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Representacion del autor € imputacion objetiva (*)
GUNTHER JAKOBS

Bonn

A primera vista se trata de dos cuestiones. La primera cuestién
reza: jcudndo supera una tentativa €l nivel de riesgo permitido? En la
segunda cuestién se trata de si en la valoracién de un comportamiento
como no permitido deben, en todo caso, ser tomados en consideracién
todos los conocimientos del autor, o de si existen conocimientos espe-
ciales penalmente irrelevantes. Pero ambos problemas, tanto (A) el de
la tentativa e imputacién objetiva como (B) el de los conocimientos
especiales e imputacién objetiva, tienen una raiz comin: ;quién es el
autor que actiia o que omite, cuyo comportamiento debe pasar el filtro
de la imputacién objetiva antes de que la imputacién sea subjetivada?
(Se trata simplemente de una persona, sujeto psico-fisico, con todas
las peculiaridades individuales, o de un ciudadano, o de alguien que
se desempeiia otro tipo de rol, o es un garante —;determinado
c6mo?—, u otra cosa? A quien la pregunta la parezca demasiado
especulativa, que la formule en el 4mbito de la cuestion referente a la
concrecién naturalista personal o social del injusto.

En primer término se perfilard, con mayor exactitud, la problemd-
tica (I); sigue, a continuacién, la exposicion critica de las propuestas
de solucion de ARMIN KAUFMANN (II). Mi propio planteamiento
de solucién de los aspectos del problema, relativos tanto a la tentativa
(III) como a los conocimientos especiales (IV), lo concibo como con-
tinuacién de una discusién que ya fue altamente controvertida cuando
ARMIN KAUFMANN todavia participaba de ella: el afidn de armoni-
zacién no es el interés primordial. La conclusién (V) hace referencia,
de nuevo, a la raiz comin de ambos aspectos.

(*) Traduccién del articulo Tétervorstellung und objektive Zurechnung (Gedicht-
nisschrift fiir Armin Kaufmann. Carl Heymanns Verlag KG, Kéln, Berlin, Bonn, Miin-
chen, 1989, pp. 271-288), realizada por Carlos J. SUAREZ GONZALEZ (Prof. Titular de
Derecho penal en la Universidad Auténoma de Madrid).
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(Se prohibe en la norma contra el delito de homicidio echar dema-
siada sal a la comida?. La respuesta parece evidente. Ya que con un
poco de sal en la comida no es posible —en todo caso, en una situa-
cién normal (1)— hacer pasar de la vida a la muerte a las personas, la
norma contra el delito de homicidio no se refiere al comportamiento
consistente en salar, en demasia, la comida. Dicho en otros términos:
echar demasiada sal no crea ningiin riesgo no permitido de produccién
de la muerte. De acuerdo con la opinién comiin, esta situacién norma-
tiva cambia, radicalmente, cuando el autor yerra, es decir, cuando, por
los motivos que sea (2), coge un poco de sal pero cree que se trata de
arsénico. En ese caso se dice que no sélo concurre la tentativa de una
situacion antijuridica, sino una tentativa antijuridica.

Bien es cierto que se argumenta que en la tentativa el acto salar en
demasia no se halla vinculado a la norma contra el delito de homici-
dio, sino con el imaginario acto de envenenamiento. Formuldndolo de
nuevo: se sostiene que no es el acto, realmente acaecido, de haber
echado demasiada sal el que constituye un riesgo no permitido, sino
el acto de envenenar, representado como real. Aunque esté fuera de
toda duda que el envenamiento real constituye, de hecho, un riesgo no
permitido, ;por qué estd realmente prohibido el acto de envenenar
imaginario? La respuesta es palmaria en aquellos supuestos en los
que, s6lo de manera fortuita, el autor no atina la realidad, por ejem-
plo, confundiendo la sal y el arsénico guardados una al lado del otro
en recipientes de igual apariencia. Un comportamiento tal puede con-
siderarse realmente peligroso, queriendo as{ decirse que no es del
todo improbable una configuracién del mundo en la cual ese modo de
proceder conduzca al resultado. Més dificil serd, sin embargo, dar una
respuesta si el autor con su representacién s6lo de un modo fortuito,
puede atinar la realidad, es decir, cuando la puesta en practica de su
representacion no sea mds peligrosa que la realizacién de representa-
ciones de contenido no lesivo. Piénsese en casos en los que el autor,
siguiendo su intuicién, cree que la sal de la comida, calentada en
seco, se convertird en arsénico, o que el salitre remanente en el agua
de mar sometida a un proceso de evaporacién contiene cantidades
relevantes de arsénico. Si el derecho positivo se interpreta en el senti-

(1) No se hace referencia aqui a los supuestos en los que la sal es realmente lesiva
como por ejemplo cuando se trata de enfermos de riiidn, etc.

(2) En el caso de motivos supersticiosos se niega, mayoritariamente, un dolo de
tentativa; de otra opinién (en la aplicacion del § 23, pérrafo 3 del StGB), sin embargo,
BAUMANN-WEBER AT, 9. Auflage, 1985, § 33 IV 3 b; Otr0 AT, 3. Auflage, 1988, p.
280; STRATENWERTH AT, 3, auflage, 1981, nim. marg. 694 y s. Sobre la postura de
ARMIN KAUFMANN, vid. infra 11 A.
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do de que valora dichos casos como tentativas antijuridicas, ello se
basa, ciertamente, en una larga tradicion segln la cunal «en la tentati-
va, la voluntad delictiva conforma el fenémeno contra el que se dirige
la ley penal» (3); pero si se parte de este punto de vista, ni siquiera
cabe preguntarse, de manera razonable, por aquello que conforma lo
realmente no permitido y arriesgado de una tentativa.

El riesgo no permitido constituye en la tentativa uno de los proble-
mas de la relacién existente entre la representacién del autor y riesgo
no permitido: no todo riesgo que el autor se representa como tal se lo
representan también de esa forma las personas juiciosas. Invirtiendo la
cuestién se suscita un ulterior problema. Se trata de saber si el autor
debe evitar todo riesgo que se represente racionalmente, o de si en la
interpretacién del comportamiento del autor pueden excluirse algunas
representaciones, por constituir éstas conocimientos especiales.

También el tratamiento de los conocimientos especiales se muestra,
a primera vista, evidente. Quien conoce lo que no tiene por qué conocer
no puede —mds alld del § 323 ¢ del StGB— verse obligado a hacer uso
de dichos conocimientos. Pero también en este contexto pronto surgen
dudas. Expresado en términos ejemplificativos: quién, por medio de un
nifio que ha ido a recoger la pelota que rodé debajo del coche, tiene noti-
cia de que el liquido de frenos del vehiculo gotea, no debe, sin embargo,
conducir dicho automévil adin cuando su uso, desconociendo dicha cir-
cunstancia, le hubiera situado en el d4mbito del riesgo permitido. El pro-
blema puede formularse del modo siguiente: ;debe toda persona conjun-
tar permanentemente todos los conocimientos de todos los roles que
desempefia con el fin de proteger bienes juridicos, o le esta permitido
ignorar en el marco de un rol lo que conoce en ofro? Quien defienda el
deber de conjuncién debe admitir un delito doloso de lesidn si un estu-
diante de biologia trabajando de camarero descubre en una ensalada
exética, gracias a los conocimientos obtenidos en la carrera, una fruta
venenosa, y a pesar de ello sirve la ensalada. ;Qué le importa al estu-
diante de bilogia el cliente?; formulado en otros términos, ;por qué en la
interaccién entre camarero y cliente, debe corresponder al camarero un
conocimiento derivado de su rol como estudiante de biologia?

ITA

La solucién de ARMIN KAUFMANN al problema de cuando un
comportamiento, supuestamente relevante desde el punto de vista del

(3) RG 1, pp. 439 y ss. y 441. En la versién moderna se dice que en la tentativa
inidonea «la antijuricidad, esto es, el desvalor de accién (...) viene fundamentado
exclusivamente por el elemento subjetivo del desvalor de la intencién»; RUDOLPHI en :
SCHUNEMANN (a cargo de la ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984,
pp- 69y ss., y 82.
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resultado, realmente no esta permitido , es clara. La norma estd con-
formada de tal manera que, pricticamente, comprende todos los com-
portamientos, los reales y los supuestamente relevantes para el resul-
tado. De este modo, cudnto se haya distanciado el autor de la realidad
debe resultar indiferente no sélo en lo concerniente a la cualidad del
«injusto» sino también en lo referente a su cantidad; «la medida de la
idoneidad (objetiva) de la tentativa no ofrece criterio de graduacién
alguno para la medida del injusto de la accién. Aplicando, consecuen-
temente, el concepto de injusto personal, el sentido que el autor da a
su hecho, en el dolo de hecho, determina de manera tnica el substrato
valorativo del juicio de antijuridicidad. Por tanto, incluso la tentativa
supersticiosa constituye injusto» (4). «Si el autor, de acuerdo con su
plan de hecho, ha realizado todo lo necesario, concurre ya, de forma
plena y completa, el desvalor de accidn» (5). Segtin él, en la medicién
de la pena puede, también, atenderse a consideraciones preventivas
que son independientes del injusto y de la culpabilidad del hecho
conectada con el injusto.

Tomemos a ARMIN KAUFMANN al pie de la letra: si tan solo se
trata del sentido «que el autor da a su hecho, en el dolo de hecho»,
entonces, el sentidg que la victima, o los otros ciudadanos, den o
pudieran dar al hecho del autor queda, evidentemente, fuera del 4mbi-
to en el que tiene incidencia el injusto penal. Esto a su vez significa
que el injusto ya no es asi ningdn acontecer necesariamente relevante
desde el punto de vista social, sino algo que s6lo puede tener lugar
entre norma e individuo y que con sus elementos determinantes sola-
mente allf tiene lugar. Por supuesto que se podria contraargumentar
sosteniendo que el injusto siempre, y s6lo, tiene lugar entre norma e
individuo, y que la norma que se halla dirigida a posibilitar la vida
social ya mantiene la conexidn con la sociedad. Esta conexi6n le
falta, sin embargo, a las normas cuya meta es un sentido individual.

Este entendimiento literal no es, sin embargo, el Gnico posible.
Cabria también sostener que no se produce una desatencion de la rele-
vancia social del injusto si el sentido social hubiera de regirse siempre

(4) Welzel-Festschrift, ed. a cargo de STRATENWERTH y otros, 1974, pp. 393 y ss.
y 403; también ZIELINSKI, Handlungs und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp.
34 yn. 14,y 161 y n. 33. En la tentativa omisiva supersticiosa esto no puede tener vali-
dez dado que en la omisi6n del intento de evitar un mal, generado por fuerzas sobrena-
turales, no puede darse un posicién de garantia real (sobre la tentativa omisiva como
omisién del intento de salvamento cfr. ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 221 y ss.). Vid. infra lo dicho en n. 25.

(5) Welzel-Festscrift (n. 4), p. 403; el mismo, ZStW 80, pp. 51 y s.; el mismo, Jes-
check-Festchrift, ed. a cargo de VOGLER y otros, Tomo I, 1985, pp. 251 y ss. y 263;
ZIELINSKI (n. 4), pp. 79 y ss., 128 y ss. y 200 y ss. SCHILLING, Der Verbrechensversuch
des Mittiters und des mittelbaren Tiiters, 1975, extrae las consecuencias respecto de la
coautoria y de la autoria mediata.
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por el sentido individual del autor. En el planteamiento de ARMIN
KAUFMANN el injusto también tendria, asi, una dimensién social, si
bien sélo como derivado de los presupuestos individuales. Sin embar-
go, tal solucién solamente es imaginable en una sociedad cuyos
miembros idealmente trasbasan entre si relaciones sin cortapisas; que
aceptasen, no s6lo que cada cual tiene, por medio de la experiencia,
una idea distinta de los acontecimientos que conforman el mundo,
sino que también aceptasen que a algunos no les importa el mundo
cognoscieble por medio de la experiencia sino, por ejemplo, las intui-
ciones suefios o revelaciones... Algo asi puede ser vélido en peque-
flos grupos, muy intimos, o en comunidades religiosas; como hipéte-
sis para explicar el injusto en la sociedad actual no sirve (6). A gran-
des rasgos: asi cabe explicar el pecado, no el injusto (sobre el particu-
lar véase infra III A).

Con esta critica no pretende ponerse en duda que las normas pue-
den ser intepretadas de manera que abarquen tanto aquellos compor-
tamientos realmente aptos para producir el resultado como los
supuestamente aptos, aunque no necesariamente deba procederse de
esta manera. Cuando una norma establece que «no debes dar comien-
zo a la produccién del resultado X», ello puede significar que «no
debes dar comienzo a algo que a tu juicio constituya la causacion del
resultado X» (asi la interpretacion de ARMIN KAUFMANN). Sin
embargo, también puede significar, —a la par que otras cosas como
«tu no debes producir, de hecho, el resultado X», con lo cual el injus-
to es entonces toda causacién del resultado y s6lo esta— que «tu no
debes dar comienzo a algo quede acuerdo con un juicio racional y
objetivo produce el resultado X». Ciertamente el juicio objetivo
cabria, de nuevo, imaginarlo sustituido en el plano subjetivo: cuando
alguien ejecuta algo objetivamente inidéneo pero considera su com-
portamiento idéneo, esto podria interpretarse en el sentido de que ha
dado comienzo a la ejecucidn de algo que, al menos, de manera ima-
ginaria es objetivamente idéneo, y con ello antijuridico; pero de
nuevo €sto no tiene por qué ser asi. Mas bien, el elemento «dar
comienzo a la produccién del resultado X» puede también interpre-
tarse, como ya es sabido, como si se tratara de los as{ llamados ele-
mentos normativos del tipo: asi como en estos s6lo la suposicién
(verdadera o falsa) de una situacién de hecho realmente adecuada da
base a la valoraci6n paralela, en la tentativa también sélo la creencia
(verdadera o falsa) de un comportamiento idéneo para producir el
resultado, conforme a un juicio objetivo, puede fundamentar el dolo.
Ejemplo de elemento normativo del tipo: si un sujeto declara ante
Hacienda una falsa transaccién comercial en la creencia errénea de

(6) JAKOBS ZStW 97, pp. 751 y ss. y 754 y s.
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que la transaccién real conlleva una deuda tributaria, no comete tenta-
tiva alguna de defraudacién fiscal, sino un delito putativo, pues hace
extensivo el elemento «hechos relevantes desde el punto de vista tribu-
tario», del § 370 parrafo 1 de la AO, a situaciones de hecho que no son
relevantes desde dicho punto de vista (7). Con otras palabras, con esta
interpretacidn, el término «supuestos de hecho relevantes desde el
punto de vista tributario» se considera como un concepto que engloba
todos los supuestos de hecho que realmente son relevantes desde el
punto de vista tributario.Estos supuestos de hecho deben ser mental-
mente representados tal y como si se enumerasen de manera detallada
en la expresiéon. Quién considera tributariamente relevantes supuestos
de hecho en realidad no relevantes (también) ha malinterpretado el
concepto juridico, ya que tales supuestos de hecho no se hallan en la
enumeracion. Si aplicamos ésto al elemento de la norma «dar comien-
zo a la produccidn del resultado X», entonces este elemento debe
interpretarse en el sentido que engloba las prohibiciones individuales
de todos los comportamientos de hecho idéneos —en un modo atin por
determinar—, y nada mas. Las «tentativas» de produccion mediante la
invocacién del infierno, o mediante el recurso a un medio que de
acuerdo con un juicio racional y objetivo solamente puede ser inid6-
neo, no estdn abarcadas y constituyen, por tanto, delitos putativos (8).
Aqui no se trata de considerar este punto de vista como vinculante; tan
sélo se pretende poner de relieve que la consideracién de la idoneidad
de la tentativa no contradice la 16gica normativa (9).

B

En lo concerniente a los conocimientos especiales la posicién
ARMIN KAUFMANN no es menos clara. En los delitos dolosos no
debe haber, al margen de la causalidad, imputacién objetiva alguna
con independencia del dolo. En contra de la teorfa de la imputacién

(7) Muy polémico, en el mismo sentido que en el texto, SAMSON en: KOHLMANN (a
cargo de la ed.), Strafverfolgung und Strafverteidigung im Steuerstrafrecht, 1983, pp. 97
y s8. y 11 y s.;; MAWALD, Unrechtskenntnis und Vorsatz im Steuerstrafrecht, 1984, pp.
99 y ss. y passim., con referencias; JAKOBS AT, 1983, 25/42; de otra opinién BGH 16, pp.
283 y ss. y 285.En los delitos de expresién ARMIN KAUFMANN, Klug-Festschrift, ed. a
cargo de KOHLMANN,1983, Tomo II, pp. 277 y ss. y 289, llega al mismo resultado con
una fundamentacion distinta: sin el deber de veracidad no existe respecto ade la declara-
cién falsa en cuestién, no existird entonces delito consumado o intentado de expresion.

(8) De la misma manera puede construirse la norma «no debes producir realmente
el resultado X» a la que ya se hizo referencia anteriormente. Esto es, la produccién real
del resultado X debe interpretarse como un elemento que abarca aquellos comporta-
mientos que realmente poducirdn X, y nada més.

(9) Alcanzando el mismo resultado, pero con una fundamentacién sélo en parie
equiparable, ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie,
1954, pp.148 y ss., quien considera que los elementos del autor no son sustituibles sub-
jetivamente; vid., también n. 7 in fine.
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objetiva sefiala: lo que el autor conoce «(esto) (...) deberia ser decisi-
vo para la pregunta de si (...) se puede hablar de la produccién de un
peligro desaprobado y de la realizacién de ese peligro» (10). Si el
autor conoce la produccién del resultado, la desaprobacién juridica de
su causacion se da «por si mismax», porque con el dolo de causar el
tipo objetivo ya concurre Ia totalidad de la tipicidad (...) (11). Segun
ARMIN KAUFMANN este resultado también lo alcanza la teorfa de
la imputacién objetiva para s6lo mediante una quiebra en la estructura
del delito, esto es, introduciendo el conocimiento del autor en la
imputacion objetiva (12). A este respecto cabe pensar, precisamente,
en los casos que aqui se discuten, en los cuales, de acuerdo con la opi-
nién general, dada la existencia de unos conocimientos especiales por
parte del autor (13), se revoca la permisién de riesgo que en principio
habia sido concedida. El resultado al que llega es que —al margen de
ciertas peculiaridades en la interpretacién de algunos tipos— no se
exime de responsabilidad en caso de causacién dolosa de la muerte
por causas objetivas. La tentadora frase «no todo incumbe a todos» no
es, en verdad, un principio general. Ya en el 4mbito de las omisiones
habria que contraargumentar sefialando que todo accidente a todos
atafie, y en el d4mbito de la prohibicién de matar tiene validez lo
siguiente: «a todos los que dolosamente causan la muerte, algo les
importa su victima» (14).

El deber de prestacion de auxilio en supuestos de accidente puede
ser aqui considerado como un deber equivalente al de no comi-
sién (15). Por cierto: hasta ahora no se ha precisado si para realizar el
tipo del § 323 ¢ basta cualquier conocimiento del accidente, adquirido
«de cualquier manera», y si debe ser tomada en consideracién toda
capacidad de evitacién del dafio. En lo que concierne a la frase «a
todos los que dolosamente causan la muerte, algo les importa su victi-
ma», no se discute si bajo la expresién «matar» se entiende la relacién
tipica entre el autor y el resultado. Pero el que esta relacidn tipica (en
los delitos de comisidn) tenga que identificarse con la causacién de la
muerte es discutible, y no sélo lo es (lo que admite ARMIN KAUF-
MANN) como problema de la Parte Especial. Si se pretende desplazar
de la Parte General la teoria de la imputacién objetiva, concediéndo-
sele, sin embargo, relevancia a la hora de aportar todo para interpretar

(10) Jescheck-Festschrift, p. 260. En igual sentido HIRSCH, en Festschrift der
Rechtswissenschaftlichen Fakultéit zur 600 Jahr-Feier der Universitit zu Koln, 1988,
pp- 399 y ss. y 405.

©(11) p.26l.

(12) p.265.

(13) Una critica sobre el particular, minuciosamente elaborada, en STRUENSEE Jz
1987, pp. 53 y ss. y 59 y ss.; el mismo, GA 1987, pp. 97 y ss.

(14) Loc. cit., (n. 12), p. 270.

(15) JakoBs ZStW 89, pp. 1 y ss. y 26.
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la Parte Especial (16), entonces la concepcién subyacente a esta sepa-
racién —la l6gica de hecho y normativa de la Parte General frente a
la Parte Especial (bien juridico, técnica de proteccién y otras mate-
rias) vinculada a la realidad social— debe ser revisada. Los principios
generales de la imputacién tampoco pueden desarrollarse con inde-
pendencia de las condiciones de comunicacién de una sociedad y de
ahi que, hablando en términos ejemplificativos, en un grupo intimo
difieran de los de una macro sociedad secularizada. Pero si se admite,
como hace ARMIN KAUFMANN, la separacién esbozada, conforme
a la cual la realidad social se destierra a la Parte Especial, entonces
deberfa pertenecer a ese 4mbito no sélo lo que significa «matar» sino
también lo que significa «intentar matar».

Existe, por tanto, motivo suficiente para indagar de nuevo bajo dos
aspectos el poder de la representacion del hecho para generar injusto.
(Genera por s injusto la representacién que se materializa en un com-
portamiento, o existen barreras objetivas?, y ;deben tenerse presentes
en todos los contextos de comportamiento todas las representaciones?

1T A

Hay injusto de una tentativa y no sélo el injusto intentado de una
consumacion porque también la tentativa conforma un pleno quebran-
tamiento de la norma; de modo mds preciso, porque la tentativa cons-
tituye la ejecucién de una comportamiento que expresa de manera
plena la no observancia de la norma por parte del autor (17). Supén-
gase, para mayor claridad, que el autor explicase su comportamiento
en el hecho; en el estadio de los actos preparatorios, mas 0 menos,
dird que prOoximamente va a realizar el tipo; la tentativa comienza
cuando es correcta la expresién «ahora realiza el tipo». La formula-
cién de ARMIN KAUFMANN en el sentido de que «falta entre el
acto preparatorio y la tentativa no acabada una delimitacién estructu-
ral como la existente, de manera clara, entre la tentativa inacabada y
la acabada» (18) atina, sin lugar a dudas, en lo relativo a la cadena de
condiciones del resultado que han sido puestas en marcha por el autor,
pero no lo hace necesariamente en lo tocante al significado del com-
portamiento. Mas atn, si lo decisivo fuera la cadena de las condicio-
nes del resultado entonces la tentativa inacabada no debiera ser puni-
ble, pues en ella el autor tiene «atin en su mano la #ltima decisién
sobre si realizar el hecho (...)» (19); es decir, la causacién del resulta-

(16) Jescheck-Festschrift (n. 5), p. 271.
(17) Jakoss AT (n. 7), 25/21.

(18) ZStW 80, pp. 34 y ss. y 52.

(19) p.52.
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do aun no es plena. Posiblemente a pesar de ello el autor ha ejecutado
un comportamiento con plena significacidn, en el sentido de que se
verd realizado el comportamiento tipico, lo que precisamente aconte-
cerd no en un futuro incierto, ni tampoco préximamente (pues el autor
se encontraria entonces en cualquier caso audn en el estadio preparato-
rio), sino ya (20).

Es cierto que tomando s6lo como criterio relevante el significado
del comportamiento atin no se ha avanzado mucho. Un comporta-
miento sin resultado de lesién de un bien puede, aunque no necesaria-
mente, entrafiar una infraccién normativa, y un comportamiento
supersticioso no tiene por qué ser necesariamente irrelevante desde el
punto de vista juridico. La restriccién de la punibilidad a la consuma-
cion podria defenderse argumentando que sélo en el caso de resultado
de una accién el significado del comportamiento entrafia un infrac-
cién normativa, de igual modo que invirtiendo la posicién de ARMIN
KAUFMANN se podria decir que también la tentativa irreal hace
expresiva una plena infraccién normativa. Evidentemente, a la posi-
cién aqui mantenida subyace una determinada concepcidn del contex-
to interpretativo que debe ser aclarada.

Se debe abordar a continuacién por qué en la sociedad actual no
solamente deben considerarse como comportamientos contrarios a la
norma causaciones de resultados (lesiones de bienes); esto es, ni (A)
toda causacién de resultados, ni (B) sdlo causaciones de resultado. (A)
Una sociedad con complejas interacciones en los comportamientos de
sus miembros no puede penalizar toda causacién de resultados, porque
—debido a las interacciones— para cada resultado pueden ser halladas
una innumerable cantidad de causas (por ejemplo: si incumbe al que

(20) Si la atenci6n no se pone en las cadenas de las condiones del resultado sino
en el significado, el comienzo de la tentativa depender4 del contexto. Desde esta ptica
una tentativa de robo (o de otro tipo de «visita») puede dar comienzo al manipular la
puerta de la casa, mientras que no darfa comienzo una tentativa de robo en el mercadi-
llo semanal, a pesar de que en este caso restarian por realizar un niimero de condicio-
nes del resultado similar a las del caso anterior. El significado se entiende aqui como
posicionamiento del autor frente a la norma y no respecto de la presencia de un bien
existente de facto. La validez de la norma es condicién para la existencia de todos los
bienes posibles; por tanto, en la proteccién de la validez de la norma se contiene una
proteccién generalizada de los bienes individuales con independencia de la posibilidad
concreta de la existencia de un bien. Esta es una de las consecuencias de una concep-
cién penal sobre la que no se va a insistir aqui ulteriormente. Segun esta concepci6n /a
prevencion general positiva no solamente dirige la pena a la generalidad sino que indi-
ca también que el hecho entrafia una lesién de un bien de la generalidad: la validez de
la norma; JakoBs, AT (n. 7) 1/4 y ss., y 2/2. Ejemplo: el acto de disparar un arma de
fuego, con dolo de matar, sobre una persona que se crece erréneamente viva constituye
una tentativa de homicidio, aun cuando en este caso no se lesiona un bien individual
que este realmente presente; hay tentativa por que la lesién de la validez de la norma
es plena.
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dispara o a la persona alcanzada la defraudacién (Enttduschung) (*),
cuando el tirador dispara hacia el lugar en donde se encuentra la perso-
na alcanzada, no puede determinarse, unicamente, por medio de una
consideracién causal (21)). El comportamiento punible debe,por tanto,
ser especificado por medio de la causalidad (imputacidn objetiva, dolo,
imprudencia). (B) Ademds, una sociedad que no prescribe a sus miem-
bros las formas de comportamiento sino que, en la medida de lo posi-
ble, deja dmplios mdrgenes para la libre eleccidn, no podrd solamente
penalizar causaciones de resultados (objetivamente no permitidos y
subjetivamente evitables). En una sociedad de estas caracteristicas los
miembros deben, por si mismos, fijar las formas de comportamiento
licitas, y a ello contribuyen mds reglas de comportamiento garantiza-
das que la garantia de la seguridad de los bienes. Con otras palabras:
cuando se puede elegir libremente las formas de accién —consideran-
do los derechos de los demds— un resultado no perturba per se sino
como objetivacién de una erronea planificacion que también puede
objetivizarse sin lesionar bien juridico alguno.

Con ello, es decir, afirmando que se trata de una erronea planifica-
cién, aun no se ha establecido en qué medida debe determinarse sub-
jetiva o objetivamente lo que constituye una planificacién relevante.
No todo lo que el autor considera como una planificacion tiene real-
mente que ser una planificacién. ARMIN KAUFMANN adopta, sin
embargo, el punto de vista del autor: cuando es te elige el medio
supersticioso el derecho debe acompafiarle. ARMIN KAUFMANN
no ha analizado si dicha individualizacién puede ser sostenida desde
el punto de vista social. Una sociedad que deja al libre arbitrio de sus
miembros conformar libremente sus comportamientos y que para ello
no pone a su disposicién mdrgenes de libertad aislados los unos de los
otros sino que, de multiples maneras, hace depender el espacio utili-
zable del comportamiento de los demds, de tal modo que las respecti-
vas libertades de cada uno se interaccionan con las de los demads, una
sociedad de estas caracteristicas necesita un contexto determinado en
el cual las constantes conexiones y delimitaciones de los miembros
puedan ser descritas y calculadas. Que a este contexto no pertenece
una supersticién cualquiera no necesita justificacién externa alguna,
pudiendo mostrarse de una manera intrasistemdtica: ;quién manten-
dria seriamente que los esfuerzos supersticiosos para evitar un riesgo
de resultado real podrian disminuir dicho riesgo real hasta un riesgo
permitido, o que en situaciones de necesidad el derecho exige al

(*) N. T. En la terminologfa de Jakobs «defraudacién» (Enttiduschung) significa
defraudaci6n de expectativas de comportamiento, que pueden ser cognitivas o normati-
vas (cfr. AT, 2. Auflage, 1991, Cap. 1 mims. marg. 5, 6 y 56).

(21) Al respecto, JakOBS, en H. WITTER (a cargo de la ed.), Der psychiatrische
Sachverstidige im Strafrecht, 1987, pp. 271 y ss. y 272y ss.
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supersticioso emprender la salvacion con medio supersticiosos, etc.?
La carencia de efectividad de lo supersticioso no seria, en semejantes
casos fortuita y las explicaciones que podrian ofrecerse —de la inac-
cesibilidad, fundamentada como fuera, de los poderes invoca-
dos (22)— evidentemente no podrian eliminar el conflicto pues se
habria equivocado el contexto en el cual se desenvuelve la evitacion
del conflicto y su explicacién. Esto no sélo debe ser vélido con res-
pecto a las representaciones especiales que exoneran sino que tam-
bién sirve para aquellas que incriminan (véase, también, supra I A).
Ciertamente el Derecho penal configura al autor, pero ello no tiene
lugar de una manera arbitraria sino sistemética; hablando en términos
ejemplificativos, el precio que hay que pagar si se define como injus-
to el hecho de realizar conjuros de muerte es definir como comporta-
miento debido llevar a cabo plegarias de salvacién; mds aln, quien
considera que realizar conjuros de muerte es un comportamiento juri-
dicamente relevante, reafirma en su ilusién a quienes realizan plega-
rias de salvacion.

El injusto de una tentativa se presenta, por tanto, Ginicamente cuan-
do el autor ejecuta un comportamiento que no sélo de acuerdo con su
punto de vista debe ser entendido como accién ejecutiva, pues en ese
caso cometerfa un delito putativo dado que la norma no dispone regu-
lacién alguna respecto de las acciones ejecutivas que sélo son subjeti-
vamente idéneas, es decir, acciones ejecutivas sin relevancia comuni-
cativa. Dicho en términos de la categoria de los elementos normativos
del tipo, «disponerse a iniciar la ejecucién del hecho», debe ser enten-
dido en el modo siguiente: «disponerse a iniciar algo que de acuerdo
con un juicio objetivo y racional conforma un hecho» y quién cree que
la irracionalidad es racionalidad o que un juicio subjetivo es un juicio
objetivo, ha malentendido qué es racionalidad o qué es un juicio obje-
tivo, errando, entonces, sobre la parte del concepto «racionalidad» o
«juicio objetivo» en el 4mbito del concepto juridico «hecho». No exis-
ten tentativas con relevancia comunicativa y medios comunicativa-
mente irrelevantes. La teorfa de la tentativa basada tinicamente en el
perspectiva del autor, renuncia a la comprobacién de si €ste con su
comportamiento «intentado» alcanza el contexto en el que se desen-
vuelve el fenémeno social juridicamente regulado.

Es cierto que no basta sélo con excluir lo superticioso. El 4mbito
de lo comunicativamente relevante es mds limitado que el de lo no
superticioso. Para aclarar esto translademos el problema, una vez
mas, a la esfera de la comunicacién lingiiistica: imaginemos que el
autor dé una explicacién verdadera a su comportamiento; esto acaba
siendo en los delitos comisivos un relato acerca de la configuracién

(22) Para aquellas sociedades en las que basta con esta explicacién, la argumen-
tacién aqui mantenida no tiene validez.
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del mundo de la que parte y por qué lo hace, que aspecto singular de
esta configuracién se propone modificar, y cémo quiere llevarlo a
cabo, que efectos tendrd la modificacién de dicho aspecto singular, y
por qué eso serd asi. Este relato puede ser concluyente en el sentido
de que la informacién ilustre al oyente no sélo sobre el estado psiqui-
co del relator sino que el oyente considere la visién del mundo como
algo idéneo en la vida practica. Un ejemplo de una visién concluyente
del mundo: «veo que ante mi se encuentra una persona; en su direc-
cién sostendré con mi mano una pistola cargada; apretaré el gatillo
con el dedo indice; la pistola se disparard y la persona serd alcanzada
y resultard lesionada porque, hasta el momento, en tales situaciones
esto siempre ha acontecido asi». El ejemplo esta sintetizado; un relato
completo debe ser tan rico en contenido y complejo como rica en con-
tenido y compleja es la concepcion del hombre de su entorno y su
relacién con el mismo. A pesar de esta mdcula, el ejemplo demostrard
que es lo que quiere decirse al hablar de una visién del mundo idénea
en la vida prictica. El destinatario de relato podria conocer que su
contenido es falso, (puede que quizds, justo antes, él mismo haya des-
cargado, subrepticiamente, la pistola) pero también podria ocurrir,en
relacién al caso concreto, que su conocimiento dependa exclusiva-
mente del relato, no pudiendo entonces considerar el anunciado resul-
tado como improbable. Un ejemplo, de nuevo sintetizado, de una
visién del mundo no concluyente en varios aspectos: «a través del
hormigdén noto que mi vecino escucha pegado a la pared; aplicando
un fuerte iméan a través de la pared le voy a producir dolor de cabeza;
esto funcionard, con seguridad, porque préximo a fuertes imanes yo
he sentido dolores de cabeza». Este relato informa sobre las abstrusas
representaciones referentes a un aura que penetra a través del hormi-
g6n, y de la relacién entre dolor de cabeza y magnetismo; pero inclu-
so quién, en relacién con el caso concreto, s6lo dispone del relato,
puede excluir como improbable que a su vecino le vaya a ser causado
un mal. Como informe sobre una lesién futura, el relato es comunica-
tivamente irrelevante.

Lo anterior ya insinda el resultado de la translacién que en este
momento corresponde hacer: si el relato completo y veridico de un
comportamiento nada dice sobre la proximidad de la realizacién del
tipo, el comportamiento relatado no puede constituir comienzo de la
ejecucion del hecho. Si a pesar de ello se interpreta un comportamien-
to semejante como comienzo de la ejecucion del hecho entonces la
tentativa ya no puede interpretarse como una perturbacion social, sino
dnicamente como un acontecer entre el individuo y la norma; esto da
lugar a la ya citada confusién entre injusto y pecado.

Un hecho es un acontecer que puede ser relatado de manera obje-
tivamente concluyente y valorado de acuerdo con un juicio objetivo y
socialmente relevante. No se trata de contraponer ninguna perspectiva
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ex ante a una ex post, ni tampoco pueden modificarse las cualidades
de las personas de referencia que formulan al juicio: la configuracién
inicial del mundo, o se extrae de la experiencia, también obtenida de
lo experimentado con utilizacién de reglas adecuadas, o se basa en
especulaciones; y las reglas de deduccién aplicadas, o son vélidas
(eso significa que permiten, cuando menos,juicios de probabilidad), o
no vilidas ; ulteriores distinciones de este tipo pueden ser afiadidas;
en cualquier caso se trata de diferenciar comunicaciones relevantes e
irrelevantes sobre la configuracién del mundo. Revelante es el relato
de un hecho, irrelevante el relativo a una representacién irreal de un
hecho.

Algunos de los casos que bajo la perspectiva puramente subjetiva
se consideran tentativas dardn lugar, de acuerdo con la concepcién
aqui mantenida, a un delito putativo. Y por muy contradictorio que
ello puede parecer a primera vista, ésto otorga mas fuerza a la protec-
cién de la vigencia de la norma. Ciertamente no van a ser considera-
das actitudes contrarias a bienes juridicos que se concretan en planes
incompresibles desde el punto de vista comunicativo, pero esto es
sélo una de las caras de la moneda. Del otro lado se encuentra la
infravaloracién general de los planes irrelevantes desde el punto de
vista comunicativo, también en la medida en que se trate de planes en
favor de la vigencia de la norma. La conviccién supersticiosa, o
adquirida a través de la interpretacidn de los suefios, de que efectuan-
do un célculo racional podra evitarse la probablemente inevitable rea-
lizacién de tipo, es relevante de acuerdo con el derecho vigente, por-
que el § 16 del StGB excluye el dolo cuando se desconoce la realiza-
cién del tipo, sean las razones que sean las que fundamenten este des-
conocimiento, pero esta burda irrupcién psicol6gica en una problem4-
tica normativa no sirve como medida de todas las cosas (23). El juicio
de peligro que se obvia de manera irracional asf como el que ni
siquiera se formula, a causa de mecanismos irracionales, no constitu-
yen una muestra de actitudes psicoldgicas favorables a la sociedad si
se comparan con los conocimientos que no han sido obviados, sino
que s6lo son posibles porque el autor atribuye relevancia social a
comportamientos socialmente irrelevantes.De este modo el autor se
cierra a las reglas que la Sociedad necesita e intenta imponer unas
reglas con las cuales no cabe la comunicacién en la sociedad. Esto,
prescindiendo de la situacién existente de lege lata, no constituye una
raz6n para la indulgencia. Por tanto, una renuncia consecuente a
tomar en consideracién comportamientos comunicativamente irrele-
vantes refuerza la proteccién de las condiciones imprescindibles de
comunicacion.

(23) Cfr. JakoBs AT (n. 7), 8/5 con referencias.
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B

Si se compara como deben ser resueltos, de acuerdo con la con-
cepcién de ARMIN KAUFMANN, los casos de tentativa relevantes
en la prdctica, se ve que la diferencia no es precisamente dramtica,
ya que la concepcién subjetiva pura de la tentativa se asienta alli
donde en la practica ya no se presentan muchos supuestos. Por otra
parte, la concepcidén aqui mantenida debe someterse a la pregunta
cuya respuesta decide si el 4mbito de la tentativa realmente relevante
debe ser reducido a un minimo: si lo decisivo es el comportamiento
comunicativamente relevante, ;por qué no existe tentativa sélo en
aquellos casos en los que concurre un dolus ex re relevante en dicho
plano comunicativo?

Dolus ex re significa que la parte perceptible por otras personas,
es decir, la parte externa del comportamiento da a entender, casi sin
mads, que el autor actda con dolo tipico. Los principios del razona-
miento 16gico-formal que conducen al estadio subjetivo se deducen de
la experiencia cotidiana: habitualmente hay dolo cuando uno se com-
porta de este modo. Pero sin duda también forma parte de la experien-
cia cotidiana la existencia de situaciones especiales en las que la con-
clusién que se extrae del comportamientos habitualmente significati-
vo es erronea, o en las que una conclusién extraida de un comporta-
miento habitualmente no significativo es correcta; y ello no sélo es
asi en raros casos individuales. Por ejemplo: para las personas que
son propensas a gastar bromas pesadas, un disparo que por poco no
alcance a otro no tiene porqué ser indiciario de dolo de matar, pero
para aquellas personas que tienen en su casa una hoja informativa
conforme a la cual las ortigas son consideradas plantas venenosas;
puede constituir un indicio de dolo el hecho de mezclar ortigas con
verduras; como también se deduce la existencia de dolo en aquellas
personas que conservan arsénico y sal de cocinar una al lado de la
otra en envases semejantes cuando sirven comida salada (equivocarse
es facil). Dicho de otro modo: el dolo se deduce en toda tentativa ex
re, cuando se conoce el contexto concurrente.

Si se garantizase el respeto de contextos standarizados, esto es, si
para todas las personas fuera igual la configuracién de la vida, el con-
texto para el dolo ex re seria siempre conocido; sin embargo, en una
sociedad minimamente libre el contexto debe ser ilimitadamente
diferenciado. Ello no significa que en esta sociedad no exista dolo ex
re alguno, sino tan sélo que este dolo no se puede afirmar o negar sin
tomar en consideracién las diferencias en la configuracién de la vida.

Una sociedad de libertades no puede fijar todas las formas de
comportamiento contrarias a la norma del modo que es usual en los
delitos de peligro abstracto, pues el catdlogo de normas que entonces
serfa necesario no podria completarse ni podria ser puesto en prictica
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por el ciudadano, a causa de sus dimensiones necesariamente exhorbi-
tantes. Ademds, en la medida en que fuese puesto en prictica, las
posibilidades de interaccién que permitiria daria lugar a una relacién
con los demds ritualizada pero no libre. Una sociedad de libertades,
en lugar de conformar acciones, regula mediante normas que se eviten
determinados resultados (que no se lesionen bienes), o que determina-
das instituciones se conserven intactas, debiendo todo ciudadano juz-
gar, por si mismo, cuando la norma —en la terminologia de ARMIN
KAUFMANN (24)— halla concrecién en un deber, y cuando concu-
rre, por tanto, la situacién descrita en dicha norma. Si se atribuye a los
cuidadanos el cometido de efectuar por si mismos esta concrecién,
entonces lo que constituye injusto se hace depender de cémo se perci-
be el mundo desde cada perspectiva individual y, sin duda, como se
ha concluido antes, ello obliga a considerar las percepciones indivi-
duales de manera comunicativamente relevante. La vieja teorfa de la
falta de tipicidad habia, por tanto, observado correctamente, que en la
tentativa la realidad no puede ser reemplazada por cualquier fantasia:
la representacion del autor debe ser comunicativamente relevante. La
doctrina, sin embargo, no alcanzé este resultado especificando cual
era el medio comunicativo, sino a través de una especificacién de par-
tes de la accién (medio, objeto) tal y como ésta discurre en la reali-
dad. Se malinterpretan asf las condiciones bajo las cuales el sujeto
deduce el deber que emana de la norma (25).

Sélo el comportamiento ejecutivo entraiia una perturbacién
social. De acuerdo con el punto de vista aqui sostenido no se trata,
por tanto, de etiquetar como perturbacién cualquier fase previa, y de
recurrir a la fase previa si una accién ejecutiva no es recognoscible
como perturbacién. Dado que lo injusto conforma una perturbacién
social, injusto sélo puede ser, siempre, un comportamiento por
medio del cual el autor exterioriza algo; esto es, s6lo hay injusto
cuando tiene lugar la realizacién de un tipo. Es cierto que también
de algunos actos previos cabe inferir el dolo tendente a la fase eje-
cutiva (la minuciosa preparacién de un robo a un banco constituye
indicio del dolo de ejecucién), pero la preparacién es una configura-
ci6n interna en el circulo de organizacién del autor que no exteriori-
za nada, en cualquier caso nada delictivo. En un estado de libertades
la esfera interna no debe ser interpretada. Sin embargo, la libertad
que con ello se concede al autor para realizar cualquier tipo de con-
figuracién se base en un sinalagma: el autor debe dominar su propia
esfera; solamente la responsabilidad por las consecuencias hace

(24) Lebendiges un Totes (n.9), pp. 138 y ss.

(25) Enla ZStW 97, pp. 751 y ss., no he recalcado lo suficiente que la teorfa de
la falta de tipo, aunque en alguno de sus resultados sea convincente, no tiene validez
en una sociedad cuyos miembros tengan que concretar la norma por sf mismos.
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soportable la libertad de configuracién. Por ello, la esfera de lo pri-
vado termina cuando el autor renuncia a su dominio, es decir, ejecu-
ta un delito y de ahi que el comportamiento ejecutado constituya un
injusto (26).

v

Sélo el conocimiento comunicativamente relevante puede confi-
gurar la representacion de un hecho en el sentido del § 22 del
StGB (*). Pero, ;debe el autor extraer consecuencias de cada conoci-
miento comunicativamente relevante en cada contexto de comporta-
miento? De acuerdo con el Derecho penal vigente nadie contesta
afirmativamente a esta cuestién sin formular reservas: tratindose de
un delito omisivo es evidente que partiendo tnicamente de los cono-
cimientos, mds la no salvacién no puede construirse ni un delito
intentado ni uno consumado; a quién conoce, sin ostentar una posi-
cién de garantia, no le compete utilizar sus conocimientos. Ejemplo:
si un estudiante de arquitectura de una escuela técnica superior que
en vacaciones se pone a trabajar como pe6n albaifil se percata, dados
los conocimientos adquiridos durante su formacidn universitaria, que
una cubierta de un edificio que va a ser encofrada ha sido calculada
de manera que resulta demasiado endeble, a lo sumo le alcanzan los
deberes del § 323 c del StGB. Sin embargo, si actia encofrando él
mismo el hormigén, de acuerdo con las instrucciones recibidas,
{debe responder, como autor, por la catastrofe que se avecina?. ;Y
debe verse exonerado de responsabilidad si tan sélo tiene que vigilar
la bomba de vaciamiento y no la desconecta? No se trata tinicamente
de supuestos limites como los citados: tratdndose de cosas de las que
habitualmente se deriva un abuso (alcohol, etc.), quien las vende
deberia cerciorarse, siempre, que el adquirente que sea propenso a
hacer mal uso de ellas conozca de manera actual sus consecuen-
cias (27); de lo contrario deberia responder como autor por la pro-

(26) Sobre las consecuencias para los delitos de peligro abstracto y otros delitos
en los que se adelanta la barrera de proteccién, cfr. JAKOBS ZStW 97, pp. 751 y ss. y
773 y ss.

(*) N.T.EI § 22 del StGB prescribe: «Incurre en tentativa de delito quien, actuan-
do de conformidad con su representacién del hecho, da comienzo inmediatamente a la
realizaci6n del tipo.»

(27) Bien es cierto que el conocimiento, como hecho psiquico, conforma un crite-
rio naturalistico y por ello inadecuado; lo decisivo es la incumbencia (Zustindigkeit),
Jakoss, AT (n. 7), 21/78; NESTLER-TREMEL, Strafverteidiger 1987, pp. 360 y ss. y 360
y ss. y 369; desde una perspectiva psicol6gica, BGH 32, pp. 262 y ss. y 264 y ss., con
un comentario de aprobacién de RoxIN, NStZ 1984, pp. 41 y s.; también desde una
perspectiva psicolégica STREE, JuS 1985, pp. 179 y ss. y 183.
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duccion, a través de un instrumento casi no doloso (28), de las conse-
cuencias del abuso.

En casos as{ resulta evidente como en la prictica uno podria evitar
la responsabilidad: evitando saber algo acerca del dafio que amenaza
con producirse. Cuando un peén albaiiil participa, de manera no dolo-
sa, en la construccién de un edificio mal disefiado estdticamente, 0 un
tabernero piensa tan poco en las consecuencias del consumo desmesu-
rado de su alegre parroquiano como éste, serd dificil constatar la
transgresion de un riesgo no permitido, o la existencia de algin tipo
de «infraccién de cuidado». Se trata de un deber contradictorio: si se
sabe lo que ocurre hay plena responsabilidad, pero nada obliga a
darse por enterado de la situacién amenazante o a no olvidar, de
inmediato, lo que se ha llegado ha conocer.

El dilema se resuelve por si mismo si se admite que tampoco el
autor por comisién responde, necesariamente, cuando causa un resul-
tado evitable, sino s6lo cuando ademas es garante de no causar lo que
es evitable, y aunque la posicién de garantia frecuentemente resulta
evidente ello no siempre es asi,como tampoco lo es en casos de carac-
teristicas como las anteriores. Igual que un omitente sin deber de
garantia omite de manera arriesgada pero permitida, a pesar de cono-
cer el peligro y de su capacidad para conjurarlo, porque una omisién
no se halla vinculada de manera normativa al curso lesivo, también en
el dmbito de la comisién existen producciones de resultados que son
conocidas pero que a pesar de ello se mantienen en el dmbito de lo
permitido. Las causaciones en las que media la intervencién de un ter-
cero son objeto de intensa discusién (29); pero la problemidtica tam-
bién alcanza a causaciones en las que no hay intervencion.

Se trata de casos en los que alguien se hace cargo de una parte
delimitada de lo que otro organiza, mientras que éste mantiene la
competencia organizativa sobre el contexto en el que se inserta dicha
parte. Quien se limita a organizar el 4mbito parcial, no por este mero
hecho es competente en relacién con la organizacién del contex-
to (30). En la vida diaria una delimitacién semejante del dmbito de

(28) El BGH, NStZ 1984, pp. 442 y s., NStZ 1985, pp. 319 y ss. y 320, sostiene
que hay una posicién de garante en el momento en que el drogodependiente pierde el
dominio; en contra, acertadametne , FONFSINN, Strafverteidiger 1985, pp. 57 y ss.;
RoxiN, NStS 1985, pp. 320 y ss.

(29) Amplias referencias en SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und-
das Prinzip der Selbstverantwortung, 1986.

(30) Se trata de un problema previo al principio de confianza. El principio de
cofiaza comprende sélo casos en los que quien cofia es garante, si bien de manera
subordinada a otro garante (ejemplo: el deber de garantia de quien tiene derecho de
preferencia de paso frente al de aquél que tiene la obligacién de cedérselo), de la ino-
cuidad de una relacién de interaccién. Esto no tiene que conducir, necesariamente, a
tomar en consideracién rodo conocimiento especial en favor de toda victima, sino que



510 Giinther Jakobs

organizacidn resulta de lo mds habitual.Ejemplo: nadie responsabili-
za, ni para bien ni para mal, al ordenanza del periédico del contenido
de la publicacién, o elogia a la camarera (a no ser que ésta represente
a toda la casa) cuando la comida fue preparada de manera sabrosa,
sino que uno se dirige —sea quien sea el dGltimo que actia— a la per-
sona competente (es decir, el redactor o jefe de cocina). Sin embargo,
tratdndose de delitos de comisién y, en este 4ambito, especialmente en
lo que afecta a la determinacién de la definicién de la comisién pro-
pia, la dogmadtica usual predominante atiende,fijamente, a la mecénica
de la proteccién de bienes juridicos, no acertando a comprender, de
esta manera, el orden propio de las relaciones sociales. Reparto del
trabajo puede significar reparto del trabajo en orden a la consecucion
de una obra comiin (por ejemplo, en el caso de una cuarteto de cuerda
a la hora de imputar elogios) pero también puede entrafiar una restric-
ci6n del radio de accién de la organizacién (a un ingeniero de sonido,
que intervine después de los misicos, sélo le incumbe la calidad del
sonido de la reproduccién, pero no la quizds chocante interpretacion).
No hay comisién por parte de quien actia por el mero hecho de cau-
sar de manera directa un resultado, siendo consciente de ello, sino
s6lo cuando lo organiza, esto es, cuando es de su incumbencia. De
modo especial en el dmbito de las jerarquias empresariales y adminis-
trativas el reparto de trabajo entrafia, por lo general, una restriccién
del dmbito organizativo del subordinado; éste no es garante de en qué
contexto se ubica su propio trabajo, no respondiendo, en consecuen-
cia, por el resultado global aunque lo conozca. Ejemplo: quien debe
proceder a abrir puntualmente una compuerta (§ 324 StGB) no siendo
garante de lo que fluye a través de ésta, o quién de acuerdo con las
instrucciones recibidas descarga un volquete (§ 326 StGB) no siendo
garante de la inocuidad de la carga, no responde aunque conozca
dicha dafiosidad. Si los subordinados estuvieran encargados de la
vigilancia del mecanismo automdtico de vaciado tampoco responderi-
an por una omisién impropia (§§ 13, 324, 326 StGB) si conociendo la
dafiosidad de la carga mantuviesen en funcionamiento dicho mecanis-
mo automdtico, el cual desde desde el punto de vista técnico funciona
correctamente. Serfan garantes de la maquinaria no de las consecuen-
cias que se deriven para el medio ambiente.

La respuesta a la pregunta de a quién incumbe la organizacién
puede, en cierta medida, omitirse, precisamente si quien causa se
encuentra frente a la victima en roles distintos. La competencia

cabe establecer diferenciaciones; JAkoBs AT (n. 7), 7/50, 66 y ss.; probablemente de
otra opinién STRATENWERTH, Jescheck Festschrift (n.5), pp. 285 y ss. y 301 y s. Sin
embargo, si a la otra parte le sigue incumbiendo exclusivamente la relacién en la que se
introduce el comportamiento, como sucede en los supuestos a los que aqui se hace refe-
rencia, falta la posicién de garantia que es presupuesto del principio de confianza.
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organizativa puede pertenecer a uno de los roles pero no al otro.
Hablando en términos ejemplificativos: el conductor de un automo-
vil defectuoso organiza el peligro respecto de aquél peatdn al que el
peligro le afecta, pero no necesariamente en relacién con el propie-
tario de vehiculo, y no lo organiza respecto de éste salvo que tenga
una mayor competencia organizativa. Mds en concreto: un ingeniero
que quiere adquirir un coche usado y en la conduccién de prueba se
percata, en base a sus especiales conocimientos técnicos, que los
frenos del vehiculo pronto van a dejar de funcionar, comente homi-
cidio si él, en un ulterior viaje, lesiona a un peatén, no, sin embargo,
si devuelve (actuar) el automdvil a su propietario sin indicacién
alguna al respecto y éste a causa del defecto sufre un accidente. El
rol de un conductor de vehiculos es distinto al de un potencial com-
prador y ello tanto en lo que concierne a la organizacién activa (ace-
lerar, devolver) como a la omisiva (no frenar; no impedir que el pro-
pietario que desconoce el hecho recoga, el mismo, el automévil).

Las peculiaridades de una responsabilidad por la competencia
organizativa no pueden ser aqui desarrolladas. Pero los limites de la
exoneracion de responsabilidad pueden ser descritos.

Responde quién se halla obligado a conjurar un riesgo especial. Se
trata de supuestos en los cuales la victima potencial o quienes acuden
en su ayuda tendrian derecho a evitar el dafio de acuerdo con las nor-
mas de la legitima defensa o el estado de necesidad defensivo a costa
del autor, en caso de que éste no hubiese procurado dicha evitacién.
De igual modo que la victima potencial podria disponer de los bienes
del autor en el marco de lo necesario, el autor debe realizar lo necesa-
rio en relacién con la evitacién: para €l no existen conocimientos
especiales, al igual que para la victima de la legitima defensa, es decir
para el agresor, tampoco existen 4mbitos que no puedan verse afecta-
dos por la accién defensiva. Si en el ejemplo ya mencionado al princi-
pio (/ in fine), un nifio que ha ido a recoger una pelota que ha rodado
debajo de un vehiculo, le cuenta al titular del mismo que aquél pierde
liquido de frenos, entonces éste no s6lo conoce el hecho en su rol de
padre, sino también en su rol de titular de vehiculo.

También responde quien introduce, motu propio, sus conocimien-
tos especiales en su relacién con la victima, ya que entonces su com-
portamiento sin dicho conocimiento especial no serfa comprensible.
Si en el ejemplo anteriormente expuesto (I in fine) el camarero retiene
el plato que contiene la fruta venenosa hasta que llegue un cliente a
quien considere merecedor del dafio debe responder por el comporta-
miento activo, ya que este acontecer pertenece a su dmbito de organi-
zacion, al igual que debe responder por omisién si lleva la fruta a su
casa y no impide que un pariente, que nada sabe, la ingiera.

Finalmente responde quien se halla obligado en virtud de una ins-
titucién que abarca el dmbito del que procede el conocimiento espe-
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cial. Ese serd, al menos en parte, el caso de aquellas instituciones
cuya finalidad es la configuracién del mundo comin (matrimonio,
patria postestad en caso de hijos menores), si bien, ciertamente, no de
todas las instituciones. Ejemplo: quien de manera fortuita se ha perca-
tado de que el liquido de frenos de coche del vecino gotea, no debe ni
animar a su propio hijo a viajar ni permitirle viajar en dicho coche. Es
verdad que al rol del padre no pertenece ningiin conocimiento sobre el
estado de los vehiculos del vecino, pero si le incumbe una dmplia
tutela. El médico de cabecera que en un intenso afin investigador
supera el antiguo standard de tratamiento puede, a pesar de ello, man-
tener dicho standard, pues al rol de médico de cabecera no pertenece
ningin conocimiento especial investigador.

Cuando aqui se habla de exencién de responsabilidad, se estd
haciendo referencia a la exoneracién de responsabilidad dimanante de
las lesiones de deberes de garantia. Pero también los no garantes pue-
den responder, concretamente en casos de catistrofe, de conformidad
con el § 323 c del StGB (31), y ello tanto si no impiden un curso lesivo
generado al margen de su actuacién como si por medio de ésta lo ponen
en marcha.

v

No es ninguna coincidencia que ambas respuestas, la concerniente
al problema de la tentativa (32) y la referente al problema de los
conocimientos especiales, difieran de las respuestas dadas por

(31) Aligual queenlan. 15.

(32) Lapregunta que probablemente cabe formular después de todo lo anterior, de
como diferenciar la tentativa comunicativamente irrelevante de la tentativa inidonea
por falta burda de entendimiento, del § 23 pdrrafo 3 del StGB, la contesto de manera
breve y como mero afiadido: la tentativa inidonea por falta burda de entendimiento es
una tentativa comunicativamente relevante pero la cantidad de su relevancia tiende a
cero; por el contrario, en los casos de las «tentativas» que aqui se consideran atipicas,
el autor incurre en un error de categorfas: no alcanza la cualidad de lo comunicativa-
mente relevante. Por supuesto que el error cualitativo también puede fundamentarse en
la falta burda de entendimiento (los delitos putativos probablemente se fundamenten
con frecuencia de esta manera), pero el § 23 parrafo 3 del StGB no regula un error
burdo que no alcance el dolo tipico, sino que regula el dolo tipico burdamente erroneo.
Ejemplo: si en una hoja informativa sobre plantas venenosas se incluyen por error las
ortigas, una persona sin ningin tipo de conocimientos de biologia se atendrd al conteni-
do informativo de la hoja; dado que nada entiende sobre la materia —ni tan siquiera
advierte los errores burdos— actia de manera burdamente equivocada en el sentido de
que no conoce lo que parece evidente. Sin embargo, es prudente atenerse a las hojas
informativas en las materias sobre las que se carece de conocimientos. Si hubiese pres-
tado atencién a su suefios, o hubiese deducido el cardcter venenoso en funcién de haber
encontrado alguna vez un animal muerto entre unas ortigas, su dolo hubiese errado el
tipo. ’
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ARMIN KAUFMANN; la solucién de ambos problemas depende de
la contestacién a una tnica cuestién previa: ;qué es un autor-sujeto en
Derecho penal? Para ARMIN KAUFMANN la respuesta a esta cues-
tién previa resulta tan evidente que no la da expresamente, sino que
directemente argumenta al respecto cémo el sujeto, en concreto una
persona, actiia (u omite). En los problemas del destinatario discute las
cualidades minimas que debe aportar una persona, pero se trata de
capacidades individuales en la relacién entre norma e individuo, no
de la vinculacién del hombre con la sociedad. Exagerando un poco, la
sociedad sélo penetra en el Derecho penal a través de la Parte Espe-
cial. Esta seguridad de poder definir el sujeto antes que a la sociedad
no la comparte la solucién aqui mantenida. De acuerdo con ésta, debe
intentarse concebir al sujeto como parte del contexto social que es el
Derecho penal. El abismo entre ambas soluciones no puede obviarse.






