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RESUMEN:

El autor, en el presente articulo, busca explicar que la teorfa de la imputacién ob-
jetiva carece de razén de ser junto a un tipo (ilicito) subjetivo. Para ello, analiza las
pretensiones y posiciones sistemdticas de la teorfa de la imputacién objetiva en el
Derecho Penal; ya que, segtin su perspectiva, dicha teorfa persigue un importante
deseo sistemdtico en la estructura del delito.
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In this article, the author argues that the theory of objective imputation lacks a
reason for being when considered alongside a subjective (illicit) type. He analyzes
the systematic aims and positions of the objective imputation theory in Criminal
Law, as he believes this theory pursues a significant systematic objective within
the structure of crime.
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1. INTRODUCCION

La teorfa de la imputacidn objetiva se ocupa de problemas principales de la
estructura general del delito. Segtin la opinién de sus partidarios, ella se ha converti-
do en la teoria ampliamente dominante en la ciencia del derecho penal postfinalista.
En la jurisprudencia de los altos tribunales alemanes por el contrario, ella busca
aun, en vano, un reconocimiento'. Sus partidarios, en verdad, se broncean antici-
padamente a la media luz de expresiones de la Corte Suprema argumentativamente
débiles y que necesitan ser interpretadas.

En un viraje decisivo en contra del presunto “subjetivismo” de la teoria fina-
lista del tipo e ilicito? la teoria de la imputacién objetiva propaga el grito de guerra
“iregresemos al tipo objetivo!”. Junto a ello concede, sin embargo, la consecuencia
mds manifiesta del finalismo: el dolo es un elemento constitutivo del tipo del delito.
Con ello vale: quien cuenta al dolo en el tipo subjetivo, es finalista’. Protestatio
Jacto contra ria non valet.

En el nivel del tipo, la teoria de la imputacién objetiva no queda, por lo tanto,
atrds de la teorfa final de la accién. Ella, por el contrario, puja en un “hiper-subjeti-
vismo”, dentro del cual -forzosamente- toma en cuenta “lo subjetivo en la imputa-
cién objetiva™, es decir, lo admite como elemento conceptual del tipo objetivo. El
finalismo nunca se extravi6 en misterios semejantes.

Mi contribucién tiene como fin explicar que la teorfa de la imputacién ob-
jetiva carece de razén de ser junto a un tipo (ilicito) subjetivo. La prueba de ello
requiere, primero, echar una breve mirada al desarrollo dogmdtico histérico de las
categorias generales del hecho punible en este siglo, pues s6lo de este modo se puede
comprender las pretensiones y la posicién sistemdtica de la teoria de la imputacién
objetiva.

De otro modo en Austria, cf. TRIFFTERER, Klug-Festeschrift, 1983, pp. 419, 423.
2 ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 22 ed., 1994, § 24 y 25.

Cf. NIESE, Finalitit, Vorsatz und Fabrlissigkeir, 1951, p. 11; MAURACH, Deutsches Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1954 (versién castellana de JUAN CORDOBA RODA, Tratado de Derecho
Penal, Barcelona, 1962).

4 ROXIN, Chengchi Law Review (en adelante CLR), volumen 50 (1994), p. 232.
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2.  LOS MOTIVOS DOGMATICOS DE LA TEORIA DE LA IM-
PUTACION OBJETIVA

La divisién entre ilicito y culpabilidad se sitda al comienzo del desarrollo mo-
derno de la teoria general del delito. La prescripcion contenida en estas categorias
-en una caracterizacién esquemdtica tosca- fue, inicialmente, que todo lo “objetivo”
pertenecia al ilicito, todo lo “subjetivo” a la culpabilidad. La diferenciacién entre
elementos objetivos y subjetivos del hecho punible se referia a la psiquis del autor: el
ilicito quedaba constituido sélo por elementos (objetivos), que se encontraban fuera
de la representacién del autor’.

Este claro esquema fue socavado al poco tiempo. Primero fueron los elemen-
tos subjetivos de la justificacién -la voluntad de defenderse en la legitima defensa,
etc.-, que no encontraban lugar en este cuadro®. Después del descubrimiento de la
categoria del tipo’-un caso de percepcion de “formas” juridicas-, que Beling ensayé
para limitar la descripcién de elementos puramente objetivos del comportamiento
tipicamente delictivo, se vio al poco tiempo que determinados tipos delictivos no
podian ser delimitados frente a otros tipos, ni caracterizados, sin recurrir a elementos
psiquicos del autor. El mejor ejemplo es la intencién de apoderamiento que dife-
rencia al hurto (al igual que la apropiacién indebida y el robo) de los casos, en su
mayoria no punibles, de furtum wusus.

El paso siguiente fue llevado a cabo por la teoria final de la accién, la que ante
todo fij6 la vista en la estructura ontoldgica de la accién. Ella desarrollé un concepto
de accién e ilicito que no sélo podia integrar los hasta ese momento errdticamente
casuisticos elementos subjetivos. Este concepto obtuvo forzosamente también un
nuevo orden de los elementos del delito, a saber, el reconocimiento del dolo (y de la
imprudencia) como elementos del tipo del delito.

Este desarrollo alcanzé su punto culminante en la reunién de la teorfa final
de la accién con la teoria de las normas®. Ella primero presenté conceptualmente

5 Sobre el desarrollo histérico-dogmdtico, cf. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 112 ed. 1969,
p. 48 (version castellana de SERGIO YANEZ Y JUAN BUSTOS RAMIREZ, Derecho Penal
alemdn, Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970; CEREZO MIR, ZS5:W, 84
(1972), p. 1033 (con numerosas referencias a obras en lengua castellana); HIRSCH, Z8:W, 93
(1981), p. 831 y ZS:W, 94 (1982), p. 239; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechss, AT, 42 ed.
1988, §22, pp. 179 y siguientes.

6 GRAFZU DOHNA, Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer
Handlungen, 1905, p. 105; H. A. FISCHER, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksich-
tigung des Privatrechts, 1911 (reimpresién, 1966). Sobre el desarrollo posterior, cf. SCHWEI-
KERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, 1957.

7 BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906.

Esta reunién ha sido sobre todo elaborada y profundizada por ARMIN KAUFMANN en sus
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las relaciones reciprocas entre las estructuras ontolégicas y su valoracién y amarré
los elementos subjetivos del tipo y de la justificacién en el si excluyente concepto de
una teoria personal del ilicito.

La ciencia ha aceptado hoy, en su mayoria, el resultado de la teorfa personal
del ilicito; su fundamento tedrico -la teoria final de la accién- es, sin embargo, con-
tinuamente negado. Ello sorprende ain mds, dado que la teoria dominante hasta
ahora no ha desarrollado, ni siquiera una vez intentado, un concepto contrario,
que tedricamente fundamentado resulte apto para explicar por qué las categorias
reconocidas de tipo y antijuridicidad no pueden evitar la psiquis del autor. Con ello
se encuentra la teorfa dominante en el nivel tedrico de la dogmadtica pre-finalista,
que se dispersé en una casuistica de “elementos subjetivos del ilicito”. Un concepto
contrario semejante no es tampoco el deseo de la teoria de la imputacién objetiva;
ella toma, por cierto, los resultados de la teoria personal del ilicito, y se, comprende
asi misma como una semejante’, pero creer haber descubierto en la “imputaciéon
al tipo objetivo” un peldano de valoracién desatendido por la teorfa personal del
ilicito en el 4mbito de lo “objetivo”. Sin embargo, los fenémenos clasificados en este
peldano de valoracién no sélo forman un mero conglomerado de problemas hetero-
géneos -como lo muestra un vistazo por las interpretaciones corrientes'-, sino que
son, en cambio impregnados de elementos subjetivos casuisticos y atedricos. A ello
se le debe agradecer el hasta hoy tozudamente defendido déficit de la dogmadtica de
la imprudencia.

La mudanza del dolo desde la culpabilidad hacia el ilicito no ha alterado el
tipo objetivo del delito doloso en cuanto a su contenido; no habia para ello ninguna
necesidad. En cambio, la pregunta sobre el comportamiento ilicito en los delitos
imprudentes condujo a que en la fundamentacién del ilicito tampoco se pudiera
permanecer en la mera causacién (en el sentido de la teoria de la equivalencia) del
resultado. Como elementos determinantes, que constituyen el ilicito del delito im-
prudente fueron descubiertos y elaborados con mayor detalle la violacién al cuidado
y la relacién de antijuridicidad.

obras Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954 (version castellana de ENRIQUE
BACIGALUPO y ERNESTO GARZON VALDES, Teoria de las Normas, Fundamentos de la
dogmitica penal moderna, Buenos Aires, 1977) y Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959;
resumidas en Welzel-Festschrift, 1974, pp. 393 y siguientes.

9 ROXIN, Strafrecht, AT (2* ed., 1994), § 10/88; RUDOLPHI, System. Komm. (62 ed 23° entrega,
1994), antes de §32, N° 5; OTTO, Grundkurs Strafrecht (Allg. Strafrechtslehre, 4° ed., 1992), p.
81.

10  JESCHECK, Lehrbuch, AT, S28 1V, p. 257 y ss.; ROXIN, Strafrecht, AT, § 11 B, p. 298; WES-
SELS, Swrafrecht, AT, 24* ed., 1994, S6 11, p. 49 y ss. JAKOBS coloca a la dogmdtica de la Parte
General, en su conjunto, bajo el titulo “la teorfa de la imputacion”, cf. su manual Strafrecht, AT,
2%ed., 1991, 2° Libro, p. 123 y siguientes.
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La teorfa de la imputacién objetiva ha cambiado el nombre de estos elemen-
tos, y en vez de ellos habla de “creacién de un peligro juridicamente relevante, o sea,
prohibido” y de “realizacién de este peligro en el resultado tipico'”. De este modo
su traicionera procedencia de la dogmadtica de la imprudencia es terminolégicamen-
te encubierta; ello facilita el sugerir su relevancia préctica para el delito doloso.

Estos elementos, segtin el estadio de la dogmitica de la imprudencia de en-
tonces, hasta hoy no abandonado por la opinién dominante se insertaron, forzo-
samente, en el tipo objetivo. Pues la esencia de la imprudencia ha sido ante todo
determinada y continda siéndolo hoy, desde la perspectiva de la ausencia de dolo, es
decir, en forma negativa: se trata de un delito que no presenta dolo y, por lo tanto
-aqui viene un cortocircuito-, tampoco tipo subjetivo.

El desarrollo posterior ha llevado a que el tipo objetivo del delito imprudente
echara abundantes e interesantes pétalos, mientras que el del delito doloso permane-
cié en su cldsica pobreza. La teorfa de la imputacién objetiva aspira a eliminar esta
desigualdad, e imputar al delito doloso también aquello que es apto para el delito
imprudente. El anhelo de la asimilacién de los tipos objetivos se basa esencialmente
en dos motivos.

Por un lado, se trata de una cierta necesidad de armonia para la unifi-
cacién de las estructuras dogmdticas. Al mismo tiempo, ella es regida por la
preservacién formal de la exigencia tradicional de identidad de los presupuestos
objetivos para todas las formas de delito, ain cuando el contenido sea modifi-
cado y aumentado.

Por otro, el enriquecimiento del tipo objetivo en el delito imprudente parece
demostrar que existe, en efecto, algo como un “ilicito objetivo”, que, en relacién al
tipo objetivo (tradicional) del delito doloso, es caracterizado a través de elementos
complementarios. Esto fue, y es, el motivo de la teorfa de la imputacién objetiva
para retocar también el tipo objetivo del delito doloso en su contenido. Con esto
ella hace suyo, sin examinarlo, el prejuicio dogmadtico de que en estos presupuestos
complementarios del ilicito imprudente se trata de lo “objetivo”. Se coloca de este
modo, anteojeras que le impiden echar una mirada a la pregunta de si la unidad de la
estructura del ilicito no debe ser buscada en la direccién contraria, senalada a través
de la teorfa de los elementos subjetivos del ilicito y de la relevancia de la finalidad
de la accién.

11 JESCHECK, Lehrbuch, AT, S 28 1V, p. 257 y s.; RUDOLPHI, System. Komm., advertencia
preliminar 57, antes de § 1; ROXIN, Swrafrechs, AT, § 11 B, N 39.
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3. LA RELACION DE IMPUTACION ENTRE ACCION Y RE-
SULTADO

En lo que sigue s6lo se debe y puede tomar un sector de los problemas usur-
pados por la imputacién objetiva, y por cierto, aquellos que conciernen a la rela-
cién entre accién y resultado. Armin Kaufmann ha presentado una primera, y hasta
ahora Unica, critica extensa y fundamental a esta nueva teorfa'’; ella se limita, en
verdad, al 4mbito de los delitos dolosos'®. La critica ha inducido a Roxin a una
critica contraria'®, que recientemente ¢l ha ampliado en una intensa defensa de la
teorfa de la imputacidn objetiva’. Mds alld de eso, Roxin es el tinico representante
de esta teoria que se ha ocupado de las principales objeciones en su contra. Por ello
se justifica que los argumentos que siguen se concentren en forma considerable en
tesis de Roxin, quien es el mds conocido y significativo defensor y autor, intra et extra
muros, de la moderna teoria de la imputacién objetiva'®.

La necesidad de introducir a la categoria de la “imputacién objetiva” es en
primera linea fundamentada con el desvirtuado argumento de que la teoria de la
equivalencia extenderfa ilimitadamente la realizacién del tipo objetivo!”. Este argu-
mento pudo haber tenido una cierta plausibilidad cuando la causacién del resultado
tipico a través del actor decidia si una norma de comportamiento habia sido lesio-
nada, si -frente a la ausencia de una causa de justificacién- el ilicito se encontraba
fundamentado, y si se habia actuado en forma antijuridica. Después de que el dolo
y la imprudencia fueran reconocidos como elementos del tipo (y con ello como ele-
mentos de la lesién a la norma de comportamiento, del ilicito y de la antijuricidad),

12 Festschrift fiir Jescheck, 1985, p. 251 y siguientes.

13 Yo mismo me he esforzado por demostrar que las preguntas de la supuesta imputacién objetiva
también son sdlo problemas de error en el dmbito de la imprudencia: JZ 1987, p. 53 y 541
(versién castellana de JOAQUIN CUELLO CONTRERAS con la colaboracién de JOSE LUIS
SERRANO GONZALES DE MURILLO en: Anuario de Derecho Penal, 1987, pp- 423 y ss.);
GA 1987, p. 97 (versién castellana de JOSE LUIS SERRANO GONZALEZ DE MURILLO
en: Cuadernos de Politica Criminal, 1991, pp. 449 y siguientes)

14 En Gedichenisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 237 y ss; en parte detallada ya antes en una

conferencia otorgada el 30 de setiembre de 1986 en Palma de Mallorca en el II Seminario Hum-
boldt-Derecho Penal-y alli distribuida como manuscrito.

15  Cit nota 4, pp. 219 y siguientes.

16 Sélo puedo referirme en forma global a las contribuciones mds recientes de autores alemanes
sobre imputacion objetiva trasladadas al castellano: WOLTER, La imputacién objetiva y el
sistema moderno del derecho penal, en: GIMBERNAT (editor) y otros, Omisidn e imputacion
en derecho penal, Madrid, 1994; JAKOBS, La imputacién objetiva en derecho penal, Universidad
Externado de Colombia, 1994.

17 ROXIN, Swafrecht, AT, § 11/10; RUDOLPHLI, Syst. Komm., antes de § 1, N2 52 y siguientes.
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ya no se puede hablar de un agigantamiento del ilicito. La teorfa de la imputacién
objetiva debe, por lo tanto, servirse de mejores fundamentos.

3.1. La intencidn frente al resultado improbable

Roxin intenta de la mano del-ya empleado por Welzel'®- “caso de la tormen-
ta’, justificar la teorfa de la imputacion objetiva:'?’A envia a X frente a una tormenta
que se avecina al bosque, con la esperanza de que un rayo lo fulmine. Segtin Welzel,
el tipo objetivo queda completo si el rayo -contra todas las probabilidades- mata a
X; el origen en quien da el consejo no es puesto en duda (teorfa de la equivalencia).
Su punibilidad, segtin Roxin, sélo puede entonces ser evitada si resulta posible negar
el dolo. Este camino elige Welzel, y junto con él Armin Kaufmann, Hirsch®, en-
tre otros. Ellos niegan, en formulaciones diversas, una “voluntad de realizacion del
hecho”. Ello, sin embargo, no es segiin Roxin, una fundamentacién convincente:
“pues es indiscutible que el autor subjetivamente querfa precisamente aquello que
objetivamente ha causado?"”. Una punibilidad serfa inicamente excluida a través de
la negacién de la imputacién objetiva: “s6lo porque no juzgamos ya en el plano ob-
jetivo, una causaciéon de muerte puramente accidental como matar a otro en sentido
juridico, un dolo referido a ella no es dolo de homicidio”.

La critica de Roxin a este camino de solucién es correcta: si en casos de este
tipo el dolo falta entonces ello es debido a déficits en el dmbito de la representacién
y no en el inferior plano volitivo de la “voluntad de realizacién del hecho”. Los
fundamentos dados por Welzel y otros para la ausencia de dolo son, por lo tanto,
dogmadticamente imprecisos, en cuanto directamente niegan el componente volitivo

del dolo.

La ausencia de elementos volitivos en este requisito de dolo sélo se puede
comprobar inmediatamente alli donde el movimiento corporal fisico no es “oca-
sionado” o “producido” por la voluntad; éste es por ¢j., el caso en los actos reflejos
pero también en los movimientos corporales mecdnicamente causados: X tropieza
en un almacén y cae sobre una estanteria de porcelana, durante lo cual el prevé las

18  Deutsches Strafrecht, p. 66.

19 Strafrecht, AT, § 11/36; anteriormente, del mismo autor, ARMIN KAUFMANN-Gedachtnis-
schrift, 1989, p. 249.

20  WELZEL, loc. cit. en nota 11; ARMIN KAUFMANN, Festschrift fiir Jescheck, p. 266 y s. (queda
en verdad poco claro si KAUFMMAN desea negar el costado intelectual o el volitivo del dolo,
cuando exige que “un objetivo juicio de adecuacién debe ser psicolégicamente realizado”); HIR-
SCH, en Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitat zu Koln, 1988, p. 405 y
s.; del mismo autor, en Leipziger Kommentar, 112 ed., 1994, antes de § 32, Ne 32.

21 Roxin, Strafrecht, AT, S 11/36
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consecuencias de su caida®. En el caso de la tormenta no se trata evidentemente,
de una situacién semejante. En lo que queda, el elemento volitivo -en el caso de
movimientos corporales realizados con libre albedrio -sélo se deja negar con dos -y
por cierto sélo “mediatas” fundamentaciones.

Dado que la voluntad -en cuanto ella sea relevante como elemento de la pu-
nibilidad- nunca va més alld que la representacién®, falta por definicién también
alli donde el conocimiento exigido por la ley o por conceptos bésicos se encuentra
ausente cuando A apunta a X y mata o lesiona a Y, cuya presencia en el campo de
tiro no habfa advertido, su defensa juridicamente profana serd: “jyo no quise eso!”.
Esta defensa no es, por cierto, falsa, pero no es correcta: A “no quiso” la lesién de
Y porque no habia pensado en esta posibilidad, no se la habia representado. De alli
que se trate s6lo de una mediata -a través del conocimiento- ausencia de voluntad.

El segundo caso de “ausencia mediata de voluntad” en el caso de movimientos
corporales libremente voluntarios es, segin la opinién dominante, también conce-
bible alli donde la accién sea ejecutada en conocimiento (prevision, o “tener por
posible”) de las consecuencias y de la situacién de partida; este caso concierne a la
lamentable contienda fronteriza acerca de donde termina la zona marginal del dolo
y comienza la de la imprudencia. La opinién todavia dominante cree que existen
acciones que, a pesar del idéntico contenido de la representacién deben ser adjudi-
cadas en una u otra zona, conforme diferenciaciones en los planos volitivos o emo-
cionales. En el caso de la tormenta, sin embargo, esta pregunta sobre la frontera del
dolo eventual, que por definicidn se refiere a las “consecuencias laterales” -es decir, a
las posibles de prever, pero no intentadas-, no juega ningtin papel.

Luego, el dolo en el caso de la tormenta sélo puede ser negado -hasta donde se
sigue a Roxin- cuando una insuficiencia sobre la faz intelectual es descubierta. Una
insuficiencia de este tipo puede basarse en dos razones. Ella existe, por un lado, alli
donde el tipo objetivo ha sido realizado, el actor, sin embargo, no conoce (por com-
pleto) las circunstancias del hecho. Por otro, ella puede resultar de que los hechos
acertadamente representados no realicen ningtin tipo. Ello significa, para la solucién
del caso de la tormenta, que el dolo es excluido o bien por falta de representacion
de la realizacién del tipo, o por falta de realizacién del tipo por la representacion.

22 Cf. sobre ello ARMIN KAUFMANN, Festschrift fiir Hellmuth v. Weber, 1963, p. 218 y s. (del
mismo autor, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 118); del mismo autor, ZStW
70 (1958), p. 81 (Strafrechtsdogmatik, p. 73; hay versién castellana de SUAREZ MONTES en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1960, ps. 185 y siguientes).

23 Cf. FRANK, ZStW Ne 10 (1890), pp. 168, 173, 186, entre otras; SCHEWE, Reflexbewe-
gung-Handlung -Vorsatz, 1972, p. 79; MAURACH, Swrafrecht, AT, p. 222.
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Segin Roxin, el dolo sélo puede faltar en el caso de la tormenta por la segun-
da razén. Puesto que en este caso -asi argumenta Roxin contra Welzel- coincidiria la
representacion con los datos objetivos, la aceptacion de Welzel de que aqui el tipo
penal estarfa completo, conduciria forzosamente a la consecuencia de que también
el dolo estarfa dado?.

En la afirmacién de que la representacién coincidiria con los datos objetivos
se oculta una premisa, de la que, por cierto, Roxin cuelga también su teoria del dolo,
con la cual, sin embargo, por la enredada via de la imputacién objetiva, él mismo
se coloca claramente en contradiccién. La premisa consiste en que el curso causal
entre accién y resultado no debe, ni en cada particularidad® asi como tampoco en
sus rasgos esenciales, ser abrazado por el dolo®. Este vaciamiento del dolo no es
fundamentado ni siquiera con una silaba.

Si se sigue la premisa mencionada, la exigencia de dolo en relacién al contexto
de causalidad se reduce entonces al mero “que™, y al equivalente “de algiin modo”
de una relacién semejante. Un concepto de dolo mutilado de semejante forma obli-
ga en el caso de la tormenta, no sélo a Welzel, sino también a Roxin, a la aceptacién
de un homicidio doloso. Roxin sale al paso de las consecuencias de este vaciamiento
del dolo, que él con razén contempla como equivocas, al pretender que sélo la teoria
de la imputacién objetiva pueda senalar aqui el camino correcto: segun ella, el dolo
falta en el caso de la tormenta sélo debido a que ¢l se refiere a un curso de aconteci-
mientos que no es objetivamente imputable, en concreto a “una causacién de muer-
te puramente accidental”. Con ello la premisa sobre el vaciamiento del dolo es unida
a una segunda -tampoco fundamentada- premisa, a saber, la afirmacién de que el
dolo, en todo caso, debe tener por objeto un “curso objetivamente imputable”.

24 Swrafrecht, AT, § 11/36.
25  Asianteriormente HERZBERG, ZS5:W 85 (1973), p. 867 y ss. (888, 889).

26 ROXIN, Strafrecht, AT, § 12/135 y ss. ROXIN sefiala a esta premisa, incluso, como la opinién
hoy preponderante en la ciencia. Del mismo autor, ARMIN KAUFMANN - Gedachinisschrift,
1989, p. 237 (239).

27 Del mismo modo, JAKOBS, Strafrecht, AT, 8/64 y siguientes.

Quien renuncia a que el dolo abarque determinadas estaciones del curso causal concreto no
puede formular numerosos problemas, que con razén pertenecen a la existencia tradicional de la
teorfa del dolo, ni siquiera como tales. Junto a las cuestiones tratadas en este trabajo de la inten-
cién frente a las consecuencias improbables, la desviacién de la representacion del curso causal y
la autopuesta en peligro por propia responsabilidad, son todavia sefaladas, sobre la delimitacién
entre dolo (dolus eventualis) y culpa (consciente), la tentativa irreal, la supersticiosa y la inidénea
por causalidad putativa, y la diferenciacién entre autoria y participacion, asi como de las formas
de participacion entre ellas. Cf. sobre ello ya STRUENSEE, ZStW 102 (1990), p. 26 y ss. (ver-
sion castellana de MARCELO SANCINETTI, Dolo, tentativa y delito putativo, Buenos Aires,
1992).
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Ahora, la pregunta sobre si se trata de un curso “accidental” o “imputable”
depende claramente de qué caminos, extravios o desvios toma el curso causal hacia
el resultado. Pues “objetivamente imputable” es s6lo un curso que responde a de-
terminadas expectativas normativamente fijadas sobre relaciones de causalidad. El
curso causal concreto representado -apenas recién escamoteado del dolo- encuentra
de este modo, bajo una nueva etiqueta de “resultado objetivamente imputable”, otra
vez admisién en el circulo de objetos relevantes del dolo.

Roxin abre al curso causal concreto, més alld de eso, todavia un segundo ca-
mino de regreso al dolo, a saber la “realizacion del plan”. Ella debe ser la regla de
valoracién en la “imputacién al dolo frente a desviaciones causales” para la imputa-
cién al tipo subjetivo®. Pero un curso causal s6lo puede ser generalmente registrado
y definido como “desviacién” cuando se lo compara con otro curso, del cual aquél
se desvia®. En la “regla de valoracién” de la realizacién del plan se trata, pues, de la
medida de discrepancia entre los elementos del curso causal objetivamente dados y
los subjetivamente representados, es decir, planeados. Segtin esto, las supuestamente
irrelevantes representaciones del curso causal del actuante deciden, entonces -esta
vez incluso como “medida de valoracién™-, sobre si un dolo acorde con el tipo obje-
tivo, y con ello una consumacién (“congruencia”) se encuentra presente, o no.

Con ello, las representaciones del curso causal se manifiestan también en el
enrejado de la teorfa del tipo de Roxin como inevitables.

La presunta necesidad de limitar nuevamente el tipo objetivo, sobre la base
de una teoria del ilicito que presenta al dolo al igual que a las intenciones tipicas
(v a los elementos subjetivos de la justificacién) en el concepto de injusto personal,
resulta por lo tanto sélo de un vaciamiento del dolo, que no se fundamenta, ni es
fundamentable; él no puede ser mantenido ni siquiera por sus defensores, y es por
ello nuevamente revisado en el paso siguiente. Qué ventajas ofrece este enredado
juego frente a la solucién tradicional del problema, no resulta evidente.

La concepcidn tradicional se contenta con que el dolo se extienda a los “ras-
gos fundamentales™? del contexto causal concreto. El no necesita abarcar “todas las
particularidades de un curso de acontecimientos™. “Desviaciones frente al curso
representado no [excluyen] entonces en forma regular el dolo, si ellas se mantienen

28  Swrafrecht, AT, § 12/139 y siguiente.

29 Swrafrecht, AT, § 12 111.

30 Swafrecht, AT, § 12/139

31 STRUENSEE, ZS§:W'102 (1990), 27 y siguientes.

32 Cf JESCHECK, Lehrbuch, § 29 V 6 b, p. 279 y s; LACKNER, StGB, 212 ed., 1995, § 15 Ne
11; ROXIN, Strafrecht, AT, § 12/135; WESSELS, Strafrecht, AT, S 7, IV, 3, Ne 258.

33 BGH7, 325, 329.
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todavia dentro de los limites de lo previsible segtin la experiencia general de vida y

734, La cruz de esta posicién radica natural-

no justifican otra valoracién del hecho
mente en la pregunta acerca de qué pertenece a los “rasgos fundamentales”. Pero los
“rasgos fundamentales” de un curso causal son objetivamente dados con la entrada
del resultado, pues no tiene sentido hablar de rasgos fundamentales en lo objetivo
sobre la base de la teoria de la equivalencia, porque segin ésta todos los factores
causales son esenciales en igual medida. Se trata, por lo tanto, de un juicio acerca de
cudles factores de una relacién de causalidad completa deben estar presentes en la

representacion para fundamentar el dolo.

Al contentarse, antes que con un contexto de condiciones completamente
regulares, necesarias para la realizacién del tipo objetivo, con sus “rasgos funda-
mentales”, la opinién dominante hace ya reducciones cuantiosas de una completa
congruencia entre tipo objetivo y subjetivo. Ello tiene por consecuencia que tanto
la punibilidad por consumacién (reduccién de las exigencias de congruencia entre
tipo objetivo y subjetivo) asi como por tentativa (reduccién de las exigencias de con-
crecién del dolo en relacién al curso causal) son ensanchadas en forma agravante. La
teorfa de la imputacién objetiva desconoce o desfigura estas relaciones.

Las disgresiones precedentes sirven para probar que el caso de la tormenta
-que evidentemente figura s6lo como ejemplo para una problemdtica general- no
precisa de una nueva construccién dogmdtica para una solucién adecuada. Roxin
mismo lo ha demostrado en una ponencia® a través de una variacién del caso de la
tormenta: “en la medida en que, por el contrario, reformemos el caso, de modo tal
que el rayo caiga frecuentemente en un lugar expuesto por causa de circunstancias
fisicas determinadas, y que el autor en conocimiento de estos hechos envie a su
victima ignorante al lugar peligroso, para matarla de este modo, si el resultado se
realiza, se ha dado un homicidio consumado. Puesto que aqui el autor ha creado un
riesgo de muerte estadisticamente relevante, y este riesgo también se ha realizado en

el resultado. En esta flexién de los hechos se debe, por lo tanto, aceptar una accién
de homicidio™.

En primer lugar, entonces, el tipo objetivo en esta variacién se encuentra,
también para Roxin, completo. Ello no puede ser fundamentado con el conoci-
miento del autor de la peligrosidad del lugar, sino, a lo sumo, con una “experiencia”
objetivizada de que el rayo cae en dicho lugar “de modo particularmente frecuente”.
Pero esta frecuencia -en el ejemplo, conocida para el autor- no es tampoco factor

34  BGH 7, 325, 329.
35  Cit. nota N° 14,

36 Esta variacidn se echa de menos en la contribucién de ROXIN al homenaje en memoria de
ARMIN KAUFMANN, p. 237 y ss., al igual que en su manual sobre la Parte General.
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de un concreto y objetivo curso de acontecimientos, sino s6lo expresion de un més
o menos extendido conocimiento de circunstancias concretas que se encuentran en
una relacién de leyes causales con la muerte de la victima del rayo. El tipo objetivo
es, por lo tanto, realizado independientemente de esa experiencia.

Junto a ello son, por lo pronto, pasadas por alto las reglas de la autopuesta
en peligro por propia responsabilidad, cuya relevancia para este caso senala correc-
tamente Otto”.

Por otra parte, esta variacién muestra convincentemente por qué en el caso
original la impunidad general es aceptada: al actor le falta de todos modos el dolo;
pues €l no tiene ninguna representacion fundada acerca de que el lugar al que envia
a la victima es un “sitio peligroso”. El vago e insustanciado” prondstico del curso
causal (el desnudo “que” de una relacién causal) -sobre esto se estd abiertamente de
acuerdo en las consecuencias- no es suficiente para el dolo. De alli se debe extraer
la exigencia de que el dolo sélo estd presente en un prondstico sobre el curso causal
suficientemente sustanciado por el conocimiento de circunstancias que justifican la
aceptacion de causalidad; si €l falta, el autor actda en desconocimiento de circuns-
tancias semejantes: ¢l se encuentra en un error de tipo (§ 16 StGB).

Puede parecer extrano que aquél que pretende un resultado (tipico) y también
lo alcanza por el camino representado, deba actuar con un error de tipo®®. Pero esta
extraneza resulta solo de que se pierde de vista la necesidad de una suficiente concre-
tizacién o sustanciacion del dolo en relacién al camino hacia el resultado.

3.2. La desviacién de la representacién del autor del curso de aconte-
cimientos objetivos

Estas relaciones analizadas aqui en el caso de la tormenta a modo de ejem-
plo existen también en los casos de las, asi llamadas, desviaciones causales. Como
ejemplo modelo puede servir el caso de laboratorio, también utilizado por Roxin®’,
en el que la victima, a la cual el autor ha herido con dolo de homicidio, se dirige al
hospital y durante el viaje pierde la vida debido, a un accidente, o mds tarde debido
a un incendio, o a la ingestién de alimentos envenenados. La relacién causal real

37 NJW 1980, p. 422; del mismo modo, HIRSCH, cit. nota N° 19.
* El término “Substantiierung” procede del derecho procesal civil alemdn, y designa la exigencia de
completitividad de la demanda: ella debe abarcar todos los hechos en que se funda. Se ha optado
por utilizar la expresién “sustanciacién” -sugerida al traductor por el Prof. Dr. MARCELO A.

SANCINETTI-que, sin ser equivalente, se refiere a una cuestién normativa similar (N. del T.).

38  Por cierto HIRSCH, loc. cit. y OTTO (Grundkurs, § 7 IIL 1 b, p. 75) sefalan el déficit de infor-

macidn, pero no lo subsumen en el §16 StGB.

39 Swrafrecht, AT, § 11/37.
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entre la accién (movimiento corporal) y el resultado tipico es un curso “aventurado”,
“casual” o “atipico” s6lo alli, y sélo debido a que pasos intermedios “esenciales” del
acontecer real permanecen escondidos al actor. Hasta aqui, él actda sin un dolo ade-
cuado al contexto de causalidad efectivo, y se encuentra, de este modo, en un error
de tipo®. Si él obtiene o posee, en cambio, informacién sobre particularidades no
conocidas o accesibles para la generalidad, entonces el juicio se invierte bruscamen-
te. Si el autor estd enterado de un atentado extorsivo con veneno planeado contra
el hospital, y golpea a su victima a punto tal que ella debe ser hospitalizada, en la
expectativa de que ella sucumba entonces a un alli esperado envenenamiento de ali-
mentos, entonces, frente a la entrada de este resultado, ni la “imputacién objetiva’,
ni el dolo adecuado al curso objetivo pueden ser puestos en duda. Wessels construye
otro ejemplo gréfico. El cita el caso en el que el autor (sobrino) persuade a la victima
(tio a heredar) de hacer un viaje en avién en la esperanza de que el aparato caiga. Si
esto sucede, debe faltar la “imputacién objetiva”. “Si, en cambio, hubiera una bom-
ba escondida en el avidn y esta circunstancia fuera conocida por el sobrino, frente
a la caida del avién asi causada se debe afirmar la imputacién objetiva, atendiendo
al superior “conocimiento especial” del sobrino, y la consecuente conduccién del
acontecer causal”*!.

Estos casos de, asi llamado, conocimiento especial, no constituyen, como lo
podria sugerir la expresién, una excepcidn, sino que sélo advierten, de modo parti-
cularmente enérgico, que tanto el ilicito del delito doloso, como el del imprudente,
dependen siempre de la representacién del actor. Ello significa: se resuelven exclu-
sivamente en el tipo subjetivo, y nada tienen que ver con la “imputacién objetiva’.

3.3. “Autopuesta en peligro por responsabilidad propia”

Como tercer ejemplo concluyente para la necesidad de una imputacién ob-
jetiva se ha celebrado, recientemente, el topos de la “autopuesta en peligro por res-
ponsabilidad propia” -celebrado, debido a que, supuestamente, la Corte Suprema
alemana** ha reconocido este punto de vista como limite de la “imputacién obje-
tiva”®. Con ello se sostiene que la Corte Suprema acepta, al menos parcialmente,
ciertas fundamentaciones de la teoria de la imputacién objetiva.

40 A diferencia del caso de la tormenta, el actor ha tenido en cuenta un curso causal suficientemente
sustanciado, y es por ello punible por tentativa.

41 WESSELS, Strafrecht. AT, N° 195; el subrayado me pertenece.

42 BGH 32,262,265; adhiriendo BGH 36, 1, 17; 37, 179, 180, 181; BGH NStZ 1984, 452; 1986,
226; 1987, 406.

43 Asi interpretan esta nueva jurisprudencia, por ejemplo, KIENAPFEL, /Z, 1984, p. 751 y s;
ROXIN, Strafrecht, AT'§ 11/89; también en NStZ, 1984 p. 411; OTTO, Grundkurs, p. 60; del
mismo autor, Jura, 1984, ps. 536, 540 y otros.
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El caso a decidir era el siguiente: el imputado habia procurado tres jeringas
descartables, y de este modo posibilitado a su amigo H el inyectarse una mezcla de
heroina por él preparada; la inyeccién condujo a la muerte de H. La Corte Suprema
habia castigado antes contribuciones causales de este tipo en casos de muerte por
drogas causadas por propia mano como homicidio culposo*. En el caso descripto,
ella desestima por primera vez la punibilidad del imputado por homicidio culposo
y, por cierto, con la siguiente fundamentacién: “quien tnicamente ocasiona, posi-
bilita o favorece el acto de la deseada y efectuada autopuesta en peligro por propia
responsabilidad (dolosa o imprudente), participa en un acontecimiento que -en la
medida en que se trata de la punibilidad por homicidio o lesiones corporales- no es
tipico, ni por eso mismo, un suceso punible®”. Si la Corte Suprema entiende a la
negacién de un “suceso tipico” en el sentido dogmadtico de la estructura del delito
en tres peldanos, o considera al tipo como suma de todos los presupuestos de la
punibilidad (“tipo completo™) queda por completo en suspenso. Esta sentencia de
la Corte Suprema es, sin embargo, interpretada por los partidarios de la teorfa de la
imputacién objetiva en el sentido de que en los casos de autopuesta en peligro por
responsabilidad propia falta ya el primer peldafio delictivo de la tipicidad (al cual se
encadenan la antijuridicidad y la culpabilidad).

Una interpretacion de este tipo de la nueva jurisprudencia de la Corte Su-
prema no puede, sin embargo, reivindicar para si que con esto la Corte Suprema
reconozca, al menos ticitamente, a la teorfa de la imputacion objetiva. Pues la de-
cisién hace depender la falta de realizacién del tipo objetivo de una restriccién que
es por cierto mencionada y registrada las mds de las veces -aunque de ningtin modo
siempre- por la literatura, pero mal comprendida o encubierta en su fuerza explosiva
dogmitica. La Corte Suprema hace depender, en verdad, a la consecuencia juridica
de que ningtin “suceso punible” estarfa presente de un desconocimiento relativo del
actuante. Ella en una constelacién semejante de casos hace a la punibilidad “comen-
zar en primer lugar alli donde el participe, en virtud de un superior conocimiento
de los hechos comprende mejor el riesgo que el que se pone a sf mismo en peligro™.

Luego, el proveedor de las jeringas sélo realiza el “tipo” si, y sélo si, actda con
“superior conocimiento de los hechos”. La realizacién del tipo objetivo depende con
ello no de ulteriores elementos objetivos sino de circunstancias psiquicas del autor;

44 BGH JR 1979, p. 429; MDR 1980, p. 985; NStZ 1981, p. 350; 1983, p. 72.
45  BGH 32, 262, 265.

46 Sobre los distintos conceptos de tipo, cf., fundamentalmente, ENGISCH, Mezger-Festschrift
(1954), p. 127, 129 y ss.; cf., ademds, JAKOBS, Strafrecht, AT, 6/53; ROXIN, Strafrecht, AT, §
10 /1y ss.; WESSELS, Strafrecht, AT, § 5 11, N° 116 y siguientes.

47  BGH 32, 262, 265, el subrayado me pertenece; también BGH StV 85, 86; BGH NStZ 85, 251;
JAHNKE, en Leipz. Komm. (10° ed. 1981), § 222 Ne 21.
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la no realizacién de la ausencia de un “superior conocimiento de los hechos”. Si
en esta nueva jurisprudencia se tratara entonces del peldano delictivo del “tipo” la
Corte Suprema sélo podria alcanzar su reduccién si exige determinados presupues-
tos para la realizacién del tipo subjetivo. Precisamente de este modo ella supondria
también la existencia de un tipo subjetivo del delito imprudente. Con “imputacién
objetiva”, es decir, con la colocacion de presupuestos del tipo objetivo, este cambio
de la jurisprudencia de los tribunales superiores no tiene claramente nada que ver.

La posibilidad de que un “superior conocimiento de los hechos” conduzca a la
realizacién del tipo (imprudente) constituye, en rigor, la figura de la autoria mediata
a través de la utilizacién de la “victima sin dolo” como herramienta. Sélo le estd im-
pedido a la opinién dominante el reconocer una figura de este tipo en el dmbito de la
imprudencia debido a que ella no puede ordenar dogmadticamente en ningan lugar
un tipo subjetivo, y con ello una diferencia de conocimiento entre autor y victima.

Se ve, entonces, que justo para los ejemplos modelos de la teoria de la impu-
tacion objetiva “claramente el conocimiento del autor es indispensable como fun-
damento del juicio®”. Armin Kaufmann ha senalado, como primer critico de esta
teorfa para el dmbito del delito doloso, que particularmente frente a la ausencia de
dolo en el caso concreto, a pesar de la realizacién del tipo objetivo, “cada especula-
cién previa dentro del tipo objetivo acerca de si existe imputatio objetiva es, de un
modo ya angustioso, redundante™®.

4. ({ELEMENTOS SUBJETIVOS EN EL TIPO OBJETIVO?

La critica hasta aqui expuesta de la teoria de la imputacidn objetiva se basa
en la premisa de que los tipos objetivos y subjetivos deben ser estrictamente dife-
renciados, y que para esta diferenciacién existen criterios univocos. En cuanto esta
diferencia es, por lo general, expresamente definida, se cuentan dentro del tipo sub-
jetivo aquellas “circunstancias definitorias del ilicito ..., que pertenecen al dmbito
psiquico y al mundo de representacién del autor’®”. Completan el tipo objetivo,
entonces, las “circunstancias fundantes del ilicito” que se encuentran fuera del psi-
quis del autor.

Estd clara diferenciacién es, sin embargo, despachada por algunos autores
como “ociosa’. Pues: “la divisién entre exterior e interior sirve solamente al orden

48  ARMIN KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, pp. 251, 260.

49  Op. cit., p. 261. Quien debe dictaminar sobre ejercicios o exdmenes puede dar cuenta de este
tormento, que causan las inseguras y mal ensefiadas nuevas generaciones.

50 RUDOLPHI; System. Komm.; antes de § 1, N© 36.
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exterior, y debe caer alli donde ella contradice el sentido de un concepto™'. Un -o
incluso el- dmbito de aplicacién de esta dimensién de sentido nueva, objetiva y abar-
cadora de elementos psiquicos del autor, parece ser la teoria de la imputacién obje-
tiva. Pues ella “no hace depender necesariamente aunque si probablemente y en la
praxis con razén también frecuentemente, la realizacién del tipo objetivo de factores
subjetivos, intrapsiquicos. Cuando el autor ha realizado determinadas circunstancias
fundamentadoras de riesgo con conocimiento y conscientemente, puede asi funda-
mentarse sobre ello el juicio de que él a creado un riesgo no permitido y realizado
el tipo objetivo de un homicidio, lesién, etc ... Es, por lo tanto, completamente
legitimo que también determinados factores subjetivos resulten significativos para la
imputacién objetiva™.

A quien quite los ojos de las calientes discusiones sobre la subjetivizacién del
concepto de ilicito y el vaciamiento de la culpabilidad en los “tiempos de lucha” de
la teoria de la accién final, o todavia no los haya puesto en ellas®, se le deberd cortar
el aliento frente a este desarrollo: no sélo el antes tan tozudamente defendido ilicito
objetivo no ha podido mantenerse, ahora también hasta la tltima categoria del deli-
to para lo objetivo, el tipo objetivo -irénicamente bajo el seudénimo de imputacién
objetiva-, se ve infiltrado por lo subjetivo.

Un concepto de esta clase del tipo objetivo tiene, sin embargo, consecuen-
cias para el dolo, que todavia no son en absoluto percibidas: si la imputacién al
tipo objetivo depende de factores subjetivos, y el dolo sélo tiene por objeto sucesos
semejantes, que son imputables al tipo objetivo, entonces el deberfa forzosamente
extenderse a los “conocimientos especiales” pertenecientes al tipo objetivo: quien
acttia con dolo sabe, que él sabe, y quiere que él sabe. Ello plantea automdticamente
nuevas preguntas: ;Cudndo actiia un autor semejante con error de tipo? ;Si él no
sabe, que él sabe? ;Y cudndo actda él sélo con culpa (consciente)? Si él toma como
viene el conocimiento, en forma aprobatoria si se resigna a ello, si no pone en movi-
miento ninguna voluntad de evitacién o si se decide por el conocimiento fundante
de la lesién al bien juridico -por sélo mencionar algunos pocos de los criterios “vo-
luntarios” considerados por la opinién dominante como determinantes para la divi-
sién entre el dolo e imprudencia-. Semejantes preguntas son naturalmente, absurdas
pero, conforme la tesis de partida, inevitables. Roxin mismo ha visto, y dicho, “que
el dolo no se [puede], tampoco, referir asi mismo”. “Tampoco otras circunstancias

51 ROXIN, Strafrecht, AT, § 10/53; cf. también SCHMIDHAUSER, Schulz-Festschrift, 1977, p. 61
y ss; MIR PUIG, Armin Kaufmann-Gediichtnisschrift, p. 253 y siguientes.

52 ROXIN, Armin Kaufmann-Gediichtnisschrift, p. 250 y siguiente.
53  WELZEL, Das deutsche Strafrecht, § 11; MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950;

del mismo autor, en Leipziger Kommentar, 82 ed., 1957, Introduccién I y IILL
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del hecho subjetivas... pueden, de un modo pleno de sentido, ser objeto del dolo™>*.

Lamentablemente, tales exactas constataciones, hechas en otro contexto, son nueva-
mente perdidas de vista frente a la cuestién de la imputacién objetiva.

A pesar de todo, Roxin parece haber visto o sospechado que la teoria de la
imputacién objetiva y su dependencia de factores subjetivos desemboca en la pro-
blemitica de la autorreferencia del dolo. Pues en el dltimo tiempo ¢l ensefa -bajo
el titulo “lo subjetivo en la imputacién objetiva™ la existencia de “contenido(s) de
la conciencia, que no son elementos del tipo sino sélo relevantes para el juicio de
riesgo o la delimitacién de la responsabilidad entre distintos intervinientes™. En
el caso de que por este camino se debiera evitar que el conocimiento especial fuera
punto de referencia del dolo, aquél perderia, al mismo tiempo, su tarea de restrin-
gir el objeto del dolo a lo objetivamente imputable. El autor que recomienda a su
victima un viaje en avién en la expectativa de que el aparato se estrelle actiia, segiin
esto, siempre con dolo indiferentemente de si él tenfa con anterioridad conocimien-
to del atentado planeado al avién o no; pues un conocimiento eventual no serfa
“ningtin elemento del tipo”, lo que sélo puede significar que este conocimiento no
es ninguna circunstancia del hecho, que complete los presupuestos conceptuales
de un elemento del tipo®®. Dado que el dolo también segtin Roxin, sélo se refiere
a “elementos del tipo™’, la ausencia de un conocimiento semejante, externo a los
elementos del tipo, no puede, en consecuencia, afectar al dolo, y se debe castigar por
tentativa. Esta solucién conduce directa e inevitablemente a aquella ampliacién de
punibilidad que, segin la opinién de Roxin, s6lo se puede evitar a través de una teo-
ria de la imputacién objetiva. Por lo demds, el juicio sobre la novedad dogmitica de
contenidos de la conciencia relevantes para la imputacién -ello sélo puede significar:
conformadores de los presupuestos de la imputacion-, que no “son ningtin elemento
del tipo” es pronunciado por Roxin mismo: “Pero lo que es presupuesto necesario de
un elemento del tipo debe también a su vez, pertenecer al tipo”®. De alli se sigue
forzosamente: si una circunstancia es relevante, pertenece ella también al tipo.

Mis alld de esto, se debe hacer contra el “conocimiento especial”, como ca-
racteristica del tipo objetivo -sea ahora elemento del tipo o presupuesto de la im-
putacién, dogmdticamente a la deriva- una objecién fundamental. Hasta hoy no ha

54 Swrafrechr, AT, § 12/114.

55 ROXIN, CLR, pp. 232y 233 y s. Con ello, la nueva unidad de sentido de los datos objetivos y
subjetivos -cf. ROXIN, Strafrechr, AT, § 10/53, y arriba nota al pie 50- parece ahora desmoro-

narse otra vez.
56  BELING, Die Lehre vom Verbrechen (1906), p. 112.

57 Swrafrecht, AT, § 10/62, § 12/81; se quiere decir, probablemente, “circunstancias del hecho”, cf.
§ 12/81.

58 Strafrecht, AT'S 10/66.
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sido intentado, ni siquiera una vez a modo de ensayo, el designar criterios segtn los
cuales se pueda determinar cudles contenidos de la conciencia se debe incluir en el
conocimiento especial y cudles pertenecen al tipo subjetivo.

Ello puede permanecer sin aclaracién sélo en la medida en que se trate de
problemas de la imprudencia. Pues aqui el conocimiento especial constituye, de to-
dos modos sélo una categoria provisoria, ya que la dogmadtica dominante todavia no

goria p yaq 2

ha encontrado una casa propia para lo subjetivo en la imprudencia “objetiva’, o sea
en la violacién al deber de cuidado®. En tanto que la violacién al deber de cuidado
depende de determinados contenidos de la conciencia del autor, estos pertenecen,
generalmente, al “conocimiento especial”, a cuyo nombre, por lo demds, hay que
. . . « . . b . .7
agradecerle el error de creer que el juicio sobre la “objetiva” violacién al deber de
cuidado (previsibilidad, evitabilidad) sélo toca en forma excepcional el conocimien-
to del autor.

Otra cosa yace, por el contrario, alli donde en el tipo penal una categoria
para lo subjetivo es provista y generalmente reconocida. Aqui no puede permanecer
sin decidir qué pertenece al tipo subjetivo y cudles contenidos de la conciencia re-
levantes para el tipo deben ser agregados en otro lugar. No es dificil profetizar que
la teoria de la imputacién objetiva no logrard encontrar criterios plenos de sentido
para determinar qué elementos subjetivos fundamentan ya la imputacién objetiva,
y cudles sélo pertenecen al tipo subjetivo. Con ello también el intento de integrar lo
subjetivo en el tipo objetivo, y de este modo salvar dogmdticamente a la teoria de la
imputacién objetiva, en el cual se le construyen muletas a partir de fragmentos del
tipo subjetivo, debe ser visto como fracasado.

5. PERSPECTIVA

La teorfa de la imputacién objetiva persigue un importante deseo sistemdti-
co, al esforzarse por reducir nuevamente a una estructura uniforme a los conceptos
separados por la corriente de ilicito doloso e imprudente. Con esto se le deben
agradecer esenciales reconocimientos y profundizaciones dogmdticas. Pero ella toma
-y éste es el punto principal y la quintaesencia de la critica- el sentido equivocado.
Eso hacen sus mds jovenes esfuerzos de justificacion, en forma cada vez mds notoria,
que para lo innegable merodean en tomo al tipo objetivo, pero no a los insertados
presupuestos subjetivos de la imputacién. Los problemas que se encuentran detrés
de esto impelen a buscar la solucién en otro sentido, a saber, en primer lugar, deter-
minar (“sustanciar”) con mayor precisién el objeto del dolo, y en segundo, reconocer
que también el tipo del delito imprudente precisa una categoria propia para los ele-

59  Cf. sobre ello, STRUENSEE, /Z 1987, p. 53 y ss. Version castellana en Anuario de Derecho Penal,
1987, p. 423 y siguientes.
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mentos subjetivos. S6lo entonces se podrd probar que “disvalor de acciéon” e “ilicito
personal” tienen la misma estructura en los delitos doloso e imprudente.
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