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PROLOGO

No resulta sorpresa alguna, después de haber leido varios escritos del Dr.
Miguel Angel Muiioz Garcia, abogado javeriano con Maestria en la Universidad
Externado de Colombia, el encontrarse con una obra del calado, profundidad
juridica, critica e innovadora, como Las instituciones del riesgo permitido, el princi-
pio de confianza y la prohibicion de regreso en el derecho penal financiero y el lavado
de activos, hoy puesta a nuestra disposicion por tan prestigioso sello editorial.

En un momento historico donde los tipos penales de contenido econémico y
los tipos penales en blanco han tomado por asalto a los tribunales, es refrescante
encontrar una obra que trate estos asuntos desde la academia, y contribuya a
generar el debate sobre el alcance e interpretacion de las posiciones de garante
en este esquema penal. No me sorprende, entonces, la profundidad dogmatica
del escrito; si, en cambio, el uso de ejemplos y la presentacion didactica que
indican un crecimiento en la obra, que de alguna manera era menos visible en
los escritos anteriores de Miguel Angel Munoz Garcia.

El autor, después de hacer un analisis del devenir doctrinal y filoséfico en
el que recuerda desde los postulados de Kant y Hegel hasta las posiciones de
Jakobs, Roxin, Frisch y otros tratadistas, se sumerge en el estudio de la respon-
sabilidad penal fundada en la posicion de garantia derivada de la competencia
por organizacion y de la competencia institucional

En la competencia por organizacion desarrolla el concepto de riesgo per-
mitido como elemento a tener en cuenta para determinar la tipicidad de la
conducta, y complementa el analisis con la remision existente cuando, para
la configuracion de la conducta punible, se hace necesario acudir a otras nor-
mas por reenvio de la norma juridico-penal. Desemboca la obra en el analisis
de laregla general en materia de prohibicion de regreso, para pasar al estudio de
la jurisprudencia en torno al riesgo permitido, el principio de confianza y la
prohibicion de regreso.

Resulta especialmente interesante el llamado a la universalidad del cono-
cimiento juridico del operador de justicia penal, al afirmar que el castigo de la
participacion debe ser muy restrictivo, y analizado caso por caso, por cuanto
una conducta permitida por otra rama juridica no puede significar, en el ambito
penal, una conducta prohibida, porque el riesgo permitido se fundamenta en
el principio de unidad del ordenamiento juridico.

Una vez decantados estos postulados, el autor nos propone el analisis
normativo de la posicién de garante en nuestro derecho a partir del articulo
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25 del ordenamiento penal, para llevarnos asi a la revision del juicio de impu-
tacion objetiva de la conducta en el ambito del derecho penal financiero y sus
peculiaridades.

Plantea al final un acapite especial para analizar la posicion de garante de
las instituciones financieras en el delicado asunto del lavado de activos. LLa idea
basica es que aquellos funcionarios del sector financiero obligados a cumplir la
normatividad encaminada a la prevencion del lavado de activos y la financiacion
del terrorismo, no crean un riesgo juridicamente desaprobado si cumplen con
la misma y, por lo tanto, su conducta sera atipica, asi se genere al interior de la
entidad un resultado de lavado, lo cual guarda armonia con el principio de
la proscripcion de la responsabilidad objetiva establecida en el articulo 12
de nuestro codigo penal.

Me hubiera gustado conocer la opinion del autor sobre el tratamiento que
en su concepto, y conforme a las teorias esbozadas, deberia darse a la llamada
“ceguera voluntaria”, entendida como la accion deliberada de ignorar el co-
nocimiento de los hechos, por cuanto no ha sido pacifico el asunto en materia
de lavado de activos.

En conclusion, estamos frente a un libro que nos obliga a repensar los tipos
penales que se edifican a partir de la posicion de garante y la remision a nor-
mas extrapenales, pero, sobre todo, a la necesidad de incorporar en el estudio
de la tipicidad el analisis integral de las normas juridicas que campean en los
diversos drdenes legales y que, por olvidados, generan a veces la realizacion de
imputaciones sin el debido analisis preliminar de la tipicidad.

En buena hora surgen para nuestro derecho libros que, como este, permiti-
ran, en un debate siempre cambiante, la incorporacion de las interpretaciones
juridicas propias del derecho penal economico. Una vez mas, la Universidad
Externado incorpora un excelente trabajo a sus copiosas publicaciones.

L.uis SAID IDROBO GOMEZ

Bogota, 17 de marzo de 2016



INTRODUCCION

Partiendo de un analisis preliminar de los institutos del riesgo permitido, el
principio de confianza y la prohibicion de regreso desde las teorias de Jakobs y
de Frisch, y desde las criticas y contrapropuestas de algunos de sus discipulos
y comentaristas, se examina en este trabajo su aplicacion a la hora de elaborar
el juicio de tipicidad en los delitos contra el sistema financiero y el lavado de
activos cometido por sujetos obligados a ciertos deberes de prevencion del blan-
queo. En esta clase de delitos se requiere la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado que se desarrolle en el resultado tipico, siendo aquel primer nivel
del juicio de imputacion determinable a partir de las normas reguladoras del
sistema financiero, que también delimitan los roles juridicos de los agentes eco-
nomicos en dicho sector de la actividad econémica. Se analiza particularmente,
en cuanto al lavado de activos al interior del sistema financiero, la viabilidad de
concebirlo como un delito de infraccion de deber cuando se trata de sujetos
obligados a deberes positivos de prevencion del blanqueo. Por lo demas, una
vez determinado el ambito del riesgo permitido en el que se despliega la acti-
vidad del agente, se considera fundamental el analisis de la imputacion objetiva
en el ambito de la intervencion plural de personas en el delito financiero, para
identificar la relevancia penal de los aportes, siendo la prohibicion de regre-
so el instituto juridico-penal que permite excluir la imputacion del actuante
por el resultado tipico cometido por otro, que, manteniéndose dentro de su
rol, no ha creado con otro u otros una comunidad delictiva.

El planteamiento de estos objetivos, a grandes rasgos, deja algunos proble-
mas juridicos por resolver: ¢Fl juicio de imputacion objetiva debe tener siempre
en cuenta los conocimientos especiales (estos es, aquellos que tienen que ver
con la futura realizacion del tipo, o con capacidades especiales que van mas alla
de los que corresponden al estaindar que se le exige a la persona segtn su rol
institucional o por organizacion) que tenga el autor en el momento del hecho?
¢Qué tan objetivo es el juicio de imputacion objetiva? ;Qué tan relevante para la
imputacion objetiva es el conocimiento de la futura comision del hecho delictivo
de quien presta un aporte, en si mismo neutral o socialmente adecuado, a un
tercero que lo incorpora en sus planes delictivos? ;Qué sucede en estos casos
cuando los intervinientes se mueven en ambitos de la vida social ampliamente
regulados, en los cuales el estandar de riesgo permitido esta previamente es-
tablecido? ¢Fl sujeto obligado a deberes de prevencion de lavado de activos al
interior del sistema financiero cumple un rol institucional, o es garante por el
deber negativo originario? ¢Qué tanta legitimidad tiene la teoria de la imputacion
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objetiva de corte normativista, desde el punto de vista constitucional y desde
las normas rectoras del derecho penal colombiano? ;Cuales son los referentes
fundamentales del riesgo permitido en el campo penal financiero que permi-
ten de contera un adecuado manejo de los institutos del principio de confianza
y de la prohibicion de regreso?

La teoria de la imputacion objetiva es una construccion dogmatica que
se ha desarrollado completamente para un ambito muy reducido de delitos
(homicidio, lesiones, etc.), siendo evidente su falta de desarrollo en el campo
de los delitos economicos. Asi mismo, por la conocida influencia del profesor
Claus Roxin, se ha restringido la aplicacion de dicha teoria solamente a los de-
litos de resultado (entendidos como aquellos que producen un resultado factico
separable de una accion previa en el mundo exterior), negando un sector im-
portante de la doctrina alemana y espanola su aplicabilidad para los delitos de
mera conducta y de peligro abstracto. Es precisamente esta limitacion la que
pretende descartarse en este texto, en la medida en que, siguiendo los modernos
desarrollos de la teoria de la imputacion objetiva posteriores a la obra de Roxin
(principalmente a Jakobs y a Frisch), se considera que dicha restriccion no se
justifica si se parte de que es necesario verificar, en primer lugar, la existencia
de una imputacion del comportamiento, nivel en el que se analiza la creacion (o
falta de creacion) de un riesgo juridicamente desaprobado, que constituye un
elemento predicable de todos los delitos, independientemente de su configu-
racion fenomenologica (v.g., delitos de mera conducta, delitos de resultado,
tentativa) o normativa (v.g., delitos de organizacion y delitos de infraccion de
deber). Asi, este primer elemento del juicio de imputacion objetiva ha teni-
do, de la mano de Jakobs y de Frisch, un desarrollo prioritario’, a diferencia
del segundo nivel, que se conoce como imputacion del resultado, en el que se
analizan otra serie de problematicas que no seran abordadas en este escrito®.
Podria decirse que hoy en dia existen dos grandes orientaciones, una teoria de

1 Comentan los profesores espafioles ENRIQUE PENARANDA RAMOS, CARLOS SUAREZ GONZALEZ
y MANUEL CANCIO MELIA que la teoria de la imputacion objetiva de JAKOBS, se muestra menos
centrada en los problemas de imputacion de resultados, y mas preocupada por la constatacion del
caracter tipico del comportamiento. ENRIQUE PENARANDA RAMOS; CARLOS SUAREZ GONZALEZ,
MANUEL CANCIO MELIA. Un nuevo sistema del derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la
imputacion de Giinther Jakobs, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 92.

2 Como, por ejemplo, los problemas en la imputacion objetiva del resultado, cuando este puede
encontrar explicacion en otras conductas o sucesos, o la problematica de las conductas alterna-
tivas conformes a derecho.
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laimputacion objetiva en “sentido restringido”, que estudia la relacion objetiva
existente entre una accion y un resultado, mientras que en “sentido amplio” se
entiende como una teoria que sirve para la delimitaciéon de ambitos de respon-
sabilidad3. Bajo esta ultima perspectiva teorica, el presente trabajo pretende
desarrollar este primer nivel de la imputacion objetiva, es decir, la imputacion
del comportamiento, analizando los criterios del riesgo permitido, el principio
de confianza y la prohibicion de regreso, criterios normativos que permiten
determinar si una persona ha realizado o no una conducta tipica.

Siguiendo el punto de vista de autores como Giinther Jakobs y Wolfgang
Frisch, y teniendo en cuenta los aportes de la doctrina hispana y latinoameri-
cana que ha explorado todas las aristas de la dogmatica penal funcionalista, en
el primer capitulo de este escrito se sentaran las bases teoricas de los institutos
basicos de la imputacion objetiva del comportamiento, haciendo particular én-
fasis en dos cuestiones: la prohibicion de regreso, tematica poco abordada hoy en
dia por la doctrina nacional con base en una interpretacion directa de los textos
de Jakobs y de Frisch, y la relevancia de los conocimientos especiales a la hora de
elaborar el juicio de imputacion. Una vez planteadas de forma sucinta la evo-
lucion, el estado actual de la teoria de la imputacion objetiva y las perspectivas
dogmaticas que fundamentaran la investigacion, se aplicaran los principios
generales del riesgo permitido, del principio de confianza y principalmente
de la prohibicion de regreso obtenidos en la primera parte de la investigacion,
a las conductas punibles de la parte especial del Codigo Penal relacionadas
con la proteccion penal del sistema financiero, abordando igualmente la apli-
cabilidad de estas instituciones dogmaticas al delito de lavado de activos que
podria desarrollarse al interior de aquel sistema. Con esta pretension se quie-
re contribuir a terminar el frecuente distanciamiento entre las instituciones
de la parte general relacionadas con la teoria de la imputacion objetiva, y la
parte especial del derecho penal.

De esta manera, situandonos solidamente en las bases dogmaticas por apli-
car, se desarrollaran los institutos basicos del riesgo permitido, el principio de
confianza y la prohibicion de regreso, y se analizara la forma como, partiendo
de estos conceptos, se pueden solucionar los casos del derecho penal financiero
en sede de imputacion objetiva del comportamiento, campo en donde resul-
tan relevantes, para tal proposito, las normas que rigen la actividad financiera.

3 Jost HURTADO P0OZ0O y VICTOR PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho Penal. Parte General,
t. 1, 4." ed., Lima, Idemsa, 2011, pp. 421 y 422.
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Se analizara detenidamente la forma como pueden aplicarse los criterios de
imputacion objetiva en el delito de lavado de activos, la omision de control
y los delitos contra el sistema financiero, asi como la responsabilidad penal de
los sujetos obligados a determinados deberes de prevencion del lavado, incor-
porando la casuistica necesaria para entender de la mejor manera la resolucion
de los casos que se pretende desarrollar con base en la teoria de la imputacion
objetiva. Igualmente, se examinaran estos planteamientos de cara a lo consa-
grado en la ley, la doctrina y la jurisprudencia en Colombia.

Para llegar a estos objetivos, se exploraran las posibilidades teoricas de la
teoria de la imputacion objetiva del comportamiento de Jakobs y de Frisch,
demostrando como sus teorias se proyectan en un nivel de abstraccion que
exige una labor de concrecion de sus principios generales. Este inconveniente
justifica el analisis de las exposiciones de sus comentaristas y discipulos mas
relevantes en Espafia y en Latinoamérica.

Con fundamento en el analisis de la competencia por organizacion y de la
competencia institucional, y de la mano del instituto del riesgo permitido, se
abordara la teoria de la prohibicion de regreso, mostrando lo discutible que
resulta en esta materia afirmar, como principio rector, la irrelevancia absoluta
de los conocimientos que pueda tener el tercero de las intenciones delictivas
de otro. Cuando afirma Jakobs que un contexto marcadamente delictivo puede
cuestionar la adecuacion social de un comportamiento, rompe el autor con su
idea de que el mantenimiento en el rol social constituye el criterio rector de
la atipicidad de la conducta, por lo que la prohibicion de regreso comienza a
encauzarse por otras sendas metodologicas: asi las cosas, la posicion de ga-
rantia por organizacion exige determinar qué conocimientos son relevantes
para cumplir con esa funcion de garantia, y cuando la persona esta obligada,
en determinados contextos delictivos, a administrar de forma segura su pro-
pio ambito de dominio, o a procurar el cumplimiento de un deber general de
solidaridad. De esta manera, se defendera la tesis de que los conocimientos
especiales seran relevantes para administrar el propio ambito de organizacion
de modo seguro para esferas juridicas ajenas, salvo que el particular esté exento
de valorar individualmente el riesgo permitido de su actuacion por la vigencia de
reglas en las que el Estado busca centralizar los estandares generales median-
te los cuales se delimita el riesgo juridicamente permitido, asi el deber de ga-
rante de la persona sea institucional y no por organizacion.

Con esta precision conceptual, y con el cuerpo tedrico obtenido, resulta
1doneo solucionar los problemas de imputacion objetiva del comportamiento
en el marco de las denominadas “conductas neutrales” en la economia, que
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conducen causalmente a que terceros cometan delitos, y que comprenden,
por citar algunos ejemplos abordados en el texto, las labores de asesoramiento
utilizadas para proyectos delictivos ajenos, o el cumplimiento de los deberes de
prevencion de lavado de activos, o la realizacion de actos inocuos no peligrosos
en diversos ambitos de la actividad financiera, siendo clave en estos casos la
identificacion del riesgo permitido de la actividad riesgosa juridicamente re-
gulada, para fijar la atipicidad del comportamiento del agente economico que
observa fielmente, o bien sus deberes de garante institucionales, o sus deberes
basicos de organizacion en el sistema financiero.

Realmente es abundante actualmente la literatura referida a la teoria de la
imputacion objetiva. Sin embargo, la utilidad de tal construccion dogmatica,
en tratandose de los delitos econémicos previstos en el Codigo Penal colom-
biano referentes a la actividad financiera, no ha sido atin objeto de un examen
tedrico riguroso y completo por parte de la doctrina y la jurisprudencia. Este
relativo vacio, predominante hoy en dia en la ciencia juridico-penal, justifica
la investigacion que pretende adelantarse, en que se sustentara la tesis de que la
posicion de garante y el riesgo permitido constituyen los pilares basicos de
analisis de la imputacion objetiva del comportamiento en los delitos financieros.

La teoria de la imputacion objetiva, como “teoria normativa de la tipici-
dad dominante”, usando la expresion de Bernardo Feijoo*, resulta aplicable a
los delitos socioeconoémicos y financieros, en la medida en que se reelaboren
algunos conceptos fundamentales de la dogmatica juridico-penal, construida
preponderantemente para los “delitos de sangre”s. Asi, la imputacion objetiva
en estos delitos constituye el objeto de revision de este estudio, partiendo de
la perspectiva funcionalista de Jakobs (sin dejar de lado los valiosos aportes
de Wolfgang Frisch y de otros autores citados abundantemente en el texto,
como Ricardo Robles Planas, Bernardo Feijoo Sanchez, Yesid Reyes Alvarado,
Javier Sanchez-Vera, Fernando Mir6 Llinares, Percy Garcia Cavero o Jorge
Perdomo), y, por lo tanto, de la tesis de que, por un lado, la funcion del derecho
penal economico consiste basicamente, aparte de tutelar bienes juridicos de
naturaleza colectiva, en confirmar la vigencia de la norma, esto es, una expec-
tativa normativa de comportamiento de contenido econdémico, y por otro, que

4 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ. “La imputacion objetiva en el derecho penal econémico”, en
Cuestiones actuales de derecho penal econdmico, Buenos Aires, Editorial B de F, 2009, p. 205.

5 JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES. “Una aproximacion desde la parte general del derecho
penal a los delitos contra el orden econémico y social”, en Estudios penales a partir de la libertad
y solidaridad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 184.
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la infraccion de roles organizacionales o institucionales, como linea de inter-
pretacion de la imputacion objetiva, es la que en realidad mejor responde a las
actuales necesidades punitivas del derecho penal financiero®.

En definitiva, con esta investigacion se pretende una aclaracion conceptual de
tesis poco difundidas en nuestro medio, una articulacion de ideas nunca puestas
en relacion tedrica y practica, y una aproximacion, en la medida de lo posible,
rigurosa y agotando la bibliografia existente mas importante, a la teoria de la
imputacion objetiva de la conducta en la vertiente funcionalista, colocando en
orden algunos supuestos problematicos, como la prohibicion de regreso y su
relacion con los conocimientos especiales, la creacion de riesgo juridicamente
desaprobado en ambitos sociales no regulados por el Estado, y la tan necesaria
aplicacion “aterrizada” de estos conceptos, provenientes del razonamiento
mas abstracto que puede hacer el dogmatico, a casos reales relacionados con el
derecho penal financiero. Todo esto, con la sempiterna esperanza de que una
aplicacion racional y coherente de la teoria del delito constituye el camino mas
seguro para una aplicacion justa del derecho penal, lejos de la improvisacion y
del error que se puede desprender del empleo de la causalidad, del mero saber
casual o de la presuncion de dolo en estas cuestiones.

6 PERCY GARCIA CAVERO. Derecho penal econdmico. Parte general, Iima, Grijley, 2007, p. 348.
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I.1. ESBOZO DE LA EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL
DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

EN LA OBRA DE CLAUS ROXIN, WOLFGANG FRISCH
Y GUNTHER JAKOBS

Para dilucidar el crucial problema de establecer en si el nicleo de la accion
penalmente relevante, o aquello que en ultimas debe determinar la “puerta de
ingreso” al ordenamiento juridico-penal, se han construido, a lo largo de la
evolucion de la dogmatica penal, diversos esquemas que han estado implicita-
mente condicionados por una singular preferencia, bien sea por lo ontoldgico,
o por lo puramente normativo. Tanto causalistas como finalistas, siguiendo una
rigurosa interpretacion, tenian muy presente la veracidad de la tesis de que a
la accion le es inherente una finalidad; empero, ese reconocimiento lo hicieron
los causalistas desde el plano naturalistico, y no juridico, como si lo hicieron los
finalistas'. Para Hans Welzel lo determinante es el desvalor de accién?, y la
finalidad, caracteristica esencial 6ntica de toda conducta humana3. Ahora
bien, una excesiva concentracion, por parte de la doctrina, en la concepcion

1 Segan YESID REYES, “uno de los mas agudos criticos del finalismo fue MEZGER quien, desde el
punto de vista de una teoria causal de la accion, aceptd también el caracter final de la conducta
pero en sentido estrictamente 6ntico y no juridico; la contraposiciéon puede esquematizarse
afirmando que para MEZGER la finalidad no estd en el injusto, sino en lo 6ntico de la accion,
mientras para WELZEL la intencionalidad desempefia un papel determinante dentro de su sistema
penal, puesto que, en puridad de términos, mas que una teoria de la accién final, ¢l desarroll6
una teoria final del injusto. El enfrentamiento no gira entonces en derredor de un caracter final
de la accion, que es cominmente reconocido por los dos autores, sino en torno de la relevancia
juridica que él debe tener; en modo alguno se niega la finalidad de la accién, sino la finalidad en
el sentido de laley”. YESID REYES ALVARADO. Imputacion objetiva, 3." ed., Bogota, Temis, 2005,
p. 60. WELZEL considera que “el ambito de la normatividad juridico penal se limita al recinto
de la posible actividad final humana”. HANS WELZEL. Derecho penal alemdn, Santiago de Chile,
Ediciones Juridicas del Sur, 1980, p. 51.

2 Afirma WELZEL que “[...] lo injusto no se agota en la causacion del resultado (lesion del bien
juridico), desligada en su contenido de la persona del autor, sino que la acciéon es solo antijuridica
como obra de un autor determinado: el fin que el autor asigné al hecho objetivo, la actitud en que
lo cometi6, los deberes que le obligaban a este respecto, todo esto determina de un modo decisivo
lo injusto del hecho junto a la eventual lesion del bien juridico. La antijuridicidad es siempre la
desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto es injusto de la accién
referido al autor, es injusto personal”. HANS WELZEL. El nuevo sistema del derecho penal. Una
introduccion a la doctrina de la accion finalista, JOSE CEREZO MIR (trad. y notas), Buenos Aires,
Editorial B de F, 2006, pp. 106 a 108.

3 H. WELZEL. Ob. cit., p. 51.
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del injusto final, contribuy6 a que se opacara el componente social del sistema
propuesto por Welzel, a quien Jakobs considera, con su teoria de la adecuacion
social, precursor de la teoria de la imputacion objetiva*. Segun esta teoria,
aquellas conductas que se mueven dentro del marco social, historico y normal
de la vida, aun cuando impliquen lesion a un bien juridico, no seran tipicas,
bajo el supuesto de una concepcion social de los bienes juridicos: es decir, de-
terminados comportamientos no deben ser reprochables en la medida en que
no atentan contra la dinamica de las relaciones de la vida social5. Schiinemann
considera que esta teoria cumplio, dentro del finalismo, la misma funcion que
cumple hoy en dia la teoria de la imputacién objetiva®.

Pero es pertinente indagar por el origen mismo de la teoria, antes de exa-
minar la dimension social del pensamiento de Welzel, objeto de reivindicacion
por los autores funcionalistas’. Dicho origen se encuentra claramente ligado
con el fendomeno de la causalidad, y los intentos que se dieron, en el marco de
la teoria del delito causalista, para limitar los excesos a que conducia la impu-
tacion del resultado acudiendo exclusivamente al criterio del nexo causal. Ante
la inminente irrupcion del funcionalismo en el derecho penal, como se vera
luego, Roxin concluye que la causalidad no es un elemento suficiente para la
imputacion al tipo objetivo, mientras que Jakobs descarta la exclusividad de
dicho criterio en su teoria de la imputacion objetiva, en la medida en que, para
el autor aleman, el fundamento de la imputacion juridico-penal no puede de-

4 Para JAKOBS, los “trabajos preparatorios” de la teoria de la imputacién objetiva los hizo WEL-
ZEL. GUNTHER JAKOBS. El concepto juridico penal de accion, MANUEL CANCIO MELIA (trad.),
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 30. Un analisis de las coincidencias entre
la teoria de la adecuacion social y la teoria de la imputacion objetiva de JAKOBS, en MANUEL
CANCIO MELIA. Los origenes de la teoria de la adecuacion social, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1996, pp. 58 y ss.

5 Y. REYES. Imputacion..., cit., p. 63. Para KINDHAUSER, critico del concepto, la misma afirma-
ci6n de que se ha matado atipicamente a alguien mediante una conducta socialmente adecuada
es erronea, toda vez que “el concepto de la adecuacion social no tiene un significado auténomo
con cuya ayuda se pueda deslindar entre el comportamiento permitido y el no permitido. Mas
bien un comportamiento no es socialmente adecuado, sobre todo, cuando esta penalmente pro-
hibido y eso significa: cuando realiza el tipo de un delito”. URS KINDHAUSER. “El denominado
riesgo no permitido”, en URS KINDHAUSER. Tendencias del derecho penal contempordneo, NURIA
PASTOR MUNOZ (trad.), Bogota, Universidad Santo Tomas, 2012, p. 82.

6 BERND SCHUNEMANN. “Consideraciones sobre la teoria de la imputacion objetiva”, en Ip. As-
pectos puntuales de la dogmdtica juridico-penal, Bogota, Editorial Ibafez, 2007, p. 26.

7 Por ejemplo, HEIKO LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1997, pp. 21 y ss.
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pender de elementos psiquicos o naturalistas, sino de la defraudacion de un rol,
bien sea del rol general de ciudadano, o del rol derivado de un estatus especial.

I.I1.1. LOS ORIGENES. EL PLANTEAMIENTO DE CLAUS ROXIN

Para determinar si el resultado tipico fue causado por determinada conducta,
antes de las primeras formulaciones sobre la imputacion objetiva del resultado,
se acudia a diversas teorias que pretendian limitar el criterio de la causalidad, y
que en el siglo pasado tuvieron plena aplicabilidad por parte de los tribunales
alemanes®: 1. La teoria de la equivalencia de las condiciones, que consideraba que
todas las condiciones del resultado eran causas independientes del mismo?. Esta
teoria abria la posibilidad de una extension ilimitada de las cadenas causales
(regressus ad infinitun); 2. Para la teoria de la condicio sine qua non, si se suprime
mentalmente la accion de tal suerte que el resultado desaparece, se considera
que la accion fue causa de la produccion del resultado; si no desaparece, signi-
fica que la conducta no fue causa en la produccion del resultado'. Esta teoria
fue objeto de varias objeciones: a. Cuando se desconoce la ley causal natural
que rige un suceso, la formula tradicional de esta teoria impide determinar si
existe una relacion de causalidad entre una conducta y el resultado'’, y b. No
explica los casos de causalidad hipotética y alternativa'?.

8  Alrespecto, con amplias referencias, cfr. Y. REYES. Imputacion..., cit., pp. 8 a 29; CLAUDIA LLOPEZ
Diaz. Introduccion a la imputacion objetiva, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004,
pp- 26 a 46.

9 Por ejemplo, si una persona es herida levemente durante una rifia y muere en el hospital por un
error del facultativo que omitié algin procedimiento esencial, se consideran causas todas las
condiciones que posibilitaron el resultado: tanto la accién del agresor como el error médico.

10 Siguiendo el ejemplo anterior, la conducta del agresor fue causa del resultado muerte porque
si no hubiera mediado la agresion inicial la victima no hubiera sido trasladada al hospital, y no
hubiera muerto por la errada intervencion médica.

11 Por ejemplo, el caso Contergan. Muchos nifios en Alemania y Europa nacieron con deformaciones
fisicas porque sus madres durante el embarazo consumieron un somnifero llamado Contergan.
Si se quiere comprobar que el consumo de dicho somnifero produjo durante el periodo de em-
barazo malformaciones en los nifios nacidos posteriormente, no sirve de nada que se pregunte
si el resultado (la malformacion) desapareceria al excluir el consumo, ya que esta pregunta solo
se puede responder cuando de antemano se sabe si el medicamento ocasiona efectivamente o no
las malformaciones.

12 Un militar es acusado de haber realizado un fusilamiento ilegal y alega que de todas formas, si é1
no hubiera procedido a realizarlo, otro lo habria hecho necesariamente. En este caso el militar no
puede ser exonerado, ya que su causalidad no puede ponerse en entredicho por una causalidad
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3. Para la teoria de la causalidad adecuada solo se considera causa de un
resultado aquella accion que, de acuerdo con la experiencia general y la ley
natural causal, es relevante e idonea para la produccion del resultado. Una
condicion (causa) es adecuada, es decir, corresponde al resultado, cuando ha
incrementado considerablemente la posibilidad de realizacion del resultado, y
cuando no sea absolutamente improbable que dicha conducta traiga consigo tal
resultado'3, y 4. Por altimo, parala teoria de la relevancia tipica se debe tener en
cuenta el tipo penal respectivo para determinar la causa juridicamente relevante
que produce el resultado tipico. Conforme a una interpretacion correcta del
sentido del tipo penal, hay que precisar cual o cuales de las condiciones que
han contribuido efectivamente a la produccion del resultado son relevantes
para el derecho penal.

Elimpulso decisivo para el desarrollo de una teoria de la imputacion objetiva
vino dado, al decir de Frisch, por la consciencia de la amplitud desbordante de
los tipos de los delitos de resultado, sobre la base del concepto naturalistico
de causalidad; de esta manera, habia que sustituir la teoria de la equivalencia de
las condiciones, ya que el problema de dicha concepcion era la amplitud in-
adecuada a la que conducia™.

Desde luego, de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva, se parte
de la base de que, para determinar la tipicidad de una conducta en los delitos de
resultado no puede prescindirse de la relacion causal, ya que esta constituye

hipotética: “los desarrollos hipotéticos de la causalidad no tienen ninguna influencia real en la
causalidad de los delitos de comision”. C. LOPEZ Diaz. Ob. cit., p. 36. En otro caso, A y B, sin
existir acuerdo previo, vierten veneno en la bebida de C. Aplicando la féormula tenemos que, o
suprimiendo la conducta de A, o suprimiendo la de B, el resultado siempre permaneceria. En
estos eventos hay que establecer matices: si mediante un analisis quimico se logra comprobar
que las dos sustancias vertidas fueron idoneas para producir el deceso de C, A y B seran con-
siderados causantes del resultado tipico muerte; si se comprueba que la sustancia de A actud
primero sobre el organismo de C y le ocasiond la muerte, B a lo sumo podria ser acusado por
tentativa. Pero si no se logra determinar a ciencia cierta cual de las dos sustancias actud primero
y letalmente sobre el organismo de C, A y B podrian responder penalmente en grado de tentativa
de homicidio, aplicando el principio in dubio pro reo. C. LOPEZ Diaz. Ob. cit., p. 37.

13 Por ejemplo, A hiere levemente a B con arma corto punzante y este Gltimo muere porque era
hemofilico; en este caso la conducta de A no constituye una causa adecuada para la produccion
del resultado, porque la experiencia general ensefia que la causacién de una herida leve no es una
conducta idonea para ocasionar la muerte; sin embargo, si A sabia de la existencia de la hemofilia
de B, su conducta constituiria una causa adecuada del resultado.

14 WOLFGANG FRISCH. Comportamiento tipico ¢ imputacion del resultado, JOAQUIN CUELLO CON-
TRERAS y JOSE LUIS SERRANO GONZALEZ (trads.), Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 24 y 28.
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el dato ontologico previo al cual se le aplican una serie de criterios normativos
provenientes del ordenamiento juridico y de la funcion del derecho penal en
la sociedad. Como plantea por primera vez Claus Roxin en su tratado, se trata,
con esta teoria, de describir las circunstancias que hacen de una causacion una
accion tipica's. La dogmatica antigua pensaba que la causalidad (y sus crite-
rios correctores) era suficiente para la imputacion juridica del resultado, pero
con el funcionalismo de la linea de Roxin se considera que no es suficiente el
solo nexo causal, ya que es necesario verificar dos elementos muy importantes:
1. La creacién de un riesgo juridicamente desaprobado, y 2. La realizaciéon o
concrecion de ese riesgo no permitido en el resultado. Empero, antes de esta
formulacion surgieron dos precedentes esenciales sobre los cuales Roxin de-
sarrollaria una critica consecuente, y emplazaria su sistema de la imputacion
objetiva: Karl Larenz y Richard Honig, autores que desarrollaron, segin ¢él,
el principio de la “pretendibilidad objetiva”*®,

Karl Larenz, reivindicando el concepto de accion de Hegel (“exterioriza-
cion de la voluntad subjetiva o moral”'7), consideraba que la imputacién no es
otra cosa que el intento por delimitar el hecho propio del acontecer fortuito,
en donde se determina, en otras palabras, si un hecho es obra de un sujeto: asi,
consideraba que el principio determinante del hecho es la voluntad'. Segin
Larenz, se trata basicamente de delimitar los hechos propios de los aconte-
cimientos accidentales, a través de un juicio puramente teleologico en donde
habra de delimitarse si el suceso realizado por el autor estuvo o no dirigido por
su voluntad, y si le fue o no objetivamente previsible.

Richard Honig, apoyandose en la concepcion de Larenz, consideraba que
solo podia ser relevante aquel resultado que, siendo consecuencia de un com-
portamiento humano con efectos causales, solo puede ser imaginado como
producido en persecucion de una determinada meta. Asi, en un texto de 1930
titulado Causalidad e imputacion objetiva, cuestionaba Honig la idea de que la

15 CLAUS ROXIN. Derecho penal. Parte general, t. 1 Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid, Edit. Civitas, 1997, p. 363.

16 “El principio de imputacion de la creacion o el aumento del riesgo coincide en lo sustancial con
la teoria de la adecuacion y con el principio, desarrollado ya hace muchas décadas por Larenz y
Honig, de la pretendibilidad objetiva”. C. ROXIN. Ob. cit., p. 367.

17 G. W. FE. HEGEL. Principios de la Filosofia del derecho, JUAN 1LUIS VERMAL (trad.), Buenos Aires
y Barcelona, Edhasa, 1999, § 113, p. 205.

18 Segun LLARENZ, la mision de la imputacion objetiva ha de ser “el juicio sobre la cuestion de si
un suceso puede ser atribuido a un sujeto como propio”. C. LOPEZ Diaz. Ob. cit., p. 53.
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mera comprobacion del nexo causal fuera suficiente en la ciencia del derecho
para imputar a una persona un determinado resultado, advirtiendo que la
cuestion juridica fundamental propiamente dicha no consistia en averiguar si
se dan determinadas circunstancias, sino en establecer los ¢riterios conforme
a los cuales se deben imputar determinados resultados a una persona’d. El
criterio esencial para este autor consistia basicamente en la “perseguibilidad
objetiva” (objektive bezweckbarkeir*®), esto es, la dominabilidad del curso causal
que conduce al resultado®'.

Welzel significo un antecedente historico esencial en el desarrollo concep-
tual de la teoria de la imputacion objetiva, toda vez que su critica a la nocion
causal naturalista de “lesion del bien juridico” permitié un cuestionamiento
de esa imperante vision estatica de los bienes juridicos. Sin que los bienes juri-
dicos se expongan es imposible que se desarrolle la vida social, en donde cada
bien juridico desempeiia una funcion®?. E1 mundo del derecho es el mundo
del sentido, del significado, por lo que la constatacion del sentido delictivo o
de la tipicidad de un comportamiento, tiene que pasar por el filtro de la ade-
cuacion social, esto es, por el contexto social de las expresiones contenidas en
el tipo penal®3. Es sabido que el mismo Welzel, en diferentes ediciones de su
manual de derecho penal aleman, ubic6 a la adecuacion social como causal de
atipicidad o como causal de justificacion, pero en una de sus obras de juven-
tud?* consider6 que quedaban por fuera del injusto las acciones que se movian
funcionalmente dentro del “orden histéricamente constituido”, que lo injusto
se configuraba cuando se traspasaba la frontera de la adecuacion social, y que
esta teoria designaba mas bien el significado social de un comportamiento de
“no estar prohibido”?5. ILa adecuacion social no se referia entonces a la praxis

19 CLAUS ROXIN. “Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en el derecho penal”, en
Problemas bdsicos de derecho penal, Madrid, Reus, 1976, p. 128.

20 “Susceptibilidad objetiva de ser tomado como finalidad”, segun CANCIO MELIA. quien advierte
sobre la dificultad de traduccion de esta formulacion al castellano. DIEGO MANUEL LLUZON PENA
la traduce como “posibilidad objetiva de pretender”; cfr. MANUEL CANCIO MELIA. Lineas bdsicas
de la teoria de la imputacion objetiva, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2001, p. 44.

21 WOLFGANG FRISCH. “La teoria de la imputacion objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado
y lo problematico”, en WOLFGANG FRISCH y RICARDO ROBLES. Desvalorar e imputar. Sobre la
imputacion objetiva en derecho penal, Buenos Aires, Editorial B de F, 2006, p. 3.

22 M. CANCIO MELIA. los origenes. .., cit., p. 17.

23 M. CANCIO MELIA. Lineas..., cit., p. 48; M. CANCIO MELIA. Los origenes..., cit., pp. 17y 18.

24 Se trata de Studien zum System Strafrechts (Estudios sobre el sistema del derecho penal), de 1939.

25 M. CANCIO MELIA. Los origenes..., cit., p. 17.
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factica, no era una estructura légico-objetiva, no se identificaba con la teoria
de la accion final; era mas bien, una nocion predicable a los delitos dolosos y
culposos, que descalificaba la antijuridicidad de un hecho, aunque fuera lesivo
de un bien juridico.

Claus Roxin, el maximo representante de una concepcion de la imputacion
objetiva ligada al “principio del riesgo”2%, circunscribe dicha teoria a la cues-
tion de la atribucion de un resultado a la conducta del autor. De esta forma, la
premisa basica de esta imputacion objetiva del resultado consiste en la creacion
de un riesgo no permitido que se realiza en el resultado tipico, cubierto este Gltimo
por el ambito de proteccion del tipo®?. Para la teoria de la imputacion objetiva
propia de las elaboraciones teoricas de Larenz, Honig y Roxin, el dato ontoldgico
de la causalidad debe ser sometido a los criterios normativos de valoracion del
ordenamiento juridico, a fin de determinar si el nexo entre accion y resultado es
relevante para el tipo penal, siendo la teoria de la imputacion objetiva de Roxin
una construccion aplicable solamente a los delitos de resultado. Esta limitacion
de la teoria exclusivamente a los delitos de resultado constituye una diferencia
estructural con respecto a las concepciones de Frisch y de Jakobs sobre la ma-
teria: inclusive, se puede destacar una tendencia restrictiva en cuanto al marco
de aplicacion de la teoria, cuando en la cuarta edicion de su manual de derecho
penal (2006) Roxin afirma que la doctrina de la imputacion objetiva tiene su
ambito de aplicacion mas cercano en los delitos de homicidio y lesiones, no
obstante que ella rige en general para todos los delitos de lesion3,

La teoria de la imputacion objetiva pretende resolver, dentro de la categoria
juridica de la tipicidad, el problema mismo de la realizacion del tipo, del juicio
de adecuacion tipica entre un comportamiento y la descripcion de la conducta
prohibida en los delitos de resultado. En otras palabras, la tipicidad en los delitos
de lesion requiere la comprobacion de que accion y resultado (componentes
del tipo objetivo) se encuentran en una relacion tal que sea posible afirmar que

26 M. CANCIO MELIA. Lineas..., cit., p. 52.

27 Para CrAUS ROXIN, “un resultado causado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo
si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo
permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado concreto”. Sin embargo, aclara
ROXIN, “[...] en el caso concreto aun puede fracasar la imputacion en que el alcance del tipo, el
fin de proteccion de la norma tipica (o sea, de la prohibicién de matar, lesionar, daiiar, etc.), no
abarca resultados de la clase de los producidos, en que el tipo no esta destinado a impedir tales
sucesos”. Cfr. CLAUS ROXIN. Derecho penal..., t. 1, cit., pp. 363 y 386 y 387.

28 CLAUS ROXIN. “La imputacion al tipo objetivo”, en CLAUS ROXIN. La imputacion objetiva en el
derecho penal, 2. ed., MANUEL ABANTO VASQUEZ (trad.), Lima, Grijley, 2013, p. 85.

29



30

Las instituciones del riesgo permitido, el principio de confianza y la prohibicion de regreso

ese resultado es producto de la accion®. Pero esta relacion es de naturaleza
eminentemente normativa mas no causal; es decir, la verificacion de la tipici-
dad exige que ese riesgo juridicamente desaprobado creado por el autor, en la
medida en que supera el ambito del “riesgo permitido”, se realice o concrete
en el resultado, fundamentacion esta puramente normativa que no prescinde
de la causalidad, sino que la toma en cuenta en principio3°.

De entrada, para Roxin los conocimientos especiales son relevantes en el
juicio juridico de imputacion objetiva, porque lo que importa es si un observador
razonable, antes del hecho (ex ante), considerd que la conducta en cuestion era
riesgosa o elevaba el riesgo, siendo en si el conocimiento especial un elemento
constitutivo del concepto de peligro no permitido. Ademas, si “la proteccion
de un bien juridico solamente puede ser alcanzada mediante la prohibicion de
acciones peligrosas, y la prohibicion solamente puede apoyarse en una evalua-
cion ex ante, el conocimiento del autor se ve absorbido por el juicio sobre la
peligrosidad objetiva de la accion”3".

A Roxin (cuyo pensamiento sobre la teoria de la imputacion objetiva es el
que mas ha ejercido influencia en Espafia’? y Latinoamérica) se le ha criticado

29 ENRIQUE BACIGALUPO. Lineamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Hammurabi, 1994,
p- 72.

30 Como explica un discipulo de ROXIN: “El fundamento para la imputacién del resultado esta
conformado por la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta tipica y el resultado
antijuridico. La posibilidad de considerar a un determinado resultado como obra de un hombre
so6lo se da desde el principio, alli donde tal resultado pueda en alguna forma atribuirse a la accion
u omision del hombre. Sin embargo, la causalidad no es la tnica condicién para la imputacion
de un resultado. Se requiere adicionalmente que la relacién de causalidad comprobada también
satisfaga las exigencias normativas particulares que resultan del respectivo tipo penal y de la
teoria general del injusto”. Cfr. HANS JOACHIM RUDOLPHI. Causalidad e imputacion objetiva,
CLAUDIA LOPEZ (trad.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 13 y 14.

31 C. ROXIN. La imputacion. .., cit., p. 89.

32 Sin embargo, no todos los autores espafoles se aferran estrictamente a los principios sefialados
por CLAUS ROXIN; sino que circunscriben el ambito de aplicacion de la teoria de la imputacion
objetiva a los delitos de resultado; cfr. FRANCISCO MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN.
Derecho penal. Parte general, 7." ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 229; MARGARITA MAR-
TINEZ ESCAMILLA. La imputacion objetiva del resultado, Madrid, Editoriales de Derecho Reuni-
das, 1992, p. 48; Jost CEREZO MIR. “El finalismo hoy”, en 4DPCP, t. X1V, Fasc. 1, enero-abril
de 1993, pp. 13 a 16. Creemos acertada la vision de HUERTA TocCILDO y DE TOLEDO Y UBIETO,
quienes consideran que el juicio de imputacion objetiva del resultado, lo es del resultado en-
tendido como “ataque al bien juridico”; cfr. EMILIO OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO y SUSANA
HUERTA TOL.CIDO. Derecho penal. Parte general. Teoria juridica del delito, 2.* ed., Madrid, Rafael
Castellanos Editor, 1986, p. 9o; otros autores extienden el campo de aplicacion de la imputacién



