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;«ATRIBUCION OBJETIVA»
EN EL DELITO DOLOSO?*

ARMIN KAUFMANN**

CONSIDERACION PREVIA

Doctrinas teleoldgicas de la imputacién

a) Imputativitas e imputatio, estos dos conceptos se los debe el Derecho
penal a Pufendorf. Al menos durante un siglo, hasta el final del pa-
sado, ha dominado la «doctrina de la atribucién» en la Ciencia del

*k

Traduccién de Joaquin CUELLO. El original alemdn, con el titulo «Objektive Zurechnungy
beim Vorsatzdelike?, ha sido escrito para el Libro-homenaje a Hans-Heinrich Jescheck, a pun-
to de publicarse en 1a Republica Federal de Alemania. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1985,  https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?i-
d=ANU-P-1985-30080700827
El pasado 20 de marzo 1985 fallecié Armin Kaufmann, a la edad de sesenta y dos afios. Este ha
sido su pentltimo trabajo realizado. De lo que pierde, con ello, la Ciencia del Derecho penal
puede dar cuenta su especial capacidad para sintetizar, criticar y predecir lo que cabe esperar
de los concepto fundamentales, viejos y nuevos, de nuestra disciplina. Afortunadamente, los
discipulos alemanes de Armin Kaufmann, Gerhard Dornseifer, Eckhard Horn, Georg Schilling,
Wolfgang Schéne, Eberhard Struensee y Diethart Zielinski, tuvieron la feliz idea de regalarle,
con motivo de su 60 aniversario, una edicién de fag investigaciones realizadas por el maestro a lo
largo de mds de treinta afios (Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert Gesammelte Aufsitze
und Vortrige 1982), lo que ha permitido que vean la luz algunos trabajos que nunca publicé
Kaufmann y que, de no ser por ellos, jamds habriamos podido disfrutar. En castellano han apa-
recido ya su disertacién (Teorfa de las normas Fundamentos de la Dogmdtica penal moderna,
trad. de Enrique BACIGALUPO y Ernesto GARZON VALDES, 1977) y un buen niimero de
articulos de revista y libros-homenajes. Actualmente se estdn preparando la traduccién de su
habilitacién sobre la Dogmdtica de la omisién y sendos libros que recogerdn, respectivamente,
los articulos ya traducidos y los que atn no lo habian sido. (El traductor).

-
A mi semimario de investigacién celebrado durante el semestre de invierno 1983/1984 debo
agradercerle las discusiones estimulantes que alli tuvieron lugar.
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Derecho penal. La disputa entre los hegelianos sobre las imputacio-
nes y la irrupcién del injusto no culpable condujeron al descrédito de
los viejos conceptos. En el lenguaje especializado (capacidad de atri-
bucién) y en la Ley (pardgrafo 16) se han mantenido hasta hoy. De
las doctrinas modernas de la atribucién, por lo demds, no podemos
esperar sin mds que vuelvan a las antiguas «imputaciones».

b) Sobre la teleologia de un sistema o de una doctrina de la atribucién se
habla en la actualidad con mucha frecuencia. Ello no debe llevar a la
falsa conclusién de que la teleologia misma sea algo nuevo en el De-
recho penal. No conozco ningtin concepto de sistema serio en los
ultimos doscientos afios que no haya sido designado como «teleol6-
gico», en el sentido de que al Derecho penal le concierne una tarea
sobre la cual, o en cuyo marco, haya de desarrollarse la Dogmatica.
Que asi no haya ocurrido casi nunca sin fricciones -al menos si se
concebia «de lege lata»- es otra cuestiéon. Tampoco las metas que
vienen en consideracién son tan variadas. A comienzos del siglo XIX
se concibieron en su mayoria los posibles «fines de la pena», y en
parte ya o muy pronto fueron codificados: la doble via en la Orde-
nacién territorial general de los Estados prusianos, y la prevencién
general intimidatoria en el Cédigo penal bdvaro. La misma «funcién
ético-social» del Derecho penal de Welzel («el aspecto positivo de la
prevencién general»)', que s6lo mucho después -si prescindimos de
los antecedentes- surgié como novedad, tiene precursores antiguos.
La teleologifa del concepto es evidente en Feuerbach o en von Liszt,
como asimismo en Stiibel o Binding; no faltando tampoco en otros
muchos sistemas.

Con ello, evidentemente, no debe negarse que en los dos dltimos
siglos se ha dado un paso decisivo tanto en la doctrina sobre los fines
de la pena como en la Dogmdtica, y mucho menos que de los nuevos
conceptos pueda esperarse un conocimiento mayor. Solo que la misma
teleologia no es lo nuevo.

¢) De «atribucién objetiva» ya se hablé hace mucho tiempo ocasional
y abiertamente. El uso moderno del concepto hoy, tal como se ha
configurado en la «doctrina de la atribucién objetiva», conduce -si
observo bien- de vueltas a Hegel, a través de dos lineas de evolucién
que, sin embargo, no tienen en su filosofia un punto de partida séli-
do. No obstante, desarroll6 Larenz, desde el pensamiento de Hegel, una

Sobre esto, Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik, pag. 288.
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«atribucién objetiva» para el Derecho civil®>. Esta doctrina («finalidad
objetiva») fue tomada por Honig’en el Derecho penal, con la clara
pretensién de completar la teorfa causal de la accién. De ahi ha sido
recibida la «atribucién objetiva» en la Dogmadtica como «doctrina mo-
derna de la atribucién» (;0 como parte de ella?), sobre todo por Roxin
y Rudolphi®. La otra linea conduce directamente desde los hegelianos
hasta Helmuth Mayer, quien titula el apartado fundamental de su tipo
(objetivo): «La atribucién objetiva (imputatio facti) o la doctrina de la re-
lacién causal»’. Esta equiparacién entre «atribucién objetiva» e «impu-
tatio facti» es, por lo demds, muy confusa histérico-dogméticamente®.
Por tanto, si en lo sucesivo se designa también a la «atribucién objetiva»
moderna como «imputatio obiectiva», no se hard debido a la antigua
dignidad del concepto sino para asegurar la novedad del contenido fren-
te a confusiones.

Una tercera linea, representada por Jescheck, contintia desarrollando el pen-
samiento fundamental de la teoria de la adecuacién (vid. infra I1I).

Si -como ocurre con Jakobs- se denomina «doctrina de la atribucién» a toda la
Dogmatica de la Parte general, serd quizd mds exacto designar a la doctrina del tipo
objetivo como «atribucién objetivar; frente a la «<imputatio obiectiva», a desarrollar
en lo sucesivo, la terminologia es diferente y equivoca’. Una confrontacién con la
concepcidn de Jakobs deberia recoger algo més de lo que a continuacién es posible.
Por tanto, de la critica a la imputacién objetiva, cuya férmula él no ha adoptado
en su doctrina de la «responsabilidad por la causalidad» («Zustindigkeit fiir die
Kausalitit») (;imputativitas obiectiva?) solo se verd alcanzado Jakobs marginal o in-
directamente.

Larenz, Hegels Zurechnungslebhre und der Begriff der objektiven Zunrechnung. 1927.
Frank-Festgabe, I, pags. 174 ss.

Véanse las indicaciones de RuboLprH1, Systematischer Kommentar, 32 ed., prefacio al pardgrafo 1,
num. marginal 57; RoxiN, Grundlagenprobleme, pig. 145 ss.

5 Parte general, 1953, pdg. 131; Grundriss, 1967, pdg. 72. H. Mayer estd influido por la «doctrina
del hecho» de LARENZ Y BINDING. BINDING, por lo demds, solo conoce un #nico concepto de
atribucidn, la atribucién a titulo de accién culpable.

6 Cfr., p. ¢j., FEUERBACH, Revisién, I, pdg. 156; von Buenoff (Handlungs begriff, pdgs. 43 ss.)
entiende bajo la «atribucién objetiva» en el sentido de Hegel, la atribucién a titulo de accién,
es decir, realizacion final de la voluntad libre (de un capaz de atribucién). Esta es la «imputatio
facti» de la mayoria de los hegelianos; cfr. K&sTLIN, System, pardgrafo 57.

7 Vid., sobre esto, al mismo JakoBs, Parte general, 7 /5.
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3.

Premisas y limites de la investigacién

a)

b)

o)

d)

La limitacién a los hechos dolosos resulta posible porque su diferencia
tipica frente al delito imprudente es reconocida hoy de forma casi gene-
ral, pese a que por lo que respecta a una supuesta coincidencia en parte
del tipo objetivo existen todavia frecuentes representaciones erréneas.

Se parte de la doctrina del tipo construida en «tres escalones», como
se desarrollé desde Binding hasta Welzel. Tal como corresponde con la
doctrina dominante entre los seguidores de la «atribucién- objetiva»; aun
la inclusién de las causas de justificacién en un «tipo total de injusto»
no parece influir sobre la problemdtica. No se considera la distincién
entre tipo de delito y tipo de crimen, en el sentido de Binding, aunque
también su relevancia se muestre marginalmente.

La imputatio obiectiva se ordena a si misma en el tipo (objetivo). Su
afinidad con la reoria de la accién -no solo en Honig y en H. Mayer-, por
tanto, puede ser dejada de lado. Su traslado al concepto de accién sélo
llevarfa a una doctrina supra tipica®.

No es posible distinguir (tampoco necesario) entre tentativa idénea e ini-
dénea. Tal como corresponde a la doctrina absolutamente dominante,
llimese teoria subjetiva o teoria de la impresién’. Sin embargo, quien
crea poder distinguir seguin la peligrosidad, se verd llevado probablemen-
te a la consecuencia de que también debe haber tentativas no peligrosas
que, sin embargo, producen el resultado, que --en ese caso- no serd atri-
buido. Sobre tales consideraciones no se podra entrar en lo sucesivo.

La férmula de la imputatio obietiva

La idea fundamental fue formulada tempranamente por Jescheck: «Bajo

atribucién objetiva (responsabilidad) debe entenderse el juicio sobre la cuestion
acerca de si un resultado debe ser tenido como el ‘hecho’ de una persona determina-
da...»". «La sustancia del pensamiento de la adecuacién reside en que sélo la crea-
cién de un riesgo juridicamente desvalorado puede corresponderse con el sentido

10

Sobre la funcién del concepto de accién, vid. ARMIN KAUFMANN, Strafrechisdogmatik, pags.
21 ss.

Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, 3.2 al., pg. 429. Naturalmente que queda intacta la posibilidad de
renunciar a la pena si se dan los presupuestos del pardgrafo 23, III, StGB. Sobre la terminologia,
cfr. SCHMIDHAUSER, Parte General, 3.2 ed., 11/21; KUHL, Juristische Schulung, 80, pags. 506 s.

Lehrbuch, 2.2 ed., pdg. 207; de forma muy semejante ya en la 1.2 ed., pdg. 188.
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de la norma de prohibicién, no debiéndose atribuir sino resultados en los cuales se
realizé este riesgo»'’. De aqui el desarrollo de la férmula: «Objetivamente atribuible
s6lo puede serlo un resultado causado mediante una accién humana. (En el sentido
de la teoria de la equivalencia), cuando la accién ha creado un peligro desvalorado
juridicamente y este peligro se realizé en el resultado tipico»'?. Frente a otras des-
cripciones, presenta esta concepcion dos ventajas decisivas.

1. Aclara que se ha debido tratar de un resultado tipico, respecto al cual
plantear la cuestién sobre la atribucién.

2. Presupone que existe causalidad, en el sentido de la teorfa de la equiva-
lencia.

Ambas, sin embargo, son cuestionadas en parte por los defensores de la atri-
bucién objetiva, en que esto, a su vez, debe ser un problema de imputacién objetiva.
Por eso, hay que entrar inmediatamente en la cuestion.

II. LA TIPICIDAD DEL RESULTADO, :UN PROBLEMA DE SU
ATRIBUCION?

1.  Acortamiento de la vida y disminucién del riesgo

De qué se trata es conocido. Los intérpretes de la teoria de la equivalencia
tuvieron aqui, a veces, graves dificultades de comprensién, conceptuales; que una
doctrina moderna de la atribucién quiere presentar mejor. Y, sin embargo, se trata
de una simple cuestién de interpretacion: «Matar a otro hombre» puede definirse
(también) como «acortamiento de la vida» de un hombre. Se trata ya de una inter-
pretacion casi trivial, porque aqui la Axiologia -excepcionalmente- no permite otra
alternativa'.

Consiste, por tanto, en la determinacién genérica, por via de interpretacion,
de qué es un resultado tipico. Sélo si se ha producido un resultado tipico, en el sen-
tido de la interpretacién correcta, puedo preguntar por su «atribucién objetiva» (o

11 Lebrbuch, 2.2 ed., pdg. 213 (= 3.2 ed., pdg. 229); coincidiendo, sobre todo, Ruborrnr (SK, 1.2
ed., 1975, prefacio al pardgrafo 1, nim. marginal 57), y RoXIN (recientemente, en Klug-Fests-
chrift, pég. 311).

12 Lebrbuch, 3.2 ed., pag. 231.

13 Cabe plantear la pregunta sobre cémo debe decidirse la -apenas imaginable- coincidencia de la
muerte frente al discurrir restante o sélo bajo un pequefo acortamiento de la vida. Pero también
estas son consideraciones normativas que afectan a la interpretacién del resultado tipico y a la
doctrina del bien juridico. Vid., sobre todo esto -todavia decisivamente-, SAMSON, Hypothettsche
Kausalverliufe, pags. 86 ss., 142 s.
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conformarse --como antes con la causalidad y el dolo). Formulado de otro modo:
Aqui no se trata de la imputacién objetiva del resultado, sino de la cuestién de si ya
existe un resultado tipico; sélo si se ha producido el resultado determinado correcta-
mente, puede formularse la siguiente pregunta, la que realmente tiene ante sus ojos
la atribucién objetiva: si este resultado tipico debe atribuirsele al autor.

Que la problemitica del acortamiento de la vida no tiene nada que ver con la
férmula de la «imputatio objectivar arriba tratada, resulta claro. También la idea de
acortamiento del riesgo discurre aqui en el vacio. Decir a quien salva la vida (el ciru-
jano, el guia de montafa, la madre) que ha disminuido el riesgo de muerte, por lo
que la muerte posterior del salvado «no le serd objetivamente atribuida», serfa menos
una consideracién teleolégica que una consideracién teoldgica sobre la mortalidad

del hombre.

2.  ;Disminucién del riesgo para la salud como defecto de atribu-
cién?

El caso es conocido: A desvia el golpe, que si no habria lesionado gravemente
en la cabeza a X, sobre su hombro. Puesto que esta lesién dolosa del hombro ha
afectado a la salud de X en una medida (bastante) menor que la, en otro caso, lesién
en la cabeza, faltard la «imputatio objectivar y, con ello, la tipicidad. El caso estd pen-
sado de tal manera que el desvio del golpe sobre el hombro es necesario para salvar
la cabeza de X. De esta forma, la justificacién aparece claramente en el fondo, y la
problemitica se reduce.

Interesante y clarificador sélo lo es el ejemplo si A tuvo la posibilidad de des-
viar completamente el golpe, pero opiné que X debia recibir un escarmiento. Aqui
se puede argumentar que la expectativa de salud no fue disminuida sino aumentada.
(El pardgrafo 323 ¢ —omision del deber de socorro—, ademds, vendria aqui en
consideracién).

Si modifico el caso atn mds, de tal forma que el golpe desviado sobre la ca-
beza habria llevado a la muerte de X, entonces quizd se podria todavia decir que la
vida, es decir, la base de la salud, ha aumentado. Si modifico todavia mis el caso, de
tal forma que el golpe no se ha desviado sobre el hombro sino sobre un jarrén muy
valioso (siempre a manera de escarmiento), resultard més dificultoso: Pero siempre
se podrd considerar que el derecho de propiedad es una emanacién de la libertad
humana, cuyo bien juridico, de nuevo, se basa en la existencia del hombre, etc.

Puedo interrumpir aqui; no puedo resolver este caso sino solo ordenar me-
todolégicamente los esfuerzos de solucién: Se trata de la doctrina del bien juridico
que, a su vez, constituye el fundamento para determinar correctamente el resultado
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tipico, p. ¢j., en el sentido de los pardgrafos 223 (lesiones) y 303 (dafios). Lo que
aqui es mds dificil que en el cortamiento de la vida del parrafo anterior. El resultado,
sin embargo, permanecerd inalterado: Sélo cuando se haya obtenido, mediante la
interpretacion, la tipicidad del resultado puede surgir la cuestién, completamente
distinta, sobre cudndo el resultado producido tipicamente puede serle «atribuido»
al autor.

III. :LAATRIBUCION OBJETIVA COMO SUSTITUTIVO DE LA
CAUSALIDAD:

Algunos defensores de la «imputatio objectiva» dan la impresién de que las
reflexiones sobre la atribucién hayan ocupado ya el lugar del nexo causal. Puesto
que para su desarrollo y estado de la discusién no hay espacio, deberd resolverse la
problemdtica de mano de dos casos.

1.  ;Procesos causales hipotéticos (?) en el delito doloso de accién?

El médico da a su paciente, que sufre una enfermedad infecciosa, un medi-
camento (en otro caso ineficaz) cuyos efectos secundarios, conocidos por el médico,
consisten —en el 50 por 100 de los casos— en hacer disminuir sensiblemente las
fuerzas defensivas del cuerpo. Tras la muerte del paciente, no se puede constatar que
la enfermedad, también sin el medicamento, hubiese llevado a la muerte, porque en
lo fundamental no se puede hacer ninguna consideracién sobre la «respuesta» a este
medicamento.

La prognosis subjetivo-anterior de un hombre ex-ante, como la prognosis
objetivo-posterior del juez, conducen -se presente la diferencia entre ambos como
se quiera- al mismo resultado, que el suministro del medicamento significaba un
«aumento del riesgo» considerable. Ahora bien, en tanto que queda sin resolver si ha
tenido realmente eficacia, no podrd constatarse nexo causal alguno. (Por lo demds,
«in dubio pro reo», es decir, tentativa).

El resultado se corresponde, si observo bien, con la que todavia es doctrina
dominante. Y es de resaltar que los peritos consultados deberdn intentar «recons-
truin» (es decir, ponerse en ello) el transcurso de la enfermedad sin el medicamento.

2. Procesos causales hipotéticos en el delito (cuasi-) doloso de omi-
sién
El médico A, que desea la muerte de su paciente (P), quien sufre una grave in-
feccién, omite proporcionarle un medicamento que -como también A sabe- aumen-
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ta, en un 50 por 100 de los casos, las defensas y actiia manteniendo la vida. También
aqui, aclaran los informes que no puede constatarse si el medicamento, en el caso
de P, habria actuado manteniéndole la vida o, incluso, sélo alargindosela. Aquellos
reflejan ademds que, segtin el estado de la Ciencia, resulta imposible constatar gené-
ricamente si un determinado paciente «responderia» a este medicamento, a no ser
que se le suministre y se observe su eficacia.

Que la conexién aqui cuestionada -en el delito de omisidn se designe como
«cuasi-causalidad» o de otra forma, puede dejarse de lado. Hasta hace poco, habia
unanimidad sobre la aplicabilidad -como ya hizo el Tribunal del Reich en ante-
riores aplicaciones del principio de la inversién- de la férmula de la teoria de la
condicidn, invirtiendo sus caracteres: En lugar de «dejar de pensar algo», se colo-
ca el «pensar algo»; aqui, el medicamento. Si el examen del hipotético transcurrir
no lleva a resultado alguno, la suerte estard echada de parte de A.

Ciertamente puede decirse aqui que la accién omitida habria disminuido el
peligro para la vida'%,y ademds en un 50 por 100. Pero, de una parte, el pensa-
miento del aumento del riesgo sirve, en el lugar de su procedencia dogmadtica —el
delito de comisién imprudente—, solo para la eleccién entre los casos de causalidad
demostrada; de otra, la distincién entre la falta de clarificacién del discurrir hipoté-
tico principal y situacional no es realizable. Pero, sobre todo: El caso de la omisién
resulta imposible resolverlo de forma distinta al caso de la comisién. Mientras que
el Derecho material distinga, también en el delito de omisidn, entre tentativa y con-
sumacion, exigird el Derecho formal que se respete el hecho de que la consumacién
no ha sido constatada’.

IV. LA APLICACION DE LA FORMULA DE LA ATRIBUCION

1. Laférmula como elemento general del tipo

Para los tipos de prohibicién estructurados simplemente de los pardgra-
fos 212 (homicidio) y 223 (lesiones), sobre los que gira funda mentalmente la
discusién, habria que exigir en el tipo objetivo: a) la produccién del resultado
tipico; b) la causalidad como «elemento general» de todos los tipos (Engisch); ¢) la
atribucién objetiva, en el sentido de la férmula anterior. Que su aplicacién, enton-
ces, aparece también como exigencia general, «elemento general del tipo». estd claro.
Atribucién objetiva significa, en ese caso, que la causacién del resultado tipico no

14  STRATENWERTH, Parte general, 3.2 ed., nim. marginal 1028; RuboLrHi, SK; prefacio al pardgrafo
13, ndm. marginal 16.

15  Coincidiendo: JESCHECK, Lehrbuch, 3.2 ed., pdg. 503; JakoBs, Parte general, 20/20 (con conside-
raciones sobre el estado de la discusién).
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realiza todavia el tipo, sino junto con la concurrencia de los criterios de la «imputatio
objectivay.

Segtin la férmula, tres cosas deben quedar constatadas positivamente: 1. La
accién del autor -antes de la produccién del resultado- ha «creado un peligro». 2.
Este peligro debe estar «desvalorado juridicamente». 3. Precisamente «este peligro»
debe haberse realizado en el resultado tipico. Por tanto, de los dos elementos tipicos
(produccién del resultado y causacién) resultan cinco.

Pero ésta es sélo la menor objecién. Mds grave resulta que esta férmula lleva
grabada en la frente su procedencia del delito imprudente. Alli contempla ella dos
conjuntos de problemas; de una parte, la infraccién del cuidado objetivo debido en
el trafico, es decir, la genuina problemadtica de la construccion del tipo en el delito
imprudente; y, después, el circulo de problemas al que, desde Engisch, nos habiamos
acostumbrado a designar como «conexién de antijuricidad» entre la lesién del cuida-
do v la produccién del resultado. ;Deben trasladarse estos conjuntos de problemas
desde el delito imprudente al tipo del delito doloso? ;Es ello siquiera posible? La
valoracién como «juridicamente desaprobada» ya en el tipo objetivo especialmente,
ses conciliable con que sélo de la realizacién total del tipo resulta una valoracién que
-por hablar con M. E. Mayer- «indicia» la antijuricidad? (Por eso se comprende que
Stratenwerth'® traslade esta valoracién al escalén de la antijuricidad).

Tras todo lo cual, persiste la duda de si se hace justicia a la «pretensién» de
la «imputatio» objetiva cuando se le considera elemento general del tipo objetivo. Y
esto, sobre todo, si se piensa en c6mo lo objetivamente atribuido, por su parte, haya
de atribuirse al dolo; un problema sobre el que sélo se ha comenzado a reflexionar’.
sQué ocurre, por dltimo, con delitos en los que no existe el paralelo delito impru-
dente de resultado, p. ¢j., falsedades o estafa?

2. La subsumcién

Puede ser clarificador si intentamos aplicar el tipo objetivo del pardgrafo 212
completdndolo con la fé6rmula anterior. En un caso concreto, habria bastado hasta
ahora, para la afirmacién del tipo objetivo, que el autor T haya disparado su pistola
y X haya fallecido debido a la lesién ocasionada con el disparo. Son necesarias, sin
embargo, ulteriores informaciones y valoraciones para constatar los tres elementos
tipicos incorporados al tipo objetivo mediante la férmula.

16 Parte general, 3.2 ed., nim. marginal 230.

17 Vid. Worrer, Objektive und personale Zurechnung, 1981, pags. 350 ss., especialmente pdg. 354;
aplicacion directa de los pardgrafos 16 y 17.
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1. La creacién del peligro puede afirmarse en todo caso, sin mds, si se con-
sidera suficiente la causacién eficaz de la muerte. Pero, como es sabi-
do, esto resulta muy discutido y ampliamente rechazado, al menos en
nuestro caso; el concepto de peligro desarrollado por Horn, falsamente
denominado por otros «cientifico-natural», s6lo pretende tener validez
para los delitos de peligro concreto, y aun para éstos de «lege latar. Se
trata -desde la mayoria de las posiciones- de la prognosis de un «juzgador
objetivo», cuyas propiedades tornarnos de la retorta de nuestra Ciencia.
(Los ingredientes de saber «nomolégico» y conocimiento «ontolégico»
o capacidad de conocer que introducirnos en esta retorta se determinan
conforme a lo que esperamos como resultados «justos» o «representa-
tivos» para la valoracién). Construyamos el caso de tal forma que T,
al sacar la pistola, la dirija hacia X, en cuyo caso habria que afirmar la
«creacién del peligro», conforme a cualquier construccién de nuestro Ao-
munculus (por lo demds, sélo si el juzgador — jo T! — conocia la presencia
de X). Esta problemitica de la prognosis no necesita ser profundizadas
aqui. La normatividad encubierta —independientemente de que el con-
cepto de peligro se contenga ya en el texto legal o se introduzca en él
mediante la interpretacién— hace del concepto de peligro un peligro
para la determinacién del tipo.

2. Afirmar la desvalorizacion juridica de este peligro es algo inmediato; y,
sin embargo, la manipulacién con una pistola cargada en direccién a un
hombre vale «per se» como «contraria a cuidado». (;Con ello, la tipici-
dad, en el sentido de un delito imprudente, se convierte explicitamente
en elemento tipico del delito doloso!).

De forma distinta respecto a la «desvalorizacion juridica» pareceria si
el disparo procede de una pistola que ya estd siendo disparada y X, de
forma irregular, se introduce en la trayectoria del disparo. (Lo que, a su
vez, es distinto si T hubiese sabido esto antes de sacar la pistola!).

3.  El tercer elemento tipico a anadir al tipo objetivo del delito doloso, se-
gln la férmula de la atribucién objetiva, es la realizacion precisamente
de este peligro, que resulta juridicamente desvalorado, en la produccién
del resultado tipico. Supongamos, por tanto, que nuestro X murid en el
Hospital. Entonces, como es sabido, habrd que construir, aunque siga-
mos caminos discutidos, si en la no evitacién de la muerte han jugado
su papel un error técnico craso o pequefo, la ausencia de un médico
anestesista o s6lo una anestesia defectuosa, la mayor o normal resistencia
constitucional frente a los antibidticos, etcétera, etcétera. Todo esto lo
debe valorar también el «observador objetivo», en este caso alguien que
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ya conocemos por el juicio de. adecuacidn. Si €, por lo que respecta a
sus conocimientos y capacidades, estar completo corno el juzgador de
peligros arriba configurado, no puedo decidirlo. En cualquier caso, tam-
bién este homunculus debe proporcionar un juicio normativo en el que,
seglin antiguo uso, se incluye el saber del autor (jPero solo el adecuado!)
para, también aqui, «evitar resultados injustos»; con lo que se descubre
claramente la normatividad de esta valoracién.

Se muestra, por tanto que, en todos estos elementos, que han sido desarrolla-
dos desde la férmula de la «imputatio objectivay, resulta claramente imprescindible
el saber del autor como fundamento de la valoracién; asi, ya para la «creacién del
peligro» y, sobre todo, para la «desvaloracién juridica» que, de otra forma, mds que
sin ella, se volatizarfa. Si el autor, descuidadamente, pensando que el arma estd ase-
gurada, o si, intencionalmente, ha realizado el disparo, o conocia la proximidad de
X, pero crey6 alcanzar antes el blanco, o si utilizé la oportunidad de acabar con X,
mis todavia: si sabia algo sobre el estado del Hospital todo esto no es sélo esencial
sino decisivo para la cuestién sobre si se puede hablar de un entendimiento correcto
de aquella férmula de la «creacién de un peligro juridicamente desvalorado» y de la
realizacion, precisamente, de este peligro'®.

3.  El papel decisivo del dolo

a) Ahora estamos ante el ntcleo del problema, delimitar el tipo del delito
doloso mediante la imputacién objetiva: A la luz del dolo, se funde la
completa problemdtica como la nieve de abril en el Sol. Existen dos alter-
nativas:

1. O bien el dolo -segn las reglas generales- abarca la causacién del
resultado tipico, incluidos aquellos momentos ficticos que pueden
dar motivo para reflexionar en el sentido de la atribucién objetiva;
en cuyo caso, la problemdtica, por asi decirlo, se resuelve por si mis-
ma: La accidn es precisamente «peligrosa» porque es medio conoci-
do (y eficaz) para realizar este resultado; y, ademds, es la produccion
del resultado tipico precisamente la realizacién del abarcado por el
plan del autor con el medio «peligroso» para su consecucion. La
«desvaloracién juridica» resulta por si misma, puesto que con la do-
losidad de la realizacién del tipo objetivo existe ya toda la tipicidad,
en el sentido del pardgrafo 212.

18  Acertadamente resalta WesseLs (13.2 ed., pardgrafo 6, II, 3) que la comprobacién de la atribu-
cién objetiva puede fallar generalmente.
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El dolo no puede incluir sin mds la «desvalorizacién juridica» de la
accién «creadora de peligro» abarcada por el dolo, si no se quiere
tirar por la borda la distincién con el conocimiento de la antijuri-
cidad. Ciertamente que hoy, en el marco de las doctrinas modernas
de la atribucién, se hace, a veces, del conocimiento de la antiju-
ricidad parte del dolo, deviniendo con ello el conocimiento de la
antijuricidad su presupuesto. Pero, con este lapsus no se pretende
ni el abandono consciente del injusto no culpable ni una vuelta a la
Dogmdtica de los hegelianos.

2. Lasegunda alternativa es que, precisamente, lo que falta es el dolo.
También, entonces, toda la especulacién anterior, dentro del tipo
objetivo, sobre si existe «imputatio objectiva», seria ya superflua de
una forma lastimosa.

Contra esta conclusion provisional, que decide la ausencia o pre-
sencial del dolo y que, por lo demds, no llega a considerar los crite-
rios de la imputacion objetiva, caben objeciones.

b) La primera objecién consiste en que las alternativas acabadas de ponde-
rar —presencia o ausencia del dolo— no son tales. ;No existe todavia
una fercera posibilidad?, ;la del desvio causal representado (incluido el «do-
lus generalis»), donde la aplicacién del juicio de adecuacién —inherente
a la atribucién objetiva— se plantea frecuentemente desde hace tiempo,
y ha llegado a ser lugar comtn? No sorprende, por ello, que la doctrina
de la atribucién objetiva haya creido encontrar en este 4mbito un punto
s6lido de apoyo®.

Ciertamente que entramos con esta diferencia entre proceso real y repre-
sentado en un terreno conocido desde hace tiempo, aunque realmente
resbaladizo. Ello hace necesario -precisamente en conexién con nuestro
asunto- algunas consideraciones previas:

1. No se trata ahora de aquellos desvios donde el autor, por su falta
de conocimiento causal preciso, desconocié la clase exacta de efecto
del medio empleado —el efecto del veneno o el funcionamiento de
la pistola que se dispara— o el preciso momento y las circunstan-
cias concomitantes de produccién de la muerte, sino de aquellos
casos en los que sdlo con la ayuda del juicio de adecuacién u otra

19 Vid., sobre todo, WOLTER, Zeitscbrift fiir die gesamte Strafrecbtswissenschaft, 89, pags. 649 ss.
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forma de valoracién, también normativa en altima instancia, resul-
ta la «atribucién a titulo de dolo»*.

Sin clarificar parece la cuestién acerca de por qué esta constela-
cién puede ser abarcada como delito doloso consumado, pese a
que «realmente» interviene la regla de «no atribucién» conforme
al pardgrafo 16 («Quien, al realizar el hecho, desconoce alguna cir-
cunstancia perteneciente al tipo legal, no acta dolosamente»).

Deberia estar claro que aqui se trata de una ampliacién del 4mbito
del delito consumado. La atribucién objetiva persigue, precisamen-
te en el tipo objetivo, una limitacién que —consecuentemente—
debe alcanzar también a la tentativa.

La fundamentacién para incluir los casos de desvio adecuadamente
causado reside y depende de la ponderacion de si el autor posefa sin
mis el dolo total, éste ha llegado hasta la tentativa acabada y, por
ello, al menos no contradice a ir. justicia si s6lo con el resultado
adecuadamente producido es castigado como corresponde a éste?'.

Y a de estas indicaciones resulta:

1.

La problemdtica de los casos de desvio no puede resolverse «in toto» «ya»
en el tipo objetivo mediante la «atribucién objetiva»**. Pues la valora-
cién, aqui, si se quiere mantener la direccién seguida hasta ahora para
su solucion, debe conectar con aquello que el autor, dolosamente, ha rea-
lizado de hecho, es decir, con el plan del hecho. En lugar de la supuesta
simplificacién resulta, por tanto, una complicacién: Primero, se debe
atribuir «objetivamente» en el tipo objetivo: después, se debe atribuir
algo «subjetivamente» (?) al dolo (jexistente!) en la parte subjetiva del
tipo, para lo cual —como muestran JESCHECK y JakoBs— los principios
de la atribucién objetiva habran de aplicarse como corresponden.

20

21
22

Asi se manifiesta HERZBERG (en ZStW 85, pdg. 884; de forma, por lo demds, limitativa, ahora,
en Juristische Arbeirsblirter, 1981, pags. 369 ss., 374) «en la delimitacién del dolo sin restriccio-
nes», «que un concreto acontecimiento imprevisto no puede ser dolosamente ejecutado» («so-
lucién de la tentativar). Partiendo del punto objetivo («solucién de la consumacién»), plantea
WOLTER (ZStW 89, pdg. 650), en «la concepcién dogmdticamente modernay, la «cuestién direc-
triz»: «;Con qué amplitud se pueden atribuir objetivamente al autor procesos causales puestos en
marcha por él también como dolosamente ejecutados, si su dolo no los alcanzé ya precisamen-
ted».

Cfr., sobre esto, NoLv, ZS:W77, pdg. 5.

JESCHECK, Lehrbuch, 3.2 ed., pags. 250 s., especialmente nota 74 a. Coincidiendo, en parte,
JakoBs, Parte general, 8/64 ss. (especialmente 65 y 67).
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2. Una objecién contra el resultado actual -papel decisivo del dolo- no sur-
ge de los casos de desvio. Pero la doctrina de la atribucién objetiva ha
redescubierto en este dmbito otro problema: Si tranquilamente partimos
del caso comun (?), de que la aplicacién de los criterios de imputacion
conducirian al mismo resultado en el tipo objetivo y en el tipo subjeti-
vo, 0 sea, la atribucién al tipo objetivo y al dolo. Asi: tras el disparo, la
muerte se ha producido a consecuencia de una infeccién en el hospital.
En el dolo se constata que el autor nunca pensé en el hospital, sino sélo
que el disparo produce inmediatamente la muerte de la victima. ;Por
qué no exijo ahora realmente que el dolo alcance al fundamento (féctico)
de la atribucién objetiva? Esta es la pregunta fundamental que para la
doctrina de la atribucién objetiva se plantea mds agudamente que hasta
ahora®.

Una punicién por consumacién, aunque el dolo no abarca precisamente
esta forma de consumacién, necesita una fundamentacién en el Derecho
penal de la culpabilidad. Esta justificacidn solo puede encontrarse en
la ponderacién ya reproducida de que -a causa de la, en cualquier caso
existente, tentativa acabada- la totalidad del dolo y de la culpabilidad
existen sin mds. Esta fundamentacién decae para la inclusién de los ca-
sos de desvio irrelevante si se piensa que en los casos de produccién del
resultado existe una culpabilidad mds grave, en cualidad y cantidad. Esta
es, sin embargo, exagerando en parte polémicamente, la concepcién que
hoy domina por completo. Para este punto de vista, debe extrafar —di-
cho suavemente— que el acontecimiento decisivo para la cantidad de
culpabilidad en el delito doloso —la produccién del resultado— sélo
sea atribuida al hecho, al dolo y a la culpabilidad por via de una consi-
deracién normativo-objetiva, cuyos criterios para ello todavia discute la
doctrina.

Si, conforme a esta concepcidn, la total culpabilidad depende necesa-
riamente de la produccién real del resultado concreto, deberd dirigirse,
consecuentemente, el dolo también a la produccién de este resultado;
es decir, mds alld del pardgrafo 16, no estd permitida la inclusién de
procesos fécticos, de tal forma que habria de seguirse la «solucién de la
tentativar.

Distinto es desde el punto de vista segtin el cual ya con la tentativa
acabada (el antiguo «delictum perfectum») se da la total culpabilidad por
dolo; este pensamiento era ya dominante —frecuentemente de forma

23 Vid. supra en y en relacién con la nota 20.
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tdcita— con anterioridad®’. Y no tiene ningdn problema en los casos
de desvio. Este puede defender tanto la «solucién de la tentativa» como
la «solucién de la consumacién»; en definitiva, se trata entonces sélo
de establecer un haz de procesos causales desviados con sentido (quizd
también «racionalmente final») que puede darse con el juicio de adecua-
cién®.

3. Si se sigue la «solucién de la consumaciény, y se aplica al proceso causal
desviado del plan del autor el criterio de la adecuacién causal, queda por
resolver la cuestién dogmdtica sobre cdmo se ha de clasificar este criterio.
La respuesta la dio Engisch hace mds de cincuenta anos®: La inclusién
en el tipo de error queda descartada; de no ser asi, la representacién del
autor deberfa referirse al proceso causal no representado. Lo que queda
es una «condicién objetiva de punibilidad», que puede permanecer en
el tipo de crimen («Verbrechenstatbestand») (en el sentido de Binding).
En cualquier caso, se ha de insertar detrds del dolo, pues su desvio del
mismo es precisamente el objetivo de la valoracion. Esto significa: La
problemdtica puede y debe, como hasta ahora, permanecer agregada al
dolo. Con ello, estd decidida la problemdtica del desvio: Este no tiene

24

25

26

Asi, p. ¢j., RapBRUCH, Vergleicbende Darstellung, Parte general, tomo II (1908), pag. 227; ENGI-
sH, Untersuchungen, pag. 331; KaDECKA, Monatsschrift fiir Kriminologie, 1931, pégs. 65 ss., 67
ss.; WELZEL, Parte general, 12 ed., 1940, pdg. 93; GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht,
1942, pégs. 19 y 42; SEUFFERT, Ein neues SttGB fiir Deurschland, 1902, pags. 53 s.; cfr. también:
MERKEL, Lehrbuch, 12 ed., 1889, pdgs. 125 s.; DoHNa, ZStW, 32, pdgs. 337 s.; HoLp Von
FERNECK, ZSt\\7, 32, pdgs. 256 s.; FRank, VD PG, tomo V (1908), pdgs. 225 s.

Este es también, p. ¢j., el punto de partida de WOLTER para desarrollar su doctrina de la atribu-
cién objetiva (Obiektive und personale Zurechnung, pégs. 26 ss., especialmente pdg. 27). En las
conclusiones de WoLTER (pdg. 356 ss.) esto ya no resulta sin mds claro. Sin embargo, ni la misma
aguda discusion con el tachado de «subjetivista» ZIELINSKI puede ocultar que WOLTER comparte
con ¢l la misma posicién de partida. Todo resulta oscurecido en WOLTER en cuanto que después
se desarrolla un concepto de culpabilidad teleolégico-general-preventivo.

Precursor, no obstante, fue SCHMIDHAUSER, para quien «la lesién de la exigencia de respeto que
surge del bien juridico», es decir, la tentativa, constituye la total medida del injusto y la culpabili-
dad, mientras «la produccién de un resultado nocivo» «en cambio sélo resulta significativa bajo el
punto de vista de lo merecedor de pena»; con ello, en la concepcién de SCHMIDHAUSER, incluye lo
«merecedor de pena» la cuestion de la necesidad de pena y, con ello, consideraciones teleoldgicas
ajenas a la culpabilidad (Parte general, 1.2 ed., 8/89 ss.; cfr. 2.2 ed., 8/79 ss.). Si SCHMIDHAUSER
habla ahora también de «atribucién objetiva» en conexién con la produccion del resultado asi
entendida, entonces no le alcanza la critica a la «imputatio obiectiva»

EnciscH, Untersuchungen, pag. 80.
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nada que ver con la doctrina de la imputacién objetiva ni con su férmu-

1 a27

¢) Una segunda objecién contra el papel dominante del dolo podria llevar
a considerar necesaria la inclusion del conocimiento del autor en la atribu-
cion objetiva. A los dos juzgadores objetivos, que deben valorar de una
parte el peligro y de otra la realizacién de este peligro, precisamente, en
el resultado, se les deberd imputar el conocimiento del autor; lo que, de
esta forma, se decide ya aqui, y no en el dolo.

Prescindiendo por completo de que en este punto la discusién es muy grande,
no sirve en absoluto esta contabilidad. Pero, sobre todo: Entonces, al menos toda
la componente intelectual del dolo deberia desplazarse al tipo objetivo. Con ello no
se puede dar por satisfecha. Si se hubiera de producir una construccién dogmdtica
clara para ordenar los elementos del delito, habria que trasladar todo el dolo. En ul-
tima instancia, y para evitar cualquier friccién, deberia aparecer el dolo en el primer
puesto.

Contra tal construccién, como ocurre en la tentativa, no hay en puridad ob-
jecion alguna. Ahora bien, jse habria ganado algo- con ello? Claramente no; el papel
dominante del dolo sélo resultaria confirmado, ahora también externamente. De
esta forma, podemos continuar, por su practicabilidad y tradicién, comenzando con
la comprobacién que nos es familiar del tipo objetivo, ademds sin intentar alli una
imputacién objetiva.

4.  ;Aplicacién de la férmula al hecho doloso?

Los problemas de la determinacién del resultado tipico, del «aumento del
riesgo» como sustitutivo de la causalidad y el desvio del proceso causal representado,
han sido excluidos definitivamente del 4mbito de la imputacién objetiva. Sin em-
bargo, en favor de la «doctrina moderna de la imputacién», queda por considerar si
podria set puesta en relacién con el hecho doloso total. ;Se podria aplicar quizd la
férmula a la causacién dolosa del resultado, es decir, prescindiendo de la férmula,

27  La«solucién de la consumacién» no puede ser fundamentada desde ningtin punto de vista en los
siguientes casos: El autor desconoce que ya en el estadio de la preparacién, o durante el tiempo
de la tentativa inacabada, ha desencadenado la causacién de la produccién del resultado (per-
seguido). Si no se ha llegado a una tentativa acabada en correspondencia con el plan del hecho,
s6lo viene en consideracién una punicién por tentativa (inacabada) que, en su caso, decaerd por
el desistimiento. Asi JAKOBS, Parte general, 8176; HRUSCHKA, Parte general, pdg. 34; SCHROEDER,
Leipziger Kommentar, pardgrafo 16, nimero marginal 34. El precursor fue Horst SCHROEDER,
mediante la solucién de que el desistimiento del autor conduce a la impunidad a través del dis-
tanciamiento del plan (JuS 1962, pédg. 82)
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a la accién tipica en el sentido del pardgrafo 212? La respuesta debe desarrollarse
partiendo del siguiente caso:

a)

b)

A pone a su mujer en un autobus «en marcha» hacia la casa de vacaciones
que tienen en el Sur, donde ya espera la botella con el brandy envene-
nado a su degustadora. Si A sabia todo esto, es claro el resultado de la
subsumcién. Y ello, aunque el riesgo del viaje en autobts creado por A,
con toda seguridad, no es uno «juridicamente desvalorado» (y no se ha
realizado en el resultado). El caso muestra que mediante una nica y la
misma accion pueden crearse varios resultados tipicos equiparables. Que
entonces, por asi decirlo, decide el dolo, resulta evidente. De otra parte,
sin embargo, muestra el caso que algo no funciona con la concepcién
de nuestra férmula: La cuestién sobre si la creacién dolosa de un peli-
gro de envenenamiento resulta «juridicamente desvalorada» es superflua,
porque ya estd respondida por el tipo del pardgrafo 212. Por contra,
podria ser mucho- mds acertado preguntar, exactamente al contrario, si
la creacién de un peligro excepcionalmente no estd desvalorado; lo que
se muestra con la siguiente valoracién de nuestro caso: Si A, que no sabe
nada sobre el brandy envenenado, s6lo hubiera pensado que su mujer
morirfa mediante un accidente del autobs, entonces si es acertado pre-
guntar si la creacién de este riesgo no deberd ser valorado como juridica-
mente no desvalorado (como permitido, como adecuado socialmente).

De esta forma, se puede resolver ahora, en la subsumcién, el intrincado
problema ya tratado sobre de dénde debe derivarse, en el tipo objetivo
de un delito doloso, la «desvalorizacién juridica» de una accién: No se
trata de ésta en absoluto sino («excepcionalmente») de la «aprobacién ju-
ridica» de riesgos (realizados dolosamente). Y, sin embargo, se circunscri-
be el dmbito de aplicacién de la férmula —incluso aunque se relacione
con b. produccién dolosa del resultado— a un grupo de casos que sélo
afecta a pocos delitos. Se trata, por lo demds, de un auténtico problema
del tipo; ;Por eso afecta también a la tentativa!

Pero, también en este grupo de casos debe comprobarse si el dolo «in-
terviene», en la medida en que estos casos se resuelven con la doctrina
del dolo: Si A convence a su mujer para que realice el viaje en autobus,
sabiendo que sus frenos no funcionan, entonces existe ciertamente dolo,
pero —y esto no se discute— no un caso de riesgo «aprobado juridica-
mente». Si, por contra, contra su esperanza s6lo en los riesgos generales
del tréfico, habrd que negar ya los presupuestos minimos del dolo; asi
Frank, al que signen Bockelmann y H. J. Hirsch, «si la representacién
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de la posibilidad es una simplemente general, es decir, si se basa en que
con acciones de este tipo puede producirse un determinado resultado
(muerte en un viaje automovilistico)»*®. Welzel*’niega la voluntad de
realizacién; Engisch, a quien he seguido, exige que debe «realizarse psi-
colégicamente un juicio objetivo de adecuacién»®. También Jescheck
rechaza en tales casos «por falta de dominio del proceso causal una ac-
cién dolosa de homicidio»®'.

Asi, parece que ya la teoria del dolo proporciona h solucién correcta. Sin em-
bargo, de la misma forma que la nieve de abril no se evapora totalmente por el Sol,
sino que una parte penetra en el suelo, fundida en agua, quedan aqui constelaciones
que todavia no se resuelven con la doctrina del dolo:

V. EL ACTUAR ARRIESGADO PERMITIDO

L. Si el automovilista K inicia el adelantamiento de una motocicleta y de
otro automdvil, podrd reconocer el peligro de que el motociclista X «de pronto»
-sin cerciorarse y sin avisarlo a tiempo- inicie, por su parte, el adelantamiento. La
posibilidad del accidente mortal de X, que K se representa, no es tan «general» o tan
«ajena» como para que no pueda bastar para el dolo; maxime si K sabe que durante
el adelantamiento no tendria ya mds influencia sobre los acontecimientos™.

Pese a la estimacion, en lo principal, del dolo en el sentido del pardgrafo 212
(incluso intencionalidad puede haber), no existe, sin embargo, duda alguna sobre
el resultado de la valoracién, independientemente de que se eche mano del «riesgo
permitido» de Binding, de la «relevancia» en el sentido de Mezger y Blei, de la «ade-
cuacién social» de Welzel, del «principio de la confianza» o de la «<moderna doctrina

28  FRraNK, Strafgesetzbuch, 18.2 ed., pardgrafo 59, anotaciones V y IX; HirscH, LK, 9.2 ed., prefacio
al pardgrafo 51, num. marginal 25; BOCKELMANN, Parte general, pardgrafo 14,1V, 2, a.

29 Strafrecht, 11.2 ed., pdg. 66.

30  Armin KaurmanN, ZStW, 70, pdg. 81 (Strafrechisdogmatik, pags. 73 s.). ENaiscu (Untersuchun-
gen, pag. 200, pdgs. 157 ss.) piensa aqui en la «adecuacién en sentido amplio» (en contraposicién
con la mds arriba tratada, en relacién con los casos de desvio, «adecuacién en sentido estricto»;
vid., pdg. 80). Se debe coincidir con él también en que esta delimitacién del dolo es «un resultado
de puntos de vista valorativos» ‘Untersuchungen’, pag. 167; cfr. también SCHOEDER- LENCKNER,
StGB, prefacio al pardgrafo 12, nim. marginal 40). Naturalmente que esz valoracién no tiene
nada que ver con la valoracién positiva del riesgo.

31 Lehrbuch, 3.2 ed., pag. 231.

32 Cfr. sobre esto y sobre todo el apartado: STRATENWERTH, Parte general, 3.2 ed., nim. marginal
337 ss., especialmente 346; JAKOBS, Parte general, 7 139 ss.; PReUSS, Untersuchungen zum erlaub-
ten Risiko, 1974, pégs. 194 ss.
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de la atribucién»; incluso la mds exacta fijacién dogmdtica, como exclusién de la
tipicidad, podria prevalecer hoy. (De otra forma recae la valoracién si K reconoce
muestras de que X quiere adelantar)®.

I1. Era, por ello, importante que Roxin haya confrontado su concepto de atri-
bucién con el pensamiento de Welzel sobre la adecuacién social e, indirectamente,
con otros intentos de solucién. Aquél critica el concepto de adecuacién social, entre
otras cosas, por ser un «criterio manipulable, convertido en cldusula general», que
«puede emplearse para las finalidades mds variadas»®. Casi todavia mds aguda ha
sido la critica sobrevenida del discipulo de Welzel, H. J. Hirsch®. No tengo reparos
en darle la razdn, sobre todo por el desarrollo que el empleo del concepto ha encon-
trado incluso fuera del Derecho penal. Acertadamente, afirma Roxin, «resumiendo,
«que el principio de la adecuacién social persigue una meta correcta si se le usa para
delimitar el tipo a comportamientos tipicos delictivos, generalmente prohibidos»*.
También Welzel” entendié la adecuacién social como «principio general de la in-
terpretacion». Por ello, es correcto el camino iniciado por Hirsch, seguido también
por Roxin, de considerar el pensamiento de la adecuacién social mediante la inter-
pretacién de los tipos particulares y, al mismo tiempo, resolverla®®.

También nosotros, con nuestras reflexiones, nos encontrarnos dentro de la
Parte especial, es decir, en el tipo del pardgrafo 212 (o del pardgrafo 223). Cuando
Roxin quiere explicar, mediante la aplicacién de la férmula de la «imputatio objecti-
var, el antiguo y conocido caso del sobrino que convence a su acaudalado tio para
que viaje en tren, dado que la «doctrina moderna de la atribucién» posibilita «en
tales casos reglas mucho mds exactas sobre delimitacion de la responsabilidad»®’,
no puede satisfacer todavia. Mds interesante serfa la modificacién: El padrastro que
acaba de saber casualmente que el vigilante de la préxima estacién estd embriagado,

33 Seguramente que ROXIN va demasiado lejos con la formulacién (Klug-Festschriff, pag. 305): «La
causacién del resultado muerte que &e produce con la participacién en el tréfico moderno no es
una accién homicida en el sentido del pardgrafo 212 ss., cualquiera que haya sido la voluntad del
causante». jAqui deberfan conducir a una formulacién més exacta los «<métodos mds exactos de
delimitacién de la tipicidad» que la moderna doctrina de la atribucién cree tener a su disposicién!

34  RoxiN, Klug-Fest, pigs. 305 y 310.

35 LK, 9.2 ed., prefacio al pardgrafo 51, nim. marginal 22.

36 Klug-Fest, pag. 310.

37  Strafrecht, 11.2 ed., pdg. 58.

38  HirscH, ZS:W, 74, pags. 87 ss., LK, 9.2 ed., prefacio al pardgrafo 51, nim. marginal 22; Roxin
Klug-Festschrift, pégs. 312 s. La orientacién de RoxiN hacia «el émbito de proteccién del tipo
afectado» coloca, por lo demds, en el lugar del pensamiento de la adecuacién social, un concepto
que, por su parte, vuelve a estar muy necesitado de contenido.

39  Klug-Fest, pag. 311.
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coloca rdpidamente a su ahijado de doce afios en el tren accidentado. La conclusion
—no exclusién de la tipicidad— supone para la férmula no sélo las conocidas difi-
cultades respecto a la inclusién del conocimiento, decisivo, del autor; agus se trata
de la procedencia de los criterios de valoracién que hacen aparecer al conductor del
automovil que adelanta con dolo de matar actuando de forma no tipica, y si en cam-
bio al padrastro. Estos criterios, sin embargo, no resultan todavia de los conceptos de
«irrelevancia juridica» (Roxin) o de «adecuacidn social» (Welzel). de no prohibicién
o autorizacion. No se aprecia una mayor exactitud. En cualquier caso, el empleo —
ciertamente no nuevo— del concepto «riesgo» sirve mejor para marcar estas pocas
constelaciones de casos en el delito doloso®.

También aqui se trata de «corregir la tipicidad» en los tipos particulares (;«ries-
go permitido» en el falso testimonio?). También aqui es imprescindible la doctrina
del bien juridico.

VI. CONCLUSION METODOLOGICA

1.  Parte general y Parte especial

a) A la Parte general pertenecen, genuinamente, sélo dos de los problemas
que han sido abarcados por la doctrina de la imputacién objetiva: la causalidad y el
desvio irrelevante del proceso causal representado.

1. Como ha reconocido Jescheck, el «nexus» causal permanece sin modificar;
ha de ser concebido en el sentido de la teorfa de la condicién, rectamente entendida.
La atribucién objetiva (aumento del riesgo) no puede sustituirla.

2. La polémica sobre la inclusién de los casos de desvio en la atribucién obje-
tiva tiene el mérito de haber vuelto a destacar d antiguo parecer de Engisch: Quien
—como la llamada «solucién de la consumacién»— incluye los procesos causales
desviados del plan del autor en el dmbito de la consumacién dolosa, puede hacerlo
mediante el anadido de una condicién objetiva de punibilidad; esto es irreprochable
(caso de que no resulte contradictorio, inmanentemente, al sistema). Con ello, no
se ha decidido todavia sobre la adecuada medida de la extensién. Esta inclusién del
desvio adecuado no puede resultar ordenada en el tipo objetivo, ni siquiera como

40 Que el riesgo no prohibido, delimitativo de la tipicidad, pueda ser incluido en el tipo del pard-
grafo 212 (o en el del 223) como «elemento objetivo-normativo concebido negativamente» o
deba configurarse como una «descripcién de la accién contraria» (Armin KAURMANN, Klug-Fests-
chrift, pags. 28 s. -Anuario de Derecho Penal, 1984, pdgs. 9 s.) puede dejarse ahora de lado; en
cualquier caso, se trata de una «reduccién teleoldgica» del tipo en el sentido de RoxiN (Klug-

Sestschrift, pag. 312).
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condici6n objetiva de punibilidad, sino que debe —como hasta ahora— permane-
cer afiadida al dolo.

b) Todos los demds problemas y casos pertenecen a la Parte especial. Las in-
vestigaciones de los grupos particulares de casos aclaran que, dentro de la «imputatio
objectiva», existe una tendencia al desplazamiento del concepto mds alld de sus fron-
teras: Introducido con la finalidad de predecir de forma mds inmediata y mejor que
la teorfa de la equivalencia el nexo entre el resultado y el autor, podemos decir que se
convierte en nexo doloso; transformdndose en un conjunto de problemas interpre-
tativos de diversa clase, que residen en terrenos totalmente distintos. Lo que resulta
adecuado a los resultados tipicos debe ser correcto para otros elementos del tipo.
Y, desde el punto de partida de muchos defensores de la «imputatio objectiva» -los
delitos imprudentes de resultado- de hecho, consiste la tarea en obtener los criterios
de la tipicidad no contenidos en la ley. Por este camino no hay ningtin limite Al final
de la doctrina moderna de la atribucién, asi entendida, desaparecerian no sélo los
«principios de interpretacién» de la tipicidad, sino los mismos tipos.

Esta no es, por cierto, la meta de la atribucién objetiva. Sin embargo, su
afinidad con la Parte especial no es nueva, y sale claramente a la luz. Rudolphi*' ha
insistido expresamente en que se trata de problemas de la Parte especial. No obstan-
te, de ahi deben extraerse consecuencias metodoldgicas. La teoria de la relevancia
(Mezger, Blei) remiti6 desde el principio a los tipos en especial.

Prescindiendo de la causalidad, alcanza ahora también esta problemadtica a la
atribucién objetiva tal como la entiende Jakobs: Para el «riesgo permitido» ya se ha
evidenciado; habrd que cuestionar de delito doloso en delito doloso si es, sin mds,
relevante, y caso de serlo, de qué forma. Lo propio vale para el consentimiento ex-
cluyente de la tipicidad, cuyos criterios han de desarrollarse desde la peculiaridad del
tipo en cuestién. También las posiciones de garante son, en los delitos de omisién,
un problema de la Parte especial que, sélo por las razones conocidas, de historia
dogmitica y legislativa, deben ser tratadas en la Parte general. La transferencia de la
doctrina de la garantia al delito de comisién no introduce modificacién alguna en
esto. La sugestiva frase de que «nadie puede ocuparse de todo»* no es, con toda se-
guridad, tampoco en la concepcién de Jakobs, un principio general. Ya en el 4dmbito
de las omisiones, habria que oponerle que todo accidente si es cosa de cualquiera,
y en el dmbito de la prohibicién de matar vale plenamente: A todo aquel que mata
dolosamente si le importa su victima algo. Brevemente, en todo esto la cuestion es si
no se trata s6lo de un problema de interpretacién del tipo considerado.

41 SK, 3 2 ed., prefacio al pardgrafo 1, nim. marginal 62; de forma semejante RoxiN, Klug-Fest-
chrift, pég. 312.
42 Jakoss, ZStW, 89, 30.
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Con la «atribucién objetiva» s6lo se desemboca en la Parte general si permite
mostrar estructuras generales sobre las que la normatividad se puede «consolidar».

2. iCriterios de interpretacién?

:Qué queda de la imputacién objetiva? Un «nexus» especial entre el resultado
tipico y el autor, que pudiese designarse como «atribucidn objetiva», no es posible.
Lo que queda es un conjunto de topoi, atil para la interpretacion de este tipo o
aquél, a veces para grupos de tipos.

Parece que el destino histérico de las cosas es el de avanzar en esta direccién.
H. Mayer ha llamado, justamente, la atencién sobre el hecho de que la doctrina del
hecho de Binding no fue otra cosa sino el intento de desarrollar una doctrina de la
atribucién objetiva. Persiguiendo tal finalidad en la Parte general, fracasé Binding; y,
sin embargo, reside aqui la razén de la elaboracién magistral de Binding de la Parte
especial, cuya vitalidad hemos de agradecer.

También Welzel fracas6 en el intento pasajero de elevar la doctrina de la ade-
cuacién social a causa de la justificacién general, por via consuetudinaria. Su doctri-
na, convertida por él mismo, dando marcha atrés, «principio de interpretacién» para
la delimitacién de los tipos de la Parte especial, resulta todavia hoy imprescindible.
No serfa lo peor que los periodos de la imputacién objetiva acabaran en tal fructifi-
cacién de la Parte especial.
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