Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 1, 2015, pp. 137 - 170
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
“Un concepto de riesgo permitido alejado de la imputacién objetiva”
ftalo Reyes Romero

Trabajo recibido el 26 de septiembre y aprobado el 24 de diciembre de 2014

Un concepto de riesgo permitido
alejado de la imputacién objetiva*

A NOTION OF ALLOWED RISK SEPARATED OF THE OBJECTIVE IMPUTATION

ITALO REYES ROMERO**

RESUMEN

El articulo se encarga de explicar tres ideas centrales. Primero, que un correcto entendimiento del
concepto de riesgo permitido sélo puede ubicarlo estructuralmente en el analisis de la imprudencia,
y por tanto, sin necesidad de establecer relacién alguna con la teoria de la imputacién objetiva.
En segundo lugar, que por medio de un analisis del proceso de imputacién (subjetiva) en general
y de la imprudencia en especial, debe concluirse que esta Gltima opera como un criterio de
imputacién extraordinaria. Y, finalmente, que el riesgo permitido tiene que entenderse como la
permision del ordenamiento a la limitacién de la capacidad de accién basado en el presupuesto
que no es posible prevenir todo riesgo.

ABSTRACT

The paper deals with three main ideas. First, that a right understanding of the notion of allowed
risk can only be located in the analysis of negligence and, therefore, there are no need to establish
any relation with the theory of objective imputation. Secondly, that by an analysis of the process
of subjective imputation —in general- and of the negligence —in specific— must be concluded
that the latter acts like a extraordinary imputation criterion. And, finally, that allowed risk needs
to be understood like the normative permission to the restriction of action capacity, based in the
assumption that there is impossible prevent every risk.
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1. El punto de partida: la contrafacticidad de la imputacién

Como bien senala el titulo del articulo, el objetivo de esta investigacién esta
en proponer una nocion del riesgo permitido alejada de la, asi llamada, teoria de

* Este articulo tiene sus primeros lineamientos en un capitulo de mi memoria de licenciatura “Impru-
dencia y riesgo permitido: una clave de lectura del art. 10 N° 8 del c6digo penal” (disponible en linea
en www.tesis.uchile.cl), dirigida por el profesor Juan Pablo Manalich, a quien va dirigido un sincero
agradecimiento por las numerosas correcciones y sugerencias.

** Investigador del Magister de Derecho Penal, Universidad de Chile, Santiago, Chile. Correo electro-
nico: mdpinvestiga@derecho.uchile.cl.
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la imputacion objetiva. Tal propuesta presupone una diferenciacion estricta entre
un proceso de subsuncién del comportamiento bajo el tipo penal y un proceso
de imputacion de ese comportamiento a un determinado sujeto, todo ello bajo
un modelo analitico de teoria de las normas. Se sostendra que en este proceso de
imputacion de la conducta tipica y los criterios que se utilizan para tal atribucién,
se encuentra el espacio conceptual para fundamentar un concepto de riesgo
permitido coherente con la sistemética de la teoria del delito en su conjunto.
Ahora bien, antes de continuar con la argumentacion, es necesario hacer
explicita la premisa que subyace a la comprension del proceso de imputacion
como el reconocimiento de la capacidad del sujeto de evitar, mediante su accion
u omisién, el quebrantamiento de la norma penal de comportamiento'. Porque,
desde un punto de vista juridico penal, lo interesante es determinar si un sujeto
ejecut6 una conducta tipicamente relevante estando capacitado para no ejecu-
tarla, pues en esos términos la ejecucién de tal conducta manifiesta una falta
de fidelidad al ordenamiento juridico o, que es lo mismo para estos efectos, el
desconocimiento de la vigencia de esa norma?. La caracterizacién es entonces
negativa: el sujeto realiz6 una accién que no debia realizar si hubiese sido fiel
a derecho, por lo que la ejecucion de esa conducta conlleva una contradiccion
con la validez del ordenamiento y merece el reproche objetivado en una pena.
La negatividad del objeto de referencia del proceso de imputacién se
deja expresar con mayor claridad en la forma de un silogismo practico’. Esta
herramienta l6gica permite concluir lo que un sujeto debe realizar o dejar
de realizar —con necesidad practica— para el seguimiento de una determina-
da voluntad de acuerdo a sus conocimientos sobre el mundo®. En al ambito
juridico penal, la cuestién a determinar consiste en si la conducta ejecutada
expresa una falta de fidelidad al ordenamiento, por lo cual resulta necesario
establecer qué era lo que un ciudadano fiel a derecho hubiese debido reali-
zar o dejar de realizar en las circunstancias especificas de la actuacién®. En

' Para la diferenciacion entre normas de comportamiento y normas de sancién, véase MaNALIcH (2010),
pp. 172 ys.
2 KINDHAUSER (2008), p. 8.

* Para mayor informacion sobre el silogismo practico, véase Von WRIGHT (2008), especialmente intere-
sante es la diferencia entre inferencias de primera y tercera persona (pp. 309y ss.), debiendo entenderse
que en la imputacion juridico penal sélo reclama relevancia la de primera persona, con el objeto que
la conclusién tenga necesidad practica.

* VoN WRIGHT (2008), p. 304, donde se explican en general los componentes légicos de una inferencia
practica y pp. 309 ss., en donde se discute el contenido de la premisa menor de una inferencia de
primera persona.

> KINDHAUSER (2008), pp. 9 y s., quien entiende que la premisa mayor consiste especificamente en “la
evitacién de la realizacion del tipo como el objetivo juridicamente obligatorio”, lo cual otorga mayor
relevancia a la disposicion volitiva del ciudadano fiel a derecho. En mi opinién, la premisa mayor debe
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tal sentido, la premisa mayor tiene que estar constituida por la norma penal
que se somete a estudio y que cuenta como razén para la acciéon® de un ciu-
dadano que tiene una voluntad de seguimiento del derecho. Esta es la tGinica
voluntad que puede resultar interesante a efectos de la imputacién pues es la
que permite determinar la eventual discrepancia entre lo que debia realizar
el sujeto y lo que efectivamente realiz6 y que legitima el reproche. Luego, la
premisa menor tiene que incorporar los conocimientos y capacidades rele-
vantes del sujeto segin el contexto de actuacion. Esto porque no nos importa
la conducta que un ciudadano fiel a derecho cualquiera hubiese realizado
sino, por el contrario, lo que debia realizar o dejar de realizar el especifico
autor de haber reconocido validez al ordenamiento. De tal manera, la con-
clusién préctica indicara el deber de ejecutar o abstenerse de ejecutar una
determinada accién, deber que esta vinculado con una voluntad de fidelidad
al derecho. Si el sujeto, por el contrario, efectivamente realizé o no se abstuvo
de la accion exigida, entonces la imputacion es exitosa porque la conducta
objetivamente contraria a la norma se entiende como suya, evidenciando el
desconocimiento de esa norma como razén para la accién’.

A modo de ejemplo, si A dispara a B causando su muerte, entonces lo
que nos interesa conocer es si A contaba con la capacidad para evitar la
realizaciéon de la conducta letal. Si contaba con tal capacidad, entonces una
voluntad de fidelidad al ordenamiento le exigia abstenerse de disparar contra
B. Dado que efectivamente disparé a B, entonces ha infringido ese deber de
abstencion por lo cual se afirma el quebrantamiento imputable de la prohi-
bicion del homicidio por parte de A. Sin embargo, es perfectamente posible
plantear que A carecia de capacidad de evitaciéon porque, por ejemplo, se
representd estar disparando a un espantapdjaros. En atencion a ese error, no
es posible concluir el deber de A de abstenerse del disparo en atencién a la
prohibicién del homicidio, pues tal accién no compromete su voluntad de
seguimiento de la norma®.

enfatizar la vigencia del derecho, bastando simplemente la norma de comportamiento puesto que,
al asumir las normas como razones para la accion, la disposicién volitiva del agente queda implicita.

® Para mayor detalle sobre las normas como razones para la accion, véase Raz (1975), pp. 73 y ss. Raz
(1986), pp. 259 y ss. Basta mencionar aqui que, segtin Raz, las normas obligatorias (mandatory rules)
deben ser entendidas como razones excluyentes (exclusionary reason), esto es, razones de segundo
nivel que excluyen la fuerza de razones de primer nivel.

7 Véase MaRALICH (2014), p. 24, quien plantea que el deber individual que se deriva de una norma de
comportamiento (o de mandato) tiene como presupuesto que tal norma sea reconocida por su desti-
natario como razdén para ejecutar (u omitir) la accién en cuestion.

8 Por supuesto, tal conclusion ain no se refiere a la posibilidad de imputar el comportamiento a titulo
de imprudencia, lo cual serd analizado posteriormente.
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Lo crucial es advertir, entonces, lo negativo del proceso de la imputacion
derivado de un principio de contrafacticidad del mismo®: se verifican las capa-
cidades del sujeto al momento de ejecutar la conducta tipica con la finalidad
de establecer que éste hubiese podido comportarse de una manera adecuada a
derecho, de modo que la ejecucién de tal conducta tipica expresa no solamen-
te una contradiccién objetiva con el ordenamiento sino también una falta de
reconocimiento subjetivo del mismo'®. Asi, el principio de contrafacticidad de
la imputacion se concreta en el reconocimiento de una capacidad de evitacion
del comportamiento que satisface la descripcion tipica, pues comprobando tal
capacidad es posible afirmar que el agente podia actuar conforme a las normas
juridico penales vy, en efecto, decidié (libremente) no hacerlo, oponiendo su
voluntad individual a la voluntad general del derecho''.

Para terminar este punto de partida, valga senalar que este principio subyace
a todo el esquema de imputacion, tanto a titulo de dolo como a titulo de im-
prudencia, pues ambos criterios estin comprometidos con el reconocimiento
de una capacidad de evitacion de la realizacion tipica. Serd, eso si, en el es-
tudio de la imprudencia donde se defenderd la incorporaciéon de una nocion
de riesgo permitido, pero ahora alejada de la teoria de la imputacién objetiva.
En tal sentido, se hace necesario, primero, esbozar las dificultades que implica
entender el riesgo permitido en ese enclave.

2. Los problemas del riesgo permitido en la teoria de la imputacion
objetiva

Pudiera pensarse que existe un acuerdo casi undnime en la doctrina penal
que el concepto de riesgo permitido estd inexorablemente ligado a la teoria de
la imputacién objetiva como uno de los pilares elementales de su esquema de
imputacion. Porque, como bien expone quien la hizo internacionalmente popu-
lar, “un resultado causado por el agente s6lo se puede imputar al tipo objetivo si
la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por

 Véase MARALICH (2014), pp. 26 y ss., con ulteriores referencias.

19 Si bien no se explicita el principio de contrafacticidad, igualmente subyace al argumento de KiNnDHAUSER
(2008), pp. 10y s.: “dado que el autor parte de una situacion factica que le habria hecho practicamente
necesario ejecutar u omitir una accion para él posible, para evitar asf la realizacion de un tipo delictivo,
en circunstancias que €/, de hecho, no ejecuto u omitio esta accion, queda entonces establecido que él
no quiso realizar el objetivo, fijado por la norma, de evitar la realizacién del tipo, a pesar que él habria
podido realizador, esto es, que él no quiso hacer lo que debia” (el destacado es mio). Asimismo, en KiN-
DHAUSER (2011), p. 77 se revisa la importancia de la alternativa contrafactica para que podamos hablar ya
de una accion (desde un punto de vista adscriptivo).

"' De acuerdo con MaRaLicH (2014), pp. 24 y s., la conclusién de que el autor no reconocié subjeti-
vamente a la norma como razén para la accién tiene la forma de un argumento destructivo en modus
tollendo tollens, cuya estructura es: Si p, entonces g/ no q/entonces, no p.
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un riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado”'?. La
nocién de riesgo, por ende, deviene en esencial, pero no tanto como cualidad
de la accion (en el sentido de accién riesgosa) sino mas bien como efecto de esa
accion (en el sentido que la accién produce un riesgo). Para hablar de injusto
objetivo, entonces, resulta imprescindible que la accién deba crear un riesgo
que se realice en un resultado tipico y que ese riesgo deba ser no permitido’.

El caracter no permitido del riesgo tiene que determinarse objetivamente,
esto es, sin atender a circunstancias individuales del autor pues el juicio de
imputacion objetiva esta comprometido con un destinatario promedio fiel a
derecho' quien cuenta con conocimientos y capacidades también promedio.
Entonces si la permision del riesgo no puede depender de la manera en la que
el sujeto ha realizado la conducta riesgosa —pues tienen que excluirse sus ca-
pacidades y conocimientos— entonces su determinacién como riesgo permitido
tiene que ser necesariamente general. Asi lo reconoce Roxin al sehalar que
“aqui se va a entender por riesgo permitido una conducta que crea un riesgo
juridico penalmente relevante, pero que de modo general (independiente del
caso concreto) esta permitida”'®. Esto implica que el criterio de riesgo permi-
tido opera con independencia del hecho especifico que se analiza, de modo
que cualquier caracteristica concreta es irrelevante: en definitiva, s6lo importa
la clase de conducta que se ejecuta. En otras palabras, el riesgo permitido no
tiene que ver con la ejecucién de una accién por parte de un sujeto sino mds
bien con la ejecucion de un tipo de accién.

Ahora bien, entendiendo la importancia que la teoria de la imputacion ob-
jetiva atribuye al concepto de riesgo permitido al excluir ya la posibilidad de
reconocimiento de un injusto objetivo, la interrogante inmediata tiene que versar
sobre la justificacion de la permision de ese riesgo. Y aqui existe algin consenso
en que esa permisioén se basa en una ponderacion de intereses, en el que los
beneficios generales que se derivan de la ejecucion de una determinada actividad
entregan un permiso al riesgo de resultado lesivo que genera esa actividad'®. El

2 RoxIN (1997), p. 363. Asimismo, Roxin indica que el otro principio fundamental de imputacién obje-
tiva consiste en una excepcion: “Si el resultado se presenta como realizacién de un peligro creado por
el autor, por regla general es imputable (...) Pero, no obstante, excepcionalmente puede desaparecer la
imputacion si el alcance del tipo no abarca la evitacion de tales peligros” (p. 364). Este criterio atiende
a la problematica de fin de proteccién de la norma. Para mayor detalle, véase Roxin (1997), pp. 377 ys.

' Para profundizar el concepto de riesgo permitido en la teorfa de la imputacién objetiva y, especial-
mente, revisar su conexién con el principio de confianza, véase Corcoy (1989), pp. 308 y ss.

* KINDHAUSER (2008), p. 10.
> RoxIN (1997), p. 371 (el destacado es mio). En el mismo sentido, Jakoss (1995), p. 250.

16 Asi, Jakoss (1995), p. 243, para quien tal ponderacién no se realiza tomando en cuenta solamente
un patrén técnico (econémico), el cual sirve para determinar lo que es usual o preferible, pero el

Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 1 141
2015, pp. 137 - 170



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES italo Reyes Romero

analisis coste-beneficio resulta fundamental a la hora de determinar lo que la
sociedad ha tolerado en virtud de la utilidad recibida. Entonces, la permisién se
justificaria en torno a intereses superiores de bien comdn frente a los posibles
perjuicios individuales. Pero, dado el destinatario que se tiene en cuenta en este
juicio de imputacién puramente objetiva, no interesa el caso concreto, como si
interesaria, por ejemplo, en la ponderacion de intereses del estado de necesi-
dad, en donde la decision de justificacién se toma analizando las circunstancias
concretas de actuacion'’. Aqui basta una ponderacion global de los costes y
beneficios involucrados que excluye la posible tipicidad de la accion'®.

Revisemos un caso resuelto en atencioén al riesgo permitido planteado por
el mismo Jakobs: “Todo fabricante de vehiculos automéviles (aunque lo haga
correctamente) es causante, por la fabricacion de todos los accidentes en que
intervenga un vehiculo suyo, sin que la fabricacién se convierta por ello en un
suceso que sea tolerable sélo en relacién a un contexto justificante”'. El argu-
mento es que el fabricante no puede ser entendido por responsable de algin
accidente en que esté involucrado alguno de sus vehiculos, a menos que exceda
el riesgo permitido, por ejemplo incorporando frenos en mal estado. Més alla
de la discusion sobre causalidad?®’, lo interesante es que el fundamento de la
permision parece estar en que la fabricacion de automdviles es una actividad
socialmente permitida, de manera que los riesgos que se derivan de ella deben
entenderse también como permitidos. Y, por tanto, solamente se excluye tal
permision cuando se excede el riesgo pues la actividad cambia a una de fabri-
cacién de vehiculos en mal estado, la cual no puede ser tolerada.

problema de valoracién se resuelve acudiendo a baremos juridicos, en el sentido de si hablamos de
intereses juridicamente reconocidos o no. En el mismo sentido, Roxix (1997), p. 372, quien entiende
la conduccidn vehicular como un caso de ponderacién de intereses.

7 RoxiIN (1997), p. 372.

18 Para Corcoy (1989), pp. 311 y ss., la fundamentacién del riesgo permitido depende de cuatro grupos
de casos en los cuales este concepto cobraria relevancia. El primer grupo de casos se relaciona con la
utilidad social y parece ser el Gnico @mbito donde Corcoy (p. 319 y s.) entiende como adecuado hablar
de riesgo permitido. Los demas casos —causalidad imprevisible, salvacion arriesgada y consentimiento
en el riesgo— estarian relacionados con otros elementos constitutivos del hecho punible.

9 Jakoss (1995), p. 245.

20 El argumento de que cada vez que un vehiculo producido por el fabricante produzca algtin accidente
se puede establecer un vinculo causal con la fabricacién de ese mismo vehiculo desconoce el recurso
conceptual al campo causal. Esto es, toda explicacion de causalidad tiene que tomar como presupuesto
un ndmero extenso de circunstancias, pues de lo contrario la explicacion se veria sistematicamente
frustrada. Por ejemplo, si A mata a B, siguiendo el argumento de Jakobs, podriamos establecer un vin-
culo causal con los padres de A debido a su procreacién. Empero, tal circunstancia es irrelevante en
este contexto porque estd presupuesta como campo causal. Para mas detalles, véase MaRaLicH (2014),
pp. 46 y s., con ulteriores referencias.
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No obstante, del hecho que una determinada actividad entregue beneficios
sociales no se deriva una permision general a la ejecucién de conductas que
se enmarcan dentro de esa actividad. Es asi que la venta de comida en un res-
taurante es una actividad que, podriamos decir sin miedo a equivocarnos, esta
permitida. Sin embargo de ese hecho no se debe derivar consecuencia alguna
respecto de una eventual imputacién de delito. Porque si el cocinero no detecta
que uno de sus ingredientes estd en mal estado y eso lleva a lesiones menos
graves de los comensales, entonces el cocinero no puede defenderse diciendo
que la actividad que realiza es una socialmente permitida. Tal argumentacion
conlleva un desconocimiento de la forma en que opera la imputacion penal.
Pues si hay una relacion de causalidad establecida entre el comportamiento
—ahora especifico— del sujeto y la realizacion de un tipo delictivo entonces lo
nico que debiera interesarnos es si acaso podemos atribuir esa conducta lesiva
al sujeto. Que la actividad que desempefia entregue mas o menos beneficios
sociales no tiene relevancia alguna a este efecto.

Entonces, el reconocimiento de un comportamiento como penalmente des-
aprobado no puede depender de su inclusién en una categoria mas amplia de
actividad ilicita. Si el caracter permitido del riesgo creado por la conducta depende
de los costos y beneficios objetivos que trae aparejada la realizacion de la actividad
social que abarca a esa conducta, entonces el criterio penalmente relevante tendria
que estar en la posibilidad de diferenciar con exactitud la clase de acciones que
generan riesgos permitidos y la clase de acciones que no los generan, pues sélo
en esta Ultima podria ser exitosa una imputacion en el tipo objetivo®'.

Y aunque aceptdramos esa incorrecta premisa sigue siendo sumamente
complejo determinar el nivel de concrecién de cada categoria. Piénsese en el
ejemplo ya descrito: la actividad de un restaurante de servir comida es gene-
ralmente licita lo cual conllevaria la impunidad del cocinero descuidado. Sin
embargo, ain podriamos decir que en el ejemplo no se realiza esa actividad
sino mas bien la actividad de servir comida en mal estado, la cual evidente-
mente no esta permitida. La pregunta que surge es como determinar el nivel de
concrecion de la actividad para evaluar su permision. Y la respuesta no puede
ser sino excesivamente compleja al necesitar incorporar una serie de criterios
extrinsecos?. El punto es que tal pregunta es completamente innecesaria si es

2 Como ejemplo de la confusién que incorpora la nocién de riesgo permitido desde la teorfa de la
imputacion objetiva, puede revisarse OvaLte (2011), pp. 3 y s., quien discute sobre la posibilidad de
verificar imprudencia en escenarios de riesgos permitidos, lo cual muestra lo débil que puede llegar a
ser esa comprension en el seno de tal teoria.

22 La misma dificultad se enfrentan aquellos que defienden una postura “generalizadora” del con-
tenido del deber de cuidado, pues al determinar la imprudencia en atencion a un observador con
capacidades y conocimientos promedio se hace necesario construir sectores del trafico sumamente
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que atendemos al especifico comportamiento del sujeto, pues en este nivel
tenemos un punto de referencia indiscutido, a saber: la descripcion tipica. Por
tanto, la dificultad se desvanece si centramos el andlisis en la Gnica cuestion
que interesa desde el punto de vista juridico penal: la conducta efectivamente
realizada. De tal forma, no existen problemas de determinar qué actividades
estan permitidas y cémo determinamos lo que llamamos actividad. El punto esta
en que lo importante no puede ser si la clase de accion que realiza el sujeto
es X 0 'Y sino si el comportamiento efectivamente ejecutado por el sujeto se
subsume en el tipo penal o no.

Entonces, dada las dificultades que enfrenta un concepto de riesgo per-
mitido en el seno de la teoria de la imputacion objetiva, la finalidad de esta
investigacion es proveer una definicion lejana de esa teoria. Desde este punto
de vista, un concepto como el que sera planteado no se opone todavia a la
generalidad de la teoria de la imputacién objetiva sino que mas bien toma un
camino alternativo para definir los ambitos individuales de responsabilidad. Sin
embargo, en el fondo, esta nocion esta comprometida con la comprension del
injusto objetivo s6lo como un proceso de subsuncion, esto es, en que lo tnico
relevante es que el comportamiento satisfaga los elementos descritos en el tipo
sin la necesidad de incorporar filtro objetivo alguno.

3. La imputacion a titulo de imprudencia

En lo que sigue, se defenderd que un correcto entendimiento del concepto
de riesgo permitido sélo puede ubicarse estructuralmente en el analisis de la
imprudencia. Y ello implica, por tanto, revisar primeramente —y por ahora,
escuetamente— la nocién de imprudencia, a saber: un criterio de imputacion
(subjetiva) extraordinaria.

El analisis del injusto se encuentra tradicionalmente dividido entre el ambito
objetivo y el dmbito subjetivo. Si bien esa demarcacién no es estrictamente
precisa, nos es Util para explicitar los diversos procesos l6gicos que se realizan
en cada ambito. Esto porque lo relevante del injusto objetivo esta en comprobar
que la conducta efectivamente ejecutada realiza el contenido proposicional
de una determinada norma. Es decir, que la conducta que ejecuta el sujeto es
una concrecién —de las tantas posibles— de la descripcion tipica. Ese proceso
se denomina subsuncion pues implica considerar el comportamiento como
particularizacién de la norma. En tal sentido, serd esa descripcion tipica la
que determine los elementos relevantes a tener en consideracién en la con-

complejos de delimitar. Véase, RoxiN (1997), pp. 1009 y 1017. En contra de un modelo generaliza-
dor y a favor de uno individualizador del contenido de la exigencia de cuidado, véase VAN WEEezeL
(1999) y VAN WEEezeL (2011).
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ducta del sujeto. Si la prohibicién del homicidio se deja entender como “esta
prohibido matar a otro”, lo Unico relevante para hacer aplicable esa norma es
si alguien mat6 a otra persona. Que lo haya hecho por venganza o por celos,
debe sernos completamente irrelevante a la luz de tal descripcion tipica.

Asi, tener por configurado el injusto objetivo simplemente pone en evidencia
la contradiccién entre una norma y la forma de realizacién de una conducta. Es
decir, implica aseverar que ella es antinormativa®?, aunque sin interesar todavia
la posibilidad de imputacién de esa conducta en virtud de las capacidades del
sujeto. Y este juicio de subsuncién debe realizarse siempre asumiendo una
perspectiva ex post ya que se requiere observar toda la informacion sobre la
ocurrencia del hecho, y no solamente con la que contaba el autor al momento
de emprender la accion?*. En los delitos de resultado, por supuesto, tal subsun-
cién tiene que dar cuenta del vinculo causal entre la conducta de un sujeto y
los acontecimientos acaecidos en el mundo®.

Ahora bien, el ambito subjetivo del injusto atiende tradicionalmente al es-
tudio del dolo y de la imprudencia. Sin embargo, lo que esta detrds de ambas
categorias es la posibilidad de atribuir la conducta que realiza la descripcién
tipica a un determinado sujeto. Es decir, determinar si el autor contaba con
las capacidades necesarias para el seguimiento de la norma, de modo que si
contaba con ellas e igualmente ha ejecutado el comportamiento antinormativo,
queda legitimado (en principio) un reproche en su contra. Sélo asi es posible
observar la contradiccion entre la voluntad subjetiva del sujeto, objetivada en
su comportamiento, y la voluntad general del ordenamiento.

El proceso de imputacion se realiza en virtud de ciertos criterios o reglas que
otorgan contenido a la respuesta punitiva por el comportamiento demeritorio
y que varian respecto del ambito de imputacién?. Lo importante es diferenciar
con precision entre objeto y criterio de imputacion. El objeto de la imputacion

% MaRALIcH (2010), p. 176.
24 MARALICH (2010), pp. 176 y 183.

% En el mismo sentido que Puppe (2008), pp. 13 y ss., 41 y s., aqui se entiende que la causalidad no
estd dada solamente cuando “una conducta es condicion necesaria del resultado; [sino] basta con
que sea parte integrante de una condicion minima del resultado, efectivamente cumplida y suficiente
segln leyes naturales”. De tal modo se sostiene como correcta una teoria de equivalencia de las
condiciones —en oposicion a una teoria de “causalidad adecuada”— aunque la formula de condicién
necesaria (conditio sine qua non) presenta problemas irresolubles frente a casos de causalidad alter-
nativa. En tal sentido, se hace necesario acudir a un concepto de condicién minimamente suficiente,
la cual no presenta contradiccion en invocar mds de una condicién compleja para explicar el resul-
tado. Para mas detalle, véase MaRaLicH (2014), pp. 39 y ss., con numerosas referencias ulteriores.

26 HRruscHka (2009¢), pp. 14 y ss. Véase también, PErez DEL VALLE (2012), pp. 143 y s.
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es el comportamiento que realiza la descripcion tipica?”. En cambio, el criterio
de imputacién tiene que ver con el reconocimiento de capacidades que per-
miten adscribir ese comportamiento antinormativo al sujeto. Esto implica que
la verificacion del injusto objetivo es autbnoma frente al reconocimiento de
criterios subjetivos pues se alude a diferentes procesos l6gicos que operan de
manera distinta. Ello no excluye, por supuesto, que la imputacion verse sobre
el comportamiento subsumido en el tipo penal.

La imputacion en el nivel de injusto —denominada de primer nivel**- con-
lleva la adscripcién de un cierto hecho como accién de (“perteneciente a”) un
sujeto. Afirmar la imputacion de primer nivel respecto de alguien cuenta como
que el autor “ha estado en situacion de omitir el hecho comisivo imputado o
bien de ejecutar el hecho omitido”*. Por tanto, este primer nivel apunta a la
evitabilidad del comportamiento analizado: la accién es libre, entendiendo la
libertad como Aristételes, esto es, en palabras de Hruschka, “una accién es ‘li-
bre’ (y con ello realizada ‘con volicién’) cuando el ‘origen” de la accién reside
en el propio agente y éste conoce las circunstancias relevantes de la accion”*°.

En otras palabras, sostener que un determinado hecho es atribuible en este
primer nivel a un sujeto es reconocerle —en nomenclatura actual- capacidad de
accion: el sujeto presenta las condiciones fisicas e intelectuales (cognitivas) con
las cuales pudo haber evitado la comisién del hecho?®'. En la medida que esas
condiciones implican que el sujeto estuviese en posicion fisica de actuar distinto
y que ademas tuviese el conocimiento suficiente sobre las circunstancias de su
actuar, aqui el criterio de imputacion relevante es el dolo*. Entonces quien se
comporta dolosamente se encuentra en posicion de actuar conforme a la norma
de prohibiciéon o de mandato respectivo, pues le es evitable tanto fisica como
cognitivamente su infraccién, de forma que si el autor ejecuta una accién que

27 Correctamente OvALLE (2011), p. 5, quien reconoce que la verificacion de la causalidad es integrante
del objeto de la imputacion.

28 De acuerdo con HruscHka (2009¢), pp. 16 y ss. la imputacion se da en dos niveles: la de primer
nivel estd relacionada con la posibilidad de entender el comportamiento como “algo que ha hecho
un sujeto agente” (p. 16), mientras que la de segundo nivel es un juicio sobre el demérito, esto es,
sobre la culpabilidad del autor (p. 21). De tal forma, la imputacién de primer nivel permite hablar
sobre la capacidad de accion del sujeto para evitar la realizacién tipica; y la de segundo nivel sobre
su capacidad de motivarse a evitar la realizacién tipica.

29 HruscHka (2009c¢), p. 16.
30 HruscHka (2009a), p. 201, nota 3.
31 MaRALICH (2010), pp. 179y s.

32 KINDHAUSER (2013), p. 220. Evidentemente una postura como la sefialada asume una posicion cognitiva
del dolo. Para una revisién tradicional de las teorias al respecto, véase GARRIDO MONTT (2005), pp. 78
y ss.; para una revision dogmatica mas detallada, véase Racuts (1999), pp. 189 y ss.; para una revision
de la jurisprudencia nacional al respecto, véase VAN WEezeL (2012), pp. 6y ss.
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realiza la descripcion tipica esta expresando con ello su negativa al seguimien-
to de la norma, en definitiva, una voluntad de negacién del derecho. Por ello,
aseveramos que esa conducta es antijuridica, o sea, contraria al ordenamiento
juridico; y que el sujeto ha infringido su deber de evitarla®>.

Por consiguiente, si el sujeto carece de la capacidad para evitar la realiza-
cién tipica, de modo que, en el momento relevante, le era imposible ejecutar
un comportamiento adecuado a deber, el dolo tiene que ser descartado. En
ese sentido, la imputacién en principio fracasa porque no es posible atribuir la
conducta al sujeto ya que éste carece de capacidad de evitacién. Sin embargo,
aln podemos preguntarnos por la razén por la cual el sujeto carece de la capa-
cidad para evitar el resultado lesivo, es decir, por qué no hay dolo. La pregunta
es interesante pues es posible desarrollar acciones que aseguren la capacidad
futura, en el sentido que se pretenda evitar quedar en una situacién de inevi-
tabilidad. En otras palabras, quien asuma las normas penales como razones
para la accién, no sélo puede interesarle evitar la ejecucion de acciones que
provoquen resultados tipicos, sino también evitar una situacién en la cual no
podra evitar ese resultado tipico. De tal forma, el examen de esta “evitacién de
la inevitabilidad” se corresponde con el estudio de la imprudencia: el que actda
conforme a cuidado asegura su capacidad para evitar la infraccion del deber*.

Lo relevante esta en notar la relacién entre el dolo y la imprudencia, lo
cual se deja reconstruir en la diferenciacion entre dos tipos de imputacion.
La imputacion ordinaria se refiere a cuando el agente estd en condiciones de
evitar la produccién del resultado, o sea, es la imputacién que atiende a las
capacidades de primer o segundo nivel para que el autor, en definitiva, se mo-
tive y evite la realizacion de esa accién. La imputacion extraordinaria, por el
contrario, ocurre “cuando en el momento decisivo la persona en cuestién no
estd en condiciones de evitar la produccién del suceso o de realizar la accién
en cuestion, pero puede reprochdrsele precisamente que se encuentre en esta
situacion de imposibilidad o de incapacidad”?*.

3 Aqui puede ser Gtil volver al silogismo practico. Véase KINDHAUSER (2008), pp. 9y s., quien correc-
tamente plantea que el dolo se corresponde con la premisa menor que manifiesta los conocimientos
del sujeto sobre el mundo y que eran relevantes para seguir la norma de comportamiento especifica.
Sélo en atencién a esos conocimientos se puede afirmar si el sujeto tenia (o no) el deber de evitar
ejecutar una determinada accién, es decir, si libremente decidié contravenir la norma. En un sentido
similar, pero dotando al silogismo practico de menor relevancia, Pérez DeL VaLLE (2012), pp. 157 y s.

3% En un sentido similar, OvaLLE (2011), pp. 5 y s. Asimismo, Perez DEL VALLE (2012), pp. 86 y s., quien
reconoce, por tanto, la radical importancia de la parte especial para un andlisis adecuado de la im-
prudencia.

35 HRuscHka (2009b), p. 55. Por su parte, PErez DEL VALLE (2012), p. 145 y ss. critica la comprensién de
la imprudencia como una forma de imputacion extraordinaria pues sefiala que “la imputacion de la
imprudencia es regular, y no por excepcién: la imprudencia tiene un contenido concreto y no significa
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De tal modo, si el sujeto carece de la capacidad cognitiva necesaria para la
evitacion de la conducta lesiva no existira dolo, pero atin podemos imputar ex-
traordinariamente haciendo responsable al autor precisamente por esa ausencia
de dolo en los casos en que esa incapacidad no haya sido evitada por el sujeto.
Por ejemplo, supongamos que A tiene relaciones sexuales consentidas con B, una
menor de 12 afos, pero A supone que la menor tiene 15 afos. Esto implica que
A estd incapacitado, en el momento relevante, para evitar la realizacién del tipo
de la violacién impropia (art. 362). Sin embargo, resulta sensato preguntarnos
si A podia haber asegurado su capacidad de evitacion futura ejecutando una
medida basica de cuidado, por ejemplo, preguntarle la edad a B. Al no hacerlo,
entonces A ha actuado con imprudencia®. Nétese que esta imputacion a titulo de
imprudencia s6lo es posible cuando no puede afirmarse la imputacién ordinaria
porque “solamente cuando algo no estd a mi alcance en el momento decisivo
puede plantearse si yo soy quiza responsable de que ya no esté a mi alcance”*.

Entonces, lo interesante es observar que la imputacién a titulo de impruden-
cia se conecta con una capacidad “secundaria” de evitacion de la realizacion
tipica, en contraposicion con la imputacion a titulo de dolo que evidencia una
capacidad “primaria” de evitacion®.Y es secundaria porque en la imprudencia se
evalla la capacidad para evitar una situacion en la que sea inevitable la ejecucion
de una conducta tipica, de manera que la cuestion a resolver esta en un orden
conceptualmente distinto al de la pregunta sobre el dolo. Por tanto, en atencion
a esta diferente capacidad asociada, es que no puede afirmarse una diferencia
puramente cuantitativa entre dolo e imprudencia®’, pues la diferencia estd ya en
los diversos espacios légicos en que podemos hablar de uno u otro criterio.

simplemente excepcién al dolo o ausencia de dolo” (p. 148). La cuestion se resuelve, sin embargo, si en-
tendemos que lo extraordinario tiene que entenderse no como imputacion irregular sino como imputacion
secundaria, esto es, que depende conceptualmente de la exclusion de la imputacién primaria. Ello, por
supuesto, es completamente independiente de la discusién sobre el contenido de la exigencia de cuidado.

36 A este respecto, resulta irrelevante que no existan casos de violacion imprudente tipificados en nuestro
ordenamiento, porque lo que se trata de justificar es si se infringié imputablemente una norma y no si
efectivamente el sujeto serd sancionado por tal infraccion. Es decir, estamos en el marco conceptual del
delito'y no del hecho punible. Para mayor detalle, véase MaRALicH (2011), pp. 89 y ss.

37 HRuscHka (2009b), p. 79.
3 En el mismo sentido, Pérez DEL VALLE (2012), p. 145.

39 En contra, véase MoLINA (2011), pp. 5y ss., quien sostiene que dolo e imprudencia no serfan “esca-
lones independientes” sino “dos términos referidos a una misma propiedad, relativa al conocimiento
por parte del autor de la peligrosidad de su accién para el resultado tipico, siendo esta propiedad per-
fectamente gradual”. Es necesario tener presente que este autor plantea, en definitiva, la imposibilidad
de distinguir conceptualmente entre dolo eventual e imprudencia consciente. Tal conclusion es, en
Gltimo término, el resultado al que debiese Ilegar toda teoria que sinceramente afirme una diferencia
meramente cuantitativa entre dolo e imprudencia.
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Por tanto, se determina que el sujeto es responsable por el hecho, no ba-
sado en la capacidad que tenia en el momento de su ejecucion, sino por la
capacidad que podria haber tenido si hubiese actuado previamente atendiendo
al seguimiento futuro de la norma. En definitiva, se imputa que el sujeto no se
hubiese comportado de la manera que evitaba esa incapacidad, es decir, de
una manera adecuada que evitaria la afectacion de bienes juridicos a través
de acciones futuras que escapasen a su control. En otras palabras, si el autor
se hubiese comportado cuidadosamente entonces podria haber mantenido la
capacidad para evitar la infraccién de la norma. Y ese cuidado le era exigido
normativamente puesto que una accién contraria a cuidado también expresa una
voluntad de negacion del derecho, aunque claramente en un sentido mds débil
que el dolo (que expresaria una “voluntad directa” de negacién). La conducta
imprudente expresa, por tanto, la aceptacion del riesgo de contradiccién del
derecho por incapacidad de controlar su propia accién futura®.

Y en la imprudencia, entonces, el criterio de imputacién correspondiente
se encuentra en la infraccién de una exigencia de cuidado?, en el sentido que
si el sujeto pretende mantener su capacidad de seguimiento futuro de la norma
debe actuar de acuerdo esa exigencia, siendo su quebrantamiento la razén
por la cual entendemos infringido el deber de accion respectivo y, por tanto,
configurado el injusto subjetivo*.

Ahora bien, al asumir que la imprudencia esta comprometida con el asegu-
ramiento de la capacidad futura de evitacién, entonces se hace necesario que
el autor realmente hubiese podido evitar el resultado si se hubiese comportado
conforme a cuidado. Es decir, la exigencia de cuidado no tiene como propésito
la efectiva evitacion del resultado tipico sino simplemente que el autor quede
en situacion de actuar conforme a deber. Mientras el dolo tiene como funcién
la evitacion del resultado tipico que evidencia una falta de motivacion leal a
derecho, con la imprudencia, el derecho penal pretende asegurar que, en el
momento preciso, el sujeto pueda motivarse lealmente a derecho, no que efec-
tivamente se evite el resultado tipico.

Ello implica que no es posible exigir, como lo hace la doctrina nacional
clasica, un vinculo causal entre la realizacion del tipo y la infraccién de la

40 En un sentido similar, KiNnpHAUSER (2013): “Un no-saber también puede expresar un déficit de reco-
nocimiento de la norma, si el correspondiente saber hubiese capacitado al autor para la evitacién de
la realizacion del tipo”.

41 Véase, VAN WEezeL (1999), pp. 332 y ss. (VAN WEezeL (2011), pp. 142 y ss.) para un andlisis del con-
tenido de la exigencia de cuidado desde una correcta posicion individualizadora.

2 MaRALICH (2010), p. 180. Para una revisién de la evolucién histérico-dogmatica del concepto de
deber de cuidado, véase PErez DEeL VALLE (2012), pp. 75 y ss. Para una revision del concepto de deber
de cuidado especificado en el ambito médico de acuerdo a la lex artis, véase Rosas (2011), pp. 5y ss.
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exigencia de cuidado®. Lo relevante no es que el resultado haya sido causado
por la infraccion del cuidado, de modo que si el sujeto se hubiese comportado
con la diligencia debida, entonces el resultado tipico no habria tenido lugar. En
el ejemplo de un hombre que imprudentemente maneja un arma por lo cual se
escapa un disparo que hiere a otro, la doctrina clasica exigiria la comprobacién
de que la lesion del dltimo fue causada por la vulneracién de las normas de
cuidado pertinentes por parte del primero. El problema es que no es posible
aseverar con necesidad causal que el resultado lesivo no se hubiese producido de
haber cumplido con los estandares de cuidado. Porque es perfectamente posible
que el sujeto igualmente hubiese ejecutado la accion en el mismo momento,
ahora dolosamente, provocando el mismo resultado. Y si no es posible excluir
el resultado al actuar con el cuidado debido, entonces no puede sostenerse un
vinculo causal entre la conducta y ese resultado.

De tal modo, el vinculo a reconocer tiene que ser de caracter valorativo: al
respetar las medidas de precaucion, el sujeto efectivamente tiene que quedar en
situacion de evitar la infraccion de deber*. De lo contrario, la verdad de la impru-
dencia quedaria completamente oscurecida pues su funcién de aseguramiento de
capacidades futura quedaria en entredicho. Este vinculo se ha denominado como
conexion de contrariedad a deber o conexion de riesgo y apunta a la relacion
entre un hecho acaecido, el resultado no evitado y una hipétesis contrafactica
que se expresa en una frase condicional irreal*. En tal sentido, se examina lo que
hubiese sucedido si el sujeto hubiese respetado el cuidado debido, puesto que
si el resultado se produciria de todas formas entonces no se puede justificar la
imputacién a titulo de imprudencia. En el mismo ejemplo anterior, si la herida del
sujeto se debio a que el portador del arma no verificé que estuviera descargada,
entonces la conexién es facil de establecer: parece evidente que si el tenedor
hubiese cumplido la exigencia de comprobar la carga del arma, éste hubiese
tenido la posibilidad de evitar el disparo lesivo*.

# Véase, por todos, ETCHEBERRY (1998), pp. 320 y s. Por su parte, la jurisprudencia ha sido del mismo
parecer: véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 7070-07, de fecha 15.09.2008:
“para que nazca la responsabilidad culposa se requiere: a) que exista un comportamiento voluntario.
b) que ese acto humano, acciéon u omision, origine un resultado antijuridico. c) que ese resultado
sea previsible. d) que exista la obligacion de preverlo y e) que haya relacion causal entre la accion u
omisién y el resultado tipico”.

* En sentido similar, Rosas (2011), nota 4, a pesar de que el lenguaje utilizado (“causa”, “consecuencia
directa”) denote mas bien una tesis aiin meramente causal.

45 KINDHAUSER (1996), p. 135.

0 La dificultad es que en muchos casos sera extremadamente dificil afirmar, sin margen de error, la
posibilidad de evitar el resultado lesivo, siendo pertinente, mas bien, hablar de probabilidades, en el
sentido que seria mas o menos probable que el sujeto hubiese podido evitar la realizacién del tipo si
se hubiese comportado conforme a cuidado. Y si esta conexién de contrariedad a deber es entendida
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Para terminar esta seccion, valga una insistencia: respecto del delito impru-
dente no se imputa la infraccién del deber de cuidado, puesto que tal infrac-
cién es simplemente el criterio (extraordinario) necesario para dar contenido a
esa imputacién. Hay que mantener separados conceptualmente el objeto y el
criterio de la imputacion. El objeto de la imputacién esta definido, entonces,
por la norma de comportamiento precisa que apunta, en el caso de delitos de
resultado, a ese resultado. En el cuasidelito de homicidio, por ejemplo, impu-
tamos el resultado de muerte de otro a titulo de imprudencia; lo que ocurre
igualmente en el delito doloso de homicidio en donde se imputa el resultado de
muerte de otro pero ahora a titulo de dolo. La infraccién del deber de cuidado
es la razén por la cual imputamos la muerte de otro, pero no es el objeto de
esa imputacién®. Lo antinormativo del comportamiento, por tanto, no depende
de las reglas de imputacién sino que depende Gnicamente de la descripcion
tipica pertinente. Solo a través de la subsuncién de normas penales se pueden
diferenciar aquellas conductas que tienen interés juridico penal de las que no lo
tienen. La diferenciacién entre el objeto y el criterio de imputacién, por tanto,
tiene que llevarnos a concluir que el injusto objetivo del delito imputado a titulo
de dolo y el imputado a titulo de imprudencia es necesariamente el mismo.
La variacion no estd en lo imputado sino en la razon por la cual se imputa“®.

como necesaria para justificar la imputacion del resultado, entonces no queda otra alternativa que
exigir un grado de probabilidad rayana en la certeza sobre la posibilidad de evitacién del accidente.
O sea, si no existe suficiente certeza sobre la efectiva posibilidad de evitacion, entonces no serd po-
sible responsabilizar al sujeto involucrado en el accidente. Y los sectores que presentan dificultades
para fundar esta conexién son precisamente aquellos regulados por normas del trafico que pretenden
determinar una manera correcta de desempefarse en la actividad debido al altisimo riesgo de que una
accion degenere en una realizacion tipica. En este ambito es donde un bien entendido concepto de
riesgo permitido puede entregar ciertas luces sobre la forma en la que debieran resolverse estos casos
complejos. Véase, infra, pp. 16-17.

47 Mediante la diferencia conceptual entre objeto y criterio de imputacién es posible resolver uno
de los problemas recurrentes de la jurisprudencia y doctrina nacional: “el cuasidelito con resultado
mdltiple”, es decir, el comportamiento negligente que provoca varios resultado lesivos similares y que
es de normal ocurrencia en accidentes vehiculares. Asf, se puede concluir que la configuracién del
resultado pertenece al andlisis de la antinormatividad, puesto que ella atiende a la descripcién tipica
y, por tanto, a los elementos que el legislador ha tenido en consideracion para que un hecho tenga
relevancia penal. De tal forma, estd relacionado con el objeto y no con el criterio de la imputacion.
En otras palabras, la multiplicidad de resultados no tiene conexién con la imprudencia (o con el dolo)
sino con un hecho que debe subsumirse en el tipo penal. De ahi que, por ejemplo, quien negligente-
mente provoca la muerte de dos personas hace valer la norma que prohibe el homicidio, la cual otorga
relevancia a la cantidad de resultados producidos, verificindose dos cuasidelitos de homicidio (y no
un cuasidelito con resultado de dos muertes). Para una revisién detallada de la jurisprudencia asociada
al problema, véase EtcHeserry (2002), Tomo |, pp. 262 ss. y Tomo IV, pp. 263 y ss.

% En el mismo sentido, véase PErez DEL VALLE (2012), pp. 77 y ss., 107 y ss. En contra, véase Corcoy
(1989), pp. 90 y ss., para quien el deber de cuidado ya reclama relevancia en el dambito del injusto
objetivo, puesto que reconoce que existe una norma especifica que se refiere al delito doloso y otra
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4. El riesgo permitido como consecuencia de exigencias de cuidado
razonables

La tesis respecto del riesgo permitido a fundamentar en lo que sigue reza:
el riesgo permitido tiene que entenderse como la tolerancia del ordenamiento
a la limitacién de la capacidad de accion basado en el presupuesto que no es
posible prevenir todo riesgo. Como no es posible evitar todo riesgo, entonces
las exigencias de cuidado se estructuran como incumbencias razonables*” que
siempre implican un riesgo residual de resultado lesivo pero carente de respon-
sabilidad. Lo relevante estd, por tanto, en que la nocién de riesgo permitido sélo
puede concebirse en virtud del sistema de imputacién a titulo de imprudencia,
estando completamente fuera de lugar su alegato en el dambito de los delitos
dolosos. De tal modo, el riesgo permitido explicita el limite de la responsabilidad
penal: si aun cumpliendo las exigencias de cuidado se genera un menoscabo
para el bien juridico, entonces no hay buenas razones para atribuirle el resultado
a alguien, lo que conlleva el fracaso del proceso de imputacién y la exclusion
del injusto subjetivo.

Asi entonces, la dogmatica del delito imprudente no pretende imponer estan-
dares que reduzcan todo riesgo de accidente. Porque reducir la probabilidad de
resultado tipico a cero, o sea, asegurar su no ocurrencia, implicaria la asuncion
de medidas excesivas que limitarian la ejecucion beneficiosa de la actividad,
puesto que muchas veces lo adecuado para evitar todo riesgo serd simplemente
la no ejecucién de la accion. A modo de ejemplo, como aquel sujeto avezado
en la conduccién motorizada no puede asegurar que no producira un accidente,
entonces tendria que serle exigible la no conduccién. Y como esta conclusion
no es sensata, pues toda actividad social Gtil conlleva un riesgo de resultado
lesivo, entonces incluso la actuacién cuidadosa implica la asuncién de un
minimo de riesgo. Por tanto, en los casos en que el derecho penal establece
normas explicitas de cuidado de una determinada actividad (por ejemplo, la
ley del transito) entonces esta “permitiendo” un margen de riesgo, es decir, esta
estableciendo un determinado estandar de conducta cuidadoso que le indica al
participe la forma correcta de comportarse. Pero, atin mas importante, se esta-
blece el limite superior exigible ya que existiendo mayores y mejores medidas
de precaucién se entienden como suficientes, juridico penalmente hablando,
aquellas que senala la norma. Superiores medidas de cuidado son, entonces,
supererogatorias. Si la ley del transito fija en 120 km/h la velocidad maxima en

norma que se refiere al delito imprudente. Esta duplicidad normativa es totalmente incompatible con el
reconocimiento del dolo como un criterio de imputacién convirtiéndose mas bien en un elemento tipico.

4 Respecto a la configuracion de la exigencia de cuidado como una incumbencia, véase KINDHAUSER
(2013), pp. 225.
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carretera, ello implica un riesgo porcentual de accidente (tanto evitable como
inevitable) de X%; ahora, si un conductor maneja a 100 km/h en carretera, el
riesgo de accidente se vera disminuido a X-1%, porque por ejemplo la distan-
cia de frenado sera menor y por tanto una porcién de eventuales accidentes
se veran evitados. Lo relevante es que el ordenamiento permite la creacién de
riesgo correspondiente a X% puesto que ha fijado una determinada velocidad
maxima, siendo inexigible una velocidad inferior aun cuando ésta hubiese sido
necesaria para impedir un accidente.

Lo que ocurre es que, con el establecimiento de medidas de precaucion,
el ordenamiento esta tolerando, dentro de ciertos limites, una reduccién de la
propia capacidad de seguimiento de la norma®’, pues el sujeto serd incapaz de
evitar resultados lesivos que hubiesen requerido un superior nivel de cuidado.
Y si precisamente por esa incapacidad se originase responsabilidad penal, en-
tonces no podriamos sino afirmar una esquizofrenia juridica: por una parte, se
permite la disminucion de la capacidad de accién, y por otra se sanciona por
esa misma disminucién de capacidad. En tal sentido, en los casos en que el
accidente se produce precisamente por esa accion supererogatoria, se puede
hablar de la realizacién de un riesgo permitido®'. Por tanto, con las normas ex-
plicitas de cuidado, el ordenamiento juridico no solamente establece criterios
para la determinacion del cuidado debido, sino que al mismo tiempo excluye
la posibilidad de reclamar responsabilidad por el riesgo residual: no es posible
achacar al autor su incapacidad para evitar la accién como contraria al deber de
cuidado®?. Asi, como el derecho permite una velocidad maxima de 120 km/h,
entonces el riesgo que igualmente se genera al conducir a esa velocidad y que
genera un accidente, debe ser entendido como riesgo permitido.

En los ambitos en que existen normas explicitas de cuidado, el riesgo per-
mitido se observa con claridad. Ya que cuando el sujeto actda respetando esas
normas igualmente subsiste un riesgo de resultado tipico que el mismo ordena-
miento permite porque no es posible exigir su total disminucién. Por ejemplo, el
conductor prudente o el médico cuidadoso igualmente generan riesgos pero que
estan permitidos dado el cumplimiento de la normativa respectiva. No obstante,
en aquellas areas donde no existe una reglamentacién especifica del adecuado
desempeno de una actividad, también se puede apreciar un riesgo permitido
pues éste se relaciona con el cumplimiento de las exigencias de cuidado, sin

0 KINDHAUSER (2013), p. 226.
1 KINDHAUSER (2007), p. 65.

52 KINDHAUSER (1996), p. 128, quien también sefnala que “la incapacidad para evitar la realizacién del
tipo penal en el momento decisivamente relevante es insignificante cuando ella es la consecuencia
necesaria de la observacién de un permiso”.
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importar la forma en que ellas se determinen. Por ejemplo, supongamos que un
atleta olimpico A estd entrenando en una pista dentro de una plaza de acceso
publico, de modo varias personas circulan por el rededor. Como no existen una
regulacion —ni normativa ni consuetudinaria— respecto del entrenamiento en
plazas publicas, A debe actuar conforme a cuidado en atencién al contexto en
que se desempena, por ejemplo, no puede correr demasiado rapido porque hay
nifos jugando en las cercanias. Supongamos ahora que A cumple con todas las
precauciones que un destinatario fiel a derecho tomaria, pero aun asi durante
un ejercicio de elongacién golpea a un nino que se acercaba sigilosamente
siendo completamente imposible notar su presencia. ;Debe responder A por un
cuasidelito de lesiones? No, porque a pesar de que el resultado tipico se vincula
causalmente con una accién de A, éste se comporté conforme a cuidado, de
manera que el riesgo que subsiste es s6lo riesgo permitido.

Y, por tanto, entendiendo al riesgo permitido como un riesgo residual que no
puede excluirse aun empleando el cuidado debido, éste se muestra como la otra
cara de la infraccién de cuidado®. Asi, quien crea un peligro juridicamente per-
mitido siempre actta conforme a cuidado, puesto que el criterio relevante para
determinar el riesgo permitido estd dado por el estandar de cuidado respectivo.
En otras palabras, la observancia de las exigencias de cuidado tiene un efecto
de exoneracion porque, aun cuando de la accién se derive un resultado tipico,
no puede imputarse responsabilidad imprudente ya que nadie estd en posicion
de evitar, en todo momento, las consecuencias lesivas de su comportamiento®*.

Ahora bien, es en la determinacién de las exigencias de cuidado y, por tan-
to, del margen de riesgo permitido donde reclama relevancia el rol social que
ejerce el agente. Porque la posicién que el sujeto desempena repercute en las
expectativas de cuidado que recaen a su respecto, influyendo directamente en
las medidas que tienen que ser seguidas para asegurar su capacidad de evita-
cién futura. De ahi que el rol tenga impacto en la fijacion del riesgo permitido,
porque usualmente los roles exigen ciertas habilidades o conocimientos que
facultan su desempeio: para quien carece de tales minimos, lo cuidadosamente
debido serd simplemente que omita la actividad. En cambio, el sujeto que cum-
ple con esas habilidades y participa de la actividad tomando las precauciones
correspondientes igualmente genera un margen de riesgo. Los danos que se

53 KINDHAUSER (2007), p. 65. En un sentido similar, Pérez DEL VALLE (2012), pp. 120 y s., quien sefala
“sea cudl sea la posicion sistemadtica que se atribuya al riesgo permitido, no existe una discrepancia
esencial entre su contenido y el propio de la infraccién del deber de cuidado”.

5 KINDHAUSER (2013), p. 226. En el mismo sentido, OvaLLe (2011), p. 6 quien, a pesar de ciertas con-
fusiones —explicitadas en supra, n. 19— termina evidenciando la relacién entre el riesgo permitido y la
imprudencia. La relacién entre el riesgo permitido y la imprudencia incluso es observada por Jakoss
(1995), pp. 245 y s.
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produzcan por una incapacidad del sujeto que excede al cuidado exigido por el
rol pueden reconducirse, entonces, al ambito del riesgo permitido®. De modo
que si ese resultado tipico se produce debido a la insuficiencia de habilidades,
con todo, superiores a las exigidas por el rol social desempenado, existe una
tolerancia normativa de su causacion. Es decir, la obtencion de capacidades
superiores, incluso cuando existe certeza que hubiesen permitido la evitacion
del resultado lesivo, son supererogatorias puesto que esa relativa incapacidad
de accion del agente estd permitida de acuerdo a las expectativas normativas
que determinan el estandar de cuidado a considerar.

Téngase presente que la referencia a los roles sociales no puede contar como
una cierta aceptacion de la teoria de la imputacién objetiva. Porque aqui sélo
nos interesa el rol como elemento relevante para la determinacion de la exi-
gencia de cuidado en un contexto especifico. Asi, el concepto principal sigue
siendo la exigencia de cuidado y el rol es simplemente un insumo que permite
concretarla adecuadamente. Por el contrario, para una teoria de la imputacion
objetiva, el rol es el concepto principal y, dentro de su ambito de influencia, se
pretende aplicar los conceptos de dolo e imprudencia.

De quien se desenvuelve en un cierto rol se espera, entonces, un cierto grado
de expertise minimo y un comportamiento cuidadoso en la actividad que, en
definitiva, establecen un nivel de capacidad de accién especifico puesto que el
sujeto podrd evitar ordinariamente ponerse en situacion de inevitabilidad. Sin
embargo, como no se exige una reduccion de los riesgos a cero, entonces ese
nivel de capacidad de accién sienta también un nivel de incapacidad de accién
para situaciones excepcionales en las cuales no podrd controlar su capacidad
futura, y que tendran que ser toleradas. El ordenamiento no puede desconocer
que al establecer un estandar de cuidado estd tolerando la causacion de re-
sultados tipicos derivados de la prescindencia de una precaucion superior a la
exigida. Independiente que esa precaucion superior consista en, por ejemplo,
una adquisicion de mayores conocimientos que los exigidos segtn el rol o en
la ejecucion de una conducta no exigible en atencion a la posicion del agente,
ella no puede fundar responsabilidad.

Lo relevante es que el riesgo permitido encierra una conexién inmediata
con las exigencias de cuidado respectivas, ya que es necesario tener a la vista el
estandar para establecer lo que queda por sobre él. De tal modo, el concepto de
riesgo permitido es secundario frente a la imputacion a titulo de imprudencia,
pues el riesgo que el ordenamiento esta dispuesto a tolerar depende de cuales
son las medidas de precaucion exigibles en un determinado contexto para evi-
tar un inevitable resultado lesivo. Cuando hablamos abstractamente del riesgo

5> KINDHAUSER (2008), p. 23.
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permitido, estamos suponiendo un determinado nivel de cuidado que asegura
la capacidad de seguimiento posterior, pero en donde persiste una diferencia
de riesgo que puede conducir a un resultado tipico sin generar responsabilidad
en el autor. De ahi que resulte incorrecto postular al riesgo permitido como
un concepto auténomo que puede excluir, desde fuera, la imputacion a titulo
imprudente e, incluso, a titulo dolosa. El riesgo permitido no es mas que el re-
conocimiento que el proceso de determinacién del estandar de cuidado lleva
consigo la tolerancia de riesgos no abarcados por éste.

En todo caso, en ambitos donde existen normas explicitas de cuidado que
facilitan la observancia del riesgo permitido es donde la comprobacion de /a
conexion de contrariedad a deber se hace especialmente compleja®®. Porque
ello implica que el mismo ordenamiento entrega una permision de cierta inca-
pacidad de accién que tiene que ser considerada al momento de verificar esta
conexion. Ya sefialabamos que tal conexion consiste en la posibilidad de afirmar
que si el sujeto se hubiese comportado conforme a cuidado, esto es, respetando
las reglas pertinentes, hubiese podido evitar el resultado tipico. Pero en estos
ambitos regulados se hace especialmente dificil sostener con toda certeza la
evitacion de ese resultado. Y dado que existen normas precisas para controlar
los riesgos, que implican automaticamente un riesgo permitido en el exceso,
es necesario comprobar que la falta de evitabilidad del accidente justamente se
base en haber sobrepasado el margen de riesgo permitido®”. Como usualmente
s6lo podremos hablar de probabilidades en la evitacién del hecho por parte del
autor, entonces es necesario sentar un criterio. Por ejemplo, si se produce un
atropello y el conductor manejaba a 150 km/h, es necesario afirmar que si hu-
biese conducido a la velocidad maxima legal (60 km/h), y por tanto en el marco
del riesgo permitido, hubiese sido posible la evitacion del accidente. Entonces,
para resolver el problema, lo sensato serfa que mientras subsistan dudas proce-
salmente relevantes sobre la evitabilidad de la realizacién del tipo con base en
el cumplimiento del riesgo permitido, no sera posible la imputacion®. En otras
palabras, mientras no se pueda afirmar con un grado de probabilidad rayana
en la certeza que el conductor hubiese podido evitar el atropello conduciendo
a 60 km/h, entonces no hay imprudencia pues sélo alli podemos estar seguros
que el accidente no se debe a un riesgo permitido, o sea, a una incapacidad
de accion tolerada por el ordenamiento.

En definitiva, el riesgo permitido es una manifestacion de que resulta suma-
mente poco razonable -y, por lo demads, impracticable— exigir la evitacién, a

°¢ Supra, p. 12.
57 KINDHAUSER (2013), p. 227.
58 KINDHAUSER (1996), p. 136.
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todo evento, de resultados tipicos. Al reconocer esta dificultad, se entiende que
s6lo es posible responsabilizar a quien estuvo en posicion de seguir la norma,
lo cual queda recogido en el principio ultra posse nemo obligatur. Asumir este
principio trae consigo el establecimiento de una frontera en el conjunto de
resultados lesivos, esto es, hechos socialmente danosos. Hasta esa frontera se
encontraran todos aquellos hechos que pueden ser evitados, es decir, que pue-
den ser imputados a titulo de dolo o imprudencia. Mas alla del limite, quedan
aquellos hechos que, aunque vinculados causalmente a la accion de un sujeto,
no pueden ser imputados pues era imposible su evitacion. El riesgo permitido
explicita la funcion de esa frontera: si el resultado no hubiese podido ser evita-
do por un agente que actia conforme a los estandares de cuidado respectivos,
entonces no puede haber responsabilidad®. Se trata, por ende, de una pérdida
social que tiene que ser tolerada para mantener la relacién entre el derecho
penal y las capacidades de seguimiento de esas normas por la sociedad. Por
eso, no es tanto que el riesgo se permita —riesgo permitido— sino mds bien que
el riesgo se tolera —riesgo tolerado— con el objeto de mantener el principio ultra
posse nemo obligatur como medular en la imposicién de una pena. Renunciar
al riesgo permitido como expresion del [imite implicaria la aceptacion, en al-
gunos casos, de una responsabilidad penal objetiva basada Gnicamente en el
reconocimiento de hechos desfavorables.

5. Precisando la nocion de riesgo permitido

a) En esta seccidn, se trataran tres cuestiones que desarrollan el correcto
entendimiento del riesgo permitido: son conclusiones de la presentacion ya
realizada, pero que ahora se haran explicitas y tratadas con mayor profundidad.

En primer lugar, el riesgo permitido estd relacionado con el tipo subjetivo, no
con el objetivo. La teoria de la imputacién objetiva considera al riesgo permiti-
do como uno de los elementos estructurales del injusto objetivo, en el sentido
que opera como criterio previo a la consideracion del autor concreto. Lo que
estaria permitido, como vimos, se determina objetivamente atendiendo a un
observador abstracto que distingue entre la creacién de peligro juridicamente
relevante, eventualmente meritorio de pena, y la de peligro irrelevante, por en-
contrarse en el margen permitido. En tal sentido, el riesgo permitido excluiria ya
el disvalor de resultado, en el sentido que esta permitido realizar esa conducta
por el beneficio social que de ella se deriva y que se observa mediante una
ponderacion de intereses.

Sin embargo, el riesgo permitido nada tiene que ver con la manera en la cual
se exterioriza la accién como resultado que satisface una descripcion tipica,

59 KINDHAUSER (2008), p. 23.
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sino con la capacidad del autor de evitar conforme a cuidado una situacién de
inevitabilidad de infraccion del deber. O sea, el riesgo permitido excluye tni-
camente el injusto de la accion®, pues afirmar que alguien actda en el margen
permitido sélo puede significar que aun cumpliendo las exigencias del cuidado
la produccion del resultado lesivo resulta inevitable. No existe, por tanto, ni la
infraccién del deber de accién propia de la imputaciéon dolosa ni la infraccion
de la incumbencia propia de la imputacién a titulo de imprudencia, siendo
imposible la responsabilidad penal.

En el riesgo permitido, es el mismo ordenamiento quien permite una cier-
ta incapacidad de accion, ya sea especificamente con normas explicitas de
cuidado o genéricamente con la exigencia de cuidado, en la cual el sujeto no
podra evitar el hecho tipico, pero no debera responder por ello porque esa in-
capacidad estd tolerada. Lo relevante es que esa incapacidad no evidencia una
carencia de la voluntad para cumplir con la norma, esto es, no existe déficit en
la fidelidad al derecho®'. Quien actia bajo el riesgo permitido, hizo lo posible
en asegurar su capacidad de seguimiento a través del respeto de las medidas
de precaucién pertinentes, pero el resultado igualmente se concreta producto
de un peligro suyo, el cual no expresa una negacion del derecho dado que no
existe demérito alguno en la forma de comportarse del autor: no-poder tiene
que implicar no-deber. El injusto de resultado no ha desaparecido, sino que
simplemente no puede serle imputado a sujeto alguno.

b) En segundo lugar, el riesgo permitido no puede entenderse como una
causa de justificacion. Las causas de justificacion son normas de permision
para realizar una conducta que, en otras circunstancias, estaria prohibida. Es
decir, una misma conducta satisface la descripcién de una norma prohibitiva y
la de una norma permisiva, en la cual la permision primara, siendo desplazada
la prohibicién®2. Por tanto, una causa de justificacion cuenta como una exclu-
sion del injusto (antijuridicidad) del comportamiento prima facie prohibido. La
legitima defensa es el caso mas evidente: si A mata a B concurriendo condi-
ciones suficientes de defensa, entonces A infringe la prohibicién del homicidio
y, al mismo tiempo, ejecuta la permisién de matar a alguien en situacién de
legitima defensa. El ordenamiento reconoce, entonces, que aun configurado
adecuadamente el tipo objetivo del homicidio, puesto que existe un resultado
antinormativo consistente en la muerte de B por A, y el tipo subjetivo, porque
la muerte de B es imputada dolosamente a A, ello queda “derrotado” por la

60 KINDHAUSER (2007), p. 66.
1 KINDHAUSER (1996), p. 129.

62 Sobre la discusién referente a si las normas de permision confieren derechos subjetivos para la eje-
cucion de la accion defensiva, véase a favor Siva SANcHEz (2013). Véase, en contra, MARALICH (2013).
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también adecuada satisfaccion de la legitima defensa. No es que, en realidad,
no exista tipicidad del homicidio, sino que la satisfaccion de las condiciones
del permiso desplazan la prohibicién.

Ahora bien, el riesgo permitido carece de las caracteristicas propias de cual-
quier causa de justificacion. El riesgo permitido tiene que ver con la expectativa
en el autor que no reducird su capacidad de accién de una forma contraria a la
exigencia de cuidado®. Es una tolerancia normativa a la produccién de ciertos
riesgos que escapan al control por cuidado y, por tanto, tolerancia a que el
sujeto estara incapacitado de evitar en todo caso situaciones de inevitabilidad
en la infraccion del deber. En tal sentido, el riesgo permitido no se opone ni
excluye la prohibicién, como si lo hace una causa de justificacién, sino que el
resultado no puede ser imputado al autor porque actué en un margen tolerado
de incapacidad. Asimismo, quien conduce dentro de la velocidad maxima no
tiene una autorizacién para lesionar a un peatén que interviene en el trafico,
de forma que ante un accidente contra el peatén igualmente subsiste el injusto
objetivo®. Es decir, el resultado antinormativo existe y persiste. En cambio,
respecto de las causas de justificacion, y cumpliéndose sus requisitos, si existe
una autorizacion para causar un resultado tipico. En el caso de conduccion
vehicular, lo tGnico que sucede es que el ordenamiento tolera la reduccion
de la capacidad de accién dentro de los margenes de la velocidad permitida,
de modo que no existe injusto subjetivo: no es posible imputar el resultado al
conductor porque para el sujeto, en el marco entregado por el ordenamiento,
era inevitable su comision.

No existe una categoria de riesgo permitido, entonces, que excluya la
antijuricidad de la conducta prevaleciendo sobre la prohibicién, sino que el
comportamiento del sujeto simplemente no es antijuridico porque no se satis-
face la imputacion extraordinaria: no hay una actuacion contraria a cuidado
que desencadena un resultado tipico sino una actuacion riesgosa permitida
en vista de los Iimites de la capacidad del sujeto y las exigencias normativas a
su conducta. De ahi que puede ser importante modificar el término de riesgo
permitido a riesgo tolerado. Riesgo permitido puede Ilevar a una confusién
terminoldgica, al entender el “permitido” en un sentido fuerte, es decir, como
el resultado de una aplicacién de una norma de permision. La tolerancia, por
el otro lado, expresa precisamente el reconocimiento normativo de margenes
de peligro aceptados.

%3 KINDHAUSER (1996), p. 130.

¢4 KINDHAUSER (2007), p. 66. En KINDHAUSER (2013), p. 226 se plantea que “las reglas del trafico vehicular
no conceden una autorizacion para lesionar, o incluso matar, a otros. Ellas sélo excluyen la imputacién
de una lesién corporal o un homicidio no doloso como infraccién de deber imprudente”.
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c) Y en tercer lugar, el riesgo permitido no es pertinente para excluir la
imputacion a titulo de dolo. El dolo evidencia la capacidad cognitiva del sujeto
para evitar una accién que cuenta como infraccion de deber, es decir, que el
autor posee el conocimiento de que su conducta causard con una probabili-
dad suficiente un resultado tipico. Si el conductor, por ejemplo, atropella a un
peaton que observé con suficiente anticipacion cruzando la calle por un lugar
indebido, pero que estaba en condicién de evitar sélo disminuyendo levemente
la velocidad, no puede reclamar impunidad con base en riesgo permitido ya
que estaba suficientemente capacitado tanto fisica como cognitivamente para
evitar el resultado tipico, de tal forma que su actuar es doloso®.

El riesgo permitido excluye responsabilidad debido a una incapacidad to-
lerada del sujeto en la evitacién del resultado lesivo: el ordenamiento acepta
que el sujeto en determinadas situaciones no pueda asegurar su capacidad de
seguimiento futura. Sin embargo, si el sujeto conoce las circunstancias de su
accion en el sentido que con seguridad infringird su deber de evitar la infraccion
de cierta norma de comportamiento, entonces evidentemente esta capacitado
para evitar ese resultado: no se presenta ninguna incapacidad a la que el riesgo
permitido pueda estar referida. En cambio, la posibilidad del delito imprudente
implica, desde ya, que el autor carece de esa capacidad siendo posible tnica-
mente una imputacion extraordinaria ante la infraccién de exigencias de cuidado
que provocan la inevitabilidad de la infraccién de deber. Por tanto, el riesgo
permitido estad referido no a la evitacién, conforme a deber, de un comporta-
miento prohibido, sino a la evitacion, conforme a cuidado, de la incapacidad
de seguimiento, conforme a deber, de una prohibicion®®.

De tal forma, cada vez que examinamos la posibilidad de ejecucién dolosa
del comportamiento la referencia al riesgo permitido queda descartada®’, simple-
mente porque aluden a diferentes niveles l6gicos de imputacién. De la misma
forma que no tiene sentido discutir sobre las exigencias de cuidado en los casos
de comision dolosa, tampoco tiene sentido la referencia al riesgo permitido. La
teoria de la imputacién objetiva, entonces, se equivoca puesto que en su afan
de introducir una imputacién ya en el injusto objetivo referido a un observador
abstracto, entiende al riesgo permitido como una ponderacién, de nuevo, abs-
tracta de intereses, en donde no interesa todavia la capacidad del autor concreto:
lo permitido se determina segtin lo que socialmente resulte beneficioso. Sin
embargo, sin desmerecer el analisis socioldgico, aquello no puede ser el Gnico
argumento que justifique la impunidad penal. La responsabilidad penal tiene

% KINDHAUSER (2007), p. 67.
%0 KINDHAUSER (2013), p. 225.
7 KINDHAUSER (1996), p. 137.

160 Revista lus et Praxis, Ao 21, N° 1
2015, pp. 137 - 170



“Un concepto de riesgo permitido alejado de la imputacion objetiva”

que relacionarse con lo que puede hacer un sujeto en un momento determinado
y lo que estaba obligado a hacer en atencion a las normas que regulan dmbitos
de nuestro comportamiento. Que, en abstracto, resulte socialmente beneficio-
so, o que es lo mismo, beneficioso para ciudadanos promedio genéricos, no
puede servir de argumento para imponer o excluir responsabilidad a un sujeto
especifico: su responsabilidad s6lo depende de lo que estaba obligado a hacer
y de lo que podia hacer para cumplir con su deber®.

La dnica forma en que una imputacion dolosa exitosa puede decaer es
cuando el mismo ordenamiento entrega una permision de realizacién de esa
conducta dolosa, en la forma de una causa de justificacién. Pero ya afirmamos
que el riesgo permitido no asume esta funcién. Asi, sélo existe una relacion
|6gica posible entre el riesgo permitido y el dolo: incompatibilidad.

6. Sobre el principio de confianza

Respecto de la relevancia de las acciones de otros sujetos para la eventual
antijuridicidad del comportamiento propio, la teoria de la imputacién objetiva
acude a la nocién de principio de confianza®. Este plantea, en términos simples,
que quien se comporta debidamente puede confiar en que otros también lo
hagan. Porque si mantuviéramos una actitud escéptica respecto de la conducta
de los demds, en el sentido de establecer medidas de cuidado ante su posible
conduccién imprudente, no seria posible la realizacion de actividad alguna,
puesto que lo cuidadoso seria precisamente la abstencion de esa actividad”. De
tal forma, si el sujeto estaba autorizado a confiar y su accion igualmente genera
un riesgo que termina realizandose en un resultado lesivo, estaria excluido el
injusto al no prosperar la imputacién objetiva al tipo.

El principio de confianza opera, entonces, como el fundamento normativo
de la actuaciéon mdltiple con division del trabajo, principalmente en dmbitos in-
dustriales y médicos”'. De lo contrario, cada participante tendria que asegurarse

¢ KINDHAUSER (2008), p. 30, quien afirma, en un tema algo diferente pero igualmente relacionado
(cursos causales inadecuados), que “el derecho penal no se trata del juzgamiento del curso del
mundo, sino sélo de la pregunta de si una persona ha de hacerse cargo de la produccion de un
determinado dafio por el hecho de que ella hubiese podido y tenido que evitarlo bajo el motivo
dominante de seguir la norma”.

% También sobre la eventual importancia de los comportamientos ajenos trata el concepto de prohi-
bicion de regreso, pero orientado mds bien —en el seno de la teoria de la imputacién objetiva— a la
determinacion de roles sociales que definirian los deberes penales individuales. Véase Jakoss, DPPG,
pp- 229 y s. y Jakoss, La imputacion objetiva, p. 216.

70 Jakoss (1997b), p. 219.

I Confrontese, Rosas (2011), pp. 6 y ss., quien distingue el principio de confianza del principio de
division del trabajo, aunque evidencia la intima relacién entre ambos.
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del trabajo correcto de los demds miembros, lo que se opondria a la finalidad
misma de dividir el trabajo.

Ahora bien, sobre la fundamentacién del principio de confianza, existe
bastante acuerdo en que éste seria un caso de aplicacién del riesgo permitido”:
el riesgo de un resultado lesivo por un comportamiento de otro estd permitido
en atencion a las ventajas individuales y sociales que la confianza ofrece”. De
ahi que lo decisivo estaria en trazar correctamente los limites del principio de
confianza, determinando con claridad cuando ya no se puede confiar en el
comportamiento correcto ajeno; es decir, cuando la accion creadora de riesgo
ya defrauda expectativas normativas de conducta, mereciendo reproche penal.

Asi, el principio de confianza operaria siempre y cuando el autor no tenga
deberes especiales de supervision sobre la conducta de otros™. En este caso, la
actividad consiste en compensar y prevenir los fallos de otros, de modo que no
estd autorizado a confiar simplemente en su no ocurrencia’. El cirujano jefe a
cargo de una intervencion quirtrgica, por ejemplo, debe vigilar la actividad de
los demas cirujanos, de modo que si ocurre un accidente por falla de uno de
ellos, el cirujano jefe no podra defenderse en virtud del principio de confianza
si no cumplié adecuadamente sus deberes de control, configurandose negli-
gencia médica a su respecto ya que infringe las exigencias de cuidado que, en
su caso, consistian en vigilar el trabajo de los otros.

72 Véase RoxiN (1997), p. 1006; Corcoy (1989), p. 328. En contra, Rosas (2011), p. 9, quien reconoce
la posicién mayoritaria pero asume que el fundamento del principio de confianza se encontraria en
el “principio de autorresponsabilidad”, ya que al sujeto que confia “no puede hacérsele responsable
de la infraccion del deber de cuidado que corresponde al dambito de responsabilidad de otro sujeto
responsable”.

73 Sin embargo, ademads del riesgo permitido, el principio de confianza estarfa intimamente conectado
con la prohibicién de regreso porque tiene que ver con la intervencion de extrafios al curso causal
potencialmente lesivo. Esto ha llevado a que Jakobs entienda el principio de confianza como una
fusién entre el riesgo permitido y la prohibicion de regreso (Jakoss (1995), p. 254: “mientras que en
el riesgo permitido cabe definir un conflicto como fallo del autor, o de la victima, o como desgracia,
en la prohibicion de regreso se anade la posibilidad de definir el conflicto como fallo del tercero
interviniente; esta posibilidad de trata un conflicto podria formar la raiz principal del principio de
confianza”) y que Roxin lo comprenda como una reformulacién de la antigua prohibicién de regreso
(RoxiN (1997), p. 1007: “aqui (en el principio de confianza) radica el nicleo correcto de la antigua
teoria de la prohibicion de regreso, atin defendida en la actualidad con distintas fundamentaciones,
segln la cual la cooperacion no dolosa en delitos dolosos es impune”).

74 Jakoss (1997a), p. 177.

7> Para Corcoy (1989), pp. 329 y s., el principio de confianza no sélo se veria limitado en casos de
deberes de supervision sino en caso de infraccion de cualquier deber de cuidado. El problema es que
tal solucién confunde la pregunta relevante: lo que se esta analizando es si la confianza en los demas
implica, en determinados casos (y en qué casos), una infraccién de exigencias de cuidado, de modo
que si se dice que la infraccion de la exigencia de cuidado conlleva la negacién del principio de con-
fianza, entonces no se esta diciendo nada que responda la interrogante inicial.
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Por otro lado, el principio tampoco es aplicable cuando la confianza en el
comportamiento de otros esta injustificada, o sea, respecto de personas que
carecen de la capacidad necesaria para fundar la confianza de conducta de
acuerdo a la norma, ya sea por su desarrollo intelectual o por el contexto en el
que se encuentran’®. Esto es lo que usualmente se conoce como principio de
defensa’”. De esta forma, quien conduce un vehiculo no puede confiar en que
los niflos que juegan en el parque no corran hacia la calle en busca de una
pelota, de manera que debera tomar las medidas de precaucién pertinentes (pro-
bablemente disminuir la velocidad). Pero tampoco podra confiar el conductor
que transita por el interior de un carnaval multitudinario en que los asistentes
no ocupen la calle repentinamente para desplazarse.

De acuerdo a lo anterior, el limite Gltimo del principio de confianza esta
en la ocurrencia de la conducta defraudadora de expectativas’. No es posible
seguir confiando en que otro se comportase adecuadamente si actualmente ya
se comporté contrario a lo que se esperaba. Lo anterior es baladi por evidente,
pero de ello se deriva lo siguiente: si existen indicios suficientes del no segui-
miento futuro de la norma por otro, entonces tampoco estaria permitido confiar.
El cirujano jefe, continuando el ejemplo, que observa que otro de los cirujanos
no puede mantenerse concentrado en la intervencién quirdrgica debido a alguna
enfermedad, no puede seguir confiando y debe poner en practica las medidas
de precaucién necesarias para evitar alguna lesion.

De tal forma, el principio de confianza se veria descartado toda vez que
existan indicios suficientes de que se cometera un delito posterior’®. No estarian
dadas las condiciones para que la confianza esté justificada, debiendo recurrirse
al sistema general del delito para determinar la responsabilidad penal del agente.
Otro ejemplo: quien entrega un cuchillo a un sujeto que esta luchando con otro
no puede confiar justificadamente en que el peleador no lo utilice, de modo que
se hace responsable al menos por participacién imprudente si llegase a ocurrir
la muerte del adversario. Porque excluida la confianza se debe practicar el ya
familiar proceso de imputacion: descartada la imputacion por falta de dolo,
queda la extraordinaria por imprudencia, en donde se concluiria la infraccién
de la exigencia de cuidado en la entrega del cuchillo bajo esas condiciones.

En definitiva, someter la eficacia del principio de confianza a la inexisten-
cia de indicios de comision delictiva posterior obliga una preocupacion del

76 Jakoss (1997b), p. 219.
77 Corcoy (1989), pp. 331 y ss.

78 Jakoss (1997b), p. 220. Para una revision detallada de las concreciones del principio de confianza
en el dambito médico, véase Rosas (2011), pp. 7 y ss.

79 RoxiN (1997), p. 1007.
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autor en la verificacién de las circunstancias de la accién con el objeto de ser
capaz de atender a aquellos indicios. Esto termina limitando ampliamente el
efecto pretendido por los defensores de la imputacion objetiva®’, cual es, parti-
cularmente la despreocupacion por la actuacion de los demas. Pues si bien la
fundamentacion inicial de la confianza no parece generar demasiadas dudas,
porque nadie estaria dispuesto a exigir medidas de cuidado frente al posible
comportamiento incorrecto ajeno, la necesaria configuracién conceptual del
principio ofrece numerosas dificultades que atentan contra el contenido del
mismo. Dado que, en realidad, no puedo confiar de inmediato en el compor-
tamiento ajeno ya que debo evaluar el contexto de actuacion para determinar,
en definitiva, si es razonable confiar, ;entonces cémo podriamos diferenciar
el principio de confianza con el ambito general de la imputacién a titulo de
imprudencia, en el sentido que también aqui se exigen medidas de precaucion
para un actuar razonable?

Y para una posicion que entienda al riesgo permitido como un concepto
propio del ambito de imputacién a titulo de imprudencia, como la sostenida
aqui, la respuesta tiene que evidenciar que la confianza en el actuar de otros no
depende de los roles objetivos que éstos desempenan sino de la posibilidad de
relacionar adscriptivamente la conducta de los demas a la propia. Es decir, en
atencion a las sensatas limitaciones que los mismos partidarios de la imputacion
objetiva entregan, el desafio estd en determinar si existe algiin ambito en que
no resulte exigible verificar si la confianza en otros esta justificada.

En atencion a ello, es importante tener presente que las exigencias de cui-
dado también pueden estar referidas a la conducta de otro, es decir, tendra que
tomarse en cuenta la conducta de otro para determinar si el comportamiento
fue o no cuidadoso. Utilizando los mismos ejemplos previos: a quien conduce
cerca de un parque donde juegan ninos pequenos se le exige mayor cuidado
respecto de quien no lo hace, debiendo aminorar la velocidad. Incluso en casos
extremos, puede no ser prudente (cuidadoso) emprender una determinada accion
en vista del comportamiento que puedan asumir otros sujetos, puesto que no
se podria asegurar la capacidad para evitar posteriormente una participacion
delictiva. Eso es lo que ocurre en el caso de entrega sin dolo de un cuchillo a
un sujeto en medio de una pelea con otro.

En tal sentido, la posibilidad de confiar en la conducta de los demas no se
sostiene en un principio objetivo externo sino simplemente en si resulta sensata,
dadas las circunstancias, esa confianza. Cuando deja de ser razonable confiar,
porque la conducta del otro no justifica esa confianza, entonces deberan tomarse

8 Y esto con independencia de lo problematico que resulta ser atender a la informacién conocida por
el autor en un criterio que pretende ser puramente objetivo.
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las medidas de precaucion necesarias para evitar el resultado tipico. Asi, el médico
confia en su equipo mientras sea razonable hacerlo porque, por ejemplo, todos
son calificados y expertos en la materia; pero si interviene un médico principian-
te, la confianza se ve disminuida puesto que tendra que tomar las precauciones
necesarias para evitar un desenlace fatal. Y esta seria, entonces, la explicacion de
las restricciones al principio de confianza por la teoria de la imputacién objetiva,
la cual reconoce las dificultades de una confianza a todo efecto y termina soste-
niendo una tesis mas bien moderada (y similar a la aqui desarrollada).

sEntonces no existe ninglin ambito donde podriamos aseverar un principio de
confianza (que excluya responsabilidad)? Antes de responder, tiene que quedar
claro que la confianza se basa en el conocimiento de una situacion: yo confio
en que A puede hacer X porque conozco que A tiene la habilidad para hacer X.
En tal sentido, la respuesta a la pregunta tiene que incorporar la correcta com-
prension del riesgo permitido. De tal modo, el principio de confianza operaria
en aquellas situaciones en donde parece sensato confiar, pero un andlisis mas
detallado hubiese indicado que no lo era. Y parecia sensato porque el rol que
desempenia el agente exige tener a la vista ciertos conocimientos para determinar
si era razonable o no confiar en el otro. Si atendiendo a ese conocimiento era
sensato confiar, pero profundizandolo no lo era, entonces descartamos su res-
ponsabilidad por imprudencia porque actué conforme a lo que el derecho exigia
para su ambito, siendo supererogatoria la obtencion de mayores conocimientos.
El ordenamiento tolera cierta incapacidad en la evitacion de resultados lesivos
dado que es imposible que el sujeto tenga todo a la vista para decidir si confia
o no. De forma que si para llegar a la conclusién que no era cuidadoso confiar
en el comportamiento de otro era necesario adquirir un conocimiento superior
al exigido seguin el rol que desempena el agente, cualquier responsabilidad a
titulo imprudente resulta excluida: el mismo ordenamiento esta diciendo que
se puede confiar.

De ahi que el principio de confianza tenga el mismo contenido que el ries-
go permitido pero enfocado en la actuacién de otros. Nétese, entonces, que el
principio de confianza también es secundario frente a la imprudencia: son las
exigencias de cuidado las que configuran la posibilidad de confianza, de modo
que el principio de confianza opera alli donde esas exigencias encuentran su
limite. Toleramos un margen de error sobre la actuacién de los otros, lo que
cuenta como una cierta incapacidad de accién, porque no es posible exigir
control absoluto sobre la posibilidad de riesgo de los demas.

7. Recapitulacion

Se podrian resumir los planteamientos expuestos en dos ideas. En primer
lugar, la nocion de riesgo permitido, formulada por una teoria de la imputacién
objetiva, se preocupa de elementos y problemas irrelevantes desde el punto
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de vista de la imputacion juridico penal, pues nunca es interesante revisar
las ventajas y desventajas generales que puede generar un determinado com-
portamiento, ya que lo Unico interesante es si ese comportamiento realiza los
elementos que el legislador ha estimado como relevantes tipificandolos en una
norma penal. Este déficit argumentativo del riesgo permitido en el seno de esta
teoria estd directamente relacionado con lo problemdtico que resulta sentar un
filtro de imputacion que prescinda de las caracteristicas individuales del sujeto
que se trata de imputar, tomando como referencia simplemente un ciudadano
con conocimientos y capacidades promedio®'. Si el derecho penal analiza el
comportamiento de un agente en atencién a las normas pertinentes, entonces
debiese ser ese agente (con sus conocimientos y capacidades) el Gnico sujeto
que se va a analizar.

Sin embargo, aun es posible rescatar al concepto de riesgo permitido de las
dificultades ya expuestas. Y la posicion sistematica hacia donde debe ser redi-
rigido es a la imputacién a titulo de imprudencia: cuando comprobamos que
el eventual autor carece de la capacidad de evitar la conducta tipica, entonces
la determinacion de la exigencia de cuidado resulta medular para fundar la
conexion entre el sujeto y el comportamiento. Sin entrar en la discusion sobre
el contenido de esa exigencia de cuidado, afirmar su establecimiento implica
fijar un limite respecto de los riesgos por los cuales se hard responsable a un
agente y los riesgos que tendran que ser asumidos por la sociedad. Estos Gltimos
son riesgos permitidos en atencién a una cierta incapacidad de accién tolerada
normativamente y que, por ende, no pueden ser atribuidos porque no existe
capacidad individual de evitacién a su respecto.

De tal forma, el dmbito en que una correcta comprension del riesgo permiti-
do alcanza su mayor rendimiento practico es respecto a la actuacion segtin rol.
Porque el rol del agente no puede ser el elemento determinante para afirmar o
descartar el eventual quebrantamiento imputable de una norma®. Sin embargo,
la nocién de rol si resulta interesante a efectos de establecer las medidas de
cuidado que le son exigibles a un determinado sujeto. De tal modo, aquellos
riesgos que escapan a las exigencias de cuidado del sujeto de acuerdo a la
posicion en que actia tienen que ser entendidos como riesgos permitidos. Lo
relevante no es, por tanto, el rol per se sino como ese rol influye en las medidas
que deben ser tomadas para asegurar la capacidad de evitacion futura. El ries-
go permitido, entonces, cumple la funcién de diferenciar entre los riesgos que
tienen relevancia juridico-penal, porque el sujeto estaba obligado a desarrollar

81 Para profundizar sobre una critica a la teoria de la imputacién objetiva en general, véase KINDHAUSER
(2008), pp. 12 y ss.

82 Véase Jakoss (1997b), pp. 211 y ss., 214 y ss.; Jakoss (1995), pp. 251 y ss.
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medidas para controlarlos, y aquellos riesgos que el ordenamiento no espera ni
exige su control. Ni mas ni menos, evidencia el lugar donde el derecho penal
se rinde a la facticidad.
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