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INTRODUCCION

£1 presente trabajo tiene como objetivo presentar las propuestas de GUnther
Jakobs dentro de la teoria del delito para poder determinar su viabilidad
practica. Se ha seleccionado la division hecha de los delitos en "Competencia
por Organizacidn” y "Competencia Institucional” porgue son una clara muestra

de o novedoso de sus propuestas.

En el primer capitulo se hace un recopilacién histérica de la dogmatica
juridico penal en general, {el término de dogmaética actuaimente a sido
desachado por algunos juristas por considerar que el Derecho no se basa en
dogmas sino en criterios sistematicos propios de foda ciencia), desde sus

inicios con la teoria causalista hasta el finalismo.

En el segundo se reldnen los antecedentes mas importantes que son
propios de la imputacion en materia penal, las etapas que tuvo antes de ser

considerada imputacién objetiva y las teorias que en torno a ella se formularon.

En los siguientes capitulos se analiza la tecria de la imputacion objetiva

propuesta por Jakobs desde que adopta conceptos propios de la Teoria de



sistemas de Luhmann y los lineamientos generales que establece para la suya,
teniendo en cuenta que Jakobs propone una normativizacion de los conceptos
juridico penales, orientandolos a la funcion que le es propia al Derecho Penal,
consistenfe en garantizar las expecfativas normativas ante comportamientos
que expresan un modelo de conducta incompatible con las normas juridicas.
Por ello el Derecho Penal no tiene como cometido el proteger a los bienes
juridicos de todos los riesgos posibles, sino solo contra aquellos riesgos que
exceden lo socialmente permitido, porque una sociedad en que no hublese
riesgos seria inmovil, de museo, sin avances de ningan tipo (hay riesgos en
fodos los aspectos de la vida diaria como en los vuelos aéreos y en las
carreteras, en el manejo de aparatos eléctricos, etc.). Esto hace que Jakebs no
vea a ios sujetos en forma aislada, sino mediados por 10 social, como personas

que tienen que representar un “rol”, el del buen ciudadano.

Finalmente en el dltimo capitulo se analiza, en un breve resumen
historico — normativo el tratamiento que se le ha dado a |la accién, a partir del

finalismo y hasta nuestros dias

Este trabajo fue realizado con la .esperanza de que se dé mas
importancia a la actualizacion de los programas de estudio de la UNAM, y sobre

todo en lo que a materia penal se refiere



Solo resta hacer un esbozo del Dr. Gunther Jakobs. Nace en
Munchengladbach, Alemania, en 1937, fras haber realizado actividades textiles,
estudia Derecho en Kiel y Bonn de 1959 a 1963, Se doctora en 1987 bajo la
direccién de Hans Welzel y pasa a ser su asistente cientifico en el Instituto de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Bonn, desde 1971 ha sido profesor
de Derecho Penal en la Universidad de Bochum y la Universidad de
Regensburg, desde 1988 en Director del Instituto de Filosofia del Derecho de
Bonn, en donde imparte catedras de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
Mucho de su trabajo se ve influenciado por el socidlogo v abogado Niklas

Luhmann, fallecido recientemente en noviembre de 1998

Gunther Jakobs escribid la primera edicion de su tratado en 1983, y por

desgracia ninguna de sus obras ha sido editada en México



“UNA VERDAD NUEVA, EN CIENCIA, JAMAS LLEGA
A TRIUNFAR CONVENCIENDO A LOS ADVERSARIOS,
SINO MAS BIEN PORQUE FINALMENTE
ESOS ADVERSARIOS ACABAN MURIENDO Y
SURGE UNA NUEVA GENERACION
A LA QUE ESTA VERDAD RESULTA FAMILIAR”

MAX PLANK
NOBEL DE FISICA [918.



CAPITULO |

EVOLUCION DE LA DOGMATICA PENAL



L1 TEORIA CAUSALISTA.

Esta teoria surge a finales del siglo XIX en Alemania, pais donde hasta la fecha
se han llevado a cabo los mas claros intentos de mejorar el contenido de la
dogmatica penal (actuaimente este termino ya no es utilizado y a sido sustituido

por el de ciencia penal)

Antes de aparecer los causalistas fundamentando sus conceptos en el
posilivismo ya se habian hecho varios intentos de conceptualizar al delito para
su mejor comprension, en el afio de 1840 un jurista llamado Heinrich Luden
manifiesta que el delito cuenta con tres elementos primordiales a saber, la
accién, la antijuridicidad y la culpabilidad, pero desafortunadamente no fue
tomado en cuenta porque en aquel entonces el criterio dominante era el que
apoyaba la teoria de la imputacion de Samuel Puffendorf. La cual consistia en

que sélo aquellos hechos que fueran producidos voluntariamente podian ser

imputables a su autor.

Fue hasta 1857 que Albert Friederich Berner retomd lo dicho por Luden
para asentar la teoria del delito sobre el concepto de accion Diez afios mas
larde en 1867 Rudolf von Ihering hace una separacion que seria sumamente

importante entre antijuridicidad como concepto objetivo y culpabilidad subjetiva



Pero va ha ser hasta el ano de 1889 gue un autor habla de una
calegoria superior de especies de [a culpabilidad. Adolf Merkel, quien es el
primero en decir que el dolo vy la culpa podian reunirse bajo un concepto de
determinacidn de la voluntad contraria a deber” todavia dentro de la teoria de

la imputacion de Samuel Puffendort.

Es asi como poco a poco se fueron perfeccionando los elementos del
delito quedando como base de la denominada “Teoria Causalista® los
conceptos de accion, tipo, antijundicidad y culpabilidad cuyos principales

exponentes fueron Franz von Liszt, Ernest Beling y Gustav Radbruch.

Franz von Liszt, es el primero que define al delito como "el acto culpable
contrarno a derecho y sancionado con una pena™, y propone dividirlo en dos
partes, una objetiva y olra subjetiva retomandao lo dicho por Rudeif von Ihering
en 1867 La definicidn la hizo baséndose en un estudio que realizé al Codigo
Penal Aleman de 1871 utilizando el método naturalistico para poder extraer de
su contenido los conocimientos fundamentales para el derecho penal, ya que
“en la ciencia juridico penal lo primero que se debe hacer ¢s reunir todas las
normas para poder deducir después todos los conceptos a partir de Iés normas .

y asi constituir can éstos un sistema” 2

1 Von Liszt, Tratado de Dereclio Penal, segunda edicidn, Madrid, Espaia, Edit Reus, 1928, p 254
2 Bacigalupo E |, Derecho Penal, Buenos Aires, Argentina, Edit Civitas, 1983, p 21



Ademas define a la accién pero Unicamente como la causacion de un
resultado, es decir, “la conducta voluntaria o no impidente de un cambio en el
munde externo. La idea de acto supone, en primer término una manifestacion
de la voluntad (objetiva) es decir, la conducta voluntaria es la que se encuentra
libre de violencia fisica o psicologica (sic), esta determinada (motivada) por las
representaciones. La manifestacion de la voluntad puede consistir en la
realizacién o en la omisién voluntarias de un movimiento"s. Asi el estudio de la
accion solo recaeria sobre la fase externa, mientras que su fase interna era el
contenido de la voluntad gque se estudiaré dentro de otro concepto, la

culpabilidad, en donde se analizard si su contenido es doloso ¢ culposo.

Ernest Beling estaba de acuerdo con Franz von Liszt en considerar a la
acciGn solo como un movimiento corporal externo diciendo que “la accién
consiste en un movimiento corporal (fase exierna objetiva de la accién)
producida por el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervacion muscular,
voluntariedad), ello es un comportamiento corporal consistente en un hacer
{accién positiva), un movimienio corporal, por ejemplo levanlar la mano,
movimiento para hablar etc. o un no hacer {omisién) esto es distension de los
musculos’s, con 1o gue manifestaba claramente su opinion de incluir dentro del

concepto de accion a la omision.

3 Citado por Placencia Villanueva R | Teoriu del Delito, Méx D.F., Edit UNAM, 1998, p 48
4 Behng, Frguema del Derecho Penal, Buenos Aires Argentina, Edit Depalma, 1944, p. 197



Para fundamentar éste concepto de accidn Ernest Beling decia que un
delito no podia consistir en una mera propiedad det hombre como lo es la
peligrosidad porque esto solamente es una condicion para una medida de
seguridad, ni tampoco podia consistir en un estado del hombre como el suefio o
una enfermedad, o en un simple querer pensar porque esto es algo puramernte

interno y por lo tanto no punible.

Por su parte Gustav Radbruch manifestaba su oposicidn a que el
concepto de accidn incluyera a ésta y a la omision porque él creia que ia
omision es lo contrario de la accidn y que por lo tanto no se les podia tratar de
la misma forma ya que tanto su naturaleza como su regulacion es diferente,
aunque estuvo de acuerdo con Franz von Liszt y Ernest Beling en “adoptar
aquel concepto amplio de accidn que exige unicamente la causalidad de la
voluntad respecto al hecho y que remite completamente a la culpabilidad el

problema de cual era el contenido del querer’s.

Y proponia que en lugar del concepto de accién o de conducta se utilizara

el de ta “realizacién del tipo” como base de la estructura del delito.

5 Welzel H Derecho Penal Alerman, cuarta edicion castellana, Chile, £dnt Juridica de Chile, 1993, p 46



Es asi como retomando lo que dicen estos autores el causalismo va
tomando forma y entienden en primer lugar a la accion como “el mero proceso
causal externo (objetive), por un lado, vy el contenido de la voluntad (el impulso
voluntario o la inervacion) en el mundo extericr (efecto de la voluntad), sin tomar
en consideracion si el autor 1o a quendo o si sdlo lo podia prever (contenido de

{a voluntad)’s

Que constaba de tres elementos principales

MANIFESTACION DE LA NEXO CAUSAL RESULTADO
VOLUNTAD

Que consiste en un movimiento Que encadena afraves de las Alteracion de una si-
corporal {expresion verbal tra— leyes naturales de causay e- tuacién o estado de -
téndose de delitos contra el ho- fecto al resultado con 1a ma - terminade que se pro-
nor) o distencién muscular {o - festacion de voluntad®, duce en el mundo fi-
misién}. sico.

Y la omsion de acuerdo con ellos consistia en no  impedir

voluntariamente el resuttado.

& VWelzel, Idem 15}
* Para este elemento se tomaba en cuenta [a teoria de la condific sine qua non (la equivalencia de las
condiciones)



Por olro tado en el afio de 1906 Ernest Beling aporta el concepto de tipo
a los elementos del delito considerados por los causahstas, porque antes éste
era entendido como ‘el conjunto de los presupuestos de la punibilidad”z, es
decir, todos [os elementos del delito, afirmando que el tipo no contiene ningun

juicio de valor y, “esta libre de todo elemento subjetivo animico’s

Este concepto fue adoptado postericrmente por otros juristas, quedando
como la descripcion que [a ley hace de una conducta sancionada por el
Derecho Penal; de tal forma gue no existird un delito si no hay un tipo que
describa cual es la conducta que esta sancionada, y como para éste autor el
tipo no contiene ningln juicio de valor ni subjetivo ni juridico, entonces es
valorativamente neutro; porque solo se va a realizar una valeracion de tipo
juridico cuando se tenga que decidir sobre fa antijundicidad de la conducta

tipica.

Ahora bien para poder Hevar a cabo una distincién entre tipo vy
culpabilidad, se establece que el tipo es obijetivo es decir que "todo suceso
subjetivo transcurrido en el interior animico del autor no corresponde al tipo

penal™s.

7 Cuelio Calon. Derecho Penal parte general, Barcelona, Espaina, Edit. Bosch, 1975, p 335
B Welzel H, Derecha Penal... (3) Op Cit, p. 62
9 Roxin Claus, Teoria del Tipe Penal, Buenos Aures, Argentina, Edit Depalma, 1979, p 57.



La antjuridicidad como tercer elemento del delito, fue definida por los
juristas de ésta corriente como la no adecuacion de la conducta tipica con lo
que prescribe el Derecho o como la simple contradiccion de las normas
jridicas; es decir la falta de autorizacién por parte del Derecho de la

realizacion de una conducta tipica.

Por lo tanto la antijuridicidad va ha ser cbjetiva porque se basa en un
jwicio valorativo gue siempre seré el mismo para cualquier conducta no
dependiente de la subjetividad del juzgador. Siempre sera una misma medida y

por lo tanto sera cbjetiva.

Franz von Liszt divide a la antjundicidad en formal y material diciendo
que “un acto es formaimente contrario al derecho en tanto que es transgresion
de una norma establecida por el Estado, de un mandato o de una prohibicion
del orden juridico, y es materialmente ilegal en cuanto significa una conducta

contraria a la sociedado.

Por dltimo tenemos el concepto de culpabilidad af gue definen como “una
relacion subjetiva entre el hecho y su autor'is, que es explicada en forma

psicologico subjetiva,

10 Voen Liszt, Trrado de... (1) Op. Cit., p. 324
13 Zafarono Eugenio R | anwal de Desechio Penal, Méx D.F, Edit. Céardenas, 1991, p 400



La dividen en dos especies; el dolo y la culpa, al dolo lo entienden como
un nexo psicolégico que incluia el conocimiento de las circunstancias del hecho
y la voluntad de transgredir al Derecho, mientras que la culpa es entendida
como la causacion de un resultado por falta de precaucién y prevision en la que

el autor no se representa el resultado pero, si le era evitable seré cuipable



l. 2 TEORIA CAUSALISTA VALORATIVA.

La teoria causalista valorativa o neccausalismo valorativo es la segunda
corriente gue siguiendo los pasos del causalismo tratd de perfeccionar de
acuerdo con la propia evolucién de la ciencia juridico penal los elementos del
delito pero sin cambiar el concepto de accion, ésta vez fundamentandose en el
pensamiento filosofico neckantiano y mas concretamente en la llamada escuela
sudoccidental alemana “que junto con el métoedo cientifico naturalistico de
observar y describir restaurd una metodologia propia de las ciencias del espiritu
caracterizada por comprender y valorar'iz (Esta escuela parte dal pensamiento
Kantiano y traté de dar respugsta a la cuestion de la naturaleza y origen de los

principios en virtud de los cuales se lleva a cabo la orientacion del pensamiento

para convertirse en un sistema).

Los representantes de esta escuela entendian que a diferencia de tas
ciencias naturales que captan la realidad empiricamente, las ciencias culturales
uldizan como método de conocimiento un método valorativo, ya que fos hechos
naturales, los sucesos, sélo pueden convertirse en objeto del Derecho en la

medida en que son conocidos por nuestra razon empleando la valoracion.

12 Jescheck H H | Tratado de Derecho Penal Parte General, Barcelona, Espaia, Edit Bosch, 1985, p 277

10



La formacitn teleoldgica de conceptos tiene sus raices en la concepcion
de Hinrich Rickert y Emil L.ask segin los cuales la ciencia juridica es una ciencia
cultural cuyo cobjeto no es una realidad libre de valor, sino de conceptos

elaborados mediante el procedimiento valorativo.

La principal aportacién que se hace en éste periodo de transicion es el
descubrimiento de los elementos normativos y los elementos subjetivos del tipo
y hacen un nuevo planteamientc sobre la concepcidn de los principales

conceptos que se adoptaron del tipo, la antijuridicidad y la culpabifidad.

Ernest Mayer fue el primero en percatarse que dentro de las
descripciones que establecen los tipos penales se encuentran clertas
exigencias tipicas no objetivas, elementos normativos que "requieren la
atribucion de un contenido de valor para alcanzar un sentido susceptible de
aplicacion“is y los elementos subjetivos del tipo que hizo insostenible la

concepcion puramente objetiva que ya se tenia,

Asi por ejemplo en algunos tipos penales como el del robo (art. 367 del
Codigo Penal para el Distriio Federal) se encuentra ef elemento "geno” que no

es perceptible por los sentidos, quedando de ésta manera modificado lo dicho

13 Jescheck, fdem (12) p 278

11



Por Ernest Beling sobre el tipo (que es valorativamente neutro} De acuerdo con
esto E. Mayer sefala que los elementos normativos constituyen ya la ratio
essendi {razon de ser) de la antijuridicidad. Como las valoracicnes no se
realizan dentro det tipo sino dentro de la antijuridicidad entonces se establece

que existe una fuerte relacion entre lo que es el tipo y la antijuridicidad.

Esta estrecha relacion gue existe enire el tipo y la antjuridicidad
mencionada por Mayer la retoma Edmundo Mezger quien fuera el més
importante exponente de ésta coriiente estableciendo que no era adecuado un
tratamiento diferente para el tipo y la antijuridicidad ya gue entre ambos se
conforma el mjusto penal, "Asi el tipo dejé de aparecer como descripcion no
valorativa de un proceso exierno y pasé a ser un instrumento pleno de sentido
que en manos del legistador redne los elementos del injusto caracteristicas del
delito™as E. Mezger se encuentra con un gran numero de elementos normativos

que clasifica en juridicos, culturales y subjetivas.

Un poco antes Guillermo Sauer habia dicho ya que el tipo es “una
anlijuridicidad tipicamente acufada”, y después con E Mezger seftalan que las
causas de licitud son verdaderos elementos-negativos del fipo porque eliminan

al injusto penal en su totalidad y no sélo la antijuridicidad.

14 Jescheck M H, Tratado de ..¢12) Op. Cit, p 280

12



Otro importante descubrimiento dentro de ésta corriente fue el de los
elementos subjetivos del autor de la accién, y también los elementos subjetivos
del injusto o del tipo, que serian perfeccionados mas tarde por Hans Welzel.
Pero son Hans Albert Fisher, August Hegler v Edmundo Mezger quienes
descubren estos elementos subjetivos, porque segun ellos en algunos tipos
penales existen exigencias subjetivas, que debe reunir el autor o que el hecho
se realice con un propdsito determinado, por ejemplo- al privar de fa libertad a
alguien “con la finalidad de pedir rescate” o "con el proposito de realizar el acto
sexual®, en estos casos los delitos realizados son diferentes y solo se sabra
cual se cometid si se atiende a la intencidn del autor, respecto a estos podemos
mencionar que nos encontramos con qgue el dolo va ser en la tentativa un
elemento del tipo porque en dichos casoes lo que se castiga no es el resultado,

obviamente porque no se produce, sino la intencién de producirlo.is

E. Mezger tenia su propia opinion respecic a fa tentativa ya que
consideraba que dentro del tipo no hay elementos subjetivos, asi que [a

consideraba como una excepcion.

Otra modificacion que se hizo en éste periodo de la evolucion de la

ciencia juridico penal fue respecto a la culpabilidad. En 1807 Reihard Frank

15 Vazquez Rangel Osiris, Apuntes de la materia Teoria del Delito, México D F | Grupo Cuitural ICEL 1997-
1958 [inéditos)

13



establece que la culpabilidad también consiste en un juicio de valor, en un
reproche, luego entonces culpabilidad es reprochabilidad, es decir, un juicio de
reproche que se le hace al autor, descartando asi la concepcién psicologica

entre el autor y su hecho.

Asi pues el autor es culpable situvo la posibilidad de comporiarse de otra
manera diversa a la comisidn del delite y no o hizo, pero es hasta 1935 que
Graf zu Dhonna distingue claramente entre “"culpabilidad como valoracion y al

dolo como el objeto de dicha valoracion” 1s.

16 Graf zu Dhonna, La Estructra de la Teoria del Deliro, Buenos Aires, Argentina, Edit Abeledo-Perrot,
1958, p 50

14



1. 3 TEORIA FINALISTA

El precursor de esta importante teoria fue el jurista Aleman Hans Welzel,
teniendo como antecedente las concepciones sobre el concepto del tipo hechas
por Helmunth von Weber en 1828 y de Alexander Graf zu Dhona en 193617.
Welzel aportd a la ciencia penal el mas importante cambio metedologico de
estudio del derecho penat al utilizar los conceptos ontologicos del ser en vez de
los valorativos que se habian estado utilizando en el neocausalismo, asi pues
en ei ano de 1931 se propone descubrir la verdadera naturaleza de la accién,
estableciendo un concepto ontologico y dejando claro que la accion prohibida
por el Derecho Penal es la accién humana que tiene caracteristicas y elementos

que no pueden ser escindidos sin destruir su realidad.

El punto de partida tedrico del finalismo “se halla en [a critica de Hans
Welzel al relativismo valorativo y al normativismo del pensamiento penal
neokantiano. De ella surgid el intento de probar que en las estructuras 16gico
objetivas del mundo marcado por la convivencia humana y dotada asi de
sentido se da una mezcla de percepciones ontologicas y axiolégicas , de

realidad y de valoris.

17 Zaffaroni Eugenio R., Manual de. .¢11) Op Cu, p. 400,
18 Shanemann B., Ei Sistema Modemo del Derecho Penal: Cuestiones Fundomentales, Espana, Edit Tecnos
SA_ 1931 p 54

15



La accion desde éste punto de vista tiene una parte subjetiva y otra
objetiva; la primera consiste en fijarse mentalmente un fin, elegir los medios y

considerar los efectos secundarios v la segunda es la manifestacion de esa

voluntad.

La parte subjetiva de la accidn se desarrolla dentro de la psique del autor
y consiste en fijarse fines que deben de ser torados en cuenta para determinar
de que accion se trata, ya que no existe 1a accidn en si, sino accion de violar,

secuestrar, calumniar, etc.

Hans Welzel especifica respecto a la accidn y su finalidad, que "actividad
final es un obrar orientado conscientemente desde ef fin, mientras que el
acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es la resultante causai

de los componentes causales existentes en cada caso. Por eso la finalidad es

vidente, la causalidad, ciega™e

Partiendo de esa base se deduce gue si la accion es tipica forman parte
del tipo, tanto el elemento objetivo y el subjetivo de la misma. Asi pues se dice
que el tipo tiene dos partes una objetiva que describe la “matena de la
prohibicidn”, es decir, el resultado que se prohibe y una subjetiva que contiene

{a finalidad propuesta por el autor en fos delitos dolosos.

19 Welzel H., Derecho Penal ..(5) Op. Cit., p. 49.
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El dolo es trasladado al tipo dnicamente como el conocer y querer
dejando fuera a la conciencia de fa antijuridicidad que sigue perteneciendo a la
culpabilidad. De ésta forma el tipo en su parte objetiva contiene todos los

elementos descriptivos y nermativos y en la parte subjetiva al dolo.

Et concepto de antijuridicidad por lo tanto va a consistir en un juicio que
se hace sobre el tipo tanto objetivo como subjetivo para averiguar si €l derecho
en su totalidad |0 permite o no. Es por esto que la antijuridicidad es objetiva, no
porque se encargue de analizar la parte objetiva de la accidn sino porque es
una valoracion gue se hace ieniendo en cuenta una serie de causas de

justificacion que no se pueden ampliar o disminuir a criterio del juzgador 2o

En cuanio a la culpabilidad, se opta por tomar el concepto normativo
enelque es entendida como reprochabilidad, es decir que al autor se le
reprochara su hecho si pudiendo haberlo evitado no lo evitd Ademas se
establece que la culpabilidad tiene varios elementos que son:

1.- la imputabilidad,
2 - la conciencia de la antijuridicidad, y

3 - la no exigibihdad de otra conducta.

20 Yazquez Range! O., . Idem (15}
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Por otra parte respecto a la omision "ésta constituye para los finalistas
una forma especial de hecho punible que no resulta abarcado por el concepto
final de accién y cuya comprension exige en todos sus aspectos la inversién de

los principios sistematicos desarrollados para el delito de comision” 21

21 Jescheck H | Tratado de (12} Op.Cu_, p. 285
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CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA TEORIA DE LA

IMPUTACION OBJETIVA



1.4 LA CONCEPCION DE LA CAUSALIDAD EN EL DERECHO PENAL

En el presente capitulo se hard un breve resumen de los antecedentes mas

importantes de la moderna teoria de fa imputacion objetiva

Los primeros datos que se tienen en los que se hablaba de imputarle a
alguien un resultado los tenemos con Aristoteles, quien decia que solo aquellos
actos que son voluntarios pueden ser imputados asi, *st un acto es © no un acto
de justicia, o de injuslicia, se determina por su caracter voluntario o

involuntario™z

Mucho tiempo después entre el afio de 1704-1772 se realiza el primer
intente de utilizar el concepto de imputacion dentro del derecho penal. Es el
jurista Samuel Puffendorf guien toma éste concepto ufilizandole como base
para crear una teoria que prevaleceria por mas de 300 afios, y que serviria para
la construccion de una parte general del Derecho Penal. Retomando un poco lo
dicho por Aristételes, dice que sodlo las acciones que son voluntarias pueden ser
impuladas y que imputar significa reconocer que ésta accion voluntaria

perienece al actuante.

22 Anstoteles, Efica Nicomaguea, Meéxico D F., Edit Porraa, 1986, p. 67.
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Pero es hasta que surge el causalismo cuando la imputacion adquiere un
papel importante dentro de la teoria del delito, en ese periodo en que [a tipicidad
y ta antijuridicidad constituian el aspecto objetivo del delito, la culpabilidad el
subjetivo, v en la que el tipoc es considerado valorativamente neutro por su
caracter descriptivo. Para afirmar la existencia de la tipicidad era suficiente la
presencia de una accién que en los delitos de resultado estaba en relacion
causal con éste, es decir que para el causalismo cualquier comportamiento
voluntario era considerado accion {con excepcidn de los que eran producto de
una fuerza irresistible o que se producian en estado de inconsciencia} y como la
mayoria de estos era voluntario entonces 10 que determinaba la tipicidad era su
relacion causal con el resultado. Ahora bien, ésta relacion causal con el
resultado era determinada de acuerdo a “la teoria de la equivalencia de las
condiciones” (conditio sine qua non) consistente en que todo efecto tiene una
multiplicidad de condiciones causales y que cada una de ellas, en la relacién de
causalidad tiene el mismo valor como causa. Pero légicamente si fuera asi, el
simple hecho de que una madre engendre a un hjjo que con el iempo sera
homicida constituiria una causa productora del resultado muerte y por tanto en

una accion tipica de homicidio.

Para evitar que esto pasara se pensé en limitar las causas de la
produccion de un resultado en el ambito de la culpabilidad, aclarando que un
resuliado sdlo seria imputable si se produjera por dolo o imprudencia; por
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ejlemplo, st una persona invita a otra a una fiesta y dicha persona muere en el
trayeclo, de acuerdo con lo anterior, a la gue lo invitd no podia imputarsele el
resultado porque no aclilo con dolo y tampoco con imprudencia, (tiempo
después durante una etapa de! finalismo Hans Welzel resolvia el problema del
nexo gue une a la accidn con el resultado basandose en la “adecuacion social’,
manifestando que el resultado producido con [a accion citada en el ejemplo no
era imputable porque era una conducta socialmente permitida y mas
recrentemente el funcionalismo lo resuelve basandose en el riesgo permitido),
pero entonces surgia otro problema, qué sucedia si la persona que invita a otra
a una fiesta la odia a muerte y lo invita con la intencidn de que en el camino
choque y muera, 0 ¢on la esperanza de gue en el camine lo asalten y lo maten,
en éste caso el curso causal si es desencadenado dolosamente y por fo tanto el

proceso causal es abarcado por el dolo del autor.

El pensamiento causalista solamente nos representaba a los tipos
penales como simples procesos de causacion, asi que para restringir el
conceplo de causa y no se dieran estos problemas, se crearon una serie de
teorias que trataron de establecer una clara diferencia entre causa y condicion,
porque consideraban que una simple condicién no podia fundamentar ef nexo

causal.
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A) Teorias individualizadoras:

t as leorias induvidualizadoras procuran establecer dentro de la relacion causal
determinada por la teoria de la equivalencia de las condiciones, aquella
condicion que sobresalga mas en un determinado suceso, asi que, "para el
caso individual y destacaria a ella Unicamente como causa frente a las otras

condiciones concurrentes”zs.

Por ejemplo Karl Binding hablaba del “factor decisivo” y consideraba como
causa una actividad humana en la que opera una fuerza preponderante de
enire todas las fuerzas tendentes a la produccidn del resultado y frente a las

que impiden su produccion.

Por su parte Karl Birkmeyer consideraba como causa “la condicién mas
eficaz®, es decir la que mas haya contribuido a la produccion del resultado.
También otros junstas como Michael Kohler y Rudolf Ortmann dieron su propia
opinidn sobre lo que la causa es, asi que para el primero causa era aquella
condicion que produce el desencadenamiento de una determinada fuerza que
conduce al resultado, y para el segundo causa va a ser la Ultima condicion que

produce el resultado.

23 Welzel H., Derecho Penal... (31 Op. Cit . p 55.
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De tedas las explicaciones que se dieron en torno a lo que la causa
podria ser, ninguna fue aceptada por ser juridicamente indferentes, ya que
cualquier esfuerzo producido causalmente podria ser penalmente decisivo. A
pesar de ello hubo otro jurista, Johannes Nagler quien formuld su propia teoria
indviduatizadora que ulilizaba ia valoracién social como principic para
seleccionar {a condicion decisiva, asi pues causa era aquella accion que de
acuerdo a la valoracion social debia ser considerada decisiva para la
produccién del resultado atendiendo principaimente al sector de vida donde se
haya producido. Pero al igual que las anteriores ésta teoria no tuvo defensores
porque fodos se basaron en casos concretos especificos y crearon sus teorias
que pretendieron fueran generales para fundamentar la causalidad, lo que hacia
imposible su aplicacién, y sobre todo como explicaba Claus Roxin porque [a
causalidad o su comprebacidn no pueden fundamentarse en predicciones
juridicas, esto porgue serian inservibles para la delimitacién de un marco

externo de responsabilidad.

B) La Teoria de la Causacién Adecuada:

Esta teoria fue creada por Von Kries que al igual que los anteriores traté
de solucionar el problema de la causalidad (aunque en la actualidad ésta teoria
y la de la adecuacidn social estan enfocadas mas como principios de
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imputacién que de relacidn causal), dicha teoria consistia en que era
considerada como causa del resultado sdlo aquelia condicion que en base a la
experiencia es idonea para producirfo, esto queria decir, que la idoneidad
estaba referida a la condicién que en cierta forma eleva de manera relevante la
posibilidad de producir el resultado tipico. En base a éste pensamiento Taeger
también planted una explicacion que hasta la fecha es tomada en cuenta, decia
que para determinar si un comportamiento a sido o no adecuado para la
produccidon de un resultado “habian de ser tenidas en cuenta todas las
condiciones existentes al tiempo de la accidn... gque en aquel momento fuesen
conocidas o cognoscibles para el hombre mas prudente, ademas aquellas que

el mismo autor conocia™a.

C) Teoria de la Relevancia de Edmundo Mezger:

Mezger, lambién explicd la causalidad desde su punto de vista, durante el
periodo en que el causalismo pasé a ser causalismo valorativo el cual como ya
se explicd anteriormente se bazo en el pensamiento neokantiano y en la
escuela sudoccidental alemana para la cual los hechos naturales sélo pueden
convertirse en objeto del derecho en la medida en que son conocidos por

nuestra razén empleando un método valorativo. Asi la concepcion de la

24 Ferreira Delgado F., Teoria General del Delito, Colombia, Edit. Temis, 1988, p. 67
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antijuridicidad y del tlipo cambiaron, ahora la primera era considerada un Juicio
de desvalor saobre el comportamiento basandose en el fin del derecho penal
{ésta postura de tomar al fin del derecho penal como base para la creacion de
los conceplos es retomada tiempo después por Claus Roxin), el tipo deja de
ser unicamente un indicio de la antijuridicidad y descripcion valorativamente
neutra dei acontecer, pasando a ser tipo de injusto como conjunto de elementos

de los cuales se desprende el caracter injusto del comportamiento.

Basandose en esto E Meazger se plantea la posible existencia de un nexo
entre la accion y el resulfado. Explica que la relacion causal por si sola no

puede fundamentar et resultado sino que hace falta gue el nexo condicional

«®

tenga cierta relevancia juridico penal, asi “el resuliade es conectado
causalmente con el acto de voluntad del autor” 25 y lo que va determinar dicha

relevancia es la interpretacidn de los tipos penales.

D) La Imputacién en el Finalismo:

Por otra parte durante el finalismo se desarrolla un concepto de
imputacién con bases ontoldgicas considerando el criterio de finalidad como

principio de imputacion.

75 Mezger E.| Tratado de Derecho Penal. Madrid, Espana, E£dit Revista de Der. Privado, Tomo |
1935
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Hans Welzel creador de ia teoria final de la accion explicé claramente
como es que fue considerando a la imputacion como capacidad de culpabilidad.
Para empezar no estuvo de acuerdo en considerar a fos tipos penales como
procesos de causacion vy al injusto como simple lesion de bienes juridicos
{proponiendo a {2 accidn como criteric deferminador), el injustc debia ser
entendido en cuanto obra final de un determinado autor y el tipo como
descripcién de la conducta prohibida y como indicio de antijundicidad, que no
debe iimitarse a la descripcidn de acontecimientos causales externas, también
debe recoger la estructura final de la accién. Al hacer la divisién del tipo en
objetivo y subjetivo, incluye al dolo en éste (fomando como claro ejemplo a la
tentativa) aclarando ademas que para la realizacion del tipo objetivo es

necesario algo mas que la pura relacién causal.

Establece que, “para que una persona sea imputable (capaz de
culpabilidad), es necesaric que sea capaz de ser autor es decir que va tener |a
capacidad de comprender lo injusto del hecho que previo v determinar su
voluntad conforme a ésta comprension®s. Solo concurriende estos dos

elementos se tendra la capacidad de culpabilidad,

26 \Weizel H., Derecho Penal...(3) Op. Cit., p. 182
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1.2 LA TEORIA DE LA IMPUTACION DE KARL LARENZ

En el afio de 1927 otro importante jurista llamado Karl Larenz elabora su propia
teoria de la impulacién basandose en el pensamiento Hegeliano, en el que se
consideraba a la accién como “exteriorizacién de la voluntad subjetiva o
moral®zz, un acontecer solamente podia valorarse cuando se muestra como
reahizacion de la voluntad, es decir accion de un sujeto. Es por esto que para
Frederich Hegel sblo pueden ser imputadas las acciones dolosas no las

imprudentes.

Karl Larenz retoma esta idea aclarando que la imputacion va a servir
unicamente para distinguir entre un hecho propio y un acontecer fortuito o
accidente como €l lo llamé. Denomina asi imputacién objetiva “al juicio sobre la
cuestion de si un suceso puede serle atribuido como propio, que serd
Independiente del que decide sobre la existencia 0 no del nexo causal'ss,
porque para é! es imposible destacar una sola condicién como causa e imputar
a esa condicion el resultado, manifestando que [a voluntad es la Unica que
podria diferenciar entre el hecho propio de un sujeto vy un accidente causado
por éste, porque la voluntariedad es una caracteristica propia de los hombres

COmo seres racionales.

27 Hegel W., Filosofia del Derecho, México D.F_, Edit. Juan Pablos, 1998, p. 117
28 Vazquez Rangel O ,. Idem. (15
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Luego entonces deben ser imputables, de acuerdo con este autor,
aquellas consecuencias que haya producido ef sujeto, que previd, pero también
las que pudo prever, porque si tenia la posibilidad de prever que su
comportamiento iba a causar determinado resultado le va a ser imputado por la

simple existencia de esa posibilidad y la que tuvo de evitarlo.

La concepcidn que tenia Karl Larenz de la imputacién objetiva, la cual
fundamentaba en un concepto de accion que abarcaba a la accion, la omisién y
al resultado como parte del hecho, es un gran avance para fa ciencia juridico
penal porque se optan por otra clase de criterios, como el ontoldgico (aportado
por Hans Welzel), para definir cada uno de los elementos del delito y en éste
caso especifico para explicar la imputacién. En la actualidad los juristas no se
han conformado y han aptado por ofras lineas de investigacién. Por gjermplo la
doctrina mayoritaria en paises tan importantes para la ciencia juridico penal
como Espana, ltalia y principalmente en Alemania de los afios sesenta a la
fecha optaron por utilizar criterios normativos no ontologicos para reformular
toda la teoria del delito; en el caso especifico de la imputacién, [0 importante
para estos juristas es fijar los criterios normativos mediante los cuales un
resultado es atribuible a un comportamiento independientemente de que sea
activo u omisivo y saber si dicho resultado se hubiese producido iguaimente si

el sujeto hubiese actuado conforme a io que el Derecho establece. Los primeros
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en utilizar esta nueva concepcién fueron Richard Honig y Gimbernart Ordeing,

entre otros.

Richard Honig en su obra “Kausafital und objetive Zurechnung'
{Causalidad e imputacién objetiva) de 1930 se basa en fo dicho por Karl Larenz,
que la imputacién es un probiema concerniente al concepto de accion, pero a
diferencia de éste Richard Honig considera mas importante el resultado que la
imputacion de la conducta, llegando a la conclusion de que seclo van a ser
juridicamente imputables aquelios resultados pensados finalmente en virtud de

su alcanzabilidad y evitabilidad.

Por su parte Gimbernart Ordeing se enfoca mas en resolver cuando sera
imputable un resuitado producido por imprudencia utiizando el [lamado fin de
proteccion de ia norma, es decir, que segln el ese resultado no puede ser
imputado porgque no es uno de los que se querian evitar con el establecimiento

del deber que emana de la norma de cuidado.
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i.3 LA TEORIA DE LA IMPUTACION DE FRISH.

Wolfgang Frish profesor de la Universidad de Filiburgo de Brisgovia Alemania,
también formulo su teoria de la imputacién partiendo de la nueva concepcién
que se tiene del tipo objetivo, en la cual el factor de seleccion que permite
determinar si un comportamiento estd ¢ no permitido es saber en forma
equilibrada que es mas importante, si la libertad de actuacién o ciertos intereses
de proteccion de bienes basandose en la calificacion hecha de determinadas
creaciones de riesgos como moderados o tolerables, y en otras como

desaprobados.

W. Frisch al igual que otros autores (K. Larenz, R. Honig, Claus Roxin y el
propio Ghinter Jakobs) considera que el nexo causal no es determinante para
la imputacién del resultado asi que, ademas de éste, debe existir la creacién de
unt peligro desaprobado y la realizacidén ese peligro en el resuitado. Estas tres

condiciones son indispensables para la imputacion objetiva del resultado.

La primera de ellas, "la causalidad”, va a servir "para delimitar aquellos
casos en los cuales la conducta del autor no ha sido de ningdn modo relevante

para el resultado, €n los que de ningun modo ha repercutido en el resultada™s.

22 Wollgang Frisch, Tipo Penal e Imputacion Objetiva, Madrid Espana, Edit. Colex, 1895, p 29
31



Pero este requisito solo no podia fundamentar la imputacion del resultado
por varias razones, por gjemplo (y como ya se ha mencicnado anteriormente)
una conducta cualquiera (cbviamente inocua) podia ser causa del resultado
lesivo. Asi que es mejor —dice Frisch- recurnir a ofra clase de criterios de indole
normativa como lo es la creacidon de riesgos gue sean iuridicamente
desaprobados, es decir, que al autor que ha producido causalmente un
resultado no se le podra imputar su conducta si no ha generado un riesgo que

es juridicamente desaprobado por el tipo penal respectivo.

Asi al estar hablando de la creacidn de un riesgo juridicamente
desaprobado estamos hablando de:
1.- El ecumplimiento de un requisito de un nexo de adecuacion, es decir, que se
produzca un perjuicic en el bien tutelado por el tipo penal como consecuencia
l6gica “segun la experiencia de la vida”, del comportamiento,
2.- Del nexo del fin de proteccion, es decir, o que sl tipo penal quiso expresar,
ya sea ia prohibicion de la respectiva conducta, o el mandato de la no

produccion de riesgos.

Para W. Frish estos criterios de interpretacion son vélidos tanto para los
delitos dolosos como para los imprudentes y toma al comportamiento tipico
como concepto fundamental en el cual va a llevarse a cabo {a imputacion sin
dejar de lado que para gue un resultado sea objetivamente imputable es
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necesario ‘que este sea concrecidn de un peligro  objetivamente
desaprobado”z. Pero lo mas importante que hay que destacar de este autor es
que al igual que Jakobs plantea una reformulacion del tipo objetivo para incluir

deniro de éste y no dentro de la culpabilidad a la imputacion.

30 Jakobs Ghinter. La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, Madrid, Espaiia, Edit. Civitas,
1886, p. 53.
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1.4 LA TEORIA DE LA IMPUTACION DE CLAUS ROXIN.

Claus Roxin , hace importantes aportaciones al derecho penal, sobre todo en el
campo de la politica criminal, por ejemplo en el afio de 1970 publica su “Politica
criminal y sistema del Derecho Penal®, {que afios mas tarde fuera traducido por
Munoz Conde). En esta obra C. Roxin propone configurar el contenido de la
teoria del delito con los problemas de la politica criminal, esto es, definir y llenar
{os conceptos utilizados por la teoria del delito de acuerde con la finalidad que
persigue el Derecho Penal, porque "el derecho debe de sistematizarse con
orientacion hacia las finalidades politico criminales”si. Por ejemplo establece
que el tipo tiene la funcién de cumplir con el principio nuffum crimen; que’la
antijuridicidad es el “sector de la soluciones sociales a los conflictos® y que el
objetivo de la culpabilidad es averiguar la necesidad de la imposicion de una
pena. Por otro lado v sin apartarse de estos planteamientos C. Roxin formula
su teoria de la imputacion basandose en la teoria del incremento del riesgo, en
la cual se examina si una conducta que no se le ha podido imputar al autor de
acuerdo con el riesgo permitido, comparando con este comportamiento la forma

de actuar del procesade, y se comprueba emtonces si en la configuracion de

31 Roxin Claus, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, Madrid, Espafia, Edit. Bosh, 1972, p.
kit
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los hechos a enjuiciar fa conducta incorrecta del autor a incrementado la
probabilidad del resultado en comparacion con el comportamiento que hubiera
sido correciosz {método hipotétice), o lambién denominado principio del riesgo
mediante el cual en base af resultado lo determinante es saber si la conducta
del autor cred o no un riesge juridicamente relevante de lesion tipica de un bien

juridico en relacidn con dicho resultado.

Roxin sefala cuatro principios rectores para determinar la imputacion
objetiva, ademas de la relacién causal y son.
1.- La falta de disminucidn del riesgo,
2 - La creacion de un riesgo juridicamente relevante,
3 - Aumento del riesgo permitido,

4.- La esfera de proteccion de la norma.sa

El primer principio mencionado, la falta de disminucién del riesgo consiste
en un comportamiento que reduce la probabilidad de la produccion de una
lesion no puede considerarse como dispuesto finalmente. El segundo lo expiica
diciendo que hay ciertos riesgos que al derecho no le importan por no ser

juridicamente relevantes, por ejemplo los riesgos generales de la vida social.

32 Madinez Escamilla M., "La Imputacion Objetiva de! Resultado una breve aproximacion”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo XLIV, No. 197-198, enero-abril, 1994,
33 Roxin C., Politica ..(31) Op. Cir,, p. 167,
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El tercer principio, el aumento del riesgo permitido, lo explica basandose
en los llamados comportamientos alternativos ajustados a derecho, en los que
se plantea si un sujetoc debe responder juridicamente por un resultado
“producido imprudentemente causando una i;esic‘m aunque se pruebe o se
sospeche que la lesidn no se habria evitado en el caso de que se hubiera
comportado correctamente®s+.Y por Ultimo la esfera de proteccién de la norma
se hallaba fundamentada en el alcance que tiene la norma juridica de la

determinada figura delictiva que concurria.

34 Marinez Escamilla ...ldem. (32)
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CAPITULO 1

LA TEORIA DE SISTEMAS



fIl. 1 SISTEMA Y ENTORNO.

La razén por la cuat se incluye un capitulo completo de éste tema es porque
Jakobs toma de esta teoria varios conceptos aplicandolos al Derecho Penal,
aunque hay muchos juristas que lo critican por ello, ya que Niklas Luhmann

¢reador de dicha teoria, mas que abogado es socidlogo.

Niklas Luhmann estudié Derecho en la Universidad de Friburgo de 1946 a
1953, posteriormente en 1960-1961 realizd estudios de sociologia y teoria de la
administracién en Harvard y de regreso en Alemania realizé su doctorado en
1966. Desde 1968 fue profesor de sociologia en la Universidad de Bielefel hasta

su muerte en noviembre de 1998.

tuhmann crea una teoria que pretende ser aplicable no sdlo a la
sociologia, sino a cualquier materia que sea objeto de estudio. Este autor
incorpora en “su teoria de sistemas" conceptos y descubrimientos de diversas
ramas del saber humano como la biologia, las matematicas, y la cibernética; fue
asimismo influenciado por la mente brillante de Hein von Foester quien

menciond en uno de sus importantes escritos “que la verdad es un invento de
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un mentiroso o que el conocimiento nace cuando se ignora la ignorancia’ss.

Luhmann pretende terminar ia tradicion humanista del siglo XVill, a la que
cataloga como afteuropdische philosophie, (vieja filosofia europea), creando un

sistema novedoso y original, dandole forma a una teoria sumamente compleja.

El punto de partida de ésta teoria es la separacion que hace entre
sistema y entorno. Esta diferencia es fundamental porgue, “el mundo... es
cortado por una linea divisoria, de un lado se encuentra el sistema y el otro
debe ser considerado como su entorno “ss. El mundo es una unidad en la que
se pueden diferenciar sistemas y entorno. Por sistema puede entenderse un
conjunto de elementos que se interrelacicnan entre si, ademas el sistema no
puede explicarse por la simple suma de sus elementos, sino sdlo por su

funcién; la cual depende de las relaciones de los elementos que la integran,

Un sistema siempre esta dado en un entorno, no es posibie la existencia
de un sistema sin un entorno; un entorno es entendido como “lo otro®, “lo ajeno

al sistema”, lo que no forma parte del sistema.

35 Walzlawik P., EI Ojo del Observador, Barcelona, Espafia, Edit. Gedisa, 1944, p. 32
35 Luhmann Niklas, Sisfema Socral, Méx. D.F., Edit. Alianza, Univ. Iberoamericana, 1891, p. 15.
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Aunque los sistemas existen por si, el entorno sdlo es entorno en
referencia a un determinado sistema, para que sea claro pondré un ejemplo,
una planta (que es objeto de estudio) es un sistema organico, y todo lo que esta
fuera de ella, es decir, todo la ajeno a ia planta es entorno; los seres humanos,
el sol, los rios, todo esto es enforna del sistema organico planta. Pero si lo que
observamos es un sistema social, entonces las plantas, el sol, el agua, etc.,
seran ef entorno, porque no son elementos integrantes del sistema social Para
poder establecer la diferencia entre un sistema concreto y entorno se requiere
que un observador decida “que sistema le interesa observar en un momento de
su existencia“y. Dependiendo del punto de vista del observador algo puede

ser entendido como sistema o como entorno.

tuhmann considera que existen diversas especies de sistemas:
- magquinas,

- Organismos,

- sistemas psiquicos,

- sistemas sociales.

Desde la perspectiva de este autor se puede observar que las maguinas

son parte del entorno de cada uno de los otros sistemas (organismos, sistemas

37 Luhmann N., idem. (36)
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psiquicos, y sistemas sociales) y que los sistemas psiquicos son entorno de |os
sociales (asi como los sistemas sociales son entorno de los sistemas
psiquicos). Esta conclusion conlleva un cambio radical de la concepcion

tradicional que considera a los seres humanos como integrantes de la sociedad

Para Luhmann esto no es asi.

Ya he mencionado que un sistema no puede subsistir sin un entorno,
pero sin embargo el entorno nunca puede formar parte del sistema, porque por
ejemplo, los seres humanos vivimos en un planeta en donde hay rios, mares,
una atmosfera, una capa de ozono, etc. es claro que sin elle no podriamos
existir, sin éste entorno los sistemas psiquicos (seres humanos) no existiriamos.
Sin embargo ni el planeta, ni la capa de ozono, son elementos que formen parte
de nuestro sistema. Los sistemas sélo toman del entorno algunas cosas, de
acuerdo a reglas y mecanismos establecidos por el propio sistema, para
asegurar su subsistencia, asi que podemos tomar el agua y el oxigeno del
entorno, pero ya incorporados pasan a formar parte de nuestro sistema, no
como oxigeno o agua, sino como elementos propios. Los mares y los rios
siguen siendo entorno. Es claro que el sistema no persiste por si sino s6lo
gracias a su entorno, pero la forma de relacionarse entre el sistema y el
entorna, lo determina el sistema. De ésta misma manera sin sistemas psiquicos
no existen los sistemas sociales, pero aquellos no son elementes integrantes de
éstos. Cuando Luhmann ubica al ser humano como entorno del sistema social,
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no esta pensando en designarlo sino en reconocer la complejidad humana ya
que una de los principios de su teoria es que el entorno siempre es mas
complejo que el sistema (el universo es mas complejo gue nuestro sistema
social). Reconoce con esto que los seres humanos no pueden relacionarse
entre si sino mediante LA COMUNICACION. Por tanto va a ser la comunicacion

el elemento integrante decisivo de los sistermas soclales.

Es claro que sin una psique no hay comunicacion, (sin entorno no hay
sistema) pero la psique no es parte de la comunicacién; la comunicacion es una
operacién que se lleva a cabo "fuera’ de la psique y no implica "ninguna
transmisién de significadoc de una conciencia a otra“ss, porque en la
comunicacién no se transmite nada. La informacion se crea a través de ia
comunicacién Tampoco se comunican pensamientos; sélo la comunicacion es
comunicable. “Ninguna conciencia puede ser prolongacion de otra"se Esto lleva
al autor a aseverar que "no es el hombre, sino sélo la comunicacion, lo que

puede comunicar«w

ag Luhmann N., La Ciencia de la Sociedad, Méx. D.F., Edit. Univ. Iberoamericana, 1998, p. 23.
3s Luhmann N., f'dem. (38)
40 Luhmann N., Idem. (38) p. 28.
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Si los sistemas psiquicos y los sistemas sociales tienen aigo en comin

“es que se caracterizan por la constitucion del sentido™

Es e! sentido 1o que posibilita la creacién de diversas formas de
sisternas soclales y psiquicos, ya que no existe un sistema social Gnico, asi
como existen diferentes sistemas psiquicos (que somos diferentes todos los
sistemas psiquicos lo alestigua la frase “cada cabeza es un mundo®).
Basandose en Edmund Husserl y su fenomenclogia, N. Luhmann sefiala que

“E£1 sentido es la premisa para [a elaboracion de toda experiencia”s.

El tener la posibilidad de escoger o de ordenar tas referencias porque son
varias, nos da la oportunidad de decidir por un sentido o por otro, de tal manera
gue al actualizar una posibilidad porque fue seleccionada, se potencializan a

otras posibilidades.

Tanto los pensamientos —gue son los elementos de los sistemas
psiquicos- como las comunicaciones —que son los elementos de los sistemas
sociales- se realizan en base en el sentido. Sélo algo himitado es tema de la

comunicacion o centro de la intencidn psigquica.

41 Luhmann, La ciencia .(38) Op. Cir., p. 27.
a2 Corsi G., Esposito E., Baraldi G., Glosario Sobre la Teoria Social de Niklas Lubniann, Méx. D.F.

Edit, Univ. Iberpamericana, p. 146.
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Los seres humanos como tales no le importan al sistema social;
solamente [e interesan en la medida en que son capaces de generar actos
comunicativos. Para ello crea a las "personas®, que no son eguivalentes a los
sistemas psiquicos, sino que son solo una parie de ellos. La funcién de la
personalizacién queda circunscrita a la comunicacion en [os sistemas socrales.
Esto es lo unico que puede hacer comprensible aqueltas tradiciones semanticas
que niegan a los seres humanos (por ejemplo a los esclavos) una personalidad,
sin poner en tela de juicio, al mismo tiempo, su existencia corporal y mental“ss,
(la persona asi entendida es un sistema psiquicoe observado por otro sistema
psiquico o un sistema sccial) es decir, persona es lo que el sistema social
percibe de un ser humano por ello es el sistema social el que decide que
observa de los sistemas psiquicos, Solamente lo externo, que contenga un
significado desde la perspectiva del sistema social serd considerado como
aportacion personal, por elio, no es posible conocer a un sistema psiquico -a
partir de una persona. Jakobs comparte este punto de vista cuando sefiala que
*desde el punto de vista de la sociedad no son las personas las gque
fundamentan la comunicacion personzal a partir de si mismas, $INc que es la

comunicacion personal la que pasa a definir los individues como personas “.

43 Luhmann, La Crencia (38) Op. Cit., p. 30.
44 Jakobs G., Sociedad, Norma y Persona en una teoria de un Derecho Penal Funcional, Espaia,

Edit. Civitas, 1996, p. 81.

44



Con esta perspectiva se deja de lade cualquier posicion psicologista y se
pasa a una concepcidn normativa, por lo que al sistema juridico se refiere Ya
Emmanue! Kant en su Metafisica de las Costumbres sefalaba que “persona es
aquel sujeto cuyas acciones son susceptibles de una imputacion®. La misma
idea se encuentra en la filosofia del Derecho de F. Hegel en su paragrafo 36

dice “sé una persona y respeta a los deméas como personas”,

La diferencia que hace N. Luhmann entre sistema y entorno le sirve para
superar y sustituir la diferencia entre el todo y las partes en donde, hablando de
la sociedad se pensaba que fos seres humanos eran partes integrantes def fodo
social, y que eran capaces “de reconocer la totalidad a la que pertenecian y
estar dispuestos a orientar su vida, segun dicho conocimiento®ss. N. Luhmann
sefiala que los sistemas sociales y los sistemas psiquicos son independientes
entre si y son resultado de una especie de coevolucién. Los sistemas sélo
toman del entorno lo que requieren —como ya se ha sefialado- segun sus

propias reglas y por 1o mismo son cerrados al entorno en lo que ellos mismos

deciden.

45 Luhmann N., La Ciencin. .(38) Cp., Cut., p. 28.
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Por lo anlerior, ni siquiera es utilizable ef concepto de causalidad, el cual
es sustituido por el de produccién, ya que de una cantidad indeterminada de
causas, el sistema social selecciona segun sus reglas, algunas causas a las
cuales le asigna la produccion de determinados efectos. En el Derecho Penal
esto es muy claro, de la canlidad indeterminada de causas de un homicidio
comelido con un vehiculo al desobedecer un semédforo, el sistema penal
selecciona sélo cierlas causas (deja fuera al fabricante de auto, al vendedor del
mismo, al padre del conductor, etc. aunque nadie puede negar que si elios no
existieran, el resultado no se hubiera producido) de gue o gquien produjo el
resultado de homicidio. Asi “para comprender la produccion de un resultado hay
que partir no de las leyes naturales sino de las ventajas de la sefeccion®s Esta
seleccion en el caso del Derecho lo hace el propic Derecho no basandose en
leyes de la naturaleza, sino en base a normas juridicas, ya que solo el propio
sislema crea sus criterios de seleccion. El concepto de seleccidn se basa en la
diferenciacion util-inatil para el sistema. Con una diferencia, no es necesaria la
presencia de un ser o dios gue determine las razones de la seleccion, Gtil o
mutil siempre sera algo con refacidn al cumplimiento de una determinada

funcion del sistema.

46 Luhmann N., La Ciencia . (38) Op. Cil., p. 42.
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Por ofra parte, los elementos de un sistema, adquieren ésta cualidad
porque cumplen con una funcién deniro de él y no por sus caracteristicas
dnilicas Los elementos del sistema, dnicamente son tales para los sistemas y
solo existen con ésta cuakidad dentro del sistema, por esto obtienen su unidad
mediante la complejidad dei sistema. Por Gltimo hay que recordar que la
diferencia entre sistema y entorno, no es una diferencia de tipo éntico, sino una

diferencia hecha por un observador.
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1.2 SUBSITEMAS Y ACOPLAMIENTO ESTRUCTURAL

Los sistemas siempre tienen una funcién, por io que para poderfa cumplir se
tienen que componer por un numero determinado de elementos que a través de

las relaciones entre si, cumplen con la funcion del sistema.

Entre mas elementos tenga un sistema, mas complejo se vuelve, porque
al aumentar el nimero de elementos, ya no podran relacionarse todas entre si
de manera puntual, es decir se vuelve imposible gque un elemento se relacione
con todos y cada uno de los ofros elementos, por lo que las relaciones entre

elios se volveran selectivas.

En un sisterma complejo las relaciones entre sus elementos pueden llegar
a condicionarse, es decir, solo se dara cieria relacion si antes se a dado otra
que es necesaria como antecedente. Pero, (de donde surgen los elementos del
sistema?, del sistema mismo. N. Luhmann utiliza el concepto de autopoiesis,
que fue creado por un bidlogo chileno llamado Humberto Maturana y segun el
cual un sistema vivo estd caracterizado por su capacidad de producir y
reproducir por si mismo todos los elementos que lo constituyen; a su vez N.
Luhmann incorpora esle concepto a su teoria para determinar gue un sistema
solo puede realizar ciertas operaciones incluyendo la creacion de los propios
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elementos del sistema y que ademas ningun sistema puede operar mas alla de
sus limites. “Un sistema es sistema solo si por medio de sus propias

operaciones el sistema se vuelve asi mismo sistema‘sr.

Los sistemas autogeneran sus limites y solo se pueden referir a si
mismaos al consltruir sus elementos y operaciones. Cuando un sistema se vuelve
complejo, es comdn que elabore subsistemas, la formacion de estos
subsistemas se da a partir de la “diferenciacion® del sistema, es decir que este
crea divisiones internas para aumentar su capacidad de seleccion ya que cada
subsistema tiene un ambito mas reducido de posibilidades que las que tiene el
propic sistema, logrando asi que los subsistemas se especialicen en cierta
seleccién, en la sociedad por ejemplo, existe el subsistema de! Derecho, que es
seleccionador de las comunicaciones bajo un criterio legalfilegal, esta es una
seleccidn especializada, que permite reducir la complejidad. Ahora bien para un
subsistema, el resto de los subsistemas son su entorno y viceversa, “el sistema
iolal se utiliza asimismo como entorno de la formacidon de sus sistemas

parciales”as.

a7 Luhmann .. idem.{38}
48 Luhmann... fdem. (38)
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Para que una sociedad pueda cumplir con su cometido, es necesario que
cree subststemas como por ejemplo el econdémico, educativa, juridico, religioso,
etc. y que cada uno tenga su criterio de seleccién. Estos subsistemas realizan
la seleccion de las comunicaciones relevantes en base a lo que podemos
denominar un codigo binario, es decir solo se tendran dos opciones posibles, de
las cuales solo una puede ser la correcta, por ejemplo vivo/no vivo, tener/no
tener, gobiernofoposicion, etc., v si a esto se le agrega que solo el subsistema
decide lo que es relevante para si mismo, entonces el Derecho como
subsistema que es, es considerado Derecho positivo porque ha cumplido con
las propias reglas de creacion de Derecho, cumpliendo a su vez con la
autopoiesis, que como ya se sefald es la capacidad que tiene el sistema de

reproducirse asimismao

Sin embargo no hay que pasar por alto que aungue un sistema es
aulopoietico siempre va a requerir del entorno en el cual esta inserto, es decir el
uno siempre va a requerir del otro para poder existir, de ahi que N. Luhmann
seffale que “los sistemas sociales solo pueden autoreproducirse si la
continuacion de la vida y de la conciencia estd garantizada"ss. Aungue ésta
caracteristica no es exclusiva del sistema social, ya que todo sistema tiene

como finahidad asegurar su subsisiencia

49 Luhmann N., La Crencia ..€38) Op. Cut., p. 227.
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Por otra parte como el sistema social (y todos sus subsistemas) esta
constituido por comunicaciones, gue solo se reproducen en base a otras
comunicaciones, asi que el sistema social va a tomar de su entorno {en este
caso el sistema psiquico) lo que requiere, es decir a los seres humanos, para
que lleven a cabo la comunicacion. ;Pero como es que se Heva a cabo la
comunicacién?. La comunicacion no es solamente transmision de informacion,
es una unidad entre informacion y entendimiento, no depende de una persona
sino de por lo menos dos, es decir es una relacion entre dos sistemas mediante
un acoplamiento estructural; resultando que al relacionarse dos 0 mas persenas
mediante la comunicacion, se crea un nuevo sistema, gue hace de esa
comunicacion su elemento conformador, es decir la sociedad. Es claro que sl
significado comunicativo es diverse al significado psiguico; ademas de que
unicamente la comunicacion es lo que en verdad le importa al sistema social y
no io que se piensa. De ahi que Jakobs lleva a considerar en el Derecho que “el
Estado no estd legitimado para optimizar la disposicion moral de fos

ciudadanos, sino que se ha de conformar con la obediencia externa del

Derechoso.

La relacion que seda entre un sistema*A" y un sistema "B” (que es

s0 Jakobs Gunther, Derecho Penal Parte General, Madrid, Espafia, Edit Marcial Pons, 1897, p
33

51



entorno del sistema “A") sélo se logra a través de lo que Luhmann dencmina
acoplamiento estructural, pero hay que dejar claro que el entorno no puede
interferir libremente con el sistema, sino que es el sistema el que decide qué
toma del entorno para continuar existiendo. Este acoplamiento estructural se
caracteriza porque es temporal y unicamente se presenta al llevarse a cabo un
evento, es decir, s6lo cuando coincidan un breve momento dos sistemas

distintos pero sin llegar a fusionarse.

Esta es la razén fundamental por la que N. Luhmann no considera a los
hombres como elementos del sistema social, ya que no se estan comunicando
siempre, sino solo [o hacen por breves periodos de tiempo, por ello lo Unico que

forma parte de un sistema social es la comunicacién misma.

En el sistema social se da el caso de que debido a la improbabilidad de
comunicacion, se toman en cuenta las expectativas, Pero hay que entender que
la comunicacion se dirige a un sistema, al que a modo de ejemplo {lamaremos
“ego” y que la informacion y notificacion estaran a cargo de otro sistema al que
llararemos “alter* (estos dos términos son utilizados por N. Luhmann para
hacer mas practicas sus explicaciones), luego entonces, ego siempre actita
tomando en consideracién la conducta de alter y esto lo sabe alter, por o que
ego actGa anticipando la conducta v la reaccion de alter. Todo slio permite que
ego oriente sus selecciones, dando como consecuencia que las acciones no

52



son unilaterales, sino que son condicionadas por otras acciones o expectativas

de acciones.

Toda accién desde esta perspectiva es comunicacion. Para el sistema
juridica solo las acciones que tengan un significado comunicativo conforme al
codigo juridico/antijuridico significaran algo para el Derecho, las demés seran

desechadas {no seleccionadas).

Ahora bien, si conjuntamos el concepio de autopoiess, subsistema
juridico y comunicacidn, tendremos que todos los elementos del Derecho son
creados por el Derecho mismo y no tienen una cualidad éntica sino funcional.
Por ello solo serd accion para el Derecho penal, lo que el Derecho Penal decida
que es accion (esta decision no es arbitraria, sino que el concepto de accién
debe ser Gtil a la funcion del Derecho Penal), y asi como este, todos los
conceptos serdn funcionales Con esto no se desatiende a la realidad, sino que
teniendo como trasfondo comportamientos humanos, el sistema juridico solo

lomara de ellos lo que le sea dtil para su funcién.

En realidad se renuncia a la creencia de poder definir en forma defintiva
a los actos humanos, porque lo que sean no es asunto del Derecho {acaso de
la psicologia). El Derecho se limita a lo normativo y reconociendo un sustrato
ontico solo toma de @l con cnterios normativos lo que el mismo Derecho
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considera necesario para su autopoiesis, porque “el Derecho Penal no

responde a necesidades externas, sino a las necesidades de si mismo’s1.

51 Giorgt R, Filosofia del Derecho v Teoria de los Sistemas, ENEP Acatlan, Cuadernos de
Posgrado 1998, p. 98,
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CAPITULO IV

LINEAMIENTOS FUNDAMENTALES DE LA

IMPUTACION OBJETIVA EN LA TEORIA DE JAKOBS



IV. 1 EL RIESGO PERMITIDO

Antes de explicar este concepto, debe quedar claro como es que Jakobs se
fundamenta en la tecria de sistemas de Luhman. Lo mas importante que hay
que destacar es que Ghunter Jakobs considera al Derecho como un sistema
autopoielico porque es capaz de producir sus propios elementos integrantes
sobre la base de su funcion (que ya no sera la proteccion de bienes juridicos
sino que se cumplan las expectativas sociales), y no a sus caracteristicas
ontologicas. Explicando cada uno de los elementos del delito basandose en la
funcién que tiene el Derecho Penal, apegandose asi a una nueva corriente que
los juristas han tenido a bien [lamar “Funcionalismo®, fa cual comparten
importantes estudiosos del Derecho Penal {(aunque cada uno con diferente
perspectiva) como Claus Roxin, Wolgang Frisch, Jirgen Wolter, Gimbernart

Ordeig y Lesch (éste dltimo como discipulo de G. Jakobs) entre otros.

Especificamente forma una nueva teoria de la imputacion objetiva
reformulando al tipo objetivo de tal manera que la imputacion forme parte de

éste y no de la culpabilidad, considerando que al desvalor de la accion mas

importante.
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G Jakobs parte de la idea que sélo seran imputables aquellos actos
comunicativos que expresen un sentido de contrariar a las normas juridicas,
defraudando las expectativas generales de determinada sociedad, (este
concepto de expresidon de sentido la retoma Jakobs de su maestro Welzel,
guien en su doctrina de la adecuacidn social, antes de la subjetivizacién del
finalismo decia que el acontecer juridico penalmente relevante no debe
entenderse como causacion sino como expresion de sentido a analizarse tanto
en los delitos dolosos como en los imprudentes en el marco del tipo objetivo)sz,
se habla de una sociedad determinada porque solo una sociedad concreta en
un tiempo determinado {como sistema que es) va a establecer qué tipo de
comportamientos van a entrafiar un riesgo, y solamente el sistema juridico a
través de criterios puramente normativos y no naturalisticos considerara si estos
comportamientos son penalmente relevantes o no. Asi las cosas, en una
sociedad determinada pueden realizarse ciertas conductas que a la nuestra le
parezcan antisociales y antinormativas, por ejemplo, en la Alemania, durante ia
segunda guerra mundial, les estaba permitido a los ciudadanos alemanes
entregar o en su caso matar a todos los judios, porque eran considerados
dafinos para la sociedad, o también paises del medio oriente donde la bigamia
es algo perfectamente normal y por lo tanto permitido, o en algunos paises de

Europa en donde el aborto no es considerado como delito.

52 Welzel H., Derecho. (3) Op. Cir., p. 53, del mismo, “Lo permanente y lo transitorio en la
ciencia del Derecho Penal”, Revista Aexicana de Ciencias Penales, Méx. D.F , INACIPE, enero-

junio, 1978, p 205
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Con esto podemos darnos cuenta que como decia N. Luhmann existen
una gran diversidad de sistemas sociales, en el que cada uno tomara de su

entorno lo que considere necasario para su subsistencia.

La sociedad, de acuerdo con io que dice G. Jakobs va a requerir de las
personas, pero no come integrantes de ella, como seres humanos, sinc mas
bien, el termino de persona lo otorga a quienes son capaces de generar actos
cumunicativos que expresen un sentido (si no fuera asi  Como se explicaria el
que en algin momento en determinada sociedad los esclavos no fuesen
considerados como personas, sin negarles su calidad de seres humanos?), que
como ya se dijo debe de ser el de contrariar a las normas juridico penales. Y
para cumplir con las expectativas que desde el punto de vista del Derecho
Penal liene toda persona que vive en socledad: cada persona seré portadora de
un -rol * general de buen ciudadano, que va a ser establecido por el propio
sistema social este rol consiste en que cada persona eslard encargada de
administrar correctamente el segmento del acontecer social que le corresponda,
(pero de los roles y de la competencia que de ellos se deriva se hablara mas
amplamente en capitulo siguiente). Ahora solo mencionaré que Jakobs
considerd que el quebrantamiento de un rol (que consiste basicamente en
defraudar |las expectativas que el Derecho tenia de cierta persona), constituye
el elemento central del inusto penal. Asi pues es importante sefialar que
“alguien” debid realizar el comportamiento que defraudé expectativas y de
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acuerdo con este autor ese alguien pudo ser el autor, 1a victima o un tercero;
aunque existe una cuarta posibilidad, que se da cuando todos los que
intervimieron cumplieron correctamente con el rol que les correspondia,
entonces se dira gue lo acontecido es mero producto de una desgracia. “Por
tanto enlre autor, victima y un tercero segun los rofes que desempefien ha de
determinarse a quien compete, por si solo o junto con olros, el acontecer
relevante, es decir, quien por haber quebrantado su rol administrandolo de

modo deficiente responde juridico penaimente’ss

G. Jakobs dice que existen dos clases de expeciativas, ias cognitivas y
las normativas. Las primeras son aquellas que ante la decepcion se reacciona
modificando la expectativa o suprimiéndola de tal forma que aprendemos de la
decepcién, por ejemplo, cuando alguien pone su mano en el fuego (cuya
expectativa en el momenio es no sufiir lesiones) y sufre alguna quemadura,
aprende mediante la decepcién y madifica su comportamiento no volviendo a
poner su mano en el fuego; las segundas, las expectativas normativas (que son
las que importan al Derecho Penal), son aquellas ante [as cuales tras la
decepcién adn asi se mantiene vigente la expectativa, ya que lo que importa al
subsistema penal es mantener dichas expectativas porgque son [as gue el propio

subsistema selecciond para subsistir

53 Jakobs G., La imputacion. .(30) Op. Cit., p 100.
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Por ello G. Jakobs afirma que no pretende decir como debe de ser el
Derecho sino que solo lo explica tal y como es, asi pues, ¢l Derecho Penal
afirma dichas expectativas de forma contrafactica imponiendo una sancion a
quien a generado la decepcion y de ésta manera se “reafirma” |a vigencia de la

expectativa y de [a norma.

Entonces el Derecho Penal tiene la funcién de hacer ver a la sociedad
aue puede mantener la confianza en las expectativas normativas que

determinan la identidad de la sociedad, castigando a qguien realiza la decepcion.

(G Jakobs nos habla de imputacion objetiva del comportamiento y de
imputacion  objetiva del resuflado Para la imputacion objetiva  del
comportamiento, que es de la que nos ocuparemos, se requiere que sean
verfficados cuatro presupuestos, el riesgo permitido, el principio de
confianza, la prohibicién de regreso y la competencia de la victima. De
acuerdo con esto ahora el derecho penal no va a analizar que acciones son
producidas de manera objelivamente imputable, sino gue mas bien qué
comportamientos por ser objetivamente imputables van a ser acciones juridico
penalmente relevantes. “Porgue sélo aquello que es objetivamente imputable

puede denominarse en un sentido general accion”sa

54 Jakobs G fdem (305
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Pero para que haya un comportamiento juridico penalmente relevante se
necesita que previamente haya existido un contacto social (lo que N. Luhmann
denomina acto comunicativo) entre por lo menos dos personas y que dicho
comportarniento defraude expectativas que como ya mencioné serd cuando
alguien quebrante su rol, pero sucede que no forma parte del rol de cada

persona el que ehmine toda clase de riesgos de lesion de otro: existe por tanto

un RIESGO PERMITIDO.

Desde hace mucho tiempo varios autores han utilizado éste terminc de
riesgo, en similitud con el de peligro, como es el caso de Roxin © la doctora en
Derecho Margarita Martinez Escamilla quienes tomaban la peligrosidad de una
conducta como requisito minimo del desvalor de un comportamiento, y
requerian que el riesgo creado se verificara en el resultado para que pudiera
haber imputacidn, porque segtin afirma la doctora "no toda conducta peligrosa
puede fundamentar la imputacion del resultade que causa, sina sblo aquella
que sobrepasa la medida de lo que se entiende por socialmente soportable, es
decir, las fronteras del riesgo permitido"ss, Ademas menciona que se requiere
que exista el resultado porque solamente asi puede incrementarse lo injusto del
hecho y por tanto la justficacion de la pena. Pero Jakobs explica al riesgo

permitido desde otro punto de vista.

55 Martinez Escamilia M ..Jden.(32)
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Et dice que en toda sociedad (al menos conocida) stempre hay contactos
entre varias personas, inclusive hay quienes afirman que, para que una
sociedad funcione correctamente debe existir el trabajo de equipo, es decir
realizar las aclividades entre varios, cada uno desempefiando una funcién
determinada, pero ciertamente al interrelacionarnos unos con otros siempre
existe la posibilidad de que la funcién que desempefiemos entrane cierto riesgo,
por ejemplo al manejar maquinaria pesada en una fabrica se corre el riesgo de
lesionarse o de lesionar a ofro, o cuando en un hospital el médico realiza una
operacién corre el riesgo de que al paciente le de un paro cardiaco y muera, o
simplemente cuando salimos a la calle a pie 0 manejando un automovil se corre
un riesgo, el primero de gue lo atropellen y el segundo de atropellar a alguien.
Como es lagico pensar, seria imposible evitar toda clase de riesgos porque para
ello seria necesario evitar todo tipo de contacto social. Entonces queda claro
que hay riesgos que son tolerados, o gue son necesarios porque al utilizar
cierlos bienes se ponen en peligro otros tantos, un ejempio es la utilizacion de
un vehiculo, y en nuestro pais eso es muy claro, sobre todo en el Distrito
Federal. donde se ha puesto de manifiesto que es mas importante la circulacion
de una gran cantidad de vehiculos, que la propia seguridad de los ciudadanos,
asi ejemplos recientes de la permision de riesgos: un avion de TAESA cayo6 en
Guadalajara muriendo varias personas y no por ello se cerraron todos los
aeropuertos del pais para ewitar el riego de que volviera a suceder y mas
recientemente en el puente vacacional del 21 de marzo del 2000 las
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esladisticas publicadas el dia 22 nos demuestran lo riesgoso que es el conducir
un automoévil ya que perecieron mas de 500 personas y se causaron dafios
superiores al millén de pesos, no con ello se ha prohibido conducir; otro ejemplo
claro, el dia 22 de marzo del mismo afio un helicéptero perteneciente al
Gobierno del Eslado de México cay6 casi inmediatamente después de
despegar muriendo en el acto seis funcionarios de dicha entidad, y no con ello
se dejara de volar en helicopteros, y como estos tenemos un sin fin de gjemplos
que ocurren a diario no sélo en nuestro pais sino en tode el mundo. Todos ellos
riesgos socialmente tolerados porque pese a que hay desventajas en la
utilizacion de cosas que generan riesgos también es verdad gue son superiores

las ventajas que la sociedad ha considerado como necesarias para evolucionar.

A todo esto surge una interrogante, ;Cémo se eslablece cuales rnesgos
son permitidos y cuates na? Jakobs menciona que cierta clase de riesgos, [os
mas comunes, han sido aceptados por simple costumbre, pero para el caso de
la materia que nos ocupa {el Derecho como sistema autopoietico), van a ser las
propias normas juridicas las que establezcan cuando podemos hablar de la
existencia de un riesgo permitido Con base en lo antes dicho, originalmente las
normas establecian 1o que era permitido por los costes y beneficios que
generara tal o cual comportamiento, el beneficio consistiria basicamente en la
ibertad obtemda con la permision de un riesgo, y los costes consistirian en la
pérdida de bienes a cuya destruccion conduce el riesgo; pero esta forma de ver
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las cosas no perduré mucho porque para poder llevar a cabo una diferencia
clara entre lo que era un coste y un beneficio se tenia que acudir a una
valoracien de tipo ontolégica, lo cual resultaba imposible. Con todo esto se
penso que era mejor considerar la existencia de un nesgo permitido, como dice

Jakobs, con base en la adecuacion social.

Asi pues G. Jakobs considera que se excede un riesgo permitido cuando
una persona incumple con lo que su rol social le exija, ya sea porque debid de
organizarse de tal manera que su comportamiento no afecte a los demas, o

porque tenia un deber institucional.
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IV, 2 PRINCIPIO DE CONFIANZA.

Otro principio que debe venficarse dentro de fa imputacion objetiva del

comportamiento, es el PRINCIPIO DE CONFIANZA.

H. Welzel hablaba de este principic dentro de la accién de tipo en los
delitos culposos en los que segun él lo importante es el cuidado requerido (y no
el ejercido) en el ambito de relacion, “gue comprende fa consideracién de todas
las repercusiones de una accion que son previsibles (objetivamente) mediante
un juicio razonable'ss y que solo van a ser contrarias a dicho cuidado las
puestas en peligro que rebasen la medida adecuada sccialmente, esta medida
es fa normal en el 4mbito de relacion, y lo que va a servir para establecer dicha
medida es la conflanza en que el otro va a cumplir adecuadamente con su rol.
En Alemania este criterio del principio de confianza surgié en los Tribunales
alemanes para resolver los problemas de transito como un beneficio pero solo
para aquel que se haya comportado correctamente en el transito. "Con relacion
al punto de wista de lo que un conductor esmerade y consciente de su
responsabilidad debe admitir como riesgo moderado, la jurisprudencia a

planteado y desarrollado para el transito urbano el principio fundamental de la

56 Welzel H_, Derecho. (3) Op Cir, p. 159,
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confianza, segun el cual al participante en el transito le es admisible confiar en
que el otro participe se comportara también en forma correcta, hasta que

circunslancias especiales del caso hagan reconocible lo contrario "s7.

Este ejemplo es muy claro, y nos demuesira que ef citado concepto es
utilizable. G. Jakobs lo explica diciendo que “el principio de confianza esta
destinado a hacer posible la divisién del trabajo” y al igual que el riesgo
permitido es aplicable en el ambito de las relaciones interpersonales. Como es
realmente imposible que en nuestro acontecer diario vivamos pendientes de lo
que va a hacer el otro 0 de cémo se vaya a comportar, vigilandolo, o rigiéndolo,

entonces es necesario que exista la confianza.

Pero de la confianza que hablamos aqui es en el sentido de que
podamos cumplir con nuestro rol, esperando que los demas lo hagan
igualmente, por ejemplo, cuando conducimos un vehiculo lo hacemos confiando

en que los demas, al igual que nosotros, van a respetar los sefialamientos de

transito.

Un ejemplo claro en el que podemos hablar de este principio, y al que me

referiré mas adelante {(haciendo un analisis juridico mas profundo del caso), es

57 Welzel H., Derecho .13} Ob. Cit., p 158,
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lo acontecido el dia 7 de marzo de 2000 en nuestro pais, especificamente en el
Estade de Jalisco, en Puerto Vallarta, cuando en un hospital de la Entidad
fallecieron cinco personas a las que en ves sumistrarles oxigeno se les
sumirnistrd bidxido de carbono ocasionando asi la muerte de dichas personas.
Al realizar las investigaciones correspondientes se determind que hubo un error
en la colocacion de los tangues (equivocadamente se recibié un tangue de
bidxido de carbono en lugar de uno de oxigeno, mismo que fue instalado sin
verificar que se tratara de oxigeno), aqui es claro que a los médicos no se les
debe imputar la muerte de dichas personas porque el medico y las enfermeras
cumplieron con su rol, “confiando” en que la persona encargada de colocar el
citado tanque de oxigeno lo hiciera correctamente porque en elfo consistia el
desempefio de su rol. Generalmente todos actuamos confiando en que cada

cual va a hacer lo correcto: es el caso de la reparticion del trabajo.

Como éste principio generalmente se da cuando existe una reparticion de
trabajo terminard cuando este se haya cumplido, o bien cuando se haya

defraudado la confianza de alguien.

67



IV. 3 LA PROHIBICION DE REGRESO.

Como ya he mencionado antericrmente, G. Jakobs retoma en gran parte ideas
de su maestro H Welzel, pero perfeccionandolas de tal manera que puedan

estudiarse desde el punto de vista normativo y no del ontolégico.

Por ello 1a prohibicion de regreso fue estudiada por H Welzel (aunque no
con ese nombre) cuando al hablar de la adecuacién social decia que existian
conductas "que se mantienen dentro de los marcos de libertad de accién
social'ss, es decir que hay conductas que por si mismas son inofensivas, por
realizarse en forma comun, habitualmente, y que no implican violacion a las

normas juridicas.

De esto trata basicamente la prohibicidn de regreso, si una persona
cumple solamente con lo que su rol de ciudadano establece, entonces no tiene
porgue ser responsable si la situacion en la que se encuentra va a degenerar en
delictiva, aunque su aportacion sea causal del resultado, es decir, "existe la
prohibicién de regreso cuyo contenide es un comportamiento que de modo

estereotipado es inocuo no constituye participacion en la organizacion

sg Welzel H., Derecho.. 3) Op. Cit., p. 67.
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no permitida“ss, un clare ejemplo que maneja el autor y que es muy comurn: un
taxista transporta & una persona que en el trayecto le platica que va a robar un
banco, y efectivamente lo hace; no podemos hablar de que el taxista sea
responsable, porgue él sélo esta cumpliendo con su 1ol, que le exige llevar al
pasajero con bien a su destino y nada mas, es decir que el rol del taxista no
implica que tenga gue impedir el robo o persuadir a fa persona de que no lo
cometa, el taxista se “organizé “ de tal manera gue su comportamiento no
afectd a otros De la misma forma, si el pasajero le platica que va recibir una
recompensa, el taxista no participa ni de los méritos del pasajero ni de su

recompensa.

Otro ejemplo muy recurrido por algunos juristas, y al cual no le han
encontrado una solucidn satisfactoria: un camarero que siendo estudiante de
biologia se da cuenta de que el plato que esté sirviendo contiene un ingrediente
que es venenoso. ¢, Si la persona que consume ef platillo envenenado muere, se
le debe imputar el resuitado muerte al camarero? De acuerdo con los
causalisla si es responsable por e! simple hecho de llevar el plato a la mesa,
desencadenando e proceso causal que produce el resultado muerte; para los
finalistas es responsable porque el camarero tenia dolo eventual de homicidio;

y de acuerdo con los funcionalistas, especificamente para Jakobs, el camarero

s9 Jakobs G., La Imputacion (30} Op. Cur., p 107
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no es responsable de la muerte de la persona porque de acuerdo con la
prohibicion de regreso él sélo esta cumpliendo con su rol, aungue también en
este caso se presenta el problema de los denominados “conocimientos
especiales”, ;podria ser posible que el camarero fuviera cierta responsabilidad
porque debido a sus conocimientos especiales sobre biologia, pude haber
evitado el resultado? Al menos por homicidio no, porgue como ya se dijo no
forma parte del rol del camarero el impedir que la persona ingiera sus
alimentos, pero si se puede hablar de una omision de prestar auxilio En México
se requiere, para responder por el delito de omision de auxilio © de omisién de
dar aviso a las autoridades, que se encuentre a una persona “abandonada’ de
acuerdo con ef articulo 340 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, por lo que

en el ejemplo mencionado no se da el supuesto tipico de dicho articulo

70



V. 4 COMPETENCIA DE LA VICTIMA.

Como ya se dijo anteriormente para resolver la cuestion de a guien va a
mmputarsele el comportamiento defectuoso por quebrantamiento de su rol se
mencionaron cuatro posibles respuestas, es decir, podria ser al autor, a un

tercero, a la victima, o por la existencia de una desgracia.

En este apartado hablaremos especificamente de la victima, Sucede que
hay ciertos casos en los que el comportamiento de la propia victima es la causa
de que no haya a nadie méas a quien imputarle la consecuencia lesiva, sino solo
a ella misma, o que al no conocer ningun aspecto de la situacidén que se genera
la victima Unicamente es tal por “desgracia”. Es asi como se da cabida a una
competencia de la victima, el caso mas comun de esto es el consentimiento,
{art. 15 fraccion Il del Codigo Penal para el D.F.) con el que G. Jakobs no esta
muy de acuerdo por tratarse solamente de un hecho psiquico, al igual que el del
dolo del autor. Asi explica esta situacién baséndose en criterios normativos:
violacion de un “deber de autoproteccidon® que obviamenle va a degenerar en

una lesion pero a propio riesgo.

Es decir, si la propia victima excede el riesgo permitido consciente de ello
debera asumir ia responsabilidad de su comportamiento. Por ejemplo, si una
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persona le pide a otra que esta visiblemente ebria que maneje su vehiculo, si
chocan y resulta lesionada, deberd asumir la responsabilidad de sus lesiones

por violar su propic deber de autoproteccion.

Por ejemplo, cuando una persona va manejando su vehiculo con todo
cuidado, observando todas las reglas de trénsito establecidas, y de pronto un
suelo se avienta debajo del vehiculo, porque se quiere suicidar, ;que
sucederia en nuestro pais por ejemplo? Como ya sabemos el conductor seria
detenido y remitido a alguna agencia del Ministerio Pdblico por la comisiaon del
delito de “homicidio®, y si el Agente del Ministerio Publico determina que fue
culposo le fijara la fianza correspondiente y podra salir libre, pero si no fuera

asi es decir, si el Ministerio Publico después de sus “"exhaustivas®

investigaciones determina que fue doloso, o no le da tiempo de hacer las
investigaciones correspondientes, entonces sera consignado por “homicidio
simple intencional’, remitido al juzgado y después de un par de meses de
tramites e investigaciones, resulta que no era culpable y sale bajo fianza,
parece que no es muy justo; en cambio si analizamos a fondo lo que plantea
Jakobs la situacion seria diferente, es decir desde que el conductor es detenido
y presentado ante el Ministerio Publico, al hacer las investigaciones
correspondientes con testimonios, peritajes, etc., podria establecerse que al
conductor no puede imputarsele la muerte de ésta persona, porque ella misma

viold su deber de auto proteccion, y por lo tanto no tendria porque ser juzgada
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por el delito de homicidio porque el resultado e es objetivamente imputable ala
victima y no al conductor si se encuentra conduciendo respetando las reglas de

transito {dentro del riesgo permitido}.

£n Alemania éste principio ya es aplicable para ia resolucion de casos,
por ejemplo, en el afic de 1990 el Tribunal Supremo del Estado de Baviera
resolvio que una persona infectada de VIH acusada de tentativa de lesiones por
mantener relaciones sexuales, ante la peticidn insistente de una joven de 16
anos que conocia de su infeccién y que afortunadamente no resultd infectada,

era inocente, debido a que |a joven se habia autopuesto en peligroeo.

Ei Tribunal Supremo Federal de la Republica Federal de Alemania
conoci6 del caso en el que una persona {acusada de homicidio culposo) le
propuso a un amigo suyo que se inyectaran heroina. Como el amigo era un
conocido toxicémano le pidié al acusado que le consiguiera una jeringa.
Después de inyectarse la heroina los dos perdieron el conocimiento, y al llegar
un médtco el amigo habia muerto debido a un paro cardiorespiratorio provocado
por ia inyeccion, ef Tribunal “absolvio al acusado del delito de homicidio
imprudente argumentando que con independencia de la canstatacion de la

relacion de causalidad y de la previsibilidad, 1a conducta del acusado tan solo

&0 Cancio Melid Manuel, Conducia de la victima e wmpufacion objetiva en el Derecho Penal,
Barcelona, Espana, Edit. Bosch, 1998, p. 35
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conslituye una modalidad de participacién en una autopuesta en peligro
autoresponsable, participacion que, sea dolosa o imprudente, no puede ser

punible a falta de un hecho tipico principal’s1.

81 thrdem (605 p. 22
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CAPITULOV

LA COMPETENCIA POR ORGANIZACION Y

COMPETENCIA INSTITUCIONAL



V. 1 LA FUNCION DE LOS ROLES.

Como ya se explico anteriormente, G.Jakobs bas6 su teoria en la de sistemas
de N Luhmann y al igual que otros, el concepto de persona lo formula
basandose en que no considera a los seres humanos como partes integrantes
del sistema social, es decir, una persona sélo lo sera para el Derecho Penal,
como ya dije anteriormente, cuando sea capaz de efectuar actos comunicativos
que expresen un sentido de contrariar a las normas Juridicas, defraudando las
expectativas sociales generales que respecto a €l tiene el Derecho. YaF. Hegel
hace mencién de como es que se identificaba a una “persona’, de la que no lo
era, diciendo que “desde la época de los Griegos los miembros de una
comunidad que al gozar de derechos iguales, no estan hermanados por la
comun sujecién de todo derecho, no son Iguales porque todos sean iguales a

cero sino por el disfrute de derechos iguales’sz.

La interpretacién que se hace respecto al comportamientc de una
persona es objelivo porque es llevado a cabo desde el punto de vista de un
observador y basandose en normas que se configuran como estandares de

comportamiento y cuya violacién consiste en el quebrantamiento de un rof

52 Valcarcel Amelia, Hegel y la isuca, Barcelona, Espafia, Edit Anthropos, 1988, p. 77
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social, solamente cuando un sujeto es portador de un rol puede ser destinatario
de expectativas y por lo tanto ser persona para el Derecho. Unrol consiste en la
admirustracién correcta de un segmento del acontecer social que es fijado
medjante estandares generales de comportamiento, por ello "el rof como mucho
es una abreviatura del ciudadano modelo en cada contexto, y esto ultimo es

precisamente lo que la imputacion objetiva del comportamiento  debe

determinar’ss.

En ello estriba la importancia de los roles sociales, como ya lo menciong,
en que G. Jakobs pone al quebrantamiento de un rol como efemento central del
injusto penal. £l concepto de rol, podemos decir, esté disefiado a la medida del
ser humano particular, hace alusion a un formato abstracto esto es en el sentido
de que el rol puede ser realizado por diversos individuos en forma similar, esto
quiere decrr que al igual que hay un sin fin de roles, hay un sin fin de
posibilidades de que varias personas tengan que desempefar el mismo rol La
diferencia la hace la forma en que se organice cada persona al cumplir con su

rol, que debe ser de tal manera, que su comportamiento no afecte a los demas.

Si alguien al cumplir con su rol, lo administra de modo deficiente y su

comportamiento afecta a otro, entonces estamos en presencia de un delito;

&3 Jakobs G, La imputacicn (30 Op. Cit., p. 68.
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Debemos mencionar que (como ya se explico en el capitulo tercero), G. Jakobs
considera al Derecho como un sistema, y al Derecho Penal como un
subsistema autorreferente, y por lo tanto estos conceptos no se aplican a otras
materias —subsistemas del Derecho-, al menos que algunc de ellos decida

adoplarlos para si.

G. Jakobs plantea dentro de su teoria una division de los delitos diversa a
la realizada por causalistas y finalistas, es decir, él no considera que sea
necesaria una subdivision entre delitos de accion y de omision, para él es
irrelevante, porque para que se dé un injusto penal se requiere mas que nada
del quebrantamiento de un rol: resulta irrelevante si se hizo por un actuar o un
omitir. Ahora bien, la divisién que hace se basa en la "distincién entre delitos
producidos por la creacion o administracion de un riesgo comun (delitos
derivados de un status general de ciudadano: delitos derivados en virtud de
organizacién) y aquellos que derivan de deberes especiales establecidos por el
ordenamiento juridico frente a determinado bien (delitos en virtud de una

nsttucion) ss.

¢4 Jakobs G, La fmputacién (30 Op. Cu, p. 87
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ESTA TESIS Mo meae
SAUR DE LA BMLIOTECH

V. 2 EL ROL DEL CIUDADANQ Y LA ORGANIZACION INDIVIDUAL.

E! Derecho Penal tiene como finalidad mantener la forma de la sociedad y del

Estado, ya que “son funciones las prestaciones que mantienen un sistema’es.

La sociedad tiene una identidad, ya que establece una configuracion del
mundo que si bien podria ser de otra manera no lo es. En este mundo social el
Derecho Penal tiene la tarea de confirmar la identidad social toda vez que la

sociedad mantiene a las normas y se niega a entenderse a si misma de otra

manera.

De lo anterior se concluye que la pena no se puede ver de forma aislada
como un mal, sino en su contexto social o penal, significa una negacion de la
contradiccién de ta norma Este razonamiento ya se encuentra en F. Hegel para
quien “la superacion del delito es el castigo, pues segun el concepto es

vulneracién de la vulneracién‘es.

Con este antecedente es viable considerar que la posibilidad de
existencia de la sociedad estd dada por una configuracion de expectativas

basadas en el ordenamiento legal {par lo que al subsistema juridico se refiere).

85 Jakobs G., Sociedad. Norma .(#4).0p. Cit., p. 17.
& Hegel, Filosofiadel (27)0p Cit, p 109.
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De ser asi [a finalidad del Derecho Penal serd la proteccion de las
expectativas normativas frente a comportamientos que defrauden estas
expectativas ya que dichos comportamientos representan una configuracién de
la sociedad que si bien podria existir, la sociedad actual se niega a darles
existencia; por lo que hay que anular esa defraudacién para que 1a
configuracion social no cambie {podria haber una sociedad donde imperara la

ley del mas fuerte fisicamente)

Siendo asi las cosas, las personas que interactian en una sociedad
tienen por fo menos que cumplir con el rol de “respetucso de la ley”: el rol de
buen ciudadano; “el mandato juridico es per tanto: se una persona y respeta a

los otros como perscnas“s?

Las personas tienen que "organizarse“ de tal manera que no lesionen la
organizacién de ofra persona, es decir, tienen que respetar los derechos de los
demas Cuando una persona que no tiene un deber especial sino el simple
deber de cualquier persona, contribuye con un comportamiento evitable a la
produccion de un resultado, primero hay que analizar st ha defraudado una
expectativa naormativa, es decir, si yendo mas alla de lo que permite el Derecho

(es decir, ha excedido el riesgo permitido) es que se ha producido el resultado,

67 Hegel, Filosofia del .. (27) Op Cit., p. 66.
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de ser asi esa persona serd “competente” para que se le impute el resultado,
debido a su organizacion defectuosa. A esto le llama G. Jakobs compeftencia
por organizacién. “En caso de responsabilidad (competencia) por
organizacion, el papel del autor se define siempre negativamente Se trata de

evitar dafios’ss

Todas las personas tienen que garantizar que su organizacion no lesione
a los demas, en este sentido son garantes a causa de su organizacion. El
fundamento de la competencia por organizacién es que el autor en la comisién
amplia su ambito de organizacion pero sin tener en consideracién a otras
personas y a costa de estas. Si el autor ha de responder tiene que ser garante
de la no iterferencia en los derechos de los demas ya que las otras personas
esperan que el autor se guie por las normas juridicas (en base al principio de
confianza del que ya se habld). Todos tenemos que garantizar que en nuestro
contacto con organizaciones agjenas, la propia siempre se encuentre dentro de
lo permitido {dentro del riesgo permitido). G. Jakobs refiere que todas las
personas tienen el derecho de configurar su organizacion como lo deseen,
siempre y cuando no excedan el riesgo permitido por el Derecho. Lo decisivo es
que todo titular de una organizacion determinada, es garante de la evitacién

de un output que exceda el riesgo permitido, a esto lo denomina deber de

88 Jakobs G, Derecho Penal . (30) Op Cit., p. 252.
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aseguramiento el cual se cumple si no se excede el riesgo permitido al no
modificar la conducta y si se excedio el resgo modificandola de tal forma que
no se produzca el dafio, por lo que el centro de la atribucion de un resultado a
alguien es la constatacidn de que el curso dafioso es atribuible a una
organizacion defectuosa (que excedio el riesgo permitido). Estos deberes
llamados de “aseguramiento” pueden presentarse de dos formas, la primera se
da al realizar un comportamiento que es inofensivo, en este caso el deber de
aseguramiento se da por el simple hecho de no modificarlo en sentido nocivo,
es decir, "por a omision de una conducta arriesgada”, la segunda se presenta
cuando se realiza un comportamienio peligroso, el deber de aseguramiento
consiste en éste caso en reorganizarse de tal manera que dicho

comportamiento no genere un resultado prohibido.

A pesar de lo anterior también se puede dar el caso de que alguna
persona asuma el dominio de un riesgo (deber generado por la asuncion de un

riesgo) al decidir que su disposicion genere un oufput peligroso.

Es claro que hay fuentes de dafios gue son juridicamente adecuadas,
como por ejlemplo la venta de bebidas alcohdlicas, en las que el vendedor no
produce una conducta {(oufput) que exceda el riesgo permitido y no tiene por
que ayudar a su comprador a manejar bien si éste se ha bebido ya lo que
COmpro
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Aungue se aporte causalmente algo para la produccion del resuitado, no
se es competente para responder por ese resultado, (esto supone gue la
aportacién causal no excede el riesgo permitido), si éste se produce debido a

un tercero que excede el riesgo permitido o a la victima que incumple su deber

de autoproteccion.
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V. 3 LOS ROLES INSTITUCIONALES Y LOS DEBERES ESPECIALES.

Los delitos de competencia institucional consisten en el incumplimiento de un
deber especial (en similitud con los roles institucionales), como por ejemplo los
deberes gue tienen los padres hacia sus hijos o los deberes de los servidores

publicos

Desde esta perspectiva solo sera responsable quien incumpla un deber
especial. Estos deberes sdlo afectan a determinado nimero de personas por
tener un status especial. Las personas que no estan especialmente obligadas
nunca seran tenidas como autores de estos delitos, por falta del ya mencionado

status especial, por lo tanto no serdn competentes para el resultado

En esla clase de delitos el autor no solamente debe cuidar gue su
organizacién no lesione el bien juridico del cual es garante, sino que tiene que
responder por la existencia de este bien, por lo que debe de existir entre el bien
y el autor una relacién que G. Jakobs denomina positiva. El autor debe
adaplarse a una institucion para que el bien, entendido come “unidad funcional”
pueda existir y persistir, ya que “El bien juridico como unidad funcional surge

solo cuando el deber (obligado} desempefia el papel que le esta asignado
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en la institucién‘ss. Jakobs ejemplifica con el caso de una persona conflada a su
cuidado y dice que en este supuesto no "hay una vulneracion de la relacion de

quarda, sino que la relacién de guarda no existe en o absoluto como unidad

funclonalzo

Por lo anterior en éstos delitos |la competencta no se define como el
incumplimiento del deber de evitar un resultado si no que se encuentra dada a
fravés de una expectativa de interacciones. En la competencia institucional el
Derecho Penal debe garantizar las expectativas que se refieren al
mantenimiento de la institucion. Una institucion es una forma de relacion
personal y juridicamente reconocida y que no depende de la disposicion
indwidual de las personas. Se pueden mencionar como instituciones al
matrimonio (reguiado en los articulos 162 y siguientes del Caodigo Civil para el
D F.), las relaciones paterno filiales (art. 411 y siguientes del C.C.) y sus
sustilutos como la adopcion {art 390 y siguientes del C.C.) y latutela (art. 449y
siguientes del C.C.); las relacionadas con la administracién de la justicia (art.
225 del Codigo Penal para el D.F.) y con el desempefio de los servidores

publicos (cuyo incumplimiento esta tipificado del articulo 212 al 224 del C.P.).

69 Jakobs G., Derecho Penal...,(30) p. 53
70 Jakobs G., fdem (50)
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Ademés de las instituciones arriba mencionadas G. Jakobs sefiala que la
‘conflanza especial” también es una institucién aungue no se encuentra
positivizada actualmente. Esta se manifiesta de diversas maneras como puede
ser el promeler ayuda en una situacion determinada y debido a ésta promesa
quien recibiria la ayuda elimina cualquier otra posibitidad que le rescate de su
siluacion; otra forma en que se puede manifestar es la denominada "comunidad
de peligro” consistente en el deber de auxifio que se tienen quienes comparten
una actividad que conlleva un riesgo {como el alpinismo o el buceo}, ofra caso
es el de los deberes que surgen por “ayuda voluntaria”, como [o seria el caso

del cuida coches que no forma parte del valet parkin

Esta division de los delitos no se basa en la apariencia externa de la
conducta {accidén u omision), sino en el fundamento de la responsabilidad y
tiene importancia mas que nada para la autoria, ya que solo serd autor quien
tenga el deber especial, por ejemplo, si un visitante de los separos de la
Procuraduria General de Justicia del D.F. abre la reja para que escape el
detenido ante Ia vista del servidor publico responsable, es este (el empleado) el
autor en virtud de su competencia institucional, y no guedaria impune quien

abre la reja debido a su competencia por organizacion.

La trascendencia de esta division es lo que hace superflua la distincion
entre delitos de accién y de omision, ya que en los delitos de competencia
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institucional da lo mismo que el empleado pUblico abra la puerta de la celda y el
detenido escape, 0 que permita que otro abra la puerta de la celda o que viendo

que se encuentre abierta no la cierre.

El fundamento de ta responsabilidad en fa conducta omisiva y en la activa

es el mismo La competencia del autor

Por otra parte también esta forma de ver a los delitos implica un cambio
en fa concepcion del bien jﬁrfdico, ya gque en ios delitos de competencia
institucional no se presupone la existencia de un bien juridico (al menos no
necesariamente) sino que es el autor el que debe darle existencia a ese bien,

como ya se sefiald.

Si esto es asi el nacleo de los delitos de competencia institucional, no
seria la lesidén de un bien juridico (que como unidad funcional no existiria). Con
eslo cambiaria la concepcidn de que la finalidad del Derecho Penal es proteger
a los bienes juridicos. Aunque el concepto de bien juridico ha evolucionado es
aceptable como punto de partida gue un bien “es una situacién o hecho
valorado positivamente’n, ademas de que un bien es considerado como

juridico, porque esté protegido por el ordenamiento juridico

71 Jakobs G, Idem,(50) p. 58,
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Ya desde K. Binding se consideraba que lo valioso para la comunidad
como condicién de vida de la misma era un bien juridico; se suele mencionar
que la vida, la propiedad, la libertad, son bienes juridicos, la cuestion a este
respecto es que efectivamente son bienes, pero no necesariamente juridicos,
por ejemplo, si un virus ataca a una persona y la priva de la vida, no lesiona a
un bien juridico ;o si? El s6lo expresar que un virus o un rayo puede lesionar
bienes juridicos suena absurdo. Si un huracan priva de sus bienes a una
familia, el huracan no ha lesionado un bien juridico. Ya que no es la propiedad,
o la vida, ni siquiera la relacion de una persona y una situacion o la

disponibilidad de los bienes, el bien juridico.

Bien juridico es “la vinculatoriedad practica de la norma'7z, porque solo
puede ser atacado por un comportamiento humano, por un acto comunicativo,
un suceso que significa algo. El bien juridico es la validez del contenido de la
norma Esta consideracién es sumamente entendible a fa luz de la teoria de
sistemas utilizando los conceptos de autopoiesis y autorreferencia. El sistema

penal no tiene referencia a nada que se encuentre fuera de él.

El bien juridico es algo que se refiere al propio sistema juridico y no algo
exirajuridico ya que el hecho natural como tal, no le interesa, verbigracia, no

imporia que se lesione la libertad de alguien al secuestrarlo, lo importante para

72 Jakebs G., Idemr. (30; p. 47.
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el derecho penal, es que una persona plantea la posibilidad de que el mundo
sea de otra manera diversa a la configurada normativamente, lo que importa al
Derecho penal es que se transgrede una norma, que se afirma que se puede
privar a las personas de su libertad y seguir viviendo en la sociedad con esta

maxima de comportamiento.
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CAPITULO VI

LA CONDUCTA ACTIVA'Y OMISIVA



VI. 1 LA CONCEPCION ONTOLOGICA DE LA ACCION.

En 1931 Hans Welzel era asistente del instituto de Ciencias Criminales en la
Universidad de Colonia. En éste afio con apenas veintisiete anos de edad
publica un articulo titulade “Causalidad y accién” en el que plantea que el punto
de partida del Derecho Penal no debe ser el resultado obtenido, sino la

eslructura de fa accién humana, entendida en forma ontolagica.

El estudio ontoldgico se refiere a cualquier objeto, en cuanto se logre
captar la verdad o el “ser” de ese objeto. Segun José Ferrater no hay una linea
que separe claramente una hipdtesis cientifica general de una hipotesis
ontolagica 73. H. Welzel planteaba en 1931 lo problemético gue resulta separar
los factores causales relevantes para el Derecho penal de los que no lo son. El
punto de partida es el diferenciar lo que pertenece al mundo del ser y lo que
pertenece al mundo valorativo ya que las valoraciones solamente pueden
referirse a objetos del mundo del ser. La primera tarea es averiguar qué es lo
que el Derecho penal debe valorar porque “los juicios de valor se fundan en el

|uicio del ser, osea, los valores presuponen un objeto ontoldgicamente

73 Ferraler Mora José, Diccionario de Filosofia, Tomo I, segunda edicidn, Madnd, Espafia, Edit.
Alranza, 1980, p. 2426.
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determinado’r4. Para H. Welzel la accion humana y sus caracteristicas son el
objeto de la valoracién juridica, la accion humana esta integrada no sélo del
nexo causal gue desencadena, sino el nexo teleoldgico que consiste en el fin
que se propone el autor, en la intencionalidad del sentido. "La base objetiva
esencial de posibles valoraciones penales no es el nexo causal, sino el nexo
teleologico™s La teleologia es entendida como una accidn fundada
intencionalmente, esto lo llevd a denominar su feoria como teleoldgica
{tefos=fin), poco después la llamd intencionalidad de la accion y
posteriormente finalista, denominacién que tomd de Nicolai Hartmann a quien
por cierto cita en ese primer articulo. N. Hartmann en su Etfhik de 1926 ya
hablaba de la capacidad de determinar desde la finalidad el curso de una

accion

H. Welzel niega el origen Hartmaniano de su teoria, en el prologo de la
cuarta edicidn de “El nuevo sistema del Derecho penal® a pesar de que
Hartmann en el tercer tomo de su “ontologia” de 1939 (Der Aufbau der realen
Welt) precisa que “la conciencia es libremente mévil en el tiempo de {a intuicién,
pudiendo anticipar el fin y luego retrocediendo desde el, elegir los medios"ze

patabras muy parecidas a las que Welzel pondria en su Derecho Penal Aleman.

74 Welzel H., Causalidad. y Accidn, traducide por Conrado A. Finzi, Rev. Craderno de los
nstiiutos, Argentina, 1975, p. 211.

75 Welzel . idem. (74)
76 Nicotai Hatmann, Ontelogia HY. Ia fabrica del mundo reai, México, segunda edicién, Edit.

FCE. 1986, p. 368.
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Para 1939 H. Welzel habia publicado un nuevo articulo "Estudios sobre el
sistema del Derecho Penal” en el que apuntaba que lo caracteristico de las
acciones humanas es la “realizacion del sentido de la accion formulado por la
voluntad®sz Este articulo seria la base de su “Der Allgemeiner Teil des
Deutschen Strafrechts in seinem Grunzugen™ escrito en 1940, libro que mas
tarde llamaria solamente “Das Deufschen Sirafrechts” (Derecho Penal

Aleman).Estas ideas serian defendidas hasta su muerte en 1977.

En 1953 H. Welzel sefalaba que "Quien guiera imponer normas a la
accién tiene que presuponer la estructura categorial del hacer humano, ningun
legislador puede modificarla’s. En su libro citado en el parrafo anterior hablaba
mas del hacer humano pero como ejercicio de actividad final, y esta consistia
en un obrar orientado conscientemente desde el fin. La direccidn final de una

accién se lleva a cabo en dos momentos, el primero transcurre en la esfera del

pensamiento y el segundo en el mundo real.

En la esfera del pensamiento primero el autor se propone un fin; en

sequndo lugar desde el fin selecciona los medios para poder conseguirel finy

77 ciatado por Cancio Melia M., Los Origenes de la Teoria de la Adecuacion Soecial, Colombia, Edit.

Univ. Externado de Colombia, 1994, p. 29.
78 Welzel H., M4s Alld del Derecho Natural y del Positivismo Jurfdico, -Argentina, Edit. Univ.

Nal. de C, 1962, p. 39.
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por Ultimo como suele haber diversos efectos ademas del fin perseguido se
consideran los efectos concomitantes Por otra parte en el mundo real se
desencadena un proceso causal al manifestarse la voluntad que tendra un fin
predeterminado y de no alcanzarse el fin querido solo se estara en una
lentativa. De esta forma Welzel establece que la accién es la piedra angular
sobre la que han de establecerse las valoraciones juridico penales, aclara que
no existe una accién final en si sino concretamente dirigida a algo, por ejemplo

matar, robar, construir, etc.

Este conceplo surge de la necesidad de acabar con el naturalismo en el
Derecho —segun el propio H  Welzel refiere- impulsado por ideas
“exclusivamente filosoficas™s, y encuentra los antecedentes de su concepcion

en la “Etica Nicomaquea™ de Aristoteles y la obra de Santo Tomas de Aquino.

La idea principal es definir a la accién humana que es objeto de la
valoracion juridica pero reconcciendo que solo los seres humanos pueden
dirigir sus acciones de acuerdo a determinados fines y esto fe da un sentido al
actuar humano por lo que estas caracteristicas deben de tenerse en cuenta
dentro de la accion y no fuera de ella porque el Derecho penal no prohibe

resultados como la muerte de alguien o el aborto, sino que prohibe las acciones

7a Welzel H., [a teoria de la Accion Finalista, Argentina, Edit. Depalma, 1951, p. 17.
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encaminadas a producir la muerte de una persona o a la consecucion de un
aborto. Son las acciones finales lo gque prohibe el legislador y no los meros

resuitados.

Esta manera de entender a la accion dejaba claro el porqué se
sancionaba a la tentativa ya que lo reprochable es “ una accidn que apunta a un

resultado elegido previamente”so.

Cuando la finalidad que se fija un autor es la produccion de un resultado
prohibido por la ley, entonces es tipica por recaer dentro de 1o que el tipo
establece y cuando la finalidad que persigue el autor no es algo prohibido por la
ley, entonces es alipica. La finalidad tipificada es el dolo que consiste en
conocer y querer la parte objetiva del tipo. Y en [os delitos culposos la finalidad
del autor es algo permitido, sélo que por obrar sin cuidado se produce el
resultado prohibido por la ley.

Asi tenemos dos casos diferentes.

a) Eldelito dolose dende tanto Ia parte psiquica como la parte externa de

{a accién estan dentro del tipo y como consecuencia el tipo tiene una

parte subjetiva y otra objetiva.

80 Welzel H., Ef Nuevo Sistema del Derecho Penal, Barcelona Espaiia, Edit. Ariel, 1964, p. 33.
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b) El delito culposo, donde sélo la parte externa de la accion esta dentro
del tipo ya que la parte psiquica no se encuenira prohibida, pero que
esta finalidad atipica no se alcanza debido a que se a obrado con falta

de cuidado.

Sin embargo, la no equivalencia de la accién dolosa con la culposa como
objeto de valoracian llevé a H. Welzel a considerar en un principic que en la
accion culposa se daba una finalidad potencial, es decir, que la accién culposa
se sancionaba por su evitabilidad. Tiempo después esta explicacién fue
abandonada para dar paso a la concepcion de que lo caracterfstico de la accion
era “el modo de ejecucion”, o sea, que cuando se observa el cuidado requerido
en el ambito de relacion”, es cuando por el actuar descuidado se sanciona

precisamente el actuar culposo.

Al morir Welzel solo Hans Joaschim Hirsh prosiguid con las tesis de quien
fuera su maestro, sin alterar ni cambiarlas. Por otro lado Ganter Stratenwerth v

Armin Kaufmann cambiaron algunos de sus postulados.

A Kaufmann a Hevado al extremo los razonamientos de su maestro al
defender [a tesis de que el injusto solo se integra por el desvalor de la accidn ya
que cuando se aclia, la obtencién del resultado solo es contingente y por lo
tanto no cambia en nada el actuar que consigue su objetivo del que no lo logra,
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de esta manera tenemos que el desvalor del resultado no agrega ya nada al

injusto y solo se le tendra como una condicién objetiva de punibilidad.

Esta manera de razonar confirma que lo que el Derecho penal prohibe no
son los resultados, sino las acciones finales, no obstante lo anterior Welzel
nunca acepto semejantes conclusiones, no asi los discipulos de A. Kaufmann

como Diethard Zielinski y Rodrigo Favio Suarez Montes.
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VI. 2 LA CONCEPCION NORMATIVA DE LA OMISION.

El tratamiento de la omision en el Derecho penal en forma no casuistica se da
hasta 1828 con Paul Johann Anselm Feuerbach quien consideraba al confrato y
a la ley como el origen de ia obligacidn de evitar un resultados:. En este mismo
afio Christoph Carl Stubel agrega que también puede surgir el deber de evitar
resultados de las acciones previas (del llamado actuar precedente). En 1836
Luden distingue entre los delitos propios de omisién y los delitos de comisién

por omision

A pesar de lo anterior y de que incluso E. Beling en su teoria del Delito de
1906 planteara que era necesario un deber en los delitos de omision, el
problema de la conexién entre omisién y resultado se considerd un problema
causal, esto quizds debido a que se consideraba a la accidn y a la omisidn
como especies del comportamiento humano y como tales deberian tener un
tratamiento similar, no seria sino hasta 1904 cuando Gustav Radbruch sefiala
que la omision y la accidén no pueden reunirse en un concepto superior porque
no comparte similitudes sino que en realidad la una es anténimo de la otra, por
lo que propuso sustituir a la accion en lafo sensu por el concepto de realizacion

tipica como base de la teoria del delito.

81 Jeschek HH., Tratado de Derecho.. (12) Op. Cil., p. 827.
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Finalmente seria Karl Engish quien en 1931 planteara el problema de la
diferencia entre accién y omisién con la distincion de “aplicacion de energia’
para la primera y la “no aplicacién de energia” para la segunda, con esto se
allanaba el camino para establecer que sdlo mediante la aplicacion de energia
se podria influir en el mundo material, por lo que la naturaleza de la omision
debia de buscarse en otra parte. Si la omisién no puede explicarse por un
principio de causalidad porque “la nada, nada causa’, era necesario aceptar
que habia una referencia normativa dentro de su estructura. Ya Luden hablaba
de que la omisidn estaba presente cuando se esperaba una accidn, en ese
mismo sentido V. Liszt quien en su tratado apuntaba que no importa el no
hacer, sino &l no hacer algo, sumandose a este parecer esta Robert von Hippel,

Von Bar, Michael Kohler, E. Mezger y ofros.

El problema de esta explicacion de la teoria de la accion esperada
consisie en que no se puede determinar quién espera dicha accion (la
sociedad o el Derecho? Ni uno ni otro ya que el Derecho solamente se mueve
con parametros normativos que no "esperan” sino ordenando o prohibiendo.
Otra posible explicacién de la omision se planted con la tecria del “otro hacer” o
aliud agere en la que se prohibe hacer algo diverso a lo ordenado y por ello se

castiga ese “otro hacer”.
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A pesar de lo anterior todavia hay quien sostiene que las omisiones
causan resultados como en el caso de Friedrich Toepel quien en 1992 defiende
esta poslura en su libro que no ha sido traducido aun "Kausalitat und

Plichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrlassigen Erfolgsdelikt'sz.

Pareciera que es inevitable concluir que la omisién es un concepto
normativo que tiene poco que ver con la accién entendida en forma ontolbgica,
pero tanto H. Welzel como su discipulo Armin Kaufmann dicen que “accidn y

omision de una accion son dos subclases independientes dentro de la

conducta...”.s3.

La omisidn es normativa en el sentido de que para determinar su
existencia es necesaric que previamente exista una valoracion o disvaloracién
juridica que sefale lo que se prescribe. Si no se conoce lo que se prescribe, no

es posible hablar de omision.

Queda asentado gue la omisién no tiene una existencia independiente del
Derecho y que es la normatividad juridica la gue le da un contenide. La omision

no es concepto prejuridico, sino que el Derecho lo crea, y si la omision es una

82 cilado por Gimbermmnart O, Causalidad, onusion e imprudencia, publicado en el Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo llI, sep-dic., 1994, p. 11.
83 Welzel H , Derecho Penal...(3) Op. Cit., p. 238.
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forma o especie de conducta, entonces, esta es una forma de conducta de
origen normativo. Los intentos de aplicar el principio de causalidad de la
equivalencia de las condiciones fracasaron a pesar de la formulacion adaptada
que decia que una omision es causa del resultado si suprimida mentaimente se
suprime el resultado, ese razonamiento esta apoyado en que una omision es

una negacién y que la negacion de la negacion es una afirmacion.

Ante la division de los delitos de omisién en delitos de omision simple y
de comision por omision es bastante claro que fa omision simple consiste en la
sola transgresién de una norma perceptiva sin la produccion del resultado;
mierras que la comision por omisién no solamente es la violacién de una
norma perceptiva sino que 1a ley la atribuye a esta violacion de la norma la
produccion de un resultado, es decir que al aparecer un resultado, este sera
atribuible o imputable si se ha transgredido una norma que establezca el deber
de evitar el resultado. En este Gltimo caso se requiere que el omitente tenga el
deber de evitar el resultado y este deber se origina por disposicion de la ley,
porque existe un contrato que asi lo sefiala o por el propio actuar precedente
del omitente, en estos casos se afirma que el omitente es garante, es decir, que

debe garantizar que el resultado no se va a producir.
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El principio general es el siguiente: existe el deber, por disposicion de la
ley, de evitar que se den resultados prohibidos por Ia ley, concluyendo, sélo hay

omisién cuando existia el deber de evitar el resuitado.

Por ofro lado nuestra Jurisprudencia de ta Suprema Corte de Justicia
tiene contemplada a la omision en Qna tesis del Estado de Veracruz desde el 15
de mayo de 1969 de la siguiente forma: “Omision delitos por (legislacion del
Estado de Veracruz), De acuerdo con el articulo quinto del Codigo penal del
Estado de Veracruz, el acto y la omisién son las Unicas formas de manifestacion
de la conducta que pueden ser constitutivas del delito, si la conducta del
inculpado fue omisiva, es necesario prescindir del delito realizado mediante
una accion, para analizar su aspecto negativo: la omisién. La legislacion penal
del Estado, que establece el concepto del delito en el precepto legal invocado
ha aceptado respecto de la omisidn |a teoria de fa “accion esperada” que se
funda en que el sujeto No actio como s8 esperaba y su omitir es reprochable en
cuanto que pudo, sin impedimento, realizar el acto esperado, los delitos asi
cometidos no son mas que el resultado de un doloso omitir del agente que con
la abstencién de un hecho esperado actualizé un evento dafioso que le es
ymputable porque no hizo aquello que debié hacer, siendo que nada le impedia
de una manera perentoria haber actuado de conformidad con el Derecho. En
sintesis, la omision resulta punible cuando se abstiene de hacer lo que tiene la
obligacion legal de ejecutar”.
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V. 3 LA CONCEPCION FUNCIONAL DE LA ACCION.

El concepto de accion fue buscado por Von Liszt en la naturaleza separando lo
subjetivo o psiquico de lo fisico en donde se pensaba que se enconiraba la
accion; H. Welzel pretendi6 encontrar ¢l concepto de accion en la ontologia
pero sin rechazar la concepcién causalista sino que solamente se le incorpord
un nuevo elemento: lo subjetivo o psiquico {consistente en la finalidad.

seleccion de los medios y consideracion de los efectos concomitantes).

Pero a la accién no se le puede encontrar antes de la sociedad, sino
dentro de ella, el concepto de accién aplicable al Derecho penal procede de la

sociedad y del mismo Derecho penal.

El causalismo al quitarle a la accién la finalidad le mutila una
caracteristica propia del comportamiento humano por ello el finalismo da un
paso hacia delante al concebir a la accion como “expresion de sentido”, su
equivoco se encuentra en pretender que es el dolo quien expresa ese sentido,
dejando asi a la culpa sin un sentido juridico que expresar. Es bastante claro
que el hecho doloso es expresion de sentido y eso es lo que lo convierte en
accion, pero también la culpa es expresion de sentido por ser un
comportamiento evitable individualmente.
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Aqui encontramos un elemento que configura a la accion: la evitabilidad.
Una accién es un comportamiento evitable y un comportamiento es evitable
porque las consecuencias son cognocibles. Esta definicion da cabida en forma
adecuada tanto a las acciones dolosas, en donde el comportamiento es
definitivamente evitable y las consecuencias del mismo son conocidas (la
cognoscibilidad se desarrolla plenamente hasta llegar a convertirse en
conocimiento); y también a las culposas donde la accién tambien es evitable (s
no 1o fuera no seria accién) pero la cognosibilidad de las consecuencias no
liega a convertirse en conocimiento actual. En éste caso lo que ocupa el primer
plano no es el conocer las consecuencias, sino evitarlas. Siempre es evitable
cualquier causacién que no se produciria si existiese una motivacion que

permitiera evitar las consecuencias.

Para G. Jakobs fodos los elementos que integran el delito, como ya se ha
mencionado anteriormente, se definen por su funcién, por fo que si Ié funcién
del Derecho penal es proteger las expectativas normativas, una accion se
presenta cuando no hay la motivacién normativa. El concepto de accién debe

servir para diferenciar lo que es un comportamiento juridico penal relevante del

que no lo es.

Por esto cuando se sefala que una accién es expresion de sentido,
quiere decir que el autor a objetivizado algo significativo para el Derecho. Este
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significado sélo es entendido como un proceso comunicativo en donde no
importa unicamente quien lo emite, sino también quien lo recibe, por lo tantc no
son las propiedades psiquicas o subjetivas por si, o que conforman esta
“expresion de sentido” sino que es la comprension de lo que es un sujeto y
“cudndo este es responsable de las consecuencias de su organizacion’ss. Por

ello Jakobs afirma que definir a la accién es definir también al sujeto de la

accion

Las personas desde esta perspectiva son conceptualizadas como
portadoras de un rol, son tenidas como un ciudadano modelo. Sélo si el sujeto
es definido normativamente, como portador de un rol que debe cumplir, podra
tenérsele como destinatario de expectativas generales. Todo ello nos lleva a
puntualizar que la evitabilidad es un rasgo caracteristico de la accion; que
ademas es objetivo porque se esta hablando de las motivaciones normativas
que mueven a un ciudadano modelo, quien evita todo comportamiento que

pueda interpretarse como juridico.

Los datos psicolégicos pertenecen a la natlurateza porque son creados en
una funcién propia de todo ser humano que es el pensar, y por tanto no tienen

relevancia juridica (son parte del entorno juridico) lo relevante no son estos

84 Jakobs G , Derecho Penal.. (30), Op Cit., p. 172.
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datos per se, sino una toma de postura que expresa un sentidc que es
comunicativamente relevante. Tanto el dolo como la culpa son la manifestacion

de ia faita de motivacion normativa.

El hecho psiquico solo es indicio de la existencia de tal déficit. El autor
tenido como ciudadano modelo no evita resultados o comportamientos evitables
porque no esta motivado por las normas juridico penales; si lo ostuviera evitaria

tal comportamiento.

Accién es causacién imputable. Solamente hay accion si se puede
vincular a una persona con un resultado y esto al igual que la omisién sdlo se
logra si el autor es garante. Todas las personas {ciudadanos) deben de
garantizar que su comportamiento no produzca ningln resultade prohibido
juridicamente. Asi verbigracia quien manipula un arma de fuego es garante de
no producir ningln dafio a los demas, o mismo quien condut_:e un auto; caso
similar a quien desempefa un rol reconocido institucionalmente, como lo puede
ser el rol de servidor publico, o el rol de tutor, etc. en estos casos se tiene el
encargo de no defraudar las expectativas creadas al asumir este rol
institucional. No toda causacién evitable realiza el tipo objetivo, porque no tedo
es asunto de todos, por ello es necesario la calidad de garante también en los
delitos de accion, esta atribucién a las personas de los resultados no es, ni
puede ser anterior a las expectativas normativas. Es algo que solo se encuentra
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dentro de la sociedad. Porgue quien realiza una accién juridico penalmente
relevante, excediendo el riesgo permitido, expresa gue para el no tiene validez
la norma, que la norma no es una maxima de comportamienta que lo determine.
Lo mismo sucede en la omisién, quien omite expresa que la norma no lo
determina a actuar. No actuando se hace objetivo el no reconocimiento de la

vigencia de la norma.

Es comin al concepto de accion {comportamiento activo) y al de la
omision la evitabilidad de esa expresion de sentido por ser cognoscibles (en el
caso de los delitos de resultado y de comision por omisién) las consecuencias
de esa toma de postura. Por lo que se les puede agrupar en el supraconcepto
de "comportamiento” o cualquier otro que signifique objetivacion de la falta de

reconacimiento de la validez de la norma.

La norma desde esta perspectiva puede entenderse como no hacer u
omilir algo que se interprete como un dafio. La accion para el Derecho penal es
un comportamiento socialmente inadecuado. No puede ser entendida en forma

prejuridica para después caracterizarla de juridicamente relevante

Si hay accién —dice G. Jakobs- es porque se trata de un comportamiento
imputable. Solo la imputacion objetiva determina cuando hay una accion. De
esta forma quedan fuera todos los comportamientos que no perturban a la
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sociedad, porque el concepto de accién “se convierte en un concepto que es
setativo al sistema de imputacion relevante en cada caso’ss, ya que no puede
darse la tpicidad si no se presenta una conducta objetivo-socialmente
relevante. Se habla de imputacién y no de causacién porque de todos los
factores causales que intervienen en un resultado se individualiza al autor como
causa del conflicto a través de los criterios de la imputacion objetiva. Esta forma
de proceder tiene ya antecedentes en Rolf-Dietrich Herzberg guien en 1972
afirmaba que accién es “la no evitacion evitable estando en posicion de

garante”ss.

Esta manera de entender a la accion por parte de Jakobs sitla el
fundamento del reproche de la accidn y la omisién en el mismo plano por lo que
hace no decisiva esta diferencia ya que a pesar de todo se trata de un
comportamiento evitable. El que se trate de una accion o de una omision
depende de la forma casual en que se encuentre la organizacion del autor en el
momento de presentarse la expresién de sentido. Para el Derecho (la
impulacion) da o mismo que quien tiene que cuidar a un nifo que no sabe
nadar cerca de una alberca, lo tire al agua o que lo deje que caiga y no [o saque

de la alberca, da lo mismo gue guien maneja un auto y ve a su enemigo no

a5 Jakobs G Derecho Penal (30) Op Cit, p. 157,
86 Jakobs G., Derecho Penal (50) Op Cir, p. 177
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frene (omita frenar) y lo arroye o que pise el acelerador (actle) persiguiendo el

mismo objetivo

Otra consecuencia de los razonamientos expuestos es que seria posible
que se presentara la participacion en los delitos de omisidén porgue éstos no son
entendidos como la falta de un suceso solamente “sino también —como-

responsabilidad por un curso causal’s?,

Defintivamente o reciente de estas formulaciones y la falta de su
exploracién representan una serie de consecuencias practicas para el ejercicio
del Derecho Penal. Por ejemplo el que un concepto como el del cuerpo del
delito (que fue incluido nuevamente en nuestra legistacion penal), de pie a que
se cometan injusticias tales como el que una persona inocente pase uno o dos
anos en prisién tratando de demostrar su inocencia, siendo que pudo haberlo
hecho desde la Averiguacion previa, o el que al no tener una base tedrica para

entender los conceptos utilizados cada quien “interprete” la ley como mejor le

convenga

87 Jakobs G , Derecho Penal .(58) Op. Cit., p. 1029.
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Vil. CONCLUSIONES.

1.- El alraso que se vive en nuestro pais respecto a la ciencia juridico penal es
muy notable y preocupante. Mas en estos momentos en los que se a optado por
ignorar a la teoria del delito para crear y aplicar las normas penales; asi por
ejemplo las reformas propuestas por importantes Juristas mexicanos como
Moisés Moreno Hernandez en 1994, en las que se incluia criterios tedricos
finalistas han sido modificadas de manera que se retoman conceptos como el
de cuerpo del delito, que en su momento se consideraron obsoletos pero que
ahora resultan aceptables. La pregunia que se hacen no pocas persenas es
porque sucede esto; por mi parte pienso que es porque no hay suficiente
difusion de los cambios que ha sufrido la teoria del delito y por lo tanto no

saben gue hay mas opciones factibles para ser utilizadas

2.- Ghiinter Jakobs es un jurista Aleman que actualmente imparte sus catedras
de Derecho Penal en la Universidad de Bonn, Alemania, sustituyendo a guien
fuera su direclor de tesis doctoral y maestro Hans Welzel, del que retoma varios
conceptos para explicarlos de acuerdo a la funcién que tiene el Derecho Penal.

Por ello se le ha considerado Funcionalista.

3.- EJ Funcionalismo al igual que todas las teorias del delito surge en Alemania
con Claus Roxin y muy pocos juristas lo conocen y aceptan, en México es
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practicamente desconocido ya que la bibliografia con que se cuenta esta en
Aleman y las pocas traducciones que se han hecho no son muy accesibles y

son realizadas fuera del pais.

4.- El Funcionalismo Juridico s una nueva corriente en materia penal cuyas
bases fundamentales son explicar cada uno de los elementos del delito
basandose en criterios puramente normativos, dejando a un fado la ontologia

que habia sido utilizada para explicarlos desde mediados del siglo vente.

5.- G. Jakobs fundamenta su explicacion tedrica del delito en la de sistemas de
Nikias Lhumann Retoma muchas cosas importantes de ella como la de
considerar al Derecho como un sistema autopoietico, es decir que es capaz de
producir sus propics elementos contitutivos para su subsistencia, en el caso
especifico del Derecho, las normas juridicas, por elfo no necesita recurrir a otro
tipo de conceptos como los ontolégicos sino sélo los normativos; también el de
no considerar a los seres humanos como partes dsl sistema social y por lo tanto

del sistema juridico.

6.- Dentro de su teoria la imputacién pasa a formar parte del tipo objetivo,
porque ahora primero se verificara si una conducta juridicamente imputable va

a ser considerada accion para €l Derecho Penal.
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7.- Lo que fundamentara el injusto penal sera el incumplimiento de los roles

sociales.

8.- G. Jakobs hace una division de los delitos en delitos de competencia por
organizacién, en la que cualquier persona tiene la obligacion de organizarse de
tal manera que no afecte la organizacion de los demas debido a que debe
cumplir con el rol social del ciudadano modelo y por lo tanto se te asignan
expectativas que debe cumplir, y en delitos de competencia institucional en los
que se tiene un deber especial debido a que la expectativa a cumplir es la

proteccion de una institucion juridica.

9 - La finalidad del Derecho Penal ya no sera tanto la proteccién de bienes
juridicos sino el restablecimiento del orden normativo, vigilando que se cumplan

las expectativas sociales.

10.- Por lo anterior yo considero que seria viable incluir en nuestra legislacidn
penal algunos de estos conceptos como ya se hace en Alemania, Suiza y otros
paises de Europa donde ya se utilizan practicamente para la resolucién de
casos ante los Tribunales como ya se menciond en el capitulo IV de éste
trabajo, porque al igual que los conceptos finalistas fueron incluidos en nuestro
Codigo Penal para el Distrito Federal en las reformas de 1994, y
desafortunadamente fueron cambiados nuevamente en diciembre de 1999
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sustituyéndolos y dejandolos como estaban antes de las reformas del 94, yo
creo que pueden ser incluidos criterios funcionalistas, el problema es que
primero hay que entenderlos y difundirlos (ese es uno de fos propdsitos
fundameniales de este trabajo, por lo que, el como debe reestructurarse e
Codigo Penal para incluir éstos conceptos ameritaria una tesis completa a
manera de anteproyecto). Asi que considero que no debemos cerrarnos a las
opciones que nos presentan juristas de otros paises porque si bien es cierto
aunque su forma de organizacion social es diferente podemos utilizar sus
adelantos doctrinarios adaptandolos a la nuestra, para no quedarnos al margen
de lo que pasa en el mundo y que se siga considerando et sistema judicial de

nuestro pais como uno de los mas deficientes.

11 - Finalmente yo considero que es importante estar al tanto de los avances
que tiene la teoria porque como dice el Dr. Manuel A Abanto Véazquez en su
nota introductoria del libro “La imputacién objetiva en el Derecho Penal” de
Claus Roxin: erroneamente se cree que la doctrina, no puede ser de mucha
utilidad en el trabajo practico de dar o buscar solucién a casos penales. Nada
mas alejado de la verdad, si los fallos judiciales no son motivados con
explicaciones doctrinarias, facilmente puede caerse en la arbitrariedad. Si los
jueces pudieran interpretar y aplicar las leyes solo basandose en los que ellos

creen que ésta dice, se hace imposible controlar su labor judicial.
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