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PROLOGO

Se advierten en el horizonte las nubes de una parcial decons-
truccion de la doctrina de la imputacion objetiva. A ese horizonte
pertenece, desde luego, el texto de WorranG Frisch contenido en
esta obra y dedicado a efectuar un balance historico y analitico
de la capacidad de rendimiento de aquella “teoria”. Pero también,
y en mayor medida, el comentario de Ricarpo RosLes, que dialoga
sobre aquel tema con su maestro alemdn a la vez que expone
las lineas generales de lo que es su propia vision de la teoria del
injusto penal, en particular, y del delito, en general. Estas breves
paginas no pretenden, desde luego, terciar en el debate. Tan solo
abrigan la intencion de presentarlo mediante una modesta contri-
bucion a la descripcion del marco en que tiene lugar.

Como es sabido, la doctrina de la imputacion objetiva fue pro-
ducto —en sus inicios— de los intentos de corregir una concepcion
causalista-naturalista del tipo mediante su reconfiguracién como
causalista-normativa (asi, en las denominadas teorias de la ade-
cuacion o de la relevancia). Sin embargo, paraddjicamente, aque-
lla doctrina adquirié su mayor difusion cuando, de la mano de los
finalistas, ya habia irrumpido en la teorfa del tipo una concepcion
dualista, en la que, junto al “desvalor del resultado”, se integra-
ba el denominado “desvalor de accion”, concebido en términos
subjetivos. A partir de ahi, la fractura —todavia hoy visible, como
se admite en los textos que integran esta obra— era seguramente
inevitable. Por un lado, los finalistas contemplaron y siguen con-
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templando las doctrinas de la imputacion objetiva como “cosa de
causalistas”, aunque algunos de éstos hubieran admitido la ubica-
cion del (o parte del) dolo y la imprudencia en el tipo de injusto
(la gran aportacion finalista al sistema del delito). Por otro lado,
los partidarios de las doctrinas de la imputacion objetiva dejaron
de ver en éstas meros correctivos de la concepcion causalista del
tipo de los delitos de resultado para atribuirles la funcion —quiza
un tanto “imperialista”- de reconstruccion del contenido de todos
los tipos sobre la base de criterios objetivo-sociales de sentido,
que se calificaban como “criterios de imputacion”.

Las diferencias se hicieron llamativas en el ambito del desvalor
de la accion (o injusto de la conducta). Para los partidarios de las
doctrinas de la imputacion objetiva, el contenido de dicho concep-
to venia dado ante todo por su condicion de “primer momento”
del juicio de imputacion objetiva (o juicio de creacion del riesgo
relevante). Frente a ello, los finalistas mantuvieron firmes la con-
cepcion de un injusto de la conducta asentado de modo autéono-
mo sobre el dolo y el dominio del hecho (o sobre la imprudencia
personal). Era probablemente necesario que un autor inserto en
las dos tradiciones de pensamiento —por un lado, en la doctrina
del injusto personal; y, por el otro, en la vision normativizada del
tipo propia de las doctrinas correctoras del naturalismo— efectuara
una revision de la algo atormentada evolucion de las doctrinas de
la imputacion objetiva y de las coetaneas criticas. Como es sabido,
éste ha sido el caso de FriscH. A partir de su obra —como subraya
Rosies en el fructifero didlogo que tiene lugar entre ambos— esta
clara una propuesta en el sentido de que la teoria del tipo no se
puede construir exclusivamente sobre la base de criterios, aunque
sean normativos, de imputacion de resultados. Cualquiera que
pretenda asignar al injusto de la conducta un papel central —si
no exclusivo— en la teoria del injusto tipico habra de reconocer,
por el contrario, que las teorias de la imputacion objetiva no lo
pueden explicar de modo coherente y acabado.

Por formularlo en términos practicos, el que la conducta a
la que se impute, en su caso, el resultado haya de contener un
riesgo no solo idéneo ex ante —en términos cuantitativos— para
la producciéon de dicho resultado, sino ademas, y sobre todo, un
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riesgo juridicamente desaprobado, no se deriva per se de la 16gica
de una teoria de la imputacion del resultado. Para ésta bastaria
con que el resultado fuera desvalorado y el riesgo contenido en
la conducta, por su parte, meramente adecuado para la produc-
cion de aquél. Que el riesgo tipico haya de ser juridicamente
desaprobado vy, por otro lado, puedan existir riesgos permitidos
en sentido estricto o, en todo caso, riesgos juridicamente no des-
aprobados, es algo que no se explica meramente en términos de
imputacion objetiva (nexo entre conducta y resultado), sino que
requiere la adopcion de una perspectiva distinta, precisamente
centrada en la conducta en si.

La conocida propuesta de FriscH, expresada de modo practica-
mente acabado ya en su magna obra sobre “Comportamiento tipi-
co e imputacion del resultado,” es que conviene distinguir entre
el juicio objetivo y normativo de desaprobacion de la conducta,
por un lado, y la imputacion del resultado a la conducta desapro-
bada, por el otro. S6lo en este segundo dmbito podria hablarse en
sentido estricto de imputacion objetiva. La teoria de la conducta
tipica, como conducta desaprobada por desbordar el espacio de
libertad juridicamente garantizada, apareceria, en cambio, como
una construccion separada de cualesquiera consideraciones de
“imputacion objetiva.”> A su esfera de influencia pertenecerian
conceptos como la adecuacion social’ y el riesgo permitido, en

1. Friscu, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004 (trad.
a cargo de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo).

2. En dicho sentido apunta también la idea de MarwaLp, «Zur strafrechtssys-
tematischen Funktion des Begriffs der objektiven Zurechnung», en Festschrift fiir
Koichi Miyazawa, 1995, pp. 465 y ss., para quien el concepto de imputacion
objetiva debe cefirse —en la linea de Larenz y Honig— a la decision de si un
resultado penalmente relevante debe ser visto como “obra” (Werk) del agente,
sin integrar los casos de exclusion de la sancidon por valoraciones juridicas
(riesgo permitido o disminucion del riesgo). El ambito de la imputacion objetiva
seria, pues, el de la exclusion de los resultados fortuitos asi como, sobre todo,
la delimitacion de esferas de responsabilidad en casos de produccion de
resultados con intervencion de varias personas. En esto dltimo, la propuesta
de Marwarp difiere de la de Frisch.

3. Cfr. WerzeL, Studien zum System des Strafrechts», ZStW 58 (1938), pp.
491 y ss., p. 518, quien entiende que «quedan fuera del concepto de injusto
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los que se manifiesta precisamente la valoracion de la conducta
a partir de las reglas que determinan los limites de la libertad de
accion.® Con este enfoque, por lo demas, se pondria en evidencia
el fracaso de cualquier intento de enjuiciar la “conducta tipica”
desde perspectivas meramente cuantitativas (probabilidad de
produccion del resultado). La cuestion no es, en definitiva, si hay
peligro o no, sino mas bien que, partiendo de que haya peligro
(la ausencia de peligro es un fenémeno marginal en la sociedad),
debera decidirse cudl es la frontera del caricter no desaprobado
del riesgo: con lo que en puridad todos los tipos (y no solo aquél-
los que contienen elementos “normativos” de caracter clasico) se
convierten en tipos estrictamente normativos. Precisamente, la
necesaria incidencia en todo caso de esta dimension cualitativa o
estrictamente valorativa pone de relieve como el juicio de tipici-
dad de la conducta se vincula con la idea de constitucion social,
esto es, con el modo en que una determinada sociedad resuelve
el conflicto entre sujetos activos creadores de riesgo y sujetos
pasivos de dicho riesgo. Una cuestiobn con importantes conno-
taciones de filosofia politica,” que, segin creo, todavia no se ha
investigado con la profundidad necesaria.®

todas aquellas acciones que se mueven en términos funcionales en el marco
del orden historicamente realizado de la vida comunitaria de un pueblo.

4. Entre otros, como los derivados del principio de autorresponsabilidad.
Cfr. Scuumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, 1986, p. 4; Frisch, TatbestandsmdifSiges
Verbalten und Zurechnung des Erfolges, 1988, pp. 65-66: «Asi pues, también
en el ambito de la denominada discusion sobre el fin de proteccion no se trata
de nada mas que de la precisa comprension de las dimensiones de riesgo bajo
las cuales un determinado comportamiento es desvalorador.

5. La asociacién de la idea de riesgo permitido con un consenso social
presidido por un “velo de ignorancia” en el sentido de la teoria de la justicia
de Rawls la pone de relieve con claridad KinprAuser, «Erlaubtes Risiko und
Sorgfaltswidrigkeit, GA 1994, pp. 197 y ss., 218: El riesgo permitido surge de
una aceptacion social de interacciones peligrosas (en abstracto) en determinados
ambitos de la vida, y, en concreto, de interacciones a proposito de las cuales
los futuros autor y victima se hallan cubiertos por un velo de ignorancia.

6. Aunque ya contamos con importantes aproximaciones a la nocion de
un “concepto material de injusto”.
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A partir de estas consideraciones de FriscH, RoBLes profun-
diza en la naturaleza y contenido del juicio sobre la conducta,
aportando consideraciones que no deberian pasar inadvertidas.
En concreto, muestra Rosres como, a partir de la concepcion de
dicho juicio como expresion de una estandarizacion de los espa-
cios de libertad, que permite filtrar la mayoria de los casos, no
cabe excluir sin embargo la existencia excepcional de un cierto
numero de supuestos en los que el conocimiento individual del
agente sea el factor determinante de la Gltima decision sobre la
desaprobacion de su conducta. La conclusion es, entonces, que
probablemente no convenga mantener la distincion entre tipo
objetivo y subjetivo en sentido fuerte, aunque si desde luego en
el sentido débil resenado.

Con todo, ni Friscu ni RoBies les dan la razén a los finalistas
en su critica a la doctrina de la imputacion objetiva. En dicha
critica, en efecto, se argumenta que una teoria de la imputacion
solo puede tener como fin la determinacion de lo que es obra
del hombre, distinguiéndolo del acaso; y se anade que eso (qué
sea obra del hombre) no se puede dilucidar objetivamente, sino
que debe asentarse necesariamente sobre la finalidad del sujeto.
Como puede advertirse, con ello la perspectiva finalista no so6lo
se enfrentaria a las doctrinas standard de la imputacion objetiva,
sino también a la teoria del comportamiento tipico de Frisch, que
concibe el juicio sobre éste de modo objetivo y normativo.”

A mi entender, en tal planteamiento finalista existe un juicio
equivocado acerca de las pretensiones de cualquier teoria de la
imputacion objetiva, error que, sin duda, es debido a la propia
polisemia del término imputacion. Imputacion significa, por un
lado, efectivamente, atribucion de un hecho al hombre y no
a causas externas al mismo. En otras palabras, atribucion a la
libertad y no a la mera causalidad. Asi era entendido el término
Zurechnung (o Imputation) en autores como KanT, FEUERBACH O
BERNER, por no ir mas atrds. La pregunta de la imputacion seria,

7. Aunque, ciertamente, como subraya RosLEs, el objeto de la desvaloracion
penal no puede constituirse independientemente del sujeto.
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pues, la de si el proceso externo tiene algiin sentido (s6lo el actuar
libre lo tiene). Pero en el dltimo siglo el término “imputacion”
se ha utilizado mucho mas —precisamente en el marco de la doc-
trina de la imputacion objetiva— para aludir a la pregunta sobre
el contenido de sentido concreto que tiene aquello que previa-
mente se ha imputado, al menos en cierta medida, a la libertad.
Expresado de otro modo, la teoria de la imputacion objetiva no
pretendid, ni pretende, establecer las condiciones de atribucion
del hecho a un sujeto como su obra, cuanto establecer las reglas
de atribucion de un sentido concreto al referido hecho. Que estas
reglas de atribucion de un sentido concreto al hecho de un sujeto
puedan derivarse tan solo de la finalidad del agente es algo que
ni siquiera los finalistas han admitido de modo general, de modo
que las propuestas que Friscu y Rosies hacen al respecto (sobre el
entrecruzamiento de lo objetivo y lo subjetivo) tienen una amplia
capacidad de suscitar consenso.

Queda entonces la cuestion del juicio de imputacion como
atribucion del hecho a un sujeto como obra suya. Para los pocos
defensores actuales del referido concepto clisico de imputacion
—muy especialmente Hruschka—? no solo la teoria del comporta-
miento tipico sino también la doctrina sobre el nexo entre con-
ducta y resultado deben excluirse del ambito propio de las reglas
de imputacion. Una y otra pertenecen a lo que se denomina
applicatio legis ad factum, ambito propio de las reglas de con-
ducta. De ahi que sorprenda la cita que Friscu hace de aquel autor
(vid. infra notas 103-105), cuando, seglin creo, sus construcciones
parten de perspectivas radicalmente diferentes; en concreto, no
parece que FriscH quiera renunciar a calificar el nexo entre con-
ducta tipica y resultado como cuestion de imputacion objetiva. En
cambio, RoBLEs si parece sugerir, aunque se muestre algo dubita-
tivo y lo deje entre interrogantes al analizar el planteamiento de
ScHUNEMANN, que también el juicio sobre el nexo entre conducta
y resultado debe reputarse ajeno a las reglas de imputacion. En

8. Cfr. Hruschka, «Reglas de comportamiento y reglas de imputacion»
(trad. a cargo de Baldo Lavilla), en Luzon Pena/Mir Pui (coords.), Causas de
Justificacion y de atipicidad en Derecho penal, 1995, pp. 171 y ss.
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este sentido, si lo entiendo correctamente, su planteamiento seria
mas proximo al de HruscHKA.

Ahora bien, el juicio de imputacion, incluso desvinculado
de cualquier juicio de valoracion sobre el hecho y cenido a la
atribucion de éste a un sujeto como obra suya, tampoco puede
contemplarse solo en términos de finalidad. Mas bien, dicho
juicio precisa de la concurrencia de un conjunto de condiciones
cognitivas y volitivas en el sujeto que so6lo pueden designarse
mediante la idea de libertad. Como he indicado en otro lugar,
«el concepto de injusto penalmente relevante, como presupuesto
especifico de la imposicion de la consecuencia juridica pena, ha
de tener (...) un cardcter mds personal» que el que le atribuye la
teorfa que los finalistas denominan “del injusto personal”. A lo
que he anadido que «en particular, debe incorporar la exigencia
de una libertad (externa e interna) minima del sujeto, sin la cual
carece de sentido afirmar que éste ha infringido un imperativo de
conducta»’

Para Rosies, el injusto penal (personal) depende, efectiva-
mente, no solo de la desvaloracion de la conducta, sino también
de la posibilidad de imputar esa conducta bajo unas determinadas
condiciones (cualificadas) a una persona, como ejercicio de liber-
tad (imputacion individual). Lo que ocurre es que, a su entender,
ello debe conducir a que el contenido tradicional de la culpa-
bilidad quede diluido entre los presupuestos del injusto penal
personal entendido como quebrantamiento del Derecho que bajo
determinadas circunstancias es merecedor de pena. Asi, en su
modelo, algunos de los factores de exclusion de la responsabi-
lidad contenidos actualmente en la categoria de la culpabilidad
pasarian a integrar el momento de imputacion individual de la
conducta desvalorada y los otros, en cambio, se incorporarian al
juicio de desvalor efectuado sobre esa conducta, dindole a dicho
juicio una especificidad juridico-penal. El esbozo de teoria del
injusto merecedor de pena que propone ROBLES se asienta, enton-

9. Suva SancHEz, Normas y acciones en Derecho penal, Buenos Aires, 2003,
pp. 135-136.
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ces, sobre tres juicios que entranan consecuencias diversas: un
juicio de desvaloracion de la conducta; un juicio de imputacion
individual de la conducta; y un juicio sobre el especifico desvalor
juridico-penal de la conducta.

Un modelo mas que sugerente, bien enraizado en la evolu-
cion del pensamiento juridico-penal mas moderno, que dard que
hablar.

Yo, sin embargo, no iria seguramente tan lejos. En concreto,
pese a acoger el criterio de que un juicio de imputacion individual
mas rico en contenido que el que proponen los finalistas es pre-
supuesto de la infraccion de la norma de conducta, no creo que
ello prive absolutamente de contenido a un juicio normativo de
culpabilidad o responsabilidad integrado en el ambito de alcance
de la norma de sancion. Tampoco me atreveria a afirmar —como
sin embargo hace RosLes— que los elementos determinantes de la
necesidad de pena, en cuanto que no eliminan la existencia del
delito en sentido estricto —injusto merecedor de pena—, tienen una
relevancia categorial muy limitada.*®

Pero, como indicaba al inicio, en estas paginas no pretendia
terciar en el debate, sino s6lo presentar esta obra. Una obra que,
ademads de difundir las Gltimas aportaciones de WorLrGanNG FriscH
en el terreno que, seguramente, le ha dado mayor prestigio entre
nosotros, nos muestra a un penalista espanol en plena madurez
intelectual: mi querido discipulo Ricarpo ROBLES.

JESUS-MARIA SiLvA SANCHEZ
Sant Cugat del Valles, 8 de marzo de 2005

10. De hecho, ultimamente he tratado de subrayar la gran relevancia
de todas estas instituciones, cuya sistematizacion es una de las tareas mas
urgentes de la dogmatica del hecho punible: cfr. Siva Sancrez, dntroduccion:
dimensiones de la sistematicidad en la teoria del delito», en Worrter/FreunD, £l
sistema integral del Derecho penal, 2004, pp. 15 y ss., 19 y ss; también, Siva
SAncHEz, <Straftatsystematik deutscher Prigung: Unzeitgemif3?», GA 2004, pp.
679 y ss., 686 y ss.



