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Resumen.

La imputacién objetiva como criterio para
establecer la responsabilidad penal, de un
sujeto presenta una serie de limitaciones, re-
conocidas de esta forma, tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia, entre estas
limitaciones se encuentra la figura del riesgo
permitido. El riesgo permitido, como figura ju-
ridica limita la responsabilidad penal, al esta-
blecer que existen ciertos comportamientos,
gue aungue son riesgosos, son necesarios
para el desarrollo y avance de la sociedad.
El riesgo permitido es analizado al momen-
to de verificar la tipicidad de una conducta,
en la mayoria de las ocasiones, de igual ma-
nera, para su verificacion existen elementos
legales, como supra legales que permiten
establecer si efectivamente la configuracion
delriesgo encaja en este riesgo permitido. La
jurisprudencia de la Sala Tercera de la Cor-
te Suprema de Justicia costarricense ha re-
conocido la existencia del riesgo permitido
como elemento de la imputacion objetiva y
su aplicacidn en casos, propiamente en de-
litos culposos.
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Abstract

Objective imputation as a criteri to establish
criminal responsibility, of a subject presents
a series of limitations, recognized in this way,
both by doctrine and by case law; among
these limitations is the figure of permitted risk.
Permitted risk, as a legal figure, limits criminal
responsibility by establishing that there are
certain behaviors which, although risky, are
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necessary for the development and advan-
cement of society. Permitted risk is analyzed
at the moment of verifying the typicality of a
conduct in most cases; similarly, for its verifi-
cation there are legal, as well as supra-legal,
elements that allow establishing whether the
configuration of the risk effectively fits within
this permitted risk. The case law of the Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia of
Costa Rica has recognized the existence of
permitted risk as an element of objective im-
putation and its application in cases, proper-
ly, in culpable (negligent) offenses.
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Intfroduccion.

En la presente investigacion, se analizard el
tema de imputacion objetiva, propiamente
el riesgo permitido sus alcances y elementos
esenciales, asi como criterios de aplicacion
en la teoria del delito.

La imputacion objetiva, sin lugar a dudas,
es un elemento esencial en el Derecho pe-
nal y cuenta con una evolucion de larga
data, desde su concepcidn en Alemaniaq,
estableciéndose su génesis por gran parte
de los estudiosos en lo desarrollado por Ri-
chard Honing aproximadamente en el ano
1930, pasando por reconocidos juristas como
Claus Roxin, GUnter Jakobs, hasta la actuali-
dad, donde sigue siendo un tema que pre-
senta un importante desarrollo doctrinario.

En relacién con estos criterios de imputacion
objetiva y su establecimiento, la doctrina re-
salta el riesgo permitido, como una casual
que delimita estos criterios de imputacion
en las acciones humanas. Con respecto al
riesgo permitido, tal como se abarcard en
la presente investigacion existen muchas
aristas, asi como temas de discusidon que se
mantienen aun vigentes relacionados a cudl
es el limite de este riesgo permitido.

En el presente trabajo de investigacion se
analizard en el primer capitulo el tema de la
imputacion objetiva, con el fin de delimitar el
riesgo permitido dentro de esta teoria, esta-
bleciendo sus elementos esenciales y reco-
nocidos por la doctrina. Posteriormente, en
el segundo capitulo se desarrollard amplia-
mente el tfema del riesgo permitido, estable-
ciendo cuales son los fundamentos para su
existencia, en la sociedad actual, de igual
manera se verificard un tema que se discute
actualmente como es la ubicacion del ries-
go permito en la teoria del delito, para fina-
lizar analizando cémo se ha tratado el tema
del riesgo permitido en la jurisprudencia cos-
tarricense y resolviendo un caso cldsico rela-
cionado con la materia.

l. La imputacion objetiva

Para el jurista GUnter Jakobs (1996): “la im-
putacion objetiva del comportamiento es
imputacion vinculada a la sociedad concre-
fa” (p.18), frase que resume gran parte de
sU pensamiento, y como la evolucién de la
sociedad se encuentra sumamente arraiga-
da con los criterios de imputacidn que se uti-
lizan para establecer los criterios de respon-
sabilidad, sea de indole civil, administrativo
y como se verificard en esta esta investiga-
cion, la responsabilidad penal.

En el presente capitulo se analizard la posi-
cion del jurista GUnter Jakolbs, esto por ser
uno de los principales juristas que han abor-
dado la imputacién objetiva como instituto
juridico y posteriormente, se analizard la im-
putacion objetiva como instituto juridico en
general.

a. La imputacion objetiva para Ginter Jak-
obs

En el marco de toda imputacion, incluyendo
la juridico-penal, se vinculan un suceso que
acontece en el mundo y un destinatario de
la imputacidn, de tal modo que el destinata-
rio aparece como aquel a quien pertenece
el suceso; es él quien lo ha creado o ha per-
mitido que tuviese lugar, tanto para bien, en
el marco de la imputacion a titulo de algo
meritorio, como para mal, en la imputacion
a titulo de reproche. En este sentido, a quien
dispara sobre ofra persona hasta causarle la
muerte, el homicidio se le imputa como un
hecho meritorio si se frata de eliminar un pe-
ligroso enemigo, y como obra reprochable
si se matd sin razdén alguna. (GUnter Jakobs,
1996, p.19)

En relacion con esto, Jakobs continda tratan-
do el problema del reproche y hasta donde
se puede extender, y como este fue cau-
sado por un ‘“circulo interminable de perso-
nas”, cuya contribucién fue necesaria para
el hecho, dando como ejemplo el construc-
tor del arma y como a pesar de que este
constructor tuviera claro y toda la intencion
de que dicha arma confeccionada causa-
ra una muerte, no se puede establecer una
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responsabilidad penal, por ser una relaciéon
meramente causal. “Por tanto, la causacion,
aun como causacion adecuada o dolosa,
resulta de manera manifiesta insuficiente
para fundamentar por si sola la imputacion”
(GUnter Jakobs, 1996, p.19).

Jakobs refiere como, si en todo contacto
social todos tuvieran que considerar todas
las posibles consecuencias de sus actos, la
sociedad quedaria paralizada. No se produ-
cirian carros para evitar accidentes, no se
producirian bebidas alcohdlicas para evitar
peleas entre personas ebrias y un sin nUMe-
ro de ejemplos producto de esta circunstan-
cia. Para Jakobs, la responsabilidad recae
en personas especificas en situaciones espe-
cificas, producto de roles y expectativas so-
ciales que les generan esta responsabilidad
y su incumplimiento les es imputable; “se im-
putan las desviaciones respecto de aquellas
expectativas que se refieren al portador de
un rol. No son decisivas las capacidades de
quien actua, sino las de un portador de rol,
refiriendose la denominacion “rol” a un sis-
fema de posiciones definidas de modo nor-
mativo, ocupado por individuos intercam-
biables; se trata, por tanto, de una institucion
que se orienta con base en personas”. (p.21)

Esta figura del rol y su portador, es explicada
por el jurista como:

(...) sistema de posiciones definidas de modo
normativo, ocupado por individuos inter-
cambiables; se trata, por tanto, de una insti-
tucidn que se orienta con base en personas.
Las expectativas dirigidas al portador de un
rol configuran el esquema de interpretacion
CUyO concurso es imprescindible para que
puedan adquirir un significado socialmente
vinculante las acciones individuales. (p.22)

Con respecto a este tema del rol, que se
abordard mds ampliamente en el siguiente
capitulo, Jakobs lo determina como las res-
ponsabilidades del individuo dentro de su
posicion social, que son variables segun el
momento preciso en el que se encuentre. Por
un ejemplo, el padre tiene el rol de proteger
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a su hijo por su propia condiciéon de padre,
sin embargo, este mismo sujeto en caso de
que ejerza o sea profesional en medicina, no
se le podria responsabilizar por todas las per-
sonas que se cruza, cuando no se encuentra
en cumplimiento de funciones propias de su
cargo.

De igual manera, es importante tener claro,
como el mismo Jakobs deja claro que la im-
putacion objetiva, desde el punto de vista
prdctico tiene especial implicacion en los
delitos culposos (un claro ejemplo la jurispru-
dencia costarricense), no asi en delito dolo-
5OsS.

El cardcter drdstico del quebrantamiento del
rol que es propio de muchos hechos dolosos
ha conducido a que en este dmbito la im-
putacion objetiva del comportamiento haya
permanecido durante mucho tiempo oculta
y aletargada, mientras qué, en el dmbito de
los riesgos mds proximos al riesgo general de
la vida, campo en el que tienen lugar sobre
todo hechos imprudentes, ha sido necesario
desarrollar limites muy precisos para determi-
nar si el significado de un comportamiento es
o0 no delictivo. Dicho con un ejemplo: no hay
duda de que disparar sobre un ser humano
no estd permitido, sin embargo, puede ser
discutible cudles han de ser las medidas de
precauciéon a adoptar a la hora de circular
marcha atrds con un automovil. (p.23)

En relacién con la responsabilidad como tal,
Jakobs realiza una clara diferenciacion en-
tre las conductas producidas por omision y
lo que llama “comisidon”. En relacién con la
omision, Jakobs lo relaciona directamente
con “la posicion de garante”. “En el dmbito
de la omision es evidente que no todos res-
ponden de cualquier consecuencia lesiva
que estén en condiciones de evitar, sino que
obligado sdlo lo estd quien es titular de una
posicion de garantia”. (p.26)

La posicion de garante, referente a la obli-
gacion de velar por el cuidado del bien juri-
dico, puede ser ejemplificado por la posicidon
de los padres, de velar por el bienestar de los



menores, o el doctor al momento de realizar
una intervencion médica.

Ahora bien, desde el punto de vista de la
comisiéon, para Jakobs existen limites fijados
para estos roles que se cumplen en la socie-
dad y con esto eliminar la responsabilidad
penal que podria imputarse por un resultado
danoso al sujeto que mantiene el rol. Estos
cuatro institutos son los siguientes:

1) Riesgo permitido:

Tema eje de esta investigacion, que se ana-
lizard ampliamente en el siguiente capitulo.
Para Jakobs, son necesarios ciertos riesgos
en una sociedad, basada en la tecnologia y
produccion. Porlo que si bien, existe un riesgo
que efectivamente tiene implicaciones para
el Derecho penal, existen comportamientos
que deben ser tolerados para el correcto
funcionamiento social. “(...) esto significa
al mismo tiempo que el riesgo residual que
subsiste estd permitido, al menos en los casos
normales” (p.29)

2) Principio de confianza:

Para Jakobs, (...) el comportamiento de los
seres humanos se enfrelaza, no forma parte
del rol del ciudadano confrolar de mane-
ra permanente a todos los demds; de otro
modo, no seria posible la division del trabajo
(p.29) Bajo este principio, los seres humanos
parten de la confianza en el comportamien-
to de sus semejantes para poder desarrollar
su vida en comunidad, esto por medio de la
division de funciones.

3) Prohibicion de regreso

La prohibicion de regreso, refleja un limite a
la imputacidon como tal, donde no se pue-
den generar responsabilidades ilimitadas
para los sujetos. “Por tanto, quien asume
con ofro un vinculo que de modo estereo-
tipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el ofro incardine dicho
vinculo en una organizacion no permitida”
(p.31). Un claro ejemplo es la limitacion de la

responsabilidad del sujeto que cred un arma
de fuego, en la muerte de un sujeto al que le
dispararon con dicha arma.

4) Competencia de la victima

Refiere a cOémo la propia victima también
puede tener responsabilidad en la creacion
del riesgo en su conftra. “(...) puede que el
propio comportamiento de la victima funda-
mente que se le impute la consecuencia le-
siva, y puede que la victima se encuentre en
la desgraciada situacion de hallarse en esa
posicion por obra del destino, por infortunio”
(p.34). Esta figura en la mayoria de las oca-
siones es agrupada bajo el término del “con-
sentimiento”, que fiene claras implicaciones
tanto en la causalidad como el resultado.

b. La imputaciéon objetiva como elemento
del Derecho penal

La imputacion objetiva, como teoria para
determinar la existencia de un resultado vy la
responsabilidad a un sujeto determinado, no
fue la primera teoria que buscd explicar es-
tas relaciones causales, no obstante, poste-
rior a su concepcion se constituyd como la
tesis mds aceptada por la doctring, situacion
que se mantiene hasta la actualidad.

Bustos Ramirez (1998) referente con este pun-
to indica como: “De esta manera entonces
la teoria de la imputacion objetiva se des-
prendia totalmente de la teoria de la cau-
salidad tanto en su version primitiva como
revisada y se erigia en una teoria propia al
sistema penal, una alternativa plenamente
sustentable frente a la teoria de la causali-
dad” (p.212).

Rojas Chacdn y Sdnchez Romero (2009) en
una investigacion para el Ministerio Publico
de Costa Rica, refieren como el eje central
de la imputacion objetiva “reside en deter-
minar cudndo un resultado puede atribuirse
a una persona como obra suya” (p. 97)

Esta frase resume en gran parte todo lo re-
ferido con Jakobs, desde un punto de vista
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prdctico, la imputacién objetiva es una teo-
ria de imputacién, cuya principal funciéon re-
side en establecer cudles son los pardmetros
para establecer la responsabilidad de un
resultado a un sujeto especifico. Sin embar-
go, esta imputaciéon de resultado, mds que
determinarse por medio de causales natura-
les o fisicas, desde un punto de vista juridico
“Se trata entonces, como bien lo senala el
profesor Javier Llobet, de una teoria de cau-
salidad juridica y no sobre la causalidad fisi-
ca que resulta aplicable para los delitos de
resultado y los delitos de peligro concreto”.
(Rojas Chacdn, 2009, p.97)

Por su parte Gonzdlez Castro (2008), utilizan-
do como pardmetro al jurista Munoz Conde,
determina lo siguiente en relacion con la
imputacion objetiva:” Por tanto, debe esta-
blecerse entre la accién ejecutada y el re-
sultado generado, una relacién directa que
permita afirmar que una es consecuencia de
la ofra. Esta relacidon es la Unica que permite
la imputacién del resultado producido por el
autor de la conducta y, por ende la respon-
sabilidad penal”. (p.197)

Por lo anterior, es claro como a pesar de exis-
tir distintas concepciones relacionadas con
la imputacién objetiva y su definicion, existe
cierta unanimidad por parte de la doctrina
en que, consiste en una teoria juridica que
vincula una accién y un resultado y busca
determinar si efectivamente existe un vinculo
relevante para el Derecho penal.

Criterios tradicionales de imputacion objeti-
va.

Rojas Chacdn y Sdnchez Romero (2009) ela-
boran tres criterios para establecer la existen-
cia de causalidad juridicamente relevante:

1) La creacién de un riesgo no permitido:
Bajo este criterio: “(...) no hay creacidon ni in-
cremento del riesgo, porque el resultado se
hubiera producido de igual forma, aunque el
autor hubiera actuado con la diligencia de-
bida.” (p.99) Por lo anterior, para establecer
la existencia de dicha imputacion se debe
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crear un riesgo no permitido que efectiva-
mente generard el resultado danoso.

2) La realizaciéon de ese peligro o riesgo no
aceptado en un resultado: “(...) permite ex-
cluir la imputacidon de resultados que han
sido consecuencia de cursos causales atipi-
cos”. (p.99) Bajo dicho criterio solamente el
riesgo en el que se acepta el resultado ten-
dria relevancia juridico penal.

3) La produccion del resultado dentro del fin
o dmbito de proteccién de la norma infringi-
da: Bajo dicho criterio: “(...) nos permite solu-
cionar casos en donde, aunque el autor ha
creado o incrementado el riesgo que produ-
ce un resultado lesivo, este no se le imputa,
porque no se produjo denfro del dmbito de
proteccion de la norma”. (p.100) Este criterio
también encuentra fundamento en la teoria
del bien juridico, donde solamente tiene re-
levancia las acciones u omisiones que lesio-
nen bienes juridicos.

Una vez analizados los principales aspectos
de la teoria de la imputaciéon objetiva, en el
proximo capitulo se abordard el riesgo per-
mitido como limite para la existencia de un
criterio de imputacion.

Il. Riesgo permitido

Tal como se indicd anteriormente, el riesgo
permifido constituye uno de los principales
limites a la aplicacion de la imputaciéon obje-
tiva. En el presente capitulo, propiamente en
la primera seccion, se analizardn los aspectos
generales del riesgo permitido, propiamente
su definicion, fundamentos doctrinarios, asi
como ubicacion dentro de la teoria del de-
lito para finalizar en las causas normativas y
extra normativas que permiten su aplicacion.

Finalmente, con el fin de analizar el tema
desde un punto de vista prdctico se analiza-
rdin resoluciones jurisprudenciales de tribuna-
les costarricenses y se dard resolucion a un
caso especifico.

a. Aspectos generales.



1.Definicion y relacion con la sociedad del
riesgo.

Continuando con la linea argumentativa de
Jakobs, en relacién con el riesgo permitido
indica lo siguiente:

En lo que se refiere a la concreciéon del ries-
go permitido, lo mds adecuado es comen-
zar con una determinacién negativa, puesto
que ésta es la que resulta mds exacta: deja
de estar permitido aquel comportamiento
que el propio Derecho define como no per-
mitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad
concreta o abstracta, incluso bajo amenaza
de pena o de multa administrativa. A través
del establecimiento de la prohibicidon de la
puesta en peligro -que cuando menos es
de cardcter abstracto-, el comportamiento
queda excluido del dmbito de lo socialmen-
te adecuado, y se define como perturba-
cion de la vida social; esto acontece por la
simple realizacién de un comportamiento asi
configurado sin tener en cuenta el resultado
que se produce. (p.51)

Con respecto al riesgo permitido, bajo la te-
sis anterior, es claro que se configura como
un instituto doctrinario que nace de la vida
social. No puede el Derecho o el legislador
establecer como punible toda situacidén que
genere algun tipo de riesgo social. Jakobs
comparte esta posicidon indicando como:
“(...) una sociedad sin riesgos no es posible
y nadie se plantea seriamente renunciar a la
sociedad, una garantia normativa que entra-
ne la total ausencia de riesgos no es factible;
por el contrario, el riesgo inherente a la confi-
guracion social ha de ser imremediablemente
folerado, como riesgo permitido.” (p.44)

La creacion del riesgo como tal, dentro de la
sociedad, es un aspecto vital para su avan-
ce, esto propiamente en dreas como lo son
en el comercio y el desarrollo de tecnologias.
Sumamente relacionado con este aspecto
el autor Ulrich Beck acuné el término “socie-
dad del riesgo”.

No queda nada que anadir al terrorifico pa-

norama (desplegado suficientemente en to-
das las partes del mercado de opinidén) de
una civilizacidon que se pone en peligro a si
misma; tampoco a las manifestaciones de
un Nuevo Desconcierto que ha perdido las
dicotomias ordenadoras de un mundo del in-
dustrialismo «sanoy pese a todos sus contras-
tes. (Beck, 1998, p.17)

A pesar de la existencia de dicho riesgo, es
necesario para el avance de la sociedad
que sean permitidos, tal como indica el au-
tor Cruz Artico (2014): “si cada exposicion
a peligro estuviese receptada por el poder
punitivo, los seres humanos cesarian sus ac-
fividades ante la amenaza de pena con la
consecuente erosion de la dindmica social”
(p. 7), siendo que la doctrina fundamenta el
motivo de esta circunstancia, como se verd
a contfinuacion.

2.Fundamentos de la doctrina del riesgo per-
mitido

El autor Allen Marti Flores Zerpa (2024), realiza
un interesante andlisis de los fundamentos de
la aceptaciéon del riesgo en las sociedades
actuales, resumiéndolos en los siguientes:

1) Utilidad social

El primer criterio para determinar si una ac-
cién debe ser tolerada como parte del ries-
go propio de la sociedad es su utilidad social.

“(...) solamente las acciones que contradi-
cen el fin fijado en una norma pueden ser
antijuridicas, de modo que, en un caso parti-
cular, se ponderaria el fin de la norma vy la uti-
lidad social de la conducta particularmente
realizada; de lo cual se obtiene que cuanto
mds importante sea el fin establecido en una
norma y menos Util sea el fin perseguido por
la accidn a juzgar, menor debe ser el grado
de peligrosidad, por ello la accidon es antijuri-
dica de cara ala norma” (p.258)

Este criterio sin lugar a dudas genera una se-
rie de discusiones tanto a nivel moral como
juridico, ya que del mismo argumento es cla-
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ro como existe una ponderacion de bienes,
donde el avance tecnoldgico de la socie-
dad se superpone a otros bienes juridicos,
como lo podria ser la vida, la integridad o el
derecho a un ambiente sano. El auto refiere
en relacion con dicho criterio como:

“Resulta evidente que aludir a la utilidad so-
cial implica comprometerse con una pers-
pectiva utilitarista de la creacion vy justifica-
cion de la norma, en el entendido de que
toda norma implica una valoracién de utili-
dad hecha por el legislador; este punto de
vista ha sido objeto de critica por Schirer-
Mohr, segun quien la libertad del individuo no
puede verse limitada por el bienestar de la
mayoria, en este sentido, se instrumentaliza-
ria al individuo ilicitamente”. (p.258)

Si bien, ese argumento en contra parece ser
totalmente atendible, lo cierto del caso, es
que en la prdctica las sociedades actuales
que se encuentran alienadas a un consumis-
Mo excesivo asi requerido por la mayoria de
personas y comprometido por “un avance
social”, no parece ser una opcidn detener
esta productividad por existir otras personas
gue no se encuentren de acuerdo con estos
riesgos.

2) Ponderacion de intereses

Este principio se encuentra sumamente en-
trelazado con el criterio anteriormente indi-
cado como se puede concluir de la siguiente
afirmacién: “(...) acepta un riesgo en tanto
que amplia la propia libertad de accién con
el fin de que se posibilite el contacto social.
Vale decir que esta idea tiene origen en su
concepcion de las normas penales, que, al
ser sancionadas, regulan el comportamien-
fo humano para posibilitar la vida en socie-
dad” (p 259). Efectivamente, permitir ciertos
riesgos es inherente al contacto social, esto
sumado a la globalizacion que genera una
inferaccion entre los individuos, donde la
necesidad de contacto e interacciéon social
con fines comerciales entre las sociedades
se volvid prdcticamente una necesidad.

3) Legitimacioén histérica

Finalmente, para el autor, existe una legiti-
macion histérica en ciertos comportamien-
tos riesgosos, han perdurado tanto en la his-
toria de la humanidad o de ciertos lugares
en especifico, que se volvieron parte de la
habitualidad, “no se trata de que la historia
seqa la que lo legitima, sino que el consenso
sobre la permision de un riesgo ya se ha rea-
lizado con anterioridad, de modo que deter-
minadas formas de actividad permitida se
han transmitido histéricamente (...) y por ello
se aceptan como socialmente adecuadas”
(p 259).

3.Ubicacion del riesgo permitido en la teoria
del delito

Para Jakobs (1996), aceptar que una accion
se encuentra dentro del riesgo permitido ex-
cluye su tipicidad.

Un comportamiento que genera un riesgo
permifido se considera socialmente normal
no porque en el caso concreto esté tolera-
do en virtud del contexto en el que se en-
cuentra, sino porque en esa configuracion
es aceptado de modo natural. Por tanto, los
comportamientos que crean riesgos permiti-
dos no son comportamientos que hayan de
ser justificados, sino que no realizan tipo algu-
no. (p. 49)

Sinembargo, el autor admite que, en algunos
momentos, existen riesgos permitidos que, si
bien pueden crear situaciones tipicas, tam-
bién pueden contar con causas de justifica-
cion. Lo anterior lo ejemplifica de la siguiente
manera: un conductor que conduce a una
velocidad de 69 kilbmetros por hora por un
lugar en el que estd permitido y es adecua-
do conducir a 70 kildmetros por hora no de-
frauda ninguna expectativa, con indepen-
dencia de la finalidad que persiga con su
vigje, pero el conductor de una ambulancia
que circula por el mismo sitio a una veloci-
dad de 75 kilbmetros por hora para dirigirse
al lugar en el que debe prestar su servicio,
precisa de la situacion de necesidad como



contexto para que, de modo excepcional,
su comportamiento sea tolerado (precisa-
mente, debido al contexto) (p. 50)

Esta posicidon también en relacién con la ubi-
cacion del sustento del riesgo permitido es
tratada por la jurista de la Paz Lépez, quien
determina como se puede establecer tanto
como causa de justificacion legal, como un
elemento que no genera un dano al bien ju-
ridico tutelado.

Ofra corriente doctrinal ubica el riesgo per-
mitido en el dmbito de las causas de justifi-
cacion, diferencidndose tres sentidos. En pri-
mer lugar, puede considerarse que todas las
conductas susceptibles de ampararse bajo
el riesgo permitido son reconducibles a una
especifica causa de justificaciéon supralegal.
En segundo lugar, que tfodos los supuestos de
riesgo permitido pueden solventarse median-
te las causas de justificacion legalmente pre-
vistas en el Codigo Penal. Y, por Ultimo, que
el riesgo permitido opera en la misma forma
que las causas de justificacion legalmente
previstas, excluyendo la antijuridicidad del
hecho. (de la Paz Lépez, p. 16)

La misma autora hace referencia a otras po-
siciones doctrinarias que lo determinan como
un eximente de la accidn juridicamente rele-
vante. “Una primera posicion doctrinal situa
a la figura del riesgo permitido en el primer
elemento del delito, entendiéndola como
una causa de exclusion de la accién. Esta
interpretacion considera que en los supues-
fos de riesgo permitido falta el objeto de la
valoracion juridico penal, es decir, un com-
portamiento humano dotado de relevancia
juridica”.

De las posiciones referidas, parece que efec-
tivamente estamos ante un supuesto que ex-
cluye la tipicidad de la accién, ya que, en
la mayoria de los casos, no tendria que ana-
lizarse la antijuricidad del comportamiento,
al no cumplirse con los elementos del tipo.
Si efectivamente estamos ante una situaciéon
de unriesgo que se permitio por el legislador,
no podria tipificarse como un delito. En caso

de que el comportamiento sea ftipificado en
la norma penal como delito, entonces ya
no estariamos ante un riesgo permitido. No
obstante, autores como Jakobs y Paz Lopez
sostienen que, en escenarios especificos, el
comportamiento podria resultar tipico, pero
el riesgo permitido actuaria como una causa
de exclusion de la antijuricidad.

Las causas de justificacion constituyen nor-
mas de permisidon para realizar una conduc-
ta que, en otras circunstancias, no estaria
permifida. Por tanto, si bien es necesario, por
obvias razones procesales, examinar caso
por caso todos los supuestos en los que se
produce una lesion o puesta en peligro de
los bienes juridicos a efectos de determinar si
se ha actuado dentro del dmbito del riesgo
permitido, esta institucidon es una tolerancia
normativa de cardcter general, no excep-
cional. (de la Paz Lopez, p. 17)

4.Causales normativas y extra normativas

En relacién con el riesgo permitido, la doctri-
na ha determinado que existen dos criterios
para establecer su aceptacion, propiamente
los legales y extra legales. Cruz Artico (2014)
los define como normativos y extra normati-
vos de la siguiente manera:

1) Normativo

Para la determinacion de si un riesgo es ju-
ridicamente desaprobado lo importante no
es lo que el individuo pudo hacer para evitar
el resultado, sino lo que debid haber hecho
para impedirlo, con lo cual se abandona un
criterio subjetivo como el hombre prudente
para adoptar uno objetivo fundamentado
en la existencia de una posicion de garante.
Ello presupone la confrontacién de la accién
desarrollada con una conducta hipotética
que es la que debid haberse desarrollado.

(p.12)

Este criterio, vincula la responsabilidad del
sujeto directamente con su posicion de ga-
rante frente al evento especifico. Bajo este
presupuesto, el agente asume la obligacion
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legal de velar por la tutela del bien juridico
protegido.

2) Extra normativo.

Se propone hacer un balance comparando
las desventajas y ventajas de un comporta-
miento y si son limites socialmente tolerables.
Este balance no obstante, por su propia es-
tructura deberia hacerse de forma indepen-
diente en relaciéon con cada tipo penal y de-
penderia en buena parte de si el autor ha
actuado dolosa o imprudentemente. (p. 11)

El criterio extra normativo, mds que limitarse
a un sustento legal estricto para determinar
si la accion del sujeto se mantuvo entre los
mdadrgenes de exigibilidad normativa; evalia
si al agente le era exigible actuar de cierta
forma bajo pardmetros socialmente tolera-
bles.

Ante esta falencia se recurrid al hombre
prudente -andlogo al buen padre de fami-
lia del derecho civil-, una figura imaginaria
cuyo comportamiento diligente, reflexivo y
cuidadoso deberia ser tenido como punto
de comparacién con la conducta llevada
a cabo para asi establecer si el peligro que
ésta crea es desaprobado o no. Sin embar-
go, la alusidbn genérica a este arquetipo ca-
rece de precision y exhibe una innegable
falta de realismo, dado que esta persona
modelo desarrolla sus actividades bajo unas
condiciones ideales con las que casi nunca
se cuenta en la vida real, sobre todo en los
casos en los que se presenta una situacion
riesgosa. (p. 11)

Tal como lo indica el autor, se recurre en-
tonces a la figura de un hombre prudente y
coémo actuaria en el momento especifico,
esto con el fin de establecer si efectivamente
la accidon se le puede imputar o por el con-
trario se encontraba ante la existencia de un
riesgo permitido.

El autor resume la deposicion de la siguiente
forma:
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Las reglas de conducta social se pueden
manifestar de varias maneras.

1- Mediante las normas: existen oportunida-
des en las cuales pese a un estricto cumpli-
miento de la reglamentacion se genera un
riesgo juridicamente desaprobado.

2- Mediante el andlisis de la situacién con-
creta: como se dijo, las normas constituyen
un indicador respecto de la permision de los
riesgos, al que debe sumarse el andlisis de la
exigibilidad personal y temporal de las men-
cionadas reglamentaciones, esto es, de la si-
tuacién concreta en que al autor se hallaba
al producir riesgo analizado. (p. 12y 13).

Una vez definidos los principios doctrinarios
que determinan la existencia del riesgo per-
mitido vy si es aplicable a un caso concreto o
no, se realizard un andlisis jurisprudencial, con
el fin de establecer el fratamiento brindado
por la jurisprudencia costarricense al tema.

b. Revision jurisprudencial

El riesgo permitido se ha valorado amplio-
mente por parte de la jurisprudencia costa-
rricense. Sin embargo, es importante indicar
gue se ha utilizado para la resolucion de ca-
sos principalmente culposos. De igual mane-
ra, es importante delimitar que se valorard
solamente jurisprudencia de la Sala Tercera
de la Corte Suprema Justicia, esto como fri-
bunal mdximo costarricense en materia pe-
nal.

Mediante la resolucion del ano 1993, se de-
termind lo siguiente:

De consiguiente, si hay un riesgo permitido,
dentro de lo que se denomina accidn social-
mente adecuada, es claro que la culpa pe-
nal es una accidn que excede la permision
del riesgo, por lo que se trata de una accidn
socialmente inadecuada. En el caso de au-
tos, se describe la accidén del imputado Gar-
cia Vargas quien, por conducir un vehiculo
a «exceso de velocidady por una via debi-
damente demarcada, no pudo evitar la in-



vasion del carril contrario a aquel por donde
circulaba, chocando de frente confra una
motocicleta que estaba detenida cedién-
dole el paso y produciendo las lesiones a Bei-
ta Altamirano y Jiménez Gémez (v. fl. 162 ft.
y vt.). La permision de transitar por las vias
publicas a velocidades que hacen posible
la causacion de resultados lesivos a bienes
juridicos no es ilimitada, y llega no solo a las
autorizaciones que la ley o los dispositivos
fijos de transito establecen, sino que se re-
duce (el permiso) de acuerdo a las circuns-
tancias de tiempo y lugar como por ejemplo
un accidente en carreterq, la presencia de
operarios en la via o de ninos atravesando la
calzada, lluvia, neblina, derrumbes, etc. En
el presente caso, fiene acreditado el a quo
la conduccién de un automotor a una velo-
cidad tal que hizo imposible su maniobrabi-
lidad, lo que se constituyd en causa directa
de las lesiones de los ofendidos. Es muy claro
que se excedid el riesgo permitido y, en tér-
minos generales, la falta al deber de mante-
nerse dentro de los limites de la permision es
configurativa de la culpa penal. (Resolucion
N.° 00511 - 1993)

En esta primera resolucidon, se determina
como la aplicacién o vigencia de vieja data
en la jurisprudencia de la figura del riesgo
permitido y la culpa como un exceso para
este riesgo, lo que genera es que sea juridi-
camente relevante, asi como reprochable al
encartado.

Porsu parte, laresolucion nimero 005101996
incorpora un elemento sumamente relevan-
te, ya que realiza una valoracion referente a
la actuacion de un hombre prudente, aspec-
to relacionado a un criterio extra normativo
como se analizd anteriormente, no obstante,
el caso se analiza por medio de la existencia
de culpa en un accidente de trdnsito.

El Tribunal de mérito aplicd incorrectamente
-se alega- el articulo 79 de la Ley de Trdnsito
al "decir que el imputado viold el deber de
cuidado (al extremo que el tribunal sostiene
la tesis de que podria hablarse de un dolo
eventual y recadlificar el hecho como homici-

dio simple), porque si bien es cierto el articulo
79 prevé la conduccion defensiva pero ésta
no puede ser excesiva, es decir, el conductor
tiene que tener la prudencia de un buen pa-
dre de familia pudiendo prever situaciones
normales pero nunca las anormales porque
seria pedirle una diligencia que no podria-
mos exigirle a un hombre medio” ( sic, folio
157 vito y 158 fte). El punto central que se
alega se sustenta en que los jueces se equi-
vocaron al aplicar ese articulo por cuanto lo
que se exigid al encartado va mds alld de lo
que se puede pedir a un *hombre medio”.
Este aspecto quedd en parte explicado en
los dos considerandos anteriores por cuanto
la conclusidon a que llegaron los jueces fue
el resultado de la evaluacién de todos los
elementos de juicio. En ningUn momento exi-
gieron una conducta anormal, pues de los
hechos acreditados quedd claramente esta-
blecido que Z.H. tuvo el tiempo vy la distancia
necesarios para tomar medidas de precau-
cién con las cuales pudo evitar el lamenta-
ble resultado.” (Resaltado no es del original)

Finalmente, la resolucidn numero 01118 -
2021, que esrelativamente actual, analiza de
forma amplia el riesgo permitido, definiendo
tal como se concluyd anteriormente, que el
riesgo permitido excluye la fipicidad de la
conducta. De igual manera, define el riesgo
permitido como “un limite” donde posterior
a que se fraspasa es que nace la responsa-
bilidad penal.

Dentro de la conceptualizacion de la tipici-
dad culposa, el riesgo constituye un insumo
de importancia para el andlisis, toda vez que
no todo riesgo resulta relevante para el dere-
cho penal, debido a que la cotidianidad del
ser humano transcurre de forma paralela con
el desarrollo de actividades riesgosas, siendo
uno de los ejemplos cldsicos la conduccion
de vehiculos. Algunas conductas riesgosas
son toleradas socialmente, por o que se les
denomina “riesgos permitidos”, lo que impli-
ca que, a pesar de crear peligro para uno
o varios bienes juridicos, es reconocida por
el ordenamiento juridico dentro de ciertos
mdargenes de accion. Al respecto Roxin indi-
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ca que el riesgo permitido se refiere a “una
conducta que crea un riesgo juridicamente
relevante, pero que de modo general (in-
dependientemente del caso concreto) estd
permitida y, por ello, a diferencia de las cau-
sas de justificacion, excluye ya la imputacion
al tfipo objetivo.” (Roxin, Claus. “Derecho Pe-
nal Parte General”. Editorial Civitas. Madrid,
Espana, 1997. Pag. 371). Las actuaciones
que se realizan dentro del riesgo permitido
impiden la imputacion del tipo objetivo, por
cuanto se enfiende que no existe una in-
fraccion al deber de cuidado, mientras que
el incremento del riesgo posibilita la impu-
tacion. Sin embargo, tomando en conside-
racion que el resultado no puede conside-
rarse como una simple constatacion de un
proceso causal, en necesario que se efectue
un andlisis con una perspectiva ex ante, en
el que se determine si, con la eliminacion de
la conducta riesgosa, el resultado se habria
evitado. Es decir, el resultado debe ser obje-
tivamente imputable a la accidén efectuada
con infraccion al deber de cuidado o, dicho
de ofra maneraq, el peligro creado por la ac-
cion debe haberse concretado en el resulta-
do danoso. En aquellos casos en que el resul-
tado se habria generado a pesar de que €l
autor hubiese actuado cumpliendo el deber
objetivo de cuidado, la tipicidad se exclu-
ye. Al respecto la doctrina refiere que para
efectuar una imputacion justa “ha de com-
probarse, como una posibilidad rayana en la
certeza, que el resultado se ha producido a
causa de la lesion del cuidado, en otro caso
hay que absolver”. (Welzel, Hans. “Derecho
Penal Alemdn”. Editorial Juridica. Chile, 2004.
PAg. 194). El cuidado debido requiere la
prevision de los riesgos y la toma de medi-
das adecuadas para evitar el peligro, por lo
que existird una infraccidon a este, tanto por
quien no previd el riesgo, como por el que no
tomo las medidas que le eran exigibles para
evitar el dano. El riesgo permitido entonces
se convierte en una suerte de limite, a partir
del cual inicia la responsabilidad penal por
imprudencia. En consecuencia, existird una
acciéon imprudente con relevancia juridica,
cuando el agente rebase el riesgo permitido
y ocasione el resultado tipico. Para determi-
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nar los pardmetros del riesgo permitido, el
juez se podrd guiar con lineamientos deriva-
dos de la legislacion, reglamentos, los usos
sociales e incluso la experiencia en el desa-
rrollo de ciertas actividades. Sin embargo,
serd las circunstancias del caso concreto las
gue determinen si existid o no una infraccion
al deber de cuidado.

Finalmente se analizard un caso en especifi-
co, con el fin de abordar la aplicaciéon prdc-
tica de la imputacién objetiva, propiamente
el riesgo permitido.

c. Andlisis de caso prdctico
Exposicion del caso

Un sujeto es acusado porque derribd una
esfructura de caza de tres metros de altu-
ra, sobre la cual se enconfraba sentado su
tio (adulto mayor). Si bien se acreditd que
el encartado quiso lesionarlo corporalmen-
te, no se logrdé probar la existencia de dolo
de muerte. La caida fue relativamente leve,
dado que la victima sufrid en un primer mo-
mento, sélo una grave fractura de tobillo.

Cuando luego de su tratamiento fue dado
de alta, no se le advirtié de la necesidad de
hacer ejercicios diarios de movimiento, ni se
le prescribié un medicamento anticoagulan-
te para prevenir el riesgo de una embolia.

El paciente estuvo en cama varias semanas
hasta que finalmente enfermd de una pul-
monia y de una embolia que ya no pudieron
controlarse, muriendo a causa de esto.

Sin embargo, resulta ya problemdatico deter-
minar si el resultado de muerte es imputable
al autor por imprudencia, ya que por la omi-
sion de una disposicion médica relativamen-
te sencilla y siempre indicada habria podido
impedirse.

Aqui se cumple con el requisito de la cau-
salidad y también de la causalidad de la
infraccidén del deber de cuidado, pues no
cabe duda de que el tio estuvo obligado a



permanecer en cama durante varias sema-
nas por el padecimiento en su pie. Que es
contrario al deber de cuidado derribar a otro
que estd a tres metros de altura en un puesto
de caza, que precisamente estas caracteris-
ticas descuidadas de la conducta del autor
han condicionado la fractura del tobillo, son
cuestiones que no necesitan discutirse.

Una interrupcion de la imputaciéon podria
fundamentarse en el requisito de continui-
dad, pues el estado del paciente después
de la asistencia médica por la fractura y el
riesgo unido a ella de una embolia y de una
pulmonia por falta de movimiento, deberian
considerarse permitidos. Esto podria funda-
mentarse en que el riesgo se habria elimi-
nado simplemente con el comportamiento
adecuado del médico y del paciente. Sin
embargo, fue el sobrino el que puso al mé-
dico y al paciente en situacién de tener que
observar cierto cuidado para minimizar el
riesgo de una pulmonia o embolia mortales.

Ademds, en tanto pueden presentarse gra-
ves errores en el servicio masivo de una cli-
nica moderna, incluso los mds graves, espe-
cialmente omisiones, no existe razdn ldégica
para eximir al autor inicial por haber expues-
to a la victima a tal riesgo médico, incluso si
esto deviene en un error grave. Esto rige con
independencia de si este error consiste en
una omisién o en una accion.

Si el primer autor se queja de que el segundo
autor lo ha comprometido en la responsabi-
lidad por el segundo resultado mediante su
conducta negligente, el segundo autor pue-
de senalar que el primer autor o ha puesto
en situaciéon de tener que observar cierto
cuidado para prevenir el riesgo del segundo
dano.

Cuestionamiento: 3Es posible establecer la
existencia de un riesgo permitido de error
médico en este asunto que agrave la con-
ducta delictiva del primer autor?

Con respecto al sobrino, no existe una con-
ducta que le pueda ser achacable al resul-

tado muerte. Nétese como hubo una inte-
rrupcion en la linea causal de la accidén que
realizd. Si bien, realizd la accidon que provo-
co la lesidon de su tio, no podria acreditarse
una relacién causal entre dicha lesidon, que
fue debidamente tratada, por profesiona-
les, con el resultado muerte, producto de la
“mala praxis” médica.

Si se refiere como primer autor, al doctor
que atendid y “no advirtié de la necesidad
de hacer ejercicios diarios de movimiento,
ni prescribid un medicamento para licuar la
sangre y prevenir, asi, el riesgo de una em-
bolia”, efectivamente estamos ante la exis-
tencia de un error médico que sobre pasa la
existencia de un riesgo permitido.

Con respecto a la medicina su prdactica pro-
fesional por medio de profesionales en la sa-
lud, efectivamente, existe una aceptacion
social con respecto a los riesgos de su apli-
cacion.

En el presente caso, existia por parte de los
médicos tratantes, un “rol social” del médico,
donde debe aplicar sus conocimientos espe-
cializados, lo que le otorga una posicion de
garante con respecto al ofendido y al omitir
indicar la informacién correspondiente a los
ejercicios que debia realizar y no prescribir el
medicamento necesario, incurrié en una fal-
ta al deber objetivo, por lo que su accionar
efectivamente es tipico (accién por omisién)
en el delito de homicidio culposo.

lll. Conclusion

Finalizada la presente investigacion se logrd
abarcar el tema de la imputacion objetiva y
sus dimensiones, asi como limitaciones como
figura en el Derecho penal; especificamen-
te el riesgo permitido como parte de dicha
teoria.

El riesgo permitido, como figura juridica limi-
ta la responsabilidad penal de los individuos
que forman parte de la sociedad, sociedad
gue como se determind en la investigacion,
es una sociedad del riesgo. Y es que, si bien
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existen distintos riesgos propios, en activido-
des que se volvieron rutinarias, como el frans-
porte tanto vehicular como en otros medios,
como barcos o aviones, asi como en el uso
de las tecnologias, se puede concluir que es-
tos riesgos son necesarios para el desarrollo y
avance de la sociedad como un todo.

De igual manera, se lograron verificar cud-
les son los prepuestos que permiten determi-
nar que efectivamente el riesgo permitido es
necesario en la sociedad actual, asi como
la ubicacion de este riesgo permitido como
componente en la teoria del delito. Se con-
cluyd que el riesgo permitido si bien es anali-
zado en la fipicidad de la conducta, existen
casos especificos donde algunas conductas
tipicas se encuentran amparadas en causas
de justificacion, como podria ser el caso de
un conductor de una ambulancia que con-
duce en exceso de velocidad por una emer-
gencia.

Finalmente, se analizd la jurisprudencia de la
Sala Tercera de Corte Suprema de Justicia,
que permitié delimitar como efectivamen-
te en casos de delitos culposos, la jurispru-
dencia ha reconocido desde vieja data la
aplicacion del riesgo permitido, asi como su
andlisis en el tipo penal y necesidad de per-
mitirse ciertos riesgos por ser necesarios para
la sociedad.
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