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I N TR O DU CCTI O N

El presente trabajo desarrolla el tema de la imputacién objetiva que
en 13 perspectiva de Ginter Jakobs no solo se limita al nexo de causalidad
sino a todo el tipo objetivo. Para ello se agrupan una serie de categorias
desarrolladas a lo largo del siglo XX y se les unifica en un sistema que se
aparta de los lineamientos del finafismo y que sin considerar razones
ontoldgicas pretende dar solucion a problemas irresueltos por fas diversas

teorias del delito.

La teoria funcionalista del delito, desarrollada a partir de la década de
los 70's, plantea que - en principio- solamente las conductas que exceden el
“riesgo permitido” pueden contemplarse como tipicas ya que en la sociedad
se vive desarrollando diariamente una serie de actividades cotidianas que
seria imposible llevar a cabo sino se aceptara cierto margen de riesgo, es por
allo que una defensa absoluta de los bienes juridicos traeria como

consecuencia la paralizacion de la sociedad.



Entre los autores que defienden el funcionalismo no existe unanimidad
en cuanto al alcance y los detalles de las categorias que se aplican para
determinar si estamos ante un hecho “objetivamente imputable”, y entre
todos elios el mas radical es precisamente Jakobs, que ha sido tomado como
base para la elaboracion del presente trabajo porque plantea una
identificacién entre la Teoria de la Imputacion Objetiva y la realizacion del
tipo objetivo ¥ porque su teoria retoma aportaciones del finalismo, ya que
Welzel fue su maestro, y fa entremezcla con las ideas de Roxin, en el plano
juridico, apartandose de la linea ontoldgica trazada por Welzel. A lo anterior
hay que agregar que e punto de partida es una nueva concepcion de la
sociedad que permite llegar a resultados mds provechosos que las otras

teorias.

En virtud de que el Derecho Pena! al igual que todas las ciencias sigue
cambiando y evolucionando, no podemos dejar de prestar atencién a los
desarrollos que se llevan a cabo en otras latitudes. Si bien - como Io sefiala
Cerezo Mir - “no podemos limitamos a leer bibliografia extranjera, pero
tampoco podemos, encerramos en nosotros mismos”. Se esta viviendo la
construccién de una nueva Teoria del Delito y no podemos automarginamos
de la discusidn y de la posibifidad de aportar aungue sea, una mayor difusién

de la misma.




CAPITULO1

LA TEORIA CAUSALISTA DEL DELITO



1.1. El. SISTEMA CAUSALISTA NATURAL

1.1.1. LA APORTACION DE VON LISZT

La moderna tecria del delito nace en Alemania, apenas a finales del siglo
XIX, cuando Franz Von Liszt logra unificar en una teoria para el Derecho Penal
una serie de propuestas y descubrimientos que se habian presentado a lo largo

de todo el siglo XIX en el Derecho Civil.

En su tratado de Derecho Penal de 1881, Von Liszt propuso dividir al
delito en dos partes: una parte cbjetiva y otra subjetiva. Esta forma de
contraponer a lo objetivo lo subjetivo es tomada de Von Thering, que en 1867
publicd una obra que versaba scbre los momentos de la culpabilidad en el
Derecho Privado Romano vy en la cual distinguia frente a la culpabilidad una
“antijuridicidad objetiva™ De ésta forma el eje central de la propuesta de Von

Liszt es el binomio objetivo / subjetivo.

No se puede pasar por alto que en esa época, la influencia del
positivismo habia logrado entrar en el Derecho, por lo que se procuraba
justificar su campo de estudio, aduciendo que se trataba de algo a lo que se
podian aplicar los métodos de investigacion de las ciencias naturales. Esto es lo

que lleva a considerar a la accién delictiva como un mero detonador de

' Welzel H. Derecho Penal Alemdn_Chile, Edit. Jurldica de Chile. 1993 p. 46



acontecimientos causales, como un movimiento corporal que desencadena un

resultado.

Con estos elementos se elabora la teoria de Von Liszt, quien define al
delito como “el acto culpable contrario al derecho™. Esta es la primera vez que

se eshozan los elementos del delito que ahora nas son tan familiares:

— Acdon
- Antijuridicidad

— Culpabilidad

Entre estos tres primeros elementos, la linea que divide lo objetivo de lo
subjetivo se traza entre la antijuridicidad y la culpabilidad, con lo que se afirma
que todos los elementos subjetivos que pueda presentar el delito se encuentran
en la culpabilidad, mientras que [o objetivo esta comprendido por el injusto

{accidn y antijurididdad}.

Para el causalismo natural, la accién es entendida como un mero
movimiento corporal que desencadena un resultado prchibido por la ley. La
accion solo es un proceso causal si esto se puede atribuir a una voluntad
humana, independientemente del contenido de la voluntad, ya que el contenido

de esa voluntad forma parte del objeto de estudio de la categoria de la

1 yon Liszt, Tratado de Derecho Peral, Madrid Espafia, Edit. Reus, 1926, p. 252.



culpabilidad. Accion es, pues, un movimiento corporal voluntario, Von Liszt la

define como la causacion de un resultado® ¢ mas exactamente:

“Es la conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria
0 no impidente de un cambio en el mundo externo. La idea de acto
supone, en primer término una manifestacion de voluntad (objetiva), es
decir, fa conducta voluntaria es la que se encuentra libre de viclencia
fisica o psicoldgica (sic), estd determinada (motivada) por las
representaciones. La manifestacion de la voluntad puede consistir en la

realizacidn 0 en la omisidn voluntarias de un movimiento™.

Con esta definicion se pretendia dejar fuera del concepto de accion a los
actos reflejos, a los movimientos realizados bajo el influjo de una fuerza
fisica imresistible y los realizados bajo coaccidn psicoldgica, para que asi este

concepto sirviera como un filtra de los hechos penalmente relevantes.

La omision era tratada marginalmente como la no evitacion voluntaria de

un resultado.

*Von Liszl... Ob. Cit. p. 292
4 Citado por Plascencia Villanueva Radl, Teoria del Delito, México D.F., Edit. UNAM, 1938, p.
48,



E!l siguiente elemento del delito es la antijuridicidad, que consiste en la
contravencion del Derecho que ademas lesicna o pone en peligro bienes
juridicos. La antijuridicidad se entendia como algo objetivo, porque la lesidn de
bienes juridicos es algo captable por los sentidos y aunque para averiguar si
existid una trasgresion juridica es necesario hacer una valoradon, ésta se ileva
a cabo siempre con el mismo criterio y limitandose a lo establecido en la ley
penal, es decir, que ésta valoracion se encuentra perfectamente determinada

en la ley y siempre serdn aplicables los mismos criterios.

Von Liszt en su decimoctava edicion de su tratado, que es el que se
encuentra traducido al espafiol, hace ya una diferencia entre la antijuridicidad

formal v la material, sefialando lo siguiente;

“El acto es formalmente contrario al derecho, en tanto que es
trasgresion de una norma establecida por el Estado, de un mandato o de
una prohibicién del orden juridico. El acto es materialmente ilegal en

cuanto significa una conducta contraria a la sodiedad”®

De ésta forma se le da un contenido material a la antijuridicidad, que
consiste en 13 dafiosidad social. “En la antijuridicidad se va a hacer una

valoracion del hecho tipico para determinar si esta conducta a pesar de ser

*von Liszt... Ob Cir. p. 324.



tipica, representa o no algo tolerable para la sociedad, segun los criterios que el

derecho penal determina®®

Ademds del balance que se realiza sobre el hecho causalmente acaeddo,
sobre la lesion del bien juridico protegido, es necesario determinar si también se
presenta una relacion subjetiva entre el autor y el hecho acaecido, siendo esto

lo que se analiza en la categoria de la cutpabilidad.

Tras haber afimado la antijuridicidad, se pasa al andlisis de la
culpabilidad, pero no sin antes determinar si el autor es imputable. La

imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad.

La imputabilidad es la facultad de! autor para comprender y poder
determinarse, segin las normas juridicas, en otras palabras, es la capacidad de
comportamiento socialmente adecuado. Esta capacidad debe de estar presente
en el momento de la comision del hecho ¥ es claro que no se presenta esta
capacidad en los casos de ciertos trastorncs mentales y en el retraso mental;

incluso considera Von Liszt a la sordomudez como un caso de retraso mental.

Una vez afirmada la imputabilidad, se analiza inmediatamente la

culpabilidad del autor que es "la relacion subjetiva entre el acto y el autor”, es

¢ vazquez Range! O., Idem.
7yon Liszt... Ob. Cit. p. 375



dedir, el nexo psicoldgico que une al austor con el hecho. A esta concepcion se

le conoce como “Teoria psicoldgica de la culpabilidad”,

La culpabilidad puede presentar dos formas: dolo o culpa. La primera es
la fooma mas grave y por tanto le corresponde una culpabilidad mayor,
mientras que a la culpa sélo se le considera como la especie menos grave de |3

culpabilidad.

El dolo consiste en el nexo psicoldgico que induye el conocimiento de las
circunstandias del hecho, es decir, cuando el autor se propuso el resultado y por
dlo le era conocida, o bien, previd el resultado aln sin habérselo propuesto y
por tanto también le era conocido. Ademas, el dolo incluye la conciencia de fa
ilegalidad del hecho, aunque para Von Liszt esto no es una caracteristica
esencial del dolo, porque de aceptarse, se tendria que negar €l dolo cuando el
autor suponga erréneamente que el hecho no esta prohibido, y de esta manera
desconozca el caracter ilicito del hecho. Esto, siguiendo el principio de que

la ignorancia de la ley nadie beneficia -/gnorancia non excusat-.

Segun lo anterior, dolo es “la representacion del resultado que acompafia

a la manifestacion de la voluntad™®,

Por otra parte, la culpa se presenta cuando el autor actua con falta de

precaucion y prevision; en este caso el autor desconoce la significacion



antisocial del hecho “a causa de su indiferencia frente a las exigencias de la
vida social”® y por ello actia culpablemente siempre que le haya sido posible

conocer ese significado antisocial,

Desde esta perspectiva, la culpa viene a ser un remanente de
culpabilidad cuando no se le puede reprochar al autor el haber actuado
dolosamente porque no se representd el resultado acaecido y por tanto no tenia
conciencia de la realizacién tipica. Si ésta falta de conocimiento del resultado o
de la antijuridicidad del hecho le era evitable al autor, estamos en el caso del

delito culposo, de no ser asi, se tratard de un caso fortuito.

1.1.2. LA APORTACION DE BELING

Para completar este sistema, Beling incorpora en 1906 el concepto de
“tipo"” para que el delito sea entendido como accion tipica, antijuridica y
culpable. A partir de ese momento y hasta la fecha, estos son los elementos
del delito aunque cada autor le asigne un contenido diverso, dependiendo tanto

de la teoria dominante como de las aportaciones individuales de los juristas.

Esta misma perspectiva la tenia 8eling cuando define a la accién como:

8 v/on Liszt... Ob, Cit, p. 398.
% von Liszl... Ob. Cit. p. 420




*Todo comportamiento corporal (fase externa, objetiva de la
accién) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de
enervacion muscular, voluntariedad, fase interna, subjetiva de la
accidn) consistente en un hacer (accion positiva), esto es, un
movimiento corporal, 0 en un no hacer (omision), esto es, distensién

de los misculos'™®

Por otra parte, cuando en 1906 se incorpora el concepto de tipo, Beling
se apresura a determinar sus caracteristicas. Para empezar, sefiala que no hay
delito sin tipo y que el tipo consiste precisamente en la descripddn que hace la

ley de una conducta conminada con una pena.

Hasta antes de Beling se hablaba del tipo (Typus) como el conjunta de
los presupuestos de la pena, es decir, de todos los elementos del delito. Pero lo
que Beling plantea es solo un elemento mas del delito consistente en el
“supuesto del hecho prohibido” que él denomina tipo (Tatbestand), dejando el
término de Delikstypus para el conjunto de los elementos del delito. “A éste
Delikstypus ahora se le conoce como tipo garantia o tipo en sentido amplio para
diferenciarlo del Tatbestand de Beling que significa “la condicidn o
calidad del hecho”, ya que ésta palabra alemana estd compuesta por el prefijo

Tat, que significa “hecho” y por la palabra Bestand que significa “estado de” o

0 Gitado por Plascencia... Ob. Cit. p. 51




“existencia”, y ahora se le conoce como tipo en sentido restringido o tipo

sistematico™ .

Beling le asignaba al tipo dos caracteristicas primordiales para poder
diferenciarlo tanto de la antijuridicidad como de [a culpabilidad. Primeramente,
el tipo tiene que ser -dice Beling- objetivo y con ello ratifica la separacion
objetivo/subjetivo, porque la descripcién de la conducta prohibida versa sobre
un hecho real, captable sensorialmente. Con éste primer requisito de

objetividad, marca {a diferencia con la culpabilidad que es subjetiva.

Ademas de la objetividad, el tipo es "neutro”, valorativamente hablando,
o0 sea, que las valoraciones se reatizan en la categoria de la antijuridicidad y no
en el tipo, ya que éste es puramente objetivo, no valorativo y con ello evita el

ser asimilado en la antijuridicidad que siempre presupondria la realizacién tipica.

1.1.3. LA APORTACION DE VON BURI

La aportacion que realizd esta primera teoria del delito, fue la de

entender al tipo como una mera causacion y esto basandose en la teoria de la

equivalencia de las condiciones establecida por Von Buri en 1873, quien

N yazquez Rangel Osiris, Apuntes inéditos de su edtedra de Teoria del Delite 1998-1 en el Grupo
Cultural ICEL. Mex. D.F.



consideraba que todas las condiciones que se habian dado para un resultado

eran equivalentes.

Sin esta aportacién de Von Buri, no hubiera sido posible mantener el
sistema causalista que encontraba en {a accién -que habia sido condicidn para
un resultado- el fundamento abjetivo de la imposicidn de la pena, si el autor era

hallado culpable a titulo de dolo o culpa.

1.1.4. LA APORTACION DE RADBRUCH

A ésta concepcion del delito elaborada por Von Liszt y completada por
Beling, también se sumaria Radbruch, quien compartia el concepto causal de
accidn que es lo que caracteriza a esta teoria. Radbruch afirmaba que “hay que
adoptar aquél concepto amplio de accidn que exige Unicamente la causalidad
de ia voluntad respecto al hecho y que remite completamente a 1a culpabilidad

el problema de cual era el contenido del querer™?,

Esta manera de entender el delito ha variado desde que se expuso por
primera vez, aunque se mantienen como elementos del delito a la accion en

sentido amplio {conducta}, el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad.

T \Welzel H... idem.



1.2. EL SISTEMA CAUSALISTA TELEOLOGICO

Después de la aparicion del sistema de Liszt-Beling-Radbruch, se
reacciona al formalismo y naturalismo de esa propuesta tedrica, anteponiéndole
la filosofia de los valores del sudoeste aleman, rescatando la idea que sefialaba

la imposibilidad de derivar del ser un deber ser.

Desde esta nueva perspectiva, el pensamiento penal se encamina a
reconocer la necesidad de incluir mds criterios normativos, para poder
explicarse el fendmeno juridico del delito. No hay que olvidar que el positivismo
italiano imperante hasta antes de la propuesta causalista, hacia parecer al delito
como un fendmeno digno de ser estudiado por ciencias como la medicina
(Lombroso era médico), la sicologia, fa psiquiatria, 2 sociologfa, etc., y que ésta
inercia positivista dentro de las ciencias juridicas impacto profundamente. Lo
que ahora se plantea es una perspectiva mas juridica, mas valorativa-

normativa,

Dentro de ésta reordenacion normativa, se revisa todos los elementos del

delito que se habian precisado por el causalismo.

En cuanto al concepte de accidn, seria el propio Radbruch quien

sefialaria que no es posible la reunidn de la accidn y la omisién en un

14




supraconcepta comdn, por lo que propuso utilizar el concepto de “realizacion

tipica” como base de la estructura de la teoria del delito.

En cuanto a la omisién, se logra establecer que no puede haber
causalidad, ya que la nada, nada produce, es decir, el no hacer no puede
producir o causar algo. “La explicacion de la omisién no se encuentra en un

nexo causal, sino en un nexo normative™?

Una omisidn es no hacer algo que manda la ley, por lo que primero debe
de existir la ley, la norma; solo después de la norma se puede determinar si no

se ha actuado conforme a ella.

1.2.1. LA APORTACION DE HEGLER

En la categoria del “tipo” se hacen una serie de sefialamientos que irian

resquebrajando la divisidn objetivo/subjetivo.

Fischer y Hegler en 1911 y 1915 hacen notar la presencia de ciertos
elementos subjetivos dentro del tipo, como lo es & propdsite de obtener un
rescate en el caso del delito de secuestro. Es éste propdsito o intencidn lo dnico

que permite distinguir el mismo comportamiento objetivo de privacion ilegal de

B vazquez Rangel... fdem.




la libertad o rapto del secuestro. En estos tres casos se priva de la libertad a
una persona, solo que en el rapto fa intencién de esa privacion de la libertad es
satisfacer alguna finalidad sexual, cosa que no sucede con el secuestro, en
dende no existe ninguna finalidad sexual sino econdmica o bien cbtener algun

beneficio diverso, pero nunca algo sexual,

Estas exigencias de cierto dnimo, intencidn o propdsito, son elementos
exigidos para poder determinar la tipicidad de la conducta, por lo que si no se
presentan en la realidad junto con los elementos objetivos que exige el tipo, no
se cumplen todas Jas exigencias que la ley pide y por lo tanto, tendra que

afirmarse la no existencia de una accion tipica.

A esto hay que afiadir que en los defitos que quedan en tentativa, lo que
se castiga es la intencidn de cometer el delito, es decir, el dolo. Mezger sefiala
que el dolo forma parte del tipo del injusto y no de la culpabilidad, en los
delitos que quedan en tentativa como una excepcion, porque segun él el dolo

forma parte de la culpabilidad.

Con estos descubrimientos se destruye la idea de que el tipo es
puramente objetivo y que todo lo subjetivo se encuentra en el cajén de la

culpabilidad.




1.2.2. LA APORTACION DE M. E. MAYER

Ademds de quedar claro que también hay elementos subjetivos en
algunos tipos, se descubren ciertos elementos que no son nj abjetivos, es decir,
captables por los sentidos, ni subjetivos. Estos elementos requieren de una
valoracion para poder determinar si se presentan en la realidad. Son requisitos
que aparecen en ia ley y por ello son tipicos, pero como al presentarse la
conducta descrita, éstos elementos no se captan por un observador sin hacer
sobre ellos un juicio valorativo-normativo; a estos elementos se les denomina

elementos normativos del tipo y fueron descubiertos por M. E. Mayer.

Estos elementos como la “ajenidad” de 1a cosa en el tipo de robo, o la
disposicion “sin permiso”, se encuentran en diversos tipos como en e fraude,
que requiere el hacerse “ilicitamente” de alguna cosa (a. 386 del Codigo Penal
para el D.F., C.P.D.F.), o el traspasar una negodiacion “sin autorizacién” (a. 387
fraccion XIV del C.P.D.F.), etc., dejando demostrado que estos elementos
normativos pertenecen al tipo, es decir, a la descripcion de la conducta
prohibida y no a la antijuridicidad, que era el lugar dentro del sisterna causalista

natural donde se elaboraban o llevaban a cabo las valoraciones.

Los descubrimientos de estos elementos llevaron a M. E. Mayer a
considerar que el tipo representa el fundamento de la antijuridicidad y con ello

se vuelve dificil trazar la frontera entre el tipo y la antijuridicidad, aunque se

17




trataba de mantener Ia idea del tipo propuesta por Beling y solo se aceptaba

que habia “cuerpos extrafios dentro del tipo penal valorativamente neutro™*.

Varios juristas realizan un ajuste a la teoria del delito y Mezger entre
ellos, se referia a la parte objetiva del delito como “tipo del injusto”, mientras
que W. Sauer Je llama “antijuridicidad tipicamente acufiada™*, realizando una

“fusion” entre e tipo y 1a antijuridicidad.

Esta teoria establece que las causas de justificacién que se examinan en
la antijuridicidad son causas que de presentarse en la realidad, no sdle excluyen
la antijuridicidad, sino Ia tipicidad ya que el tipo y la antijuridicidad representan

una sola unidad (llamada teoria de los elementos negativos del tipo) .

Desde ésta perspectiva, € tipe del injusto presenta un primer momento
positivo en donde se analizaran si concurren los elementos que afirman el tipo
del injusto, tras lo cual se procede al analisis de un segundo momento negativo,
en el que se determina si se encuentra presente una causa de justificacion que

excluira al tipo del injusto.

Otro cambio definitivo dentro de la antijuridicidad, seria el dotarla de un

contenido material, que aunque ya se citd que Von Liszt alcanz6 a conocer e

M Mayer M.E. citado por Roxin C. Teoria del Tipo Penal, Buenos Aires Argenetina, Edit.
Depalma, 1979, p. 62.

¥ Roxin C. Teoria del Tipo... Ob. Cit. p. 62.




incorporar este adelanto en la ciencia penal, no seria sino hasta ésta etapa,
cuando se consolidaria esta idea que determina el contenido del injusto como

un dafio a la sociedad.

1.2.3. LA APORTACION DE FRANK

Por otra parte, en lo concerniente a I3 culpabilidad, también se presentan
una serie de cambios. Para 1907 Frank plantea que en la cuipabilidad también
se lleva a cabo un juicio de valor, es decir, una valoracién que aunque recae
sobre el autor v no sobre el hecho, no deja de ser lo que es un juicio donde se
valora el proceder del autor. A esto Frank lo denomina reprochabilidad. La

culpabilidad es un juicio de reproche,

En la culpabilidad se le reprocha al autor el haber obrado en forma
diferente a la debida y juridicamente correcta. Asi, la iibertad pasa a jugar un
papel importante, ya que si el autor tiene libertad para elegir y es capaz de una

adecuada motivacidn, serd considerado como culpable.




1.2.4. LA APORTACION DE GOLDSCHMIDT

Goldschmidt establecié seis afios después, que lo que se le reprocha al
autor, es el no haberse comportado como le era dehido, es decir, se le reprocha
el haber infringido una norma de deber; la idea de este avtor es que hay dos
clases de normas diferentes que se vulneran a la hora de cometer un delito.
Mientras que la realizacion del injusto representa una violacién a una norma de
derecho, la culpabilidad representa una violacion a una norma de deber. En e
primer caso de analiza el dafio que ha causado el autor del delito, mientras que
en el segundo se analiza si ef agente tenia el deber en su situacidn concreta de

evitar el hecho injusto.

1.2.5. LA APORTACION DE FREUDENTHAL

Este cuadro lo termina Freudenthal en 1922, quien agrega que ¢
reproche sdlo se presenta cuando al autor le era exigible un comportamiento
gjustado a Derecho. Asi se le agrega otra caracteristica a la culpabilidad. “La

exigibilidad”,

A pesar de todos estos cambios, la inercia impide a algunos juristas
aceptarlos sin mas, stno que sin deshacerse la concepcion psicolgica, sdlo se

agregan a los elementos ya existentes (dolo y culpa), la reprochabilidad y la
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exigibilidad. Este concepto hibrido de culpahilidad constituido por elementos
psicologicos-subjetivos y normativos solamente sirvid como transicion a una

teorfa puramente normativa despejada de elementos subjetivos.

El hecho es que a partir de las aportaciones de Frank-Goldschmidt y
Freudenthal, la culpabilidad ya nunca seria entendida como un mero nexo
psicolégico entre el autor y su hecho, sino que toda definicion dira algo similar a
que “la culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que fundamentan el

reproche personal al autor, por el hecho punible que ha cometido”®

¥ Mezger E., Der. Penal. Parte Gral. Libro de Estudio. México D.F., Edit. Cardenas, 1991, p.189.
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CAPITULO II

LA TEORIA FINALISTA DEL DELITO
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2.1, EL FINRALISMO

Los diversos descubrimientos acaecidos durante el periodo neocausalista,
cbligan a una reformulacion integral de la teoria del delito. Dos propuestas
interesantes fueron presentadas por H. Von Weber en 1929 y por Alexander Zu

Dohna en 1936.

2.1.1. ANTECEDENTES CON WEBER

Weber compartia la idea de fusionar af tipo con la antijuridicidad vy
formular un tipo del injusto pero con dos partes: una objetiva y otra subjetiva,
mientras que fa culpabilidad seria total y absolutamente normativa. Esta
conclusion es elaborada debido a que se realizd un analisis de los tipos de la
parte especial del codigo penal y observandose en tal estudio que en alguncs
casos se describen resultados vy ello es lo que se prohibe, mientras que en
otros, lo que se describe son conductas, acciones, que se deben de evitar 0 de
realizar (en el caso de los delitos de omisidn). En este (ltimo supuesto (el de la
descripcion de acciones) el tipo exige la inclusion de la finalidad en el tipo y elio
significa que se incluya el dolo en el tipo debide a que si no se hace de esa

manera no es posible saber de que accidn se trata.
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2.1.2. ANTECEDENTE CON GRAF ZU DOHNA

Para Dohna el tipo no podia confundirse con la antijuridicidad, aunque si
presentaba una parte objetiva (tipo objetivo) y otra subjetiva (tipo subjetivo).
En ésta estructura compleja del tipo, éste autor consideraba que ef objeto sobre
el que recaia la valoracion de la antijuridicidad, no era el tipo en su totalidad,
sino solamente la parte objetiva del tipo, ya que la parte subjetiva era valorada

por la culpabilidad.

Es en este ambiente en el que se plantea fa necesidad de concebir al tipo
con componentes tanto objetivos como subjetivos y los problemas del
contenido de la culpabilidad; cuande hace su aparicién Hans Welzel para
plantear una solucién a los nuevos problemas que proponian los avances de la

dogmatica penal.

2.2 EL CONCEPTO FINALISTA DE ACCION
En el afio de 1939 Welzel publica un articulo titulado “Estudios sobre el

sistema del Derecho Penal”, en el que da las bases de un nuevo sistema que

desarrollaria un afio después en su obra “"Derecho Penal Aleman”,
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El punto de partida de Welzel es el concepto de accién. A la pregunta
&Qué es una accion?, hay que responder lo que es una accion, pero una accion
humana y por tanto dejar fuera del concepto de accion todo aqueflo que no
corresponda a una accion humana. En sequndo lugar, hay que considerar como
elementos de la accion a todas aquellas caracteristicas que la conforman y no
solo las que e derecho vigente requiera, es decir, para determinar si nos
encontramos frente a una accidn, nos debemos de cefiir a constatar si se
presentan o no las caracteristicas que definen a la accion, antes de pasar a

analizar su trascendencia juridica.

2.2.1. BASE FILOSOFICA

Welzel lo que propone es un concepto “natural” de accidn, un concepto
*prejuridico” que él denomina ontoldgico porque se apega tinicamente al “ser

de la accion”,

Resultado de éste planteamiento, es ia conclusion de que la accidn esta
conformada por elementos tanto objetivos como subjetivos, ya que la accion no
solamente es la manifestacidn de la voluntad, sino la voluntad misma, que es el
querer, y éste exige como condicion previa el conocer qué es o que se quiere.

Welzel considera que el actuar humano siempre esta dirigido por un fin {¢efos),
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es por ello que un principio a su teoria se le denoming “teleoldgica” vy

posteriormente “finalista”.

Los antecedentes de éste planteamiento se encuentran ya en Aristoteles,
que consideraba que sdlo podia hacerse responsable de sus actos a quien habia
obrado voluntariamente porque “todo el que hace la hace por un fin".'’ Ideas

similares se encuentran en Hegel y en N. Hartmann.

Las consecuencias para la teoria del delito de ésto que era ya sabido
pero mal utilizado, era que si la accién es una unidad de elementos objetivos y
subjetivos, no se explica por qué sdlo se consideraban como pertenecientes a la
accién los elementos objetivos y se relegaban a los subjetivos al cajon de la
cufpabilidad, cuando su ubicacion natural era la propia accion, porgue la accion
siempre y en todo caso es una actividad final, porque las personas siempre gue
actdan lo hacen de acuerdo a fines para los cuales eligen fos medios adecuados
y los ponen en movimiento siempre con la conciencia del fin'®, La actividad
humana no sdlo es causal, también es final, entendiendo que no hay una accién
final “en si”, sino acciones finales “en relacibn con las consecuencias

comprendidas por la voluntad de realizacién™".

17 Aristoteles, Obras Completas, Madrid Espana, Edit. Aguilar, 1982, p, 403.

" welzel H.,... Ob. Cir., p. 37.
""wWelzel H., Ef nuevo sistema del Derecho Penal, Madrid Espafia, Edit. Ariel, 1964 p. 28,
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Con esto se quiere decir que existe una accion final de matar, si la
finalidad de quien actia es privar de la vida a otro 0 que se presenta la accion
final de robar, cuando la finalidad del autor es apoderarse de un bien mueble
ajeno, sin derecho y sin consentimiento de guien puede legitimamente

otorgarlo.

2.2.2. ESTRUCTURA OBJETIVA Y SUBJETIVA DE LA ACCION

Para Welzel la accién se compane de dos etapas que sdlo pueden
separarse de manera conceptual y que contienen los siguientes
elementos:

“a) La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento.
Empieza con:

- La anticipacion (el proponerse} del fin, que el autor quiere
realizar. De ello sigue -a partir del fin.

- La seleccidn de los medios de la accidn para la consecucion del
fin...

- La consideracion de los efectos concomitantes...

b} La segunda etapa de la direccion final se lleva a cabo en el

mundo real. Es un proceso causal en |a realidad, sobredeterminado por

la definicion de! fin y los medios en la esfera del pensamiento...”?.

" \Welzel H., Derecho Penal... Ob. Cit., p. 40, 41y 42
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2.2.3. REPERCUSIONES EN EL CONCEPTO DE TIPO

Por todo lo anterior, se comprende que el concepto de accién para el
derecho penal ahora es distinto y prejuridico y que como consecuencia, es la
accion en su totalidad, la que debe de valorarse por ia antijuridicidad y es claro
que sila accion es tipica, entonces toda fa accidn y no solo su parte abjetiva,

forman parte del tipo.

La parte objetiva del tipo seguira siendo [a manifestacion de Ia voluntad
que desencadena un nexo causal y obtiene asi un resultado matt_erial 0 la puesta
en peligro de un bien juridico, pero en el caso de los delitos dolosos, el dolo
formara parte del tipo como elemento subjetivo, ya que es éste dolo el que guia

a la manifestacion de la voluntad y dentro de sus posibilidades, al nexo causat.

Se establece de ésta manera, que para afirmar ia tipicidad, se reguiere
tanto de un resuftado disvaliosn, como de wuna acddn disvaliosa,
independientemente del resultado. De ésta forma se explica en una manera
legitima e} que en los delitos que quedan en tentativa, lo que se pune es la

accion disvaliosa y no un resultado que no se produjo.

Ademds de lo anterior, se fundamenta el concepto de “injusto personal”,
ya que el hecho tipico no es algo abstracto, sino una accion que le es atribuible

a un autor determinado, por lo que incluso el mismo hecho tipico se valora {en
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forma negativa) de manera diversa si lo comete un servidor publico, un

indigente o un sacerdote.

El dolo ya como elemento subjetivo del tipo, es definido por Welzel como
“la voluntad de accién orientada a la realizacién del tipo de un delito”, de tal
manera que cuando la finalidad del autor sea cometer alguna de las conductas
que se encuentran descritas en los tipos, estard actuando con una finalidad

tipica o con dolo.

El dolo debe de contener un elemento cognitivo y otro volitivo. Es decir,
que para afirmar el primer elemento, hay que constatar que se tiene “el
conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo
legal™®, mientras que para afirmar el elemento volitive, se requiere que se

tenga la voluntad no condicionada de realizar el tipo.

Esta voluntad de realizacidn se dirige tanto a la finalidad tipica, como a
los medios elegidos para la obtencion del fin v a los resultados secundarios, si

fueron recongcidos por el autor como parte del hecho.

Ademas del dolo, algunos tipos exigen otros elementos subjetivos como

lo son el que se realice &l tipo solo como medio para una finalidad que se

M ywelzel H., Derecho P..... Ob. Cit., p. 77.
T welzel H., Derecho P... Ob. Cit., p. T8.
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obtendra posteriormente, o algunos momentos especiales del animo del autor,

como que actite por “motivos depravados” o con “brutal ferocidad”.

En general estos elementos subjetivos diversos al dolo se identifican
dentro de los tipos cuando aparecen las palabras “con la intencién de”, “con ¢

objeto de”, “con la finalidad”, etc.

Como consecuencia de éste planteamiento, Welzel también desarrolla
una teoria para explicar la autoria que denomina “teoria del dominio del hecho”,
¥a que si el injusto es personal y el hecho debe de estar dirigido por la
voluntad, entonces el autor debe de tener el control de la situacion. Debe de

tener la posibilidad de dirigir ! desarrollo del hecho.

Sélo es autor quien determina finalmente el hecho, y éste autor se puede
valer de cualquier instrumento, incluso de otro ser hurmano al que manipula, si
éste (itimo desconoce ¢ verdadero significado del hecho que es controlado por

quien esta detras.

A pesar de estas aportaciones, el finalismo tuvo un punto débil. Su
forma de explicar la culpa sufrid una serie de rectificaciones y sigue siendo
algo discutible ¢Como se debe de tratar la situacién que produce un resultado

prohibido, si éste no era perseguido por la voluntad?.
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Primeramente, Welzel planted que la evitabilidad era |a caracteristica de
la accién tanto dolosa como culposa, de tal manera que en el dolo se tiene una
finalidad actual y en la culpa la finalidad sdlo es potencial. Este punto de vista
se modificé incluyendo “la falta de cuidado externo” que fue desarrollado por
Engisch. Asi se pone el acento en el disvalor de la accion que no se ajusta a un
comportamiento modelo y deja de lado el disvalor de! resultado como factor

decisivo de los delitos culposos.

Actualmente esto sigue siendo discutible y los mismos finalistas proponen
soluciones diversas, como es el caso de Struensee, quien sostiene que la culpa
consiste en la conciencia de la falta de cuidado, con lo que el tipo subjetivo del
delito culposo es “el dolo del delito imprudente”, es decir, (@ conciencia de que
se aestd alejando de la conducta modelo. Contando con el elemento cognitivo y

el volitivo que caracterizan al dolo, pero sin perseguir el resultado.

2.2.4. REPERCUSIONES EN LA CONCEPCION DEL ERROR

Son muchos los aportes de éste teoria finalista y para concluir sdlo
mencionare que &l tratamiento del error también es replanteado y se hablara a
partir de Welzel de error de tipo y error de prohibicidn. El primero consistira en
ignorar que esta realizando un hecho tipico, es decir, que el agente realiza la

accion gueriéndola realizar pero ignora que con ello esta realizando un tipo
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penal porque se encuentra en un errar. Es el caso de quien, por ejemplo, toma
una valija que 0 es la suya y se la lleva a su casa pero en la creencia de que es
la propia porque se trata de la misma marca y el mismo color. En el caso del
error de tipo se excluye precisamente la tipicidad debido a que la persona actué
sin dolo. Al decaer el dolo, solo basta averiguar si el agente tuvo la posibilidad
de salir de su error, de ser asi, entonces el error era vencible y por tanto no

procede la exclusién de fa tipicidad sino dnicamente fa atenuacion de la pena.

Tratandose del error de prohibicion, se excluye la culpabilidad debido a
que la conciencia de la antijuridicidad no es entendida como un elemento del
dolo sino de la culpabilidad y al no presentarse este elemento en la realidad,
porque el autor ignoraba la existencia del tipo, 0 porque estaba en un error en
cuanto a su alcance, En este supuesto se trata de un error de prohibicidn
directo. Si el agente considera que su conducta esta justificada pero ello no es

asi, entonces se encuentra en un error de prohibicién indirecto.

En ambos casos el error puede ser vencible o invencible. En el primer
supuesto es posible salir del error si se pone la atencidn, cuidado o interés

suficiente, mientras que en el segundo caso no era posible salir del error,
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2.3. LAS APORTACIONES DE ROXIN

2.3.1. RELACION ENTRE TEORIiA DEL DELITO Y POLITICA

CRIMINAL

En 1970 Claus Roxin publicé su “Politica criminat y sistema del derecho
penal”. En éste fibro propone que los contenidos de la estructura del delito
deben de explicarse en virtud de la funcion que debe cumplir el Derecho Penal.
Es ésta funcidn la que determina el contenido de cada uno de los elementos del

delito.

Roxin considera que los fines y contenidos sociales del derecho penal se
encuentran en la politica criminal y que por lo tanto, es la politica criminal la
que configura los contenidos de la teoria general del delito, porque cuando los
tribunales tienen que resolver sobre la forma de reaccion que debe tener el
sistema penal en el caso, por ejemplo, de quien es victima de un ataque
antijuridico; si se debe rehuir el ataque o se le permite la defensa, es una
decisién que pretende solucionar de la forma mas justa y flexible los conflictos

sociales.

Lla propuesta consiste en permitir la entrada de criterios valorativos

politico criminales en e derecho penal, para evitar soluciones que sean
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sistematicamente correctas, pero injustas. A decir de Roxin “un orden estatal

sin una justicia social, no forma un estado material de derecho”™.

Este autor considera que la separacidn de la dogmatica de la politica
criminal, hace que el derecho penal se aparte de la realidad social. Por ello
considera que una sistematizacion adecuada que pretenda explicar o conformar

una teoria del delito, debe de cumplir con tres requisitos:

- (laridad y ordenacidn conceptual
- Referencia a la realidad

- Orientacién a finalidades politico criminales

2.3.2. LA FUNCION DEL TIPO

Teniendo esto en mente, se concluye que la funcidn del tipo es la de
cumplir con el principio nulfum crimen nufla poena sine lege. El tipo tiene la
funcion de establecer qué es lo que se prohibe, Para cumplir éste cometido el

legislador se vale de dos métodos.

a) Describiendo las acciones que se prohiben de la foma mas

exhaustiva posible, lo que incluye tanto aspectos internos como externos, ya

B Roxin C., Politica Criminal y sistema del Derecho Penal, Barcelona Espafia, Edit. Bosch, 1972
p. 33
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que se requiere conocer exactamente que comportamiento es considerado
como prohibido. En éste caso -sostenia Roxin- estamos ante delitos que se
cometen mediante accion y como el tipo de participacion de los que
intervienen de forma activa es algo que concierne al tipo (ya que se tiene
que saber si una conducta todavia cabe en la descripcion tipica), en estos

tipos opera la teoria del dominio del hecho.

b) Determinando exigencias de comportamientos que se derivan de
deberes surgidos previamente de forma extrapenal en virtud de ciertos
papeles sociales que se tienen que cumplir. Estos son los delitos de infraccion
de un deber, en donde no interesa la forma de conducta que exteriorice el
autor, porque la sancién se impone con la simple falta de cumplimiento del
deber, sin importar si esto se produce mediante una accién o una omision.
Aqui el autor es determinado no por el dominio del hecho, sino por la
infraccion del deber, por lo que autores solo son quienes teniendo un deber
especial (mandatario, administrador, guardia de seguridad, padre de familia,

etc.) no lo cumple.

Esta nueva concepcion no se agota aqui, sino gue el tipo debe ser
considerado no como una mera produccion causal, sino como fa produccion de
un resultado lesivo que es consecuencia de un comportamiento que ha

sobrepasado el riesgo permitido (figura juridica desarrollada para los delitos

culposos),
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2.3.3. LA FUNCION DE LA ANTIJURIDICIDAD

Dentro de la antijuridicidad, se trata de dar solucidn a los conflictos
sociales gue se presentan al chocar los intereses particulares o bien al entrar en
contraposicion alguna exigencia social con una pretensién particular. Es aqui
donde se ponderan los intereses en caso de que entren en conflicto y se

privilegia al bien que representa mayor utilidad a la sociedad.

2.3.4. LA FUNCION DE LA CULPABILIDAD

Por dltimo, la culpabilidad se encarga de determinar si en el caso
concreto y valorando las caracteristicas personales del autor (imputabilidad o
inimputabilidad, si estaba en un error, etc.) de forma normativa, es adecuado o

no imponer una sancién penal.

La culpabilidad se encuentra mas ligada a la tecria de la pena, ya que es
en ésta categoria de a teoria del delito, en donde se determina !a conveniencia
o0 no de imponer una pena y esto solamente se puede averiguar si la pena tiene
un fin y este fin va a ser alcanzado al imponerse al caso concreto, ya que si no

es asi, entonces no tiene sentido imponerla,
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CAPITULO III

TEORIA FUNCIONALISTA
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3.1. LA TEORIA NORMATIVA DEL TIPO

La nueva teoria normativa elaborada por Giinther Jakobs se nutre de las
ideas filoséficas de Hege! y del socidlogo Niklas Luhmann, Este dltimo creador
de la teoria de sistemas (ya con antecedentes en Parsons profesor de Luhman)

por lo que suele considerarse a la teoria de Jakobs como una teoria sistémica.

El presupuesto es el siguiente: las personas no son entendidas como
elementos naturales o fisioldgicos de la sociedad, sino como una construccion
de la misma sociedad. La sodedad decide qué caracteristicas de los seres
humanos va a tomar en cuenta para considerarlos personas, por ello, una
sociedad esclavista puede considerar a algunos seres humanos como personas
y a otros no. La persona como sujeto que desempefia un roll en una
determinada sociedad es una creacion social y por tanto no es algo dado de
forma natural. De la misma manera la imputacidn por un resultado solo puede

decidirse conforme a criterios sociales y no naturalisticos, 0 psicologicos.

En abril de 1991, Jakobs escribia en el prdlogo de su libro “El mundo

conceptual juridico-penal ha de organizarse con arreglo a la misidn social del

Derecho Penal vy no conforme a datos previos naturales ¢ de cualquier otra
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clase ajenos a la sociedad”®, ademés de que ya desde la primera edicion

anunciaba la quiebra de la dogmatica penal ontologista.

Si el Derecho Penal debe de llenarse de acuerdo a la funcidn que éste
debe cumplir icudl es ia diferencia con el pensamiento de Roxin?. Los dos en
este sentido funcionalistas pero Jakobs no considera que la misidn del Derecho
Penal sea evitar la lesién de bienes juridicos, de hecho critica las definiciones de
bienes juridicos; para Jakobs la funcidn del Derecho Penal es la de asegurar

expectativas, y con ello [a identidad de la sociedad.

Hay que hacer una distincidn entre expectativas cognitivas y normativas.
"Las primeras son aquellas que ante la decepcién se reacciona modificando la

expectativa o suprimiéndola de tal forma que aprendemos de ia decepcion“zs.

Ejemplo de expectativa cognitiva es el hecho de esperar que una piedra
lanzada hacia arriba viaje hacia el infinito y no regrese a la tierra. Esta
expectativa es decepcionada cuando con todas nuestras fuerzas lanzamos una
piedra y ésta no alcanza la velocidad de escape y regresa a la tierra. Al darse
ésta decepcién modificamos nuestra manera de entender las cosas y

cambiamos esa expectativa por otra.

24 Jakobs G., Dereche Penal parte generd, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1997, prologo.
25 Vazquez Rangel Osiris, Apuntes inédjtos de su cdtedra de "Teona def Oelitd", en el Grupo
Cultural I.C.E.L., 1998-1, Méx. D.F.
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Lo mismo sucede si nuestra expectativa es no sufrir un dafio si tocamos
el fuego, expectativa que tras la decepcidn sera modificada y nosotros
habremos aprendido de la decepcidn y por tanto modificamos nuestro

comportamiento.

Diversa es la situacion en las expectativas normativas ante las cuales tras
la decepcién no modificamos nuestro comportamiento y mantenemos vigente la
expectativa. No aprendemos de ella, no nos adaptamos a la desilusién. Ejemplo
de una expectativa normativa es la expectativa de no ser privado de nuestro
dinero al salir con €l a la calle. Si somos asaltados no por elio modificamos
nuestra conducta y nunca mas salimos con dinero, sino que a pesar de la
decepcién mantenemos la expectativa v el Derecho Penal afirma ésta
expectativa de forma contrafictica imponiendo una sancién a quien ha
originado la decepcion y asi se reafirma la vigencia de la expectativa a pesar de

la decepcion,

El Derecho Penal, entonces, tiene fa funcion de hacerie ver a la sociedad
que puede mantener la conflanza en las expectativas normativas que
determinan la identidad de la sociedad, castigando a quien realiza la decepcion,
La pena tiene 1a funcién de hacerle ver al autor que su conducta no es o
decisivo, que lo decisivo es la expectativa normativa a la cual la sociedad no

esta dispuesta a renunciar.
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De esta manera la accidn no es entendida como un proceso causal
externo como lo entendian los causalistas, ni como un acontecer final, como lo
entendian los finalistas que sdlo le agregaron datos psiquicos. La accion no es
algo que Unicamente dependa del autor y su psique, sino que es un acto
comunicativo y por lo tanto es una comunicacidn que consta de tres elementos

- siguiendo a Luhmann - informacion, expresién y comprension.

La comunicacion es el elemento fundamental y basico en una sociedad
y como tal siempre es una expresion de sentido y como solamente se puede
expresar un sentido en un munde organizado objetivamente, es decir, con
criterios de interpretacién que no dependen de una sola persona, para atender
al significado de un comportamiento no basta con saber lo que el autor hace y
quiera (finalidad), sino que es necesario atender también a la victima, terceros
y en general al contexto social, porque es necesario reconocer aquello que tiene

el significado de “creador de dafios”.

Analizar el significado de la conducta en el contexto social es la mision de
ta imputacion objetiva, ya que la accion como decia Welzet es un fendmeno con
sentido que no pude ser entendido de mera forma individual, sino social,
porque la sociedad es un sistema va conformado y por tanto la “accidn es un

tipo socioldgico y no psicologico™s.

26 Lesch Heiko H,, Intervendidn Delictiva e Imputacidn Objetiva, Colombia, Edit, Univ, Extermnao
de Colombia, 1995, p.23
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“*Cuando un autor realiza un delito estd afirmande que las normas no
valen para él y que la sociedad puede desarrcliarse sin ellas, ante lo cual el
Derecho mediante la pena le niega validez a su dicho y restablece al

Derecho™z7.

La teoria de Jakobs no parte de la idea de que fos sujetos son
integrantes de la sodedad sino de que sélo ias personas, que son definidas por
la sociedad pueden realizar actos comunicativos que siempre son expresiones
de sentido las cuales deben de interpretarse segin las reglas sociales (usos y

normas} y no segun la psique del autor.

De tal suerte que la imputaddon objetiva es el sefialamiento o Ia
interpretacion de un hecho como atribuible a un autor por significar una
contravencidn a la norma. Dentro de la teoria de ia imputacion objetiva se
sefialan una serie de criterios que sirven para delimitar lo socialmente relevante
de lo que no lo es y ocupa el lugar de lo que anteriormente era considerado

como tipo objetivo.

Si un automovilista al pasar un tope y yendo a menos de 50 kildmetros
por hora le pasa por encima a un menor que sorpresivamente aparece

cayéndose de su triciclo al dar la vuelta en una esquina y que se proyecta sobre

27 Vézquez Jfdem.
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el arroyo vehicular, no realiza una accion de homicidio ya que su
comportamiento no tiene el significado de infringir la norma o de defraudar la
expectativa normativa que prohibe matar, el hecho puede ser explicado como
caso fortuitc o como competencia de la persona que debia cuidar al menor y no

lo hizo.

Desde esta perspectiva lo determinante no son los acontecimientos
acaecidos naturalisticamente sino la valoracion que de los mismos se hace en

forma normativa.

3.1.1, EL TIPO SUBJETIVO COMO DOLO.

El dolo ha sido ubicado en diversas partes dentro de la estructura del
delito. Ya en la escuela Clasica, Francesco Carrara decia que ef dofo era un
conodimiento de lo ilicito y no sélo un conocimiento del hecho, incluyendo en
el actuar doloso un analisis total y reflexivo sobre la maldad del hecho que
ademas de serle conocida al autor la comprende y valora. Por esto Carrara

califica al autor doloso como makvado

Para determinar 1a naturaleza del dolo se han intentado varias teorias.
La “Teoriz de fa Voluntad’, la cual considera que lo esencial del dolo es Ia

voluntad de realizacidn delictiva; ya en Roma se hablaba de malitia que no
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sélo consistia en un hacer, sino en un querer hacer algo prohibido. Esta
idea de dclo como expresion de la maldad del hombre se mantiene en la
edad media y pasa hasta Carrara que define al dolo como “la intencidn mas o

menos perfecta de ejecutar un acto que se conoce contrario a la ley™.

De acuerdo a éste criterio — que es el mas antiguo — el dolo consiste
en tener Ia voluntad de realizar un resultado que se sabe es tipico y punible.
La voluntad es entendida como querer, intencidn o proposito ya que viene de
voluntatis, que significa designio, intencidn ¢ propdsito; mientras que querer
deriva de volo, volvi, que significa tener la voluntad de algo, por lo cual se

les toma como sindnimos.

Esta teoria voluntarista no niega la presencia de un elemento cognitivo
dentro del dolo, sino que o presume como preexistente al querer ya quien
quiere, previamente conoce y en €l caso del dolo, conoce incluso la ilicitud

del hecho.

Otra teoria que pretende explicar |a naturaleza del dolo es la "Teoriz
de la Representacion”, que surge del problema que sabreviene cuando un
autor se representa un resultado como consecuencia de su accion a pesar de
io cual continua con su accidn sin querer el resultado. Ante esta posibilidad y
para no dejar en 1a impunidad estos hechos, se considera que para afirmar la

presencia del dolo basta con representarse un resultade o preverio, teniendo
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ademas conocimiento que es un resultado tipificado por la ley sin importar si

éste resultado es o no es querido por el autor.

Desde ésta dptica hay dolo con solo conocer y ya no es necesaria la

voluntad del autor al momente de ejecutar su accién.

Entre otros arqumentos utilizados en defensa de ésta teoria se sefiala
la imposibilidad practica de determinar el contenido de la voluntad del autor
que normalmente negard que quiso realizar un resultado prohibido por lo

que el conocimiento es tomado como sintomatico del querer.

Una tercera posicién trata de conciliar las dos teorias anteriores.

Esta es la "Teoria def Asentimiento”, desarmrollada por Beling v
denominada por Mayer como "Teoria de la motivacion”, Para que haya dolo
— segiin esta perspectiva — se requiere que el autor advierta la ilicitud de su

hecho {conciencia) y ademas asienta en la realizacion de la accion.

E| asentimiento es la fuerza que impulsa a la accion de acuerdo a los
motivos del autor. Asi se incluye fa motivacion en el dolo por ser el impulso
determinante de la voluntad. Ei dolo de acuerdo a ésta teoria se puede
definir como la concrecion de una finalidad propuesta desde antes de iniciar

la accidn. Teniendo en cuenta lo anterior es facil concluir que los elementos
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del dolo y su ubicacidn dentro de la estructura det delito varia segin el

momento histdrico y la teoria que uno acepte como correcta.

Los causalistas por ejemplo consideraban que el dolo era una forma
de culpabilidad porque todo lo subjetivo estaba excluide del injusto. El dolo

asi entendido contenia tres elementos:

- Conocer {aspecto cognito),
- Querer (aspecto volitivo),

- Conciencia de la antijuridicidad o ilicitud.

Este pensamiento casi unanime fue contrariado por Von Liszt quien
consideraba que la conciencia de la ilicitud no formaba parte del dolo porque si
el autor demostraba que no conocia que lo que realizaba estaba prohibido, eso
haria que se excluyera ef dolo. Esta solucidn es inaceptable si se considera que
en esos anos — principios del siglo XX — se consideraba que la ignorancia de la

ley no podia excluir su cumplimiento.
Es conocido que éste error de derecho no beneficiaba, mientras que el

error de hecho, es decir, sobre algunas cosas de [as caracteristicas del tipo, si

era tomado en cuenta y podia llegar a excluir el dolo.
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La idea de que el dolo es una forma o especie de culpabilidad fue

sostenida tardiamente por Jiingen Baumann quien en 1972 indicaba que:

" El dolo como elemento de la culpabilidad se define, en
general, como el conocimiento y la voluntad de las circunstancias de
hecho... no puede interesar tan s6lo el conocimiento y la voluntad de
las circunstancias, sino también el conocimiento y la voluntad de fa

comision antijuridica del hecho™.

Esta manera de ubicar el dolo en la culpabilidad empezé a variar en 1929
cuando Weber lo colocd dentro del injusto y mas tarde Dohna (1936) también
ubica al dolo dentro del tipo que no era valorado por la antijuridicidad sino que

solo era objeto de la valoracion de la culpabilidad.

La primera razén y la de mas peso es ontoldgica y se refiere al ser de la

accion.

Si la accion para ser punible tiene que ser tipica, entonces toda la accion

debe pertenecer al tipo y no solamente a la parte objetiva de la accion.

* Baumann J. Derecho Penal Conceptos Fundamentales y Sistema. Buenos Aires, Argentina, Edit,
Depalma. 1981. Pig. 234.
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La accion humana se compone de una parte objetiva que consiste en la
manifestacién de {a voluntad, pero también de una parte subjetiva que es

precisamente esa voluntad que guia y origina la manifestacién de la voluntad.

La accidn es “ejercicio de actividad final” dice Weizel por lo que ésta
finalidad que es |2 que guia a la manifestacion de la voluntad no sélo determina
a esta (ltima sino que forma parte innegable del concepto de accidn que debe
de ser abarcado por el tipo ya que si se quiere imponer normas a las acciones
humanas, se tiene que presuponer la estructura de estas acciones y eso es algo

que no puede ser modificado por el legisladar.

De ésta manera el tipo requiere un apartado subjetivo que incluye a la
finalidad que guia a la manifestacion de la voluntad, siempre que dicha finalidad
esté tipificada, es decir, que tenga por contenido un resuftado y todos los

elementos del tipo abjetivo.

Esta finalidad tipificada es el dolo que consta de dos elementos:

a) Conocer {gspecto cognitivo)

b) Querer (aspecto volutivo).

El primer elemento se refiere al conocimiento de los elementos del tipo

objetivo y éste conocimiento debe ser actual y no potendal ya que un
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conodimiento potencial todavia no es conocimiento (s un “no conocimiento™) y
en cuanto al querer se refiere a gue el autor quiso la realizacion del tipo

objetivo que le era conocido.

Esta concepcion del dolo es conocida como “dolo bueno” porque no
incluye la conciencia de la antijuridicidad del hecho que es dejada por Welzel en

la culpabilidad como elemento independiente,

Esta nueva ubicacion del dolo fue rapidamente aceptada aunque no

todos compartian las mismas razones.

Asi Roxin aceptd la ubicacién del dolo en el tipo por razones de politica
criminal, ya que el tipo sirve para saber qué es lo que esta prohibido y por
seguridad juridica las descripciones tipicas deben de contener todos los
elementos que caracterizan a los hechos prohibidos y esto incluye tanto
elementos objetivos, como nommativas y subjetivos ya que por ejemplo, “no es
lo mismo (no es el mismo hecho) matar dolosamente que realizar un homicidio
culposo.  Son hechos diferentes, lo cual equivale a decir, son realizaciones

tipicas diversas”®

Colocando el dolo en el tipo se tiene una explicacion legitima para e}
hecho innegable de que los delitos que quedan en tentativa lo injusto consiste

en ia intencion {finalidad) de realizar el tipo, es decir, en el dolo de realizacion
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tipica. Lo mismo vale para los delitos de mera actividad y los de peligro que no

requieren un resultado y el injusto se agota en el disvalor de la accidn.

Este es el punto de partida para Jakobs que considera que el tipo tiene
una parte subjetiva a la que se le dencmina tipo subjetivo. Dentro del tipo
subjetivo se ubican aquellos elementos subjetivos del injusto que caracterizan
un injusto como puede ser el dolo o I3 culpa y las demds caracteristicas

subjetivas exigidas por el tipo.

Estos elementos deben de estar presentes en el momento en que se
realiza la accion, es decir, en el momento en que el autor genera un curso
causal que sale de su ambito de organizacion y que excediendo el riesgo

permitido es conducente al resultado segln su representacion o de forma real.

Primeramente hay que aclarar en cuanto al dolo, que es lo que en este
momento nos ocupa, que no existe ni un dolo antecedente ni un dolo
subsecuente ya que este tene que estar presente en el momento de la

realizacidn de la conducta delictiva.

El dolo abarca al tipo objetivo pero como elemento del tipo no puede ser
a su vez objeto de si mismo por lo que el conocimiento del tipo tanto objetivo
como subjetivo, el conocimiento del injusto no forma parte del dolo sino de la

culpabilidad.

¥ yazquez Rangel 0. [dem. 50



£l fundamento de la separacién del dolo y la culpa no se puede
encantrar en gue en el dolo hay una decision de lesionar y en la culpa no
convence, ya que al final en Io.s casos hay una lesion que no puede ser pasada
por alto porque en un caso ya se habia decidido y en otro habia una decision
(caso que ocurre incluso en el dolo eventual); tampoco al argumento de que en
caso de presentarse dolo es mas facil evitar el resultado o la concepcién que
sostiene una mayor peligrosidad del autor doloso, nada mas hay que imaginar
€l peligro creado por una orda de conductores imprudentes (tanto de aviones,

ferrocarriles, barcos y automotores).

Desde la perspectiva de Jakobs los hechos culposos afectan menos la
expectativa normativa que los hechos dolosos porque la accion culposa revela al
autor como incompetente incluso para manejar sus propios asuntos mientras
que el actuar doloso representa una aseveracion de que las normas no merecen

respeto y por tanto a él no le son aplicables.

El dolo es definido por Jakobs como:

“Conocimiento de la accidn junto con sus consecuencias™®.

Lo anterior quiere decir que no considera el aspecto volitivo como

relevante para fa determinacion del dolo al cual le basta el aspecto cognitivo.

* Jakobs G. Derecho Penal... Ob. Cit.pag 316.
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Las razones para no incluir al querer dentro de la definicidn del dolo se

encuentran en el dolo de consecuencias secundarias.

Si se utiliza el género “dolo” para incluir a la produccién de resultados
conocidos y queridos (dolo directo) como para la produccién de resultados
conocidos pero no queridos, entonces no es posible considerar al aspecto

volitiva (el querer) como un elemento indispensable en e dolo.

Para hablar de dolo bastara entonces el conocimiento de que la total
realizacidn del tipo, la obtencidn def resultado material (para los delitos de
resultado) depende de la concrecion de la accidn querida. Lo que tiene que
querer el autor doloso es la realizacién de la accién que pone en marcha un
nexo causal que excede el riesgo tolerado juridicamente cuando conocia las

consecuencias de dicha accion aunque estas consecuencias no sean queridas.

El conocimiento que exige el dolo no puede ser potencial sino que tiene
que ser actual como ya lo habia sefialado Welzel. Hasta aqui, podemos hablar
de un dolo que persigue las consecuencias de la accién y por ello se hablara de
consecuencias principales mientras que las consecuencias secundarias no son

vistas como necesarias por el autor y por tanto no son queridas.

Como el autor no puede conocer un resultado si el conocimiento de la

situacién particular, ésta situacién debe de ser tomada en cuenta para la
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determinacion de la existencia del dolo porque “la consecuencia siempre estd

especificada mediante ef contexto tipico en que se encuentra™’,

Jakobs da el ejemplo de un hombre que para Hamar {a atencidn destruye
un objeto que tiene a mano. Si el autor no es consciente de que el objeto es
ajeno (no conoce esta situacion) entonces aungue tiene dolo de destruccion de
un objeto, no tiene dolo de destruccion de un bien ajeno (no hay dolo de dafio
en propiedad ajena) por lo que no habra tipicidad dolosa sino imprudente por lo
que respecta al dafio de algo ajeno. El dolo puede presentarse como
conocimiento de un resuftado que probablemente acaecerd, aunque esto no es

Seguro.

En éste caso nos encontramos con el dolo eventual que para Jakobs se
presenta “ct:ando en el momento de la accidn el autor juzga que la reatizacion

del tipo no es improbable como consecuencia de esa accidn™?,

Esta manera de entender el dolo eventual es muy parecida a las
concepciones que lo definen como “asumir el resultado”, “tomarlo como venga”,
etc., por lo que el solo “ocurrirsele” o €l mero pensar sin realizar un juicio sobre

la realizacion del tipo ya no constituye dolo y puede Hamarsele culpa consciente.

Y Jakobs G. Derecho Penal... Ob. Cit. Pag. 323.
3 Jakobs G. Derecho Penal... Ob. Cit. Pag. 377.
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De ésta manera quien tiene relaciones sexuales sabiendo que estd
infectado de V.LH. y no se lo dice a su pareja sin importarle el que pueda
infectarla tiene dolo eventual y si ademas sabe que su pareja sexual puede

morir a causa de ello, tiene dolo de homicidio (dolo eventual).

El juicio que lleva a cabo el autor debe reczer sobre un riesgo suficiente
para producir el resultado que podria impedirse si el autor se motivara
conforme a la norma, por lo que no se debe de tratar de un riesgo irrelevante,
Por otra parte hay que negar la existencia de un dolo alternativo; éste dolo se
presenta cuando — esto se dice - el autor sabe que aln cuando con dos dolos,
la realizacién de uno excluye al otro. Esto en realidad es producto de una
percepcitn que no toma en cuenta que siempre que se crea un riesgo no
permitido se puede dar una serie de resultados ya que conocamos que es

imposible determinar de una vez las consecuencias todas de nuestros actos.

Asi entendida ésta cuestion concluiremos que al disparar sobre la vicima
con dolo de homicidio, se sabe que tal vez se falle y solamente se le lesione
{dolo de lesiones) 0 bien la bala cause dafios sobre el auto en que la victima se
encuentra recargada (dolo de dafios); si sélo se posee una sola bala, entonces
el dolo serd alternativo, pero esto es irrelevante ya que Unicamente un

resultado se dard ya sea con dolo directo o eventual.
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Independientemente de las formas del dolo, éste debe referirse a la
totalidad de los elementos que integran e tipo objetivo, incluyendo ias
calificativas o atenuantes o tipos especiales. También el conocimiento del

riesgo creado tiene que ser abarcado por el dolo.

Si se diera el caso de gque el autor conoce el riesgo pero considera que se
encuentra dentro del riesgo permitido, estamos en el caso de un error de
prohibicién y no en el de! error de tipo que excluye el dolo ya que €l riesgo si se
conace sglo gque se tiene conciencia de que estd prohibido, es decir, no se tiene

conciencia de la antijuridicidad.

También los elementos subjetivos diversos al dolo deben de ser
abarcados por el dolo, ya por ejemplo en el delito de secuestro el dolo del autor
debe abarcar la finalidad de pedir rescate y con ello el dolo se configura como

de secuestro. Se trasciende de éstz manera el puro conocimiento del tipo

objetivo.

En cuanto al objeto det dolo en el caso de las leyes en blanco, fas cuales
son disposiciones penales que remiten a otro ordenamiento como en el caso de
la tala indebida de arboles que remite a la ley forestal, es claro que tanto la
norma penal marco como la norma complementaria deben de ser abarcadas por
el dolo, porque entre las dos normas conforman un tipo toral que requiere ser

conocido por el dolo.
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Por lo que concierne a los elementos normativos, es decir, de aquellos
que requieren una valoracion y que por tanto no son perceptibles por los
sentidos, se discute si el autor debe de conocer tanto su significado como su

alcance,

Ya Mezger y antes que €l Binding habia manifestado que el mero
conocimiento sensible no es suficiente para considerarse satisfecho el dolo,
ademds se requiere una valoracion del hecho dentro de los alcances de un
profano o una valoracidn de acuerdo a la conciencia del autor, sin embargo el

error en la determinacion de un elemento nermativo no afecta al dolo.

En otras palabras, si el autor conoce la prohibicién pero considera que su
accién no cae dentro de lo que el tipo sefiala, actda dolosamente pero en error
de prohibicion. Lo cierto es que el dolo abarca no sdlo el conocimiento de los

hechos sino también los del significado de los mismos.

3.1.2. EL TIPO SUBJETIVO COMO CULPA.

La culpa es una forma de realizacion del delito que ya Aristételes en su
“Etica Nicomaquea” habia considerado, aunque suele decirse que fue con los
primeros cristianos cuando se le da una estructura a la culpa gue era entendida

como negligencia en lo previsible y como imprudenda en lo previsto y no
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querido en si. De ésta forma se le distingue del dolo que era una “voluntad

malvada” de realizacion.

En la jurisprudencia del pretor del Imperio Romano se habla de “culpa
aquiliana” en los propios asuntos cuando se convivia con otras personas, si
sobrevenia algun resultado nocivo. También se habla de la “culpa contractual”

que se referia a la falta de cuidado nacida de los contratos.

A partir del siglo XII se desarrollan — por los postglosadores — las

caracteristicas de la culpa que tendria, asi entendida, dos elementos:

1) Posibilidad de prever la aparicion de un resultado que
aunque no sea querido, es lesivo para los derechos ajenos.
2) Posibilidad de evitar la existencia de ese resultado con un

comportamiento previsto y ordenado por (3 ley.

Lo que se castiga con la culpa — desde éste punto de vista — no es tanto

el resultado lesivo sino la no evitacion del mismo al ser prevista su produccion.

Posteriormente Alfonso el sabio establecid en la Partida VII cuatro

caracteristicas de la culpa:

1) Ejecucion de una accién, que, aunque voluntaria, es en si

inocua al Derecho Penal,
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2) El efecto conseguido por esa accion, es lesivo de los
derechos ajenos,

3) El efecto era previsible por tratarse de un encadenamiento
causal que, como tal, es analizable por uso de la Idgica,

4) También era evitable, siguiendo la conducta omisiva

prescrita por la ley.

Estos principios se conservan hasta la actualidad con uno u otro matiz.
En un principic la sancidn de un hecho culposo se fundamentaba en el mero
resultado objetivo y lesivo del derecho ajeno y no se requeria buscar otra razdn
que lo explicara como un acto de voluntad; lo nico necesario era comprobar la
materialidad del hecho, es decir, el encadenamiento causal al efecto lesivo vy la

aparicion de un dafio.

Se suelen clasificar en dos grupos de teorias a las explicaciones que
pretenden justificar la punicion de la culpa. Por otra parte estin las teorias
subjetivas que consideran que el hecho imprudente o culposo es producto de
diversos factores de la inteligencia humana. En éste grupo se encuentra tanto
Blockelmann como Almendingen que sostienen que la culpa consiste en la falla
del sistema intelectivo humano que impide comprender © determinar I3
situacion de forma logica. Esta perspectiva dejaria en la impunidad los delitos

culposos ya que los iguala a la inimputabilidad.
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Binding que también lo podemos encuadrar en una corriente subjetiva,
sostenia que la culpa era un defecto de la voluntad, es decir, consiste en una
falla en la capacidad de determinarse con libertad. A ésta concepcion le son

aplicables las criticas que se han vertido respecto a Bockelmann.

Las teorias normativas, por otra parte, consideran que la culpa consiste
en una actividad despectiva frente a la norma juridica que obliga al ciudadano
en &l actuar, por lo que no es algo mensurable conforme a los patrones
psiquicos, sino que resulta un fendmeno de infraccion de principios normativos.
Este principio fue defendido por Alexander Graf zu Dohna, entre otros, que
consideraba que la culpa es el resultade de la violacion del “debido hacer” o el
“debido omitir*, ya que estd obligacion de hacer o de omitir esta expresada
para evitar resultados nocivas. Ahora bien, también se han desarrollado teorias

que conjugan aspectos objetivos ¥ subjetivos dando lugar a una tecria mixta.

En general, se explicaba a la culpa por la produccién del resultado en
una especie de responsabilidad objetiva que sdlo se veria exenta de pena en el
supuesto del caso fortuite. En 1930 Engisch sefiala que la caracteristica de fa

culpa es la “carencia de cuidado externo”.

Esta aportacion fue pasada por alto en ese momento, incluso el finalismo
de Welzel considerd hasta 1951 que la culpa era una “finalidad potencial” sin

tomar en cuenta la “falta de cuidado” hasta que tras la critica de Niese se
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rectifica y se reestructura al tratamiento de la culpa. Ei finalismo pasd el acento
del disvalor del resultado, al disvalor de la accion, es decir, que lo que se
reprocha en los delitos culposos es que la accion no se realizo con el cuidado

debido y exigido por las circunstancias.

El finalismo explica que lo que lo que sucede en los delitos culposos es
gue la accion del autor tiene una finalidad permitida por el derecho (por
ejemplo, limpiar un arma, llegar temprano al trabajo, etc.), pero esa finalidad
no es alcanzada parque en la ejecucion de la accion no se pone el cuidado

debido.

Y esta falta de cuidado, esta ejecucidn defectuosa de la accién es lo que
provoca que se obtenga un resultado que originalmente no era el que se
perseguia, de tal forma que el resultado obtenido es prohibido por la ley ¥

ademas no coincide con la finalidad del autor.

La accién del autor para los finalistas, st contiene una finalidad, lo cual es
el requisito para todas las accicnes humanas, pero esta finalidad no entra en el

tipo, debido a gue es una finalidad ilicita, atipica.

Esta falta de cuidado objetivo que caracteriza a la culpa estaria ubicada
dentro del tipo y ademas en la parte objetiva del tipo. Actualmente al finalista

Struensse considera que debe formar parte del tipo el conocimiento de que se



actia con falta de cuidado y este conocimiento de los elementos del tipo
objetivo es definido por €l como “dolo del delito imprudente” ya que consiste en

un conocer y querer el tipo objetivo pero del delito imprudente o culposo.

Se suele dividir a la culpa con representacion (culpa consdente) y culpa

sin representacién (culpa inconsciente.).

En el primer caso se dice que el autor si prevé como posible el resultado
lesivo, pero confia en que éste no se va a produdr debido a su pericia o
habilidad que conseguiria evitarlo. A pesar de esta “confianza” en la no
produccion def resultado, este sobreviene aun sin ser querido o aceptado por el

autor.

En el caso de la culpa inconsciente el autor desconoce totalmente el
resultado, ni siquiera le pasa por la mente, pero el resultado no pravisto
sobreviene y se le reprocha al autor cuando a pesar de no ser previsto le era

previsible.

Esta division de la culpa podria ser utilizada tanto por los que consideran
que la culpa pertenece a la cuipabilidad como los que sostienen que es una

caracteristica del hecha y por lo tanto debe ubicarse en el tipo.
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Para Jakobs fa culpa es una de las dos formas en las que se puede
presentar la realizacion del tipo objetivo — la otra es el dolo ~ por lo que la
culpa se encuentra ubicada en la parte subjetiva del tipe (tipo subjetivo). Este
autor considera que la culpa es una especie de error ya que el autor obtiene un
resultado que no se corresponde con lo queride o representado y sostiene que
“la imprudencia es uno de los casos en que no se corresponden Ia

representacidn y la realidad, o sea, un supuesto error” *.

Jakobs realiza una contraposicion entre 1a culpa y fa tentativa; en éste
ditimo  caso el autor se representa un resultado que nunca se presenta,
mientras que en 13 culpa se presenta un resultado no advertido por el autor; el
autor no advierte la produccidn del resultado porque se encuentra en un emor
ya sea que considere que no es real alguna circunstancia del hecho cuando si lo
es o se encuentra, es dedir, que haga mal los clcuios que le indican cud! es la
situacion, o bien puede ignorar, es decir, no pensar siquiera en alguna

caracteristica o circunstancia del hecho.

Este aspecto de la culpa se presenta cuando el autor desconoce algunas
de las circunstancias que pertenecen al tipo objetivo — como suele suceder, se
desconoce por lo menos el resultado material — de esta forma se descarta el
dolo, pero ademas es necesario para afirmar la culpa, que los elementos del
tipo o las circunstancias no conocidas sean o hayan sido en el momento del

hecho cognoscibles.
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La forma de determinar la cognoscibilidad de los elementos del tipo
objetivo viene dada por el supuesto de que si el autor estuviera motivado en
ese momento por @ cumplimiento de la ley, entonces se habria percatado de
que su accién produciria un resultado no querido pero prohibido per la norma
juridico-penal y por tanto habria omitido esa accidn ya que la accién consiste

precisamente en un hacer evitable.

La evitabilidad es, a decir de Jakobs, lo que caracteriza a la accign y
constituye & meollo del asunto ya que asi como el dolo no estd definido como
fendmeno psiquico sino como una forma de evitabilidad agravada, la culpa por
su parte, constituye un injusto no por el elementos psiquico de la
cognoscibilidad de los elementos del tipo objetivo, sino porque esa realizacion

del tipo era evitable.

Lo que el derecho exige a las personas no es que conozcan u obtengan
conocimiento — esto no es un deber — lo que el derecho reclama es que se
eviten acciones sobre las cuales ya se conoce el resultado que produciran —
dolo — o de las cuales es cognoscible — y por ello evitable — la realizacién tipica.
Lo que el derecho pide es el cumplimiento del “deber de evitar resultados

lesivos”,

E! cumplimiento a ésta exigencia del derecho no implica que Ja

ciudadania o todas las personas estén continbamente reflexionando sobre las
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posibles consecuencias de su actuar ya que esto solo se exige cuando se ha
creado una situacion peligrosa, es decir, cuando se ha excedido el riesgo
permitido; Unicamente en ese caso es exigible al autor que considere las

posibilidades de una produccion juridicamente desaprobada.

Jakobs también considera que no es posible hablar de una culpa
consciente o culpa con representacidn que comparta con el dolo eventual la

caracteristica cognitiva,

Si el autor considera como probable — conoce la realizacion eventual de
un resultado — la produccion de un resultado actia con dolo eventual y nunca
con culpa (consciente) ya que la culpa se caracteriza por la “falta de

conocimiento de la realizacién del tipo™™ .

Solamente se podria hablar de culpa si el autor no se decide a considerar
o descartar un posible resultado imaginado: si el gutor considera come posible
el resultado, entonces actla dolosamente. Asi vista la cuestidn, no tiene ningtin

sentido hablar de una separacién entre culpa consciente e inconsciente.

Jakobs define a la culpa como “aquella forma de evitabilidad en la que

falta el conccimiento actual de lo que ha de evitarse™™

M Ibid... pag. 382.
3 rdem.
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Con esta definicion logra crear una linea divisoria de la culpa con el dolo
y también confirma su aseveracion de que la accion es evitabilidad (hacer
evitable) y la culpa como una forma de accidn humana es una especie de
evitabilidad caracterizada o en razon de la cognoscibilidad de la realizacion

tipica.

Pasando revista a las concepciones de la culpa mas difundidas es
necesario comentar que la postura causalista que considera que la culpa es una

forma de culpabilidad, entendida como un nexo psicoldgico o subjetivo entre.

El autor y el resultado, no puede explicar la culpa sin representacion, es
decir, 1a accién que produce un resuttado no previsto cuando le era previsible
(cognoscible). En este caso no hay ninglin nexo psicolégico entre el resultado

(totalmente desconocido por el autor) y el autor.

Si tornamos la postura que considera a la culpa como “falta de cuidado
objetive” o incumplimiento “dei deber de cuidado” se refiere al deber de
observar la norma para evitar un resultado lesivo, es decir, se refiere a tener
cuidado en el cumplimiento de la norma y no en el actuar, ya que en |la
accion culposa el autor debe omitir el hecho, debe de evitar un comportamiento

descuidado.
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Este deber de cuidado no se refiere a que se deba actuar
cuidadosamente sino a gue se omita el actuar descuidado. Esto es de vital
importancia ya que esto mismo se exige en los delitos dolosos. También en
estos caso hay que evitar el hecho, respetar la norma y no actuar de forma

descuidada para con la norma.

Jakobs considera que la previsibilidad del resultado requiere ser
subjetiva, es decir, que quien considera que esta previsibilidad debe estar dada
por la capacidad de un hombre promedio es errénea y transgrede el principio
de realizacion del tipo objetivo. La culpa en cuanto cognoscibilidad de un
hecho presupone la realizacion del tipo objetivo, es decir, que el hecho es
cbjetivamente imputable por lo que los parametros objetivos vienen dados por

el principio del riesgo permitido.

Al momento de decidir sobre la previsibilidad del resultado hay que estar
a las capacidades del autor en concreto porque el injusto es personal y en
pafabras de Jakobs el “"Derecho Penal... no garantiza la expectativa de que
todos los hombres estén capacitados por igual, sino sélo la expectativa de

motivacidn fiel al Derecho™®.

8 Ihidem... pag. 389.
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Al autor le debe ser cognoscible no sélo el resultado sino el nexo causal
que en concreto produce el resultado por lo que no respondera de todos los

nexos causales generados sino de dnicamente aquellos que le eran cogniscibles,

3.2. TEQRIA DEL RIESGO

En un Estado de Derecho no persecutorio se les permite a los
gobernados organizarse libremente mientras respeten las normas de cuidado,

reglamentos y lineamientos, técnicas establecidas sodal y juridicamente.

No se puede considerar como una conducta juridica relevante a cualquier
comportamiento, sino solamente a aquella que representa un riesgo para la

produccién de un resultado material.

Para la determinacion de la existencia del riesgo no se puede atender a
criterios probabilisticos que sefialan que una conducta riesgosa es la que
representa mas del 51% de posibilidad de desencadenar un resultado

prohibido.

Lo anterior se puede ilustrar con el caso de un piloto de férmula uno que
maneja a exceso de velocidad con un grado moderado de intoxicacion

alcohdlica, Este es un ejemplo de creacidon de un riesgo; cosa diversa ocurre
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cuando un conductor inexperto maneja dentro de la velocidad permitida en
medio de una gran tormenta que ocasiona una precipitacidn intensa de Huvia y
granizo. En este segundo ejemplo es mas probable que el conductor pierda el
control que en el primero o tal vez exista la misma probabilidad pero en éste
Caso No se Crea un riesqo si nos atenemos a un criterio normativo que incluso
va mas alli de la teoria de la adecuacion que plantea que es causal para el
resultado aquella aportacion que hace probable de acuerdo a Ia experiencia o a

la perceptibilidad general de fa produccion de un resultado.

De esta manera tenemos que el riesgo debe de ser explicado de acuerdoe
a criterios normativos ya que se trata de establecer cudndo una conducta
excede lo socialmente permitido y no de cuando una conducta aporta algo al
resultado cosa —esta (ltima- que tendria un interés naturalistico pero no

juridico.

3.3. EL RIESGO PERMITIDO

Es claro que el problema relativo a determinar cuando una conducta va

mds alld de lo socialmente permitido presupone que hay un nexo causal La

causalidad es e elemento minimo necesario para poder determinar si una

conducta excede el riesgo permitido.
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La ley penal pretende hacer posible la vida en sociedad asegurando las
expectativas normativas, estas expectativas se mantienen a3 pesar de ser
decepcionadas de vez en cuando, ya que si se evitara a toda costa su
defraudacion, se reduciria sensiblemente las formas de comportamiento

posibles.

Quizd debemos comenzar por mencionar que en la sociedad todo
comportamiento conlleva un riesgo. Si debiéramos predecir o calcufar todas las
consecuencias de nuestras acciones estariamos paralizados. El conducir un
automdvil implica un riesgo aidn observando el reglamento de transito; también
hay un riesgo al tener relaciones sexuales o participando en una contienda
deportiva como el basquet balf 0 el fut balf americano, no digamos ya sea

karate, tas kwan do o judo.

Por todo lo anterior, la determinacién de cudndo un comportamiento se
mantiene dentro del riesgo permitido y cuando no es asi, no puede depender
exclusivamente del riesgo creado probabilisticamente, ni de criterios técnicos ya
que requiere hacer una valoracién juridica basada en la utilidad o presindibilidad
del comportamiento para el fundonamiento y marcha de la sociedad; se trata
de averiguar si a final de cuentas se protege un interés juridicamente

reconocido.
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En cuanto a los criterios normativos es necesario decir que no siempre es
posible hacer un balance de la permisibilidad det riesgo basados en el resultado
de Ja operacidén costo/beneficio como lo demuestran las fallas en las plantas
nicleo-eléctricas o las estadisticas de muerte producto del trafico terrestre o el
aumento de la temperatura global del planeta que ha creado cambios

atmosféricos,

Algunas formas de comportamiento simplemente han sido aceptadas
histéricamente a pesar de su alta probabilidad de crear resultados nocivos, lo
cual no ha impedido el que sean consideradas como socialmente adecuadas.
Esto nos explica el porqué a pesar del dafio a bienes, determinadas conductas
son socialmente aceptadas: porque no defraudan expectativas ya que estos

comportamientos han sido aceptados histdricamente.

De ésta manera contamos ya con un primer filtro para determinar
cuando una conducta puede ser considerada como tipica ya que no se castiga o
mejor dicho no se prohibe que se cause un resultado, o se lesione un bien ya
que esto no es en si mismo ni antisocial, ni antijuridicamente relevante para el
Derecho Penal. Lo que se castiga son conductas que sobrepasan el riesgo
permitido. Esto se puede mostrar con un ejemplo: la produccidn de armas de
fuego no es un comportamiento desaprobado por el Derecho si se realiza en
una fabrica legalmente constituida, registrada vy que opera segun los regimenes

legales de seguridad, fiscales, laborales, etc., a pesar de que el elaborar una
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arma es un comportamiento que definitivamente realiza un aporte causal en un
delito de homicidio por arma de fuego. Este comportamiento a pesar de Ser
causal no excede el riesgo permitido. Otre ejemplo: La produccidn de
automéviles a pesar de ser causal de los accidentes de vehiculos automotores
can motivo del trafico rodado no es un comportamiento inadecuado socialmente
Y por o tanto no sobrepasa el riesgo permitido, a pesar de que el fabricante
tanto de armas como de automdviles odie a la sociedad y desee que mueran el
mayor niimero de personas posibles y por ese motivo se haya dedicado a la

fabricacion de estos objetos.

Es claro que sdlo se puede pasar a analizar el tipo subjetivo, es decir, el
dolo o la culpa y mas adelante fa antijuridicidad y la culpabilidad si se ha
sobrepasado el riesgo permitido sodalmente y esto ha producido un resultado
que también como se explicarda mas adelante se trata de un resultado

normativo.

Este principio ya era conocido y aceptado ampliamente en el caso de los
delitos culposos, en que se habla de “falta de cuidado”. Asi Welzel sefala:
“contrario al cuidado es sdlo aquella puesta en peligro que va méas alla de la

medida adecuada socialmentes.

37 Welzel H., Deredho Fenal Alemdn, Chile, Edit. Juridica Chile, 1993, p.159,
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Solo que Welzel sefiala que para poder determinar el riesgo hay que
adoptar el criterio del hombre prudente o inteligente. Pero como ya se sefiald,
la creacién de un riesgo relevante no depende de que el autor se represente 0
no el resultado material consecuencia de su actuar culposo. El dolo o [a culpa es
irrelevante para la determinacion de la creacion de un riesgo. Comportarse
conforme al estdndar socialmente aprobado siempre estd permitido
independientemente de que se busque un resultado material tipificado como en
el casa del fabricante de armas que busca como fin el desarrollo y ejecucion de

homicidios,

No importa el juicio del autor para determtinar la existencia del riesgo ya
que si el comportamiento es socialmente aceptado o usual o cotidiano y por ello
entendido como necesario para mantener la normalidad de los contactos

sociales, no defrauda expectativas y eso significa que es un riesgo permitido.

Para saber si estamos ante un riesgo permitido es necesario que se trate
de una conducta aceptable en generél; ésta determinacidn es por tanto
objetiva y ademas no depende de si se produjo o no el resultado y en este

sentido el criterio utilizado es “ex ante”,

En el caso de los llamados conocimientos especiales en el que el
autor puede hacer un prondstico con un alto grado de confiabilidad para fa

produccion de un resultado, debido a su saber superior o especial hay que decir
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que al autor siempre se le debe considerar segin la situacion en que se
encuentre, desempeitando un roli, y Gnicamente se deben de tomar en cuenta
los conocimientos exigibles para cualquiera que cumpla ese roll; ésa es la
ventaja de una sociedad compleja que ya no es pequefa y no acude con “Juan
el cartero” 0 “Pedro el policia” o "Hugo el mesero”, sino que se dirige con un
mesero, es decir con quien sea que cumpla ese roll, o en su paso, se dirige

hacia la policia o cartero.

Asi podemos dar ejemplos:

1) “Un ingeniero que quiere adquirir un coche usado y por sus
conocimientos técnicos especiales se da cuenta en el viaje de prueba de que

los frenos del automavil van a tardar en failarss

En este caso se debe de tomar al ingeniero no en su roll de ingeniero,
sino en el de ciudadano que va a adquirir un auto, es decir, su roll de
"comprador” por o que sus conocimientos especiales no lo hacen responsable si
al entregar el auto no avisa del problema detectado y e siguiente comprador se
lesiona o muere al falltar los frenos del automdvil, Es claro gue el ingeniero no

responde ni por el delito de lesiones ni por el de homicidio.

38 Jakobs G., Derecho Penal... 06, Gt. p. 252,
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2) Un pasante de ingenieria civil que realiza su servicio social en una
constructora elabora una mezcla de acuerdo a las instrucciones recibidas a
pesar de saber que la proporcion de fos materiales no es la adecuada y que

al utilizarse para un techo éste cedera.

En éste segundo caso tampoco tiene responsabilidad el pasante debido a
que él esta cumpliendo con su roll y la creacion del riesgo no depende de su

subjetividad sino de la condicion objetiva dada.

Otro es el caso cuando el autor utiliza dichos conocimientos espediales
para obtener un resultado ya que en ese caso el conocimiento se incorpora a la
situacién y la determina, situacién que es objetivamente diversa como seria el
caso del ingeniero del primer ejemplo que busca a su ex mujer para que: pruebe
el auto, buscando que ella muera. En este caso si se le hard respensable por
haber creado un riesgo no permitido al crear una situacion objetivamente
peligrosa; invitar @ una persona a conducir un auto con frenos defectuosos,

independientemente de que el resultado 'querido se de,
Concluyendo, para hablar de que una conducta realiza el tipo de un

determinado delito primeramente hay que determinar si dicha conducta excede

el riesgo permitido.
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3. 4. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA

Este segundo punto dentro de la teoria de la imputacién objetiva nos
refiere que existe una confianza permitida que de presentarse excluiria la
imputacién. “El principio de confianza significa que, a pesar de la experiencia de
que otras personas cometen errores, se autoriza a confiar en su

comportamiento correctoss.

Este principio trata de descargar del autor la responsabilidad por un
resultado acaecido cuando puede ser explicado como atribuible a un tercero.
Dicho principio es definido en su especial concepcion en la imputacion objetiva
por Jakobs también tiene sus antecedentes en los delitos culposos, que induso
ha sido reconocido por la jurisprudencia alemana, ya Welzel sefialaba su
desarrollo en los delitos de trdnsito (vehiculos automotores) y lo hacia extensivo

a otras actividades.

“El principio de la confianza rige mas alla del ambito del transito para
cualquier obrar conjunto en un trabajo dividido entre varias personas”so. Al
desarrollarse cualquier actividad que por su complejidad requiera de la

participacion de varias personas, se actila siempre en base a la division

39 Jakobs G., Derecho Penal... Ob. Git, pég. 253.
4 Welzel H.,, Derecho... Ob, Git, pdg. 159.
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del trabajo. Esta divisién del trabajo no servira y seria ineficaz si cada
interviniente tuviera que responsabilizarse o controlar lo que le corresponde a
los demds intervinientes, Si tuviera que dedicarse cada unc a controlar lo que
los demds hacen no podria realizar la propia tarea de forma eficiente o
satisfactoria. Con el principio de confianza se evita sobrecargar con una
exigencia excesiva a cada participe tanto de alguna actividad ordenada en base
a la division del trabajo como en las acciones donde participa un gran nimero

de personas, ademas de hacer responsable del resultado a quien ha fallado.

De esta manera un cirujano puede confiar en 13 correcta asistenda de la
enfermera y quien despacha gasolina no responde por la forma de conducir de
quien maneja el auto. Claro estd que cuando el rolt de una persona es de
supervisar o controlar el comportamiento de otrocs, no se presenta aqui el
principio de confianza ya que no se puede en este caso esperar un desempeiio
impecable de los participantes, sino que se prevé un margen de error que es

funcion del supervisor corregir,

En el caso de que inteyvenga en forma posterior una persona que obre
con un margen de error tolerable no opera el principio de confianza contra este

tercero.

Por ejemplo: tras un accidente de transito un conductor choca con los

restos del accidente que se encuentran todavia en el arrollo vehicular porque se
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distrajo un momento. En éste caso no responde el tercero por los dafios
acaecidos a quienes lo acompaiiaban en el auto debido a que si bien existio la
posibilidad de que actuara con atencion extrema al manejar, esto no significa

que se pueda confiar en que esto es lo que sucederd.

3. 5. LA PROHIBICION DE REGRESO

La figura de la prohibicidon de regreso no es nueva, ya en 1903 Frank
hacia referencia a efla y se entendia como interrupcidn del nexo causal que
impedia hacer responder por un resultado a personas que habian realizado un
aporte causal pero que no tenian ni dolo, ni culpa, ni nada que ver con el hecho
delictivo. Un buen ejemplo para explicar esto es el conocido caso de adulterio
que se realiza en una cama con base de madera. Aqui sdlo seran responsables
del adulterto los dos “amorosos” que cohabitan o copulan si unao de ellos (por lo
menos) estd casado con otra persona que no es su pareja sexual en ese
momento; y esto a pesar de que definitivamente el carpintero que hizo la base
de la cama, asi como los padres de los adulteros realizaron una aportacion

causal sin la cual el resuttado no se hubiera presentado.

Esto solamente es entendible si se toma en cuenta el principio de la

prohibicidn de regreso —hasta aqui, entendido en forma causalista- que corta o
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interrumpe el nexo causal para con el carpintero y los progenitores de quienes

intervinieron en el hecho delictivo.

Jakobs retoma este principioc pero no de una manerm “causalista” o
“naturalista”, sino normativa, proponiendo la extensidn de la calidad de garante
a los delitos de accién y esto porque no todo incumbe a todos. Unicamente
quien tenga que evitar un resultado responde por el mismo, sin importar
quienes mas realicen una aportacion causal ya que se trata de un problema de

imputacion (en sentido objetivo) y no de un problema de causalidad.

De esta manera si un sujeto “A” realiza un comportamiento que se
encuentra dentro del riesgo permitido y por tanto no es relevante para e
Derecho Penal, no responde por un resultado material penalmente sandonado
si un sujeto “B” desvia al aporte causal de “A”, manipulando la actividad previa

para obtener un curso causal dafioso.

En palabras de Jakobs: “La responsabilidad por un delito de resultado
mediante comision decae cuando una accidn llega a ser causal de un resultado
tipico, sélo porque en tercero desvia, sin relacion con el agente las

consecuencias de la accion hacia ! dafio”s.

41 Jakobs G., Derecho... Ob. Gt pag. 259.
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Esto se aclara con ios siguientes ejemplos: Un sujeto que pretende robar
un banco toma un taxi para llegar a la sucursal bancaria dende lo esperan sus
cdmplices. En éste caso aungue el taxista realiza una aportacion causal no se le
puede imputar {objetivarnente) el robo en virtud de principio de prohibicidn de

regreso.

Otro ejemplo: un panaderc expende pan de dulce y un sujeto le compra
varias piezas de pan para envenenarlo y poder privar de la vida a varias
victimas que ha invitado a merendar. En éste otro caso la accidn del panadero
de vender pan se encuentra dentro de lo permitido por el derecho y no origina
juridicamente ningin riesgo desaprobado o prohibido por lo que las acciones
que realicen sus clientes con el pan ya no entran dentro de su competencia y

por ello no le son imputables.

Los resultados anteriores se mantienen sin importar si el taxista o el
panadero conocia lo que iban a realizar sus clientes. La prohibicién de regreso
es un criterio objetivo —normativo previo al andlisis del tipo subjetiva que no

toma en cuenta para su determinacion el dolo o 1a culpa.

No por el hecho de que el taxista sepa que a quien transporta piensa
rabar un banco comparte la imputacion como participe del robo ya que €l sclo
cumple con su roll que es socialmente admitido de la misma manera que no

responderia, ni le serian imputadas las proezas o logros de quien lo aborda para
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que lo traslade a recibir un premio por su valor, honradez o para realizar un

donativo.

En todos los casos de intercambios frecuentes e indispensables en la vida
social opera el mismo prindpic ya qgue sélo asi podemos comprender el porqué
un cantinero a pesar de haberle servido cuatro tequilas a su cliente y oir sus
penas de amor, no responde por el homicidio gue su cliente realiza al privar de

la vida a su esposa al salir de la cantina desinhibido por los efectos del alcohol.

También se da la prohibicidn de regreso si un tercero vincula de forma
unilateral a nuestro actuar, consecuencias gue seran creadas por el propio
tercero; es el caso de quien amenaza con matar a un personaje famoso si un
juez no absuelve a su familiar. En estos casos ni la novia ni el juez estan ligados
normativamente con el resultado {aunque si causaimente, lo cual como ya se

ha dicho es irrelevante),

Jakobs también incluye dentro de los casos manejables con el principio
de la prohibicidn de regreso los “dafios por schock” que otros autores prefieren

tratar con el principio de “ambito de competencia de la norma”,

Los casos de quien sufre una lesion o muerte tras enterarse de que un
ser querido fue vicima de homicidio. En estos casos el autor que uttima a la

primera victima realiza una aportacion causal para la segunda muerte, es decir,

B0



la muerte de su ser querido que al enterarse fallece, 2 pesar de esto, no

responde en virtud de la prohibicidn de regreso.

Desde otra perspectiva se puede alegar que la exdusion de
responsabilidad deviene del hecho de que el tipo de homicidio no cubre
también otras muertes acaecidas a! conocerse el homicidic y por tanto estas
muertes uiteriores caen fuera del Ambito de proteccidn de la norma que prohibe

&} homicidio.

Se puede concluir junto con Jakobs que: “La responsabilidad por un
delito de resultado mediante comision solo esta fundada cuando el agente, con
independencia de su accidn actual, es garante, es decir, cuando esta obligado a
causa de otra accion previa o a causa de sus deberes de la vida de relacidn, a
especiales limitaciones de accion, o bien cuando, a causa de sus deberes

institucionales de solidaridad esta obligado a sacrificar su libertad de accidn”sz,

a2 Jakobs G., Derecho... Ob. Git, pag. 265.
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3. 6. LA COMPETENCIA DE LA VICTIMA

Es reconocido y ampliamente aceptado que una cantidad considerable de
bienes juridicos que estan penalmente protegidos se encuentran a pesar de
ello, a la disposicion de su titular por lo que quien con la voluntad del
propietario estropea un parabrisas no realiza el tipo de dafio en propiedad

ajena.

También estd fuera de discusién que cuando se destruye un bien sin la
autorizacién voluntaria del! titular o se obtiene mediante coercién o engafio,

estamos en el caso de una lesion imputable a quien la realiza.

Para determinar cuando hay un consentimiento del titular tenemos que
atenernos a una serie de reglas ya que no basta el mero “acuerdo” para poder
hablar de consentimiento de la victima. Se requiere también que quien dé el
consentimiento esté facultado de acuerdo a las reglas juridicas (sea capaz) para
poder disponer del bien porque el acverdo no es solo un “soportar consdente”,
Quien da su consentimiento debe de querer las consecuencias que produzca
dicho consentimiento al menos desea un comportamiento que previsiblemente

tendra alguna consecuendia.
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Es claro también que el consentimiento es revocable y que quien actle
creyendo de forma errdnea que la victima ha consentido actda con error de tipo

ya que excluye el dolo y hay que estar a, si éste error es o no vencible.

El consentimiento de la vicima no solamente es una causa de
justificacion aunque ciertamente existe un consentimiento que excluye no al
tipo sinc a la antijuridicidad en virtud del contexto y una ponderacion
costo/beneficio respecto de Iz finalidad perseguida con el consentimiento. Este
no es el caso que nos ocupa aqui nos referimos a un consentimiento que
exciuye la tipicidad (parte objetiva del tipo) o lo que es la mismo excluye la

imputacién objetiva.

Es indiscutible que el consentimiento en la transmisidn de la propiedad
excluye el robo, ast como el consentimiento de subir a un juego mecanico o a
un ferrocarril, evita que podamos hablar de privacion de libertad o de (a libertad

ambulatoria aunque nos queramos bajar a medio recorrido.

Dentro de las reglas para que el consentimiento sea valido y eficaz, no se
admite e consentimiento para transgredir disposiciones de caracter de Deracho
Publico, ademas de requerirse e} consentimiento de todos aquellos que pueden
disponer de un bien validamente. El consentimiento debe de manifestarse

aunque no mediante las reglas de Derecho Civil para los contratos.
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Si el consentimiento se obtiene mediante un engafio que se refiere a la
calificacion de quien va a producir un daiio, se crea una situacion en la que
quien obtiene el consentimiento acttia como autor mediato del dafio y no sirve
como excluyente el que una persona calificada habria actuado de la misma

forma, de tal forma que quien consciente actta como instrumento.

Si quien presta su consentimiento actda sin error y consciente del
comportamiento que autoriza entonces asume él el controt de {a situacion que
no se presentaria si no lo hubiese querido, por lo que los resuttados solo le son
imputables a quien consciente voluntariamente y exonera a los demds

intervinientes a pesar de sus aportes causales.

De especial interés es el caso en que la vidima se autopone en peligro.
En estos casos en que los dafios no afectan al patrimonic pecuniario de la
victima sino a su salud, su integridad corporal o que incluso le podrian costar la
vida, siempre cabe la posibilidad de que la victima haya incumplido su deber de

autoproteccion,

El dafio causado a una persona siempre puede ser explicado por alguna
de las siguientes razones:
a) Es imputable al autor,
b} Es imputable a un tercero,

c) Es imputable a la propia victima,
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d) €5 imputable a algunos de los anteriores © a los tres

conjuntamente,

e) Es un caso fortuito no imputable a nadie.

El resultado le sera imputable a la vicima cuando ella misma se
autopone en peligro (descartando la coaccion v el error) como es el caso de
quien se arroja sobre el arroyo vehicular esperando ser atropellada. De
presentarse esta situacion es claro que el resultado le es imputable a Ia victima
¥ no al chofer del auto que si conducia dentro de lo permitido y observando las
reglas del trénsito no tendra ninguna responsabilidad, mientras que si excedia
la velocidad permitida el dafio se explica por la accién tanto de la victima

(autopuesta en peligro) como la del chofer, en forma conjunta.

Si la autotesion llevada a cabo por personas responsables, incluso llevada
hasta su propia destruccidn no constituye un injusto, tampoco lo constituira la
participacidn en ella. Lo mismo opera en sentido inverso, si alguien con engafios
o coaccidn convence a la victima de practicarse una autolesidn o bien en que
permita que se le lesione da lo mismo axiologicamente hablando (el autor en

ambos casos tiene [a misma responsabilidad).

Quien produce una lesidn sin arrogarse un ambito de organizacién ajeno
sino que su accidn constituye una manera de auto organizacion de esa otra

persona, no vuinera un bien personal.
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El deber de autoproteccion “es equivalente a las posiciones de garante
que provienen de las instituciones que implican la creacién de un mundo en

comuin®aa.

De tal manera que quien mantiene las refaciones sexuales con otra
persona de la cual sabe que se encuentra infectada por el V.I.H. se autopone
en peligro y el portador del virus del SIDA no realiza ni el delito de peligro de

contagio, ni lesicnes, ni ningdn otro.

Por Io tanto es indiferente si alguien se autolesiona o consciente una
lesion porque nadie priva de nada al conservar la victima la total determinacién

de su dmbito de organizacion,

En conclusion la autopuesta en peligro por parte de la victima
responsable excluye la sola imputacion del autor o un tercero y por tanto

excluye ya el tipo.

43 Jakobs G., Estudios de Derecho Penal, Madrid Espafia, Edit. Civitas-UAM, 1997, pag. 402,
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3.7. LA REALIZACION DEL RIESGO EN SUPUESTOS DE

CONCURRENCIA DE RIESGOS

Un dafio, es decir, un resultado material siempre se explica atendiendo a

un complejo de condiciones que podemos denominar “riesgo”.

El campo de estudio de ia concurrencia de riesgos consiste en la
coexistencia tanto de un comportamiento del autor que excede el riesgo
permitido, como la falta de autoproteccién de la victima, o bien, el resuttado se

presenta al combinarse varios riesgos.

Ya mencionado que para explicar un dafio se puede atender al
comportamiento defectuoso del autor, de un tercero, de la victima o bien, se
estd en presencia de un caso fortuito. Este problema tnicamente se presenta
en los delitos de resultado y sdlo interesa saber o determinar cudl fue el riesgo

que se hizo efectivo en el resultado,

Para esto primeramente hay que atender a la real produccion del dafio y
rechazar la formula de los “cursos causales hipotéticos” por lo que no es
aceptable el razonamiento que sefala que no se realiza gl riesgo cuando de
todas formas el resultado se habria producido. Por ejemplo quien priva de la
vida a otro de un balazo, comete homicidio y se realiza el riesgo creado por el

autor en el resultado a pesar de que quien muere este sentenciado a muerte o
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se encuentre intoxicado con un veneno de accion retardada o se encuentre en

etapa terminal de un padecimiento de cancer.,

“El que realice 0 no un riesgo no depende de lo que habria ocurrido sin
este riesgo, sino de lo que ha ocurrido con él"ss. La realizacion del riesgo
supone el nexo causal el cual es necesario perc no suficiente ya que
es lo minimo indispensable para afirmar que el riesgo se ha realizado en el
resultado, pero ademas de ello se requiere que éste nexo causal corresponda
un riesgo no permitido o juridicamente insoportable ya que de no ser asi no

habra una correspondendia entre un riesgo no pemmitido y el resultado.

En los casos en que el autor excediendo el riesgo permitido crea una
situacidn que somete a la victima a otros riesgos pero que son de los aceptados
socialmente, no estamos ante la presencia de la realizacién del riesgo porque el
bien sdlo es expuesto a los riesgos normales o usuales de la vida, por ejempio,
quien es herido con un arma punzo cortante y al ser trasladado al hospital
muere por la accién (aunque causal) del autor de la herida sino que su muerte
se debe a un tercero {coche a exceso de velocidad) 0 a un caso fortuito
(tiembla ¥y esto hace que fa autopista se hunda y los automovilistas pierdan el

control de sus autos).

44 Jakobs G., Derecho... Ob. Git, pdg. 271
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Hay que descartar también la realizacion del riesgo cvando se realiza un
comportamiento defectuoso que mas tarde cuando se ha modificado, y ya se
encuentra dentro de lo permitido, produce un resultado. Este es el caso de
quien no respeta una sefial de alto y tras reducir la velocidad, dos cuadras
adelante arroya a un peatén que intempestivamente aparece sobre la calle. En
éste caso al comportamiento no permitido {pasarse un semaforo en rojo) no

explica el resultado (que se explica por una autopuesta en peligro).

Puede darse el caso de que el riesgo sea creado por varias personas, lo
cual no representa un problema ya que todas responderdn o bien dnicamente
las que crearon el riesgo. Esto es posible porque nuestra sociedad estd

organizada en virtud de Iz division del trabajo.

Si concurrieran varios riesgos “posibles” solo se realiza el que opera de
forma efectiva en la realidad y éste es el primero. No realizan el riesgo aquellas
aportaciones causales que corresponden a algin riesgo permitido como es el
caso de quien quiere envenenar a otro con bombones, pero la victima se asfixia
con los primeros bombones por 1o que la muerte fe sobreviene precisamente
por asfixia y no por envenenamiento. En este caso se realiza en el resultado un
riesgo general de la vida y no el riesgo no permitido sin que por ello se exima al

autor de respander por tentativa de homicidio.
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De forma similar se trata el afiadir a un riesgo no permitido otro de la
misma naturaleza pero que no surte efecto. Se realiza —claro esta- el primero y

no &l sequndo.

El resultado dnicamente se le imputa al autor cuando se da la
realizacion de! riesgo y no por su aporte causal ya que los bienes para poder ser
utilizados siempre estan expuestos a riesgos y no es posible sobrecargar la
imputacion por el resultade sin que esto paralice el funcionamiento de I3

sociedad.
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CAPITULO 1V

PRINCIPALES APORTACIONES DE LA TEORIA

FUNCIONALISTA DEL DELITO

2



4.1, LA IMPORTANCIA DEL ROLL

4.1.1. LA IMPUTACION POR ORGANIZACION

Jakobs considera que no todo es asunto de todos por lo que solamente
se le puede hacer responsable a alguien de lo que produzca si tenia que
haberlo evitado y si previamente se ha constatado que ha excedido el riesgo
que el derecho le permite para la funcidn que desarrolla el autor en concreto.

Aqui es donde aparece la funcién de los “rolles”.

Jakobs no considera que los sujetos como entes le interesen al derecho
penal, sdlo le interesan aquellas caracteristicas de los sujetos que podemos
denominar en su conjunto como constituyentes de la persona. Al Derecho Penal
solamente le interesan los sujetos en cuanto personas, es decir, en cuanto
realizan actividades dentro de la sociedad y desempefian rolles o papeles. La
palabra “persona” —es bien sabido- deriva de personare que era la resonancia
obtenida al hablar tras una mascara utilizada en los teatros griegos. De ahi Ia
palabra personaje; persona es, con base en la anterior, quien desempefia un

roll en la vida {o varios rolles como e! de padre, esposo, patrén, chofer, etc.).

Como al Derecho sdlo le importan los actos comunicativos de las
personas y en particular —hablando de! Derecho Penal- los actos comunicativos

que expresan el sentido de desprecio por fas normas juridicas, es decir, aquellos
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actos que se interpretan como una defraudacion de la expectativa normativa o
de lo que el derecho esperaba de las personas, es necesario saber previamente
qué es Jo que debe de cumplir cada persona. Es necesario establecer cudl es el

roll de cada quién; establecer qué le compete a quién.

La imputacidn objetiva consiste precisamente en la atribucion de un
resultado a una persona que ha quebrantado los estandares que en forma
objetiva estan establecidos, en otras palabras, el autor es competente para

responder por el resultado porque a él le competia evitaro.

Lo importante para ia teoria propuesta por Jakabs es que siempre que se
presenta un resultado éste sera objetivamente imputable si la persona que lo
produjo tenia el deber de evitarlo, es decir, si era parte de su competencia el
evitar ese resultado. Desde esta perspectiva el fundamento de la imputacion
objetiva es el quebrantamiento de un roll; la competencia del autor se presenta
independientemente de si realiza un comportamiento positivo (accidn) o uno
negativo (omisidn) ya que en ambos casos el autor responde en virtud de la

competencia que le exigia la evitacion del resultado.

El roll es necesario en una sociedad compleja porque permite la
realizacion de una funcién estandarizada sin importar quién la realice. De esta
forma el roll primario que es comin en todas las personas es el del “buen

ciudadano” y en esto consiste la competencia por organizacion: las personas

93



tienen que organizarse como lo deseen, siempre y cuando no produzcan
resultados lesivos. La competencia por oOrganizacion consiste en la
adrministracion de la esfera personal y de los riesgos que nos son comunes a
todos, de tal forma que el producto de esta administracidn no sean dafios a

terceros.

El Derecho plantea una serie de expectativas que estan determinadas
socialmente, es decir, por la propia comunidad de acuerdo a su estructuracion,
historia, costumbres, etc. El Derecho espera ciertos comportamientos y por ello
las normas (reglas de conducta) han previsto o planteado expectaﬁvas (como
no matar, no robar, etc.). Estas expectativas muestran la constitucion social que
es protegida por el Derecho Penal ya que ciertamente la sociedad podria ser de

otra manera y arreglarse de acuerdo a otras expectativas y con otras reglas.

Establecidos estos principios, toda persona que forzosamente participa
en la vida social tiene que respetar esta constitucidn social y cumplir con las
expectativas normativas, lo que equivale a decir que tiene que cumplir con las
normas. Este es el roll que el Derecho le exige a todo mundo y que tiene

antecedentes en la “filosofia del Derecho” de Hegel,

Cuando Jakobs refiere que las personas tienen que organizarse de tal forma
que no lesionen la organizacién de los demas, lo que en realidad dice es que se

tiene que respetar la ley y asi se respetan los derechos de los demds. Asi como
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en los delitos de omisién que producen un resuitado (comision por omision u
omision impropia) se requiere de una “calidad de garante” para poder atribuir el
resultado a un autor; también en los delitos de accion se requiere que se tenga
esta calidad de garante si se ha de atribuir un resultado a alguien: no todo

incumbe a todos.

Quien vive en sociedad (itodos!) tiene que garantizar que de su
organizacion, es decir, que de sus actividades como quiera que las realice, no
se desprenderan consecuendas tipicas. Por eso Jakobs considera que en la
competencia por organizacién la funcion del autor “se define siempre

negativamente: se trata siempre de evitar dafios’™®,

Todas las personas son garantes a causa de una organizacion defectuosa
por ello todos deben de cuidar que la propia organizacion siempre se encuentre
dentro de los limites que marca el Derecho: siempre se debe de encontrar

dentro del riesgo permitido.

Tratandose del comdn de las personas que no tienen deberes espediales,
sino solamente el deber de comportarse sin lesionar bienes ajenos
(competencia por organizacidn), el resuitado sdlo puede ser atribuido a alguien
cuando se ha constatado que el curso dafioso es producto de una organizacion

defectuosa. Esto también lo denomina Jakobs “deber de aseguramiento”. En

4 Jakobs G., Derecho Penal... Ob. Cit., p4g.252
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éste sentido el autor serd competente en vitud de su organizacidn para
respender de un resultado si ha incumplido el deber de aseguramiento

consistente en percatarse de que su actuar no genere danos.

Si se da el caso de que el autor asuma el riesgo, entonces tiene que
asegurarse de modificar a tiempo su organizacién para evitar un resultado
lesivo y en caso de que no lo logre, se generard un deber de salvamento.
De la misma forma, quien interrumpe un curso causal salvador es competente
para responder por el resultado si este se presenta en virtud de su organizacion
que ha interferido con el curso causal salvader. Por lo tanto se tiene por
asuncion el deber de evitar el resultado en virtud de la injerencia realizada en

el desarrollo del evento.

4.1.2. LA IMPUTACION DERIVADA DE UN DEBER

INSTITUCIONAL

La imputacion derivada de un deber institucional (también llamada
competencia institucional) se presenta cuando se incumple un deber especial
por lo que esta competencia sdlo la poseen un determinado y restringido

numero de personas que tienen un estatus especial,
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Cuando se produce un resultado gue cae dentra de los que tnicamente
pueden ser cometidos por quien tenga competencia institucional es requisito
que el autor tenga este estatus especial que o liga de forma positiva con un
bien del cual no sélo tiene que evitar dafiardo con su organizacién o eventual
organizacion defectuosa sino que ademds tiene que evitar que sufra cualquier

dafio venga de donde venga el curso causal dafiino.

El autor en estos casos tiene que asegurar la existencia del bien juridico
que Jakaobs entiende como una “unidad funcional” consistente en cumplir con el
roll que le ha sido asignado. Por ejemplo quien tiene que cuidar de algdn menor
incumple su deber al no cuidarlo. En este caso no se ha lesionado “el cuidar”
sino que ni siquiera ha existido. Por ello el bien juridico no es un valor o un

objeto sino el deber mismo.

El caso de la competencia institucional no se refiere unicamente a la no
produccién de daiios sino al mantenimiento de una institucién que es una forma
de relacion que se encuentra social y juridicamente reconocida y que no
depende por ello del reconacimiento subjetivo de las personas. Solamente son
consideradas como instituciones que producen deberes especiales aquellas que

son bdsicas para la sociedad. Jakobs sdlo considera las siguientes:

1) LAS RELACIONES PATERNQ-FILIALES; y sus sustitutos consistente

en la guarda que deben de realizar los padres respecto de los hijos y los
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bienes de los hijos. Los padres deben cuidar, alimentar y brindar educacién
a los hijos, etc., en virtud de que se configura un mundo en comun entre
padres e hijos. Por eso se deben evitar incluso los riesgos de autolesion
dolosa o culposa por parte de los menores. El nivel de cuidado debe ser el
minimo indispensable y no el dptimo ya que no es posible determinar éste
ultimo. No se requiere que estos deberes los cumplan los padres por si
mismos ya que los pueden delegar siempre que se asegure el cumplimiento
minimo. Estos deberes conduyen con la adquisicién de la mayoria de edad
por parte de los hijos y surge con la concepcidn de éstos. En cuanto a las
relaciones sustitutivas se hace referenda a los deberes surgidos de la

adopcion y tutela.

2) EL MATRIMONIO. Aqui también se hace referencia a un deber
derivado de la configuracidn conjunta del mundo vital. Al igual que las

relaciones fraterno-filiales solamente se garantiza el estandar minimo.

3) LA CONFIANZA ESPECIAL. Aqui se hace referencia a la comunidad
de peligro que consiste en [a convivencia de dos 0 mas personas que
realizan actividades peligrosas y se han prometido ayuda mutua en caso de
necesitarla {caso de los alpinistas) y en general se trata de todos aquellos
casos en que el autor ha prometido ayuda en alguna situacidn peligrosa o

en la cual él mismo ha introducido e peligro.
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4) RELACIONES ESTATALES DE PODER. Jakobs se refiere a uno de
los deberes genuinamente estatales. Que seria el género del cual las
relaciones estatales de poder consisten basicamente en deberes surgidos de
ciertas actividades, por ejemplo, € servicio militar, fa escolarizacion
obligatoria o la prisidn. Asi se tienen que asegurar los satisfactores minimos
a los presos y los que prestan algun servicio militar, lo cual no incluye el

aseguramiento de la ausencia de las autolesiones.

5) LOS FINES ESTATALES. Aqui se hace referencia a otro deber del
Estado y se refiere a aquellos servicios irrenunciables. Por ejemplo, aunque
el estado no es garante de la produccién de fracturas, si el que la ha sufrido
es atendido en una institucion médica de cardcter social (secretaria de

Salud) entonces se tiene que garantizar la salud del fracturado.

4.2. LAS POSIBLES CONTRIBUCIONES DE LA TEORIA

FUNCIONALISTA AL DERECHO PENAL MEXICANO

Es de llamar la atencidn que en nuestro pais no se trata el tema del

funcionalisme. Solg se han editado dos libros al respecto. Uno es del mexicano

Enrique Diaz Aranda que estuvo en Alemania realizando estudios de
postdoctorado y adopta la posicidn de Roxin sin comentar absolutamente nada

de la posicidn de Jakobs. Es curioso que esto io haga en un libro dedicado a
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desarrollar lo que es dolo, texto que aprovecho para hablar de la evolucién de

la teoria del delito.

El otro texto que se editd en nuestro pais es del espaniol Feijoo, que trata
de la imputacion objetiva y también lo hace desde la perspectiva de Roxin a
pesar de que este jurista estuvo estudiando en Bonn Alemania con Jakobs.
Fuera de estas dos referencias bibliograficas no se encuentra ninguna otra. Las
dos son del 2000. Eso no ha impedido que se produzcan cada vez mas se
realicen articulos que tratan topicos muy especificos sin tener un alcance global
que afecte a toda la teoria del fundionalismo ni mencionando las diversas

posturas que existen dentro de esta misma corriente,

En nuestro derecho penal existen varias maneras en que puede
influenciar 1a teoria funcionalista. Primeramente se puede realizar una influencia
en lo que es el ambito académico, analizando y discutiendo las posibles
aportaciones a las bases de 1a teoria del delito, en un retorno a Hegel que
considera una teoria absoluta de la pena en la medida en que no espera que
cumpla ninguna otra fundon que la de reestablecer el derecho que ha sido
violado al cometerse el delito y por otra parte que entiende al delito como una
afirmacion del delincuente en el sentido de que fas normas que prohiben
determinadas conductas pueden ser modificadas para quedar de la siguiente
manera “se puede matar”, “se puede robar”, etc. De aprobarse o

consecuentarse estas propuestas hechas por personas libres y responsables
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(presupuesto del funcionalismo de Jakobs) la sociedad dejaria de ser como es
en la actualidad con lo que se afirma que el derecho penal tiene la funcidn de

proteger la estructura de la sociedad tal y como se encuentra en la actualidad.

En el ambito del foro, es posible utilizar e} funcionalismo como un criterio
para interpretar los contenidos de la ley penal. Se puede, por ejemplo, discutir
la subsuncién de un hecho en la descripcion tipica en los casos en que no se ha
creado un riesgo juridicamente desaprobado o cuando el resultado le es
imputable a la victima como puede ser el caso de una persona que fallece por
estar no en la banqueta sino parada sobre el arroyo vehicular y ser arrollada
por un automovil. En estos casos, independientemente del caso fortuito se
puede razonar que a pesar de un exceso de velocidad, el resultado se produce
por competencia de la victima ya que al darse una combinacion de la
imprudencia del agente y la falta de cumplimiento del deber de autoproteccion
por parte de la victima, lo decisivo no es el exceso de velocidad sino el hecho

de que el peatdn se encontraba indebidamente sobre el arroyo vehicular,

Hablar de ta utilidad de esta teoria nos empuja a la parte especial del
codigo penal y ver en forma casuistica tipo por tipo, 1as posibles maneras de
entender los casos concretos que se presentan el la realidad, es decir, se trata

de un problema de aplicabilidad de esta teoria ai ambito forense,
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CONCLUSIONES.

1.- La teoria del delito de Jakobs es producto de fa evolucidn de la
ciencia juridico penal alemana: retine lo mejor del finalismo y de las

aportaciones criticas de 1a teoria teleoldgica de Roxin.

2.- El tipo sigue contando con dos partes: el tipo objetivo y e tipo

subjetivo.

3.- El tipo objetivo esta constituido por la imputacién objetiva.

4.- La imputacion objetiva es un juicio sobre un hecho para determinar si
puede ser determinado juridicamente como consecuencia de una organizacion

defectuosa o del incumplimiento de un deber institucionalmente establecido,

5.- En el juicio de imputacién objetiva se utilizan los siguientes criterios:
a) Riesgo permitido,
b} Principio de confianza,
c) Prohibicién de Regreso,
d} Competenda de la victimay

e) Realizacién del riesgo en el resultado.
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6.- El riesgo permitido no se determina de forma probabilistica sino

normativa.

7.- No todo es competencia de todos: se puede confiar en que los demads

se comportaran de forma responsable,

8.- Cuando se presenta un resultado lesivo no se pueden considerar
como responsables a todos los que hayan intervenido y hayan contribuido en
forma causal al mismo: a los comportamientos ajustados a un roll socialmente
establecido ¥ los que no desarrollan un riesgo juridicamente desaprobado, a
pesar de ser causales del resultado, no se les puede imputar objetivamente el

mismo.

9.- Todos tenemos un deber de autoproteccidn por lo que al ser
incumplido y presentarse como consecuencia un resultado lesivo, éste debe de

imputdrsele a fa propia victima.

10.- Para poder determinar la existencia de una accién juridicamente
relevante se requiere, como condicion necesaria, determinar en forma objetiva
si un resultado le es imputable a alguien. La imputacién objetiva no es algo que
siga a la determinacion de que exista una accidn, sino que la constataddn de

aquella es parte de la consideracion para verificar st existe ésta.
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11.- la diferencia entre delitos de accién y de omisién es juridicarmente
irrelevante ya que en ambos casos el fundamento de la imputacion del
resultado es la competencia para evitar un resultado juridicamente desaprobado
derivado de una organizacién defectuosa o del incumplimiento de un deber

institucionalmente establecido.
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