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TENTATIVAS, RIESGOS Y RESULTADOS

SANTIAGO LOPEZ W ARRINER

Resumen: En el derecho penal la doctrina mayoritaria sostiene que no debe otor-
garse relevancia alguna a los cursos causales hipotéticos. El presente articulo se
propone esbozar algunos considerandos objetando esta postura, para asi efectuar
algunas observaciones sobre el principio de imputacion concebido por Marcelo
Sancinetti para resolver estos supuestos, denominado “principio de subroga-
cion”. Se pone de manifiesto que la argumentacion elaborada en este sentido
por Sancinetti importa reconocer al disvalor de resultado como determinante, lo
que se manifiesta como contrario al pensamiento medular del propio doctrinario.
Finalmente, se propone una solucion al problema expuesto acorde a una teoria
subjetivista del derecho penal sobre la base de una autoria mediata imprudente.

Abstract: The prevailing view among Criminal Law scholars is that hypotheti-
cal causal courses should not be acknowledged any significance at all. This arti-
cle is aimed at presenting some statements against such view, so as to make some
remarks concerning the principle of attribution developed by Marcelo Sancinetti
to solve such cases, called “principle of subrogation”. It is stated that the line of
reasoning developed in that respect by Sancinetti implies considering the nega-
tive result as decisive, which appears to be in contradiction to the central idea of
the author. Finally, a solution to the problem in question is suggested, in accor-
dance with a subjective theory of Criminal Law and on the basis of a reckless
indirect liability.

Palabras clave: Cursos causales hipotéticos - Principio de subrogacion - Disvalor
de resultado - Imputacion objetiva.
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. INTRODUCCION

Siguiendo con la saludable costumbre de acercar literatura juridica
alemana a nuestra lengua sudamericana, los Profs. Dres. Patricia S. Ziffer
y Marcelo A. Sancinetti nos han brindado la posibilidad de conocer el pen-
samiento de Erich Samson en su texto Cursos causales hipotéticos en el
derecho penal, publicado por la editorial Hammurabi. Libro de comienzos
de los afios setenta, aborda con claridad uno de los temas medulares de la
teoria de la imputacion: si debe otorgarse alguna relevancia a aquellos cur-
sos que si bien no se realizan en el resultado, ya se encontraban en marcha
al momento de darse la accion que produce el curso real.

Para tratarlo con las propias palabras del autor: “Cuando, siguiendo la
férmula de la conditio, se debe preguntar si el resultado no habria ocurrido
en caso de que no se hubiera producido la circunstancia cuyo caracter cau-
sal se investiga, pueden ser problematicos, para este interrogante, los casos
en los cuales la circunstancia, por cierto, fue necesaria para la produccion
del resultado, pero otra circunstancia, en caso de que faltara aquélla, habria
ocurrido en su lugar y producido el resultado igualmente™ .

En la actualidad, estos problemas parecen abordarse de manera tan-
gencial, sin ser tratados decididamente. Con la propuesta formulada por
Engisch de resolver los problemas de causalidad con su condicion ajustada
a una ley de la naturaleza, lo decisivo no es lo que habria sucedido, sino lo
que ha sucedido realmente. De esta manera, “una conducta se manifestara
como causal de un resultado cuando a aquella conducta le han seguido
modificaciones en el mundo exterior temporalmente sucesivas, que esta-
ban ligadas a la conducta y entre si en una secuencia, segun una ley (de
la naturaleza), y que han desembocado en alguna parte integrante de la
situacion de hecho concreta que estd delimitada como resultado conforme
ala ley penal”?.

Sin abrir juicio, por el momento, sobre la postura a adoptar, es cierto
que la doctrina dominante no deja mucho espacio a los cursos hipotéti-
cos3. Suele mencionarse que importa la causalidad de un curso causal

!'Samson, Erich, Cursos causales hipotéticos en el derecho penal, trad. de Marcelo A.
Sancinetti y Patricia S. Ziffer, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, p. 23.

2 EnaiscH, Karl, La causalidad como elemento de los tipos penales, trad. de Marcelo A.
Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 49.

3 Mas alla del mencionado Samson, el nticleo central de la doctrina alemana, Jescheck,
Wessels, Schonke/Schroder/Lenckner y las decisiones del Tribunal Supremo, no le otorgan
ninguna relevancia a los cursos hipotéticos. Incluso Jakobs, quien suele tomar posiciones
que buscan poner en crisis las estructuras clasicas del derecho penal, acompafia en este
aspecto a la mayoria (p. 232 de su Tratado).
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concreto, por lo que un curso hipotético no puede eliminar la causalidad
ni disminuirla; al no ser parte de la realidad, no pueden imputarse juridica-
mente y, por tanto, el curso relevante para el resultado es aquel que se ha
realizado. Como se vera, esta afirmacion es parcialmente cierta.

No solo intentaré esbozar algunos considerandos objetando esta postu-
ra, sino que desde alli se realizaran algunas observaciones sobre el principio
de imputacion que Sancinetti ha denominado “principio de subrogacion”*,
mediante el cual se pretenden resolver los casos donde un curso causal ya
perfecto es reemplazado por otro, no llegando a realizarse ese primer riesgo
en el resultado, a pesar de lo cual Sancinetti entiende que debe responder
por consumacion el primer autor por una especie de subrogacion invertida.
En opinion de este autor, debe existir un criterio de imputacion que le “reste
a la responsabilidad”, en compensacion, todo lo que habria ocurrido si no se
hubiera realizado la accion de reemplazo.

Creo pertinente, previo a ingresar en el nucleo de la discusion, a fin de
refrescar algunos conceptos importantes, repasar el camino que ha recorri-
do la doctrina causal hasta la actualidad.

II. BREVE HISTORIA DE LA CAUSALIDAD

Teoria de la condicion. Han sido multiples las respuestas que se han
dado a la pregunta: ;Cuando esta causado por la conducta humana un resul-
tado que debe ser sujeto a un tipo penal? Los esfuerzos en este sentido se
han orientado a reducir los ambitos de prohibicion que surgen del tipo obje-
tivo; situacion que, como veremos, no estuvo exenta de complicaciones.

La primera respuesta la podemos obtener al consultar la teoria de la
condicion propuesta por Von Buri, para quien un resultado esta causado
por una accion humana, “cuando esta conducta no puede ser suprimida
mentalmente sin que también el resultado desaparezca, cuando, sin la con-
ducta, el resultado no se habria producido”’. Se inauguraba de este modo

4 Extraido de los trabajos del Prof. Sancinetti “;Incidencia de los cursos causales hi-
potéticos en el Derecho penal?” elDial.com, Suplemento de Derecho Penal, 12/5/2008, y
“Reflexiones sobre la obra de Karl Engisch: la causalidad como elemento de los tipos pe-
nales” elDial.com, Suplemento de Derecho Penal, 14/7/2008, publicados ambos en http://.
www.eldial.com. Alli se menciona la publicacion, por parte del autor, de los trabajos (Son
irrelevantes los cursos causales hipotéticos para el Derecho penal?, para el homenaje a
Gimbernat Ordeig y “Cursos causales hipotéticos y ‘teoria de la diferencia’”, para el home-
naje a Struensee, los que con seguridad serdn de interesante lectura.

S EnaiscH, Karl, La causalidad..., cit., p. 30. Si bien Von Buri fue su defensor mas reco-
nocido, algunos postulan a Glaser (1858) como su primer introductor: “Hay (...) un punto de
apoyo seguro para examinar el nexo causal; si se intenta suprimir mentalmente el supuesto
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la teoria de la conditio sine qua non en materia penal, donde no se renuncia
a ninguna causa que explique el resultado.

Mas alla de algunos esfuerzos por considerar el resultado abstrayente,
lo que observo como el primer intento, aunque muy débil, de acercar hipo-
tesis a la imputacion penal ¢, el estudio realizado por Max L. Miiller termi-
nd por imponerse en la época. Aqui se sustenta el resultado concreto, pues
no puede analizarse el caracter de condicion de la conducta con relacion a
un resultado definido en abstracto, sino que mas bien debe uno preguntarse
por lo que ha sucedido en el resultado concreto.

Esta formulacion de Miiller domina, aunque con ciertos matices, la esce-
na del derecho penal actual, y se debe sobre todo a Engisch su imposicion’,
admitiendo una delimitacion de lo juridicamente relevante sélo al campo de
lo que realmente sucede, fuera de la orbita de lo moral. Segiin este autor, de-
ben tenerse en cuenta las modificaciones sucesivas en el mundo exterior que,
ligadas a la conducta, pueden explicarse segin una ley de la naturaleza.

Resulta complejo poder determinar las causas del apego historico a
estos conceptos, y de la estrecha vinculacion que ha tenido, y aun tiene,
nuestro derecho penal con el dogma de la causacion. El naturalismo posi-
tivista, quiza, haya sido quien traslad6 sus conceptos hacia el derecho, y
desde alli se fueron incorporando sus mecanismos, permitiendo que diver-
sos institutos de la ciencia juridica admitan sus fundamentos®.

Delimitaciones a la teoria de la condicion. Como se habia anticipado
en el texto de Engisch, si bien la teoria de la condicion intento racionalizar

originante de la suma de los acontecimientos, y entonces se ve que a pesar de eso se produce
el resultado, que a pesar de eso la serie sucesiva de las causas intermedias sigue siendo la
misma, esta claro que el hecho y su resultado no pueden reconducirse a la eficacia de esa
persona. Si por el contrario se ve que, si se suprime mentalmente a esa persona del escenario
del acontecimiento, el resultado no se podria producir en absoluto o que hubiera tenido que
producirse por otra via totalmente distinta; entonces esta justificado con toda seguridad con-
siderarlo como efecto de su actividad” (citado a través de RoxiN, Claus, Tratado de derecho
penal. Parte general, t. 1, Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Civitas, Madrid,
1997).

¢ Entre otros autores, Thyrén, Traeger, Tarnowski, Honig y Mezger.

7 Se puede ver, a modo de ejemplo, los pensamientos de Welzel, Jescheck, Baumann,
entre otros. Recién con la incorporacion de la teoria funcionalista, y a través de sus maxi-
mos expositores Roxin y Jakobs, si bien no admiten la incorporacion de los cursos hipotéti-
cos, si los utilizan para resolver problemas de imputacion. Ya volveremos sobre eso.

8 En este sentido, conforme la influencia del naturalismo en la prohibicion de regre-
s0, Nauckk, Wolfgang (Uber das Regressverbot im Strafrecht, ZStW, t. 76 [1964]), Sobre
la prohibicion de regreso en derecho penal, trad. de Manuel Cancio Melia, Universidad
Externado de Colombia, 1998, ps. 17 y ss. Desde la dptica filosofica, véanse los textos de
Kant y Mill quienes proponen un concepto causal ajustado al naturalismo.
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el concepto de imputacion de resultados, sus consecuencias iban demasia-
do lejos, y era necesario recurrir a elementos propios de la tipicidad subje-
tiva a fin de delimitar su influencia.

El primer intento corrector fue fundado por Von Kries (1889) median-
te la teoria de la adecuacion, soltando de sus brazos el elemento naturalista.
Una accidn sera causal de un resultado, en el sentido juridico-penal, cuan-
do posee una tendencia general a provocar el resultado tipico, mientras que
las condiciones que solo por casualidad han desencadenado el resultado
deben ser consideradas irrelevantes’.

Esta teoria intentaba considerar qué acciones desde la experiencia ge-
neral son juridicamente relevantes y, por tanto, imputables al universo de
autores posibles. Quizd de este modo se exceptuaba de consideracion a
aquellas conductas que “desde el ojo del lego” ya eran causaciones extraor-
dinarias con el hecho principal. Sin embargo, bajo esta formula, cursos
causales anormales pueden ser tipicamente relevantes y, por tanto, pueden
traspasar la barrera de la tipicidad objetiva '°.

Antes de la llegada de la imputacion objetiva, fue Mezger quien pro-
puso corregir la causalidad natural por intermedio de la teoria de la rele-
vancia tipica. Existiendo causalidad natural entre accion y resultado, es
preciso verificar la relevancia tipica del nexo causal a través de la interpre-
tacion del tipo penal. “Cuando causalidad y relevancia estan corroboradas,
cuando consta la tipicidad de la accion, puede plantearse la cuestion referi-
da a la culpabilidad por el resultado” .

A pesar de ser correcta la intencion de la teoria, en el sentido de deli-
mitar la imputacion a aquellas conductas que se verifiquen como causales
basadas en criterios de imputacion sobre el tipo penal, lo cierto es que a
nuestro entender su principal virtud es haber construido las bases (Grund)
para el nacimiento de la imputacion objetiva, incorporando timidamente
criterios normativos a la relacion causal 2.

 Kries, Von Johannes, Die Prizipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung, 1886, citado
por Roxm, Claus, en Tratado..., cit., Civitas, Madrid, 1997, p. 359.

9En un ejemplo de Jakobs: “Si un veneno comun, en una persona que se droga con
un medicamento sumamente raro, a causa de una constitucion modificada a través de esa
adiccion, no surte efecto en el estdbmago, como suele suceder, sino en el esofago, a pesar de
la extrema improbabilidad del curso causal concreto no cabe aportar ninguna razén para no
imputar el resultado; pues la consecuencia constituye la realizacion del peligro causado por
el autor en las condiciones del caso concreto”.

' MEzGer, Edmund, Derecho penal. Libro de estudio, trad. de Conrado Finzi,
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1958, ps. 122 y ss.

12 No es parte de este trabajo pronunciarme sobre el tiempo de la causalidad posterior
al finalismo, pero si quisiera aclarar lo que entiendo un error conceptual de aquellos criticos
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Teoria de la imputacion objetiva. Si bien su evolucion se remonta a la
teoria de la imputacion de Puffendorf, en los afios treinta fue Honig, revi-
sando la teoria hegeliana de Larenz, quien extrajo la idea de “perseguibi-
lidad objetiva de una finalidad” (objektive Bezweckbarkeit) ', eliminando
cursos causales naturales e inadecuados, y tomando como criterio decisivo
un juicio de imputacidon auténomo.

De este modo, lo relevante pasoé a ser si el resultado podia verse como
conducta humana adecuada y, por ende, imputable. Es desde esta idea don-
de parte Roxin para explicar que lo decisivo sera si el autor ha creado un
riesgo juridicamente desaprobado, o si, por el contrario, se trata de una
conducta que conlleva un riesgo general de la vida y, por tanto, aceptable
socialmente.

Con esto, Roxin coloca en el centro de la discusion el &mbito de pro-
teccion de la norma, es decir, cuales son las conductas que la norma busca
impedir y cudles, por el contrario, si bien son cercanas a ésta, se encuentran
fuera de su d&mbito de resguardo. Habra que preguntarse qué busca impedir
lanorma, y para ello tendra especial relevancia cudl es el sentido de la pena
en nuestro sistema: si se busca reafirmar la vigencia de la norma, darle un
sentido retributivo o resocializante al castigo, o si se pretende lograr cierta
influencia sobre el conjunto social, los limites de injerencia de la imputa-
cion objetiva iran variando.

Mas alla de estos considerandos, debe resaltarse la importancia de
la estructura social en la actualidad. La industrializacion moderna y las
costumbres sociales han modificado la frontera de lo punible, y con ello
han permitido absorber al riesgo permitido campos que eran antiguamente
punibles. La sociedad de riesgo en la que vivimos ha acrecentado los pe-
ligros potenciales, ha hecho mas complicada la interaccion entre los seres
humanos y ha vuelto mas complejas las relaciones econémicas, creando

de la teoria del puro disvalor de accion, idea que apoyo. No es cierto que en su afan por
sostener a la tentativa acabada como modelo de ilicito, el subjetivismo deba considerar
absurdas anticipaciones punitivas, incluso tentativas inidoneas (Zaffaroni). Se sostiene a la
decision de voluntad como nucleo del ilicito, pero siempre limitada por el ambito de apli-
cacion de la norma; es decir que la cabeza del autor puede estar dispuesta a la realizacion
del hecho, incluso haber librado fuera de su competencia cualquier posibilidad de revoca-
cion (tentativa acabada), pero si objetivamente dicha accion se encuentra fuera del ambito
alcanzado por la norma, su conducta serd impune. A modo de ejemplo, no sera responsable
penalmente quien pretenda matar a otro dandole a su victima un vaso con agua, pues cree
que ello resultard mortal.

13 Si bien puede ser un matiz, el término Zweck en el sentido idealista esta referido a la
finalidad de una conducta, a una accion conforme a un fin determinado. Véanse, entre otros,
los textos de filosofia de Garcia Morente y Carpio.
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un sentimiento de inseguridad, todo ello a costa de mantener en funcio-
namiento a la sociedad industrial 4, que posee como estandarte al tiempo
como objeto de valor.

La teoria de la imputacion objetiva ha sido el ltimo y mas serio in-
tento por limitar el poder penal del Estado, tratando de llevar a la realidad
el concepto de ultima ratio. Si bien, como se mostrara mas adelante, no es
ajena a ciertas incongruencias, es cierto que ha racionalizado un aspecto de
la teoria del delito que hasta su aparicion era propio de la pura valoracion
intelectual, y ello se debe en gran medida a los desarrollos de Roxin y
Jakobs con sus respectivas teorias del riesgo y de los roles '°.

III. INCORPORACION TACITA DE LOS CURSOS CAUSALES HIPOTETICOS

La insercion de los cursos hipotéticos en el derecho penal ha sido
siempre resistida por parte de la opinion dominante, siendo tan s6lo un
punado de autores quienes los han aceptado bajo ciertas circunstancias '°.
No obstante ello, como bien observa Sancinetti, a pesar de mostrarse en
desacuerdo con incluir algin curso hipotético, esta doctrina acepta algunas
soluciones donde su incidencia resulta evidente.

Tomemos uno de los correctivos dados por Roxin a la imputacion
objetiva. Segln el principio de disminucion del riesgo, no seria relevante el
curso que causa el resultado si éste, en comparacion con el curso que reem-
plaza, ex ante, mejora o disminuye el peligro ya existente para la victima,
por cuanto beneficia al bien juridico.

14 Sobre un estudio de la sociedad de riesgo, MENDOzA BUERGO, Blanca, El derecho pe-
nal en la sociedad de riesgo, Civitas, Madrid, ps. 23 y ss. No es el lugar para desarrollarlo,
pero esta restriccion de ambitos punibles no se ha dado de manera equivalente en todos los
bienes juridicos, sino que, por el contrario, este sentimiento de inseguridad ha hecho que el
legislador expenda en otros d&mbitos la injerencia del derecho penal, creando en muchos ca-
sos bienes juridicos dificilmente compatibles con principios constitucionales elementales.

15 Sobre sus cimientos tedricos, en relacion con los cursos hipotéticos, se hablara segui-
damente. Cabe aclarar que no resulta unanime la aprobacion de la teoria de la imputacion
objetiva. Algunos la creen innecesaria, pues la dogmatica posee el instrumental suficiente
para resolver los conflictos (Hirsch y Kiipper), otros observan que la excesiva normativiza-
cién del derecho penal deja las puertas abiertas a la inseguridad juridica (A. Kaufmann), o
se le cuestiona dejar por fuera conductas que deberian tener alguna relevancia (Kindhauser),
mientras que una ultima objecion soslaya que no se trata en verdad de una teoria, sino mas
bien de ciertos tdpicos ciertamente inutiles (Frisch).

16 El intento mas serio en este sentido, SAMSoN, Erich, Cursos..., cit. En nuestro
pais, los trabajos recientes e introductorios de SANCINETTI, Marcelo, “;Incidencia...?”,
cit., y “Reflexiones...”, cit., publicados ambos en Attp.//www.eldial.com del 12/5/2008 y
14/7/2008, respectivamente.
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Sin discutir la eficacia de este principio, no caben dudas de que para
arribar a una solucion de este tipo es necesario considerar un curso causal
que no se realiza en concreto, sino que mas bien es una hipétesis (A arroja
una enorme piedra a B, y previo al impacto en el rostro de éste, C lo empu-
ja, evitando el golpe, pero provocando una caida que le ocasiona algunas
heridas leves: de acuerdo con este principio, C no resulta imputable pues la
accion de salvamento mejora la situacion de A). Esta formula para resolver
problemas de imputacidén requiere, sin excepcion, de un curso hipotéti-
co. Tan solo podemos considerar atipica la conducta de C si inferimos, de
acuerdo con las leyes de la naturaleza, tal el pensamiento de Engisch, ya
no en el plano concreto, sino en el plano de las hipdtesis, que la primera
accion sera mds lesiva para el sujeto pasivo 7.

“Se reconoce que falta ya la tipicidad de una accion, cuando ella, se-
gln una perspectiva ex ante, disminuye un riesgo preexistente, incluso en
caso de que ex post haya influido en el curso causal concreto, efectivamen-
te realizado. La opinion dominante se conforma aqui con la explicacion de
que si el riesgo sigue siendo el mismo, se da una mera variacion irrelevante
dentro de un riesgo ya existente y por eso no habria de responder aquel que
ha causado esa mera variacion” 8.

La consecuencia es negarle todo efecto a los cursos hipotéticos: la
pregunta por qué habria sucedido resulta irrelevante. De modo consecuen-
te con este pensamiento, pero igualmente contradictorio, se excluye la im-
putacion si la conducta alternativa conforme a derecho hubiera conducido
con seguridad al mismo resultado, en razon de no haberse realizado la su-
peracion del riesgo permitido en el curso real del acontecimiento . Misma
directriz de pensamiento y equivocacion. Segun este principio, “debe en-
juiciarse el incremento del riesgo conforme a criterios normativos, es decir
que hay que ‘examinar si la norma formulada ex ante, operando también
sobre la base del conocimiento ex post, puede seguir siendo reconocida

17 En los supuestos de homicidio, Roxin sostiene una posicion contradictoria, pues
cuando el autor de reemplazo no empeora la situacion del bien juridico también se lo debe
responsabilizar, reafirmando el valor del bien juridico en discusion. No hay modificacion
del bien juridico vida, el peligro no se intensifica ni empeora su situacion juridica, pero, no
obstante, el segundo autor es imputable. Similar resulta la argumentacion de Frisch, quien
apoya a la opinion dominante en razon de los efectos psicologico-sociales que conllevaria
no imputar el resultado al causante real por existir un riesgo hipotético.

18 SanciNeTTI, Marcelo A., ¢ Incidencia...?, cit. Apoyando esta solucion, Jakoss, Glinther,
Estudios de derecho penal, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos Suarez Gonzalez y
Manuel Cancio Melia, Civitas, Madrid, 1997, p. 274.

Y Roxi, Claus, Derecho penal. Parte general, t.1, trad. de la 2% ed. de Diego Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Reseiial, Civitas, Madrid, 2006, p. 379.
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como una prohibicidén con sentido y que reduce el riesgo del resultado, o
si partiendo del nuevo estado de los conocimientos, la misma parece en
concreto inidonea o al menos impracticable’” 2.

Volvemos sobre lo mismo. Todos estos conocimientos previos y pos-
teriores al hecho que me serviran para imputar o desgravar una conducta
deben ir unidos en algin momento a juicios hipotéticos. Los conocimien-
tos ex ante 'y ex post son lo unico certero del juicio imputativo, es decir, la
ejecucion y el resultado; el resto es vacio. Determinar si la conducta incre-
mento6 o, como vimos, disminuyd el riesgo, no es posible con la certeza que
se pretende. Ello se infiere de la experiencia general, donde en condiciones
normales la accion A es correspondida por el resultado B, pero ello siem-
pre requiere trabajar en el ambito de las hipotesis.

Esto parece reconocerlo en algun punto parte de la doctrina, al aceptar
que este tipo de casos estan muy cercanos a las constelaciones en las que
los cursos causales hipotéticos resultan relevantes para la imputacion, en
palabras del propio Roxin. Sin embargo, la doctrina camina de espaldas a
esta idea.

También el propio Jakobs descree de la utilidad de los cursos hipo-
téticos. “Importa la causalidad del curso causal concreto, de manera que,
frente a la formula de la conditio sine qua non, un resultado hipotéticamen-
te igual no elimina el resultado. Como los cursos hipotéticos, por falta de
realidad, no son imputables, la imputacién depende de cual, de entre los
diversos cursos relevantes para el resultado, se ha realizado”?'. A modo
de ejemplo: una noche de intensa niebla, el conductor de una motocicleta
es golpeado por detras por un vehiculo, saliendo despedido por el aire y
resultando lesionado a causa del impacto contra el suelo; la colision los
salvd de chocar, segundos después, contra un obstaculo y fallecer inme-
diatamente 22. Aqui sostiene que la solucion del caso por medio de cursos
hipotéticos nos haria arribar a la absurda conclusion de que el riesgo no se
realizd, nadie seria responsable por el curso lesivo, y todo ello a pesar del
comportamiento incorrecto.

De este modo se niega la posibilidad de que el curso hipotético anule
la imputacion por el curso real. En contraste, Jakobs le otorga incidencia
a los cursos hipotéticos al momento de medir la pena, buscando atenuar la
responsabilidad del autor. Esto parece irracional, pues, como observa con

2 Roxm, Claus, Derecho penal..., cit., p. 381.

21 Jakoss, Glinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa-
cion, trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 232.

22 Jakoss, Glinther, Estudios..., cit.
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agudeza Sancinetti, al curso lesivo se le resta algin quantum de reprocha-
bilidad; por tanto, los hechos son diferentes: la consumacion de un curso
de accion normal sera tratada de modo diferenciada en relacion con la con-
ducta a la que pueda endilgarsele algin curso hipotético.

Desentenderse de los cursos hipotéticos al momento de la tipicidad
objetiva, para terminar arrojandolos al &mbito mas irracional de las cien-
cias penales, carece de sentido, pues no existe logica que permita demos-
trar la utilidad del traslado de un problema propio de la tipicidad a la pu-
nibilidad ».

Es cierto que en la actualidad se apoya el dogma causal, otorgandole
al resultado una importancia vital. El quebrantamiento perfecto de la nor-
ma no se realiza con la ultima posibilidad de revocacion de la accion por
parte del autor, sino que se considera la identidad, a veces azarosa, de la
conducta en el resultado. Mas alla de las objeciones que pudieran sostener-
se, como se planteara parrafos atras, el creer que quien realiza el resultado
lo hace mediante un curso concreto y real, sin sesgos hipotéticos, me resul-
ta aun mas sorprendente. Todo curso concreto no es mas que el resultado
de la experiencia general, que fue tomando forma con el correr del tiempo,
y por ello se lo considera real. Pero esto no inhibe de alguna modificacion a
futuro, y ello por el contenido hipotético del nexo. Como se dijo, ejecucion
y resultado son reales, el resto...

IV. PRINCIPIO DE SUBROGACION

Hasta aqui hemos podido observar que, sobre la base del criterio de
causalidad de Engisch y su formula de condicion ajustada a una ley de la
naturaleza, s6lo interesa subsumir la accion en atencion a una ley de la
naturaleza, y desde alli concluir si la conducta determiné el resultado. De
este modo se elimina la pregunta por lo que habria sucedido suprimiendo
el curso causal natural; no obstante, como hemos podido ver, ello no se
cumple en diversos supuestos.

2 Para una lectura acabada del problema mencionado, ZiFrER, Patricia, Lineamientos
de la determinacion de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, ps. 120 y ss. Jakobs también
considera adecuada la utilizacion de hipdtesis cuando se trata de simples variaciones dentro
de un riesgo idéntico, pero no cuando concurren varios riesgos diferenciados. Sobre este
punto, el viejo caso de la vivienda en llamas donde se gira la posicion de un sillon, modi-
ficando el discurrir futuro de su destruccion (Estudios..., cit., p. 273). Esta mera variacion
para Jakobs resulta irrelevante debido a que el riesgo es el mismo. Esta conclusion es gra-
cias a utilizar cursos hipotéticos en la imputacion.
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Para la doctrina dominante s6lo interesa lo que sucedio efectivamen-
te. No se reconoce la propuesta de la minoria sobre la carencia de sentido
de proteger un bien juridico que ya esta perdido, sino que las acciones anti-
juridicas de terceros no pueden ser consideradas. “Quien comete un hecho
punible no puede desgravarse invocando que, si no, lo habria cometido
otro. La concepcidn contraria anula la prohibicion de agredir al afectado;
ello lo dejaria sin proteccion juridica” .

La relevancia de los cursos hipotéticos es defendida en Argentina por
el Prof. Marcelo Sancinetti. A partir de esta postura, ha incorporado un
nuevo principio que intenta resolver los casos de participacion de doble
neutralizacion ?, donde resulta complejo atribuir la consumacion. A modo
de ejemplo: A coloca una accion de reemplazo que no agrava la situacion
de B, a quien ya se dirigia una accion puesta por C. De esta manera, A argu-
mentaria que su conducta no empeora el bien juridico protegido, no existe
incremento del riesgo; por otro lado, C podria responder que su riesgo no
se ha realizado en el resultado, sino que ha sido reemplazado por otro.

“;Por qué no puede haber, junto a la causalidad, un criterio de impu-
tacion que le ‘reste a la responsabilidad’, en compensacion, todo lo que ha-
bria ocurrido si no se hubiera realizado la accion en cuestion? Mi propuesta
consiste en que responda el primero, a pesar de que su accion quede como
causa de reserva, por haber generado la irrelevancia ulterior del curso real:
responderia por una suerte de subrogacion o representacion” ¢,

“La pregunta de si la responsabilidad por una accién que causa un
resultado adecuado al tipo de una ley penal puede quedar excluida por
completo, por la circunstancia de que, al momento de la realizacion de la
accion, ya existiera un curso causal que habria causado el mismo resultado,
si no hubiera sido por la accion del autor, la cual, al poner la condicion que
produjo el resultado, anuld simultdneamente el primer curso causal que

24 STRATENWERTH, Giinther, Derecho penal. Parte general I, “El hecho punible”, trad. de
Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 161.

% Como nos cuenta el autor, la responsabilidad por subrogacion se inspira en una
solucion dada por el civilista Heinrich Titze (Die Unméglichkeit der Leistung nach deuts-
chen biirgerlichen Recht, 1900, S. 127): dos proveedores estan obligados a entregarle a un
fabricante, en determinado plazo, cada uno, una parte de una maquina. Debido a la demora
de los fabricantes, la maquina no puede comenzar a operar y sufre el consecuente dafio.
Como el lector puede advertir, utilizando la formula de la conditio, ambos autores podrian
argumentar que ninguna de sus acciones por separado es causa en el resultado, pues éste,
aun actuando conforme a derecho, se habria producido. Titze pretendia reconocer en favor
del fabricante un derecho de indemnizacion contra cada proveedor, en razon de que, debido
a su retraso, aquél no podia demandar al otro fabricante.

26 SANCINETTI, Marcelo A.,*“Reflexiones sobre la obra de Karl Engisch..., cit.
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quedo reducido asi a una hipoétesis, curso hipotético este que, segun una
prognosis razonable, habria podido producir el mismo resultado con una
probabilidad de realizacion ex ante igual o mayor a la que generaba la ac-
cioén que realmente termind causando el resultado o bien que habria podido
producirlo incluso con una probabilidad rayana en la certeza”?’.

Esta forma de modificacion de la realizacion del riesgo propuesta por
el autor entiendo es contraria a su pensamiento medular. Como bien expli-
cara, se trata de una argumentacion que considera al disvalor de resultado
como determinante, algo que no va de la mano con su produccion biblio-
grafica?®,

Considero razonable dividir los planos de analisis seglin se trate de
conductas imprudentes o dolosas.

Traslademos este pensamiento al hecho doloso de ambos autores. El
problema que plantea este tipo de casos no obtiene solucion mediante la
opinion dominante, debido a no poder imputar el resultado cuando el pri-
mer curso ya perfecto (tentativa acabada) es interrumpido por otro que se
realiza en el resultado, excepto que uno tome la construccion de Jakobs
de sostener que solo se trata de una mera variacion y, por tanto, el riesgo
resulta el mismo que al inicio. Se trata de dos cursos diferentes y, en con-
secuencia, sus realizaciones también deben diferenciarse.

Sostener el principio de subrogacion permite responsabilizar por el
resultado, pero no resulta necesario. Para una teoria subjetiva del ilicito,
que sostiene a la decision de voluntad del autor como el ntcleo de aquel,
no existe problema. Ambos autores responderian por tentativa acabada y
fin del conflicto. Si bien el curso originario es anulado por otro, esto queda
sin explicacion para una doctrina de resultados, ya que ninguno de los au-
tores responderia por la consumacion, y ello conlleva una enorme ventaja.
Sin embargo, desde la dptica subjetiva, la consumacion no cumple ningtin
papel, sino solo el disvalor de accion, con lo cual este aparente conflicto
posee una simple solucion.

27 SANCINETTI, Marcelo A.,*“Reflexiones sobre la obra de Karl Engisch..., cit.

28 Sancinetti es un fuerte critico de la teoria del bien juridico, pues cree errada la mision
que se pretende anudar al derecho penal de protegerlos. Segun cree, la ley penal no es un
“escudo protector” que busca la desaparicion del delito, por la simple razon de que ello no
es posible. Mas alla de la correccion de esta afirmacion, cierto es que nuestro derecho po-
sitivo no la apoya, y la lesion del bien juridico ocupa un papel central en la teoria de la im-
putacion: el ejemplo mas claro en este sentido lo puede otorgar la figura del art. 43, CPen.,
que otorga una doble via al autor de eximirse de la pena desistiendo de su conducta delictiva
(en forma pasiva y activa), todo ello en busca de no lesionar el bien juridico.
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Similar camino podria aplicarse al caso de un primer autor doloso y
un autor de reemplazo imprudente, con la sola variante de las consecuen-
cias de punibilidad que responden a la accion culposa.

No me es ajeno el conflicto que esta solucion tiene con nuestro de-
recho positivo, como tampoco me son extrafias las complejas relaciones
entre una teoria de resultados y este tipo de casos. De ello no escapa el
principio de subrogacion: o en las malas acciones decide la voluntad del
autor (in maleficiis voluntas spectatur, non exitus), en cuyo caso no sera
necesario este principio; o la realizacion del riesgo debera concretarse en
el resultado y el autor debera responder unicamente por su accion (cogita-
tionis poenam nemo patitur), con lo cual cobrara vigencia el principio de
acto constitucional (art. 19); y todo aquello que no forme parte de la exte-
riorizacion del individuo no le podra ser imputado, abarcando un resultado
que efectivamente no concreta. Por ser innecesario o contrario a mandatos
constitucionales, el principio de subrogacion no es aconsejable como crite-
rio de imputacion en un hecho doloso.

Otro punto, de soluciéon no muy compleja, seria tratar el supuesto de
un primer actuante imprudente seguido por otro que neutraliza su actuar
mediante una conducta dolosa. Aqui pareciera ser razonable que la segun-
da conducta desplazara a la imprudente, quedando esta Gltima sin pena.
Esto pareciera aconsejable, sin mayor discusion, desde una dptica politico-
criminal racional no punitiva.

Pensemos ahora en el problema de dos autores imprudentes. En el
caso de que la conducta de los autores se neutralice y éstos actiien sin dolo,
ello nos llevaria a la impunidad, pues el hecho quedaria en el estadio de la
tentativa y, por tanto, no serian punibles.

Una solucioén de este tipo no parece ser llevadera, pues a pesar de su
actuar antijuridico y no realizar comportamientos positivos en busca del de-
sistimiento, los autores se verian beneficiados por el hecho del otro. En este
punto pareciera interesante la propuesta de solucion dada por Sancinetti,
pues se cubriria una laguna de punibilidad que de otro modo resultaria
intolerable, incluso para aquellos que no sostienen una fundamentacion
subjetiva del ilicito.

Sin embargo, propongo aqui otro dngulo de solucion. No haria falta
recurrir a esta modificacion de realizacion del riesgo, que como se ha visto
presenta algunos reparos. Uno podria solucionar el conflicto, de lege lata,
recurriendo a una autoria mediata imprudente: podria responsabilizarse al
primer actuante imprudente por cometer el hecho por medio de otro, pues
su actuar se completa a través de la accidon de otro autor, ya no realizando la
accion de propia mano, sino a través de un instrumento que posee un claro
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defecto de conocimiento, no con relacion a su accion, sino con respecto a
la accion del primer actuante.

La raiz de la figura de autor mediato, que a mi entender se desprende
del concepto natural de causalidad buscando su arista normativa, pretende
solucionar fisuras de punibilidad, y su version imprudente no tiene mayo-
res aspiraciones. Esta posibilidad vendria a responder la pregunta sobre
como hacer responder a un autor imprudente que origina la conducta puni-
ble pero que, sin esfuerzo de su parte, su porcion causal es reemplazada y
su riesgo introducido queda sin realizarse. Admitir la impunidad no parece
la mejor solucion, y creo que la autoria mediata imprudente puede cubrir
ese espacio.

El hecho del autor, que finalmente no se realiza, es realizado por
medio de otro. Tanto la posicion de inferioridad del instrumento como la
realizacion en su persona de los elementos caracteristicos del ilicito se en-
cuentran presentes, asi como el aprovechamiento del autor principal del
defecto de conocimiento que posee el hombre de adelante: este defecto no
se presenta en su propia accion, sino en relacion con la conducta preceden-
te que desconoce y afecta de igual forma al sujeto pasivo. Hablamos aqui
de un error sobre las consecuencias de la accion, debiendo reconocerse
autoria mediata, pues el hecho del interviniente no es relevante en el hecho
concreto, sino que tan so6lo viene a completar una accion que se encontraba
determinada con antelacion.

Esta es mi propuesta de solucion.



