desde el punto de vista de las ciencias naturales.
Asi, esta teoria tiene la peculiaridad de no permitir la determinacién de un nexo
causal no conocido.**® Si bien, podemos rescatar de esta teoria la ventaja de no

»144 '|as criticas a la

dejar vacios “ni lagunas juridicas al igualar causa a condicion
teoria de la equivalencia se han dirigido a su indeterminada extension y amplitud,
ya que al considerarse equivalentes todas las condiciones, se genera una cadena
causal infinita (la conducta de los trabajadores de una fabrica de explosivos
estaria en relacion causal con todos los resultados delictivos que se realizaran con

el uso de sus productos).

En la actualidad, la teoria de la imputacion objetiva va aproximandose a ser una
teoria general de la conducta tipica, es decir, en el que la atribucion del resultado
ya no es la cuestion dominante sino que la imputacion objetiva debe extenderse
fuera del a&mbito de la imputacion de resultado. Asi, por este camino se plantea
una equiparacion entre imputacién objetiva a toda la imputacion' del aspecto
objetivo del tipo.*** Ademas, se considera que la imputacién objetiva es una

exigencia producto del principio de culpabilidad.**® 4’

143 STRATENWERTH, Ginter, Derecho penal. Parte General, 4- ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 148,
num. 18.

144 DE LA CUESTA AGUADO, Tipicidad e imputacién objetiva, cit., p. 111.

145 CANCIO MELIA, Manuel, Conducta de la victima e imputacion objetiva, Bosch, Barcelona, 2001, p. 64. Véase,
FRISCH, Wolfgang, Tipo penal e imputacién objetiva, Colex, Madrid, 1995; JAKOBS, Giinther, La imputacion
objetiva en el derecho penal, trad. Manuel Cando Melia, Biblioteca de autores extranjeros, Grijley, Lima, 2001.
Vid. también Cfr. MIR PUIG, Santiago, Significado y alcance de la imputacion objetiva en derecho penal, en
RECPC [Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia] 05-05 (2003): <http://criminet.ugr.es/
recpc/05/recpc05-05.pdf> [p. 9].

HURTADO POZO plantea que “conviene permanecer dentro de los alcances propuestos por los defensores
de la concepciodn restrictiva de la imputacion objetiva” (Manual de derecho penal. Parte general, 3- ed., cit., p.
433, num. 1136).

146 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, Civitas, Madrid, 1999, T. I. p. 219. Cfr. MiR PUIG, Significado y
alcance de la imputacion objetiva en derecho penal, cit., [p. 11].

147 La imputacién objetiva ubica sus antecedentes en los postulados de la teoria de la relevancia tipica, donde
buscaron bases juridicas y no naturales en la relacién de accién y resultado. Se parte del pensamiento
filoséfico de HEGEL (el idealismo critico) que luego, seran desarrolladas como precedentes de la imputacion
objetiva por Kari LARENZ y Richard HONIG (Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI, Elena, Imputacion
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La imputacion objetiva no es una simple teoria de la causalidad o un correctivo de
la misma, sino que es una exigencia general de la realizacién tipica.'*® En este
sentido, la causalidad entre una accion y su resultado solo puede constituir una
parte del elemento “imputacién objetiva”. La causalidad va implicita en ese juicio
de imputacion. Un primer limite minimo para la realizacion tipica es la causalidad
natural. Luego, seguird la realizacion de los restantes presupuestos de la
imputacion objetiva.** La jurisprudencia peruana considera también que no basta

con el nexo causal sino que se requiere ademas de la imputacion objetiva:

El recurrente niega errbneamente la afirmacion de un nexo causal entre su
conducta y el resultado dafioso producido, cuando sefiala que la muerte de las
victimas no se produjo por quemaduras, sino por asfixia de gases toxicos. Se
queda con ello en el plano de la causalidad natural. Lo relevante no es la
comprobacion de la conexion directa de la conducta del agente con el resultado
lesivo, sino si a esta puede objetivamente imputarsele la produccion del

resultado.*®

Es bastante aceptado que luego de verificada la causalidad natural, la imputacion

requiere comprobar, primero, si la accién ha creado un peligro juridicamente

151

desaprobado™" y, segundo, si el resultado es producto del mismo peligro. Estos

objetiva, Temis, Bogota, 1989, p. 65; BERDUGO, Ignacio, Lecciones de Derecho penal. Parte general, Madrid,
1999, p. 168). Vid. ROXIN, Claus / JAKOBS, Gunther / SCHUNEMANN, Bernd / FRISCH, Wolfgang /
KOHLER, Michael, Sobre el estado de la teoria del delito, Civitas, Madrid, 2000, p. 23; ZAFFARONI, Eugenio
R. / ALAGIA, Alejandro / SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires,
2000, p. 442.

148 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 7- ed., Montevideo-Buenos Aires, 2004, p. 254.

149 ROXIN, Derecho penal. Parte general, clt., T. I, p. 346.

150 Sentencia de la primera sala penal para procesos con reos en carcel del 24 de noviembre del 2004, Exp. N°
306-2004, fundamento vigésimo quinto.

151 Jurisprudencia en materia de imprudencia: “El riesgo socialmente aceptado y permitido que implica conducir un
vehiculo motorizado no desemboca necesariamente en la pe- nalizaciéon del conductor cuando produce un
resultado no deseado, ya que seria aceptar que el resultado es pura condicién objetiva de punibilidad y que
basta que se produzca, aunque sea fortuitamente, para que la accion Imprudente sea ya punible. Absurdo que
se desvanece a nivel doctrinario con la teoria de la imputacion objetiva, en el sentido de que solo son
Imputables objetivamente los resultados que aparecen como realizacion de un riesgo no permitido implicito en
la propia accion”. (Exp. N.2 8653-97, de 6 de agosto de 1998. Ejecutoria Superior de la Sala Penal de
Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima. En ROJAS
VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal |, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 628).
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dos criterios son la base para la determinacién de la imputacién objetiva.***> A
partir de estos dos principios es posible diferenciar entre imputacion objetiva de la
conducta e imputacion objetiva del resultado.

4. Riesgo permitido

El peligro creado por el sujeto activo debe ser un riesgo tipicamente re levante y
no debe estar comprendido dentro del ambito del riesgo permitido (socialmente
adecuado), pues de lo contrario se excluiria la imputacion. Existen en la sociedad
riesgos que son adecuados a la convivencia y son permitidos socialmente, de tal
manera que no todo riesgo es idéneo de la imputacion de la conducta. “No toda
creacion de un riesgo del resultado puede ser objeto de una prohibicion del
derecho penal, pues ello significaria una limitacidon intolerable de la libertad de
accion”.**® Hay riesgos tolerables como permisibles debido a la utilidad social que
ellos implican, pero de darse el caso que el individuo rebase més alla el riesgo de
lo que socialmente es permisible o tolerable, el resultado ocasionado debe de ser

imputado al tipo objetivo.

Dice Jakobs: “En determinados ambitos, la necesidad de un riesgo permitido en
modo alguno es contradictoria con la proteccion de bienes juridicos: para poder
hacer uso de los bienes, es necesario poner en peligro estos u otros bienes.
Simplemente, quien sale a la calle se pone en peligro, y quien llama a un médico
para que le atienda en su casa no puede ser, al menos de modo coherente,

contrario a todo tipo de trafico rodado”.*>*

No es pacifico el debate sobre la ubicacion sistematica del riesgo permitido y su

contenido juridico-penal. Asi, “un sector lo equipara total o ampliamente con la

152 Cfr. ROXIN, Derecho penal. Parte general, cit., T. I, p. 364.

153 BACIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte general, cit., p. 188.

154 JAKOBS, La imputacion objetiva en el derecho penal, cit.,, p. 27. Las tradiciones de una determinada
sociedad han jugado un papel importante en relacién a la permisibilidad de ciertos riesgos, a tal grado que
se han convertido en costumbres.
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adecuacion social, otro lo separa de la adecuacion social y lo utiliza para casos
de consentimiento en una actuacion imprudente o como principio estructural
comun a diversas causas de justificacion. En ocasiones también se le niega toda
relevancia al riego permitido en los delitos dolosos; y entonces solo se reconoce
como causa” de justificacion de delitos imprudentes”.*>® Es decir se entiende al
riesgo permitido como una causal de exclusion de la imputacion objetiva del tipo
penal, como “una conducta que crea un riesgo juridicamente relevante, pero que

de modo general (independientemente del caso concreto) esta permitida”.*>®

El riesgo permitido frecuentemente se encuentra regulado normativamente
(ejemplo: trafico automotor, funcionamiento de industrias, practicas deportivas,
etcétera.), pero no siempre, pues existen ambitos donde se carece de dichas
regulaciones (ejemplo: lex artis de la actividad médica, construccion, cuidado de
nifios, etcétera.). Por otro lado, también deben incluirse aquellos casos en los que
el elemento preponderante es la “normalidad social” de la conducta que genera el

riesgo.*’

Si se presenten supuestos de aumento del riesgo permitido, se admitira la
imputacién penal. Por ejemplo, el legislador (en el caso de riesgos regulados
normativamente) autoriza la actividad de establecimientos peligrosos (en casos de
utilidad social), trafico moderno, etcétera., de manera que se toleran riesgos hasta
un cierto limite y solo podra haber imputacion si la conducta del agente significa un

aumento de dicho riesgo permitido.

Por otro lado, se excluye la imputacion cuando medie disminucién del riesgo en

los que el agente “obra causalmente respecto de un resultado realmente ocurrido,

155 ROXIN, Derecho penal. Parte general, cit., T. |, p. 371. Vid. JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte general,

Marcial Pons Ediciones, Madrid, 1995, p. 245y ss.
156 Loe. cit.

157 CANCIO MELIA en DIAZ-ARANDA, Enrique y CANCIO MELIA, Manuel, La imputacion objetiva del resultado a
la conducta, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 23.
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pero evitando a la vez la produccién de un resultado mayor’.**® Con la
modificacion del curso causal por parte del sujeto activo se disminuye el peligro y
con ello se mejora la situacién del bien juridico. Es conocido el ejemplo del sujeto
gue busca desviar un objeto pesado que cae en direccion a la cabeza de otro,
pero solo consigue desviarlo a otra parte de su cuerpo. Por lo tanto, hay que
excluir la imputacion de la conducta, porque seria algo absurdo prohibir acciones
que no empeoran, sino que mejoran el estado del bien juridico protegido.™® Lo
problematico esta en qué medida el sujeto reduce el riesgo. Exigirle al sujeto que
optimice sus posibilidades de proteccion estara en funcion a si el autor es garante
0 no de la proteccion al bien juridico, por ello, parece razonable que en dichos

supuestos opere el consentimiento presunto.?

Existen supuestos de riesgo insignificante en los que ex ante no se da un riesgo
suficiente. Este principio implica la falta de significacion social de la conducta y la
no punibilidad surge desde el bien juridico protegido, y se extiende a la estructura
de los tipos penales. Siendo el bien juridico el encargado de darle significacion a la
realizacion tipica, creemos que también no son imputables las conductas que le
suponen una insignificante afectacion.*®® “La exclusion de la tipicidad penal no
procede en estos casos de que no pueda establecerse la conexidn necesaria entre
una lesion penalmente relevante y la conducta de su autor, sino de la irrelevancia
penal de la lesividad del hecho, por ser socialmente admitida o insignificante,
atendido el contexto en que se produce”.’®* Ejemplo: el que sin derecho priva a
otro de su libertad personal por breves minutos reteniéndolo en un transporte

colectivo o en un ascensor, no comete delito de secuestro.

158 BACIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte general, cit., p. 190.

159 Cfr. ROXIN, Derecho penal. Parte general, cit., T. |, pp. 365-366.
de la afectacion). Hans WELZEL (Derecho penal aleman, Parte general, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 84)
incluye las lesiones insignificantes, privaciones de libertad irrelevantes, juegos en pequefias cantidades,
entrega de regalos de escaso valor para afio nuevo, etc. en el desarrollo de su teoria de la adecuacion social.
MIR PUIG las separa, “porque no supone la total aprobaciéon social de la conducta, sino solo una relativa
tolerancia de las mismas por su escasa gravedad” y coloca como ejemplos las faltas deportivas, empujones y
molestias en los transportes, etc. (Derecho penal. Parte general, 2- ed., Barcelona, 1985, p. 461).

161 MIR PUIG, Santiago, Significado y alcance de la imputacion objetiva en derecho penal, p. 16. Disponible (en
linea): http://crimenet.urg.es/recpc/recpc05-05.pdf
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5. Principio de confianza

Este principio es de muy interesante aplicacion en nuestras actuales sociedades,
pues supone que cuando el sujeto obra confiado en que los demas actuaran
dentro de los limites del riesgo permitido, no cabe imputarle penalmente la
conducta. Asi, por ejemplo, si el conductor que respeta las sefiales del trafico
automotor espera que los demas también lo hagan y si alguien cruza la calzada en
“luz roja” y se produce un accidente con lesiones en las personas, estas no les
seran imputables. Se requiere de este principio solo si el sujeto “que confia ha de
responder por el curso causal en si, aunque otro lo conduzca a dafiar mediante un
comportamiento defectuoso”.*®* Creemos que este principio de confianza no solo
esta limitado al deber de cuidado propio de los delitos imprudentes, pues también
es posible en los delitos dolosos. En la jurisprudencia peruana se aplica este

principio en el siguiente caso:

Caso del transportista que utiliza una tarjeta de propiedad falsa:

El encausado actu6 de acuerdo al principio de confianza, filtro de la imputacion
objetiva que excluye cualquier responsabilidad o atribucion tipica del algun delito,
pues implica una limitacién a la previsibilidad, exigiendo, como presupuesto, una
conducta adecuada a derecho y que no tenga que contar con que su conducta
puede producir un resultado tipico debido al comportamiento juridico de otro. Este
fitro permite que en la sociedad se confie en que los terceros actuaran
correctamente, por tanto no estamos obligados a revisar minuciosamente la
actuacion de aquellos, pues, ello generaria la disminucion de las transacciones
econdmicas y del desarrollo de la sociedad. El encausado se ha limitado a
desarrollar su conducta conforme a los parametros de su rol de transportista de
carga chofer, existia en él la expectativa normativa de que su empleador habia
tramitado correctamente las tarjetas de propiedad faisas; en consecuencia, no se

puede imputar objetivamente el delito de falsedad documental impropia al

JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., p. 254.
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encausado, mas aun, si no se ha acreditado que el encausado haya tenido
conocimiento de la falsedad de las tarjetas de propiedad, lo que conllevaria a la
inaplicacion del filtro referido.*®®

Resulta necesaria una division del trabajo para que “los participantes no tengan
gue controlar todas las posibilidades de influencia, sino solo determinadas, y estas
solo con atencion no dividida”.'®* Siendo asi decaeria la posibilidad de confianza
permitida, por ejemplo, cuando al competente en si le falte el conocimiento de las
reglas o la posibilidad de seguirlas, o cuando es funcion de un participante
compensar el comportamiento defectuoso de otros.*®® Tiene importancia practica
ante los constantes contactos andnimos, donde las consecuencias de nuestras
acciones dependen de personas que desconocemos y en actividades o trabajos
peligrosos que se basan en un reparto de funciones en beneficio social. “El
principio de confianza no solo posibilita contactos anénimos sino que también
permite organizar una tarea comun sin que esta se vea impedida por el temor a

que se responda por hechos defectuosos ajenos”.'®®

6. Prohibicién de regreso

En el derecho penal se ha experimentado una evolucion de esta teoria desde su
antigua formulacion entendida como una “condicién previa’ para limitar a la
causalidad, hasta la actual en el marco de la imputacién objetiva.'®” En su
formulacién original se trataba de casos en los que con posterioridad a una

conducta imprudente se producia un comportamiento doloso. En la actualidad, la

163 Exp. N° 142-06, Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres, Corte Superior de

Justicia de Lima, dos de abril de dos mil siete (séptimo considerando).
164 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, cit., p. 255.
165 Loe. cit.

166 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, La imputacion objetiva en Derecho penal, monografias penales 2, Instituto
Peruano de Ciencias Penales / Grijley, Lima, 2002, pp. 300-301.

167 Véase la evolucion histérica de la prohibicién de regreso: REYES ALVARADO, Yesid, Imputacion objetiva,
reimpr., Temis, Bogot4, 1995, pp. 320-330. Sobre la reformulacion de la prohibicién de regreso y su actual
importancia en la teoria de la imputacion juridico-penal, véase CARO JOHN, José A., La imputacion objetiva
en la participacion delictiva. Comentarios a la jurisprudencia penal, Grijley, Lima, 2003. Vid. IDEM, Das
erlaubte Kausieren verbotener Taten- Regressverbot. Studienzum Strafrecht Band 11, Nomos/Dike, 2007.
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prohibicién de regreso se constituye como un criterio delimitador de la imputacion
de la conducta que de modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banal y
no constituye participacién en el delito cometido por un tercero.'®® Asi, el
comerciante que le vende a otro un cuchillo de cocina no quebranta su rol aunque
el comprador le exprese que lo usard para cometer un homicidio.*®® La
jurisprudencia peruana viene aceptando estas formulaciones de la doctrina penal,

como por ejemplo aqui:

Caso del transportista de carga:

Que es pertinente aplicar al caso de autos los principios normativos de imputacion
objetiva que se refieren al riesgo permitido y al principio de confianza, ya que el
acusado dentro de su rol de chofer realizé” un comportamiento que genera un
riesgo permitido dentro de los estandares objetivos predeterminados por la
sociedad, y por tanto, no le es imputable el resultado (prohibicién de regreso) al
aceptar transportar la carga de sus coprocesados y al hacerlo en la confianza de
la buena fe en los negocios y que los demas realizan una conducta licita; no
habiéndose acreditado con prueba un concierto de voluntades con los comitentes
y estando limitado su deber de control sobre los demas en tanto no era el
transportista, duefio del camién sino solo el chofer asalariado del mismo, estando
ademas los paquetes de hojas de coca camuflados dentro de bultos cerrados;
aclarando que el conocimiento exigido no es el del experto sino por el contrario de
un conocimiento estandarizado socialmente y dentro de un contexto que no

implique un riesgo no permitido o altamente criminégeno.*”

La problemética de los conocimientos especiales (entrenamiento, formacién
especiales) que pueda tener el sujeto, creemos que no han de tomarse en
cuenta.'”* En todo caso, solo de una manera subsidiaria podra surgir una

responsabilidad penal para quien actda neutralmente en los supuestos que el

168 JAKOBS, La imputacion objetiva en el derecho penal, cit., p. 30.
169 ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR, Manual de derecho penal. Parte general, cit., 2005, p. 397: vid. ia distincion
entre roles banales y no banales.

170 Eijecutoria suprema del 25 de noviembre del 2004, R. N. 552-2004 Puno, considerando tercero.
171 Cfr. JAKOBS, La imputacion objetiva en el derecho penal, cit., p. 64.
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aporte neutral favorezca una situacion de peligro a un tercero o a la colectividad,
que pueda entenderse como una infraccion de un deber de solidaridad minima
que se expresaria como un delito de omisibn de auxilio u omisién de

denuncia.'’?

7. Imputacion a la victima

Si es la misma victima quien con su comportamiento contribuye de manera
decisiva a la realizacidon del riesgo no permitido, pensamos que existira imputacion
al ambito de su competencia.®® La jurisprudencia peruana, excluye de la
imputacién objetiva los supuestos en los que la creacion del riesgo no recae en

manos del sujeto activo sino de los mismos sujetos pasivos:

Caso del festival de rock:

Quien organiza un festival de rock con la autorizacion de la autoridad competente,
asumiendo al mismo tiempo las precauciones yvseguridad a fin de evitar riesgos
gue posiblemente pueden derivar de la realizacién de dicho evento, porque de ese
modo el autor se estd comportando con diligencia y de acuerdo al deber de evitar
la creacion de riesgos; que, de otra parte, la experiencia ensefia que un puente
colgante es una via de acceso al transito y no una plataforma bailable como
imprudentemente le dieron uso los agraviados creando asi sus propios riesgos de
lesion; que, en consecuencia, en el caso de autos la conducta del agente de
organizar un festival de rock no cre6 ningun riesgo juridicamente relevante que se
haya realizado en el resultado, existiendo por el contrario una autopuesta en
peligro de la propia victima, la que debe asumir las consecuencias de la asuncion

de su propio riesgo.!”®

172 Cfr. CARO JOHN, José A., “Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales”, en Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 5, Lima, 2004, p. 105.

173 Cfr. JAKOBS, La imputacion objetiva en el derecho penal, cit., p. 32. CANCIO MELIA, Conducta de la victima
e imputacion objetiva, cit., pp. 284 y ss.
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8. Relacion de riesgo

Presupuesto de la imputacion objetiva del resultado es la imputacion de la
conducta, pues no es suficiente una simple sucesion de estos dos criterios sino
que ademas es necesaria una relacion objetiva entre ellos.*”® Asi, el resultado
causado debe verse como realizacion del riesgo inherente a la conducta. Ademas
de la relacion de causalidad, se requiere una relacion de riesgo entre la conducta y
el resultado.!”™ Es posible negar la imputacién objetiva en supuestos en que a
pesar que el resultado ha sido causado por una conducta que cred un riesgo
prohibido, sin embargo el resultado final es producto de otro riesgo ajeno al sujeto
(riesgos concurrentes) como, por ejemplo, cuando el que dispara a matar a otro,
solo lo lesiona, y luego muere producto de un incendio ocurrido posteriormente en

el hospital.*"®

9. Cumplimiento de deberes de funcidén o de profesion

En el derecho penal peruano es mayoritaria la opinion de que esta es una causa
de justificacion.'”” Por nuestra parte, consideramos que se trata de un supuesto de

ausencia de imputacién objetiva (atipicidad) pues, “cuando haya una obligacién

174 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal econémico. Parte general, Ara, Lima 2003, p. 447.
175 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 7- ed., 2004, p. 257.

176 Se excluye la imputacion si falta la realizacion del peligro. El peligro debe de darse en el resultado. Si ocurre
que el resultado se genera no por la produccion del peligro sino por un mero nexo de causalidad, no habra
Imputacion (Cfr. ROXIN, Derecho penal. Parte general, cit.,, T. I, p. 373). “El examen de la realizacion del
peligro es previo, de tal manera que el curso de los hechos realmente producido debe medirse en un segundo
juicio de peligro que hay que efectuar tras concluir la accion del autor” (ROXIN, Derecho penal. Parte general,
cit., T. I, p. 373).

177 HURTADO POZO, Manual de derecho penal. Parte general, 3% ed., cit., p. 573, num. 1488; PENA CABRERA,
Tratado de derecho penal. Estudio programético de la parte general, cit., pp. 422 y ss.; BRAMONT ARIAS /
BRAMONT-ARIAS TORRES, Cddigo Penal anotado, cit., pp. 194 y ss.; VILLA STEIN, Derecho penal. Parte
general, cit., p. 333; SALINAS SIC- CHA en AA.VV., Cadigo Penal comentado |, Gaceta Juridica, Lima, 2004,
p. 785. A favor de nuestra posicién se encuentran BRAMONT-ARIAS TORRES, Manual de derecho penal.
Parte general, cit.,, pp. 220-221; CARO JOHN, José A., “Comentarios al articulo 20° inciso 11 del Cddigo
Penal”, en Jus Legislacién, N° 7, Lima, 2007, p. 284; CARO CORIA, Dino Carlos, “Comentarios sobre el
decreto Legislativo N° 982 que reforma el Cédigo Penal”, en Jus Legislacién, N° 7, Lima, 2007, p. 275. En este
sentido, la jurisprudencia: “Se colige de autos que ia conducta del sentenciado se encuentra amparada en la
justificante del cumplimiento de un deber, toda vez que al tener la condicién de funcionario publico que en la
fecha de los hechos se encontraba de servicio dando cumplimiento a un operativo de captura de elementos
integrantes de agrupaciones delictivas, tenia el deber de prestar seguridad a su superior jerarquico por
encontrarse en una estrecha relacion de subordinacion, estando autorizado a repeler de modo legitimo
cualquier tipo de agresion o ataque que pudiera sufrir su superior; desapareciendo asi la antijuridicidad de la
conducta, siendo del caso absolverlo de los cargos de lesiones graves”. Exp. N.? 2683-97 Lima. Ejecutoria
Suprema del 21 de mayo de 1998. En ROJAS VARGAS, Jurisprudencia penal |, cit., p. 139.
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especifica de actuar para el sujeto, no se trata ya de un permiso, sino que
cometeria delito si no actuara”.'’”® En estos casos se presentaria una grave
contradiccion: no actuar seria tan tipico como actuar. Consideramos que el
resultado que genera una conducta amparada por el cumplimiento de deberes (art.
20 inc. 8 Codigo Penal peruano) no se encuentra dentro del ambito de proteccion

de la norma.’” Asi, la jurisprudencia penal peruana ha sefialado que:

El acto médico constituye —como afirma un sector de la doctrina penalista
nacional— una causal genérica de atipicidad: la sola intervencion profesional de
un médico, que incluye guardar secreto de lo que conozca por ese acto, no puede
ser considerada tipica, en la medida que en esos casos existe una obligacién
especifica de actuar o de callar, de suerte que no se trata de un permiso —
justificacion— sino de un deber, no genérico, sino puntual bajo la sancién al

médico que lo incumple.*®°

Estos supuestos de obligaciones especificas de actuar, conforme a su funciéon o
profesion, incluyen la actividad de médicos, funcionarios, etcétera, y plantean
dificultades hermenéuticas, pues resulta necesario conocer el contenido de las
regulaciones administrativas de cada funcidbn o profesiébn. Para comprender
cuando estos profesionales actlan dentro de sus respectivas competencias y
atribuciones de su cargo, es necesario remitirnos a un dispositivo extrapenal. Asi,
el problema puede surgir en el supuesto de disposiciones confusas. “Una
reglamentacion administrativa no puede justificar abusos del poder,
arbitrariedades, etcétera, de las autoridades. Sin embargo, sucede esto muchas
veces cuando, por medio de conceptos juridicos indeterminados y de clausulas
gue dejan amplio espacio a la discrecionalidad, se deja al arbitrio de la autoridad la

decision para valorar los presupuestos objetivos o los limites juridicos de su

178 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal espafiol. Parte general, Ariel, Barcelona, 1984, p. 257.

179 También seria posible entender que el actuar bajo el cumplimiento de un deber es un riesgo permitido que
excluye la imputacién objetiva de la conducta.

180 Jurisprudencia penal vinculante: Ejecutoria suprema del 22 de diciembre del 2004, R. N. 1062-2004 Puno,
considerando séptimo. Vid. desde el angulo del acto médico como conducta neutral el comentario de
MENDOZA (“Conductas neutrales, conocimientos especiales e imputacion objetivas”, cit., p. 33).
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actuacion”.’®! Recientemente, el Decreto Legislativo N° 982 ha introducido al art.
20 del Codigo Penal peruano un nuevo inciso (N° 11) que corresponde al
cumplimiento de deberes militares y policiales, quienes en el cumplimiento de su
deber usan armas de fuego reglamentarios con resultados de muertes o lesiones.
Creemos que esta reciente modificacion resulta innecesaria por estar comprendida
en el inc. 8 del mencionado art. 20 C.P. peruano'®, y ademas, consideramos
errada la sumilla asignada al art. 20 del C.P. por el Decreto Legislativo N° 982 (de
21 julio de 2007) que califica a esta causal dentro de los supuestos de

inimputabilidad.

10. Naturaleza del juicio de imputacidén objetiva

Las exposiciones habituales de la categoria de la imputacién objetiva suelen
comenzar con una mas o menos amplia referencia a la causalidad, herencia de la
ubicacion tradicional del problema de si el agente es responsable por el resultado
producido®®®. A continuacién, propiamente la imputacién objetiva, que requiere i)
constatar la creacion de un peligro en el sentido del tipo, lo cual no se dara si el
riesgo es permitido (en donde se toman en cuenta casos de disminucion del
riesgo, insignificancia...). Y seguidamente, ii) la conexion del resultado con el
riesgo creado, como expresion de ese peligro (en donde son problematicos los
casos de resultados no abarcados por el fin de proteccién de la norma...)*®*. Se
combina asi, al menos en algunos autores, una valoracion ex ante de los factores
de riesgo creados por el agente, y una conexion de aquellos con el resultado

producido, realizada ex post.

181 MURNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte general, 5- ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 344.

182 Cfr. CARO JOHN, “Comentarios al articulo 20% inciso 11 del Codigo Penal”, clt., pp. 284- 286.

183 En este sentido, la causalidad sigue siendo para muchos necesaria, aunque no suficiente, en los delitos
comisivos de resultado: cfr., por ejemplo, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 4.2 ed., Munich, 2006, 11/1,
11/10 (hay traduccion castellana, Derecho penal. Parte general, 1.2 ed., Madrid, 1997, a cargo de Luzén, Diaz
y De Vicente). Sin embargo, algunos autores (por ejemplo, PUPPE, La imputacion objetiva. Presentada
mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales [trad., Garcia Cavero], Granada, 2001,
pp. 11-14; KINDHAUSER, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 6.2 ed., Baden-Baden, 2013, 11/6) han puesto de
relieve tanto la importancia de la causalidad como la debilidad de su determinacion. Cfr. también la indicacion
que efectia SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, 2.2 ed., Montevideo, Buenos
Aires, 2010, p. 674, n. 447, donde se muestra escéptico respecto al insistente recurso a la causalidad.

184 Cfr., por todos, la exposicion de ROXIN, AT, I, 2006, 11/44-145. Sobre la relevancia de su aportacion, desde
los primeros trabajos (de 1962 y 1970), cfr. ibidem, 11/50.
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Transcurridos ya varios afios de exposicion y reelaboracion de la doctrina de la
imputacion objetiva, se percibe que ha experimentado un desarrollo muy
considerable, tanto en volumen como en precision conceptual, pero también con
mas pretensiones todavia. No es cuestion solo de que abunden las referencias a
dicha institucion -que también es asi, sino también y sobre todo que no son pocos
los autores que han dedicado sus mejores esfuerzos a desentrafiar y dotar de
contenido la imputacion objetiva. Asi, hasta el punto de que ha adquirido un gran
nivel de detalle y precision que sitian esta materia como uno de los temas
centrales de la doctrina juridico-penal actual’®. Con todo, dichos esfuerzos y
rendimientos evidentes han experimentado desarrollos diversos; asi se percibe en
cuatro direcciones. Por un lado el rendimiento de la teoria de la imputacion
objetiva se ha logrado a través del analisis de un enorme bagaje de casos y sub
casos, y variantes, surgidos de la inabarcable variedad de la practica, hasta llegar
a ofrecer criterios muy elaborados y adecuados para cada grupo de casos: este
indudable progreso requiere una sistematizacion. En una direccion totalmente
distinta, por otro lado, desde la perspectiva del finalismo, se mueven quienes
consideran que la doctrina que ha cultivado la imputacion objetiva ha incurrido en
no poca imprecision, poniendo asi en peligro la exigencia de taxatividad de la ley
penal; ademas, sus categorias resultarian superfluas o indtiles (por ser objetivas)
en el marco de la doctrina de la accién final y el injusto personal*®. Si la posicién
descrita en primer lugar podria responder a cierta dispersién en una multitud de

tépicos (aisladamente son eficaces para la solucion de casos y problemas, pero

185 En palabras de WOLTER, “La imputacion objetiva y el sistema moderno del Derecho penal”’, en
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (eds.), Omisi6n e imputacién objetiva en Derecho penal, Madrid,
1994, p. 65: “La teoria moderna de la imputacion objetiva abarca todo el sistema del Derecho Penal."
(resaltado en el original).

186 Ctr. HIRSCH, “Acerca de la teoria de la imputacion objetiva” (orig., 1998; trad., D.R. Pastor), en ID., Derecho
penal. Obras completas, |, Buenos Aires, 1999, pp. 37-64, 40-50; cfr. también, implicitamente, CEREZO MIR,
Derecho penal. Parte general, Montevideo y Buenos Aires, 2008, pp. 406, 409-415; ID., Obras completas.
Derecho penal. Parte general, Lima, 2006, 419-436; 478-479. Cfr. la amplia exposicion y el particular enfoque
de RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accién, Barcelona,
2001, pp. 97-118. A pesar de todo, no se olvide la aportacion de Welzel con la categoria de la adecuacion
social (cfr. la exposicion de CANCIO MELIA, Los origenes de la teoria de la adecuacion social. Teoria final de
la accién e imputacién objetiva, Bogota, 1994, passim-, ID., Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas,
2da.ed., Barcelona, 2001, pp. 77-81).
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los detalles han llevado posiblemente a perder la perspectiva del conjunto), ahora
se trataria mas bien de su relativizacion (al reducirla a un grupo de problemas,
puede perderse su completo sentido y finalidad). En una tercera direccion, la
imputacion objetiva ha crecido con autonomia, hasta abarcar contenidos que
inicialmente no se situaban en ella, y adquirir fisonomia propia y amplia. Nos
referimos a la posicion que aspira a ver en la doctrina de la imputacion objetiva
una reinterpretacion de las fuentes de la responsabilidad penal (de la
imputacion)'®’: podria hablarse ahora de sobredimensionamiento de la imputacion
objetiva. En una cuarta direccion se mueven aquellos autores que enfocan los
contenidos de la imputacién objetiva como una cuestion del tipo del delito en
cuestion, y, por tanto, que replantean esta materia como un asunto de tipicidad.
Personalmente nos consideramos mas proximas a esta Ultima posicién, como se
irA viendo a lo largo de esta contribucién, sin perjuicio de efectuar algunas

matizaciones.

Ante este panorama, se hace necesario plantear adecuadamente la doctrina de la
imputacién objetiva. Las posiciones calificadas ahora como de relativizacién y
sobredimensionamiento se hallan muy condicionadas por los presupuestos de
partida de los autores que las sostienen'®®:; algo que no tiene por qué ser asi en el
planteamiento que la ubica en la tipicidad, categoria generalmente asumida -con
mas o menos amplitud- con independencia de la variedad de posiciones
doctrinales de partida. Y frente al riesgo del planteamiento tépico, pensamos que
una sistematizacién requiere conocer los criterios de ordenacién de las categorias,

y a ello puede contribuir la reflexion sobre la naturaleza del juicio de imputacion.

187 Se percibe asi en el planteamiento de Jakobs, para quien la imputacién objetiva es la operacion de
determinacion de la responsabilidad por la propia conducta, con base en los criterios de riesgo permitido,
prohibicién de regreso y principio de confianza. Cfr. su exposicion, entre otras obras, en JAKOBS, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin, Nueva York, 1991, § 7; ID., La imputacion
objetiva en Derecho penal (trad., Cando), Madrid, 1996, passim; to., “La imputacién objetiva, especialmente en
el ambito de las instituciones juridico-penales del “riesgo permitido”, la “prohibicion de regreso” y el “principio
de confianza™ (trad., Pefaranda), en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 209-222; ID., “La
prohibicién de regreso en los delitos de resultado’ (trad., Cando), en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997,
pp. 241-270.

188 Esto es, respectivamente, por los planteamientos finalistas, o por una teoria general de la imputacion en el
caso de Jakobs.
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Una via para lograrlo puede ser la descrita por Frisch, de enfocar la cuestion como
una teoria de la tipicidad: las cuestiones de imputacién del resultado son diversas
de las de tipicidad de la conducta, algo previo y basado en el caracter del riesgo

creado por el agente y el sentido del tipo en cuestion'®.

Se acepte 0 no
integramente su posicion, lo relevante ahora es aspirar a que la doctrina de la
imputacioén objetiva adquiera la dimension que le corresponde, sin asumir mas de
lo que sus categorias pueden alcanzar; que se tienda en lo posible a la
construccion de un sistema, en cuanto que eso proporcionaria completitud y orden
para abarcar todos los casos; asi como que se ponderen bien sus contenidos,
para no considerar como imputacion objetiva lo que no lo es, ni dejar al margen
otros que si deben tomarse en cuenta. Para ello sugiero preguntarnos por la
naturaleza de la categoria que conocemos como “imputacion objetiva”, es decir,
determinar qué clase de operacion encierra: ¢ constituye propiamente un juicio de

imputacion?

Veamos primero qué se entiende por imputacién, destacando algunas
aportaciones claves en la doctrina clasica de la imputaciéon®®®. En primer lugar, la
identificacion de algo como hecho (u omision) por tener su origen en el sujeto, que
es entonces y por eso mismo agente. En segundo lugar, la diferenciacion entre el
juicio que atribuye el hecho y el que lo atribuye a titulo de reproche (o de mérito,
donde proceda). A su vez, en tercer lugar, ambos juicios (hecho y reproche) son
diferentes, como objetos de imputacion, de las reglas en virtud de las cuales se
imputa: es decir, la diferenciacion entre lo que se imputa y por qué se imputa
(porque el agente conocia la situacion y ejercié control sobre ella). Y, en cuarto
lugar, hay que afadir los instrumentos en virtud de los cuales el hecho es valorado

0 no como antijuridico, y que da paso a que sea reprochado al agente: dicho de

189 Criticado, sin embargo, por ROXIN, AT, |, 2006, 11/51.

190 En esta materia, es esencial la aportacion de HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytis- cher Methode, 2.-
ed., Berlin, Nueva York, 1988, passinr, ID., Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion, ed. a cargo de Sanchez-Ostiz, Madrid, 2005, passim. Me he referido ampliamente a esta doctrina
en SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, pp. 401-413, y passim; ID., La libertad del Derecho penal,
passim, de modo que evitaré ahora en lo posible (cfr. nota 13) referencias innecesarias que pueden
encontrarse en dichos lugares.
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otro modo, que el hecho es medido con arreglo a un baremo o criterio.
Distinciones tan basicas como las ahora sefialadas ponen de manifiesto que no es
lo mismo afirmar de alguien que ha actuado, que lo realizado es malo, y que él ha
actuado mal. Y dichas afirmaciones son en esencia las que se contienen en las
operaciones de atribucién de responsabilidad tanto en la vida cotidiana, como en

la teoria del delito®*.

La afirmacion de que lo realizado es bueno o malo, justo o injusto, es una
operacion de valoracion, e implica contar con un hecho (u omision) ya atribuido al
agente, y una pauta de medicion -que en nuestro caso sera la ley—, con arreglo a
la cual se valora aquel. A esta operacion responde la valoracion de ese hecho (o
de esa omision) como tipica o atipica. Su modo de proceder consiste en que las

191 Concretamente, cuando afirmamos que cabe imputar un resultado lesivo (muerte, lesiones...) a un curso de
accion (disparo, golpe...), estamos valorando y apreciando el sentido que tiene para el ordenamiento juridico,
pero en la misma medida estamos dando por supuesto que previamente concurre un curso de accion. Si no,
carece de lugar hablar de sentido juridico de la accion. Sigue después el reproche dirigido al agente de dicho
curso de accion o pasividad, considerado ya con sentido antijuridico. De manera semejante procedemos en
otros ambitos normativos, sean o no juridicos, como la educacion, el uso de un idioma, o los juegos (asi, para
afirmar de alguien que es descortés, primero hay que atender a un curso mas o menos concreto de accion,
que luego se valora como rudo o maleducado, para a continuacion “echarselo en cara”). En definitiva, asi
procedemos al atribuirnos responsabilidad (también para reprochar a alguien que “habla mal un idioma”, es
preciso comparar lo que dice con las reglas del idioma, y antes que diga algo; y de manera semejante en los
juegos). Y es eso mismo lo que hacemos en Derecho penal. En dichas operaciones se hallan imbricadas las
reglas de conducta (“debes hacer esto”, “no hagas eso”, "puedes reaccionar”...) o “Verhaltensregeln”, y las
reglas de imputacién (“decimos que actuas, si conoces y controlas la situaciéon”; y “te es reprochable que, aun
sabiendo y pudiendo hacer otra cosa, hubieras actuado asi”...) o “Zurechnungsregeln”. A su vez, las reglas de
conducta operan tanto para el que va a obrar, como para el que aprecia que se ha obrado: primero expresa
una regla de conducta, y después esa misma regla de conducta sirve para afirmar si se obr6é o no de acuerdo
a la regla (bien o mal...). Y cuando afirmamos que se obré de acuerdo o no a la regla, estamos valorando o
realizado, midiéndolo y comparandolo con esta. Dicha operacion no afirma que se ha realizado algo ni re-
procha haberlo hecho mal: solo valora o mide con arreglo a un baremo de medicion. Dicha operacion no es
producto por tanto de un juicio de imputacioén, sino de uno de valoracién: en concreto, de aplicacion de la regla
de conducta al caso concreto ya realizado. Es en estos dos juicios de imputaciéon (imputado factie imputatio
iuris) en donde operan preceptos legales como los del error de tipo, el error sobre la antijuricidad, la
enajenacion mental, la embriaguez... En tales casos se trata de condiciones para poder atribuir algo como
hecho u omisién, asi como para imputar el hecho o la omisién a titulo de reproche. Pero entonces, entre
ambos juicios de imputacién -que son juicios de imputacion en sentido estricto- media una operacion de
naturaleza diversa: la de valoracién del hecho, o la omision, como antijuridicos o no. Es esta operacién
intermedia, denominada “applicatio legis ad factum”, a la que hay que asociar los preceptos legales de la Parte
Especial (normas prohibitivas y preceptivas), asi como las causas de justificacion (normas facultativas).
Cuando tales tres clases de normas son empleadas para valorar lo realizado, operan como criterios de
medicion: se trata del &mbito de la tipicidad, en virtud de la cual apreciamos si la respectiva conducta es
subsumible o no en el precepto legal respectivo. En definitiva, esta operacion de valoracion del hecho
conforme a la regla de conducta (empleada ahora como baremo de medicién) no debe confundirse con el
juicio de atribucion de algo como hecho, que le precede, ni con el juicio de su atribucion como desvalorado
(demérito o culpabilidad), que le sigue. Atribuir algo, una accién, como hecho (y lo correspondiente vale para
la omisién) es presupuesto para poder valorarlo a continuaciéon conforme a una regla de conducta. Y dicha
valoracion, a su vez, es presupuesto para poder atribuirlo al agente como culpable.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




respectivas reglas de conducta (prohibiciones, prescripciones y permisiones) que
se dirigian al eventual agente expresandole lo que debia o podia hacer, son
empleadas después hacia el pasado por el juzgador como baremo de medicion de
lo realizado. Hablamos entonces de tipos comisivos, tipos omisivos y tipos de
causas de justificacion, respectivamente. Se trata de un juicio, en cuanto
afirmacién de algo sobre un objeto (que el hecho t; colma el tipo T1; o que el
hecho j, constituye una conducta justificada J,), y de un juicio que tiene por objeto,

no imputar sino valorar, medir, lo previamente atribuido como hecho.

La distincién habitual entre antijuricidad y culpabilidad que se lleva a cabo en la
teoria del delito puede ocultar que entre ambas operaciones media una diferencia
cualitativa: la valoracion de un hecho como antijuridico no es un juicio de
imputacién, sino uno de valoracion, de medicion del hecho. En cambio, la
atribucion del hecho antijuridico al agente a titulo de demérito, es decir, como
culpable, si constituye un juicio de imputacién, y no de mera valoracion. A su vez,
a esa operacion de medicion que efectuamos al apreciar un hecho como
antijuridico (o justificado, en su caso) precede una operacion de imputacion: la que

permite hablar de un hecho

Llegados a este punto, conviene volver a la pregunta que nos planteamos: ¢ qué
naturaleza posee la categoria de la “imputacién objetiva”?, ¢qué clase de
operacion es?, ¢ constituye propiamente un juicio de imputacién? Y la respuesta, a
la vista de lo ahora expuesto es que el juicio de imputacion objetiva no es
propiamente imputante, sino valorativo de algo que ha sido ya imputado, el hecho
(o la omision); se trata asi de un juicio, cuya naturaleza es la propia de la medicion
o valoracion de algo con arreglo a un estandar empleado como baremo de
medicién. Como hemos expresado, son las reglas de conducta que regian de
forma prospectiva para los eventuales hechos de los destinatarios, las que emplea

después el juzgador de forma retrospectiva para valorar, medir, y sopesar esos
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hechos. Por tanto, su caracter seria el propio de una medicién con arreglo a la

norma que operaba al actuar, pero ahora hacia lo ya realizado.

¢, Qué se sigue de todo esto? De entrada, si se asume lo anterior, que la teoria de
la “imputacién objetiva®” no puede entenderse como una parte o faceta de la

doctrina de la imputatio®®

, en la medida en que esta tiene un contenido mucho
mas amplio, y aquella en realidad no seria tal, sino que perteneceria en cambio a
la operacion de applicatio legis ad factum; es decir, constituiria una operacion de
aplicacion de la ley, lo cual exige tanto la interpretacion, como la subsuncion del
caso en el precepto interpretado, con todo lo que eso supone. Ademas, hay que
ser conscientes de que un juicio de imputacion tiene unos condicionamientos
diversos a los de medicion: por ejemplo, es al imputar cuando debemos tener en
cuenta si el agente se hallaba en error, algo que, en cambio, se sitia en el
momento de analisis del (no) dolo. Sin embargo, puede suceder que, empleada
sin conciencia de su sentido y naturaleza, la “imputacion objetiva” acabe por influir
en el modo de operar de otras categorias; particularmente, me refiero al dolo
(denominado a veces “imputacion subjetiva”, por relacion) y a la imputabilidad (en
sede de culpabilidad)’®®. También por este motivo conviene prestar atencion a la

naturaleza del juicio de aplicacion de la ley al caso.

11. La imputacion objetiva en el derecho penal

Como senala Wolfang Frisch, la expresién “imputacion objetiva” suele utilizarse
con contenidos considerablemente discordantes, de manera que resulta

complicado tratar de unificar la discusion.

192 Cfr. sin embargo, ROXIN, AT, |, 2006,11/46. Tampoco puede verse la doctrina de la imputacion como un mero
antecedente historico. Perderiamos de vista la profunda dimensién que puede adquirir la imputacion objetiva,
la tipicidad y la misma teoria del delito al conectarla con la Filosofia de la acciéon. Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La
libertad del Derecho penal, p. 106, nota 3. La doctrina de la imputatio, como teoria de la accién que es, no
constituye propiamente el antecedente de la imputacion objetiva, sino de la teoria del delito.

193 Es interesante conocer cémo hemos llegado, desde el origen en la doctrina clasica de la imputacion, a los
contenidos actuales de la “imputacion objetiva”, imputacion subjetiva y, en sede de culpabilidad, la
imputabilidad. Me he referido a ello en SANCHEZ-OSTIZ, La libertad del Derecho penal, pp. 113-114.
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Para tratar de hacernos una idea conviene conocer que la referencia a la
imputacion no responde ni mucho menos a una terminologia reciente, ha
atravesado por importantes altibajos en su uso o en el territorio a ocupar en el
seno de las diferentes doctrinas histéricas: desde su importancia para el ius-
naturalismo racionalista y los hegelianos (siglos XVIII y XIX respectivamente), el
desuso por parte del naturalismo positivista de finales del XIX (Von Liszt), la
recuperacion desde el propio Gustav Radbruch, la teoria de la adecuacion social
de Hans Welzel como precedente de la teoria de la reprochabilidad objetiva de
Roxin (0 en el mundo de habla hispana la de Enrique Gimbernat), e incluso un

retorno a una fundamentacion hegeliana de Gunther Jakobs y Heiko H. Lesch.

Aclara Santiago Mir Puig que: “hay algo de comun en los origenes teoricos del
concepto de imputacidn objetiva: tanto el neokantismo, como el regreso a Hegel, y
como la filosofia fenomenoldgica de Husserl, fueron manifestaciones que se
producen en un mismo espacio, la Europa continental, y en una misma época, la
primera mitad del siglo XX, que reacciona al naturalismo positivista y reclama una
regreso a la filosofia. Por encima de sus diferencias, todas las direcciones
indicadas coinciden en pretender ir mas alla de la descripcion cientifica de hechos

fisicos para acceder a la comprension del sentido de tales hechos”.

En definitiva, el tema de la imputacién no puede ser novedoso pues aborda
problemas esencialmente clasicos como la estructura del delito, la accion o la
tipicidad. Por tanto, los nuevos planteamientos no hacen sino seguir profundizando
con mayor o menor éxito sobre el analisis de los elementos que en teorias
anteriores ya habian sido embrionariamente definidos. Sin embargo si resulta
significativo el trascendental reimpulso a la idea de imputaciobn que surge
encabezado brillantemente por Claus Roxin, a partir de los afios setenta, desde
planteamientos novedosos a los que responde su analisis conjunto de la accion

junto a tipicidad objetiva y subjetiva. De esta forma, el término “imputacién” se ha
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convertido -como sefiala Mir- en uno de los mas representativos del lenguaje en

que se expresa la actual teoria juridica del delito.

Comenta Bernd Schiinemann respecto al crecimiento de la teoria de la imputacion
objetiva desde Roxin que: “como un pulpo gigante de incontables tentaculos
abarca cada vez ambitos mas numerosos y de lo mas heterogéneo, tanto desde

una perspectiva ontolégica como desde una perspectiva normativa”.

Convendria sefialar en principio la conveniencia de distinguir entre la imputacion
objetiva de los delitos dolosos y de los culposos, siendo los fundamentos de
aquella unanimemente admitidos para el caso de la culpa contando solamente con
alguna diferencia en las precisiones linglisticas. No sucede lo mismo respecto de
los delitos dolosos, donde esencialmente la jurisprudencia internacional ha venido
encontrando obstaculos a su reconocimiento expreso, sin olvidar que en el seno
de la doctrina final de la accion se han interpuesto serios obstaculos tedéricos a la
misma (Armin Kaufmann, Eberhardt Struensee, entre otros), también incluso en el
campo de la imprudencia, si bien sera en capitulos posteriores cuando abordemos

mas especificamente a toda esta problematica.

En realidad, la idea de imputacion objetiva atiende al modo en que se pretende
desentrafiar cuando la afeccion a un bien juridico se deriva esencialmente de la

accion humana y cuando es tan solo consecuencia de meras eventualidades.

Por su parte, la imputacién subjetiva se refiere a la medida de la conducta de un
sujeto en relacion con la norma, surgiendo automaticamente la cuestion de si tal
relacion resulta esencial a efectos de ajustarse a un delito y una pena. En este
sentido, se esta requiriendo una idea de voluntad de injusto, que radica en la
concreta comprension de la norma por el autor. Ambos niveles de imputacion del
hecho no son originales sino que se encuentran ya elementalmente conformados

en el antiguo pensamiento aristotélico.
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Sobre la cuestion, Michael Koéhier (Universitat Hamburg) ha acudido a una
eventual referencia a las consecuencias de la valoracion de la imputacion
subjetiva diciendo que “En definitiva, el sujeto del hecho y sus presupuestos
subjetivos de imputacion solo puede ser el mismo sujeto humano que es reflejo de
la validez y de la norma. De este modo, tal sujeto se identifica a la vez con el del
delito y de la pena (concurriendo entonces también objetivo-subjetivamente con
los otros). En sentido critico, esto traeria consigo que resulta absolutamente
errada aquella opinion segun la cual, a efectos de punibilidad, cabria distinguir
todavia un «sujeto de imputacién» separado del sujeto del hecho que actua y
refleja la norma. En la actualidad también en Europa las virulentas propuestas que
buscan declarar la «punibilidad de los entes colectivos” con independencia de la
imputacion subjetiva vienen a terminar en el «castigo» de los inculpables. Se trata
de un funcionalismo, por asi decir, monstruoso.” Afirmaciones de Kohler que no

han de ser necesariamente asumidas.

12. La relacion de causalidad

Desde hace décadas se viene discutiendo sobre la causalidad en el plano objetivo
del tipo, hallandose el origen de tal discusién bien en el propio concepto de
causalidad o bien en su incorporacion o sustitucion por la llamada imputacion
objetiva del resultado. La cuestion basica parece que procede de conocer si un
comportamiento concreto y sus consecuencias tipicas son o no dependientes

entre si con base en leyes causales naturales.

En palabras de Zaffaroni: “a toda accion corresponde un resultado y ambos estan
unidos por un nexo de causalidad. Nexo de causalidad y resultado, aunque no

forman parte de la conducta, la acompafan como una sombra”.

Aunque Welzel, entre otros, consideraba el resultado y el nexo causal en el nivel
pretipico y pensaba que el tipo solo otorgaria preeminencia a aquel; otros, como
Maurach, ya entendian que ambos deben ser considerados en la tipicidad, tesis

gue resulta también apoyada mas recientemente cuando la doctrina se manifiesta
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de forma mayoritaria en la idea de que este problema penal integra propiamente la

teoria del tipo.

Pero lo cierto es que resulta inutil solo comprobar si una conducta es tipica,

cuando lo fundamental sera en principio averiguar si generé el resultado.

El punto de partida consistira pues en reconocer la causalidad como algo efectivo,
como categoria del ser, de lo real, y no del mundo de las ideas. Sin embargo, esta
cuestién que analiza el problema de la causalidad no va a resolver en ningun caso
la cuestion fundamental de si al autor se le puede imputar objetivamente tal

consecuencia.

Parte de la doctrina sostiene incluso que deben aislarse en este sentido
imputacion objetiva y causalidad. Asi, Roxin se manifiesta favorable a la opinién
de negar a la causalidad cualquier caracter de base de la imputacion objetiva del
resultado. De tal forma que, despojando al concepto de accidén de su tradicional
concepcion primordial en el seno de la teoria del delito, para el derecho penal sera
mas trascendental determinar cuando y en qué medida, un resultado fisico es
imputable a una persona como fundamento de su responsabilidad, antes que
determinar cuando y bajo qué presupuestos una conducta humana debe ser
calificada como accion. Desde este punto de vista, la causalidad se veria
suprimida por el concepto de aumento del riesgo que abordaremos detenidamente
un poco mas adelante entre los criterios o escalones que corresponde a la teoria

de la imputacion objetiva.

Desde la década de los sesenta, en el pasado siglo, se comienza a vivir el mas
importante momento historico evolutivo que sellé6 un punto de inflexion doctrinal y
jurisprudencial. Hasta entonces tanto una como otra-doctrina y Jurisprudencia- se
habian cefido a la valoracién exclusiva de la relacion causal entre accién y

resultado. Ya hace algunos afios venimos observando como la doctrina
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mayoritaria entiende la causalidad como dependencia logico-real de caracter fisico
0 psiquico entre una accion humana y un resultado. Este nuevo concepto de
causalidad deberd ser complementado con determinadas consideraciones
normativas de caracter restricivo que trataremos mas adelante,
independientemente de valorar la posibilidad de la exclusion del concepto de

accion, aducida -como sefialdbamos- por Claus Roxin.

Al observarse la individualizacion de la responsabilidad por conductas que han
lesionado bienes juridicos como una de las tareas fundamentales del Derecho
penal, resulta comprensible que también los diversos modelos de imputacion
configuren igualmente sistematizaciones distintas entre si. De esta forma podemos
observar en la historia cdmo se han desarrollado diferentes sistemas de
imputacién: causalistas que atienden a consideraciones estrictamente causales; o
finalistas que centran su atencion en el analisis del contenido de la voluntad final

(“intencionalidad”).

Por tanto, ni la teoria de la imputacion objetiva es absolutamente novedosa ni
constituye (como fundamentan Enrique Gimbernat o Yesid Reyes Alvarado, entre
otros) un “cajén vacio” donde se procuran-reunir todos aquellos problemas que

3

carecen de una ubicacidn sistematica clara, sino que pretende dar “una
interpretacion moderna al juicio de imputacién propio del derecho penal,
despojandolo de un contenido exclusivamente naturalistico ajeno a la ciencia

juridica, para en su lugar edificarlo sobre consideraciones de caracter social”.

En realidad, el cuestionamiento que debemos hacernos ahora es si también a lo
largo de la historia los diferentes sistemas de imputacion, incluida la imputacion
objetiva, han conseguido o no el proposito de superar los obstaculos que no
resolvian el resto de teorias que aquellas criticaban, o por el contrario deberiamos

replantearnos el sistema de imputacién y atender, por ejemplo, a las interesantes y
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mas modernas formulaciones que abogan por un completo replanteamiento que

permita acercarnos progresivamente a un original sistema de imputacion personal.

Bien, pues antes de regresar sobre algunas de estas cuestiones introductorias ya
de manera propia dentro del método de la imputacién objetiva, tratemos ahora de
analizar de forma precisa la causalidad como un requerimiento del tipo objetivo, es
decir, como un elemento de caracter logico-racional, para la consumacion de los
delitos resultativos: una exigencia que vincula la conducta humana (origen) y el
resultado (consecuencia) enunciando esta correspondencia en forma de una

relacion causa-efecto.

Para comprender el sentido de lo que llamamos causalidad debemos recurrir a
una valoracién ex post de un proceso fisico o psiquico, regido por las leyes
naturales, que genera que un hecho llegue a desembocar en otro (produccién de
un resultado), pudiéndosenos presentar dichos procesos en varias formas a través
de las cuales se desarrollan, y que son denominados cursos causales. Estos
cursos causales han sido estudiados por la doctrina en sus mdiltiples formas.
Ahora mencionaremos con sus apelativos mas significativos: normales,

irregulares, cumulativos, no verificables e hipotéticos.

Son llamados cursos causales normales aquellos -como el resultado muerte tras
una operacién a corazén abierto de alto riesgo que disponen de una estructura
l6gico-uniforme que cuenta con factores causales simples y habitualmente
conocidos; lo cual permite determinar su resolucién (afirmar o negar la causalidad)
facilmente, en todo caso por un experto, pero frecuentemente (normalmente) por

cualquier persona media.

Por el contrario, los cursos causales irregulares aluden a un proceso causal
sucesivo, se trata de una sola sucesién de acontecimientos, Unica pero irregular,

siendo esta la razén por la que también se les conoce con el nombre de cursos
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hipotéticos, ya que valoran una desviacion extrafia del curso causal: como sucede
en el ejemplo del que envia a su tio (con el fin de heredar su fortuna) a realizar un
viaje en avioneta un dia de tormenta con la intencién de que el aparato tenga un

accidente y su familiar muera, lo cual efectivamente acontece.

En los cursos cumulativos, el resultado se genera en base a varios factores (que
se acumulan complementandose o compensandose entre si) y que disponen de
eficacia causal. Se presentan pues, dos o mas acciones que, formalizadas
separadamente, sin consciencia ni acuerdo mutuo, cogeneran objetivamente el
hecho. Suele tratarse de supuestos complejos, cuando A incorpora una dosis
minima de veneno en la bebida que B toma cada noche, y C, ignorando aquella
circunstancia, afiade a la referida bebida otra pequefia dosis; resultando que entre
ambas cantidades se alcanza la medida toxica suficiente para generar la muerte
de un individuo normal. Observamos mediante el ejemplo cémo, sin estar de
acuerdo, ambas intervenciones auténomas generan -complementandose- el
resultado que por separado hubieran sido incapaces de alcanzar (nos
encontramos aqui frente a la que se ha llamado autoria accesoria dolosa o

imprudente).

Respecto a los cursos no verificables, se trata de formas de curso causal surgidas
de un factor de origen que genera la evidente produccion de un resultado sobre
una variedad de personas que tuvieron contacto con el citado agente; el problema
radica en que se desconoce cual es exactamente el mecanismo o el proceso
productor del dafio el caso del “sindrome toxico” provocado por el aceite de colza
desnaturalizado que se difundié para consumo humano, en torno a 1981, por
diversos lugares de Espafia con una base industrial que lo hacia altamente

perjudicial.

De igual forma sucedi6 en el conocidisimo caso europeo de la “Talido- mida” (caso

Contergan, denominacién con la que se refiere el nombre farmacéutico de la
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férmula en cuestidon), también conocido como “caso de la ciencia favorecedora de
bebés monstruo” que generd, al ser aplicada a mujeres en proceso de gestacion,
un desarrollo fetal con gravisimas malformaciones comprobadas a posteriorien el

momento del nacimiento.

Finalmente, los cursos causales hipotéticos, los tedricamente mas confusos,
responden a situaciones en las que existe un curso causal principal del que
aparentemente depende el resultado, sin embargo en la hipétesis de que tal
resultado no se hubiera alcanzado, junto a ese primer curso, figuraria otro
alternativo que hubiera de igual modo desembocado en idéntica consecuencia. Se
trata de supuestos en los que el sujeto activo rebasa con una actuacion incorrecta
la barrera del riesgo permitido (culpa o dolo eventual); comprobandose con
probabilidad rayana en la certeza, que aun habiendo obrado correctamente, el
resultado también se hubiera producido si A dispara a B, y antes de que el disparo

provoque el efecto mortal C, atropella a B y este muere.

Ejemplo este, que mas adelante retomaremos, similar al que acude Roxin -
obviando la causalidad y centrdndose en su idea de proteccion de bienes
juridicos- para ratificar la idea de imputacion objetiva, a efectos de sostener que,
cuando el curso causal hipotético procede del comportamiento doloso de un
tercero, existe imputacion objetiva del resultado, ya que el fin de las normas no es
la evitacion de resultados sino la de comportamientos destinados a lesionar bienes
juridicos. Mediante este ejemplo ya tradicional, Roxin entiende que la conducta de
C es imputable a pesar de que el bien juridico “vida” estuviera irremediablemente
perdido, debiendo castigarse a C por homicidio y A por tentativa de homicidio, sin
gue impida establecer tal nexo de imputacion el hecho de que si suprimiéramos el
comportamiento de A, B igualmente hubiera muerto al cabo de unos instantes por

el atropello de C.
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Para tratar de resolver las diferentes formas de cursos causales, se han elaborado
a lo largo de la historia diferentes soluciones teoricas que se han ido superando o
complementando entre si. Nos referiremos en primer lugar a la originaria teoria de
la condicion (factor que produce el resultado), completada por la teoria de la
equivalencia de las condiciones (todos los factores tiene idéntico valor en la
produccion del resultado), y la de la conditio sine qua non (eliminado mentalmente
el factor se elimina el resultado). Se trata de unas elaboraciones tedricas basadas
en el concepto légico cientifico de causa defendido por John Stuart Mili y
desarrolladas, entre otros, por Julius Glaser en Austria y, en su momento, por von

Buri o por el propio von Liszt en Alemania.

John Stuart Mili sefialaba en el afio 1843 que muy excepcionalmente podria
afirmarse que una consecuencia fuera resultado de una Unica causa, pues por
regla general era la convergencia de varios antecedentes la que generaba efectos

relevantes.

Se entiende que cualquier factor sin el cual no se produzca el resultado
(condicién) es causa de aquel. Asi pues, en términos causales, todas las

condiciones principales, secundarias, directas o indirectas, son equivalentes.

El concepto lingtistico atribuido a la expresién latina conditio sine qua non supone
una condicién indispensable para que pueda cumplirse una accibn o un
presupuesto légico. Literalmente: condicion “sin la cual no” se produciria un

resultado.

Complementariamente a esta idea se hace uso de la llamada férmula hipotética,
gue admite como condicién o causa todo aquel factor que, eliminado mentalmente,

descartara el resultado.
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Pero lo cierto es que a partir de estas propuestas tedricas no se consiguen
resolver todos los problemas causales, pues en el caso de los cursos hipotéticos,
eliminar mentalmente una causa eficaz no suprimiria el resultado. Ni resultaran
tampoco Utiles-por tratarse de analisis expost-, pues previamente requeririan
haber comprobado ia eficacia de la condicidon. Ni siquiera parecen zanjar la
complicacion primordial de la causalidad pues se critica esencialmente de la

formulacion que, exacerbada, conduce a una proceso ad infinitum.

Se ha utilizado en ocasiones un ejemplo clasico para dejar en evidencia esta
teoria con base en algunas legislaciones de hace décadas -donde el adulterio era
tipificado aun como delito- de tal forma que si se aplicaba en cadena la causalidad,
esta se remontaria incluso hasta el carpintero que fabricé el lecho donde los
amantes yacian; y extremando aun mas el proceso causal, la atribucion de la

responsabilidad de cualquier crimen pudiera recaer finalmente en Adan y Eva.

Ante la evidente insuficiencia de estas tesis, se desarrollaron otras proposiciones
gue pretendian completar y corregir aquella: las llamadas teorias evolucionadas
de la causalidad. Algunas de estas parten de supuestos individualizadores que
pretenden limitar la extension de la equivalencia de condiciones buscando en cada
caso concreto el factor determinante en la produccion del resultado. Otras, por su
parte, incorporan criterios normativos sin duda mejor orientados en la definicion
real del problema causal como sucedia, por ejemplo, con la formula de las
condiciones legales propuesta por Engisch y como méas propiamente ocurre con la

teoria de la causalidad adecuada de

August von Kries y la teoria de la causalidad eficiente desarrollada por Mezger,
presupuestos tedricos que suponen un verdadero acercamiento, riguroso y
originario, en aras de solucionar el problema de la imputacion traspasando las

cerradas barreras de la causalidad.
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La primera de las mencionadas: la teoria de la causalidad adecuada, atribuida
como anteriormente sefialdbamos a von Kries y expuesta por von Bar, Eduardo
Massari y, con algunas variaciones, por Francesco Antolisei y Grispigni, vy
conocida también como de la causalidad tipica, tiende a formular un principio
general aplicable a cualquier caso: el interés de la causa radicara en su valoracion
juridica, de tal forma que solo tendré el caracter de condicion aquella que cumpla
juicio de adecuacién, de probabilidad (previsibilidad objetiva) para producir el
resultado, es decir, la que es usualmente adecuada para originar aquel con arreglo

a la experiencia.

Pero esta tesis de la causalidad tipica fracasa al cualificar los procesos causales
solo con arreglo a la previsibilidad, es decir, a juicios estadisticos y de normal o
frecuente aparicion, sin llegar a exponer su relevancia normativa. A pesar de ello,
logré imponerse durante mucho tiempo en la jurisprudencia y la doctrina civil
alemanas, y es considerada por muchos, dentro del &mbito penal, un elemento
concluyente de la realizacién del riesgo en sede de la teoria de la imputaciéon
objetiva. Su maximo logro consiste en resolver en el tipo objetivo problemas que
en la teoria de la condicién solo se resolvian en el tipo subjetivo, como el sefialado

mas arriba para los cursos causales irregulares.

Por su parte, la teoria de la causalidad relevante (o relevancia causal), cuyos
cardinales representantes fueron Ernst Miller y Edmund Mezger, pretende
precisar y corregir la teoria de la causa adecuada.

Mezger reconoce que “en los casos en que la accion es causal respecto al
resultado, solo podra castigarse al agente por dicho resultado cuando la conexion

causal es relevante, es decir, importante juridicamente (teoria de la relevancia)’.

Esta tesis propone considerar causa a la condicion juridico-penalmente relevante;

lo cual requiere gque tal causa sea adecuada, y exige ademas una interpretacion
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ajustada al sentido de cada tipo para ver cuales son las causas que pueden
considerarse o0 no relevantes a efectos de dicho tipo. Esta teoria es aun mas
ajustada en orden a su utilidad aplicativa posterior, de cara a la teoria de la
imputacion objetiva, sobre todo en cuanto a la exigencia de atender a la relevancia
juridico-penal de los cursos causales. Sin embargo esta proposicion adolece de un
andamiaje tedrico solvente, lo cual permite que diversos autores la pongan en

entredicho.

Por ejemplo, Enrique Gimbernat, quien de forma especialmente critica sefiala que
Mezger no ofrece en ningln momento una explicacion légica a su teoria, sino que
“se limita a decir, en definitiva, que las condiciones inadecuadas del resultado no

son relevantes porque no lo son”.

Pese a los atagues que ha recibido, la teoria tiene el mérito de haber propuesto la
vinculacién entre accién y resultado sobre la base de criterios de imputacién
derivados de un concepto de elaboracién reciente, el de ilicito penal, que dio lugar,
como ya se mencioné anteriormente, a la teoria de la imputacion objetiva que

ahora pasamos a explicar.

13. La creacion de un riesgo no permitido

El presupuesto previo de la imputacién objetiva consiste, como ya hemos
reiteradamente advertido, en que se pueda afirmar una relacion de causalidad
entre la accion y el resultado, normalmente en términos de las teorias
condicionan la idea del riesgo no permitido o juridicamente desaprobado en lo
gue supone un nuevo escaldn, nivel de imputacion, y el primer elemento original
y defini torio de la teoria que nos ocupa. Este criterio formulado en forma
negativa nos lleva, en primer término y en sentido contrario, a tener que revelar
el concepto positivo de riesgo permitido: independientemente de los resultados
lesivos o perjudiciales que se pudieran generar, cuando una accion se

manifieste dentro de un riesgo socialmente permitido no podra concebir
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reproche juridico alguno, solo provocara el reproche cuando se ejecute bajo el
de un riesgo no permitido. Debera llevarse a cabo un juicio ex post sobre la
realizacion del riesgo en el resultado, no pudiéndose imputar el mismo a la
conducta si fuera provocado por la realizacion de otro riesgo distinto al creado
por el comportamiento del autor, 0 si no existe incremento del riesgo de

produccion de su produccion en relacion con la conducta real.

Roxin acude a la teoria del incremento del riesgo (Risikoerhohungslehre)
principalmente para tratar de explicar la imputacion de las conductas culposas,
donde el comportamiento tiene que haber creado un riesgo superior al tolerado,
incrementando directamente con ello la probabilidad de produccion del resultado.
En realidad se establece una comparacion hipotética entre el riesgo efectivamente
provocado implicito en la accion y el que hubiera generado la conducta adecuada.
Para ello se tendrdan en cuenta los factores cognoscibles ex ante junto a los
conocidos una vez que el resultado se ha desatado y ambos seran valorados en el
juicio ex post. Si de ese juicio resultara que el riesgo no se ha incrementado
respecto a la conducta alternativa hipotética adecuada a Derecho, el resultado no

podra ser imputable al sujeto en cuestion.

Resulta criticable en este punto que los criterios correspondientes a este nivel de
imputacién solamente funcionan cuando no existe un elemento subjetivo como el
dolo, es decir, si el autor no persigue con su accion el resultado tipico. Y funcionan
en la imprudencia precisamente porque ya sabemos que no existe dolo. Es decir,
que el conocimiento inicial del caracter no doloso ya lo conocemos ex ante,
previamente a la realizacion del juicio objetivo. Argumento que utilizan los mas
criticos de esta teoria, como Zaffaroni, para observar que la imputacion objetiva no
cuenta claramente con ese caracter que se le supone en su denominacion:
objetiva, ya que los criterios a aplicar dependeran de la particularidad conductual

atendiendo al elemento subjetivo en cuestion.
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Sefala criticamente Raul Zaffaroni en torno al juicio de valoracion que debe
calificar el incremento del riesgo, que Claus Roxin, tratando de solventar el ataque
a su teoria, trata de reconocer que el aumento del riesgo debe juzgarse ex post y

no ex ante, porque como observa Stratenwerth: “el aumento del riesgo no
soluciona el problema que plantea la causalidad, dado que el mismo no puede
consistir en una incalculable duda”. Sino que el aumento del riesgo como
fundamento de la imputacién objetiva debe importar “la afirmacién de una
verdadera dependencia”, porque, de lo contrario, el principio in dubio pro reo en
sede procesal quedaria burlado por una teoria penal, cuestion que ya habia
sefialado con razén Herzbsrg. Para Zaffaroni, el aumento del riesgo es solo una
tentativa de “idealizar” otro componente tipico -en este caso relevancia penal de la
causalidad-, pero Roxin no tiene mas remedio que confesar que tampoco con el
aumento del riesgo se agota la “imputacion objetiva” del resultado. De alli que para
Zaffaroni, Roxin se vea necesitado de someter el principio del “aumento del riesgo”
a lo que aquel denomina “severas y hasta arbitrarias correcciones”, lo que lleva a
cabo apelando a la llamada “esfera de proteccion de la norma”, expresién que no
hace méas que revelar que a nivel de aspecto objetivo del tipo esta considerando
una cuestibn que es meramente normativa y que nada tiene que hacer con la
causalidad ni con su relevancia tipica. Los mismos problemas que de alguna
manera la doctrina italiana habia planteado como “presupuestos del delito”, Roxin
los plantea ahora como aspectos de la tipicidad objetiva. Para los italianos era un
problema anterior a la comprobacion de la tipicidad; para Roxin es un problema de
tipicidad objetiva y para Zaffaroni es un problema de la que €l llama tipicidad
conglobante, que debe resolverse una vez comprobada la tipicidad legal. Y que a

nuestro modo de entender no conduce a una solucién clara ni definitiva.

Realmente la esencia del juicio de la imputacion objetiva radica en la presencia de
un riesgo no permitido, de modo que el resultado concretamente causado coincida
0 encaje con el tipo de causacion resultativo que pretende evitar la norma en
cuestion, es decir, que se ajuste al fin 0 a la esfera de proteccion o evitacion de la
norma. El riesgo, para que pueda considerarse como no permitido, debe suponer

una posibilidad objetiva de pretender la realizacion del resultado tipico, lo cual
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sirve para descartar determinados riesgos irrelevantes penalmente, como aquellos
que, siendo peligrosos, son, sin embargo, adecuados socialmente, y aquellos que

no aumentan sino disminuyen la posibilidad de lesion de un bien juridico.

Se trata, por tanto, de un criterio doble de interpretacion teleoldgica del tipo
(Arroyo, Berdugo, Ferré, Garcia Rivas, Serrano, Terradillos): lo que se esta
exigiendo es, por tanto, y en primera instancia, que el resultado concreto suponga
la realizacion del riesgo tipico que de suyo implica tal accién. La realizacion del
peligro o relacién de riesgo es un subcriterio del fin de la norma. Con ello se
solucionan mediante la exclusiéon de la imputacion objetiva, casos como el ya
citado del sobrino que invita a volar a su tio esperando que este muera en
accidente porque no nos encontramos ante un riesgo juridicamente desaprobado,
sino socialmente aceptado (volar en avién). Tampoco podra haber imputacion
objetiva en supuestos de complejos cursos causales irregulares o cuando el herido
por disparo de bala muere en el accidente de la ambulancia que lo traslada al
hospital, debido a la ausencia de riesgo inherente a la accion que genera el

resultado definitivo.

Aparte de la exigencia de la creacion del riesgo, hemos mencionado en varias
ocasiones la idea del fin de proteccion de la norma, sin detenernos expresamente

en analizarla.

Pues bien, este nuevo nivel o criterio que se utilizar4 también preferentemente en
el dmbito de los delitos imprudentes, responde a un juicio interpretativo mas
amplio que puede hacer que ciertos resultados no coincidentes con tal fin se
queden fuera de la imputacién objetiva. Roxin utiliza el ejemplo de dos ciclistas
(Ay B) que circulan en fila, de noche y sin luces, mientras un tercer ciclista (C) -
gue circula de frente- choca contra A. Si valoramos que el hecho de que B
circulase sin luces incrementé el riesgo de accidente para A, debemos estimar que

el resultado no le seria imputable a B, debido a que “la esfera de proteccion de la
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norma que impone el deber de alumbrado solo se extiende a los riesgos de

accidentes que procedan de la propia bicicleta”.

Sin duda, el problema mas grave que presenta el criterio del fin de proteccion de la
norma es su imprecision, pudiendo llevar a la paradoja de que, invocando
igualmente el fin de proteccion de la norma, se llegue a alcanzar soluciones
opuestas. Ello puede suponer que, dependiendo de la forma amplia o estricta en
que se interprete la norma, pueda caber o no la imputacion objetiva de un

resultado.

Mas complejos aun de resolucion resultaran segun lo estudiado los supuestos de
“segundos dafos” (choque de vehiculos en cadena provocado por una accién
culposa, en el que un nuevo choque de otro automovil genera nuevas lesiones,
dafios, etc.); o las situaciones de “resultados sobrevenidos muy posteriormente”
(la muerte por un empeoramiento general surgido como consecuencia 0 secuela

de una enfermedad provocada por una accidente laboral).

En definitiva, como hemos venido observando estimamos que la imputacion
objetiva requiere que se cree un riesgo juridicamente desaprobado, se trata en
resumen de un criterio que trata de manifestar la idea de que Unicamente se
puede imputar un resultado a alguien, si este ha creado o generado ese riesgo con

su accion.

Por otro lado, se trata de un criterio que debe ser completado para superar sus

lagunas por algunos otros adicionales.

Entre estos ultimos destaca el criterio accesorio del incremento del riesgo,
permitiendo que un resultado pueda ser imputado a alguien si con su accién
aumentoé el riesgo permitido, solucionando asi complejos problemas de cursos
causales hipotéticos. En todo caso, puede subyacer cierta discordancia al

comparar la peligrosidad ex ante, con la peligrosidad que genera una conducta
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incorrecta, que, por definicion, supone mayor peligro que el que corresponde al
riesgo permitido.

También en una recapitulacion minima, resulta de interés aclarar la importancia -
para la teoria de la imputacion objetiva- de que el criterio del riesgo permitido, si
bien se desarrolla sobre la base de unos u otros, debe resultar aplicable a delitos
culposos o dolosos y a la tentativa, lo cual es tanto como sefialar que la intencién
del autor no puede disponer de relevancia para conceptuar una conducta como

permitida o prohibida.

14. Alcance del tipo penal

La teoria de la imputacion objetiva en su vertiente mas tradicional, requiere, como
hemos puesto ya de manifiesto reiteradamente, que el autor haya creado un
peligro para el bien juridico no amparado por un riesgo permitido y que ese peligro
se haya plasmado a través del resultado determinado. Estas cuestiones han sido
progresivamente delimitadas mediante el llamado “alcance del tipo”, es decir, se
trata de valorar por qué el tipo penal no se encuentra reservado a impedir
determinadas contingencias. No se le podra imputar a nadie un resultado fruto de
cursos lesivos que se encuentren fuera del alcance del tipo; por lo que habra que
tener en cuenta en toda ocasion (o lo que es lo mismo: caso por caso) la
dimension tipica del primer riesgo para observar si el resultado final se produce o

no como consecuencia de la conducta tipica.

Son validos los ejemplos médicos que plantean Frisch, Robles Planas y otros,
referidos al cirujano que en el transcurso de una operacion efectia un corte
incorrecto que determina la muerte por hemorragia; a la prescripcion de
medicamentos contraindicados que producen la muerte; a la situacion generada

por fallo en la anestesia que deriva en parada cardiaca, etc.
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Este ambito de la imputacion objetiva, alcanza a un muy importante nimero de
supuestos en los que dirilamos que no existe imputacion, basdndonos en
argumentos normativos heterogéneos que sirven para la interpretacion del tipo
que se trate. Si bien la critica que realizan algunos autores a este extremo se
centra en su posicion dentro de todo el sistema de la imputacién objetiva. Asi
pues, el asiento metodolégico como tercer escalén -si se prefiere otra
terminologia: en el tercer criterio o nivel de imputaciébn- no parece por tanto
excesivamente operativo. Coincidiendo con Paz de la Cuesta, pensamos que en
realidad se trataria solamente de introducir criterios de politica criminal en la
interpretacion de los tipos; debiendo valorarse cada problema caso a caso, sin que
puedan suministrarse criterios genéricos aplicables a la generalidad de los tipos

penales.
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CAPITULO V

LESIONES

1. Consideraciones generales

Es cualquier alteracion somatica (fisica) o psiquica, que, perturbe, amenace o
inquiete la salud de quien la sufre, o simplemente, limite 0 menoscabe la

integridad personal del afectado, ya sea en lo organico (anatémico) o funcional.

La lesién es el dafio causado en el cuerpo o en la salud de una persona, siendo
considerado s6lo como un dafio en la salud por la corriente moderna, ya que el
dafio en el cuerpo esta comprendido en la salud, es asi que podemos decir que lo
contrario a la salud es la enfermedad y el delito de lesion es la conducta mediante
la cual una persona ocasiona un dafio en el cuerpo o en la salud de otra persona

sin animo de causarle la muerte.

2. Bien juridico proteqgido

Los espafioles consideran que el bien juridico protegido en las lesiones es la
integridad fisica y fue GROIZARD quien se encargd de agregar a ella —la salud-
asignandole a la primera, la sustancia corporal, la misma que es atacada cuando
se produce una disminucion de la misma; y la segunda, cuando se afecta la salud
fisica o psiquica, asi se da paso a la tutela frente a la enfermedad fisica y al

detrimento psiquico.

En nuestra legislacion adoptamos el bien juridico como el bienestar personal,
entendido como un concepto pluridimensional, como Unico bien juridico que
engloba a la integridad corporal, la salud fisica y la salud mental, y no los
considera independientes de cada uno. Existen autores que consideran la salud,

lo que nosotros conceptuamos como bienestar personal, y en verdad existe
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diferencia, y es que el bienestar personal es mas amplio que la salud, pero lo

importante es compartir el criterio que se trata de un solo bien juridico protegido.

Aplicando la independencia de los aspectos del bien juridico, una lesién que
ocasiona la pérdida de la mano, solo lesiona el bien juridico integridad corporal;
una persona que golpea a otra y le ocasiones alteraciones mentales, ha afectado
solo a la salud mental , porque con este criterio se tipica a la lesion por el
resultado, interpretacion que se complica, cuando una persona con un golpe
ocasiona la perdida con un brazo, y le genera alteracion mental; segun el criterio
de la independencia de los bienes juridicos, ocasiona dos delitos, uno que afecta
su integridad corporal y otro que afecta su salud mental, es asi que tratdndose de
dos bienes juridicos independientes vamos a estar ante un concurso dentro de un

mismo dispositivo legal.

2.1. Inteqridad corporal o fisica

Para que haya una lesion a la integridad corporal o fisica, debe afectar algo
sustancial en la persona, tal como la extirpacién de un lunar o la desviacion del
tabique, la gravedad de la lesion, depende del miembro que se afecte, y ello

servira al juez para graduar la pena.

2.2. Salud fisica

Asi como en la integridad corporal, se refiere a la anatomia humana, la salud fisica
se refiere al equilibrio funcional del organismo; y la alteracion a ese estado de
equilibrio constituye un dafio a la salud fisica. Ese desequilibrio puede presentarse
como una enfermedad o como un simple debilitamiento, hasta en forma de
sensaciones molestosas como nausea, calor, asco, etc., aquel desequilibrio debe

tener cierta duracion.
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2.3. Salud mental

Cuando esta es alterada, estamos ante un delito de lesiones, estas lesiones
emanan de un dafio en el cuerpo, casi siempre se relacionan con los traumatismos
del craneo, aunque también puede presentarse de manera independiente sin

necesidad de traumatismo. El desequilibrio debe ser duradero como un desmayo.

2.4. Dafo social

Es preciso tomar en cuenta que una lesion no solo afecta la integridad corporal, la
salud fisica y la salud mental, sino también las relaciones de la afectada con los
demas. Una persona que ha sufrido lesion, como la deformacion del rostro o la
amputacion de un brazo, no solo se ve disminuida fisicamente sino también

moralmente.
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CAPITULO VI

LESIONES CULPOSAS

1. Texto normativo

El delito de lesiones culposas se encuentra tipificado en el articulo 124 de nuestro

Cddigo Penal, el mismo que textualmente sefiala lo siguiente:

“El que por culpa causa a otro un dafio en el cuerpo o en la salud, sera
reprimido, por accion privada, con pena privativa de libertad no mayor de un
afio y con sesenta a ciento veinte dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos afios y
de sesenta a ciento veinte dias-multa, si la lesion es grave, de conformidad
a los presupuestos establecidos en el articulo 121°.

La pena privativa de libertad sera no menor de uno ni mayor de tres afios si
el delito resulta de la inobservancia de reglas de profesion, ocupacién o
industria y no menor de un afio ni mayor de cuatro afios cuando sean varias
las victimas del mismo hecho.

La pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro afios ni mayor de
seis afios e inhabilitacion, segun corresponda, conforme al articulo 36° —
incisos 4), 6) y 7)—, si la lesion se comete utilizando vehiculo motorizado o
arma de fuego, estando el agente bajo el efecto de drogas todxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas, o con presencia de
alcohol en la sangre en proporciéon mayor de 0.5 gramos-litro, en el caso de
transporte particular, o mayor de 0.25 gramos-litro en el caso de transporte
publico de pasajeros, mercancias o carga en general, o cuando el delito

resulte de la inobservancia de reglas técnicas de transito.”
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2. Consideraciones generales

En una sociedad llena de temor, angustias e inseguridad provocada por los
peligros que ha traido la civilizacién, de acuerdo a la denominada sociedad de
riesgo, el derecho punitivo tendrd que considerar una nueva estructuracion del
modelo politico criminal vigente. Ya que los nuevos riesgos ponen en peligro la
suerte de los bienes juridicos con las innovaciones tecno-practicas, cirugias
plasticas, etc., ponen en debate la funcién que debe desempefar el Codigo Penal,
de acuerdo a la razon por la que fue creada que es preventiva-protectora de los
interés juridicos mas importantes, tanto para el hombre como para la sociedad en

Su conjunto.

En esta sociedad moderna, adecuada al paradigma de un Estado Social, la
necesidad de tutelar los bienes juridicos fundamentales, pasa por exigir que los
ciudadanos amolden sus comportamientos a determinados estandares, que
permitan tomar las previsiones necesarias para no causar eventos dafiosos a los
bienes juridicos, de tal manera que estan obligados a cefiir sus comportamientos a
modelos conductivo establecidos en las normas, mediando para ello prohibiciones,
cuya contravenciéon puede generar riesgos no permitidos, que pueden acabar en
situaciones de lesion, por ello aparece la necesidad por penalizar las conductas
imprudentes, a fin de reforzar los cometidos preventivo-generales de las normas
de sancibn, siempre que las actuaciones tipicas contravengan bienes juridicos

personalisimos.

3. Descripcion tipica

La modalidad tipica hace alusién al que “por culpa”, causa a otro, dafio en el
cuerpo o en la salud, por lo que como primer punto debe descartarse el dolo, es
decir, debe verificarse que el riesgo no permitido generado por la conducta del
autor, no era cognoscible por el mismo, que no tomé conocimiento efectivo (dolo

eventual), de que su comportamiento tenia aptitud de lesién para el bien juridico
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protegido. Solo después se podra hablar si se trata de una culpa consciente o
inconsciente, pues solo asi el juzgador podra determinar la pena a imponerse al
autor. Ademas como segundo punto debe analizarse si el autor infringid una
norma de cuidado, aquel que le estaba prescrito por ley, es asi que la
contravencion de la misma ha generado un riesgo juridicamente desaprobado, y
como tercer punto se debe tener en cuenta el resultado lesivo ocasionado, sea la
efectiva concrecion del riesgo no permitido atribuido al autor, para tales efectos
debe descartarse que el disvalor antijuridico exteriorizado en un estado de lesion,

no se haya generado por otros cursos causales

Para Tamarit Sumalla, las lesiones culposas deben reunir las caracteristicas
propias de todo delito imprudente, cuyo contenido del injusto esta integrado por: a)
la parte objetiva del tipo, constituida por la infraccion, mediante accion u omision,
de la norma de cuidado, exigible en el trafico (desvalor de la accién), formada
por un doble deber de prever el peligro y de acomodar la conducta a tal prevision;
b) la parte subjetiva, concretada en el dolo referido meramente a la conducta
peligrosa pero que no alcanza el resultado tipico, sin que sea necesaria la
concurrencia efectiva de la prevision aproximada del peligro (segun se produzca o
no estaremos ante una culpa consciente 0 inconsciente, ambas con idénticas
consecuencias punitivas); c¢) la causacion de un resultado tipico imputable
objetivamente a la conducta peligrosa (desvalor del resultado), sin el cual el hecho

permanecera impune (no caben las formas imperfectas de ejecucion).

El tema del resultado, en cuanto a su disvalor, no se trata de una condicion de
punibilidad, pues ambos planos de disvalor forman conjuntamente el injusto tipico
en las lesiones culposas; si las lesiones no llegan a concretizarse, no hay

conducta que penalizar.
El dafio en el cuerpo o en la salud tiene por comin denominador el nimero de

dias minimos de asistencia facultativa o de impedimento de trabajo de la victima,

prescindiéndose, por tanto, de la enunciacion casuistica, como sucede en las

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




lesiones dolosas; situacion que ya no es tanto asi, luego de la modificacion

producida en el articulado por la Ley N°27533 del 2002.

Ahora bien, dentro de nuestra legislacion peruana, al delito de lesiones culposas lo
encontramos en el articulo 124 del Codigo Penal, el cual presenta un tipo basico
cuando el agente por culpa, causa a otro dafio en el cuerpo o la salud, esta
conducta serd reprimida con pena privativa de la libertad no mayor de un afio y
con sesenta a ciento veinte dias multa. Este articulo agrega una forma agravada,
con la pena no menor de uno ni mayor de dos afios, cuando ocasionan una lesion
grave de conformidad con el articulo 121 o 121-A del Cddigo Penal, segun sea el
caso. Agrega ademas la lesion motivada por atropello culposo con vehiculo
motorizado, a) encontrdndose el agente bajo efecto de estupefacientes o en
estado de ebriedad, luego de haber ingerido alcohol en proporcion mayor de a 0.5
gramos-litro, b) cuando sean varias las victimas de un mismo hecho; c) cuando la
lesion resulte de la inobservancia de reglas técnicas de transito y d) cuando la
lesion resulte de la inobservancia de reglas de profesion, ocupacién o industria;

todas estas conductas debes ser culposas o imprudentes., mas no dolosas.

4. Tipo de lo injusto.

A) Aspecto objetivo

> Sujetos

Sujeto activo

Puede ser cualquier persona, representada en el tipo con la expresiéon “el que”,

vinculada o no a la victima.
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Sujeto pasivo

De igual manera, puede ser cualquier persona, vinculada o no a la victima, capaz
0 no.

> Conductas prohibidas

Se circunscriben de la siguiente manera:

a. Lesién culposa basica.

Su conducta se orienta a la comision de un hecho licito, pero que derivan a un

resultado ilicito, no querido, por falta de prevision de lo previsible.

b. Lesién culposa grave.

En este caso, la culpa tiene igual contenido al descrito en la lesién culposa basica,

con la diferencia del resultado que debe ser el comprendido en el articulo 121.

C. Lesién con vehiculo motorizado, encontrandose alterado el autor.

Es necesario entender que el instrumento con el que se realiza el comportamiento
culposo, debe ser un vehiculo motorizado, es decir, impulsado por motor, sea a
gas, gasolina, petréleo, por lo que la bicicleta, triciclo, carretilla y otros no estan
comprendidos en este dispositivo. El vehiculo motorizado al que hace diferencia el
articulo 124, debe conducir el agente, bajo el efecto de estupefacientes, o en
estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor de
0.5 gramos-litro. Es necesario advertir que la hipétesis en estudio se configura
cuando manejando el autor en el estado que se sefialé precedentemente atropella
y provoca la lesiéon. La teoria radica en que una persona, bajo éste efecto, pierde
el equilibrio, la nocion de la distancia, los movimientos de la destreza, llegando a
alteraciones en la conducta, que le discapacidad para manejar con seguridad un

vehiculo.
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d. Lesién que genera pluralidad de agraviados.

El legislador presenta esta lesion como resultado de cualquier comportamiento
independiente sin vinculacion especial con ningunas de las especificaciones

tratadas.

e. Lesién con inobservancia de las reglas técnicas de transito.

Sin duda alguna que esta lesion, debe ser el resultado de un accidente de transito,
como consecuencia de haber manejado el agente o habiendo estacionado
imprudentemente al vehiculo, en esta agravante puede ser cualquier vehiculo

motorizado, porque se presenta como una conducta independiente.

Estas reglas técnicas de transito se encuentran comprendidas en el Reglamento
Nacional de Transito — Cédigo de Transito — Decreto Supremo N° 016-2009-MTC,
texto de obligatorio conocimiento del que maneja un vehiculo, en este caso,
estamos ante una ley penal en blanco, porque para la tipificacion de la conducta
se requiere la existencia del referido reglamento. Y es la policia especializada en
el perito encargado de emitir opinion respecto de los dafios materiales, y como ya
es de conocimiento que es el médico legista quien emite opinién respecto a las

lesiones.

El Reglamento antes citado, tiene por objeto establecer normas que regulan el uso
de las vias publicas terrestres, aplicables a los desplazamientos de personas,
vehiculos y animales y a las actividades vinculadas con el transporte y el medio
ambiente, en cuanto se relacionan con el transito y rige en todo el territorio de la

Republica.

Para mayor conocimiento, hemos considerado sefialar algunos conceptos que nos

ayudaran a enmarcarnos en la investigacion de la presente tesis.

Accidente: Evento que cause dafio a personas 0 cosas, que se produce como
consecuencia directa de la circulacion de vehiculos. Acera: Parte de la via,

destinada al uso de peatones (Vereda). Adelantar: Maniobra mediante la cual un
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vehiculo se sitia delante de otro que lo antecede, utilizando el carril de la
izquierda a su posicion, salvo excepciones. Autopista: Carretera de transito rapido
sin intersecciones y con control total de accesos. Berma: Parte de una carretera o
camino contigua a la calzada, no habilitada para la circulacion de vehiculos y
destinada eventualmente a la detencion de vehiculos en emergencia y circulacion
de peatones (Banquina). Calzada: Parte de la via destinada a la circulacién de
vehiculos y eventualmente al cruce de peatones y animales. Carril: Parte de la
calzada destinada al transito de una fila de vehiculos. Cuneta: Zanja al lado del
camino o carretera destinada a recibir aguas pluviales. Demarcacion: Simbolo,
palabra o marca, de preferencia longitudinal o transversal, sobre la calzada, para
guia del transito de vehiculos y peatones. Interseccion: Area comin de calzadas
que se cruzan o convergen. Isla: Area de seguridad situada entre carriles
destinada a encauzar el movimiento de vehiculos o como refugio de peatones.

Linea de parada: Linea transversal marcada en la calzada antes de la interseccién

que indica al conductor el limite para detener el vehiculo acatando la sefal

correspondiente (Linea de detencién). Paso peatonal: Parte de la calzada

destinada para el cruce de peatones. (Crucero peatonal). Peatdén: Persona que

circula caminando por una via publica.

Son Autoridades competentes en materia de transito terrestre: 1) El Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; 2) Las Municipalidades Provinciales; 3) Las
Municipalidades Distritales; 4) La Policia Nacional del Peru; y, 5) El Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad
Intelectual — INDECOPI.

De otro lado debe precisarse, que no solamente la persona que maneja un
vehiculo esta obligado a acatar las disposiciones reglamentarias que rige el
Cddigo de Transito, sino también el peatdn, pues asume las responsabilidades

gue se deriven de su incumplimiento.
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Las infracciones al transito del conductor son las que figuran en el cuadro de
Tipificacion, Sanciones y Medidas Preventivas aplicables a las infracciones al
trnsito terrestre, del Reglamento de Transito antes citado y de igual forma para el

peaton segun corresponde.

Para entregar las licencias de conducir de vehiculos motorizados, el Estado, por
medio del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, prepara 0 exige
preparacion especial a los postulantes y es alli donde se advierte a los flamantes
conductores la importancia que tiene el conocimiento riguroso y la aplicacion
diligente de las reglas técnicas de transito, de modo que si no las observa y causa

lesiones, serd sancionado con mayor pena.

La sancidn punitiva que deba agregarse a esta agravante, por motivos de orden
preventivos, es la aplicacion de la pena de inhabilitacion, segun lo previstos en el
inciso 4, 6 y 7 del articulo 36 del cddigo penal: Incapacidad para ejercer por cuenta
propia o por intermedio de tercero, profesiébn, comercio, arte o0 industria,;
suspension o cancelacion de la autorizacion para aportar o hacer uso de arma de
fuego, y la suspension, o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier
tipo de vehiculo. Se considera que la pena de inhabilitacién, dado su caracter
represivo, debe circunscribirse a la actividad que se estaba desarrollando cuando
se cometié el delito, y no otras. Puesto que se estaria desnaturalizando su
fundamento material. ElI hecho de suspenderse el permiso de conducir, es mas
que suficiente, el resto de privaciones de otra indole, atenta contra el principio non

bis in idem.

f. Lesidn con inobservancias con reglas de profesion, ocupacion, industria.

La vulneracién a los deberes impuestos por desarrollar una profesion, ocupacion o
industria esta considerada como circunstancia que agrava la accién culposa. Ello
tiene plena justificacion en el hecho de que al desempefarse en actividades que

exigen del agente la maxima diligencia en observar las reglas técnicas que le son
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propia su inobservancia como consecuencia de ello se produce una lesion de

determinada persona, sin duda, hacen méas reprochable la accion del sujeto activo.

La forma de redaccion de la agravante nos orienta a sostener que la vulneracion
de los deberes impuestos por desarrollar una profesion, ocupacion o industria esta
considerada como circunstancia que agrava la accion culposa. Ello tiene plena
justificacion en el hecho de que al desempefiarse en actividades que exigen del
agente la maxima diligencia en observar las reglas técnicas que le son propias
para el desarrollo de su actividad, su inobservancia, sin duda, hacen mas
reprochable la accion del sujeto activo. La agravante se fundamenta sobre la

funcion social que desarrolla el agente en el conglomerado social.

B) Aspecto subjetivo

El resultado producto de la actividad del autor no fue el querido por el mismo,
debido a que obedece a la ausencia de prevision, es asi que su accionar

responderia por un delito culposo.

5. Bien juridico proteqgido

Con la tipificacion del articulo 124 que recoge las lesiones simples o graves
culposas, el Estado busca proteger dos bienes juridicos fundamentales para la
convivencia en sociedad, como ya lo hemos definido al hablar de las lesiones
propiamente dichas, esto es, la integridad fisica de las personas por un lado; y por

el otro, la salud de las personas en general.

0. Tentativa

En los delitos culposos no se admite la tentativa, puesto que estariamos hablando

de otro modo sobre delitos dolosos, lo cual no es el caso.
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7. Consumacion

El delito es consumado al producirse la lesion, el menoscabo al bien juridico
protegido, a consecuencia de los comportamientos descritos con la explicacion de

la conducta prohibida.

8. Pena

a. En el tipo béasico la pena es conjunta, privativa de libertad a de dos dias
(articulo 29) a un afio y sesenta a ciento veinte dias- multa. Se
sobrentiende que aqui la lesion debe ser leve, es decir, la contemplada en

el articulo 122 del cédigo penal.

b. Cuando la lesién es grave son las contempladas en el articulo 121 del
cbdigo penal, explicada en el punto dos, de las “conductas prohibidas” la
pena sera igualmente conjunta, de uno a dos afios de privacion de libertad

y multa de sesenta a ciento veinte dias.

C. Cuando el agente ocasiona la lesion al conducir un vehiculo motorizado
bajo los efectos de estupefacientes o de alcohol en mayor proporcion de
0.5 gramos-litro, la pena serd, igualmente conjunta; privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 4,6 y 7 del articulo 36 del cédigo penal, inhabilitacion que actla
como pena principal, por lo que se extiende de seis meses a cinco afios
(articulo 38) del codigo penal.

d. Cuando sean varias las victimas de la lesion la pena sera igual en el caso
tercero, privativa de libertad entre tres a cinco afos, a criterio del juzgador
e inhabilitacion de acuerdo con los incisos 4,6 y 7 del articulo 36 del
Cddigo Penal; como no se especifica la conducta es conveniente realizar
un analisis independiente, cuando la lesion es causada del uso indebido
de arma de fuego; aqui el juez esta autorizado para suspender o cancelar

la autorizacion otorgada al agente segun la gravedad del hecho.
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e. En la lesidbn cometida por la inobservancia de las reglas técnicas de
trnsito la pena sera la privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afios e inhabilitacion contemplada en los incisos 4, 6 y 7. En esta
agravante solo sera aplicable el inciso 7, la suspension o cancelacion de la
autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo, porque el delito se
va a cometer contraviniendo las normas de transito. Esta inhabilitacion se
aplicara obligatoriamente porque se trata de una pena conjunta, donde ya
no es aplicable similar inhabilitacion contemplada en el articulo 40 del

cédigo penal porque es accesoria.

f. Cuando el delito resulta de la inobservancias de las reglas de profesion,
ocupacion o industria, que han sido debidamente explicadas la pena ya no
es conjunta, Unicamente privativa de libertad entre dos dias, de acuerdo

con el articulo 29 del Cédigo Penal y una maxima de tres afios.

9. Aspecto procesal

Excepcionalmente esta figura, en su contenido sustantivo presenta un aspecto

procesal, cuando se refiere al ejercicio de la accion penal.

Debemos de interpretar que el ejercicio de la accion privada es solo es sélo para
el tipo basico, en lo restante se promueve la accion de oficio, porque

indudablemente los dafios son mayores.

En la practica, la policia investiga en primer lugar, lo cual concluye con un
atestado, tanto en el tipo basico como en las formas agravadas, en ambos casos
remite lo actuado a la Fiscalia, es en esta dependencia, donde se denuncia de
oficio al Juez Penal, las formas agravadas, lo que no ocurre con las lesiones leves
que conforman el tipo basico, ellas se archivan mientras el agraviado accione

expresamente ante la Fiscalia, unicamente en este caso el Ministerio Publico
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formula denuncia ante el Juez Penal, es lo que se llama “accion privada”, caso

contrario el atestado queda archivado en la Fiscalia.

Asimismo, la Policia como primera dependencia receptoras de denuncias en
muchos casos, interviene en la generalidad de las lesiones, ella remite a la

Fiscalia cuando son delios, y al Juez de Paz cuando son faltas.
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TITULO I

METODOLOGIA
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Capitulo Unico

METODOLOGIA

1. Metodologia

1.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo sustantiva descriptiva porque se describe la

situacion en que se encuentra la variable: Teoria de la imputacion objetiva.***

1.2. Diseno de investigacion

El disefio de la investigacion es el no experimental de tipo transversal descriptivo.

Es no experimental porque no se manipula la variable en estudio, mientras que, es
transversal descriptivo porque los datos seran recolectados en el mismo contexto,
en un mismo momento y luego se analiza esos datos para obtener la situacion en

que se encuentra la variable.

El diseno es:

Donde:

M: Muestra en quienes se realiza el estudio.

O: Observacion a la variable: Teoria de la imputacion objetiva.

Los pasos que se siguieron en el estudio son:

1% CARRASCO DIAS, Sergio. Metodologia de la investigacion cientifica. Primera Edicion. Editorial San Marcos. Peru. 2006,
p. 44.
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A) Se realizo la observacion a la variable en la muestra.

B) Se sistematizo los datos o informacion.

C) Clasificacién de la informacion, organizandolos en cuadros y
representandolos en graficos.

D) Andlisis e interpretacién de los datos.*®

1.3. Poblacion y Muestra

Poblacién: 05 Fiscalias Provinciales Penales Corporativas de Maynas en el marco
del Codigo Procesal Penal de 2004, vigente en el Distrito Fiscal de Loreto a partir
del 01 de octubre de 2012.

Muestra: El 100% de los requerimientos acusatorios y de sobreseimientos, es
decir, las 05 Fiscalias Provinciales Penales Corporativas de Maynas en el marco

de la vigencia del Cédigo Procesal Penal de 2004.

1.4. Procedimiento, técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos:

A) Técnicas: Para recabar la informacion que enriquezca la presente

investigacion se recurri6 a:

o Estadisticas: Se utilizaron cuadros estadisticos, los que nos

proporcionaron “caracteristicas”.

¢ Analisis de datos bibliograficos y de casos: Se utilizo los libros, paginas
virtuales, carpetas fiscales, expedientes judiciales, los cuales nos
proporcionaron las diferentes “posiciones” sobre el tema, gracias a la l6gica

(estructura del pensamiento) y al razonamiento (fundamentacion).

1 ERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Metodologia de la investigacion cientifica. Quinta Edicion. Editorial MCGRAW HILL.

México. 2010. P. 78.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




B) Instrumentos: Los principales instrumentos que utilizamos en la investigacion

son:
e Carpetas Fiscales.
o Expedientes judiciales.
e Libros y paginas virtuales.
e Cuadros estadisticos.

1.5. Procesamiento de la informacién

La informacion es procesada en forma computarizada, empleando el paquete
estadistico computacional IBM, SPSS version 19 en espafiol y MINITAB sobre la
base de datos, cuyos resultados son clasificados para la elaboracion de tablas y

su representacion en graficos.

El analisis e interpretacion de la informacién se realizd empleando el analisis

descriptivo: Frecuencia, promedio (X), porcentaje (%).
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TITULO IV

RESULTADOS
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Capitulo Unico

RESULTADOS

1. Aspectos generales

En el presente capitulo se pasara a analizar la informacion obtenida, tanto en la
encuesta, entrevista y la informacién extraida de las disposiciones vy
requerimientos fiscales donde se aplicaron o debieron aplicar la teoria de la
imputacién objetiva en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas
técnicas de transito, el cual incluird un resumen de los datos recolectados a través
del analisis descriptivo e inferencial, para posteriormente realizar la contrastacion y

la comprobacion de las hipotesis.

Al respecto, debemos sefialar que en las encuestas y entrevistas, no se ha
utilizado la técnica de preguntas sugeridas, es decir, aquella en donde la pregunta
contiene la propia respuesta, para que el encuestado o entrevistado responda si
estd de acuerdo o en desacuerdo, ya que esta técnica nos podria arrojar datos
superfluos, por ello se utilizé preguntas directas (técnicas) donde se vea reflejado

el real conocimiento sobre el tema que tiene el encuestado o entrevistado.

2. Analisis y resultados de las encuestas

Encuestas a Magistrados del Poder Judicial del Distrito Judicial de Loreto y

del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto (Provincia de Maynas)
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1. ¢ Conoce sobre qué sistema se fundamenta el Cédigo Penal de 1991?

Tabla N° 1.1
ALTERNATIVAS JUECES
Sistema causalista 00
b | Sistema finalista 08 80 %
c | Sistema funcionalista 02 20 %
d | Todas las anteriores 00 00 %
TOTAL 10 100 %

Grafico N° 1.1
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Interpretacion

La primera pregunta de la encuesta se enfoca en el tipo de sistema sobre el cual
se fundamenta nuestro actual Cédigo Penal de 1991, toda vez que es conocido en
el mundo del Derecho penal, la existencia de tres sistemas superados entre si,

como son el sistema causalista, finalista y funcionalista.

Sobre esta pregunta, analizando la presente tabla y grafico se observa que el
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80 % de Magistrados de la Corte Superior de Justicia de Loreto, representado por
08 encuestados, consideran que el sistema sobre el cual se fundamenta nuestro
Cdédigo Penal de 1991, es el “finalista”, y solo el 20 % de tales Magistrados,
representado por 02 de ellos, son de la posicion que dicho sistema lo representa el

“funcionalista”.

El articulo VIl del Titulo Preliminar del Cdédigo Penal establece que la pena
requiere de la responsabilidad penal del autor, quedando proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva, reflejando asi la obligacion de comprobar si el autor tuvo
la posibilidad de comprender la ilicitud de su acto, proscribiendo toda forma de

responsabilidad por el resultado.

Entonces, el sistema impuesto en nuestro Cddigo Penal prohibe la
responsabilidad por el resultado, caracteristica del “sistema causal”’, es decir, la
simple relacion causal entre una conducta y su resultado no basta para
responsabilizar a una persona, exigiéndose principalmente determinar si dicha
persona conocid de la conducta y tuvo intencién de cometerlo (dolo) o existiendo

el nexo causal también se configurd la inobservancia del debido cuidado (culpa).

Implantado el “sistema finalista” en nuestro ordenamiento juridico penal, el cual es
acogido por el 80 % de los Magistrados encuestados, es de tener presente que el
20 % restante considera al “sistema funcionalista” como el nucleo central de dicho
ordenamiento juridico, el cual se define por el rol que desarrolla la persona en la

sociedad, quien principalmente no debe elevar el riesgo permitido.

Si bien el “sistema funcionalista” no constituye el nucleo central del aparato
juridico - penal, sin embargo, la dogmatica jurisprudencial introdujo este sistema al
preexistente, desarrollando en casos determinados la teoria de la imputacion
objetiva, que constituye el dogma de dicho sistema, y por tanto, contiene los
elementos que lo caracterizan, como son el riesgo permitido y la imputacion a la

victima.
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Por tanto, este contexto clarifica la posicion de los Magistrados encuestados en
referencia a la pregunta absuelta, determinandose que ninguno de ellos eligié al
“sistema causalista” como fuente del Derecho penal peruano, debido a que este
sistema se superd por el “sistema finalista”, el cual actualmente se complementa

con el “sistema funcionalista”.

Tabla N° 1.2
N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a
b | Sistema finalista 07 47 %
c | Sistema funcionalista 05 33 %
d | Todas las anteriores 00 00%
TOTAL 15 100 %

Grafico N° 1.2
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Interpretacion

En cuanto a los Magistrados del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto,

fueron 15 el total de encuestados, de los cuales 03 de ellos, que representan el
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20 %, son de la posicion que el sistema que fundamenta nuestro Codigo Penal de
1991, es el “sistema causalista”; 08 de dichos encuestados, que constituyen el
47 %, consideran al “sistema finalista” como el fundamento de nuestro sistema

juridico penal; y, 05 de ellos, que son el 33 %, adoptan al “sistema funcionalista

como el nucleo central del Codigo Sustantivo.

A diferencia de la interpretacion precedente, en esta el 20 % de encuestados
aposto por el “sistema causalista”, sistema que imper6o en el Cdédigo Penal de
1924, y que fue superada por el actual Cddigo Penal, reflejandose dicha
superacion principalmente en el invocado articulo VIl del Titulo Preliminar del
Caddigo Penal de 1991.

Como vemos, aun existen representantes del Ministerio Publico que visualizan al
Derecho penal bajo un sistema ya superado, como es el “sistema finalista”, el cual
a su vez es complementado por el sistema “sistema funcionalista”, analizado en la

teoria del delito, en lo que respecta al elemento tipicidad.

2. ¢;Como fue introducido en el Derecho penal peruano el sistema

funcionalista?

Tabla N° 2.1

N° ALTERNATIVAS JUECES (%)
a | Jurisprudencia 7 70 %
b |Ley 0 00 %
¢ | Acuerdo Plenario 3 30 %
d | Dogmatica 0 00 %
e | Precedente vinculante 0 00 %

TOTAL 10 100 %
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Grafico N° 2.1
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Interpretacion

Estando a que en nuestro Derecho penal el “sistema finalista” constituye la base
de su funcionamiento, el cual es complementado en la teoria del delito,
especificamente en la tipicidad, con el “sistema funcionalista”, representado por la
teoria de la imputacidn objetiva, el cual a su vez se representa por sus diversos
elementos que lo desarrollan, entre ellos el riesgo permitido e imputacion a la
victima, la presente pregunta esta encaminada a conocer la apreciacion de los
Magistrados en relacién a cémo se introdujo a nuestro sistema penal el “sistema

funcionalista”.

Respecto a los Magistrados de la Corte Superior de Justicia de Loreto, en su
mayoria hubo una respuesta acertada, pues, 07 de ellos, que representan el 70 %,
contestaron que la introduccién del “sistema funcionalista” al actual sistema penal
fue mediante la jurisprudencia, y efectivamente la decisidon especialmente de la
Corte Suprema abre las puertas del Derecho penal nacional con la finalidad de

que dicho sistema se introduzca y lo complemente.
Tales decisiones la podemos encontrar, por ejemplo, en el Expediente N° 4288-97-
Ancash, donde la Sala Penal de la Corte Suprema el 13 de abril de 1998, aplicé la

teoria de la imputacion objetiva desde el “riesgo permitido”; en el Recurso de
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Nulidad N° 1062-2004-Lima, del 22 de diciembre de 2004, la misma Sala Penal
resolvio aplicando la teoria de la imputacion objetiva, enfocada desde su vértice de
la “prohibicién de regreso”; en el Recurso de Nulidad N° 2270-2004-La Libertad,
del 16 de setiembre de 2004, donde la misma Sala resuelve la causa aplicando
dicha teoria desde su angulo del “principio de confianza”; en el Expediente N° 552-
2004-Puno, del 25 de noviembre de 2004, donde dicha Sala resolvié el proceso
bajo la imputacion objetiva aplicando los elementos de ‘riesgo permitido” y
“principio de confianza”; en el Recurso de Nulidad N° 623-2004-Curso, del 09 de
junio de 2004, donde la Sala Penal Transitoria aplicando la misma teoria, desde su
elemento de la “imputacion a la victima”, resolvié el proceso; en el Expediente N°
608-2004-Ucayali, del 24 de noviembre de 2004, donde la misma Sala resolvio la
causa aplicando la “prohibicion de regreso”; y, en el Recurso de Nulidad N° 776-
2006-Ayacucho, del 23 de julio de 2007, donde la misma Sala resuelve el proceso
bajo la misma teoria desde el “principio de confianza”; o como lo resuelto por la
Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, donde en el Expediente N° 1219-04, el 01 de
setiembre de 2006, resolvieron la causa aplicando dicha teoria, enfocada desde el
‘riesgo permitido”, significando que dicha Sala, entre otros, estuvo conformada por

el Doctor José Antonio Neyra Flores, hoy Juez Supremo Penal.

En otro sentido, el 20 % de los encuestados, representados por 03 Magistrados,
han considerado que la introduccidn a nuestro sistema penal del “sistema
funcionalista”, se efectio mediante Acuerdo Plenario, siendo ésta una posiciéon
equivoca, debido simplemente a que no existe Acuerdo Plenario a la fecha que

haya tratado este tema.
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Tabla N° 2.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Jurisprudencia 9 60 %
b |Ley 0 00 %
¢ | Acuerdo Plenario 3 20 %
d | Dogmatica 2 13 %
e | Precedente vinculante 1 07 %

TOTAL
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100
90
80
60

50 015 Fiscales

40

30 20
20
10
0 " " " "

1 Alternativa 2 Alternativa 3 Alternativa 4 Alternativa 5 Alternativa

Interpretacion

En cuanto a los Magistrados que conforman el Ministerio Publico del Distrito Fiscal
de Loreto, la mayoria de ellos representados por 09 encuestados, los que a su vez
representan el 60 %, son de la correcta posicion de que el “sistema funcionalista”
se introdujo a nuestro ordenamiento juridico penal mediante la jurisprudencia, ya

habiéndose precisado como ejemplo los procesos donde se resolvié aplicando la
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teoria de la imputacién objetiva.

Igual como ocurrio con los Magistrados del Poder Judicial, en este caso 03
encuestados del Ministerio Publico, erroneamente consideran que el Acuerdo
Plenario resulta ser el medio mediante el cual se introdujo el “sistema
funcionalista”, sin embargo, no existe Acuerdo Plenario que haya desarrollado este

tema.

De igual de erroneo resulta la consideracion de otros 02 encuestados, quienes son
de la posicidbn que resulta ser la dogmatica el medio a través del cual se
complementé el “sistema funcionalista”, y es que si bien la dogmatica hace posible
una aplicacion segura y calculable del Derecho penal, sustrayéndola de la
irracionalidad, de la arbitrariedad y de la improvisacion, ya que sin ella el Derecho
penal mas dependera del azar y de factores incontrolables, tal como lo afirma Kai
Ambos; sin embargo, la dogmatica como fuente del Derecho -en general- se ubica
en el ultimo escalon de las mismas, a comparacion de la jurisprudencia que se
encuentra después de la Ley, y por excelencia, se desarrolla en las decisiones o
fallos de los Tribunales de Justicia, expedidos a efectos de defender la legalidad y

otros principios propios del Derecho.

Asimismo, solo 01 encuestado optd por considerar al precedente vinculante como
el medio que introdujo el “sistema funcionalista”, al respecto, el precedente
vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que
el Tribunal de Justicia decide establecer como regla general, y que, por ende,
deviene en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de
naturaleza homologa. En base a ello, toda decision jurisprudencial puede optar el
caracter de precedente vinculante, cuando asi expresamente lo considere el
propio Tribunal de Justicia, y un ejemplo claro de ello lo encontramos en el
Recurso de Nulidad N° 1062-2004-Lima, ya citado en la interpretacion precedente,
donde la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia establecié que

los fundamentos juridicos sexto y séptimo son precedente vinculante; por tanto,
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existe una conexién juridica - procesal entre la jurisprudencia y el precedente

vinculante, considerandose asi esta opcidén también como acertada.

3. ¢Qué clase de funcionalismo fue introducido en el Derecho penal

peruano?

Tabla N° 3.1

ALTERNATIVAS

JUECES

a | Funcionalismo post finalista politico criminal 2 20 %
representado por Claus Roxin
b | Funcionalismo post moderno o avanzado 0 00 %
(normativista) representado por
GuntherJakobs
¢ | Funcionalismo causal 0 00 %
d | Solo a)y b) 8 80 %
e | Ninguna de las anteriores 0 00 %
TOTAL 10 100 %
Grafico N° 3.1
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Interpretacion

111

A modo de introduccién, el “sistema funcionalista” cuenta con dos corrientes, el
“funcionalismo penal moderno o teleolégico - valorativo” y el “funcionalismo
normativo o radical”, el primero representado por Claus ROXIN y el segundo por
Gunther JAKOBS. ROXIN pretende sistematizar, desarrollar y reconstruir las
categorias dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad bajo el prisma de
su funcién politico criminal en una suerte de sistema abierto en orden a la
resolucion de los problemas que la realidad presenta. Por su parte, Jakobs
pretende superar a ROXIN, funcionalizando todos los conceptos juridico - penales,
considerando que el ordenamiento juridico — penal tendra la especifica misién de
velar por la subsistencia de las normas en base al cual se constituye la

sociedad*®.

Entendida de esta forma la diferencia entre la posicion de Claus ROXIN y Gunther
JAKOBS, 08 Magistrados encuestados consideran que ambos funcionalismos
fueron introducidos a nuestro Derecho Penal, significando ello una vision amplia
sobre el tema, de quienes se infiere que conocen la naturaleza de cada posicion

doctrinaria y su diferencia sustancial.

Sin embargo, solo 02 Magistrados optaron por responder que solo fue introducido
a nuestro Derecho Penal el funcionalismo de Claus ROXIN, entendiéndose que
dichos encuestados no ven en la jurisprudencia la posicion de GuntherJakobs,
representado por el mundo normativo que propone, por encima de la persona
humana y en pro de la subsistencia de las nhormas sobre las cuales se constituye

la sociedad.

1% ARIAS EIBE, Manuel José. Funcionalismo penal moderado o teleolégico — valorativo versus

funcionalismo normativo o radical.
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/9977/1/Doxa 29 24.pdf
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Tabla N° 3.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)

a | Funcionalismo post finalista politico criminal 2 13.5%
representado por Claus Roxin

b | Funcionalismo post moderno o avanzado 1 6.5 %
(normativista) representado por Gulnther

Jakobs
¢ | Funcionalismo causal 0 00 %
d | Soloa)yb) 12 80 %
e | Ninguna de las anteriores 0 00 %

TOTAL 15 100 %
Grafico N° 3.2
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Interpretacion

En forma casi similar que la encuesta realizada a los Magistrados de la Corte
Superior de Justicia de Loreto, en este punto los Magistrados del Ministerio

Publico del Distrito Fiscal de Loreto en su mayoria optaron por considerar que el
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funcionalismo introducido a nuestro Derecho penal es el representado tanto por
Claus ROXIN como por Glinther JAKOBS, debido que asi lo hicieron conocer 12
encuestados, de quienes se infiere igualmente una vision amplia sobre este tema,
presumiéndose un conocimiento profundo de la naturaleza de cada corriente y sus
diferencias sustanciales.

Por su parte, 02 encuestados optaron por considerar que el funcionalismo
introducido a nuestro Derecho Penal se trata de la corriente creada por Claus
ROXIN, y solo 01 encuestado adoptd la corriente creada por Glnther JAKOBS,
posiciones que reflejan una diferencia sustancial de ideas respecto a dicho tema
en relacion a nuestra realidad juridica penal, las que finalmente podran ser

corroboradas mediante el analisis de los pronunciamientos fiscales.

o

¢La teoria de la imputacién objetiva - sistema funcionalista, en qué

elemento de la teoria del delito se desarrolla?

Tabla N° 4.1
ALTERNATIVAS JUECES (%)

Accion 0 00 %

b | Tipicidad 10 100 %
c | Antijuridicidad 0 00 %
d | Culpabilidad o responsabilidad penal 0 00 %
e | Penalidad 0 00 %
TOTAL 10 100 %
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Grafico N° 4.1

100
100 -

90 -
80
70
60
40 -
30 -
20 A
10 1 0 0 (i} (i}

1 Alternativa 2 Alternativa 3 Alternativa 4 Alternativa 5 Alternativa

Interpretacion

En forma correcta todos los encuestados, Jueces Penales de la Corte Superior de
Justicia de Loreto han sehalado que la imputacién objetiva que desarrolla el
dogma del “sistema funcionalista” se desarrolla en la tipicidad que compone la

teoria del delito.

Efectivamente, es en la tipicidad donde se debe desarrollar la imputacion objetiva,
debido a que en este elemento se analiza si la conducta se adecua al tipo penal
(juicio de tipicidad o subsuncion), y dicho andlisis de adecuacién comprende la
verificacién de la configuracion de los elementos que a su vez integran la
imputacién objetiva (riesgo permitido, imputacion a la victima, principio de

confianza y prohibicion de regreso).
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Tabla N° 4.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Accion 0 00 %
b | Tipicidad 9 60 %
¢ | Antijuridicidad 4 27 %
d | Culpabilidad o responsabilidad penal 1 13 %
e | Penalidad 0 00 %

Grafico N° 4.2
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Interpretacion

En lo que respecta a los Magistrados del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de
Loreto, se tiene que 09 de ellos consideran que la imputacién objetiva se analiza
en la ‘tipicidad”, como elemento de la teoria del delito. Sobre esta posicion,
analizada en la interpretacion precedente, se considera que resulta ser la correcta,
existiendo un porcentaje mayoritario (60 %) que indica que en el Ministerio Publico

se analiza esta figura en el elemento correspondiente.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




Sin embargo, minoritariamente 04 encuestados consideran que dicho analisis se
efectia en el elemento “antijuridicidad”, y 01 encuestado optdé por considerar al
elemento de “culpabilidad o responsabilidad penal”, siendo estas posiciones
equivocas, debido a que la imputacion objetiva como parte del “funcionalismo”, se
centra en analizar la funcién de la persona en la sociedad, quien se muestra en la
misma mediante su conducta, el cual se analiza penalmente en el elemento de la

‘tipicidad”.

5. ¢Qué institucion de la teoria de la imputacion objetiva se relaciona a los

delitos culposos?

Tabla N° 5.1

ALTERNATIVAS JUECES (%)

Riesgo permitido 2 20 %
b | Principio de confianza 0 00 %
c | Prohibiciéon de regreso 0 00 %
d | Ambito de competencia de la victima 0 00 %
e | Soloa)yb) 8 80 %
f | Ninguna de las anteriores 0 00 %

TOTAL
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Interpretacion

Los elementos que integran la imputacion objetiva lo representan el “riesgo
permitido”, ‘principio de confianza”, “prohibicion de regreso” y ‘ambito de
competencia de la victima”, significando que cada elemento tiene su propia
naturaleza y su aplicacion corresponde a determinados casos en los cuales su

naturaleza se adecua por la propia naturaleza del propio caso.

Asi, el ‘riesgo permitido” se enfoca en la sociedad que hoy vivimos, la cual esta
repleta de riesgos que se presentan en nuestro acontecer diario como por
ejemplo, conducir vehiculos motorizados, el cual de por si es un riesgo, sin
embargo, constituye un riesgo ‘permitido” por los beneficios que su actividad
ofrece a la sociedad y por la necesidad de la sociedad de utilizar tales beneficios
en pro de su funcionamiento (verbigracia, lejania del lugar de destino a donde se

llega mas pronto a bordo de un vehiculo motorizado).

La “imputacion a la victima” se representa en aquél suceso en que la propia
victima es la que pone en riesgo sus bienes juridicos, que por tal riesgo, los
mismos son lesionados o eliminados, el cual generalmente se configura en los
peatones quienes en muchas oportunidades, sin respetar las reglas técnicas de

transito, cruzan las calles por los lugares menos seguros para hacerlo o
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directamente por las calles existiendo puentes peatonales, entre otros tantos
ejemplos que dia a dia suceden en nuestra sociedad, a partir de los cuales se
concretiza una imputacién a la propia victima, ya que ella misma por el riesgo

creado o aumentado lesiono o elimind sus bienes juridicos.

La “prohibiciéon de regreso” trata sobre aquellas conductas neutrales o inocuas de
las personas que desarrollan en la sociedad en base a sus ocupaciones,
profesiones u otras actividades propias de sus quehacer, los cuales son

aprovechadas por los agentes para ejecutar y/o consumar los delitos.

El “principio de confianza” se configura especialmente en aquellos organismos
estructurados y jerarquizados donde existe una distribucién de funciones, y por tal,
el agente confia en que su par realizara tales funciones en forma debida,
depositando, por tanto, su “confianza” en dicha persona quien finalmente termina

por cometer algun ilicito penal.

Determinada la naturaleza de cada elemento, podemos advertir que el “riesgo
permitido” y la “imputacion a la victima” son aquellos elementos que se relacionan
con los delitos culposos, especialmente con aquellos ilicitos cometidos por
inobservancia a las reglas técnicas de transito, que constituyen el tema objeto de

investigacion.

Ante ello, de los Magistrados encuestados de la Corte Superior de Justicia de
Loreto, solo 08 de ellos respondieron en forma correcta respecto a tales
elementos, habiendo respondido en forma equivoca 02 Magistrados, quienes
tienen la concepcion que solo el ‘riesgo permitido” constituye el elemento

relacionado a los delitos culposos.
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Tabla N° 5.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Riesgo permitido 5 33 %
b | Principio de confianza 0 00 %
¢ | Prohibicién de regreso 0 00 %
d | Ambito de competencia de la victima 0 00 %
e | Soloa)yb) 10 67 %
f | Ninguna de las anteriores 0 00 %
TOTAL 15 100 %
Grafico N° 5.2
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Interpretacion

Los Magistrados del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto en su mayoria,

representados por diez (10) encuestados que representan el 67%, contestaron

correctamente al considerar tanto al “riesgo permitido” como a la “imputaciéon a la

victima”, como los elementos relacionados a los delitos culposos.
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Por su parte, solo cinco (05) encuestados que representan el 33%, consideran al
‘riesgo permitido” como el elemento de la imputacion objetiva que se relaciona a
los delitos culposos, siendo una posicion correcta pero incompleta, pues si bien
dicho elemento se relaciona a dicha clase de delitos, pero no es el unico, porque

también se debe tener presente la “imputacion a la victima”.

6. Quien tras asistir a una fiesta nocturna, se deja llevar en un automovil
por otro invitado, sabiendo que éste ha consumido alcohol y que no
esta por tanto en condiciones de conducirlo en forma segura. Estamos

frente a:

Tabla N° 6.1
N° ALTERNATIVAS JUECES (%)
a | Autopuesta en peligro 8 80 %
b | Heteropuesta en peligro 2 20 %
¢ | Consentimiento de la victima 0 00 %
d | Ninguna de las anteriores 0 00 %
TOTAL 10 100 %
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Interpretacion

El riesgo constituye la base de la imputacion objetiva, a partir del cual se generan
sus diversos elementos ya expuestos, sin embargo, en el elemento “imputacion a
la victima”, encontramos dos componentes, tanto la “autopuesta en peligro” como
la “heteropuesta en peligro”, diferenciandose una de la otra en base a quién

controla el riesgo.

Asi, en la primera de ellas, la propia victima pone en riesgo sus bienes juridicos y
controla ademas dicho riesgo, siendo absolutamente responsable de las
consecuencias juridicas a partir de su propia conducta, he ahi la razon del porque
en este caso estamos frente a una “autopuesta”, sin embargo, cuando la victima
pone en riesgo sus bienes juridicos y no controla dicho riesgo, el cual es
controlado por un tercero, no estamos frente a una “autopuesta”, sino a una
‘heteropuesta”, o cual significa depositar en otro el control del peligro o riesgo.
Sobre este punto, en cuanto a la interrogante planteada, 08 Magistrados
encuestados (80 %), respondieron que se trata de una “autopuesta en peligro’,
errando en sus respuesta, pues se trataria de una ‘heteropuesta en peligro’,
conforme a lo expuesto en el parrafo precedente, respuesta correcta adoptada
solo por 02 Magistrados encuestados (20 %).
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Tabla N° 6.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Autopuesta en peligro 09 60 %
b | Heteropuesta en peligro 03 20 %
¢ | Consentimiento de la victima 03 20 %
d | Ninguna de las anteriores 0 00 %
TOTAL 15 100 %
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Interpretacion

Por su parte, los Magistrados del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto, en
su mayoria, representados por 09 encuestados, que a su vez constituyen el 60 %,
han considerado que la respuesta correcta a la interrogante es la “autopuesta en

peligro”, respuesta equivoca conforme a la interpretacion realizada lineas arriba.

Asimismo, de igual forma también respondieron de manera equivoca otros 03
Magistrados encuestados, que representan el 20 %, quienes adoptaron al
“consentimiento de la victima”, como el elemento de la imputacién objetiva idonea

para adecuar al caso concreto.
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Dentro de este contexto, solo 03 Magistrados (20 % de los encuestados) han
respondido correctamente, considerando que es la “heteropuesta en peligro”, el
elemento indicado para resolver el caso concreto, toda vez que la victima ha
depositado el riesgo o peligro en manos de otra persona a sabiendas que ésta no

se encontraba en las condiciones ideales para conducir un vehiculo.

7. ¢El consentimiento de la victima resulta ser un requisito para la

configuracion del instituto de heteropuesta en peligro?

Tabla N° 7.1
ALTERNATIVAS JUECES
a |Si 8 80 %
b [ No 2 20 %
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Interpretacion

En el caso propuesto, los Magistrados de la Corte Superior de Justicia de Loreto
encuestados, respondieron en su mayoria (08 encuestados - 80 %), que el
consentimiento de la victima resulta ser un requisito para la configuracion o
perfeccionamiento del instituto o elemento de ‘heteropuesta en peligro” o
‘heteropuesta en peligro consentida”, respuesta que resulta ser correcta, toda vez
que la victima, con su propio consentimiento, acepta depositar en un tercero, un
riesgo que la propia victima puede evitar, como el ejemplo del conductor del
vehiculo motorizado, quien se encontraba en estado de ebriedad, el mismo que
traslada como pasajero a una persona (victima), quien se sube al vehiculo
sabiendo que el conductor no se encuentra en buen estado para conducirlo, quien

finalmente genera un accidente donde fallece la referida victima.

De modo incorrecto contestaron 02 Magistrados encuestados, quienes consideran
que en la “heteropuesta en peligro” no resulta necesario el consentimiento de la
victima, situacion que convierte, entonces, a este hecho, en una circunstancia
factica meramente causal, donde la victima, ante la ausencia de su
consentimiento, es victima, a su vez, de un suceso factico sobre el cual no tuvo ni
pudo tomar decision alguna, desnaturalizandose, asi, este elemento juridico, el
cual justamente se caracteriza y se funda, en que la victima conociendo del hecho,
libre y voluntariamente adopta una decision, consintiendo el control del peligro a

favor de otro.

Tabla N° 7.2
ALTERNATIVAS FISCALES
a |Si 10 66 %
b |[No 05 34 %
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Interpretacion

En el lado de los Magistrados del Ministerio Publico de Loreto encuestados, la
situacién no varia, al existir 10 encuestados (66 %) que consideran que el
consentimiento de la victima forma parte de la “heteropuesta en peligro”, y otros
05 encuestados (34 %) piensan lo contrario, al considerar que no forma parte de

tal elemento juridico.

Al respecto, como suele senalar algunas sentencias del Tribunal Supremo
Espanol, la victima se ha introducido por propio decision de una situacién
peligrosa que él no provocé (“heteropuesta en peligro”), con lo cual, la exclusiéon
de la imputacién del resultado se deriva claramente del hecho de que haya sido la
propia victima quien, de manera consciente, se colocé en una situacién de peligro

y que ese peligro se haya realizado en el resultado.
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8. ¢En los delitos culposos, cuadl es la base y fundamento de la imputacién

objetiva del resultado?

Tabla N° 8.1
ALTERNATIVAS JUECES (%)

Nexo causal 01 10 %

b | Debido cuidado 02 20 %
¢ | Culpaconsciente 00 00 %
d | Teoria de la equivalencia 00 00 %
e | Soloayb) 07 70 %
f Ninguna de las anteriores 00 00 %
TOTAL 10 100 %

Grafico N° 8.1

:

20 10

o ‘ '/" L 2

1 Alternativa 2 Alternativa 3 Alternativa 4 Alternativa 5 Alternativa

Interpretacion

Los Magistrados entrevistados de la Corte Superior de Justicia de Loreto, han

tenido posiciones distintas, siendo que en su mayoria, es decir, 07 encuestados
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(70 %), han considerado que en los delitos culposos, la base y fundamento de
imputacidon objetiva del resultado es el nexo causal y el debido cuidado, siendo
una posicion correcta en mérito a que resulta armoniosa con la posicion de la

jurisprudencia y la dogmatica penal.

En cambio, solo 01 Magistrado encuestado (10 %) erroneamente tiene la
concepcion de que solo el nexo causal constituye la base y fundamento de la
imputacién objetiva del resultado; de igual forma, de manera incorrecta 02

Magistrados encuestados (20 %) han considerado que solo el debido cuidado

resulta ser la base y fundamento de la imputacion objetiva del resultado.

Tabla N° 8.2
ALTERNATIVAS FISCALES
a | Nexo causal 02 13.5%
b | Debido cuidado 02 13.5%
¢ | Culpaconsciente 00 00 %
d | Teoria de la equivalencia 00 00 %
e | Soloayb) 11 73 %
f Ninguna de las anteriores 00 00 %
TOTAL 15 100 %
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Interpretacion

Por su parte, la mayoria de Magistrados del Ministerio Publico — Distrito Fiscal de
Loreto, constituidos por 11 encuestados (73 %), correctamente consideraron que
la base y fundamento de la imputacion objetiva del resultado lo constituye, de
manera conjunta, el nexo causal y el debido cuidado; sin embargo, 02 Magistrados
encuestados (13.5 %) han considerado solo a uno de tales elementos,
representado por el nexo causal; de igual forma, 02 Magistrados encuestados
(13.5 %) han considerado solo a uno de dichos elementos, representado por el
debido cuidado; significando ello, que estos ultimos encuestados tienen una
representacion correcta pero parcial del asunto tratado, pues acertaron solo en

uno de los elementos.
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©

¢El articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, cuando regula

que “La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”, a qué sistema penal

representa?

Tabla N° 9.1
ALTERNATIVAS JUECES
a | Sistema causalista 01 10 %
b | Sistema finalista 05 50 %
¢ | Sistema funcionalista 00 00 %
d | Sistema penalista 02 20 %
e | Ninguna de las anteriores 02 20 %
TOTAL 10 100 %
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Interpretacion

En mérito a esta pregunta existen diversas posiciones de los Magistrados
encuestados del Poder Judicial, pues, 01 de ellos que representa el 10 % es de la
posicion que el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal responde al
sistema causalista, posicion absolutamente equivoca con la realidad juridico —
penal de nuestro sistema juridica, toda vez que dicho sistema ha sido superado en
la actualidad, he ahi la razodn del porque expresamente dicho articulo sefala
‘queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”. De igual forma, de
manera equivoca 02 Magistrados que representan el 20 % de los encuestados
han sefalado que dicha norma juridica responde al sistema penalista, sistema que
realmente no existe en el dogma penal, siendo que probablemente hayan optado
por esa respuesta, influenciados por el término “penalista”, el mismo que hace
alusion al sistema juridica penal, al Cédigo Penal, entre otros, en todo caso ese

sistema no es correcto.

Por su parte, 02 Magistrados encuestados optaron por responder que ninguno de
las alternativas propuestas (sistema causalista, finalista, funcionalista o penalista)
resulta ser la correcta, sin embargo, no propusieron alguna otro sistema en mérito

a la posicién adoptada.

Ahora, 05 Magistrados encuestados que representan el 50 % del total, han
considerado al sistema finalista como el sistema en base al cual descansa la
norma penal expuesta, respuesta que resulta ser valida, toda vez que este sistema
se desarrolla en base a la accién final, la misma que se encuentra envuelta por la
intencién final del agente, he ahi la razén del por qué el articulo taxativamente
establece: “La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




Tabla N° 9.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Sistema causalista 02 13.5%
b | Sistema finalista 08 53 %
c | Sistema funcionalista 03 20 %
d | Sistema penalista 02 13.5%
e | Ninguna de las anteriores 00 00 %

TOTAL 15
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Interpretacion

De igual forma que lo interpretado en lo que respecta a los Magistrados de la
Corte Superior de Justicia de Loreto, los Magistrados del Ministerio Publico —
Distrito Fiscal de Loreto, han tomado posiciones variadas, pues, 02 encuestados
que representan 13.5 % de la poblacion encuestada, han sefialado que el sistema
causalista es el sistema sobre el cual se inspira el mencionado articulo VIl del

Titulo Preliminar del Cédigo Penal, respuesta que resulta ser equivoca conforme a
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lo desarrollado en la interpretacion precedente.

De igual de equivoca resulta ser la posicion de 03 Magistrados encuestados, que
representan el 20 %, quienes senalaron que la norma penal in comento descansa
sobre el sistema funcionalista, siendo dicho sistema un método novedoso al
tiempo en que se emitié nuestro Cdédigo Penal en 1991. Asimismo, 02 Magistrados
encuestados (13.5 %) han sido de la posicion de que la norma penal radica sobre
el sistema penalista, siendo este un simple término vinculado sintacticamente a la

dogmatica “penal, al Derecho “Penal”, al Cédigo “Penal”, entre otros.

Por su parte, 08 Magistrados del Ministerio Publico encuestados, que representan
el 53 % de la poblacion, han considerado de manera correcta que el sistema
finalista es el fundamento sobre el cual se proyecta el articulo VIl del Titulo

Preliminar del Codigo Penal.

10. ¢(En casos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas
de transito, qué institucion de la imputacion objetiva excluye de

responsabilidad penal al agente?

Tabla N° 10.1
ALTERNATIVAS JUECES (%)

Riesgo permitido 03 30 %
b | Principio de confianza 00 00 %
c | Prohibicién de regreso 00 00 %
d | Ambito de competencia de la victima 07 70 %
e | Solob)yd) 00 00 %
f | Ninguna de las anteriores 00 00 %

TOTAL 10
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Grafico N° 10.1
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Interpretacion

En lo que respecta las lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de
transito, la institucion de la imputacion objetiva que excluye de responsabilidad
penal al agente por excelencia resulta ser el ambito de competencia de la victima
o también denominado autopuesta en peligro, toda vez que es la propia victima,
quien pone en peligro sus bienes juridicos, ya sea vida, integridad fisica, entre

otros.

En ese sentido, de manera acertada 07 encuestados de la Corte Superior de
Justicia de Loreto (70 %) han sefialado que dicha institucidn juridica es la que
excluye de responsabilidad penal al agente que haya participado en lesiones
culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito; por su parte, 03
encuestados (30 %), respondieron que dicha institucién lo constituye el riesgo
permitido, lo cual en si no representa una respuesta incorrecta, toda vez que dicha
institucion también excluye de responsabilidad cuando la persona haya creado
incrementado el riesgo permitido, sin embargo, la primera institucion juridica en
mencion resulta mas acertada, por ser de mayor concurrencia en los casos

concretos.
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Tabla N° 10.2

N° ALTERNATIVAS FISCALES (%)
a | Riesgo permitido 06 40 %
b | Principio de confianza 00 00 %
c | Prohibicién de regreso 00 00 %
d | Ambito de competencia de la victima 09 60 %
e | Solob)yd) 00 00 %
f | Ninguna de las anteriores 00 00 %
TOTAL 15 100 %
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Interpretacion

En cuanto a los Magistrados del Ministerio Publico — Distrito Fiscal de Loreto
encuestados, 06 de ellos que representan el 30 %, han sefalado que es el riesgo
permitido la institucion de la imputacién objetiva la que excluye de responsabilidad

penal al agente en caso de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnica
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de transito; por lo que al igual que lo argumentado en la interpretacion precedente,
dicha institucion también excluye de responsabilidad, sin embargo, por excelencia
resulta ser el ambito de competencia a la victima o autopuesta en peligro la que
cumple ese papel, sobre el cual apostaron 09 encuestados que representan el

70 % de la poblacion.

3. Analisis y resultados de las entrevistas

Entrevistas a Magistrados del Poder Judicial del Distrito Judicial de Loreto y

del Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto (Provincia de Maynas)

Gunther Jakobs ofrece un funcionalismo radical, en donde se impone la vigencia
de la norma sobre el bien juridico, denominandose a este fundamento “e/ mundo
normativo”; por su parte, Claus Roxin ofrece un funcionalismo moderado, cuyo
fundamento es que, cada categoria del delito —tipicidad, antijuricidad, culpabilidad—
debe tratarse de cara a los fines politico criminales del derecho. ¢Qué teoria

funcionalista adopta usted?

Tabla N° 11.1
ALTERNATIVAS JUECES
a | Funcionalismo radical 03 30 %
b | Funcionalismo moderado 07 70 %
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Grafico N° 11.1

100 -

90

80 70
70

60

40 30

30 =

20 ¢ u

10 V] ~

[1} T

1 Alternativa 2 Alternativa

Interpretacion

Como vemos, la teoria de la imputacion objetiva — sistema funcionalista, presenta
dos vertientes, una de caracter radical representada por Gunther Jakobs y otra de
caracter reservado representada por Claus Roxin, diferenciandose una de la otra
en el fundamento en mérito del cual se concibe a esta teoria, siendo que la
primera concibe un sistema que antepone, por sobre todo, la vigencia de las
normas, dejando de lado el bien juridico protegido, y el segundo concibe un
sistema cuyo nucleo rector lo constituye la politica criminal, es decir, tratar al delito

desde una 6ptima con mayor capacidad de tecnicismo.

Dentro de este contexto, fueron 03 los Jueces Penales entrevistados (30 %) los
que han adoptado el funcionalismo radical de Guinther Jakobs; por su parte, 07 de
los entrevistados (70 %) optaron por el funcionalismo moderado de Claus Roxin;
entendiéndose a dichas elecciones como una concepcion no uniforme respecto a

este sistema penal.
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Tabla N° 11.2

ALTERNATIVAS FISCALES
a | Funcionalismo radical 06 30 %
b | Funcionalismo moderado 09 70 %
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100
90
80 70
70
60
;
40
30
20
10

1 Alternativa 2 Alternativa

Interpretacion

Por su parte, en los entrevistados del Ministerio Publico, se tiene que 06 de ellos
(30 %), han optado por el funcionalismo radical de Jakobs, al considerar —
generalmente— que con dicho sistema se restaurara el Derecho Penal, pues
garantiza que cada ciudadano cumpla su actividad dentro de un marco
correspondiente (rol), en cuyo caso de transgredir dicho marco, se configurara una
probable responsabilidad penal, sin necesidad de verificar la lesion o puesta en

peligro de bienes juridicos.
En cambio 09 encuestados (70 %), han optado por el funcionalismo moderado de

Roxin, pues consideran que la politica criminal inmiscuida en la teoria del delito

hara del Derecho Penal un sistema mucho mas técnico y mas practico en su
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aplicacién, al garantizar que todo instituto del Derecho Penal cumpla una finalidad

determinada.

Si bien nuestro Cédigo Penal de 1991 adopta su fundamento en base a la teoria
finalista de Hans Welzel, sin embargo, los Jueces Supremos en lo Penal en
determinados pronunciamientos judiciales resolvieron argumentando la teoria de
la imputacion objetiva — sistema funcionalista, sobre todo en los delitos culposo.
¢Considera la necesidad de modificarse el Cédigo Penal con la finalidad de

regularse la teoria de la imputacion objetiva — sistema funcionalista?

Tabla N° 12.1
ALTERNATIVAS JUECES
a |Si 04 40 %
b | No 06 60 %
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Interpretacion

Al respecto, 04 de los Magistrados de la Corte Superior de Justicia entrevistados
(40 %) han considerado la necesidad de modificarse el Cédigo Penal con la
finalidad de regularse la teoria de la imputacion objetiva — sistema funcionalista,
fundamentando esta posicion en que el Derecho Penal tiene por principal fuente la
ley, y por tanto, mediante la modificatoria legal se debe regularse este instituto

juridico.

En cambio 06 de los Magistrados entrevistados (60 %) han considerado que es
suficiente la jurisprudencia como medio a efecto de implementar el sistema
funcionalista en nuestro actual sistema penal, toda vez que en la actualidad la

Corte Suprema ha usado ese medio para realizar dicha implementacion.

Tabla N° 12.2
ALTERNATIVAS FISCALES
A | Si 05 33 %
B | No 10 67 %
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Interpretacion

Por su parte, 05 Fiscales entrevistados (33 %) son de la posicidon que es necesario
que mediante una ley se modifique nuestro Cddigo Penal a efecto de
implementarse la teoria de la imputacion objetiva — sistema funcionalista, pues de
igual forma consideran que al ser la ley la fuente principal del Derecho Penal, debe
emplearse dicha fuente como principal medio para realizar la referida

implementacion.

A su vez, 10 entrevistados (67 %) son de la posicion que basta la jurisprudencia
desarrollada por la Corte Suprema de Justicia para tener por implementado en
nuestro sistema el sistema funcionalista, por tanto, no existe necesidad de que

mediante alguna ley se modifique el Cédigo Penal.

La nueva tendencia en el Derecho Penal lo constituye la teoria de la imputacion
objetiva como forma de expresion del sistema funcionalista, cuyos maximos
exponentes los representan Claus Roxin y Gunther Jakobs, los mismos que,
mediante esta teoria, ofrecen instrumentos juridicos para resolver los casos desde
una perspectiva del “rol del ciudadano en la sociedad”. ¢ Considera que la teoria
de la imputacion objetiva en los delitos de lesiones culposas por
inobservancia de reglas técnicas de transito son aplicadas por los Fiscales

Penales?

Tabla N° 13.1

ALTERNATIVAS JUECES

a |Si 05 50 %

b | No 05 50 %
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Interpretacion

La posicion de los Magistrados del Poder Judicial es dividida, pues, 05 de ellos
han sefialado que los Fiscales Penales no aplican la teoria de la imputacion
objetiva en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas
de transito, considerando que falta capacitar a dichos Magistrados en este tema,
es mas, también consideran que los Representantes del Ministerio Publico no
estudian esta teoria enfocada en los delitos por lesiones culposas pese a ser un

delito comun en nuestra sociedad.

Por su parte, otros 05 Magistrados del Poder Judicial entrevistados han sefialado
que los Fiscales Penales si aplican esta teoria, pero lo realizan de manera
general, es decir, sin profundizar en el tema y sin desarrollar de modo explicito

dicho sistema funcionalista.
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Tabla N° 13.2

ALTERNATIVAS FISCALES
a |Si 12 80 %
b | No 03 20 %
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Interpretacion

Los Fiscales entrevistados en su mayoria (12 que representan el 80 %) han
considerado que los Representantes del Ministerio Publico si aplican la teoria de la
imputacion objetiva en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas
técnicas de transito, posicion que resulta ser discrepante con la mitad de

Magistrados del Poder Judicial entrevistados.

En cambio, 03 Magistrados de la Fiscalia entrevistados (20 %) han considerado
que los Representantes del Ministerio Publico no aplican dicha teoria, sefalando
que dicha problematica ocurre principalmente por la falta de capacitacion y

autocapacitacion.
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El trafico rodado de por si constituye un riesgo permitido, cuyo incremento resulta
ser reprochado penalmente (“aumento del riesgo permitido”), sin embargo, en
algunos casos, es la supuesta victima la causante de su propia lesion,
configurandose el instituto denominado “autopuesta en peligro” o “ambito de
competencia de la victima”, el mismo que constituye una causal de exclusion de
tipicidad. ¢ Cree que en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de
reglas técnicas de transito se configura el instituto denominado “autopuesta

en peligro”™?

Tabla N° 14.1
ALTERNATIVAS JUECES
a |Si 10 100 %
b | No 00 00 %

Grafico N° 14.1

100
100

90
80
70
60
.
40
30
20

1 Alternativa 2 Alternativa

Interpretacion

Todos los Magistrados entrevistados de la Corte Superior de Justicia de Loreto
han sefialado que en los delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas

técnicas de transito se configura el instituto denominado “autopuesta en peligro”, y
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ello porque consideran que dicho hecho se configura principalmente por
responsabilidad de los peatones, quienes ponen en riesgo sus propias

integridades fisicas.

Tabla N° 14.2
ALTERNATIVAS FISCALES
a |Si 15 100 %
b | No 00 00 %
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Interpretacion

De igual forma, todos los Magistrados del Ministerio Pubico — Distrito Fiscal de
Loreto han sefalado que la “autopuesta en peligro” se configura en los delitos de
lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, pues
consideran que los peatones son los principales protagonistas de tales hechos,
quienes poniendo en propio riesgo no solo sus integridades fisicas, sino también

sus vidas, son los que causan los accidentes de transito.
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4. Analisis y resultados de las disposiciones y reqguerimientos fiscales

Para poder determinar si en las Fiscalias Penales de Maynas del Nuevo Caodigo
Procesal Penal se aplicd la teoria de la imputacién objetiva en los delitos de
lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, ha sido
necesario recabar las disposiciones y requerimientos de tales Fiscalias, los cuales

seran analizados a continuacion.

4.1. Disposiciones fiscales

Tabla N° 15

IMPUTACION
: OBJETIVA
FISCALIA DELITO
SI NO
1 2014-98 5° FPPCM 15/05/14 Lesiones X
culposas
2 2015-1378 5° FPPCM 20/10/15 Lesiones X
culposas
3 2013-1415 6° FPPCM 21/03/14 Lesiones X
culposas
4 2014-401 6° FPPCM 02/06/14 Lesiones X

culposas graves

5 2013-1271 7° FPPCM 20/12/13 Lesiones X
culposas

6 2014-245 7° FPPCM 13/05/14 Lesiones X
culposas

7 2013-687 8° FPPCM 14/03/14 Lesiones X
culposas
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8 2013-1827 8° FPPCM 14/03/14 Lesiones X

culposas

9 2014-1908 8° FPPCM 18/12/15 Lesiones X

culposas graves

TOTAL (%) 1% 89 %

Grafico N° 15
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Interpretacion

En el Caso N° 2506014505-2014-98-0, se emiti6 la Disposicion de Archivo
Definitivo contenido en la Disposicion N° 04, de fecha 15 de mayo de 2014,
mediante la cual se dispuso no formalizar ni continuar con la investigacion
preparatoria por el presunto delito de Lesiones Culposas, prevista en el articulo

124°, dltimo parrafo del Codigo Penal.

El hecho objeto de pronunciamiento lo constituyé un accidente de transito
(choque) entre dos vehiculos automotores (motocicletas), de cuya investigacion el
Ministerio Publico determiné que el presunto responsable del accidente no habria

incrementado el riesgo permitido, toda vez que transitaba por una via preferencial
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y al pasar por una interseccion —no preferencial para ésta— presiond el claxon
como alerta de pase, sonido el cual no fue escuchado por la conductora del otro
vehiculo, quien estando en una via no preferencial, dio marcha a su vehiculo y

ocasiono el accidente.

Sobre este hecho, el Representante del Ministerio Publico razon6 que la conducta
desplegada por la supuesta victima generé una autopuesta en peligro, lo cual
constituye una causal de exclusion de responsabilidad penal, tal como se ha
desarrollado en la presente investigacion, y por tanto, procedié a archivar la
presente investigacion contra el presunto responsable; sin embargo, es de
precisar que no estamos ante un supuesto de autopuesta en peligro, toda vez que
la supuesta victima conducia un vehiculo motorizado que de por si ya constituye
un peligro, es decir, un riesgo permitido, empero en la conduccién de dicho
vehiculo gener6 un aumento de riesgo, provocando un riesgo no permitido, al
haber transitado sin respetar las reglas de preferencia en la interseccion de dos
vias, desprendiéndose de lo advertido que el instituto juridico de la imputacién
objetiva que debi6é aplicarse en el presente caso, lo constituye el aumento del
riesgo permitido.

En el Caso N° 2506014505-2015-1378-0, se emitio la Disposicion N° 02, de fecha
20 de octubre de 2015, mediante la cual se dispuso no formalizar ni continuar con
la investigacion preparatoria por el presunto delito de Lesiones Culposas,
archivandose la investigacion preliminar porque las partes habrian celebrado

acuerdo reparatorio, presentando una conciliacion celebrada entre los mismos.

Sin embargo, del estudio adecuado del caso, se observa que los hechos
constituyen un accidente de transito (choque) entre dos vehiculos automotores
(motocicletas), donde una de ellas era conducida por una persona que se

encontraba con alcohol en la sangre por encima del limite legal permitido, el
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mismo que habria generado el accidente. En este caso estamos igualmente ante
un aumento de riesgo permitido, pues, el conducir vehiculo automotor es un riesgo
permitido por la sociedad, al constituir un medio mediante la cual se satisfacen
ciertas necesidades indispensables, empero, dicha conduccién requiere del
respeto obligatorio de ciertas reglas de transito, como por ejemplo no conducir en
estado de ebriedad, en vista a que dicho estado altera las percepciones normales
de todo ser humano, y por tanto, genera que la conduccion del vehiculo no se
hagan de una forma adecuada, lo que significa aumentar el riesgo que de por si

constituye conducir dicho vehiculo.

Dentro de este contexto, el Representante del Ministerio Publico no analiz6 desde
esta perspectiva el caso concreto, pues su archivo, en todo caso, se volcod de
manera absoluta al medio alternativo al proceso celebrado entre las partes

(acuerdo reparatorio), en mérito al cual se archivé la investigacion.

De igual forma se procedié en el Caso N° 2506014507-2013-1271-0, donde por
Disposicion N° 02, de fecha 20 de diciembre de 2013, el Representante del
Ministerio Publico se abstuvo de ejercitar la accion penal, al haber arribado las
partes a un acuerdo reparatorio; no obstante ello, no analizo el caso desde una
Optima de la imputaciéon objetiva, pues de manera formal fundamentd la

Disposicion a efecto de aplicar el referido medio alternativo al proceso.

En el Caso N° 2506014506-2013-1415-0, igualmente se trata de un accidente de
transito, pero esta vez de un atropello, donde un vehiculo motokar atropellé a una
peaton, quien sin adoptar el debido cuidado, cruzé una avenida, siendo
atropellada por el referido vehiculo.

En este caso el Representante del Ministerio Publico archivé la investigacion
preliminar toda vez que las partes habrian celebrado una transaccion extrajudicial,

en merito del cual el titular de la accion penal concluyé en la no existencia de
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elementos de conviccidn; conclusion que resulta ser incorrecta, toda vez que el
medio alternativo del proceso no enerva el bagaje probatorio del caso, debido a
gue no esta vinculado estrictamente al tema probandum, sino se enfoca en dar
una “oportunidad” al agente cuando por cuestiones de politica criminal considera
que el delito no es grave, evidenciandose que la perspectiva u optica juridica del
Representante del Ministerio Publico en cuanto a la teoria del caso resulta ser
incorrecta, pues enfoca una conclusion sobre un punto que no corresponde,
maxime si no analiza el caso concreto desde la dimension de la imputacion

objetiva.

En el Caso N° 2506014506-2014-401-0, se emitié la Disposicion N° 03, de fecha
02 de junio de 2014, mediante la cual se dispuso no formalizar ni continuar con la
investigacion preliminar por cuanto hubo insuficiencia de elementos de conviccion
gue permitan continuar con el desarrollo del proceso (formalizar de la investigacion
preparatoria); sin embargo, de todas formas, el Representante del Ministerio
Publico en momento alguno enfoca el caso dentro de la perspectiva de la
imputacién objetiva, enfocando mas que todo la teoria del caso sobre el principio
de inocencia. De igual forma se procede en el Caso N° 2506014508-2013-687-0,
donde por Disposicion N° 05, de fecha 14 de marzo de 2014, se archiva la
investigacion preliminar por insuficiencia probatoria, sin enfocar el caso en ningun
extremo sobre la imputacion objetiva. De igual forma se archivé el Caso N°
2506014508-2013-1827-0, donde por Disposicion N° 03, de fecha 14 de marzo de
2014, se dispuso no formalizar ni continuar con la investigacion preparatoria,
tratAndose los hechos de un accidente de transito en el que un menor de 06 afios
de edad, quien iba en la parte posterior de una furgoneta, habia caido de la
misma, sufriendo lesiones en su integridad fisica; el caso no fue analizado desde
la oOptima de la imputacion objetiva, sino desde el plano de la prueba,
archivandose la misma porque la parte denunciante no concurrio a ciertas

diligencias.
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En el Caso N° 2506014507-2014-245-0, por Disposicion N° 02, de fecha 13 de
mayo de 2014, se dispuso no formalizar ni continuar con la investigacion
preparatoria, ante la ausencia de elementos de conviccion que constituyan indicios
reveladores de la existencia de un delito, habiendo constituido el caso un
accidente de transito, donde un canino se interpuso en el camino de un vehiculo,
generando su volcadura; sin embargo, el caso no ha sido enfocado desde la
imputacién objetiva, no porque no corresponda aplicar dicha teoria al presente
caso, sino porque el Representante del Ministerio Publico omiti6 fundamentar
técnicamente que a dicho caso le correspondia aplicar la teoria de la

responsabilidad extracontractual, y por tanto, resultaba atipica.

Finalmente, en el Caso N° 2506014508-2014-1908-0, se formaliz6 la investigacion
preparatoria mediante Disposicion N° 03, de fecha 18 de diciembre de 2015,
tratdndose los hechos sobre un accidente de transito entre tres vehiculo a
consecuencia de la conduccion de un vehiculo por una persona en estado de
ebriedad; sin embargo, el Representante del Ministerio Publico en el juicio de
tipicidad, que es el presupuesto de la teoria del delito donde se analiza la
imputacién objetiva, no se hace efectivo este analisis, omitiéndose asi el enfoque

del caso dentro de la perspectiva juridica de la imputacién objetiva.
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4.2, Requerimientos fiscales

Tabla N° 16

IMPUTACION
OBJETIVA

FISCALIA DELITO

2013-374 7° FPPCM 13/01/14 Lesiones
culposas

2 2013-462 7° FPPCM 08/01/14 Lesiones X
culposas

3 2014-559 6° FPPCM 14/10/15 Lesiones X

culposas graves

4 2014-1511 5° FPPCM 05/06/15 Lesiones X

culposas graves

5 2014-1724 5° FPPCM 14/09/15 Lesiones X
culposas
6 2013-1901 5° FPPCM 24/09/15 Lesiones X

culposas graves

7 2014-1596 4° FPPCM 02/02/16 Lesiones X
culposas
8 2014-774 5° FPPCM 04/11/14 Lesiones X
culposas
TOTAL (%) 00 % 100 %

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




Grafico N° 16
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Interpretacion

En el Caso N° 2506014507-2013-374-0, el Representante del Ministerio Publico
formuld requerimiento acusatorio por el presunto delito de lesiones culposas, en
cuyo item V, denominado “imputaciéon objetiva”, ha desarrollo los hechos objeto de
requerimiento desde un plano preliminar, para seguidamente, en el item continuo
desarrollar dichos hechos conforme lo requiere el articulo 349°, numeral 1), literal
a) del Cddigo Procesal Penal (circunstancias precedentes, concomitantes y

posteriores).

En los demés items, desarrolla los elementos de conviccion que sustenta el
requerimiento, el grado de participacion y circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, el articulo de la ley penal que tipifica el hecho, la pena, el

monto de la reparacion civil, entre otros.

Del andlisis de cada presupuesto desarrollado en dicha acusacién se advierte que
en ningun extremo de la misma el Representante del Ministerio Publico ha

desarrollado la teoria de la imputacion objetiva, pese a que el hecho acusado

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UNAP




constituye un accidente de transito (choque) entre dos vehiculos automotores, y
del cual se desprende la presunta inobservancia de reglas técnicas de transito, el
cual constituye el incumplimiento de determinado rol de la persona que haya
cometido de manera determinante el accidente, asi como de otra persona que

haya contribuido a la misma, lo que representa el aumento del riesgo permitido.

Que si bien obra un item denominado ‘“imputacion objetiva”, en ella no se cita
menos se desarrolla dicha teoria, pues solo estd compuesta por un relato inicial de

los hechos objeto de acusacion.

En el Caso N° 2506014507-2013-462-0, también se formuld requerimiento
acusatorio, empero el Representante del Ministerio Publico ni siquiera desarrollo el
juicio de tipicidad, en el cual se analiza el caso concreto en base a la imputacién
objetiva, maxime si el caso concreto representa igualmente un accidente de

transito entre dos vehiculos automotores.

Por su parte, en el Caso N° 2506014506-559-2014-0, se requirio el sobreseimiento
del proceso, toda vez que el Representante del Ministerio Publico, producto de la
investigacioén, concluyd que no pudo determinarse la presunta responsabilidad
penal del agente, pues, habiéndose tratado el hecho de un choque entre dos
vehiculos automotores, no se pudo determinar quién causé el accidente; sin
embargo, el hecho concreto no ha sido analizado desde la 6ptima de la imputacion
objetiva, toda vez que adoptando una motivacibn aparente, se cita cierta
dogmatica relacionada a los delitos culposos, empero no se adecue dicho dogma
al caso sub examine, existiendo un divorcio notorio entre ambos presupuestos de

la motivacion.
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En el Caso N° 2506014506-2014-1511-0, se requiri6 el sobreseimiento del
proceso en mérito a la aplicacién del principio de oportunidad, en mérito al articulo
2°, numeral 7) del Cddigo Procesal Penal, advirtiéndose de la fundamentacion del
requerimiento que en ella no se trata ni se desarrolla el juicio de tipicidad, por
tanto, no se alude a la imputacion objetiva; siendo menester sefalar que cuando el
Representante del Ministerio Publico adopta un mecanismo alternativo al proceso,
como el principio de oportunidad o el acuerdo reparatorio, ya no fundamenta su
Disposicion o Requerimiento en mérito a la teoria del delito, sino que de una
manera simbdlica archiva el caso o requiere el sobreseimiento optando tan solo
por argumentar las normas que juridicamente sustentan tales mecanismos
alternativos, renunciando en absoluto a las normas, institutos, presupuestos y

elementos juridicos estrictamente relacionados a la teoria del delito.

En el Caso N° 2506014505-2014-1724-0, se requirid6 acusacion directa por el
presunto delito de lesiones culposas, cuando el delito surge de la inobservancia de
reglas técnicas de transito, habiéndose tratado el hecho objeto de
pronunciamiento un accidente de transito ocasionado por el agente quien
conducia un vehiculo motorizado en aparente estado de ebriedad, sobre el cual el
Representante del Ministerio Publico no desarroll6 la teoria del delito desde la
perspectiva del juicio de tipicidad, y en ella no desarroll6 —tampoco- la imputacién
objetiva. De igual forma se formulé acusacioén directa en el Caso N° 2506014505-
2014-774-0, donde no se desarrollé ni la teoria del delito, ni el juicio de tipicidad

como tampoco la teoria de la imputacién objetiva.

En cambio, en el Caso N° 2506014505-2013-1901-0, donde se formulo
requerimiento acusatorio sobre un hecho que constituye accidente de transito
(choque) entre dos vehiculos motorizados, el Representante del Ministerio Publico
si habria desarrolla la teoria del delito desde la perspectiva del juicio de tipicidad,
en mérito del cual desarrolld el bien juridico protegido, el sujeto activo, el sujeto
pasivo, la materialidad tipica y la tipicidad subjetiva, mas no desarrollo la
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imputacion objetiva (aumento del riesgo permitido), no habiendo analizado el caso
concreto sobre la base del riesgo permitido y su incremento, asi como el rol de
cada ciudadano conductor de vehiculo motorizado de cumplir las reglas técnicas

de transito.

En el Caso N° 2506014504-2014-1596-0, se formuld requerimiento acusatorio por
el presunto delito de lesiones culposas, habiendo constituido el hecho objeto de
pronunciamiento un accidente de transito (atropello), en el cual el agente quien
conducia un vehiculo automotor, atropellé a un transeunte, quien habria cruzado
la pista de manera intempestiva, habiendo salido detras de dos vehiculos motokar

gue se encontraban estacionados.

En el presente caso el Representante del Ministerio Publico no desarroll6 el juicio
de tipicidad, y consecuentemente, no desarrollo la teoria de la imputacion objetiva,
haciendo de su requerimiento una formulacion poco técnica, el mismo que
tampoco contiene un andlisis real del hecho, toda vez que estamos ante una
autopuesta en peligro, donde el transelnte puso en riesgo su propia integridad
fisica asi como su vida, al haber cruzado la via de una manera inesperada y
detras de vehiculos que taparon la visibn panoramica del agente sobre el camino

gue iba transitando, situacion que excluye su responsabilidad penal.

5. Comprobacién de hipotesis.

H = La teoria de la imputacién objetiva es un método idéneo para resolver los

delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito

En consideracion de lo comentado por la dogmatica especializada, lo regulado por
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el derecho positivo, lo pronunciado por nuestra Corte Suprema, lo
opinado  por nuestros encuestados y entrevistados, podemos afirmar que la

hipotesis planteada en nuestra investigacién ha sido comprobada, por lo siguiente:

1. La teoria de la imputacion objetiva contiene elementos juridicos que
optimizan la aplicacion del Derecho Penal para resolver los delitos de lesiones
culposas por inobservancia de reglas técnicas de transito, purificando la
determinacion de la responsabilidad penal, razon por la que, la maxima instancia
de la jurisprudencia ordinaria (Corte Suprema) a través de la jurisprudencia, lo

introdujo para resolver casos concretos, enalteciéndolo como teoria competente.
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CONCLUSIONES
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1. La aplicacion de los presupuestos de la imputacidn objetiva a los delitos
funcionales, es la gran tarea a llevar a cabo por los seguidores de este sugestivo
enfoque metodoldgico juridico-penal, sus presupuestos como el principio de
confianza y el actuar riesgoso de la propia victima son materia de
perfeccionamiento y contratacion a nivel l6gico dogmatico y la misma practica
jurisprudencial, tal es asi que no constituyen principios tedricos de obligatorio
cumplimiento, empero su aplicacion tiene una calidad de valiosas reglas practicas

o filtros no vinculantes para determinar la tipicidad.

2. Ahora bien, en los delitos culposos por excelencia deben ser analizados
desde la optica de la imputacion objetiva (riesgo permitido y autopuesta en peligro
de la victima), sin embargo, las Fiscalias Penales de Maynas del nuevo Codigo
Procesal Penal, en lo que respecta a los delitos de lesiones culposas por
inobservancia de reglas técnicas de transito, no aplican dicha teoria, muy por el
contrario, tampoco aplican la teoria del delito que constituye la teoria en la cual se

desarrolla la imputacion objetiva, especificamente en la tipicidad.

3. Por tratarse de un delito de naturaleza culposa, en la cual el Cdédigo
Procesal Penal mediante su articulo 2° obliga a la convocatoria del acuerdo
reparatorio, como medida alternativa del proceso, generalmente los casos
terminan archivandose por la configuracién de esta medida alternativa, lo que
genera que los casos no se enfoquen en base a la teoria del delito, menos a la
teoria de la imputacién objetiva, toda vez que los Representantes del Ministerio
Publico de manera automatica lo archivan aplicando sobre todo las normas que

regulan dicha medida alternativa.

4, La teoria de la imputacion objetiva desde su vértice de la autopuesta en

peligro o competencia de la propia victima se configura en los accidentes de
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transito, cuando el caso concreto esté protagonizado de manera determinante por
un peatdn, quien a causa de su propio accionar, pone en peligro o en riesgo su

propia vida o integridad fisica.
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TITULO VI

RECOMENDACIONES
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1. Se recomienda a los Fiscales Penales de Maynas, que al emitir sus
disposiciones y requerimientos, cumplan con fundamentar técnicamente la teoria
del delito, y en ella la teoria de la imputacion objetiva, maxime si el caso concreto
sobre el cual emiten los pronunciamientos versa sobre presuntos delitos de
lesiones culposas por inobservancia reglas técnicas de transito, donde por
excelencia se tiene que analizar en base al riesgo permitido y a la competencia de

la propia victima, estando a cada caso en concreto.

2. Recomendar al Presidente de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito
Fiscal de Loreto, que en atribucién del articulo 87-A, numeral 3) de la Ley
Organica del Ministerio Publico — Decreto Legislativo N° 052, dicte resoluciéon
administrativa instruyendo a los Representantes del Ministerio Publico, que al
formalizar las investigaciones o formular requerimientos, cuando el caso se trate
sobre delitos de lesiones culposas por inobservancia de reglas técnicas de
transito, procedan a fundamentar la teoria del delito, principalmente el elemento de

tipicidad, sobre el cual se debe desarrollar la teoria de la imputacion objetiva.

3. Recomendar al Presidente de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito
Fiscal de Loreto y a la Presidenta de la Escuela del Ministerio Publico — Distrito
Fiscal de Loreto, se realicen programas de capacitacion destinada a los
Magistrados del Ministerio Publico, sobre la teoria de la imputacion objetiva, para

que de esa manera, se optimicen las labores fiscales.
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