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DEDICATORIA

La Historia de la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO se remonta
al siglo XVI, cuando se establece por primera vez universidades en la Nueva
Espana. El éxito de la colonizacién no reside exclusivamente en el dominio
bélico por parte de los conquistadores, sino en la manera como gradualmente
la cultura peninsular se fue injertando en el espiritu indigena americano,
incluyendo la instruccién escolar: desde 1551 se expidi6 la cédula que ordenaba
la funcién de la Universidad de México, inaugurandose a partir de esa fecha los
cursos de la flamante Universidad, y como catedrético de Leyes e Instituta al
licenciado BARTOLOME DE FRiAs. Por fin, el 3 de junio de 1553, la Real
Universidad de México abrié sus puertas a espafioles, mestizos e indigenas.
Desde su creaciéon la Universidad de México cont6 con los privilegios y
exenciones de la Universidad de Salamanca (Ciudad cultural-académica
excelsa, de donde he tenido la dicha de conocer a méas que extraordinarios
juristas a amigos). A lo largo del tiempo, y después de las vicisitudes de la
Universidad durante la guerra de independencia, Don JUSTO SIERRA abrazé la
idea de crear una Universidad Nacional, en pocas palabras, “exhortaba no
reanimar la antigua Universidad colonial, sino a aprovechar la simiente dejada
por ésta y crear una nueva institucién, acorde con el ideario politico del
liberalismo mexicano y destinada a ser un centro de irradiacién de cultura y
educacién para el pais”, que a la fecha se sigue cumpliendo. La colonizacién
tuvo aparejado la mezcla de identidades culturales, muestra de ello, la familia
DAzA, encabezada por Don CARLOS DAZA CANSECO, originario de Oaxaca
(1916-2002), quien dedic6 su vida al mas noble de los oficios: la carpinteria, pero
decir mas sobre DAZA CANSECO es recordar a Don Quijote de la Mancha, lleno
de grandes aventuras, anécdotas, pasajes, es decir, su vida fue en realidad un
quijotismo, que complement6 determinantemente con Dofia MANUELA GOMEZ
DURAN (1919-2003), mujer oaxaqueiia de gran temple, sin desmeritar su
nobleza que pregonara por largos anos dignamente, de quien recuerdo su
mirada refulgente, mirada de paz, mirada de amor, mirada de inocencia, qué
mirada; juntas sus miradas ella y él, por més de sesenta y dos afnos de maridaje,
son un ejemplo verdadero de una familia que trascendi6 a la prosperidad de 10
hijos (ESTHER, ISRAEL, DAVID, RUBEN, JOEL, ELIZABETH, CARLOS, ARTURO,
DANIEL Y RAUL), todo un linaje del apellido DAZA, de donde tuvo su origen en
Vizcaya, y de allf pas6 a Valencia, ambas Castillas (la vieja), Extremadura y
Andalucia. No fue sino, Don CARLOS JUAN MANUEL DAZA GOMEZ, quien opto



por dar continuidad a esa larga tradicién de la abogacia, que se remonta a Don
BENITO JULIAN FERNANDEZ DAZA Y CALDERON, bautizado en Castuera el 19 de
julio de 1777, Abogado en los Reales Consejos de Espafia. Pero hablar de Don
CARLOS DAzZA GOMEZ, de sus estudios de licenciatura y doctorado en la
histérica Universidad Nacional Auténoma de México, y quien profundiza sus
conocimientos en Europa; seria mas que una dedicatoria una resefia, por ello,
he decidido distinguirlo con la tesis del filosofo TUCIDIDES: “la arete es una cosa
v la inteligencia practica otra”, pero con la negaciéon de PLATON a esta tesis:
“quien se basa en argumentos disefiados para demostrar que sin la arete no se
puede ser ni teérico ni practico racional y que sin la racionalidad no se puede
tener la arete”. Tal es mi concepcién en Don CARLOS DAZA GOMEZ, que no
puede ser virtuoso el que no comprenda qué es la virtud, ello lo ha
comprendido perfectamente, al ser un hijo educado con sus padres. Ademas,
desde sus primeros pasos en esta a veces infernal vida académica, DAZA
GOMEZ, fue la imagen de la fuerza, de la constancia, de la entrega ilimitada al
trabajo y al estudio, empujado por una vocacién, que la armoniza con la alegria
de vivir y regocijarse del mundo y de sus amigos. A él también le debo mi
iniciacién en la carrera universitaria, y si alguien debe ser responsable de mi
pasion por el Derecho penal, que mejor que él, a usted Don CARLOS DAZA
eternamente gracias. Y que decir, de Dofia JOSEFINA ESTHER DAZA GOMEZ,
mujer que respeto, mujer que admiro, mujer que amo, mujer que resulta ser mi
madre, qué mujer; que decide juntar su vida, con Don ALFONSO PEREZ MONAC,
hombre de temple, hombre de impetu, hombre que resulté ser mi padre, y
gracias a esta dialéctica se produce la continuidad al legado de la inmortalidad
del ser humano, ya que no solamente el alma es inmortal, sino también el
cuerpo, como ejemplo de esto son mis dos hermanos ESTHER DEL REFUGIO
PEREZ DAzZA y ALFONSO PEREZ DAZzA, quienes han cedido su tiempo,
dedicacién y cultivo a mi existencia hasta hoy en dia, y sobre todo, el hacerme
ver mis propias posibilidades y anhelos en mis estudios, especialmente
universitarios en la Facultad de Derecho, que dignamente dirige el Sefor
Director Doctor FERNANDO SERRANO MIGALLON, al recuperar los ideales de
JUsTO SIERRA, y logra una verdadera “Casa de la Libertad”. Por ello, es
importante detener la atencién en ciertos aportes a la justicia, y al arte, en unas
cuantas personas. La naturaleza de Don RICARDO FRANCO GUZMAN demuestra
que no existe genio que no marque en sus actos visiblemente la huella de su
pais, ni que deje de tener patria y pertenezca a un pueblo. Por el contrario, el
genio es la antitesis del apatrida, asi es FRANCO GUZMAN, un fervoroso



patriota. Debo reconocer y destacar la incansable labor de Don RAFAEL
MARQUEZ PINERO, al que me honra poder llamar <<mi>> maestro, pues sin
duda lo es en la mas estricta acepcién del término. Su paciencia, interés y
apoyo personal y cientifico, desde los ya lejanos afos en que comencé a trabajar
bajo su direccién como asistente de investigacion, a usted, maestro caramente
gracias. Don MARCO ANTONIO DIAZ DE LEON, su libre expresion, es como el
nudo comprehensivo de su amplia obra escrita, la que suele trascender la pura
practica penal. Porque uno de los rasgos més caracteristicos de la personalidad
de DiAZ DE LEON, es la de tratarse de un jurista permanente abierto al debate
tedrico, lo que unido a su proverbial rigor expositivo y argumentativo hace que
quienes estamos préximos a él tengamos una percepcién de sus cualidades
académicas y personales mucho mas complejas que la que puede desprenderse
de la lectura de su obra cientifica. Al Dr. RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA,
investigador y defensor de los Derechos Humanos, porque sin sus consejos
desinteresados con lo que me he distinguido desde el dia que lo conoci, nada
de esto hubiera sido posible. A la maestra Dofia IRMA GRISELDA AMUCHATEGUI
REQUENA jurista de naturaleza, quien hace tiempo respondié que si a participar
en el emotivo Congreso homenaje al Dr. Don FERNANDO CASTELLANOS TENA, y
que desde entonces, ha mostrado un incondicional apoyo a mis inquietudes
académicas, porque sin su aporte y buena voluntad, esta Facultad no podria
seguir alimentado el espiritu universitario, gracias. Mi perdurable gratitud le
muestro al Doctor Don MIGUEL ANGEL MANCERA ESPINOZA, joven jurista que
armoniza la practica con la teoria no solamente por su capacidad, sino por su
entusiasmo que comparte generosamente, para que la sociedad mexicana se
convierta en una sociedad abierta a la confianza, porque eso es lo que muestra
su persona: confianza. Mi acercamiento, a la practica profesional propicié que
conociera la mltiple personalidad de Don MIGUEL ANGEL AGUILAR LOPEZ, en
la que predomina el Maestro, ante todo un creyente. Licido y critico, pero
creyente al fin y al cabo de la importancia de la funcién investigadora y
docente del universitario. Me contagia su energia, y por él aprendi a querer y a
creer en el trabajo universitario. Quiero agradecerle sinceramente el haberme
aceptado entre sus colaboradores, lo que me ha dado la posibilidad de estar
ante y al lado de un excelente y ejemplar jurista, pero ademas los anos y el trato
diario me han develado la humanidad y bondad de su caracter. Asimismo, a
mi muy respetado maestro Don ROGELIO MIGUEL FIGUEROA VELASQUEZ, de
quien recibi facticamente muestra del principio de confianza, con que me ha
aceptado bajo su magisterio. Sus aportes profesionales -y para mi maés



importante- su talante humano, han sido y son inspiracién permanente no s6lo
de estas y otras paginas, sino asimismo de mi todavia corta andadura
profesional. Y ahora, a Don JOSE LUIS SANTIAGO VASCONCELOS, de quien
aprendo que los principios de cada hombre determinaran el carécter y con ello
el destino, porque el mundo es una ilusién, porque ningtin hombre lo ve como
lo ven los demas. Su realidad no es la nuestra, ni la nuestra es la suya; cada vez
que SANTIAGO VASCONCELOS, comparte una platica conmigo, me hace recordar
un pasaje de Marco Tulio Cicerén: “Algunos te diran: <<La politica es lo mas
importante, porque el hombre es un animal politico>>, y otros te aseguraran:
<<El poder es la fuerza que arrastra a todos los hombres, por tanto, si quieres
ser importante, busca el poder>>. Y atin habra otros que te manifestaran: <<El
dinero es la mejor medida de la virilidad, porque bien poca cosa es el hombre
que se contenta con ser pobre y desconocido>>. E incluso habra quien te
declare: <<El amor de tus semejantes es lo més necesario, por lo tanto, busca la
popularidad>>. Estas son sus realidades. Puede que no sean las tuyas, ni las de
millones de tus semejantes”; por ello, resulta ser més importante en Don JOSE
LuIs tener principios, que sean la referencia para uno mismo, encarecidamente
gracias Maestro. Expreso mi respeto y admiracion a Don CONSTANCIO
CARRASCO DAzA, fervoroso patriota y partidario de un México mejor. Mi
agradecimiento se dirige también al magistrado Don JOSE NIEVES LUNA
CASTRO, un ejemplo y un original jurista, su permanente guia y, en particular,
sus valiosas e inteligentes observaciones, que han supuesto una auténtica
orientacién a esta tesis. Quiero agradecer especialmente el apoyo e interés
continuo de Don JORGE OJEDA VELAZQUEZ, saber que puedo contar con ello es
siempre un estimulo que hace al trabajo mas agradable, y que me ha ayudado
inestimablemente en la elaboracién de esta investigacién con su vasta
experiencia en la docencia y practica judicial. Hago extensivo mi aprecio al Dr.
RICARDO OJEDA BOHORQUEZ amparador de la justicia, y ejemplar precedente
de vocacién por conseguir un conspicuo México. Este lugar es dedicado
también al Magistrado ARMANDO HORACIO HERNANDEZ OROZCO, respetable
hombre de honor y valores a quien le rindo testimonio de profunda gratitud.
A la par, de Don RUBEN ARTURO SANCHEZ VALENCIA, caballero de decoros a
quien le galardono su amistad y mas atn, su protecciébn absoluta a mi
pensamiento que adquiere forma. Al Doctor MIGUEL ONTIVEROS ALONSO,
sapiente del Derecho penal con formacién critica y libre de compromisos
académicos; por su actitud y su permanente respaldo a mi formacién
profesional que ha sido determinante para seguir adelante y lo sigue siendo



para continuar, sinceramente gracias. El licenciado AURELIANO PEREZ TELLEZ
incondicional compafiero, que tuvo una paciencia infinita con mis
expectaciones de escribir la tesis y que ahora le retribuyo recatadamente con mi
amistad. Mds que un amigo, un incondicional confidente de mis sentimientos
por la vida, resulta ser Don FLAVIO MARTINEZ MONA, ser humano en toda la
extension de la palabra, a quien le dedico honores. A los doctores AURELIANO y
RAUL FLORES MURGIA, conocidos por las circunstancias de mi anhelo por la
Veterinaria que se vio frustrada, pero que ahora me regocijo por esta nueva
vida, en la que les conozco por su benemérito padre, gracias por su amor
fraternal sin tener calidad en ello. Que decir de RAUL Ruiz COMPEAN y
RODOLFO MARTINEZ ARROYO, méds que amigos han llegado de ser entranables
cémplices de esta etapa en mi vida, afectuosamente gracias. Igualmente al Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ ROCHA, maestro de la majestuosa Facultad de Derecho,
e indiscutible amigo. El profesor ARTURO BERUMEN CAMPOS es mentor en la
Filosofia del Derecho en nuestro pais, tiene una obra que puede considerarse
en conjunto como un sostenido esfuerzo por repensar -a fondo- la idea de
razon y la teoria de la sociedad democrética basada en ella. Y en este aspecto, el
pensamiento de BERUMEN CAMPOS, no tiene par en la escena contemporéanea.
Gracias por permitirme tener acceso a sus consideraciones de lucha por una
vida mas digna para todos. En este camino, corresponde reconocer la valiosa
aportacion a mi formacién académica del Doctor ENRIQUE ADOLFO HULSZ
PICONNE, y del Maestro PEDRO ENRIQUE GARCIA Ruiz, profesores de la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, mis maestros de la segunda carrera académica: “Filosofia”, pero no por
ello, después del “Derecho”. De ahi, mi hermandad con mis amigos MIGUEL
ANGEL CASTILLO SOBERANES y RUBEN QUINTINO ZEPEDA, criticos de la vida,
mas aun, irénicos, pero qué mejor que ser tolerante de las cosas, que no tienen
mayor sentido que el propio sentido de las cosas, ya lo hizo CORTAZAR, por qué
no ser diferente, cuando la diferencia no hace la diferencia, sino inicamente ser
diferente, o ser4, la diferencia un simple dé javii. Lo que me trae en recuerdo a
la memoria, de mi amigo y compafiero del Karate-Do, VICTOR MANUEL JUAREZ
GARCIA, se fue en lo que probablemente y en los diversos ambitos de su vida
era su mejor momento, por eso, le dedico estas lineas: “A penas hace algin
tiempo, tan poco que apenas ha sido verdad. Decir la verdad era hablar de lo
que iba a pasar, decir la muerte era como decir lo demas. Lo que tuviera que
ocurrir era un planeta lejos de aqui, tan lejos como ese Dios que nos cre6 y se
marcho. La vida es verla pasar como una estrella, como una estrella fugaz...”



(Luis E. Aute), pero de nada sirve para luchar contra la desesperacién por su
ausencia. Del mismo modo me gustaria recordar a mis amigos y comparieros
penalistas de Espafa, con quienes me uno categéricamente en la lucha contra el
Terrorismo.

Miés alld de esta muestra de gratitud, son muchos los testimonios de
agradecimiento de los que he de dejar constancia, no obstante, este lugar no es
destinado a agradecer, sino distinguir a quienes me han forjado con la visién
oriental del BUDO, (camino divino formulado por los dioses, la base de la
verdad, la bondad y la belleza, y refleja el funcionamiento interno e ilimitado
del universo. La virtud alcanzada con el entrenamiento asiduo nos permite
percibir los principios esenciales del Cielo y de la Tierra), a Sensei MONICA
HERNANDEZ por su ejemplar dedicacién a la practica del Karate-Do (Goju Ryu),
quien dedicé largos afos de su vida a mi persona, a entrenarme arduamente en
el dojo sin esperar algo a cambio, por el contrario, transmitia sus conocimientos
desinteresadamente; y posteriormente, con la atingencia de Sensei CRISTOBAL
LOPEZ, quien me revela la particularidad de un aikidoista, como guerrero de la
paz: el arte de la paz, camino interminable a seguir en la purificacion del
espiritu; ya lo decia un proverbio oriental del siglo XIX: “Si el espiritu es fuerte,
nada es imposible”, porque el ejemplo de Sensei es muestra de esa fortaleza
espiritual que hace cualesquier cosa posible. Y de quien he recibido la
educaciéon de un wuchi deshi, que espero nunca defraudarla, sobre todo la
honestidad, respeto y lealtad que enmarca mi aprendizaje. A ustedes, les debo
que mi vida tenga sentido y que el sentido de mi vida sea dignamente ética
pero materialmente, es decir, mi dignidad serd a través de la préctica del
BUDO, no encuentro mas palabras para reconocerles que: jhontonij arigatoo
godzaimashita. A la familia Budoka, eternamente gracias. A todos los que me
falta por mencionar en esta dedicatoria, y que son afines a nuestra conviccién
de patria, me uno a ellos, bajo la expresion siguiente: jPor mi raza hablara el
espiritu;
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INTRODUCCION.

I. Objeto e interés del tema.

En el ambito del Derecho penal, el principio de confianza surge
como una forma de responder a la pregunta de hasta qué punto los
sujetos deben comportarse teniendo en cuenta las posibles actuaciones
irresponsables de los otros. Esta pregunta se incluye dentro de una
problematica mas amplia relativa al grado de responsabilidad juridico-
penal que puede llegar a tener un sujeto por los hechos cometidos por
un tercero. Se trata de una problematica que, asi formulada, se
encuentra relacionada con buena parte de las instituciones dogmaticas
de la llamada parte general del Derecho penal. En una u otra medida
afecta, por ejemplo, a figuras como la participacién, la imprudencia, la
posicién de garante o la imputacion del resultado. Sin embargo, en
atencion al diferente desarrollo histérico que ha tenido el tratamiento
de estas figuras, y sin perjuicio de los solapamientos que se producen
necesariamente entre todas ellas, es conveniente centrar el estudio en la
responsabilidad por imprudencia y, mas concretamente, en aquellos
casos en los que esta responsabilidad por imprudencia se ve
condicionada por la actuaciéon de un tercero.

Si bien con respecto a los comportamientos dolosos estos
supuestos fueron desde un principio tratados como problemas de
autoria y participaciéon, con respecto a los comportamientos
imprudentes se observa como en un primer momento se realizé6 un
tratamiento semejante al de cualquier otro supuesto de
responsabilidad por imprudencia. La actuacion del tercero se
consideraba un elemento mas del resultado con el que la accién
enjuiciada debia estar relacionada. Los tribunales resolvian asi el
problema en funcién de la previsibilidad objetiva del comportamiento
realizado por el tercero. Si el sujeto podia haber previsto el resultado
lesivo, tanto de manera inmediata como en atencién al posible
comportamiento de un tercero, se le hacia responsable del resultado

Vi



efectivamente producido. En la medida en que el comportamiento
imprudente del tercero fuera algo previsible conforme a la normal
experiencia de la vida se entendia que el sujeto debia también contar
con ello y adaptar su conducta para evitar un posible resultado
desaprobado. El comportamiento del tercero no era distinto, en ese
sentido, de cualquier otro elemento necesario para la configuracién del
curso causal lesivo.

Como he mantenido ya trabajos anteriores!, creo que la principal
funcién del Derecho penal consiste en asegurar la confianza general en
las normas penales y mantener el respeto general a dichas normas.
Actualmente la doctrina extranjera, principalmente alemana y
espanola, rechazan la idea de que la confianza es una mera concepciéon
casual, sino que el principio de confianza juega un papel trascendental,
en la vigencia de las normas o, de forma mas personalizada, en que los
otros respetaran las normas es un principio béasico de nuestro
ordenamiento juridico. Y como principio general del Derecho puede
presentar una importante utilidad como criterio normativo de
imputacion en el marco de la teoria juridica del delito. Por ello, resulta
necesario entender, que la confianza que se busca mantener en una
sociedad que pregona un Estado de Derecho, debe ser a través de las
normas de determinacién con contenidos ético-sociales (bienes
juridicos a proteger), toda vez que, cualesquier conducta llevada a cabo
dentro de los parametros que la propia norma establece, las relaciones
interpersonales llevaran implicito la confianza. Al margen de esto ;cual
es, entonces, la relacion que existe entre accion (humana), sociedad y
Derecho penal?, que sin duda el principio de confianza, como principio
general, es un instituto que presenta gran utilidad para determinar los
limites de la norma de cuidado o, lo que es lo mismo, el alcance del
deber de cuidado que tiene una especifica persona en una determinada
situacion, y no como lo establece la doctrina mayoritaria que el deber
de cuidado es el fundamento del principio de confianza. Por esto, el
objetivo ha sido, establecer en el presente trabajo, que el fin del Estado
sera entonces, proporcionar espacios de libertad y responsabilidad en
las personas que interactian en actividades que de manera conjunta

" PEREZ DAzA, El derecho penal ante la globalizacion, Revista Tepantlato, 2001; el mismo, Algunas

consideraciones sobre el tipo objetivo. Revista del Poder Judicial de la Federacion, 2002.
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lleven a cabo, a través de normas juridicas que determinen reglas o
expectativas a seguir racionalmente.

Con el principio de confianza, propongo delimitar la actuacién
de unos participantes en los diferentes ambitos de actuacién, hasta
donde comienza la esfera de otros: hacer posible, en definitiva, la
division de trabajo. Es decir, en los supuestos de reparto de funciones
propias de una empresa es tan importante el principio de confianza
entre sujetos que trabajan al mismo nivel o un nivel equivalente
(relacion de iguales) como entre sujetos que trabajan en distintos
niveles o en relacion jerarquizada donde uno recibe instrucciones de
otra persona que se encuentra en un nivel superior y es controlada por
ésta (relacién de supra y subordinacién).

IL. Estructura del trabajo.

En el primer capitulo, intentaré basicamente una visién global de
las sociedades actuales, por lo que determinado analizar criticamente
el concepto de Derecho penal “moderno”, y argumentar porque, la
sociedad actual es una sociedad comunicacional (normativamente)
entendida, por lo que he considerado necesario, tomar como punto de
partida la tesis de JAKOBS, que ha desarrollado a lo largo de mas de dos
décadas; en que la sociedad posibilita cada vez mas los contactos
anonimos, es decir, aquellos en los que el alcance del deber de los
participantes verdaderamente estd determinado por su rol, pero, en
cambio, no se averigua o ni siquiera seria averiguable también
cognitivamente qué aspecto presente generalmente la administracion
del ambito de organizacién en cada uno, esto conduce a que el rol que
desempena una persona es conocido, mas no la propia persona, lo que
implica que debe comportarse de acuerdo con las normas juridicas o
extrajuridicas sea el caso, incorporandose la categoria de la imputacion
objetiva a la teoria de la imputacién, si bien no se trata aqui de la
imputacion del resultado, sino de la determinaciéon del
comportamiento no permitido. Esto conduce, efectivamente, a pensar
que las personas aparecen como portadores de roles, y esto, los limita a
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la socialidad de una comunicacibn no instrumental a una
comunicacién personal.

En el capitulo segundo, he optado por tomar analizar el concepto
del principio de confianza, a través de autores como ARISTOTELES,
HEGEL, LUHMANN, JAKOBS Y HABERMAS, para estar en condiciones de
vincular normativamente este concepto con el Derecho penal, y que
consecuencias llega a tener en el Cédigo Penal del Distrito Federal.

Posteriormente, el tercer capitulo lo dedico, a establecer que la
tipicidad es una categoria de la imputacién objetiva, para la determinar
la responsabilidad de la persona que haya cometido un delito, y excluir
de responsabilidad a la otra que no tenga participacion alguna en la
comision de ese delito, esto bien, con el principio de confianza que se
determina con el criterio de imputacién objetiva.

Por lo que respecta, al cuarto capitulo correspondiente a la
delimitacion de los diferentes ambitos de responsabilidad, considero
oportuno ejemplificarlos con algunos de los casos que la practica
judicial y doctrina estudian para tratar de resolver lo mas atingente
posible sobre los mismos. Sin embargo, la falta de técnica legislativa
aunado a la deficiencia de los medios probatorios que aplican en los
procesos, son cada vez mas deficientes ante la complejidad de los
hechos que se presentan en los diferentes ambitos de actividades
profesionales, en los que las personas son acreedoras a una carga de
responsabilidades por conductas imprudentes, que en dltimo
momento no les compete su imputacién por quedar fuera de su rol, en
funcién, a su esfera de organizacién, de manera que los demas no
tengan que interferir en ello.



PRIMERA PARTE
APROXIMACION AL TEMA.

CAPITULO PRIMERO.
EL DERECHO PENAL ANTE LAS
SOCIEDADES COMPLEJAS



1. La sociedad compleja versus Derecho penal

En este primer capitulo intentaré precisar porque se ha hecho
denominar equivocamente al Derecho penal “moderno”, en una
sociedad “moderna” como se le suele denominar actualmente.

Una primera aproximacion en la historia de la filosofia, se puede
decir que HEGEL no es el primer filosofo que pertenece a la época
moderna, pero es el primero para el que la modernidad se torna
problema!; entonces, ;a déonde vamos a parar? ;qué puede significar
esto en el Derecho penal y en especial a la Teoria del Delito?

Una pronta respuesta a las preguntas anteriores, se encuentra en
la confrontacién de sistemas, es decir, la metodologia, y en particular, la
interpretacion discursiva de los complejos hechos que acontecen entre las
relaciones de las personas en la sociedad. Bajo esta consideracion, se ha
concebido actualmente a la sociedad “moderna” como: sistema
unitario (globalizado)?, abierto (axiolégico)3, postindustrial (riesgo)?,

! Lo verdaderamente relevante de HEGEL, lo que hace de €l un filosofo de casta, es una increible
habilidad para unificar las mas abstractas consideraciones logico-epistemolégicas con los
problemas candentes de su tiempo (que en buena medida, sigue siendo el nuestro).

* De ahi el justificado entusiasmo con el que la doctrina acogié esa nueva vision teleolégicamente
orientada de la teoria del delito. Cfr. SILVA SANCHEZ, Perspectivas, pp. 21 y 22, “Con ello se
responderia satisfactoriamente a una conviccién profundamente arraigada entre los penalistas, cual
es la del caracter supranacional de la ciencia del derecho penal”; DIEZ RIPOLLES, Exigencias sociales
v Politica Criminal, Claves de la razén practica, nim. 85, 1998, p. 48. “La ausencia de propuestas de
transformacién global de la sociedad ha hecho que la reflexién social, llevada a cabo por
intelectuales, comunicadores sociales o simples ciudadanos, haya dirigido su atencién a conflictos
valorativos de ambito limitado, centrados en temas concretos, y que no implican el cuestionamiento
de la estructura social basica... ha sido tal situacion espiritual la que ha posibilitado que el Derecho
Penal se haya visto confrontado, con una intensidad por él hasta entonces desconocida, con la
mayor parte de los conflictos valorativos que en estos momentos interesan y dividen a la sociedad.”
3 Tiene razon LAURENZO COPELLO, El enfoque teleoldgico, en Libro Homenaje a Manuel Valle
Muiiz, Aranzandi, Pamplona, 2001, p. 441 y s., al explicar “que el modo de mitigar los riesgos de
<<inseguridad>> derivables del sistema abierto no se encuentra en un regreso al mito del
pensamiento logico-formal, sino mads bien en el esclarecimiento de los limites de legitimidad dentro
de los cuales pueden fluctuar las opciones valorativas tanto del intérprete como del propio
legislador. Y en un Estado de Derecho es evidente que esa frontera viene constituida por el conjunto
de principios y valores emanantes de la Constitucién. Ese marco valorativo, es por tanto, el
determinante del limite maximo de <<libertad de decision>> en la construccién del sistema y en su
aplicacion. En sentido similar ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, Barcelona, 2000, p. 56. “En la sociedad comunicativa
no se busca construir una ciencia segura de si misma, sino construir un espacio comin en el que sea



pluralista®, o normativa (institucional)é, esto es, como una sociedad de
masas’, diferenciada funcionalmente®; por consiguiente, e
inevitablemente una sociedad mundializada. Ahora bien, el gran
problema que aqui podria anotarse seria la rapidez vertiginosa de los
cambios que se producen en nuestra sociedad, lo que implica la
presencia de una enorme “conciencia de provisionalidad” en casi todo,
de forma que este caracter transitorio y provisional afecta a los
diferentes campos de nuestra actividad personal®. Y, l6gicamente, ante

posible la convivencia de alternativas diferentes. De ahi que la sociedad comunicativa sea una
sociedad abierta, al dialogo, a la fiabilidad (expectativas), testimonial.” Por su parte, KAUFMANN,
Filosofia del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1999, p. 251, considera “la tarea
del legislador es describir tipos. Los conceptos abstractos son de gran importancia para la
configuracién de las leyes, pues les confieren forma y garantizan seguridad juridica. Pero es
imposible describir un tipo en forma exacta, la descripcién tan sélo se puede acercar al tipo, este
jamas podra ser abarcado hasta en los mas fines detalles.

Pues el tipo es siempre mas rico en contenido, mas espiritual, tiene mayor sentido, es mas
grafico que el concepto definido de manera abstracta. Asi se da a entender que el derecho nunca
puede ser idéntico a la ley, pues no es posible que sea aprehendido por los conceptos legales en la
plenitud de su contenido concreto. Por esta razén no puede existir un sistema de derecho cerrado,
“axiomdtico”, sino un sistema abierto “topico”.

4 Asi, entre otros, SILVA SANCHEZ, La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, pp. 12 y ss; MENDOZA BUENGO, El derecho
penal en la sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001, pp. 23-38; MARQUEZ PINERO, Derecho penal y
la globalizacién, Porria, 2002, pp. XL y ss; SCHONEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacién
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, Universidad Externado de Colombia, Colombia,
Bogotd, 1996, p. 30; ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnologico en
el Derecho ambiental, Ariel, Barcelona, 1999, p. 27-32.

* Asi la consideran principalmente KINDHAUSER, La fidelidad al derecho como categoria de la
culpabilidad, en Cuestiones actuales de la teoria del delito, Monografia McGrawHill, Madrid, 1999,
especialmente pp. 185, 203-206; el mismo Derecho, p. 69; JAKOBS, La ciencia del derecho penal ante
las exigencias del presente, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, p. 30.

¢ Asi lo defiende JAKOBS, PG, basicamente p. 11, de lo cual trataremos mas adelante esta postura.

7 La expresién “masas” es utilizada por ROXIN, El desarrollo del Derecho Penal en el siguiente siglo,
Dogmatica Penal y Politica Criminal, IDEMSA, Lima, 1998, p. 377.

8 BACIGALUPO, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barcelona, 1997, p. 105.
“Un antecedente previo a una sociedad entendida funcionalmente, se dio con las “influencias
filosoficas y sociolégicas, originadas por las obras de SCHELER, HARTMANN, WEBER y GEHLEN,
permitiran dar una visién mas amplia y completa de la persona humana, asi como de su significado
en la sociedad. Ello, a su vez, producira el replanteamiento desarrollado por WELZEL sobre la
funcién del Derecho penal y la, consecuente, transformacion en las categorias de la accion y de la
culpabilidad de la teoria del delito”.

? Con ello, refiere BECK, Sociedad del riesgo, Paid6s, Madrid, 1996, p. 52. “...esto no significa que a la
vista de los crecientes riesgos civilizatorios emerja la gran armonia. Precisamente en el trato con los
riesgos resultan muchas diferenciaciones y conflictos sociales nuevos”. La razon, por la que la
problematica del riesgo provoca tantas discusiones en nuestros dias, explica LUHMANN, Sociologia
del riesgo, Universidad Iberoamericana/Universidad de Guadalajara, 1992, p. 127, “...ha sido la
impresionante extensién de las posibilidades tecnolégicas la que mayormente ha contribuido a
llamar la atenci6én piiblica hacia los riesgos inherentes a las mismas”. O bien en palabras de



este panorama de rapidez, el “tiempo disponible”!® para adoptar las
decisiones que los cambios exigen es cada vez mas escaso.

De esta forma, se puede anotar dos ideas basicas: en primer
lugar, para que una sociedad “moderna” funcione, es preciso, que se
aseguren las decepciones que surjan de los contactos sociales, y més
aun, anénimos; y, en segundo lugar, la funcién del Derecho penal seré,
precisamente, la generalizacion de expectativas (normativas), que
permitan a los sujetos desenvolverse, y al mismo tiempo que confirme
la identidad social'! que todo Estado de Derecho busca lograr.

De lo anterior, se desprende el primer inconveniente: el término
Derecho penal “moderno”?? aplicado a la sociedad actual conlleva a
que sea de caracter antigarantista, pues aquello que realmente lo hace
moderno es justamente su ruptura con las garantias penales del
modelo liberal. En materia penal, posprincipios politicos que dieron
lugar al Estado liberal de Derecho, se concretaron inicialmente, o bien
con el tiempo, en una pluralidad de garantias especificas en que no es
preciso insistir: legalidad, irretroactividad de las leyes desfavorables,
prohibicion de la analogia, culpabilidad, reglas de interpretacion y de
imputacion estrictas, garantias procesales, etc. En segundo lugar,
buena parte de los tipos delictivos modernos, verbigracia: ambientales
(articulos 414-423 CPF), electorales (articulos 401-413 CPF), procreacion

SCHUNEMANN, (nota 4), p. 30, “que desde la perspectiva del Derecho penal del riesgo, la
peculiaridad de la sociedad industrial actual estriba unicamente en el extraordinario incremento de
las interconexiones causales”. MENDOZA BUERGO, (nota 4), p. 31. “Se dice que una sociedad del
riesgo si por algo se caracteriza es por tener una necesidad de seguridad siempre en aumento, asi
como de procurar o impresiones de seguridad.

10 En este marco, SCHULZ, De la aceleracion de las condiciones de vida. Reflexiones sobre la reacciéon
adecuada del Derecho penal, en La insostenible situacién del Derecho penal, Comares, Granda,
1999, p. 461, para quien la reaccion del Derecho penal ante la aceleracion de las condiciones de vida
debera referirse al elemento -el autor utiliza el concepto de 'supuesto’- de la imputacion tipica, sin
tomar en consideracion la imputacion subjetiva -culpabilidad-; la razén, ciertas cuestiones clasicas
de la culpabilidad ya se plantean en el tipo subjetivo.

Il Véase sobre el alcance del concepto de identidad en el Derecho penal, la tesis de QUINTINO
ZEPEDA, ldentidad y sistema penal, México, 2003, inédita.

12 Para la critica, Derecho penal moderno en general es sinénimo de Derecho penal simbélico,
véase por ejemplo, MENDOZA BUENGO, (nota 4), pp. 50 y s; GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la
lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de
resistencia, tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 146; HASSEMER, ADPCP, 1992, p. 244; SANCHEZ
GARCiA, El moderno derecho penal y la anticipacién de la tutela penal, Universidad de Valladolid,
1999, pp. 53 s5, 157 5.



asistida, manipulacién genética (articulos 149-155 del CPPDF), entre
otros, se orientan a la proteccién de nuevos bienes juridicos de caracter
universal o colectivo. A diferencia de lo que sucede con los
individuales, en los colectivos, el soporte de tales bienes estaria
constituido por las condiciones ideales, normativa y abstractamente
definidos, de la capacidad de funcionamiento adecuado conforme a su
fin de determinados subsistemas o instituciones sociales y econémicos;
en fin, sélo para la ampliacion de la incriminacion de
comportamientos. El concepto de bien juridico, por ello, tendria en el
Derecho penal moderno un sentido mas bien sélo “nominal”’3. En
consecuencia, sera factible que los tipos orientados a la proteccién de
aquéllos tendrian un contenido que se agotaria con las meras
violaciones de deberes!4, y, por ello, se trataria de tipos de meramente
formales o de pura desobediencia.

Frente a la tesis central de la critica del Derecho penal “moderno”,
el discurso de la modernizacién propuesto por GRACIA MARTIN,
sostiene justamente: “que el Derecho penal moderno es uno en todo
conforme con las exigencias del Estado de Derecho, pero ademas
quiero enfatizar aqui de una vez por todas que esta conformidad se
realiza en un grado tan absoluto que la misma no admite ni excepciones
ni una minima relativizacién. Un reconocimiento de que Ila
modernizacion de las garantias penales del Estado de Derecho sélo
puede tener lugar, o bien a partir de una actitud epistemolégica
desvinculada y alejada de toda <<voluntad de saber>>, a la que
normalmente acomparia una ideologia conservadora y reaccionaria, o
bien -y de acuerdo con una frase del lenguaje cotidiano -cuando se
confunde la velocidad con el movimiento”’5. Lo que propone, GRACIA
MARTIN con este discurso, es asentar las bases para definir el marco y
los términos en que podria desarrollarse la modernizaciéon del Derecho
penal, y a formular el concepto material de Derecho penal moderno,
que sin embargo, el mismo reconoce, que “habria que fijar como punto

13 Asi por ejemplo, GRACIA MARTIN, (nota 11), p. 133.

1 Quien defiende esta posicién aplicado a los delitos de omisién dentro del contexto de la sociedad
moderno PERDOMO TORRES, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, p. 256.

13 GRACIA MARTIN, (nota 11), p. 156 s, en sentido similar.



de partida dentro de aquel marco, y todo ello, con el caracter solo de
hipétesis de trabajo”1¢.

Realizada esta primera aproximacion, me parece de interés
plantear un problema fundamental que cuestionare en los siguientes
términos: ;nuestra sociedad se configura actualmente desde la
“justicia” o desde el “bienestar comin”?; ;domina en ella la inclinacién
por un “Estado de Derecho” o la de un Estado social”?; en definitiva,
(se aspira por un funcionalismo normativo (basado en roles y
expectativas) o por un funcionalismo teleolégico (basado en politica
criminal)? Estas interrogantes preocupan cada vez mas en nuestro pais,
toda vez que, desde el aio de 1994 se realizan reformas en los Cédigos
Penales y Procesales de todos los Estados de la Republica Mexicana,
con la tendencia de justificar la intervencién punitiva del Estado por el
“avance que la tecnologia” ha generalizado, y que de ella se cometen
conductas que ponen en peligro (principalmente), al igual que lesionan
los intereses desprotegidos por los individuos o por el mismo Estado,
por tal razén, el Derecho penal que comparto, tiene como base su
funcionalidad, como medio para procurar el beneficio del hombre en
sociedad.

Ahora bien, el dato l6gico y conceptualmente previo al hecho de
la relacion social sera la “comunicacién”, concebida como un proceso
que transmite saber o informacién racional, con la peculiaridad de
que en ocasiones no lo consiga y provoquen un abandono, a los
valores éticos-sociales contenidos en las normas juridico penales como
protectoras de bienes juridicos y sus normas de determinacién?’.

'® GRACIA MARTIN, (nota 11), p. 162.

17 En contra de una concepcion comunicativa en sociedad DiaZ-ARANDA, PG, p. 139, para quien
“seria mas peligro adoptar la teoria funcionalista normativista en México, pues nuestras bases
democraticas son todavia endebles, v el Poder Legislativo todavia no cumple cabalmente con su
funcion de emitir leyes unica y exclusivamente para beneficio del pueblo, de tal suerte que si
aceptaramos la aplicacion incuestionable de la ley por el hecho de haber seguido el proceso
legislativo ordenado en la Constitucién, estariamos admitiendo que el Estado tiene derecho a
sancionar lo que sea”. Es evidente, que este autor confunde la idea de comunicacién en sociedad
con todo un aparato institucional que establece normativamente como deba comportarse un
individuo en sociedad. Toda vez que, para emitir una ley, se cuenta con todo un proceso legislativo,
que pareciera no ser benetico para el pueblo, ya que una ley, que prohibe y amenaza con una
sancion (pena-medida de seguridad) resulta ser represora, pero se justifica a través de esa
racionalidad, que comunicativamente la ley dirige hacia el ciudadano que incumple el mandato
normativo, y genera la aplicacion de esa sancion por lesionar o poner en peligro, uno de los



De este modo, la caracteristica mas significativa de las sociedades
actuales, sera la “comunicacion”; por lo que denominaré, de ahora en
adelante “sociedad comunicacional”. Esto no quiere decir, que busque
aplicar una ciencia segura de si misma, sino ofrecer un espacio comun,
en el que sea posible ofrecer a los individuos un ambito de libertad
para realizar todo contacto necesario con los demas miembros de la
misma. De ahi que, la “sociedad comunicacional” sea una sociedad como
la mexicana'®, abierta a la confianza -por supuesto normatival’®-, entre
personas vinculadas en actividades comunes.

principios fundamentales que protege el Derecho penal: el bien juridico. Todo ello, por responder a
las exigencias de los ciudadanos de una seguridad juridica, que pregone una confianza para la
sociedad”.

18 Con lo cual no comparto en lo absoluto la postura de Diaz-ARANDA, PG, p. 145, al referirse que la
aplicaciéon de un funcionalismo normativista de JAKOBS, “el cual desde su concepcion de roles y
expectativas sociales responde a las necesidades actuales de Alemania, pero su aplicacion estricta
significaria un gran salto al vacio en una sociedad como la mexicana, en donde la mayoria no
cumple con sus roles sociales, v la expectativa de la sociedad se refleja en el dicho “las leyes se
hicieron para violarlas”, lo cual rompe con el presupuesto de la “comunicacion” del que parte
Jakobs para sustentar la existencia de la sociedad, y, conforme a una idea como ésta, se tendria que
negar la existencia de la sociedad mexicana o de los delincuentes como personas. Sin embargo
jexistimos!, y la falta de respecto a las normas da lugar a una sensacién de inseguridad de los bienes
mas importantes para el individuo propiciada por la impunidad y la corrupcién”. A mi juicio, el
argumento de DiAzZ-ARANDA, es totalmente contradictorio consigo mismo, por un lado, este autor
categoricamente afirma que la aplicacion de conceptos como roles y expectativas que defiende
JAKOBS son exclusivamente de uso para la sociedad Alemana y no para la mexicana, sin embargo,
DiAZ-ARANDA, en la introduccion p. XIV, de su libro, destaca que lo mas importante “radica en mi
propuesta de un “sistema funcionalista social”, en el cual ofrezco una teoria de analisis del delito
sustentada en el derecho positivo mexicano delimitado por los principios rectores de un Estado
social y democrdtico de derecho”, a lo que su critica se limita'a un aspecto formal de conceptos, que
se emplean para establecer los derechos y obligaciones, que cada uno de los ciudadanos en la
sociedad mexicana le competen respetar, y sobre todo, ser respetados, lo que no ofrece es una critica
de fondo; por que efectivamente, su propuesta de un “sistema funcionalista social” que desarrolla
en las paginas 146 y 147 de su libro, corresponde exactamente a un sistema funcional-normativo,
me explico: la estructura que propone de una teoria del delito conforme al “funcionalismo social”,
tiene su fundamento en el Derecho positivo vigente de nuestro pais, o mejor dicho, en la
normatividad mexicana, porque al final JAKOBS, lo tnico que hace es dar cuenta de consideraciones
sobre el bien juridico, en la linea iniciada por WELZEL, derivadas de concebirlos dinamicamente e
introducirlos en el Derecho penal mediante el sentido de la accion (humana); y en consecuencia,
“negar la existencia de la sociedad mexicana”, es negarse a si mismo, y entonces, para que escribir
un libro de “Derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social”.

19 ZUNIGA RODRIGUEZ, (nota 3), p. 64. “De ahi que se trate de delimitar, normativizar, reglamentar
todos los sectores de riesgos relevantes socialmente, como el &mbito de la energia nuclear, el medio
ambiente, las investigaciones biomédicas, la informitica, el transito vehicular, la industria quimica,
la produccién masiva de alimentos, etc., determinando normativamente los alcances del riesgo
permitido en cada conducta”.



Ahora bien, si no preexiste un sistema comunicacional-racional
no habra posibilidad de relacién. Es decir, la relacién es el hecho social.
Entonces, la comunicacién-racional, es por tanto, el concepto social de
accion®, y, podria expresarlo de la siguiente manera: sociedad es el
conjunto de sistemas de comunicacion que hay en un ambito determinado; en
consecuencia, el Derecho (entendido como sistema) y en especial el
Derecho penal reduce el caos en la comunicacién-irracional suscitado
entre personas, estabilizdindose unos minimos deberes éticos que
contiene la norma, y de igual manera excluir ciertas posibilidades de
comportamiento con las que no se debe contar en la interaccion
social?!. En palabras de FEIJOO SANCHEZ “El confiar, esperar o ansiar
que el resultado no se produzca a pesar de saber que se hace todo lo
necesario para matar, lesionar o danar es algo irracional que no se
puede tener en cuenta subjetivamente, y, por el contrario, una vez que
se tiene dicho conocimiento lo que el sujeto espere o confie no aporta
nada a la valoracion de un hecho como injusto doloso”22. Desde un
punto de vista, como éste, las normas son esquemas simbolicos de
orientacion que, en la medida en que se trata de normas juridicas,
determinan los caracteres fundamentales de la concreta configuracién
de la sociedad?®: el contenido comunicativo-racional del Derecho penal. La

2 Un verdadero cambio con ese modelo de sujeto tendra lugar otra vez a partir de transformaciones
en la sociologia y en la filosofia. Surge una nueva perspectiva que dara lugar a un nuevo cambio de
paradigma reemplazando al hasta entonces dominante. A partir de la obra de LUHMANN se produce
un reemplazo de la razén practica por la razén comunicativa. Este cambio es producto de una
sociedad, hoy por hoy, tan compleja que ya no se la puede estructurar y explicar exclusivamente
desde la idea del individuo. Resulta imposible los sistemas de explicacion tradicionales de la
sociedad, lo que produce, a su vez, la crisis de las filosofias que parten de la conciencia del sujeto.
Se rompe por consiguiente con el modelo de sociedad de WEBER y PARSON.

21 Ya en su momento WELZEL, Introduccién a la filosofia del derecho. derecho natural y justicia
material, Aguilar, Madrid, 1971, p. 251, sostuvo: “..el problema del Derecho, el hombre se ve
situado ante esta alternativa entre inmanencia y trascendencia de una manera tan directa y tan
ineludible, que tiene que hacer frente a su decisiéon con toda su existencia fisica y espiritual: si no
hubiera trascendencia, es decir, si la obligatoriedad y el deber ser trascendente a la existencia solo
fueran la proyeccion ilusionista de hechos psicologicos o sociologicos, entonces el hombre se
encontraria entregado sin remedio al poder superior... Esta significacién realmente <<existencial>>
del problema juridico la ha llevado a conciencia en todos los tiempos la idea del Derecho natural;
una idea que ha puesto de manifiesto que la existencia de un deber ser trascendente a la existencia y
vinculante es el presupuesto de posibilidad de una existencia humana dotada de sentido”.

2 El dolo eventual, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 30.

2 WELZEL, (nota 14), p. 266. “Un orden social es solo Derecho, si es mas que la manifestacion de una
determinada relacién de poder; es decir, si en él se contiene el intento de hacer realidad lo justo y
adecuado bajo las condiciones v supuestos de un momento histérico. Solo desde este punto de vista



anterior afirmaciéon puede reconducirse a una idea de JAKOBS, que la
misién del Derecho penal debe garantizar la identidad de la sociedad:
“Eso ocurre tomando el hecho punible en su significado, como aporte
comunicativo, como expresion de sentido, y respondiendo ante é1”24,
De este modo, cabria imaginar que ya ese punto surge también entre la
norma y la persona obligada a satisfacer la expectativa en cuestiéon. En
esa relacion se contendria la idea simbélica de una sujeciéon (deber).
Por ello, la sociedad no es un conjunto de acciones especificas, sino que
se estructura sobre la base del suceso universal de la comunicacion-
racional de sus medios operativos y en la imputacion por una
defraudacion a la norma de determinacion; esto es, “las reglas de la
vida social en comunidad no se le transmiten al ciudadano a través de
las leyes, él las aprende, mas bien, en la comunicacién cotidiana y en la
comunicacién activa entre personas. Sus representaciones sobre lo que
es juridico o antijuridico tampoco se mueven, por tanto, dentro de las
categorias del lenguaje legal, sino que estin condicionadas por el
lenguaje corriente”?. No obstante el lenguaje limita las posibilidades,
pero no garantiza, por si solo, que la experiencia de un individuo -ego-
sera aceptada por el otro -alter- como premisa de su propia seleccion.
El lenguaje reduce la complejidad, pero no condensa un minimo de
motivaciones necesarias para los contactos. Frente a esto JAKOBS
pretende abordar al delincuente no como individuo, sino como

puede un orden social enfrentarse con el individuo, no solo con la coaccién, sino con la pretension
de obligarle en conciencia”.

2 Imputacion juridicopenal, desarrollo del sistema con base en las condiciones de la vigencia de la
norma, Estudios compilados, Porraa, 2002, p. 33; el mismo PG, p. IX, afirma que “la mision de la
Dogmatica penal reside en desarrollar las proposiciones que se necesitan para reaccionar ante la
infracciéon penal como acto con significado (acto con contenido expresivo) mediante un acto con
significado. Al igual que una lesion externa es la manifestacion de la vulneracion de la norma”. En
contra esta tesis véase RUEDA MARTIN, Maria de los Angeles, La teoria de la imputacién objetiva del
resultado en el delito doloso de accion (Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontolégicos de
las valoraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), Bosch, Barcelona, 2001, p. 409. “Jakobs
quiere construir un concepto de accion monista y normativo, en el que sélo introduce las acciones
socialmente inadecuadas. Y, precisamente, Jakobs y con él todos los partidarios de la moderna
teoria de la imputacién objetiva, con esta introduccién de la inadecuacién social en el concepto de
accion establece una relacién tautolégica entre la tipicidad -perjudicialidad social de una accién- y
la accion -sélo las socialmente inadecuadas, esto es, las mas perjudiciales socialmente-“.

2 KAUFMANN, (nota 3), p. 236. En el mismo sentido, aunque con un matiz ontologico SCHUNEMANN,
La relacion entre ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-penal, en Modernas
tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 661, “El
hecho de que el lenguaje coloquial tenga raices ontologicas proporciona la base ontologica mas
importante del Derecho, debido a que el Derecho se encuentra en el marco del lenguaje coloquial”.



miembro de la sociedad que constituye comunicativa y objetivamente,
es decir, “personas”26.

En este ambito, se estudian asi, los discursos conforme a los
cuales actian cada uno de los segmentos, fundamentalmente los
llamados segmentos basicos (policia, ministerio publico, tribunales y
sistema ejecutivo); las caracteristicas de las “personas” que integran a
cada uno de los segmentos, es lo que hace funcionar el sistema. Y en
relacion con éstos y otros factores, se atiende el estudio de su
problematica y las propuestas de solucién, como también las del
sistema y en particular el sistema penal.

Bajo estos presupuestos se hace comprensible entonces que la
comunicacién-racional se instaura como un sistema emergente, en el
proceso de civilizacién. Los seres humanos se hacen dependientes de
este sistema emergente de orden superior, con cuyas condiciones
pueden elegir los contactos con otros seres humanos. Este sistema de
orden superior es el sistema de comunicacién-racional llamado
sociedad?, en la cual el Derecho penal tendrd conocimiento de la
identidad de la sociedad esforzandose para comprenderla
(evidentemente no de manera interna).

Lo anterior, es claramente visto desde inicios de los afios setenta,
en la evoluciéon del Derecho penal material y del Derecho procesal
penal, la cual se caracteriza, sobre todo por su notable expansion. Esta
ampliacion de la pretension de control penal puede percibirse
facilmente en una serie de subsistemas sociales (p. ej. medio ambiente,

% (nota 5), p. 27. “Las personas en derecho no se caracterizan primordialmente por la seguridad
optima de sus bienes, sino por ser reconocidas de manera general como portadoras de obligaciones
y derechos, es decir, por ostentar el correspondiente status”.

% Esta nocién de sociedad resulta adecuada para expresar cuestiones y referencias al conocimiento
de la realidad social en sus diversas modalidades. Por ejemplo, para poder clasificar las sociedades
existentes podriamos distinguir las sociedades primitivas, las sociedades medievales, las sociedades
contemporaneas infradesarrolladas y las desarrolladas en ellas, es decir, las sociedades
postindustriales. Este modelo de interpretacion de la sociedad se pone de manifiesto, en una teoria
comunicacional que concibe al derecho como un sistema de comunicacion cuya funcién pragmatica
es organizar la convivencia humana mediante, basicamente, la regulacion de las acciones. MALO
CAMACHO, DP, p. 21. “Por la misma razon el derecho se entiende, también, sélo en funcion del
hombre y de su naturaleza de relacién, igualmente en un ambito dialéctico, diagonal y
eminentemente dinamico, que refleja el mundo de relacion en que se mueve y desarrolla el hombre.
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economia, comunicacion politica, modos de vida subculturales). El
Derecho penal simboélico sustituye en estos ambitos a la ulterior
intervencién de control o de caracter politico-social; el control penal
debe conseguir lo que con otros medios (politicos) no parece
alcanzable: la prevencién y la evitaciéon de conductas socialmente
lesivas o perjudiciales para la salud®. Con ello, el Derecho penal y la
pretension de pena estatal se han introducido en unos ambitos sociales
que no s6lo desarrollan una alta dindmica propia sino que también
disponen de unos mecanismos extremadamente eficaces para dejar al
ralenti la pretension de control penal?®.

A esta evolucién del incremento de la pretension de control van
unidos (entre otros) dos procesos que claramente han modificado la
funcién de Derecho penal: primero, la erosiéon del Derecho penal del
Estado de Derecho®, que se ftraduce sobre todo en wuna
desformalizacion del Derecho no sélo penal, sino también procesal,
orientada al aumento de la eficiencia del sistema de justicia penal. Sin
embargo, el Derecho penal no lleva de manera consecuente esta
orientacion mas alla de la proteccién simbélica de bienes juridicos: <<la
flexibilizacion de los principios juridicos del sistema general de justicia
penal intenta armonizar el desfase entre la demanda de control
simbélico por medio del Derecho penal y la capacidad de control
instrumental del sistema juridico penal®; segundo que el Derecho
penal extienda cada vez mas sus aspiraciones de control a los mas
variados subsistemas sociales (por ejemplo, el medio ambiente, la

% Sobre un Derecho penal simbélico DIEZ RIPOLLES, El Derecho penal simbélico y los efectos de la
pena, Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, UNED, 2001,, pp.
107 y ss; LUZON PEXA, Funcion simbélica del Derecho penal y delitos relativos a la manipulacion
genetica, Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, UNED,
Madrid, 2001, pp. 131-139

# BEST/MICHEL VOB, Las deformaciones del Derecho penal por los servicios privados de seguridad,
en La insostenible situacion del Derecho penal, Comares, Granada, 2000, p. 347.

30 BEST/MICHEL VOp, (nota 22), p. 347.

3 Asi, BEST/MICHEL VOB, (nota 22), p. 348; JAKOBS, (nota 17), p. 48, “Con esta facultad instrumental
son considerados, sin embargo, s6lo los limites del hombre en el “mecanismo” de la naturaleza. La
conducta instrumental tiene per se tan poco sentido, como en el sentido que per se produce una
maquina; formulado de otro modo: el trato instrumental con la naturaleza no es una conducta
comunicativa. Pero su espiritu que reconoce la falta de sentido de la naturaleza, no tiene que
resignarse pasivamente, sino que, al reconocer el vacio de sentido, obtiene la posibilidad de
establecer, alli donde no se encuentra un sentido inmanente natural, su propio sentido, justamente
establecerlo, por tanto, no probarlo sino afirmarlo.
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economia, el matrimonio, la familia, los conflictos politicos), no se
opone en modo alguno a su creciente privatizacion del poder punitivo
del Estado, sino que est4 en correspondencia con ella. Es mas, incluso
la favorece y la promueve®, lo cual resulta unicamente posible
mediante la flexibilizacion instrumental del Derecho penal, que se
manifiesta?.

La intervencién del Derecho penal se refiere a un nivel y a una
jerarquia del control claramente distinta a la de los intereses privados.
Mientras el Derecho penal, como sistema de regulacion simbélico,
actiia en gran medida mas alla del control directo e instrumental, los
intereses privados de control han puesto sus miras en la intervencién
directa sobre aquellos subsistemas sociales que son susceptibles de ser
influidos. El Derecho penal vive también, como medio de coaccién
estatal, de su contenido y eficacia simbélicos. En cambio, los intereses
privados de control insisten en la funcién instrumental de los medios
normativos. Estos intereses no pretenden simbolismo alguno, sino que
exigen medidas que desplieguen en los aludidos campos sociales un
efecto totalmente determinado. El Derecho penal con su pretension
general de validez y su sistema (aunque lleno de rasgunos) de
garantias derivadas del Estado de Derecho (proteccién juridica),
resulta ser aqui un auténtico inconveniente. De lo que se trata, mas
bien es de entremezclar, por asi decirlo, sobre un terreno limitado
espacial y temporalmente, intereses especificos, haciéndolos pasar por
medidas generales de seguridad y de orden bajo el manto protector del
Derecho penal34.

32 BEST/MICHEL VOB, (nota 22), p. 344.

¥ Cfr. ademas la polémica que refieren BEST/MICHEL VO, (nota 22), p. 348, al citar a NAUKE, quien
a puesto acertadamente sobre la mesa esta <<justicia oscura y ajena al Derecho penal privado y
semi-estatal anterior al auténtico Derecho penal, un producto incongruente y sin perfiles. Ese
Derecho penal es poderoso porque exige la conformidad de la victima y del autor. Pero ese mismo
Derecho penal pide a los intervinientes que le nieguen su propio poder. Esta es una situacion
tétrica. Y no deja de serlo por el hecho de que a ese ejercicio privado del poder se le denomine
"solucion juridica comunicativa”.

* BEST/ MICHEL VOB, (nota 22), p. 345.



1.1. Fundamentos de una dogmatica juridico-penal valorativo
(normativo).

Un fundamento de la teoria de las normas, en el ambito de las
ciencias sociales sélo puede ser formulado, desde la base de una teoria
estructural de la sociedad. Esto siempre y cuando el Derecho
entendido como el resultado del proceso social en el cual surge®,
adquiere una dinamica que le permite adaptarse a las innovaciones del
mundo actual, pues el creciente progreso de tecnificacion y desarrollo
cientifico le plantea al Derecho y en especial al Derecho penal un gran
desafio, al cual éste debe ser capaz de responder racionalmente®.

En las relaciones sociales que el Estado de Derecho, a través, del
Derecho penal, pretende controlar los multiples ambitos de libertad
(competencias), exigiéndole en primer lugar que conozca los mandatos
normativos que establecen los pardmetros de conducta a cada persona
solo puede serle exigible aquello que atafie a su respectivo ambito de
libertad porque no forma parte del rol de un ciudadano controlar todos
los posibles peligros que se pueden originar en la conducta de terceros.

Con el anterior planteamiento, la corriente liberal moderna que
culmina con KANT ha postulado que el Derecho basico de las personas
es una libertad originaria (lex permisiva originaria)®. Asi, en un sistema
de libertades como el nuestro (Estado de Derecho) el Derecho penal no
puede desempeniar la misma funcién que desempenaba en el Estado

3 Sobre una critica a la fundamentacion de la teoria del delito naturalistica Daza GOMEz, El
funcionalismo, RC, 2000, pp. 177 y ss; HASSEMER, ADPCP, 1992, pp. 237 y 238; JAKOBS, Sociedad
norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, civitas, Madrid, 1998, pp. 67 y ss;
LESCH, Intervencion delictiva e imputacién objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1996, pp. 20-27; MALO CAMACHO, DPM, p. 27 y s; MARQUEZ PINERO, RC, 1999, pp. 35 y ss; MUSSIG,
Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal. Sobre las perspectivas y los
fundamentos de una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2001, principalmente pp. 47-50; POLAINO NAVARRETE, Fundamentos dogmaticos
del moderno derecho penal, Porria, México, 2001, pp. 8-15; REYES ALVARADO, Imputacion objetiva,
Temis, Bogota, Colombia. 1996, pp. 51-58.

% PEREZ DAzA, R.T., 2002, pp. 46 y ss.

¥ Kant, Critica de la razén practica, Universidad Auténoma Metropolitana/Miguel Ange] Porruaa,
Meéxico, 2001, p. 17. Para KANT los principios préacticos son proposiciones que contienen una
determinacion universal de la voluntad, a la cual se subordinan diversas reglas practicas. Son
subjetivos o mdximas si la condicién es considerada por el sujeto como vilida sélo para su voluntad;
en cambio, son objetivos o leyes pridcticas si la condicion es reconocida como objetiva, es decir, valida
para la voluntad de todo ser racional”.



totalitario y teocratico propio del siglo XVI. Actualmente, se
comprende que el Estado de Derecho queda configurado sobre la base
del principio de autonomia, autorresponsabilidad o autodeterminacion
de los ciudadanos. La libertad de organizacion que tiene cada
ciudadano sé6lo es posible “gravando” al ciudadano (persona
imputable) con la disposicion a comportarse de acuerdo con las
normas y hacer de esta disposicion un asunto particular. Esto es, la
disposicion a respetar las normas es un presupuesto fundamental del
estatus de ciudadano. Pero en cada uno de los casos la actuaciéon del
Estado es bien diferente, sefiala POLAINO NAVARRETE:* a) En el Estado
intervencionista, paternalista o proteccionista la tarea de tutela de los
ciudadanos frente a injerencias lesivas ajenas es preocupacién primaria
o fundamental del Estado, la cual se realiza mediante una regulacién
exhaustiva de las inactividades arriesgadas. Este sistema trata al
individuo como un “menor de edad”, dejandole un ambito muy
reducido de actuacién, de libertad; b) En el Estado liberal o de
autorresponsabilidad del ciudadano, por el contrario, se intenta proteger a
los ciudadanos reconociéndoles la libertad de crear un ambito de
actividades de riesgos propios, dentro de ciertos limites, los limites del
riesgo permitido: cada ciudadano es responsable de su dmbito de
organizacion (competencia por organizacién), en ejercicio de su
reconocida libertad. En este sistema, el ciudadano es tratado como un
“mayor de edad”, o sea, como un sujeto autorresponsable a quien se
reconoce una amplia libertad de movimientos y de creacion de riesgos
propios, que seran licitos siempre que no lesiones bienes o intereses
ajenos.

En este sentido, en una sociedad sobre poblada implica que los
contactos sociales sean casi en su totalidad anénimos, en consecuencia,
se necesita que el ordenamiento garantice o estabilice ciertas
expectativas o reglas de comportamiento que permitan saber en una

¥ FEIJOO SANCHEZ, RDPCrim., 2000, p. 96; el mismo, El injusto penal y su prevencion ante el nuevo
codigo penal de 1995, Colex, Madrid, 1997, p. 79. “...La persona es una persona libre que no necesita
la permanente intimidacion externa, sino que organiza sus asuntos respetando los valores legitimos
formalizados en el ordenamiento que son los que le permiten el desarrollo de su personalidad como
ser libre, racional y auténomo. Dicha intimidacion es dificilmente compatible con nuestro sistema
constitucional de libertades y con los principios de autonomia y autorresponsabilidad que
fundamentan la capacidad de imputacion”.

¥ (nota 28), pp. 173 y 174.



determinada situacion lo que se puede esperar de los otros
participantes en el sistema social y lo que esperan éstos de nosotros®.
Asi, por ejemplo, los deberes de comportamiento que a nivel social
tiene quien labora como guardabosques son diversos de los que posee
un turista; el chofer de un autobis debe cumplir con los deberes
propios de un conductor, pero cuando lo abandona para recorrer las
calles a pie debe atender las obligaciones inherentes a su condicién de
peatondl.

En conclusion, la sociedad requiere de un conjunto de metas
articuladas, que sean compartidas, para evitar el caos, la anomia y la
apatia. Y el método que regula los medios para alcanzar las metas sera
la norma (penal), entendida como expresién de una expectativa de
conducta institucionalizada%?, que tienen su origen en la habituacién y
es una tipificacion reciproca de acciones habitualizadas por tipos de
actores, que resulta de un proceso histdrico.

Con acierto ha senalado FEIJoO SANCHEZ: “la funcion del Derecho
penal consiste efectivamente en asegurar la confianza general en las
normas penales y mantener el respeto general a dichas normas”#, no
mediante intimidaciéon sino a través de la prevencion general
positiva*$, para la cual la misién de la pena (en concreto del Derecho

40 Asj, ya lo expresaba FEIJOO SANCHEZ, RDPCrim., 2000, p. 97.

41 El ejemplo es similar al explicado por REYES ALVARADO, El concepto, p. 28.

42 JAKOBS, Sociedad, norma y persona en un derecho penal funcional, civitas, Madrid, 1997, p. “la
sociedad surge cuando la norma proporciona la pautra rectora de la comunicacién, esto es,
determina a qué comportamiento y como hay que adherirse”.

4 (nota 32),, p. 36, también MaLO CAMACHO, DPM, p. 37.

# Cfr. (nota 35), p. 37. No obstante, este autor reconoce que con la utilizacion de la etiqueta
prevencién general positiva no ha resuelto los problemas de legitimacion. Por ello, sera preciso
demostrar que esta funcién es compatible con el concepto de persona que tiene el Derecho, aspecto
poco tratado por los partidarios de esta teoria, p. 39; por su parte JAKOBS, Sobre la teoria de la pena,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 32 y 33, “La prevencién general positiva -si
es que quiere hacerse uso de ese término- no debe denominarse prevencién general porque tuviera
efectos en gran nimeros de cabezas, sino porque garantiza lo genérico, mejor dicho, lo general, esto
es, la configuracién de la comunicacién; por otro lado, no se trata de prevenciéon porque se quiera
alcanzar algo a través de la pena, sino porqué ésta, como marginalizacién del significado del hecho
en si misma tiene como efecto la vigencia de la norma”. En contra ZAFFARONI, Hacia un realismo
juridico penal marginal, Monte Avlia Editores Latinoamericanos, Caracas, 1993, p. 78. “La pena -y
por ende el derecho penal- como instrumento de conservacién de la confianza en las instituciones,
da lugar, por esta via, a la pretendida <<nueva teoria de la pena>> conocida como <<prevencion-
integracion>>, que poco tiene de nueva, porque no es mas que un confuso resultado de neo-
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penal) es la garantia de la identidad normativa de la sociedad, esto es,
el aseguramiento de la vigencia de la norma: el reconocimiento o
aseguramiento de su validez. Lo que permitird que sea concebida como
“un instrumento de aseguramiento contrafdctico y cognitivo de la vigencia
de la norma: es contrafictico porque se dirigen contra un hecho que
quebranta la norma y es cognitivo porque produce en la consciencia de
los ciudadanos la confianza de la validez y vigencia de la norma
quebrantada”#.

a) La contingencia normativa#

La Dogmatica juridico-penal ha pasado en los dltimos 30 afos
una etapa de profunda “reconstruccién” del sistema de delito en
funcién de renovados parametros metodolégicos. Con frecuencia se
imagina que el Derecho penal [limita las posibilidades de

organicismo mezclado con el funcionalismo de Durkheim, el pensamiento sistémico de Parsons y
algunas ideas hegelianas, aunque con mucho menos vuelo tedrico que sus fuentes, con muchas mas
contradicciones y lagunas, es decir, con todas las caracteristicas propias de un pensamiento cuyo
bajo nivel de abstraccion -frecuentemente oculto bajo un alto nivel de oscuridad expresiva- no hace
mas que poner de manifiesto su caracter decadente”. No obstante, ZAFFARONI, al considerar que la
“prevencion-integracion llega a ser decadente”, considero que son inapropiadas sus
consideraciones: en primer lugar, que la idea de proteccion de bienes juridicos no siempre
desempena la funcién garantista que pretende la doctrina mayoritaria, en muchos casos tiene la
funcién expansiva de la responsabilidad penal; y en segundo lugar, el Derecho penal protege bienes
juridicos, a través, de la estabilizacion de las normas de conducta imprescindibles para la
interaccion social.

Sobre el fin de la pena en el sociélogo francés, puede consultarse ALCACER GUIRAO, Los
fines de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 68-80.
¥ POLAINO NAVARRETE, (nota 28), p. 120.
% El criterio especifico de validez de la norma del derecho natural, que vincula la norma con el
valor, la sustrae de la arbitrariedad, la vuelve resistente al tiempo, la inmuniza contra las elecciones,
la protege contra lo posible y lo distinto: la norma no es contingente. No contingente es la norma
que surge por la necesidad interna de determinadas premisas, las cuales provistas de cardcter de
verdad, no son falsificables: entonces la norma no es una variable; queda fuera de los procesos de
decision y adquiere asi una validez que surge de la identificacion del proceso cognoscitivo con el
proceso productivo de la norma misma.

Esta identificacién v la no contingencia que se deriva, permiten comprender la especificidad
de la epistemologia del derecho natural, la cual tiene, en el ambito de su objeto, una colocacién y
una funcion que la distinguen claramente de la epistemologia del derecho positivo: ésta no
constituye un sistema externo del conjunto de las normas, sino un sistema que produce él mismo
las normas conforme a su modelo y las distribuye dentro de sus tramas conceptuales. La
epistemologia, de esta manera, llega a ser una instancia de legitimacion interna que el complejo
normativo lleva consigo desde su constitucion. (...) El sistema, entonces, es no sélo el lugar de
produccion del derecho, sino que es esencialmente el aparato en cuyo interior el derecho producido
se legitima como verdad.



comportamiento. Pero, de la misma manera, el Derecho penal puede
adoptar la funcién de habilitar un comportamiento que, sin éste, no
tendria posibilidades de existir; en consecuencia, “el Derecho penal
asume la garantia de esta obligatoriedad y asegura con ello la
orientacién necesaria en los contactos sociales, con objeto de que los
hombres se puedan comunicar entre si”¥. Ya que de no ser asi, nadie
podria convivir en sociedad, propiciando un riesgo inimaginable. O, en
otras palabras, la funcion del Derecho penal es introducir un orden (de
caracter social) y conserva su peculiaridad por la importancia de saber
lo que se puede esperar justificadamente de los otros (y de uno

mismo).

Como se puede apreciar, cobra especial relevancia para el
Derecho penal actual, la identidad normativa. Eso es precisamente lo
que se cuestiona ;jpor qué la confirmacién de la identidad normativa
que realiza el Derecho penal resuelve un problema social? Porque la
constitucion de la sociedad tiene lugar a través de normas. Esto es,
para JAKOBS acertadamente “la identidad de la sociedad se determina
por medio de las reglas de la configuracién, es decir, por medio de
normas, y no por determinados estados o bienes”#. Por tanto, JAKOBS
considera que la reaccién estatal que se da a través del Derecho penal,
no se justifica en si misma, sino a través de la identidad de la sociedad,
por medio de la expectativa (social) que ha sido defraudada, pues de
otra manera la sociedad y en particular el Derecho penal no podrian
estar armonizados. Pero, se plantea una cuestién sobre el concepto de
identidad, para describir toda una realidad a la que, también, se suele
hacer referencia con el término de seguridad juridica; toda vez, que los
sistemas juridicos cuenten con una serie de requisitos respecto a las
labores de creaciéon administracion y aplicacion de normas juridicas y
en particular penales, que efectivamente, pueda lograrse el resultado.
Ello sucedera cuando las personas afectadas por las normas y en

7 LESCH, (nota 28), p. 24.

# (nota 28), p. 26. En el mismo sentido POLAINO NAVARRETE, (nota 28), p. 203. “De este modo, al
reconocer la naturaleza normativa de los conceptos juridico-penales, se esta resaltando que son
conceptos juridico-penales, se esta resaltando que son conceptos creados ad hoc por la norma, por
el legislador, por el Derecho. Es decir, se opera con categorias normativas que no se encuentran en
la realidad en la realidad (no preexisten al Derecho), sino que los crea el propio sistema juridico
para aplicarlos funcionalmente a la resolucion de los concretos problemas que puedan presentarse.
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especial las normas de determinacién puedan saber a qué atenerse, es
decir, puedan conocer cudl es la norma que se va aplicar a una
conducta, incluso con anterioridad a la realizacion de la misma%.

b) ;Las expectativas normativas como objeto de proteccion?

En una vida social en la que los contactos anénimos son
absolutamente frecuentes, disponemos de poco mas datos de las otras
personas que su deber de respetar las normas juridicas, toda vez, que
una persona (entendida en el plano juridico) tiene en si mismo un
juicio por los valores ético-sociales contenidos en las normas (bienes
juridicos fundamentales como el respeto a la vida, integridad corporal,
robo, etc.). Por ejemplo, “el conductor que se acerca a un cruce y
observa como un automovil se acerca por su izquierda, no tiene en
cuenta a dicho conductor como alguien con nombre y apellidos, sino
como participante responsable en el trafico social como personas
(sujetos que respetan normas) obligaria a estar a expensas de su
arbitrio”0. Cada contacto social conllevaria un riesgo incalculable y la
“desconfianza”®' e inseguridad harian que la vida social se acabaria
extinguiendo.

En el momento en que los hombres sienten la necesidad de
tratar unos con otros, necesitan ciertas reglas o normas de
comportamiento. Estas normas no se refieren al comportamiento del

% Sobre la busqueda de un modelo penal véanse entre otros ATIENZA, Contribucion a una teoria de
la legislacion, Civitas, Madrid, 1997; el mismo El derecho y argumentacién, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, trotta, Madrid, 2000; el
mismo, Un modelo dinamico de legislacion penal, en DIEZ RIPOLLES, et. al. (Eds.), La ciencia del
derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Prof.Dr. D. ]J. Cerezo Mir, Tecnos, Madrid,
2002, pp. 291 y ss; el mismo, Los elementos subjetivos del delito. Bases metodologicas, tirant lo
blanch, Valencia, 1990, pp. 134-151.

3 Asi FEINOO SANCHEZ, (nota 35), p. 54.

3! ROXIN, La imputacion objetiva en derecho penal, IDEMSA, Lima, 1997, p. 171. “Después de que el
Tercer Reich habia preferido reiteradamente el “principio de desconfianza”, sobre todo frente a
peatones, la jurisprudencia ha desarrollado el principio de confianza adaptandolo a las exigencias
del moderno trafico de vehiculos”; MENDOZA BUERGO, (nota 4), p. 186 y s. “La desconfianza que
parece existir en las posibilidades de tutela extrapenales de bienes juridicos, en todo caso necesitados
y merecedores de proteccion, no puede mantenerse sin mds justificacion. Ademas, tal postura no
puede pasar por alto que la crisis de ejecucion -y también en parte de valores y principios- acaba
produciendo igualmente desconfianza, y ésta resulta especialmente grave cuando va referida al
Derecho penal, si se pretende que éste mantenga su tarea de prevencion de los ataques
verdaderamente mds graves a la convivencia en sociedad”.
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ser humano como hecho factico sino al “deber ser” de las personas, a
lo que toda persona puede excluir como posibilidad®. ;Por qué
reciben estas expectativas la denominacion de normativas o de
normas? La validez de la expectativa es ajena a su cumplimiento o
incumplimiento en la realidad. Estas expectativas normativas, frente a
las congnitivas, son expectativas en las que, en caso de defraudacion,
no haya que aprender y modificar la vision que se tiene del mundo, sin
que las personas pueden mantener firme su confianza en las mismas a
pesar de la defraudacion. En consecuencia, las expectativas
normativas son aquéllas en las que el que corre con los costes del
conflicto es el defraudante en el momento en el que se explica el
conflicto como algo que le es imputable a €153,

Sentadas estas premisas, el sistema en su conjunto viene
expresado en un texto elaborado paralelo mucho mas completo y
certero que el texto juridico bruto. En términos de la sociologia juridica,
el sistema refleja y perfecciona el ordenamiento. Un claro ejemplo de lo
anterior, es la funcién del Derecho en la que se encuentra vinculada, a
expectativas, como afirma LUHMANN, “la funcién del derecho se refiere
a la posibilidad de comunicar expectativas y de encontrar en ella su
reconocimiento. Al hablar de expectativas no se hace referencia al

32 FEIJOO SANCHEZ, (nota 35), p. 55.

3* FEIJOO SANCHEZ, (nota 35), p. 56. No obstante el propio autor aclara “...El Derecho no protege
toda confianza que alguien deposite en los otros (el optimista se veria privilegiado), no garantiza lo
que terceros pueden hacer para no defraudar la confianza de cada sujeto, sino lo que terceros deben
hacer para no defraudarla. No todo supuesto en el que un tercero no es digno de la confianza
depositada interviene el Derecho, sino tnicamente cuando el tercero no se ha comportado de
acuerdo con su deber”. “.__El Derecho no describe lo que ha sucedido, sino que prescribe lo que no
tiene que suceder. La norma juridica <<asegura, por un lado, lo que se puede esperar y en qué
sentido no hay que aprender de la conducta defraudante, no hay que amoldarse, sino que puede
mantenerse inconmovible en su expectativa, incluso contra la realidad: contrafactico. La norma
juridica autoriza, por otro lado, las reacciones con el fin de establecer una realidad conforme a
Derecho>>". p. 57.

 Sistemas sociales, p. 297. Con la delimitacién de la dimension temporal y con la interpretacién de
la accién como acontecimiento, convergente una evolucién teérica que desde la década de los afos
40 y 50 le adjudic6 una importancia creciente al término expectativa, sobre todo a la expectativa de
la conducta. El término se usa, en parte, como componente definitorio de “rol” y de “norma”; sirve
parcialmente, para explicar la integracion de las perspectivas reciprocas y, también parcialmente,
forma la base para las teorias de decisién que quieran abrir, a pesar del futuro incierto, caminos
hacia las decisiones racionales. En todo caso, el concepto de expectativa, sin embargo, ha
convencido mas por su utilidad que por su conceptualidad.
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estado de conciencia actual de un determinado individuo, sino a un
aspecto temporal del sentido de la comunicacién”,

La expectativa se produce al limitarse el espacio de las
posibilidades. En ultima instancia no es otra cosa que esta misma
limitacién. Lo que queda es lo que se espera, lo cual se beneficia de la
concertacion resultante. En constelaciones de objetos, esto se puede
hacer rapidamente plausible; pero el proceso comunicacional excluye
también la seleccién de temas y aportaciones al tema con demasiada
rapidez, con lo cual crea expectativas.

Desde el punto de partida que defiendo estoy totalmente de
acuerdo con la postura de SILVA SANCHEZ, quien estudia a la norma
como directiva de conducta y la institucionalizacién de la expectativa,
quien trabaja con el ejemplo del semaforo verde en un cruce de calles:

“En efecto, la luz verde expresa de modo institucionalizado la expectativa
(normativa) del conductor de que no se le crucen otros vehiculos. Pues esta
expectativa es compatible obviamente con el fenémeno cognitivo de que hay
conductores que no respetan el semaforo v defraudan (cognitivamente) la
expectativa del conductor al que el seméforo le da via libre.

El concepto de norma como directiva de conducta se dirige al ciudadano en
tanto que delincuente potencial o sujeto interesado prioritariamente en la libertad
de accion. Con respecto a éste, la norma es un mandato o prohibiciéon: el ejemplo
que propongo es el del semaforo rojo en calle perpendicular del mismo cruce antes
aludido. En efecto, con respecto al conductor que tiene ante si el semaforo rojo,
ciertamente puede afirmarse que éste expresa, asimismo, la expectativa normativa
de quien, por su parte, lo tiene verde, de que no se produzca una colision. Pero
dificilmente puede afirmarse que no prohibe nada a nadie o que en todo caso dicha
dimension directiva constituye simplemente un efecto secundario.

Debe observarse que, en un cruce, el semaforo verde de una calle v el
semaforo rojo de la perpendicular a aquella forman parte de un unico sistema
semaforico: son una unica norma. Lo que ocurre es que esa unica norma se
muestra para unos como institucionalizacién de una expectativa (configuracion de

3 Por su parte HABERMAS, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1999, p. 222 y s, explica: “En la
dimensién de la validez del derecho, por ser las normas juridicas que vienen impuestas, se unen
por lo demas el momento de validez o aceptabilidad racional y el momento de la validez social o
aceptancia. La validez juridica tiene el sentido ilocucionario de una declaracién: la autoridad estatal
declara que una norma puesta en vigor ha quedado suficientemente justificada v es facticamente
aceptada, pero lo que nos importa en nuestro contexto es la cuestion de la diferenciacion del sentido
de la validez o del sentido de la legitimidad del derecho.
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una expectativa normativa) y para otros, como directiva de conducta. Ello se puede
advertir del mismo modo si el cruce se rige por una sefal de preferencia
combinada con una sefial de <<stop>> para quien circula en la calle perpendicular.
Por lo demas, es patente que los papeles se invierten continuamente, en cada
nueva interaccion social: en el cruce siguiente, quien antes tenia la luz verde, puede
pasar a tenerla roja y viceversa”

Lo cual, significa que el proceso de generalizacion le permite al
sistema alcanzar una indiferencia estable en contra de aquello que es
posible, y por lo tanto en contra de la diversidad, y le permite asi
alcanzar un grado elevado de simplificacion para fines del
comportamiento, y por lo mismo un correspondiente grado de
reduccion de la complejidad. Por ejemplo, el Derecho, reduce la
complejidad mediante la creacion de expectativas; se espera todo de
todos. ;Quién cruzaria una calle, si no pudiese esperar que los
automovilistas se van a detener ante un semaforo en rojo?%

Por ende, los rendimientos de orden esenciales de su propio
sistema, los debe la sociedad a esta diferencia, esto puede mostrarse
por medio de los siguientes ejemplos:

1. La sociedad puede llevar a cabo una diferenciacion sistémica
propia, es decir, puede crear subsistemas, sin tener que basar
esta diferencia en las discrepancias de las interacciones. La
diferenciacién social, por asi decirlo, se desarrolla desde
arriba, no desde abajo; se desarrolla por la inclusién de nuevas
relevancias sistema/entorno en el sistema social y no por la
busqueda y la seleccion de interacciones adecuadas. Es posible
que las interacciones entre nobles y campesinos, o las
interacciones en la economia y la politica, se distingan también
como interacciones y puedan ser coordinadas respectivamente
por los observadores. Pero esto se debe a la intervencion de la
abstraccion en la realizacion concreta y no es el motivo de la
diferenciacién.

2. S6lo la sociedad hace posible identificar los nexos de
expectativas (personas, roles, programas, valores) que pueden

% SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Intervencion omisiva, posicion de garante y prohibicion de
sobrevaloracion del aporte, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1997, p. 26.
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aplicarse a las respectivas interacciones, pero que, en sus
referencias de sentido”, las exceden. Con mayor razon, la
dimension de la diferenciacion de estos distintos entramados
de expectativas y las formas de interdependencia que resultan
de alli, son socialmente preconstruidas. La cohesion de la
sintesis debe tener un sentido que se exceda a si misma,
precisamente para poder convencer en la interacciéon. Para ser
una persona, hay que pretender estar obligado a ser la misma
persona también en otra parte.

Luego entonces, el proceso de las expectativas refuerza y
consolida el sistema en contra de eventos y circunstancias peligrosas
para su estructura; ese proceso permite al sistema mantener en alto el
grado de reduccién de complejidad y, por tanto, el orden que el
sistema confiere al mundo, asi las generalizaciones, con las cuales el
sistema procura la seguridad, son necesarias para su estabilizaciéon
en el mundo?.

Es menester aclarar, que el proceso de generalizacién se
desarrolla conforme a tres posibles direcciones a lo largo de las cuales
el sistema organiza los instrumentos y los mecanismos que le producen
seguridad. En la dimensiéon temporal la generalizacion de las
expectativas le aporta al sistema seguridad en contra de cada una de
las desviaciones y decepciones, esto es, las expectativas del
comportamiento se generalizan a través de la normacion: a las
expectativas se les confiere una validez extendida en el tiempo, una
validez que resiste a las decepciones y que por tanto tiene una fuerza
contrafactual. La expectativa a la que se le confiere cualidad normativa
se estabiliza en cuanto que se convierte capaz de resistir a la decepcion>;
en la dimensién material, el proceso de generalizacion es para el
subsistema seguridad contra incoherencia y contradicciones, mientras

57 D1 Gioral, Ciencia del Derecho y legitimacién, Universidad Iberoamericana/Coleccion teoria
social, México, 1998, p. 239, considera: “la identificacién del sentido permite recoger, mantener
firme y presente por un cierto tiempo una cierta cantidad de posibilidades de experiencia, es decir,
permite aislar dentro de la ingente cantidad de lo posible una unidad, definida por el sentido, la
cual neutraliza temporalmente otras posibilidades, sin excluirlas totalmente, obviamente, como
posibilidades”.

3 En el mismo sentido SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, (nota 48), p. 26.

3 Cfr. al respecto D1 GIORGI, (nota 49), p. 248.
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que en la dimension social, el sistema generaliza expectativas de
comportamiento para asegurarse en contra del disenso®.

Por ello las estructuras de expectativas han de construirse de
forma mds compleja para incluir no sélo la conducta ajena sino el
caracter selectivo de la misma. La selectividad de la conducta ajena
ésta guiada por sus propias expectativas y esto implica la necesidad de
poder esperar las expectativas ajenas. Dada la doble contingencia, el
experimentar y actuar social adquiere una doble relevancia: la de la
realizacién o frustraciéon®! de lo que uno espera de otro y la valoracién
de lo que la propia conducta significa para el esperar ajeno®2. Las
expectativas son, en consecuencia, abiertas: si son expectativas es,
precisamente, porque no existe certeza, porque existe riesgo de
defraudacion. “En ocasiones es imposible renunciar en Sociedad a este
riesgo de defraudacion: la no renuncia a usar el automovil para ir a
trabajar lleva aparejado que la expectativa de no resultar atropellado
pueda verse defraudada. Pero de todas formas, el esperar (al haber
reducido complejidad), incluso aunque pueda verse defraudado
(puesto que la contingencia perdura), coloca al sujeto en una situacién,
si no privilegiada, si mas favorable”®3.

En todos estos casos se trata de una protecciéon de la norma ante
la critica mediante la valoracién negativa de las causas de la
frustracion. La norma es siempre norma y no se pone en cuestion.

De ese modo, el aseguramiento de expectativas por medio de la
norma, si bien puede ser descrito como definicion de valores, no es

%0 D1 GIORG, (nota 49), p. 248,

1 Las expectativas normativas, en caso de frustracion, colocan en el lugar de la conducta esperada,
si ésta no se presenta, una conducta del expectante, a saber, el reconocimiento expreso de la norma,
la formulacion de la expectativa, actividades simbolicas, sanciones. -

2 Asi lo expresa GIMENEZ ALCOVER, El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann,
Bosch, Barcelona, 1992, p. 179. “La funcién de la normatividad, y consecuentemente la del derecho,
ha de buscarse en el terreno de la integracién de estos dos niveles. El expectante ha de aprender no
s6lo a incorporar la conducta ajena, sino las expectativas ajenas: <<de forma distinta a lo que
sucede frente a la naturaleza, la adaptacién entre hombres se desarrolla no sélo en base a
expectativas aprendidas, sino sobre expectativas de expectativas aprendidas y es dirigida, psiquica
y socialmente, a este nivel. Este esperar expectativas es necesario para todo comportamiento que
contemple al hombre como hombre: tanto para el mantenimiento del orden como para su
destruccion, para la cooperacion como para el conflicto>>".

03 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, (nota 48), p.27.
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mas que un procedimiento de estabilizacion que puede fracasar. El
sistema social y también el propio sistema juridico han de poder dar
una respuesta a ese fracaso®.

Por lo tanto, “la norma juridico-penal, contemplada como una
estructura dinamica, contiene un sistema de expectativas de
comportamiento ajeno; como ha indicado CALLIESS, desde una
perspectiva funcional la norma expresa una relacion comunicativa
entre varios sujetos: el sujeto activo, sujeto pasivo y el estado®”.
Socialmente se espera que un comportamiento danoso no se realice; si
se realiza se espera que se reaccione de una manera determinada. No
es sino reflejo de una realidad social en la que el orden de convivencia
gira en torno a la existencia de expectativas reciprocas que permiten
configurar a cada individuo su propio ambito de actuacion. Por otra
parte, la finalidad a que debe tender la pena como resocializacion es
aumentar en el delincuente las posibilidades de participacién en la
vida social. A la pena corresponde, pues, la funcién de creacion de
comunicacion social®®. El delito aparece, pues, por de pronto, como
defraudaciéon de las expectativas de seguridad sustentadas por la
comunidad®” (...) La norma penal no sélo garantiza seguridad -que
podria referirse a cualquier contenido de regulacion-, sino que esta
llamada a proteger las posibilidades de participacién del individuo en los
procesos sociales. Esta es la funcién social de la conminacién penal
abstracta: garantizar la seguridad de las posibilidades de participacién
de los ciudadanos en la vida de interaccion social®. Pero no hay que

i En este sentido VIVES ANTON, Fundamentos del derecho penal, tirant lo blanch, Valencia, 1996, p.
434; SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp.
67-72.

6 Sobre el planteamiento de CALLIESS, acerca de la norma penal, véase MIR PUIG, Introduccién a las
bases del derecho penal, Bosch, Barcelona, p. 69 y ss.

% Asi MIR PUIG, (nota 57), p. 303.

7 MIR PUIG, (nota 57), p. 303.

8 MIR PUIG, (nota 57), p. 303. La construccion de CALLIESS, ofrece un ejemplo de las posibilidades
que existen de concebir al derecho penal como sistema social y a la ciencia juridico-penal como
ciencia social. Los conceptos basicos de nuestra ciencia -estructura de la norma penal y sus
integrantes esenciales, el delito y la pena-, pueden elaborarse como conceptos sociales, capaces de
obviar la critica que acusa a la dogmatica de obtener categorias aisladas de la realidad. Se
garantizara, entonces, que los conceptos dogmaticos sirven a lo Gnico que justifica la existencia del
derecho penal: su funcion social. p. 304. Cfr. también LUHMANN, Sistema juridico y Dogmatica
juridica, centro de estudios constitucionales, Madrid, 1974, p. 95, El caso viene determinado por dos
variables diferentes: 1) por la medida en que la sociedad articula problemas bajo puntos de vista
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olvidar que la norma penal no s6lo tiene una finalidad preventiva, sino
también una finalidad garantista que concretamente se manifiesta en el
principio de legalidad.

La finalidad comunicativa racional de la norma no solo tiene que
evitar la defraudacion de determinadas expectativas, sino también
delimitar quiénes estan obligados a observarla y cual es el contenido
de la misma. El tipo penal debe reunir las exigencias minimas que
permitan al ciudadano saber qué riesgos debe evitar realizar y en qué
circunstancias dicho mandato se le dirige®.

c) El rol como dimensién material de las expectativas.

Las sociedades actuales, dado el nimero de actores y el
pluralismo valorativo entre ellos, asi como la intrincada red de
interrelaciones, ofrecen un complejo ambito de posibilidades de
actuacion, el cual resulta incontrolable e imprevisible para el
individuo, ya que nunca puede saberse con seguridad cémo
conformaran su organizacion el resto de los participantes en el sistema
social”. En consecuencia, la responsabilidad juridico penal siempre se
fundamentara en el quebrantamiento de un rol”’. Por ello, la persona
debe ser mirada en el plano de la imputacién objetiva como portador

juridicos, constituye relevancias juridicas y conduce a conflictos a la via judicial; v 2) por la medida
en que el propio sistema juridico trata de armonizar entre si posibilidades de disicién (nivel de
pretensiones relativas a la justicia). De este modo que estd parcialmente, aunque no
obligatoriamente, condicionado por la sociedad, v parcialmente definido en el mismo sistema
juridico. Esto significa que el nivel de pretensiones relativas a la justicia en el sistema juridico, el
grado de abstraccion de la dogmatica juridica y la medida en la que las cuestiones juridicas deciden
segun criterios propios del derecho, no pueden fijarse independientemente de las expectativas
sociales, del mismo modo que a la inversa, estas expectativas estan orientadas a las posibilidades
que ofrece el sistema juridico.

% Por esta razon, JAKOBS, (nota 28), pp. 84 y 85, considera acertadamente que “lo decisivo no es
determinar un predominio de uno de ambos tipos de comunicacion, sino que ambos tipos sean
separados limpiamente, incluso aunque en la vida cotidiana se entrelacen estrechamente; pues sélo
en el ambito personal existen expectativas normativas en el sentido estricto y sélo ahi se encuentra
excluida la vinculacion a informaciones mecanicas y por informaciones mecanicas”

0 Por ello, la orientacion en los contactos sociales es sélo factible cuando no ha de tener que
contarse a cada momento con cada posible actuacion de otro individuo, sino que para ello debe
poder confiarse en una serie de expectativas, las cuales impiden que cada contacto social se
convierta en un riesgo incalculable y permanente.

71 Originalmente JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1998, p. 73.
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de un rol, porque las expectativas de comportamiento se esperan de
acuerdo con los deberes y obligaciones que el status genere,
independientemente de la persona individual que lo ocupe. De hecho
la separacion entre los principios de identificacion “persona” y “rol” es
producto de la evolucién social y sélo en la sociedad actual aparecen
de forma suficientemente diferenciada”2.

Cuando una persona realiza una accién delictiva, se produce el
siguiente mecanismo: ese sujeto infringe el rol del que es portador,
defraudando con ello las expectativas sociales acordes al mismo, esto es,
las expectativas que la Sociedad esperaba de cualquiera que portara un
rol semejante”. Por tanto, al producirse el quebrantamiento de un rol
comun se trata de la infraccion de aquellas normas que imponen a
todos respeto frente a sus conciudadanos: no mates, no lesiones, no
robes, etc.; el “no” respectivo resalta el lado negativo del rol’*. Esto es,
el Derecho no describe lo que ha sucedido, sino que prescribe lo que no
tiene que suceder. Por ejemplo, “una persona puede contar con que no
va a ser atracada o violada si de noche recorre las calles de un barrio de
mala reputacién o un bosque solitario, o que no va a ser golpeada si
asiste a un acontecimiento futbolistico, aunque la experiencia muchas
veces diga lo contrario. Y esto es asi porque las normas penales asi lo
garantizan”’>. Expresado de manera general, la seguridad que
confieren las expectativas, uno se puede enfrentar a los desenganos de
la vida cotidiana, o por lo menos se puede estar seguro de no verse
desacreditado con relacion a sus expectativas. Uno se permite un
mayor grado de confianza -incluso, por la imprudencia- o de
desconfianza -como puede ser una conducta dolosa-, siempre y
cuando emane la confianza del Derecho’. Y esto significa que es
posible vivir en una sociedad mas compleja en la que ya no bastan los

72 FEIJOO SANCHEZ, (nota 31), p. 42, “Si el ciudadano no quiere vivir en un sistema dictatorial en el
que se organice la vida o ser objeto de una intimidacién permanente debe asumir la atribucion de
responsabilidad o de capacidad de imputacion como coste de su libertad”.

73 Asi POLAINO NAVARRETE, PG, Tomo Il, p. 380.

74 JAKOBS, (nota 63), p. 75.

75 FEINOO SANCHEZ, (nota 31), p. 36.

76 FEIJOO SANCHEZ, (nota 15) p. 15 y 16. “El dolo v la imprudencia no son conceptos ontologicos o
psicolégicos, sino conceptos normativos que deben ser determinados por la ciencia dogmatica y por
la jurisprudencia mediante la interpretacion del derecho positivo. Dolo e imprudencia son, en
definitiva, conceptos cuya determinacion depende de las normas penales”.
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mecanismos personalizados o de interaccion para obtener la seguridad
de la confianza. Cuando ya no se respeta el Derecho o cuando, hasta
donde es posible, ya no se impone, las consecuencias rebasan por
mucho lo que se presenta como quebrantamiento de la norma.
Entonces el sistema tiene que recurrir a formas legitimas (la pena) para
restaurar de nuevo la confianza.

Estoy de acuerdo con FE[JOO SANCHEZ, cuando afirma “la pena es
un instrumento que vuelve a dejar las cosas como estaban, no para la
victima, sino para la validez del Derecho. Si no se impone la pena se
destruye la confianza de los ciudadanos en las normas y el mal ejemplo
que queda sin respuesta puede crear escuela. No se puede dejar de
reaccionar como si no hubiera pasado nada”””.

d) La funcién comunicativa de la pena

Los intentos de precisar la funcién de la pena, ha provocado una
intensa discusion sistematica (filoséfico-juridico-penal); por ejemplo,
un cierto sector doctrinal -normativista-, encuentra, su fundamento en
la teoria de la pena de HEGEL, al entender este autor que el “hecho
penal y pena no son aclarados como una consecuencia de dos males
causal-exteriores consecutivos, sino que son interpretados en un plano
simbdlico-comunicador, en un plano de la significacion”’8, ya que sino
no consistiria mas que en la secuencia irracional de dos males”™. Por
ello, la funcién del Derecho penal se encuentra estrechamente
relacionada a la funciéon de la pena. En palabras de FERRAJOLI “...en el
Estado democratico de derecho no deberia existir otra violencia legal
que aquella minima necesaria para prevenir formas de violencia

77 (nota 31), p. 58.

8 Asi LESCH, (nota 28), p. 27. " Delito (quebrantamiento de la norma) y pena se localizan en el plano
del significado y no de aquél, tan sélo exterior, empiricamente tangible, de los resultados materiales
del delito. Pena y delito son actos simbdlicos, tienen un contenido simbélico-comunicador; deben
ser entendidos como discurso y respuesta)”. p. 35.

79 LESCH, (nota 28), p. 30 y s., considera que “...Ia pena y delito en HEGEL son trasladados del plano
del mal empiricamente aprensible al simbolico-comunicador de las condiciones sociales basicas del
Derecho, la pena no debe ser de la misma clase en sentido material (como en el talion) -como ésta
era atin entendida por KANT, sino que como compensacién simbolico-comunicadora es de la misma
clase pero en un sentido valorativo. Este valor no esta preestablecido de ninguna manera en todo
tiempo como algo fijo, sino que es relativamente determinado de acuerdo con el estado
correspondiente de la sociedad”.
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ilegales mas graves y vejatorias”®. Concepcién, que recientemente,
también BERUMEN ha hecho suyo “...el andlisis de algunos procesos
penales reales tendra que presuponer y, en muchas ocasiones, hacer
explicito que la relacion entre el lenguaje y la violencia, dentro del
proceso penal debera ser el siguiente: la violencia no debe ser, en principio,
la condicion del lenguaje penal, sino que el lenguaje racional debe ser la
condicion para la aplicacion de la violencia penal. Es decir, la violencia
penal debe ser la consecuencia del lenguaje racional y no del lenguaje
irracional, para ser considerada legitima. La racionalidad de la
comunicacién penal no excluye, pues, absolutamente, a la violencia,
sino que condiciona a su validez comunicativa al cumplimiento de su
propia racionalidad, es decir, entre otros requisitos, a la ausencia de
violencia comunicativamente entre condiciones”8!. No obstante a lo
anterior, la comprobacién de los usos habituales en el lenguaje juridico
muestra en este punto una cierta arbitrariedad, entonces: ;qué regla o
reglas de solucién pueden proponerse? HABERMAS ya hizo hincapié en
la literatura alemana, en su obra Facticidad y Validez, al referir, que sin
la insercién de la accion comunicativa en contextos del mundo de la
vida seria improbable una integracion social basada en el lenguaje,
pues contingencias inesperadas aportarian sustento continuo al riesgo
de disentimiento®? -asi lo denomina el autor-. El mundo de la vida,
“esa ancha e inconmovible roca que surge de las profundidades y que
son los patrones de interaccién sobre los que hay consenso, las
lealtades y las habilidades”83, se desmorona a causa de la aceleracién
de las condiciones vitales y debe ser reproducido a través de la accion
orientada al entendimiento.

#0 El garantismo y la filosofia del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, p. 92.
81 Analisis comunicativo del procedimiento penal en México, INACIPE, 2000, p. 14, de acuerdo con
BERUMEN, FEIJOO SANCHEZ, (nota 31), pp. 59-61; FERRAJOLI, Derecho y razon, trotta, Madrid, p. 332;
SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéaneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 37-40.
2 (nota 47), p. 83, ya anteriormente se observa este planteamiento en su obra Teoria de la accion
comunicativa, publicada en 1981, la cual representa hasta la fecha uno de los esfuerzos de
HABERMAS por reconstruir una teoria de la sociedad con intencién practica.

La explicacion de HABERMAS se apoya en buena parte en la teoria de la racionalidad
comunicativa, particularmente en la idea de la fuerza racionalmente vinculante que adviene a los
actos ilocucionarios en virtud de su interna conexién con razones y, en la correspondiente
posibilidad de un reconocimiento intersubjetivo basado en la conviccion racional y no en la fuerza
externa.

8 (nota 47), p. 83 y s.



De lo anterior surge la pregunta sobre ;c6mo aquella legitimidad
normativa serd relevante para la imposicién de pena? El punto de
partida para una respuesta es el buscar un modelo que una la
cooperacion discursiva con los derechos subjetivos de libertad®:. Esto
es, la autonomia comunicativa del individuo, entendido como alguien
a quien se le senala el campo de accién para sus acuerdos, solo que
tnicamente él determina coémo usar ese campo de movimiento para su
accion®, Lo que conlleva, a dos supuestos: el primero, que cumpla con
su campo de accion (respete la norma); y el segundo, no cumpla con su
rol dentro de su campo de accién en virtud de la expectativa que la
norma le confiere (quebrante la norma), bajo un supuesto de infraccién
de deber o dolo. Estas condiciones permitiran que el Estado intervenga
con la imposicion de pena bajo la atribucion de un significado
sustancialmente expresivo o comunicativo®.

La obra de JAKOBS, Sociedad, norma y persona en un derecho penal
funcional, se basa en estos principios, y le ha dado un nuevo impulso a
la dogmatica penal actual, al radicalizar su analisis en un método
funcional. Lo cual, no quiero decir que el método funcional sea
inadecuado, sino que no ha sido utilizado en su verdadera
potencialidad. Para hacerlo, es necesario despojar sus referencias
ontolégicas, que lo subordinan innecesariamente al andlisis causal al
ser que la causalidad es antes bien un caso de analisis funcional y no a
la inversa el funcionalismo un caso particular de la causalidad. Sin
embargo, el tema ha sido objeto de una intensa discusién, basicamente
filosofica, a partir de las fundamentales aportaciones de JAKOBS; seria
por tanto, inexacto pretender realizar una aproximacién metodologica
al problema en el espacio que debemos conceder a esta cuestion®.

8 Sobre la autonomia comunicativa y lealtad comunicativa cfr. KINDHAUSER, (nota 5), p. 42 y ss.

8 HABERMAS, (nota 47), p. “La validez juridica de una norma (...) significa ahora que ambas cosas se
garantizan al mismo tiempo: tanto la legalidad de la conducta, en el sentido de un seguimiento
necesario puede ser forzado mediante sanciones, como la legitimidad de la regla misma, que hace
posible un seguimiento de la norma basado en cada caso en una consideraci6n positiva ante la ley”.
# Principalmente JAKOBS, PG, pp. el mismo, (nota 28), pp. 18, 69-85; KINDHAUSER, (nota 5), p. 42 y
s5.

87 Sobre el particular sugiero los trabajos criticos de SCHUNEMANN, (nota 18), pp. 643-663; La
culpabilidad estado de la cuestion, en Sobre el estado de la teoria del delito, Civitas, Madrid, 2000,
principalmente pp. 98-114; v sobre cuestiones metodologicas de la dogmatica penal moderna cfr.
del mismo autor, Introduccion al razonamiento sistematico en Derecho penal, El sistema moderno
del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, tecnos, Madrid, 1991, pp. 15 y ss.
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Este autor afirma, desde luego, que “Toda sociedad comienza
con la creacién de un mundo objetivo, incluso una relaciéon amorosa, si
es sociedad. Los participantes de esa sociedad, es decir, los individuos,
representados comunicativamente como relevantes, se definen
entonces por el hecho de que para ellos es valido el mundo objetivo, es
decir, al menos una norma”8, con lo cual entiende, que la norma es la
expresion de una expectativa de conducta institucionalizada
(estabilizadas  contrafacticamente), que no  prometen un
comportamiento adecuado a la norma pero si protegen a quien espera
un comportamiento adecuado a la norma, lo que significa que JAKOBS,
considera al delito no como un fenémeno circunscrito a la relacion
entre norma e infractor, sino como un fenémeno social en el que la
victima y la colectividad se ven afectadas. Este autor y siguiendo con
HABERMAS, entienden que el proceso comunicativo resulta ser un
instrumento de gran importancia para determinar si existe, o no, una
igualdad entre las personas -conforme a un esquema de deber y
espacio de libertad-, al examinar la estabilidad normativa en sociedad
y para proponer procedimientos racionales que sustenten consensos
vinculantes®® entre los contactos que sostengan las personas en sus
respectivos ambitos de competencia, en atencién, a dos condiciones: el
comportamiento debe estar regido por normas, y ha de resultar
adecuado a la norma®. Que esto es asi, lo pone de relieve la propia
concepcion de la norma como expectativa de conducta estabilizada

8 (nota 28), p. 51.

8 Para HABERMAS, Observaciones, p. 479. “A la teoria sociolégica de la accion le importan no sélo
las caracteristicas formales de la accion social en general, sino los mecanismos de coordinacion de la
acciéon que hacen posible la concatenacion regular y estable de interacciones. Los patrones de
interaccion sélo se forman cuando las secuencias de accién a las que los distintos actores hacen su
aportacion, no se rompen contingentemente, sino que se coordinan segun reglas”. Por su parte
JAKOBS, Sociedad, p. 26. “"Una parte de las normas de las que aqui se trata viene dada por el mundo
racional, dentro del cual se produce en la era moderna la comunicacion que es comun
entendimiento, y que no necesita de una estabilizacién especial: esta parte de las normas se
encuentra asegurada de modo suficiente por via cognitiva; quien no la acepte, puede que sea
comprendido en algunas sociedades parciales, pero sélo alli”.

% Asi JAKOBS, (nota 36), p. 17. Por su parte HABERMAS, citado por BERUMEN, La ética juridica como
redeterminacion dialéctica del derecho natural, Cardenas Editores, 2000, p. 265. “Para Habermas, el
plan de accion comprende tres fases o elementos: el primero, es la interpretacion comin de la
situacion, por parte de los participantes en la misma, el segundo consiste en las alternativas de
accion percibidas como posibles o existentes, a partir de la interpretacion de la situacion y, por
ultimo, la realizacion del plan de accién”. Las letras en negrillas las he resaltado con la intencion de
establecer la relacion del proceso comunicativo de la accién con la previsibilidad y evitabiliidad,
que son elementos indispensables en la imputacion de un resultado de una conducta imprudente.
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contrafacticamente. Por ello, JAKOBS, sostiene que “sélo sobre la base de
una compresion comunicativa del delito entendido como afirmacion
que contradice la norma y de la pena entendida como respuesta que
confirma la norma pude hallarse una relacion ineludible entre ambas, y
en ese sentido, una relacién racional”?!. Una infraccién normativa es,
por tanto, una desautorizacion de la norma, la cual dara origen a un
conflicto social en la medida en que se ponga en tela de juicio a la
norma como modelo de orientacién. Como sefiala KINDHAUSER, “la
racionalidad, que exige la comunicacién orientada al acuerdo, no es de
naturaleza instrumental®. Aquel que acepte argumentar exigencias de
verdad o de valoracion de forma discursiva, expresa ya con esto que la
verdad y la valoracién no se pueden encontrar por medio de engano o
de manipulaciones de las convicciones” %3...” En relacion con esto crece
el area de los ambitos individuales libres, y estas libertades necesitan,
en cuanto que ellas colisionan reciprocamente en el espacio social, de la
coordinacion social, dentro de la cual los participantes se entienden”®.

Desde esta perspectiva, ha sefialado ALCACER GUIRAO, que: “Desde una
concepcion liberal, entonces, el Derecho penal deberia asumir un modelo de
persona que respondiera a ambas facultades. En este sentido, parece evidente que
el Derecho penal, enfrentado a una permanente tension dialéctica entre facticidad
y validez, entre una proteccion efectiva frente a potenciales delincuentes y el
respeto a unos principios garantisticos no instrumentalizables en aras de dicha
proteccién, debe operar con un concepto de “persona de Derecho” acorde tanto a
la realidad factica como a presupuestos valorativos, ya que un modelo
exclusivamente valorativo y excesivamente idealizado contradiria la realidad, por
lo que resultaria inviable respecto del fin de proteccion efectiva de la libertad de
los ciudadanos, mientras que un modelo que solo atendiera a lo empirico
abandonaria la atencion a las garantias individuales, orientandose exclusivamente

%1 JAKOBS, (nota 28), pp. 17 v 18.

92 Tal y como lo explica HABERMAS, Observaciones, pp. 482-484 y 487. Por nuestra parte, considero
que ciertamente la pena se mueve también en el nivel instrumental de la obligacion juridica, la que
le asegura la autenticidad del derecho.

% (nota 5), p. 38.

% (nota 5), p. 40, sobre este punto KINDHAUSER, considera que “En el caso del acuerdo sobre la
coordinacion de intereses, no solamente el yo (ego) expresa su punto de vista, sino que debe realizar
un cambio de perspectiva para que la comunicacién se logre. Para que Ego (Yo) pueda expresarse
de tal forma que Otro lo entienda entonces Ego debe colocarse en el rol de Otro y observarse desde
esa perspectiva. Asi Ego consigue a su vez comprenderse asi mismo: Ego solamente aprende a
entenderse v a entender su rol dentro de la interaccion al asumir el rol de otros”. p. 38.
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hacia una maximizacion estratégica de la efectividad punitiva, y vulnerando, de
igual forma, la libertad de los ciudadanos”?.

De ahi la necesidad de garantizar la autonomia comunicativa de
ego, con la condicién de que acepte el perjuicio de la pena como una
reaccion simbolica a la decepcion que produzca por la deslealtad de su
accién y, ademas, al apreciar su accién desde la perspectiva de Alter.
Resumiendo: la misién de la pena es preventiva en el mantenimiento
de la norma como modelo de orientacién-racional en el campo de
accion de la ~autonomia comunicativa-, tanto por parte de ¢go como de
alter en los contactos sociales, quienes confian en una norma, lo que
conlleva a que el Estado responda positivamente confirmando la
confianza, logrando esto con la prevencion general positiva®. No
obstante, el tema fundamental serd en determinar, tal v como lo
plantea GIL GIL, qué es lo que el Derecho penal debe tratar de lograr y
qué es lo que debe tratar de evitar (prevenir)”.

1.3. Conclusiones.

1. La unidad béasica del sistema social es la relacion estatus-rol,
como componente estructural del sistema social v no como
rasgos de los sujetos o de las interacciones sociales. El estatus es
la posicion estructural del hombre dentro del sistema, y el rol es
aquello que hace el actor en esa posicion. No se mira al sujeto en
funcién de sus pensamientos y comportamientos sino en funcién
del conjunto de estatus y rol, es decir, en funcion del sistema.

% (nota 36), p. 230.
% A partir de esta consideracion JAKOBS, (nota 36), p. 33, explica que si “la teoria de la prevencion
general positiva -si es que quiere hacerse uso de ese término- no debe denominarse prevencion
general porque tuviera efectos en gran niimero de cabezas, sino porque garantiza lo genérico, mejor
dicho, lo general, esto es, trata de prevencion porque se quiera alcanzar algo a través de la pena, sino
porque ésta, como marginalizacion del significado del hecho en si misma tiene como efecto la
vigencia de la norma”.
La prevencion general positiva es para JAKOBS, como el ejercicio en el reconocimiento de la

norma, que se divide en tres aspectos:

1. Ejercicio de la confianza en la norma.

2. Ejercicio de la fidelidad en el derecho, y

3. Ejercicio en la aceptacion de las consecuencias.
¥ Prevencion general positiva y funcién ético-social del Derecho penal, en DIEZ RIPOLLES et. al.
(Eds.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Prof. Dr. D. ]. Cerezo
Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 9-35.



2. El concepto de persona es sustituido por los conceptos de alter y
ego, con la finalidad de diferenciar a la persona como entes
psiquicos que integran en si mismos las observaciones que cada
uno realiza del otro.

Ello supone, que la accion de ego se encuentre dirigida por la
expectativa de que alter acepte o rechace esa accion, y viceversa.
De ahi que la nocion de expectativa contribuya, en cierto sentido,
a reforzar radicalmente la doble contingencia y a hacer de ella un
elemento estructural de toda accion.

No obstante, la doble contingencia actia de un modo auténomo:
ella misma crea las posibilidades de seleccién y de ordenacion de
selecciones para quienes intervienen en ella.

3. La base de la responsabilidad penal radica en los ambitos de
competencia de cada individuo, pues sélo a quien respecto de
determinadas actuaciones posee una posicion de garante debe
serle reprochado su comportamiento desviado.

4. El Derecho penal se debe guiar fundamentalmente por las
observaciones cientificas a partir de lo real, y no por lo metafisico
o especulativo. Por ello, no retribucién ni culpabilidad, y si lo
verificable, por ejemplo, la prevencion general y la
resocializacion.

5. Limitar los objetivos legitimos de la prevencién general a la
denominada prevencién integracién, que se define como el
refuerzo de la conciencia juridica general mediante la satisfaccién
del sentimiento juridico. Con la prevencion integracion, se
buscara estabilizar en la ciudadania la confianza en el
ordenamiento normativo, perturbada por la conducta delictiva.

6. La mision de la pena sera preventiva (positiva) en el
mantenimiento de la norma de determinacion, como modelo de
orientacion-racional en el campo de accién de la -autonomia
comunicativa-, de ego como de alter en los contactos sociales,
quienes confiaran reciprocamente en los valores ético-sociales
impuestos por las normas que determina el Estado en respuesta
positiva y quien confirma la confianza entre las personas (alter-

ego).
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CAPITULO SEGUNDO
LA CONFIANZA: EVOLUCION Y
ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION



1. Sobre el concepto de confianza
a) La amistad como punto de partida en ARISTOTELES

La filosofia de ARISTOTELES da la pauta para iniciar un estudio
detallado sobre el origen de la confianza en sociedad!. Sin embargo,
cabe preguntarse dos cuestiones: ;De doénde surge el concepto de
confianza? y ;En qué fundamenta ARISTOTELES la confianza dentro
de su filosofia? Para poder responder estas interrogantes, he tenido
que basarme en algunas consideraciones sobre su ética, la cual cre6
como ciencia autéonoma y delimit6 claramente su dominio, su finalidad
y sus métodos, los cuales se ven rotundamente reflejados en su obra
Etica Nicomagquea, particularmente en los libros VIII y IX, que a
continuacién me referiré.

El dominio de la ética para ARISTOTELES, es la accién humana?
que forma parte de los fenémenos, los cuales pueden producirse
también de otra manera; la finalidad de la ética no es el conocimiento
de la virtud, sino la educacién para formar un hombre valioso? (tal vez
serfa oportuno recordar que ARISTOTELES no escribe su ética para el
hombre comin). De ahi, que ARISTOTELES subraya una y otra vez, que
sin obrar justamente nadie tiene siquiera, la mas minima perspectiva
de llegar a ser alguna vez un hombre moralmente valioso, sin
embargo, en lo esencial su ética es un analisis teérico de las formas de

! Ahondar mas en el concepto de confianza, evidentemente nos llevaria a los presocréticos como fue

el caso en HERACLITO quien, en los fragmentos B 114 y B 2 al unirlos producen el siguiente parrafo:
“Es necesario que los que hablan con inteligencia (xyn na i) confien en lo que es comun
(xyn o i) a todos, tal como un Estado en su ley, y en mucha mayor confianza ain, en
efecto todas las leyes humanas se nutren de una sola, la divina, que controla todo cuanto
desea, y es suficiente para todos, y sobra.
Por lo cual es necesario seguir a lo comun (xyna i); pero aunque la razéon es comun, la
mayoria viven como si tuvieran una inteligencia particular.”

El marcado en negrilla es mio.

2 Sobre el particular ARISTOTELES, Libro VIIL, p. 104.

* DURING, Aristoteles. Exposicion e interpretacion de su pensamiento, UNAM, 1987, p. 708. “Es

natural que durante una vida erudita de cuarenta anos Aristoteles haya modificado en los detalles y

corregido sus puntos de vista; de ahi que paso por un desarrollo natural para un cientifico; cuanto

mas amplio llegé a ser su horizonte, cuanto mas hondo penetré en los problemas, tanto mas

maduro y acrisolado se hizo su juicio”.



manifestacion del Bien* y de la estructura del obrar ético®. Asi, para
este autor, tomar la decision es asunto de otra facultad del alma, a
saber, de la voluntad. Si lo visualizamos desde una perspectiva
externa, lo primero que se hace es juzgar a un hombre segin la
intencion; pero como no se puede ver la intencién ni el propésito, se
tiene que juzgar la cualidad de un hombre segin sus obras -es asi
como lo explica ARISTOTELES.

Es pues, perfectamente, visible para ARISTOTELES, que la
confianza comience con la amistad, al ser para él, la “cosa mas necesaria
en la vida. Sin amigos nadie escogeria vivir, aunque tuviese todos los
bienes restantes”®. Ademds, “parece vincular las ciudades, y podria
creerse que los legisladores la toman més a pecho que la justicia”’, en
tanto que la califica desde el primer momento dice Welzel: “como
virtud social, mientras que la maxima <<hacer cada uno lo suyo>> no
lleva necesariamente en si la relacién social. Justicia es virtud que se
refiere a otros, y es por ello la virtud mas perfecta, porque el hombre
no la ejercita meramente para si mismo, no frente a otros”®. Sin
embargo, el propio ARISTOTELES reconoce que la verdadera amistad
llega a ser “rara”, por creer, que hay pocos hombres. Aunado a esto
afirma que “hace falta, ademas, tiempo y trato, pues segun el
proverbio, no pueden conocerse mutuamente los hombres antes de
haber consumido justamente la sal, no recibirse o darse por amigos

# Con esto se observa con toda claridad el significado que es dado en la filosofia aristotélica a esta
manifestacion de Bien. ARISTOTELES, (nota 2), p. 105, “Entre la gente de bien hay confianza, asi
como la seguridad de que jamas se haran injusticias, y todas las otras cosas requeridas en la
verdadera amistad. En las otras al contrario, nada impide que lleguen a surgir esos males”. En el
original no aparece marcado con negrillas.

> DURING, (nota 3), p. 711, explica que “Lo nuevo en Aristételes es que considera cada una de las
virtudes bajo el aspecto de la teoria de la exacta medida. Ademas, su exposicion esta enfocada
enteramente hacia el spoudnios o phronimos. Este hombre ideal aristotélico “jamas, asi podemos
esperarlo, hara por libre decision algo que tenga que aborrecer y sea mediocre. Un arrepentimiento
posterior es, por decirlo asi, del todo impensable en él”.

Con lo anterior, entiendo que para Aristoteles las virtudes del hombre y en particular una:
la amistad, como el amigo desinteresado, de manera que si quiere vivir como hombre entre los
hombres, pueda realiza el iltimo fin de la vida humana, la actividad filoséfica del espiritu, la
theoria, que mas adelante analizaremos en detalle.

& ARISTOTELES, (nota 2), p. 102.

7 ARISTOTELES, (nota 2), p. 102.

8 WELZEL, Introduccion a la filosofia del derecho. derecho natural y justicia material, Aguilar,
Madrid, 1971, p. 29 y s. Mas en profundidad cfr.

36



antes de que cada uno se muestre al otro amable y haya ganado su
confianza”®.

En cada una de las formas de gobierno la amistad aparece en la
misma medida que la justicia'®. Por ello, el derecho del Estado deviene
de la necesidad de solucionar las discrepancias que pueden darse
acerca de los limites de los deberes reciprocos insertos en aquellas
relaciones de amistad orientadas a la simple utilidad, pues en ellas,
dado que en su interior se pueden presentar discusiones sobre las
prestaciones que deben ser cumplidas, se debe obtener una
organizaciéon que asegure las exigencias minimas en este campo, es
decir, se necesita del Estado!!, de no ser asi habria una tirania, en la
cual hay poca o ninguna amistad'>. No obstante, una vez que se haya
establecido orden en una ciudad, ya no se necesita un monarca que
tuviera que estar presente en todo lo que sucede, sino que cada
individuo hace lo que esta en sus manos, como fue ordenado desde el
principio. Por lo que no es aconsejable cambiar las leyes con demasiada
frecuencia, aun cuando necesiten correccion, pues tales cambios
despiertan desconfianza frente a los gobernantes'>. Si se cambian a la ligera
leyes vigentes, debilita uno el respeto a la ley4.

9 ARISTOTELES, (nota 2), p. 103, en el original no esta marcado con negrillas.

10 PERDOMO TORRES, La problemdtica de la posicién de garante en los delitos de comision por
omision. La contribucién de la filosofia del derecho de Hegel a la solucion, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2001, p.138. “En contraposicién con lo anterior, en las amistades ideales no
existe reclamacion acerca de prestaciones no cumplidas v ain menos acerca de los deberes
reciprocos entre ellos; aqui se trata de mandatos generales de eticidad que contienen leves no
escritas, aquello “justo” que no esta escrito; estos preceptos y normas estan exceptuados de la
coaccion estatal, ellos no pueden imponerse a través del poder de coaccion, una vinculacion ética es
cuestion de confianza”.

11 ARISTOTELES, (nota 2), pp. 109 y ss.

12 ARISTOTELES, (nota 2), p. 113.

13 Sobre el particular Jakoss, El delito imprudente, en Moderna dogmatica penal. estudios
compilados, Porrua, México, 2002, p. 319, considera que “Si la desconfianza se convierte en un
deber juridico, provoca la infraccién insolente de las reglas; en tal caso, la libertad de actuacién
existe bajo reserva de que no concurra una probabilidad relevante de que otro la recorte...”

14 En este sentido, por efemplo CARRANCA Y TRUJILLO, DPM, p. 53, “...leyes y medidas pragmaticas
momentdneamente puestas en vigor y rectificadas a poco de ser aplicadas; constante hacer para
deshacer”; GARCIA RAMIREZ, Una reforma constitucional inquietante (La iniciativa del 9 de
diciembre de 1997, Criminalia, p. 3, al momento de senalar la responsabilidad que implica ser
legislador, “...cuando imagina una ley o recibe un proyecto, comienza el grave ejercicio de
responsabilidad que concluird en la norma positiva. Esta se agrega inmediatamente a la historia. Es
historia, desde que inicia su vigencia. Y a partir de ese punto también comienza, inexorable, el juicio
de la historia sobre el trabajo del legislador”.
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Ahora bien, la amistad encarna, aquella posibilidad préoxima de
probar en si (en el amigo) la actividad integra de reflexion del espiritu.
ARISTOTELES destaca tres clases de relaciones, las cuales al mismo
tiempo representan uniones entre los hombres: la utilidad, el placer y
el bien. Por lo que respecta a la amistad por utilidad, muestra la
amistad por accidens, se quiere al otro no en su propia voluntad, sino a
causa de aquello que se recibe de él; esta amistad es facil de disolver
(por ejemplo, las relaciones negociales), aqui la union de la amistad es
fundada a través de cuya simpatia tiene su raiz en la busqueda de
comodidad; luego, son amistades motivadas por un determinado
interés, el lazo de union es, de igual forma, facil de disolver (por
ejemplo, entre jovenes)’>. PERDOMO TORRES considera que en
ARISTOTELES “el concepto de comunidad se encuentra definido de
forma amplia, desde el trafico negocial casual hasta el vivir en la
familia, en el Estado, en amistad; la amistad por su parte esta dirigida a
la bisqueda del bienestar reciproco, desde un minimo de ayuda que
debemos prestar, hasta la vida comin entre los pertenecientes a una
familia, y aquellos sujetos animados por un sentimiento”'¢. La fuerza y
la amplitud de los deberes y del grado de vinculacién, se concretiza a
través de la clase de relaciones de amistad: “El derecho no es el mismo
en la relacién de los padres frente a los hijos como entre hermanos o
camaradas... conforme a ello, esto significa también que el agravio en
cada una de esas relaciones es algo distinto... Asi, es pero... rehusarle
ayuda al propio hermano que a un amigo, maltratar al propio padre
que a una persona cualquieral’.

En resumen, considero que la ética de ARISTOTELES permite
comprender lo valioso de la amistad como virtud del hombre de bien.
Por ello, entre los hombres de bien hay confianza, asi como la
seguridad de que jamés se haran injusticias'®. Toda vez que, “se obra

15 ARISTOTELES, (nota 2), pp.103 y ss; en sentido similar PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 120 y s.

16 (nota 10), p. 123.

7 PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 123; ARISTOTELES, (nota 2), p. 110. “Asi por ejemplo, es mas grave
despojar a un camarada que a un conciudadano, y no ayudar a un hermano que aun extrano, y
golpear al padre que a otro cualquiera. La justicia, por su naturaleza, cree a par de la amistad, como
que ambas existen en los mismos sujetos y tienen igual extension”.

18 Sin embargo, ARISTOTELES, (nota 2), p. 107, sefiala una excepcion al principio de la amistad “No es
posible ser amigos de muchos segun la amistad perfecta, como tampoco amar a muchos a la vez. La
amistad tiene cierta apariencia de exceso, y los sentimientos excesivos no se enderezan
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voluntariamente porque el principio del movimiento de los miembros
instrumentales en acciones de esa clase estd en el mismo que las
ejecuta, y si el principio de ellas esta en él, también esta en su mano el
hacerlas o no”?. Con todo, la amistad consiste para este autor: “a lo
que parece, mas bien en amar que en ser amado”?. Esto es, pueden ser
amigos aun los desiguales, entre si, porque asi pueden igualarse, pero
igualdad y semejanza son amistad, y sobre todo la semejanza en la
virtud. Lo que conlleva, a que no toda amistad descansa en un
parentesco, camaraderia, comparieros de viaje, etc., sino también en
una asociacion “formal”, es decir, por un contrato. Toda vez, que no es
dificil darse cuenta de que no es posible convivir con muchos,
dividiéndose uno entre tantos. Ademads, agrega ARISTOTELES que “es
preciso que nuestros amigos sean también amigos entre si, si todos han
de pasar sus dias unos con otros, lo cual entre muchos es dificultoso”?!.
De ser asi, la amistad no seria absoluta, sino puro interés.

b) La eticidad de HEGEL en las relaciones de confianza.

La influencia aristotélica se hace evidente en la teleologia que
domina la Moralidad y toda la subyacente teoria del espiritu subjetivo,
y, mas en concreto, al poner la felicidad como fin moral de la accién?2.
No obstante, HEGEL da un paso mas y distingue la eticidad con la
moralidad: la eticidad, mira el comportamiento humano bajo el punto
de vista objetivo, es decir, comunitario institucional, desde los marcos
institucionales en que el individuo desarrolla su vida vy
comportamiento, desde la cultura en que vive, desde el marco social y
politico en que se encuentra integrado, fundamentado, respetado,

naturalmente sino a una persona. No es facil que muchos agraden vivamente a la vez al mismo
individuo, y tampoco lo es quiza que existan muchos hombres de bien. Es preciso, ademas, haber
cobrado experiencia mutua y alcanzado familiaridad, lo cual es sobremanera dificil”.

19 ARISTOTELES, Libro , sobre el particular la doctrina a desarrolla extensamente los principios de la
imputacién en ARISTOTELES, véanse entre otros, RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva
del resultado en el delito doloso de accion (Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontolégicos
de las valoraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), Bosch, Barcelona, 2001, pp. 66 y 67;
WELZEL, (nota 8), pp. 23-32.

20 ARISTOTELES, (nota 2), p. 109.

21 ARISTOTELES, (nota 2), p. 128.

22 Para profundizar sobre el particular AMENGUAL COLL, La moralidad como derecho. Estudio sobre
la moralidad en la filosofia del Derecho de Hegel, trotta, Madrid, 2001, principalmente pp. 218-221;
HEGEL, Lecciones sobre la historia de la filosofia I, Fondo de Cultura Econémica, México, 1985, pp.
311-315.
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motivado, permitido, promovido, etc.?. Tal y como diria HEGEL “...y el
hombre mediante lo ético tiene derechos en cuanto tiene deberes y
deberes en cuanto tiene derechos”?. Esto es, por la eticidad la libertad
se convierte en objeto y naturaleza de la conciencia, saberse libre, pero,
a la vez, la conciencia de la libertad requiere que la libertad se haya
objetivado, a fin de ser objeto para la conciencia y que ésta se
constituya como conciencia de la libertad®.

De este modo, el lado de lo objetivo de lo ético tiene otra
expresion importante en la costumbre “...en la identidad simple con la
realidad efectiva de los individuos”%; este aspecto pone de manifiesto
la identificacion de los individuos con ella y, por tanto, con lo ético.

En base al §147 HEGEL senala que se pueden distinguir cuatro
grados de la relacion ética para con la “substancia ética”. Para objeto de
estudio tinicamente me limitaré al segundo grado de ética, al que se
caracteriza como “fe y confianza”, que ya no es pura identificacion,
sino relacién, donde estan ya en juego representacion y diferencia.

Por otra parte, como momentos del concepto no es dificil ver su
pertenencia a cada una de las esferas en que se divide la eticidad:
familia, sociedad civil, Estado. Y a estos tres momentos corresponden,
ademas, las tres actitudes éticas del sujeto respecto a “sustancia ética”:
fe y confianza, reflexion y entendimiento por medio de razones, y,
finalmente, conocimiento adecuado?, de modo que lo ético no aparece
como algo extrano al sujeto, sino que se encuentra en lo ético como “en
su elemento no diferenciado de si” y, por tanto de ahi se encuentra su
“autosentimiento” vy en “una relacién que inmediatamente es todavia
mas inmediata que la misma fe y confianza”2. Por ello la confianza,

2 AMENGUAL COLL, (nota 22), p. 378, “...a saber, que la eticidad no se opone a la moralidad, sino
que la presupone y la integra.”

2 Filosofia del derecho, §1553, p. 154.

% En la doctrina funcionalista juridico-penal, se pregona este postulado de HEGEL sobre la
“igualdad” entre personas. Es decir, reconocer a los otros como otro yo de forma vinculante. Sobre
el particular véanse principalmente en JAKOBS, su obra determinante, Sociedad, norma y persona en
una teoria de un derecho penal funcional, civitas, Madrid, 1998; FEOO SANCHEZ, RDPCrim., 2000,
p-95vys.

% (nota 24), §151, p. 153

¥ (nota 24), §147, p. 150.

# Filosofia del derecho, §147, p. 150.
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tomada como actitud propia de la familia, y en general de la eticidad
inmediata, respecto a las leyes y las instituciones.

La teoria de la eticidad en HEGEL es, por tanto, una teoria de los
deberes que contiene aquellos que se originan de las relaciones
racionales, necesarias y objetivas entre los hombres, y que no pueden
ser consideradas simplemente como deberes humanos, sino que se
presentan como deberes especiales, por ejemplo: de los esposos, de los
padre e hijos, del profesor y los alumnos, del gobernante y gobernado,
etc.; estas relaciones éticas son familia, clase, comunidad, Estado, etc.
Esta es la materia juridica sefiala MICHELET? al criterio de la
hermandad, y la respuesta reciproca de todos para todos es la cima de
esa hermandad ya que todos los hombres se contemplan como
hermanos, como miembros de un ser universal: de esa forma se hallan
en una organizacién comin para que cada uno obtenga lo que le
corresponde’; para que todos disfruten de la posibilidad de ejercitar
sus fuerzas libremente; y para que el perjuicio proveniente de la
naturaleza y de la suerte sea compensado por la ayuda y el
aseguramiento reciproco. De lo que se trata aqui es de una inmanente y
consecuente teoria del deber que no puede, sin embargo, ser otra cosa
que el despliegue de las relaciones que son necesarias en el Estado en
virtud de la idea de libertad, y por ende reales en toda su amplitud3!.

(Pero que puede ser el Estado Hegeliano? La respuesta es
perfectamente a la Idea légica32. El no es pues ni un Estado concreto,
existente, ni un Estado ideal, sino... la Idea del Estado: “Por lo que hace a
la idea del Estado -dice HEGEL- no hay que tener a la vista estados
particulares ni instituciones particulares, sino considerar mas bien a la
Idea, este Dios efectivo, de por si... El estado no es una obra artificial,
sino algo que estd en el mundo, y por ende en la esfera de la

# Citado por PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 117.

¥ PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 116 y s. “Pero aquello que es ético, solo puede alcanzar su
existencia a través del actuar del individuo, pues esto no es, segin HEGEL, “algo extrano para el
sujeto” (§147); en las relaciones éticas las personas viven unas para las otras, con una gran variedad
de prestaciones entre ellas o sencillamente con la totalidad de la persona; la forma de actuacion
ética se refiere al hombre no como persona abstracta, “ella no es simplemente prohibitiva..., sino
que manda tributarle al otro algo positrvo”.

31 (nota 24), §148, p. 151.

32 (nota 24), §157, p. 155.
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arbitrariedad, del acaso y del error; su mala conducta lo puede
desfigurar en muchos respectos. Pero el més feo de los hombres, el
criminal, un hombre enfermo y lisiado sigue siendo un hombre vivo; lo
afirmativo, la vida, se mantiene a pesar de las faltas; y aqui se trata de
eso afirmativo.33”

De acuerdo con lo anterior, la tarea principal del Estado no
consiste en la proteccion del individuo y de la voluntad particular, sino
en la proteccién del interés general, pues el Estado es la “realidad de la
idea ética”3, en él son suprimidos y al mismo tiempo conservados y
salvaguardados los intereses individuales, €l es el nivel mas alto de la
existencia de libertad. Por esto, el Estado es absoluto, finalidad: “las
aporias de la sociedad civil son la prueba de que debe haber una
institucion, en la que el interés de los individuos como tal no sea el fin
altimo hacia el cual ellos se han unido, sino esta institucion debe ser
mas bien el contenido y fin verdadero®. De esa forma se produce en el
Estado, segin HEGEL, una unién entre lo particular y lo universal, la
voluntad general es transmitida por las leyes y la organizacion estatal
y, teniendo en cuanta que el Estado se encuentra supeditado al
bienestar y a la libertad del individuo, los individuos reclaman la
voluntad general como contenido de su voluntad particular, en la
medida en que su bienestar esté asegurado por parte del Estado®.
“Esta comunidad debe tener al mismo tiempo la posibilidad de
producir una estructura necesaria y, con palabras de HEGEL¥, racional
que genere deberes especiales, de lo contrario, se trataria de una
confianza presente en cada contacto social, por ejemplo, la madre que

* (nota 24), §258, p. 210 vy s., Segun esto, DUQUE, Historia de la filosofia moderna. La era critica,
Akal, Madrid, 1998, p.832. “Es pues inexacto sostener incluso que el Estado sea racional (aunque su
Idea desde luego la sea), y menos que sea la Razon. El Estado es mas bien, en expresion precisa de
Hegel: <<un jeroglifico de la razén>>. Es decir, s6lo su nicleo -una vez descifrado- es racional, no
su aparicion fenoménica; v a ese sentido tantas veces oculto debe atenerse la consideracion
filoséfica (utilizando como cédigo la Ciencia de la Légica), excluyendo en cambio la supuesta
utilidad social del Estado, su caracter exterior y por ende contingente, etc. pero, como tal
<<jeroglifico>>, lo racional del Estado es por lo pronto para nosotros, que debemos saber interpretar
los signos exteriores, todavia demasiado cargados de iconicidad, o sea de semejanza y
contaminacién con lo natural”.

M (nota 24), §257, p. 210.

3 PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 134 y s.

3 PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 135.

¥ Citado PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 142.
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deja a su hijo a cargo de una nifiera en la noche. La racionalidad de este
momento no se deja deducir de la filosofia hegeliana como criterios
aislado, independiente de los demas; sin embargo, nos encontramos
con aquello que podemos denominar como “confianza”, es decir, nos
movemos absolutamente en el terreno del derecho, por lo que se nos
permite hablar de una racionalidad parcial38”.

“Dos son pues los pilares subjetivos del Estado en la concepcion
hegeliana: la intima conciencia de que lo ordenado por el Estado tiene
su fuente altima de legitimacién en la voluntad colectiva (de lo
contrario, no nos irritariamos en los casos que consideramos contrarios
a esa norma, sino que ello nos pareceria muy natural) y el sentimiento
de que, como siguen repitiendo hoy con la declaracion los alemanes:
Ordnung muss seinj <<Tiene que haber orden>>... La confianza en la
ley no es sino la confianza en la autoproduccion del Espiritu como
espiritu en el mundo”%.

Estas consideraciones permiten apreciar con toda claridad la
existencia de expectativas que recaen en determinadas personas, que se
comportaran de una manera especial; de tal suerte, la confianza que
ha sido transmitido a través de la constancia en el ejercicio de una
obligacién, ennoblece la proteccion de la ley, es decir, la libertad
vista normativamente tiene limites de los que carece la libertad del
estado natural.

¢) La confianza en el sistema social de LUHMANN

Una vez analizados, los postulados esenciales del concepto de
confianza en el aspecto ético y filoséfico que resultan de gran utilidad
para el Derecho penal®, me centrare ahora, en los trabajos de

*¥ PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 142, por lo que considera este autor: “El significado que ha
adquirido hoy en dia el concepto de confianza corresponde a la necesidad de reduccion de la
complejidad social que cada vez tiende a incrementarse, y a la garantia del potencial de
actualizacion de la sociedad; por esto, creemos que existe un motivo para la obtencion de reglas de
esa confianza y que la reivindicacién de un comportamiento social adecuado al interior de una
comunidad esta justificada, en este contexto se puede pensar en una proteccion juridico-penal”.

* DUQUE, (nota 33), p. 835.

40 En este sentido, BACIGALUPO, Manual de Derecho penal, temis, Bogota, 1994, p. 1, considera que
“el derecho penal comparte su tarea con la ética y la moral aunque no puede identificarse con estas.
No asi lo considera POLAINO NAVARRETE, Libro Homenaje-Cerezo Mir, principalmente p. 134.
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LUHMANN, -eso si, procuraré no exponer al autor, sino de invitar a
exponerse su pensamiento en términos sociol6gicos-, para demostrar
que el concepto de confianza aplicado en la sociedad, tiene grandes
alcances para dogmatica juridico-penal*, y en particular, para la
delimitacion de &mbitos de responsabilidad entre personas.

El tema de la confianza implica una relacién problematica con el
tiempo*2. De este modo, acenttia la capacidad del presente para
entender y reducir la complejidad®, siempre y cuando, un sistema
suficientemente estable consta de elementos inestables; debe su
estabilidad a si mismo y no a sus elementos, esto es, se debe constituir
a partir de un fundamento no “existente”, y justamente en este sentido
es un sistema autopoiético.

Las relaciones interpersonales, en base a la confianza sera
limitada, es decir, el ambito de competencia de las personas
correspondera fundamentalmente a su rol. Por ende, la confianza

i Mas en detalle del pensamiento de este autor para el Derecho penal véase entre nosotros a
MARQUEZ PINERO, RFDM, 1999, pp. 105-131.

2 Confianza, Universidad Iberamericana/Anthropos, México, 1996, pp. 15-19. LUHMANN, logra
demostrar con su teoria de los sistemas, que la confianza no debe llegarse a considerar simplemente
como tiempo sobrerdo, sino que en palabras suyas: “...Es mds, ni la perspectiva del tiempo hasta que
predomine en el proceso de la experiencia, evita el desarrollo de la confianza. Seria bastante
cuestionable sostener que el tiempo, como era experimentado en la antigiiedad, proporcionaba
oportunidades mas grandes para la formaciéon de la confianza que nuestra experiencia del
tiempo, porque podria captar estados como el presente inmediato y continuo y no simplemente
como sucesion de acontecimientos. Sin embargo, hay una diferencia crucialmente importante...es
decir que la seguridad de los estados -y eso significa seguridad per se-, es s6lo posible en el
presente, y por lo tanto puede lograrse solamente en el presente. Lo mismo es verdad de la
confianza como una forma de seguridad. La confianza solamente puede asegurarse y mantenerse
en el presente. Ni el futuro incierto ni incluso el pasado puede despertar la confianza, ya que no se
ha eliminado la posibilidad del descubrimiento futuro de antecedentes alternativos. Esta relacion-
presente y sus implicaciones no pueden entenderse ni elaborarse si el presente se concibe en
términos de un suceso fijado en un punto en el tiempo, como un momento, como el instante en el
cual el suceso ocurre. Por el contrario, la base de toda confianza es el presente como un continuo
intacto de sucesos cambiantes, como la totalidad de los estados con respecto a lo cual los sucesos
pueden acontecer”. En el mismo sentido, MARQUEZ PINERO, (nota 41),p. 115, “...las expectativas se
caracterizan por estar generalizadas temporal, material y socialmente”, el subrayado en negrillas es
mio.

1 Para profundizar en el tema de la complejidad véase LUHMANN, entre otros trabajos, Complejidad
y modernidad de la unidad a la diferencia, trotta, Madrid, 1998, principalmente pp. 25 y ss. el
mismo Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, Paidés, Barcelona, 1997, pp. 119-130; el mismo,
Introduccion a la teoria de sistemas, Universidad Iberoamericana/Coleccion Teoria social, México,
2002, pp. 179-206.
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presupone la relacién de supra o subordinacién al igual que de la
misma naturaleza que el otro sujeto desarrolla su actividad. No
encontrandose asi, si la cadena de personas es cada vez mas extensa.
Para ello, LUHMANN considera a la familiaridad como la precondicién
para la confianza como también para la desconfianza*. En este sentido
la familiaridad hace posible abrigar expectativas relativamente
confiables y como consecuencia también, contener los elementos
restantes del riesgo, esto es, “para todo tipo de compromiso con una
actitud determinada hacia el futuro”#. De esta manera, sin la
informacion del pasado, al igual que todas las experiencias
obtenidas, no se puede acceder a la confianza, entonces, la persona
que desconfia necesita tanto de més informacién como al mismo
tiempo limita la informacién en la que se siente seguro que puede
confiar. Por el contrario, cuando se obtiene este elemento esencial, se
ofrece a las demas personas un futuro determinado, un futuro comin,
que no emerge directamente del pasado que ellas tienen en comn,
sino que contiene algo relativamente nuevo. Desde esta perspectiva, la
confianza y la familiaridad para LUHMANN se complementan para
absorber la complejidad+.

No obstante, la gran complejidad del orden social requiere
todavia mas la necesidad de una gran coordinacién, y esto es lo que
provoca que la familiaridad sea cada vez menos segura. A juicio de
LUHMANN “En estas circunstancias, la familiaridad y la confianza
deben buscar una relacion nueva y que sea reciprocamente
estabilizadora, la cual ya no se basa en un mundo inmediatamente
experimentado, asegurado por la tradicion y muy a mano?”.

# Sobre el particular LUHMANN, (nota 42), principalmente, pp. 123-133.

13 (nota 42), p. 32. “El pasado no tiene otras posibilidades éste es siempre complejidad ya reducida.
Por lo tanto, una orientacion a lo pasado puede simplificar el mundo y volverlo inocente”.

¥ (nota 42), p. 33. “La unidad de tiempo, en el presente separa el pasado y el futuro y, sin embargo,
los sefiala uno a otro, permite esta relacion entre productos complementarios, uno de los cuales, la
confianza, presupone al otro, la familiaridad. Sin embargo, es de esperarse que esta relacion no sea
constante, sino que permite cambios de énfasis, y también que la necesidad de un orden social para
la familiaridad y la confianza cambie de acuerdo con la complejidad de los sistemas sociales,
mismos y su relacion con el tiempo”.

¥ (nota 42), p. 34.
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En tal caso, LUHMANN entiende: “el comportamiento de un
individuo siempre entrega mas informacion acerca de si mismo de lo
que puede conciliar con su yo ideal y mas de lo que conscientemente
desea comunicar®. De este modo, su sola apariencia supone alguna
confianza minima, la confianza de que no serd mal interpretado sino
que sera aceptado de una manera general como él desea aparecer.
Hay personas que experimentan este prerrequisito de la confianza a tal
extremo que incluso tienen dificultad de estar -y mucho menos de
hacer algo- frente a otra persona”. Por tanto, la confianza se funda en
la motivacién atribuida a la conducta®, esto es, toda persona que
realice una accién libre sera imputada a su personalidad, -por la
simple razén- que su conducta en base a su experiencia de la cual
depende que la confianza debe parecer como una expresién vy
reafirmacion de su personalidad®. Sin embargo, se presenta una
excepcion a la imputacion de la personalidad, al llevar a cabo una
accion, si se acredita como resultado de una instrucciéon directa de un
superior, en estos casos LUHMANN afirma “..los subordinados que
quieren mostrarse a si mismos confiables, deben esforzarse para
exhibir una diligencia, rectitud y prontitud para llevar a cabo tareas
lealmente, mucho mas de lo que es la préctica usual. Y por otro lado, la
misma razén da origen a una estrategia opuesta, de alcanzar
posiciones mas altas con el objeto de llegar a un estatus en el cual, de
acuerdo con la opinién aceptada, uno sea considerado como una
personalidad y pueda tomar decisiones libres”2.

W (nota 42), p. 67. “Ya que toda comunicacion, en realidad toda forma perceptible de
comportamiento, dice algo acerca de la persona que se esta comportando, la comunicacion es una
empresa riesgosa que requiere algun tipo de salvaguarda”.

¥ (nota 42), p. 67.

3 (nota 42), p. 68. “La expectativa social determina si las acciones son o no atribuidas a la
personalidad. Sin embargo la institucionalizacion de tal expectativa es un proceso simplificador y
selectivo que refuerza lo que es seleccionado”.

3! (nota 42), p. 69. “La libertad en -por decirlo asi- el sentido presocial del poder incontrolable de
otras personas para actuar, es el origen de la necesidad de confianza; la libertad institucionalizada,
es decir, la libertad coartada y moderada por el orden social; la libertad como complejo de acciones
o0 aspectos de acciones por los cuales uno es personalmente responsable, es la fuente de la habilidad
para aprender a confiar. Con el objeto de que la confianza surja y cumpla su funcion, la libertad
debe transferirse del contexto presocial al otro”.

32 (nota 42), p. 70, en un sentido similar MALO CAMACHO, DPM, p. 20; FEIIOO SANCHEZ, (nota 25), p.
95.
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Por tal motivo, el interés por el concepto de “confianza” desde
una perspectiva sociolégica, es entendida como una confianza
interpersonal -y por tanto, limitada-; entonces, se establece que las
relaciones actuales no pueden depender de una simple familiaridad,
sino que la realidad ha superado este aspecto, y lo que ocurre con las
relaciones de los individuos en sociedad son realizadas de manera
anénima®. Lo que no impide que la sensacion de complejidad siga en
aumento para con las relaciones, y en tanto que la otra persona entre
en juego como pudiera ser alter-ego y como coautor de la complejidad y
de su reduccién. A esto LUHMANN responde: “...la confianza se tiene
que ampliar y la familiaridad original incuestionable del mundo
suprimirse, aunque no se pueda eliminar completamente...La
confianza en el sistema no es sélo aplicable a los sistemas sociales, sino
también a otras personas como sistemas personales”>. En mi opinién,
LUHMANN acertadamente detecta una deficiencia en este tipo de
relaciones al definirlas en “emocionales”>. Por ende, la confianza
solamente esta implicada cuando la expectativa (confiable) hace una
diferencia para una toma de decision; de otro modo, lo que tenemos es
una “simple esperanza”3.

Por otro lado, el derecho permite saber qué expectativas tienen
un respaldo social (y cuiles no)¥. En palabras de LUHMANN:
“Existiendo esta seguridad que confieren las expectativas, uno se
puede enfrentar a los desenganos de la vida cotidiana; o por lo menos
se puede estar seguro de no verse desacreditado con relacion a sus
expectativas. Uno se permite un mayor grado de confianza (hasta la
imprudencia®) o de desconfianza, cuando se puede confiar en el

3 (nota 42), p. 35. “..si el problema de la confianza va a distinguirse de, v contrastarse con la
familiaridad general del mundo en que vivimos, es esencial no perder de vista este complejo de
problemas de la constitucion intersubjetiva. La familiaridad total del mundo de la vida generada
anénimamente, incluyendo a la naturaleza y a la relacion humana que se construyen en términos
generalizados, es y continuara siendo la razén manifiesta del ser, la base practica de todos los
enfoques intencionales a objetivos especificos. Los hombres viven dia a dia en esta zona intermedia
sin problemas especificos de confianza o desconfianza”.

> (nota 42), pp. 36 y 37.

% (nota 42), p. 37.

* (nota 42), p. 40.

> En el mismo sentido MARQUEZ PINERO, (nota 41), p. 130 y s.

% (nota 42), p. 41. "La confianza puede también mostrarse imprudente, descuidada y rutinaria y de
este modo no requiere de gasto innecesario de conciencia, especialmente si la expectativa se
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derecho. Y esto significa que es posible vivir en una sociedad mas
compleja en la que ya no bastan los mecanismos personalizados o de
interaccion para obtener la seguridad de la confianza”*. No obstante
LUHMANN aclara lo siguiente: “Cuando ya no se respeta el derecho o
cuando, hasta donde es posible, ya no se impone, las consecuencias
rebasan por mucho lo que de inmediato se presenta como violacién de
la ley. Entonces el sistema tiene que recurrir a formas mas naturales
para restaurar, de nuevo la confianza”®. De ahi, que “no todas las
expectativas de esta naturaleza implican confianza; solamente aquellas
que se preocupan de la conducta lo hacen, y entre las dltimas
solamente aquellas a la luz de las cuales uno compromete sus propias
acciones, y que si no se cumplen nos haran lamentar nuestra
conducta”®l. Por esta razon, LUHMANN, considera que la confianza de
una persona dependerd de la expectativa generada por la otra
persona quien manejara su libertad, o bien, si mantiene su
personalidad que ha demostrado tener socialmente perceptible®2.

Por ello, seran los roles y no las leyes causales, las que serviran en
la vida social como fundamento para considerar cualquier conducta
como intencional o involuntaria, porque habra casos de grandes
combinaciones de causas reconocibles que sera dificil de aislar y
conocer con precision la que originé la accién. El ejemplo que utiliza
LUHMANN es la conducta de los automovilistas en la cual claramente
revela una combinacién de efectos intermedios complejos, las visibles
demandas de las circunstancias y personalmente la conducta
atribuible; “aunque todo aquel que vaya a alta velocidad sea culpable,
se mira como una cuestion generada virtualmente en forma mecénica,
no como un asunto de eleccién personal, sino como una practica

aproxima a la certeza. Aquel que va desarmado entre sus semejantes pone su confianza en ellos, y
hoy en dia no se considera seriamente la alternativa de llevar una espada o una pistola. La
confianza emerge gradualmente en las expectativas de continuidad, que se forman como principios
firmes con los que podemos conducir nuestras vidas cotidianas”.

* El derecho de la sociedad, Universidad Iberoamericana, México, 2002, p. 188 y s, en el mismo
sentido FEIJOO SANCHEZ, (nota 25), principalmente pp. 95-101.

“l (nota 59), p. 189.

ol (nota 42), p. 41

°2 (nota 42), p. 66. No asi como lo ha interpretado BARATTA, Integracion-prevencion: una nueva
fundamentacion de la pena dentro de la teoria sistémica, RICPC, 1986, p. 78 y 79, quien a su vez, es
criticado por MARQUEZ PINERO, (nota 41), p. 129y s.

48



normal. Por otro lado, las reacciones inesperadas son atribuidas a la
persona debido a las considerables demandas hechas a la concertacion
y habilidad”®. Toda vez, que se este “expuesto al rechazo, debido a un
exceso de conocimiento, tal y como cuando los participantes infieren
mutuamente que el proceso se esta empleando con el proposito de
construir la confianza. Porque en tales instancias, los motivos se ponen
inevitablemente en duda y tal duda se puede facilmente convertir en
desconfianza”®.

Por consiguiente, en mi opinién la idea que la confianza es
respaldada por la norma, es oportuna, para evitar el quebrantamiento
de la confianza y de este modo se hace un reparto de obligaciones
(anticipadamente delegadas) para que alter y ego al encontrarse
mutuamente se muestren confiables y estar en posicion de crear
expectativas de otros en su autorepresentacion; uno puede llenarlas
mejor de lo que esperaba, o en una forma diferente. Ello quiere decir,
en definitiva, que las relaciones de confianza no surgen de
prescripciones previas, sino que ocasionan el surgimiento de
normas®.

Sin animo de profundizar més en este tema, que por mucho
excede a las finalidades de este analisis, intento destacar por ultimo
dato: el Estado tiene la obligacién de garantizar la paz y seguridad
juridica, por ello, podra tomar decisiones acerca de conflictos, lo que
originard que la persona puede “confiar en su propia confianza,
precisamente como él puede percibir sus sentimientos o pensar sobre
su pensamiento; ademas, puede confiar en que los otros confian en él,
y finalmente que los otros confian en las terceras partes de la misma
forma que él lo hace”%. Ya que si bien es cierto, ego no puede confiar en

% (nota 42), p. 71.

® (nota 42), p. 73; en el mismo sentido JAKOBS, (nota 13), p. 320.

% (nota 42), p. 115. “Las normas que se crean en esta forma ganan su estabilidad por medio de la
proyeccion en el pasado. La ley vieja es buena ley, y su estatus normativo esti completamente
separado de la invencion humana. Aqui también la innovacién es puesta en movimiento por la
reflexividad y aqui la reflexividad significa que la ley se convierte en ley positiva. Si la ley puede
hacerse, y en tanto pueda ser, el establecimiento de normas debe él mismo someterse a las normas.
Un sistema debe crear por si mismo un complejo de normas de control formal, por ejemplo en la
forma de una constitucion que regula el procedimiento y proporciona una preseleccion abstracta de
normas legales permisibles”.

* (nota 42), p. 121.
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alter, quienes no se conocen personalmente, pero saben del otro, por la
normatividad que les rige, en ese momento surge la confianza entre
ambos, quienes esperan (expectativamente) que cada quien cumpla
con su rol, que se les ha asignado®.

La cuestion resulta ser, que un analisis sociolégico del concepto
de confianza, elimina la inseguridad latente que tipicamente
acompana una seguridad en mecanismos que no se entienden. En
efecto, se debe tomar en cuenta las instituciones de castigo, penales y
de perdén, va que LUHMANN, las considera con muchas funciones,
entre otras, establecer una solucién de conflictos, y evitar en un futuro
mas desconfianza®, que de por si, ambas posiciones presuponen que
uno esta conciente de la posible conducta de otros como un problema
especifico. Lo que trae aparejado, con la problematica de la
“identidad”®: uno confia si supone que esta conducta concuerda
significativamente con nuestro propio patrén de vida; uno desconfia
si cuenta con que éste no sera el caso.

d) El ambito normativo en JAKOBS como sustento de una confianza
Inter-personal.

En el capitulo anterior, se expuso de manera descriptiva el
sistema que ha venido JAKOBS sosteniendo a lo largo de mas de dos
décadas. Evidentemente, para JAKOBS el principio fundamental de su
teoria es la siguiente: “el mundo social no estd ordenado de manera
cognitiva, con base en relaciones de causalidad, sino de manera
normativa, con base en competencias, y el significado de cada
comportamiento se rige por su contexto””?. Este postulado muestra dos

" Para mas detalles vease LUHMANN, (nota 42), p. 79.

8 (nota 42), p. 133, “Incluso mas, la centralizacion del monopolio del castigo en el sistema, tiene la
funcion de romper el circulo de desconfianza creciente en casos dificiles”.

%9 Sobre el tema de la identidad véase el primer acercamiento que realiza QUINTINO ZEPEDA en su
tesis de licenciatura Identidad y sistema penal, inédita.

7 La imputacion objetiva en derecho penal, p. 13; quienes han estudiado de manera acuciosa el
pensamiento “normativo” de JAKOBS, en Espafia principalmente, CANCIO MELIA, Conducta de la
victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 67-70; FEJOO SANCHEZ,
Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por
imprudencia y el criterio de <<fin de proteccion de la norma de cuidado>>, Bosch, Barcelona, 2001,
pp. 218-232; MANSO PORTO, Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal, Dykinson,
Madrid, 1999; Maraver GOMEZ, Riesgo permitido por legitimacion, Libro Homenaje Giinther
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cuestiones esenciales: en primer lugar, lo que se pretende proteger es el
respeto a la norma y no los bienes juridicos per se, toda vez que, las
personas deben mostrar una fidelidad al ordenamiento juridico que el
Estado proporciona a la sociedad para que los contactos sociales
puedan llevarse a cabo sin ningun conflicto’’. Sin embargo, es
importante considerar que la propuesta que realiza JAKOBS es
ambivalente, me explico: primeramente ofrece una vision nueva de
sociedad lo que implica, que el Derecho penal deba tener un
significado (de vigencia) en las personas, y prevenga cualquier
actividad ilicita (prevenciéon general positiva), y por otro lado, ;qué
sucede entonces, con la teoria de los bienes juridicos?, por que JAKOBS
sostiene que “la identidad de la sociedad se determina por medio de
las reglas de la configuracion, es decir, por medio de normas, y no por
determinados estados o bienes”72. Y en segundo lugar, “el uso de
instrumentos técnicos que comportan riesgos ha demostrado que un

Jakobs, II, pp. 207-236; PENARANDA RAMOS/ SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones
sobre la teoria de la imputacion de Giinhter Jakobs, en Estudios de Derecho penal, UAM
ediciones/civitas, Madrid, 1997, pp. 17-69; POLAINO NAVARRETE, Fundamentos dogmaticos del
moderno derecho penal, Porria, México, 2001, pp. 21-40; el mismo, DPPG, II, 383-391; POLAINO-
ORTS, Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un concepto, Libro Homenaje-Giinther
Jakobs, 11, pp. 61-106; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber v participacién
delictiva, Marcial Pons, Madrid, 2002, béasicamente pp. 37-44; en Colombia, LOPEZ Diaz,
Introduccion a la imputacion objetiva, UEC, Bogota, 1996; principalmente pp. 86-96; MONTEALEGRE
LYNETT, Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs, en Libro Homenaje-Giinther Jakobs, I,
pp. 21-36; REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, temis, Bogota, 1996; en Peri, GARCiA CAVERO, La
responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de imputacion, Bosch,
Barcelona, 1999; en Argentina, SANCINETTI, Fundamentacién subjetiva del ilicito v desistimiento de
la tentativa. Una investigacion sobre la tundamentacion del ilicito en Jakobsm temis, Bogota, 1995;
el mismo, Subjetivismo e imputacion objetiva, UEC, Bogotd, 1996; principalmente, pp. 148-182; en
nuestro pais, Daza GOMEZ, Teoria general del delito, Cardenas Editores, México, 1998, basicamente
pp. 213-218; el mismo, El funcionalismo hoy, RFDM, 1999, pp. 104-108; el mismo, MARQUEZ PINERO,
La fundamentacion basica del Derecho Penal, Criminalia, 1999, pp. 7-25; el mismo, (nota 41), pp.
129 v ss. MEDINA PENALOZA, Teoria del delito, Ange] Editores, México, 2003; QUINTINO ZEPEDA,
Perspectivas penales, México, 1999, principalmente pp. 17-44.

7! Todavia JaKOBS estudia el problema bipolar de los bienes juridicos o vigencia de la norma como
objeto de proteccién, véase su mas reciente trabajo, ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos
o la vigencia de la norma?, Libro homenaje-Jakobs, pp. 41-56; quienes han tratado este aspecto en
JakoBs han sido ALCACER GUIRAO, Los fines de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000,
principalmente pp. 254 y ss; HEIKO, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, UEC, Bogota,
1996, principalmente pp. 20 y s; MARQUEZ PINERO, (nota 41), pp. 109 y ss; MUSSIG,
Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal. Sobre las perspectivas y los
fundamentos de una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, UEC, 2001, pp. 47 y ss;
PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, (nota 70), pp. 36 y ss; POLAINO-ORTS,
(nota70), pp. 75-94.

72 (nota 25), p. 26.



comportamiento que conlleva de modo cognoscible danos no
necesariamente es un comportamiento que pueda imputarse como
culpable””; de ahi que JAKOBS, segun entiendo, no toda conducta
riesgosa que realiza una persona y quebranta la norma es su
responsabilidad, esto es, las personas actian bajo un parametro de
libertad siempre y cuando no perturben el espacio de las demas
personas. A esto le llama JAKOBS, principio de autorresponsabilidad”,
que enmarca un espacio de riesgo que el Estado considera “permitido”.
Con ello, no sélo se pretende reducir el riesgo global, sino que se
quiere eliminar tipicamente los riesgos que aparecen de infringirse las
exigencias establecidas, de manera imprudente (principio de
confianza). Por esta razén, JAKOBS considera que el comportamiento de
otras personas, al igual que el propio no siempre es cuidadoso. De lo
cual surge la siguiente interrogante ;En qué medida estd permitido
confiar en el comportamiento cuidadoso de otros a pesar de que
conforme a la experiencia no es improbable que éstos se comporten de
un modo no cuidadoso? Y es que, en general, no todos los aspectos han
sido suficientemente aclarados’, sino que algunas respuestas parecen
mas bien, a mi opinién, producto del desconocimiento real de la
norma, que en cada ambito de actividad las personas desarrollan, y
que la experiencia sea de desconfianza a las otras personas -Alter- y no
a la propia norma, esto es claramente ejemplificado en la Ciudad de
México al igual que otras ciudades de grandes dimensiones
demogréficas, cuando no hay un respeto y mucho menos
consideracion alguna por los peatones (con la preferencia de paso) en
el ambito del transito vehicular, lo que provoca una desorganizacion
total. Ademas, la confianza permitida decae, cuando es funciéon de un
participante (o de cada uno de ellos) compensar el comportamiento
defectuoso de otros™.

73 (nota 13), p. 314.

“ Véase supra capitulo primero, numeral 1.1.

7 Jakoss, PG, p. 253, “..se autoriza confiar -en una medida aun por determinar- en su
comportamiento correcto (entendiéndolo no como suceso psiquico, sino como estar permitido
confiar)”.

 El ejemplo que utiliza JAKOBS, (nota 75), p. 255, es el siguiente: “Un conductor que adelanta a un
ciclista no tiene por qué contar con que éste gire a la izquierda inesperadamente (principio de
confianza), pero tampoco puede destacar que su trayecto oscile algunos decimetros hacia la
izquierda. Correlativamente, el ciclista no tiene por qué contar con que quien le adelante deje solo
unos pocos centimetros de distancia de seguridad (principio de confianza), pero no le esta
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De este modo, la tesis de JAKOBS, es que “la sociedad posibilita
cada vez mas los contactos anénimos, es decir, aquellos en los que el
alcance del deber de los participantes verdaderamente esta
determinado por su rol, pero, en cambio, no se averigua o ni siquiera
seria averiguable también cognitivamente qué aspecto presente
generalmente la administracién del &mbito de organizacién en cada
uno”77, esto conduce a que -como se senal6 en el capitulo anterior- el
rol que desempena una persona es conocido, mas no la propia persona,
lo que implica que debe comportarse de acuerdo con las normas
juridicas o extrajuridicas sea el caso, incorporandose la categoria de la
imputacion objetiva a la teoria de la imputacién, si bien no se trata aqui
de la imputaciéon del resultado, sino de la determinacion del
comportamiento no permitido. En palabras de JAkOBs, “Con la
anonimidad de la sociedad guarda relacion este instituto en la medida
en que en la orientaciéon, los déficits cognitivos que vienen
condicionados que vienen condicionados por la anonimidad deben ser
compensados mediante estindares normativos”’8. Lo que conlleva a
entender que los estandares normativos y en particular de la
imputacion objetiva no se refieren a las capacidades de los sometidos a
la norma, sino a la interpretacion de la norma, es decir, “se
estandariza”, y esto sucede asi, porque existe la posibilidad de
organizar conjuntamente con otros, por ejemplo, la organizacion de
una empresa industrial o de un equipo de futbol americano como en
los supuestos negativos de la conducta (crimen organizado). Ademas,

permitido dar por supuesto que puede usar hasta el altimo centimetro de la distancia de seguridad,
sin dano para si”. Con este ejemplo el razonamiento de JAKOBS es el siguiente “...se garantiza de
modo plural que no se produzca determinado curso causal danoso, imponiendo deberes a diversas
personas (el ciclista no debe dar bandazos si puede evitarlo, el conductor del automévil debe incluir
alguna posibilidad de bandazos en el cdlculo de la distancia de seguridad)”. El problema que
encuentro, es nuevamente que se protege un comportamiento en sentido causal o un
comportamiento en sentido normativo, por que si bien es cierto, JAKOBS argumenta “Quien se
comporta incorrectamente se mantiene en su papel, y el otro debe aceptarlo en su incorreccion,
mientras no se salga de su papel”............

77 JAKOBS, La ciencia del derecho pena] ante las exigencias del presente, UEC, Bogota, 2000, p. 10 y s.
8 JAKOBS, (nota 77), p. 17. “Es decir, no se garantiza, por ejemplo, que un conductor frene a tiempo
delante de un peaton, que un cirujano opere de conformidad con la lex artis, sino inicamente que
los portadores de roles especiales citados a modo de ejemplo satisfagan el rol general del ciudadano
fiel al derecho y que, como tales, no asuman aquellos roles especiales para los que no se han
formado y que dirijan con cuidado el rol asumido”.
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este elemento negativo, no significa que el rol comin sélo pueda ser
infringido por una accién y no a través de una omision”.

De acuerdo con dichas premisas lo importante para JAKOBS sera:
“...el individuo emprende algo que sélo tiene sentido si no se encuentra
solo en el mundo. Asi acepta a los otros como seres iguales a si mismo
y se ve a si mismo (de otra manera seria imposible) como la
<<voluntad que es libre>>, es decir, que se concibe como un centro que
ya no se limita a la administracion de las propias preferencias”#. Esto
conduce, efectivamente, a pensar que las personas aparecen como
portadores de roles, y esto, los limita a la socialidad de una
comunicacion no instrumental a una comunicacién personal®!. De ahi
el postulado de HEGEL al formular la reciprocidad “Sé persona y
respeta a los otros como persona”. Por eso, con frecuencia se
comprende que el Derecho penal [imita las posibilidades de
comportamiento, pero a su vez, puede adoptar la funcién de habilitar
un comportamiento que sin el Derecho y en particular el Derecho
penal no tendria posibilidades de existir. Piénsese en las posibilidades
que resultan en el transito vehicular. La concordancia radica en la
certeza de que es posible conformar expectativas acertadas que se
mantienen a cierta distancia con respecto a lo que sucede facticamente
de caso a caso. Pues el tipo es siempre mds rico en contenido, mas

7 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, (nota 70), p. 41. “En esto reside el punto de partida del desarrollo
llevado a cabo por JAKOBS en la teoria del delito de infraccion: la cualificacion especial del autor se
basa en la existencia de una institucion, en la que se encuentra inmerso el autor. En una primera
formulacion, JAKOBS menciona como instituciones la relacién paterno-filial, el matrimonio, la -por
¢l asi denominada- <<confianza especial>> y los <<deberes genuinamente estatales>>. Mas tarde,
ha reducido la lista, al suprimir de la misma la institucion matrimonial”.

PERDOMO TORRES, (nota 10), p. 87. “...El hecho de que en estas instituciones el individuo sea
portador de un estatus especial, como madre o como servidor publico, etc., lleva a que los deberes
sean definidos, precisamente, a través de los roles que deben ser ejecutados por los participantes en
estas relaciones especiales”.

80 JAKOBS, (nota 25), p. 80.

81 JAKOBS, (nota 25), p. 81. "...desde el punto de vista de la sociedad no son las personas las que
fundamentan la comunicacién personal a partir de si mismas, sino que es la comunicacion personal
la que pasa a definir los individuos como personas”. Esto coincide con la perspectiva de LUHMANN,
(nota 59), p. 209, "Ciertamente: las expectativas y el comportamiento se estabilizan mutuamente,
pero las normas producen mayor seguridad de expectativa que lo que alcanza a justificar el
comportamiento: esa es precisamente la aportacion especifica del derecho a la autopoiesis de la
comunicacion social”.
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espirituals?, tiene mayor sentido, es mas grafico que el concepto
definido de manera abstracta. Por esta razon no puede existir un
sistema de Derecho penal cerrado, (axiomatico), sino un sistema
abierto (topico)®.

e) La acciéon comunicativa de HABERMAS, como legitimacion racional
de la confianza ética-social.

Frente a la determinacion del sentido social de la normatividad
en si misma HABERMAS determina ésta sobre la base de la accion
comunicativa®, es decir, referente al fundamento de los procesos de
comprensién interpersonal, de modo estrecho con el concepto de
legitimidad, ensamblandola con una reconstruccion, en términos de
teoria del consenso, del discurso®: “El concepto de la accién regulada

82 Sobre lo espiritual en las ciencias penales consiltese basicamente KAUFMANN, Filosofia del
derecho, Universidad Externado de Colombia, , p. 246 y ss.; SCHUNEMANN, Consideraciones criticas
sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, Universidad Externado de
Colombia, Colombia. 1996, pp. 15 y ss.

8! Sobre el particular véanse las referencias en el capitulo primero numeral 1.

# HABERMAS, Teoria de accién comunicativa, I. Racionalidad de la accién y racionalizacion social,
Taurus, Madrid, 2001, p. 367, “...Hablo, en cambio, de acciones comunicativas cuando los planes de
accion de los sectores implicados no se coordinan a través de un calculo egocéntrico de resultados,
sino mediante actos de entendimiento. En la acciéon comunicativa los participantes no se orientan
primariamente al propio éxito; antes persiguen sus fines individuales bajo la condicién de que sus
respectivos planes de accién puedan armonizarse entre si sobre la base de una definicion
compartida de la situacion. De ahi que la negacion de definiciones de la situacion sea un
componente esencial de la tarea interpretativa que la accion comunicativa requiere”.; el mismo
Teoria de accion comunicativa, II, Critica al funcionalismo, Taurus, Madrid, 2001, p. 316. “El
concepto de accion comunicativa no solamente nos suministra un punto de referencia para el
analisis de lo que la cultura, la sociedad y la personalidad aportan a la formacion de las
orientaciones de accion, sino que por medio de ese modelo puede aclararse también como se
relacionan cultura, sociedad y personalidad como componentes del mundo de la vida
simbolicamente estructurado”. Este planteamiento tiene una estrecha relacion con el de JAKOBS al
establecer éste autor una relacién de sociedad-norma-persona, en un plano meramente normativo-
comunicacional.

% Cfr. MUSSIG, (nota 71), p. 43; SILvA SANCHEZ, Aproximacién a un derecho penal contemporaneo,
Bosch, 1992, pp. 167 y ss. “...Lo decisivo para afirmar la defendibilidad de una postura dogmatica
no creo que sea el factor, en buena medida dependiente del azar o de las relaciones de poder, de la
obtencion efectiva de un consenso significativo. La cuestién decisiva no es, por tanto, el consenso en
si, sino como llegar a él. Compartiendo este punto de vista, algunos sectores, y muy
significatiuamente el propio HABERMAS, han tratado de matizar la alusion al consenso, indicando
que este solo es valido como criterio de verdad o correccion si se obtiene en el marco de un proceso
discursivode determinadas caracteristicas formales; las condiciones de wuna <<ideale
Sprechsituation>> -situacién ideal de comunicacion lingiiistica- (igualdad de oportunidades para
todos los intervinientes, libertad de expresion, ausencia de privilegios, lealtad ausencia de
coaccion). Sin embargo, aun esto no deja de ser mas que una correccion formal, que no indica nada
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por normas se refiere (...) a los miembros de un grupo social que
orientan su actuar con base en valores comunes (..). Las normas
expresan un acuerdo existente en un grupo social (...). El concepto
central de cumplimiento de la norma significa el cumplimiento de una
expectativa de conducta generalizada. La expectativa de una conducta
no tiene el sentido cognitivo de la expectativa de un suceso cuya
produccion es objeto de pronostico, sino el sentido normativo de que
los miembros del grupo tienen derecho a esperar un determinado
comportamiento”®. Sin embargo, el propio HABERMAS, plantea el
problema basico de la coordinacion de la accién ;coémo logra ego que
alter prosiga una interaccion en la forma deseada?, ;como evita un
conflicto que interrumpa la secuencia de la accién? “Si partimos de
interacciones simples en el marco de la practica comunicativa y nos
preguntamos por los motivos generalizados que pueden mover a alter a

acerca del contenido de los enunciados de cuya correccién se trata. Dicho de otro modo las
condiciones formales no se obtiene, a mi juicio, la correccion material”; por su parte DIEZ RIPOLLES,
Los elementos subjetivos del delito. Bases metodologicas, principalmente, tirant lo blanch, Valencia,
1990, pp.198-204, analiza la postura de HABERMAS, para establecer parametros en bisqueda de la
verdad consensual. Para un analisis de este autor en aspectos de Filosofia del Derecho véanse entre
otros, en este sentido BERUMEN CAMPOS, La ética juridica como redeterminacion dialéctica del
derecho natural, Cardenas Editores, 2000, p. 264. “.. Esta teoria es un instrumento muy valioso para
determinar si existe, o no, una igualdad de oportunidades y una ausencia de desigualdades
arbitrarias, examinando los procesos de creacion normativa y para proponer procedimientos
racionales que sustentan consensos vinculantes, éticamente”. El mismo Apuntes de filosofia del
derecho, Cardenas Editores, México, 2003; GARCIA AMADO, La filosofia del derecho de Habermas y
Luhmann, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1997, MCCARTHY, La teoria critica de
Jiirgen Habermas, tecnos, Madrid, 1998.

6 Sobre el particular en su momento HABERMAS, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica,
Paidés Basica, Barcelona, 1999, p. 33 y s. Ha expresado que en relaciéon a ”...la circunstancia de que
las normas morales <<son validas>> para los miembros de una comunidad, no se sigue sin mas
que, asi consideradas, tengan un contenido cognitivo...El cognitivismo debil deja también intacta la
autocomprension de los afectados en la vida cotidiana por la practica fundamentadota de la moral
en la medida que atribuve un status epistémico a las valoraciones <<fuertes>>... Lo que sea valioso
0 auténtico en cada caso en cierto modo nos coacciona v se diferencia de las meras preferencias por
una cualidad vinculante, esto es, que va mas alla de la subjetividad de la necesidad y preferencias.
Por descontado se revisa la comprension intuitiva de la justicia. Desde la perspectiva de la
concepcion del bien de cada cual la justicia cortada a la medida de las relaciones interpersonales
aparece solo como valor junto a otros valores (aunque mas pronunciado), no como patrén
independiente del contexto para juicios imparciales.

El cognitivismo fuerte quiere dar cuenta cabal también de la pretension de validez categérica
de las obligaciones morales. Intenta reconstruir en toda su extension el contenido cognitivo del
juego de lenguaje moral. En la tradicion kantiana no se trata como en el neoaristotelismo de la
aclaracion de una practica de fundamentacion moral que se desenvuelve dentro del horizonte no
cuestionando normas reconocidas, sino que se trata de la fundamentacion de un punto de vista
moral bajo el que dichas normas pueden juzgarse imparcialmente”.
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aceptar globalmente las ofertas de interaccion de ego, nos topamos con
elementos triviales que no estan ligados a ningan presupuesto especial:
con el prestigio que ego goza y con la influencia que ejerce.

Cuando una persona prestigiosa o influyente emprende algo,
puede contar con un anticipo de confianza que llegado el caso da sus
frutos en una disponibilidad de los demas a asentir y a seguirle,
disponibilidad que va mads alld de esta o aquella situacion particular.
Podemos también decir: al prestigio de que algunas personas gozan
corresponden las orientaciones de accion generalizadas del resto de los
participantes en la interacciéon”®. En consecuencia, agrega HABERMAS,
“El orden estatal es legitimo en la medida en que se funda en la lealtad
de los ciudadanos a la ley. Este deber de obediencia frente a quienes
ostentan los cargos menos particularista que la disponibilidad a prestar
seguimientos a los miembros de una capa dirigente”88. Siempre con
fundamento normativo, lo que permitirdi que una persona que ha
hecho esa manifestacion sea responsable v, por tanto capaz de expresar
lingiiisticamente sus motivos, es decir, sélo una manifestacion sincera,
en la que las intenciones dadas a conocer por el orador con su acto
lingiiistico las piensa aquél realmente crea la confianza reciproca
imprescindible en toda comunicacién.

Ahora bien, “...La disponibilidad generalizada de alter a aceptar
las ofertas de interaccién de ego puede hacerse derivar de las distintas
fuentes del prestigio o influencia de éste, que pueden consistir, o bien
en vinculaciones motivadas empiricamente, es decir, generadas por
incitacidon o intimidacién, en el caso de la fuerza fisica, del atractivo
corporal, de las habilidades cognitivo-instrumentales y de la capacidad
de movilizar riqueza, o bien en una confianza motivada racionalmente,
esto es, basada en un acuerdo fundado, en el caso de una senalada
capacidad de la persona de responder de sus actos en la interaccion, o
en el caso del saber de que una persona dispone”®. No obstante,
icomo se puede constatar la confianza? Es en este punto, en que el
elemento, que probablemente resulte decisivo en HABERMAS es: el

5 HABERMAS, (nota 84), p. 253.
# HABERMAS, (nota 84), p. 254.
# HABERMAS, (nota 84), p. 256, la palabra confianza en negrilla es mia.
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disolver la normatividad en cuanto categoria sociol6gica a su vez en un
contexto normativo, y mejor reconducirla a procesos de
comunicacion®: pues para HABERMAS, concretamente para el “ambito
moral practico”, se requiere una persona que actie en caso de un
conflicto de accién normativo de modo racional, es decir, que ni ceda a
sus afectos ni siga a los intereses inmediatos, sino intente enjuiciar el
conflicto de modo ecuanime y concluirlo por medio del consenso?.
Esto es, “tal efecto no puede tenerlo la generalizacion de aquel otro
influjo que se basa en la confianza racionalmente motivada en la
posesion de saber, sea éste de tipo congnitivo-instrumental o de tipo
practico-moral y practico-estético”®2. Este acervo de patrones de
interpretaciéon comunes a los hablantes posibilita el entendimiento, por
lo que no puede ser cuestionado. Esto es asi, si la accion comunicativa
se realiza en base a un acuerdo espontaneo, es decir, que las personas
acepten las pretensiones de validez y sobre ello gerwen
entendimiento®. Pero este altimo caso, HABERMAS considera que “el
alto riesgo de disentimiento, que recibe siempre nuevo nutrimento de
experiencias, es decir, de contigencias que nos sorprenden, haria
totalmente improbable la integracién social a través de un empleo de
lenguaje orientado al entendimiento si la accién comunicativa no
estuviese inserta en contextos del mundo de la vida que le
proporcionasen respaldo mediante un masivo consenso de fondo”*.

% MUSSIG, (nota 71), p. 43. Por su parte KAUFMANN, (nota 32), p. 253, considera que “la insuficiencia
de la nueva doctrina penal de la imputacion reside, sobre todo, en un punto de vista mas estatico.
El asunto se piensa de tal forma como si el significado de un hecho punible fuese algo dado con
anticipacion, predeterminado, v para realizar la imputacion sélo se tratase de encontrar de nuevo
ese significado en la representacion del autor (“valoracion paralela al ambito del lego”). Ninguna
configuracion se da de acuerdo con tal concepto del acto de imputacién. En verdad la imputacién
(con la cual, no solamente, pero si de manera preferente, se debe pensar en la imputacion penal) es
un proceso de comunicacion”.

9 Al respecto véase HABERMAS, (nota 84), p. 259; igualmente lo considera MUSSIG, (nota 71), p. 43.

92 HABERMAS, (nota 84), p. 259.

% Estas pretensiones de validez nos remiten a las funciones pragmaticas del habla: a) la
representativa, que se refiere a la relacion con un mundo objetivo externo (verdad); b) la expresiva,
que describe la relacion con un mundo subjetivo (veracidad), y c) la interactiva, que nos remite a la
relacion con otras personas, esto es al mundo social (rectitud).

“ HABERMAS, Facticidad y validez, trotta, Madrid, 1998, pp. 83 y 84. "El mundo de la vida
constituye el horizonte de las situaciones de habla v a la vez la fuente de operaciones
interpretativas, mientras que él por su parte solo se reproduce a través de la accion comunicativa
(...) Durante la accion comunicativa el mundo de la vida nos envuelve en el modo de una certeza
inmediata, desde la que vivimos y hablamos sin distancia respecto a ella”. BERUMEN CAMPOS,
Apuntes de filosofia del derecho, Cardenas Editores y Distribuidores, México, 2003, p. 31 y s. “Toda
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Por lo que considero que la validez de las normas no radica en el mero
consenso, entendido como un acuerdo contingente entre voluntades
particulares, sino tal y como lo sostiene HABERMAS al pretender aportar
un principio critico de la sociedad que diferencie un consenso factico
de carécter racional y otro no racional en funcién del procedimiento
seguido para su obtencién. Esta cuestion es tratada por BERUMEN
CAMPOS, quien senala que “el mundo pre-interpretado en el que
nacemos se le llama el “mundo de la vida”, porque es el mundo en el
que realmente vivimos. El mundo objetivo pre-interpretado por el
lenguaje constatativo constituye el mundo de la vida de los “hechos”;
el mundo social pre-interpretado por el lenguaje normativo constituye
el mundo de la vida de los valores; el mundo sujetivo pre-interpretado
por el lenguaje emotivo constituye el mundo de la vida de las
vivencias.

El mundo de la vida, por tanto, esta formado por los hechos, los
valores y las vivencias que son el resultado de la pre-interpretacion, por
medio del lenguaje constatativo, normativo y emotivo del mundo objetivo,
social y subjetivo”%... “Es decir, “la pre-interpretacion del mundo de la
vida de los hechos condiciona la interpretacion del mundo juridico
sobre hechos juridicos. La pre-interpretacion del mundo de la vida de
los valores condiciona la interpretacion del mundo juridico sobre las
normas y la pre-interpretacién del mundo de la vida de las vivencias
condiciona la interpretacion del mundo juridico sobre las

interpretacion presupone o esta condicionada por una pre-interpretacion. Todo intérprete del derecho
proviene de un determinado mundo de In vida, con sus propias ideas, sus propios valores y sus propas
vivencias, los cuales es muy probable que mfluyan en la manera como el juez, el ministerio miblico, el
funcionario, ¢l abogado, el perito, entre otros, van a interpretar los hechos. En la medida que el juez no se
conciente de sus propios “prejuicios”, éstos van a condicionar lo que €l considera probado, el sentido de las
normas y el merecimiento del castigo. No va a ser libre para valorar, interpretar o juzgar. 51 el mimsterio
priblico cree que “su” mundo de la vida es “el” rinico mundo posible, entonces, es muy probable que sea
intolerante con la mterpretacion de las pruebas, las normas y las motivaciones del indiciado, solo porque
contradice las ideas, los valores y las vivencias del mundo de su vida. Por ejemplo, si un agente del ministerio
puiblico proviene de un mundo de vida “machista” con prejuicios contra los homosexuales, en un caso de
homicidio en el que los indicios sean dudosos, si no es consciente de esos prejuicios, es muy probable que “pre-
interprete” los mismos de una manera mds concluyente que si se tratara de heterosexuales. .E, incluso, las
ideas, los valores y las vivencias de un mundo de vida, no hecho consciente, pueden condicionar la
aplicacion de las consecuencias juridicas, mediante pre-interpretaciones que condicionan la
interpretacion del derecho se pueden referir, tanto a la prueba de los hechos, a la interpretacion del
derecho y a la aplicacion de consecuencias juridicas”.

% BERUMEN CAMPOS, (nota 94), p. 27.
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consecuencias juridicas”%. Por tanto, quien sistematicamente se engane
asi mismo se estd comportando irracionalmente, no asi, quien tenga
capacidad de juzgar y de actuar racionalmente con arreglo a fines, de
la racionalidad de un sujeto moralmente lacido y digno de confianza.
Centrados ya en el ambito juridico, hay que decir que “el derecho sélo
puede asumir de manera racional como relevante la confianza en la
ausencia del resultado cuando el autor emprende unas medidas de
evitacion minimas o carece de informacién suficiente sobre la lesividad
de su comportamiento, pero no cuando a pesar de saber que va a crear
un riesgo se limita a confiar en el azar o que el resultado no se
producira por razones que ya no tienen que ver con su actuacion”?.

BERUMEN CAMPOS, acertadamente explica cuales deben ser los
requisitos para considerar a un proceso de comunicacién juridico,
como racional y, por tanto, como moral: “en primer lugar, el
prerrequisito de la inteligibilidad, es decir, la obligacion comunicativa
reciproca de los participantes en la interaccion, de tratar de expresarse
y de entender con la mayor claridad posible. En segundo lugar, el
requisito de la verdad, o sea, que el lenguaje utilizado en la interaccion
tenga un referente determinado o determinable, en otras palabras, que
nos e confundan los referentes. En tercer lugar, la veracidad, lo cual
implica que el lenguaje utilizado no sea engafoso, ni total ni
parcialmente. Y, por dltimo, el requisito de la rectitud, significa, entre
otras cosas, que el lenguaje no sea violento, ni abierta ni
subrepticiamente”. Con estos elementos BERUMEN CAMPOS, permite
acercarse al objeto de este estudio, la confianza de los individuos en
interaccion por medio de normas, sin que se pierda la fidelidad a la
norma, que el Estado le otorga legitimidad. Sin embargo, la ausencia
de cualesquiera de los anteriores requisitos, constituye en palabras de
BERUMEN CAMPOS “una patologia comunicativa, y el proceso mismo
debe considerarse como un proceso patolégico de comunicacion”?.

He dedicado estas lineas a uno de los filésofos mas importantes
para el presente estudio de la confianza, toda vez que, me ha dado

% BERUMEN CAMPOS, (nota 94), p. 32.

¥ FEIJOO SANCHEZ, El dolo eventual, UEC, Bogota, 2002, pp. 31 y s. El marcado con negrilla es mio.
* Analisis comunicativo del procedimiento penal en México, INACIPE, México, 2000, p. 18.

# (nota 98), p. 18.
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argumentos validos para establecer una legitimidad racional a la
norma, y en especial, a la norma de determinacion que es creada para
que cada persona (determinada) reconozca su finalidad (prevencion
general positiva) como proteccion de bienes juridicos a partir de una
funcioén social, al lograrse con el método de la filosofia del lenguaje
(accién comunicativa), y en base a ello, poder acreditar la participacion
de la persona y que responsabilidad pueda tener.

2. La confianza como ;principio?

Hasta este momento, la dogmatica no se ha preocupado por
explicar la denominacion de “Principio” a la confianza en si misma'®,
Lo que me hace creer que el concepto de “Principio” en la confianza,
después de la efimera referencia histérica realizada en el presente
capitulo, lleva implicita la sentencia (por llamarla de una manera) de
HERACLITO al referir'® que los hombres necesariamente con capacidad
(inteligencia) puedan confiar en lo que es normal (comun) para todos,
y especialmente en un Estado de Derecho, que gobierne con legalidad
(ley), fortalezca, mas atn, la confianza en la realizacion de conductas
que implique la interacciéon de dos o mas personas entre si, o bien,
restablecer el estado de reconocimiento que habia sido negado,
devolviendo la confianza de la generalidad en dichas relaciones de
igualdad reciprocas. Por lo que se puede contar que una persona
dotada de principios, se atenga a ellos, aun inducida y tentada a
desviarse de ellos!?2. Luego entonces, la manifestacion de la voluntad

1™ Pocos han sido los autores, que han intentado establecer el por qué del "Principio” en la
confianza y por qué surge, entre otros, CUELLO CONTRERAS, PG, p. 153, “.. el ultimo fundamento del
principio de legalidad, que permite abarcar todas las garantias que lleva implicito, no lo es tanto el
de la previsibilidad de los reactivos penales del Estado ni el de la seguridad juridica del ciudadano,
de cuya importancia nadie duda, como el de la transparencia de dicha funcion estatal. Esa
transparencia s6lo se consigue cuando se legisla para el futuro, para casos que atin no se han dado,
lo que garantiza la confianza general en la objetividad del Derecho”; FEIJOO SANCHEZ, (nota 25), p. 94,
“...en cuanto existe una norma vinculante al menos para dos personas nace el principio de
confianza como principio general”; MARAVER GOMEZ, El principio de confianza en derecho penal,
inédito. “Con independencia de cual pudiera ser su fundamento, lo cierto es que el principio de
confianza iba obteniendo cada vez mayor reconocimiento. El Bundesgerichtschof lo aplicaba de
manera constante en materia de trafico y algun sector de la doctrina proponia su utilizacion en otro
tipo de ambitos como el de la actividad médico-quirargica”.

1M Véase (nota 1),

102 NOZICK, La naturaleza de la racionalidad, paidés, Madrid, 1995, p. 29. “Cuando los principios de
una persona mandan (abstenerse de) una accion, podemos confiar mas en ello. Siendo capaces de
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debe tener significado para los demés, debe asi exteriorizarse, si bien
con la exteriorizacion de la voluntad no se trata de reconocer la
voluntad, sino de la realizacion parcial del injusto.

No obstante, esto por si mismo, puede ocasionar un conflicto
entre ajustar un principio a una situacioén y generar confianza publica a
través de este principio'®. Por ello, considero necesario soportar
cualesquier principio con una interpretacion normativa de la
confianza, lo cual, permitira aceptar el concepto de “Principio”, toda
vez, que se entienda éste como el primer instante (realizacién) del ser
(persona) de una accion (en sentido valorativo), lo que permitira tener
la seguridad que uno (ego) tiene en si mismo, ;jpero que relacion
guarda este concepto con la confianza? Saber qué es delito (principio
de legalidad) y cual es la pena (prevencion general positiva) y su
medida (aunque esto Gltimo no sea requisito de la culpabilidad); luego,
las leyes penales deben ser determinadas y precisas, lo cual explica,
que el principio de legalidad no alcance sélo la norma que crea un
delito o una pena, sino que abarca todo lo que puede conducir a que
una persona resulte investigada, sancionada o se le aplique una
medida de seguridad. Como ha senalado FEIJOO SANCHEZ “...por esto
la doctrina exige para poder imputar un hecho a una persona una
perspectiva ex ante que contemple el hecho objetivamente”1%. Pues, la
diferencia entre el ser (la persona) que es capaz de actuar y los que sélo
se comportan (los animales) reside no s6lo en que el primero “conoce”
que sigue una regla, sino ademas, en que puede llegar a explicitarla e
individualizar su capacidad. Pues la accién, como portadora de

confiar en algin grado en su conducta, nosotros mismos podemos ejecutar acciones cuyo buen
resultado depende de la especifica conducta de la persona dotada de principios. Aun si el futuro le
deparara incentivos para desviarse, podemos confiar en que no lo hard, y fundandonos en ello,
planificar y ejecutar nuestras propias acciones. De otro modo, tendriamos que actuar de manera
diferente, pues la probabilidad de que su conducta previa acabe malograndose o frustrandose seria
demasiado grande. Respecto de la gente que nos es suficientemente cercana, podemos confiar en su
afecto y en la continuidad de sus buenas motivaciones para producir acciones coordinadas; en lo
que hace a otros que nos son mas lejanos, confiamos en su conducta orientada por principios”.
Estas consideraciones, permiten acercarnos a las relaciones interpersonales que en la actualidad la
sociedad lleva a cabo de manera anénima, es decir, no llegamos a conocer al otro, sin embargo,
confiamos en que se conducira conforme a su deber (que obligan los valores ético-sociales
contenidos en las normas de determinacion).

103 Véase las consideraciones ético-sociales del Derecho penal y la moral que realiza POLAINO
NAVARRETE, Libro Homenaje-Cerezo, pp. 109 y ss.

104 (nota 97), p. 19.
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sentido, es el resultado de un proceso de interpretacion conforme a
reglas y no como estructura ontolégica de la accion humana!®.
Consecuentemente, de esa reflexion debe llegarse a la afirmacion hecha
por ROXIN “la teoria final de la accién, con su giro a las estructuras
onticas y a la realidad social, ha intentado restablecer, y no sin éxito, la
referencia de la dogmatica juridico penal a la realidad, devolviendo
sobre todo a la teoria de la acciéon y a la del tipo la plasticidad de una
pura descripcion del suceso”1%. Y en su lugar, resulta de mas interés, la
funcion de mantenimiento o restablecimiento de la confianza en la
vigencia de la norma frente a los otros comportamientos o de su
quebrantamiento. Lo cierto es que “aunque el mantenimiento de la
confianza en la vigencia de la norma no se entienda como fin o funcién
primordial del Derecho penal no se puede negar que ésta es una de las
funciones del Derecho y, por tanto, del Derecho penal como ultima ratio
del ordenamiento juridico, o, al menos, que la confianza en el
comportamiento de los otros de acuerdo a las normas es un efecto
factico o empirico de la existencia de normas de conducta y normas de
sancion”107,

A partir de estas premisas, si se parte de la filosofia neokantiana,
determina Zaczyk!®, que “la autonomia del individuo es el
fundamento de su ser, y que como tal sélo puede concebirse en
relacién a la autonomia reconocida de otros seres racionales. Si bien
dicha relacién reciproca existe previamente, con su constituciéon en
relaciones juridicas se muestran en la realidad, de forma que la libertad
general s6lo se da sobre la base de las relaciones mutuas de
reconocimiento de dicha autonomia, relaciones que constituyen
estados reconocidos primero socialmente y posteriormente en forma
legal por el Estado como bienes juridicos. Contenido del bien juridico
es, en suma, ese reconocimiento a la libertad concreta de los individuos

105 Sobre este aspecto véase RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el
delito doloso de accién (Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontologicos de las valoraciones
juridico-penales en el &mbito de lo injusto), Bosch, Barcelona, 2001, principalmente p. 409-436.

1% Politica criminal y sistema del derecho penal, p. 37.

107 En este sentido FEIJOO SANCHEZ, El principio de confianza, p. 94.

1% Citado por ALCACER GUIRAQ, La tentativa inidénea. Fundamentos de punicion y configuracion
del injusto, Comares, Granada, 2000, p. 296. ZACZYK considera que “puede desarrollarse una teoria
del injusto que aclare como y por qué en la tentativa la voluntad adquiere relevancia juridica
objetiva, sin que para ello haya de haberse consumado”



por si mismos, constituido y manifestado por sus acciones en el ambito
social”.

3. Acerca del sentido del principio de confianza en Derecho penal.

Es evidente que la confianza que se busca mantener en una
sociedad que pregona un Estado de Derecho, debe ser a través de las
normas de determinacion con contenidos ético-sociales (bienes
juridicos a proteger), toda vez que, cualesquier conducta llevada a cabo
dentro de los parametros que la propia norma establece, las relaciones
interpersonales llevaran implicito la confianza. Por esto, el fin, del
Estado sera entonces, proporcionar espacios de libertad vy
responsabilidad en las personas que interactian en actividades que de
manera conjunta lleven a cabo!®, a través de normas juridicas que
determinen reglas o expectativas a seguir racionalmente.

Pero que significa, la expresion de sentido para el Derecho penal
y que relaciéon guarda con el principio de confianza. Para un primer
acercamiento son merecedoras de consideracion las palabras de RUEDA
MARTIN, al afirmar que: “El hecho de que una accién tenga sentido
depende, fundamentalmente, de dos factores. En primer lugar, el
sujeto con sus capacidades intelectuales debe haber aceptado el posible
sentido que ofrecen los mencionados elementos objetivo-causales en el
mundo fisico. Y, en segundo lugar, el autor debe haber aprehendido el
sentido ético-social del acto exigiéndose que con sus capacidades
volitivas externas, haya dirigido en ese sentido la accion”10, Por
ejemplo, en el transito vehicular, el peatén espera que los conductores
respeten los lineamientos del reglamento de transito, que establece la
preferencia de paso, ya que éste (el peatén), confia en el otro
(conductor) que se conducird conforme al mandato de la norma
(reglamento de transito), por ser su obligacion de conocerla, y el
peatén por igual. De ahi que el Estado proteja al ciudadano (pero
desde una perspectiva funcionalista) al garantizarle el derecho de paso.
Esto significa que en determinado momento la conducta humana

" Como es el caso de la actividades con division de trabajo ya sea vertical u horizontal, véase al
respecto infla capitulo sexto
0 (nota 105), p. 417
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alcanzara el sentido en la sociedad, en funcion de las expectativas
sociales que crean fiel'!!.

Asi FEIJOO SANCHEZ considera que “El Derecho no protege toda
confianza que alguien deposite en los otros (el optimista se veria
privilegiado) ni garantiza lo que terceros pueden hacer para no
defraudar la confianza de cada sujeto, sino sélo lo que terceros deben
hacer para no defraudarla”’?. No obstante, se presenta un
inconveniente al respecto: el “optimista” como lo llama FEIJOO
SANCHEZ, entiendo que es aquel que cumple con su deber, lo cual no
implica verse beneficiado, sino que simplemente, ha sabido
comportarse normativamente, y pueda ser un buen ciudadano de
comportamiento modelo para los demas, y no asi, verse privilegiado.
De este modo, confirmo lo dicho, cuando este autor afirma que: “...No
en todo supuesto en el que un tercero no es digno de la confianza
depositada interviene el Derecho, sino unicamente cuando el tercero
no se ha comportado de acuerdo con su deber”13. Entonces, la cuestion
sera comprobar, si la conducta del ciudadano que tiene un
determinado sentido social, realiza por tanto la prohibicién', sin
embargo, ;cudl es el grado minimo de acciéon que debe concurrir a la
hora de imputar a la persona su organizacién, su comportamiento, y
no su mera existencia?

Ciertamente, el requisito minimo de la conducta para ser
sometida a punicién, no es la minima vinculacion negativa de la acciéon
con el bien juridico concretamente atacado, sino un determinado efecto

111 Cfr. ELOISA QUINTERO, El delito de omision desde una perspectiva normativista. Consideraciones
en torno a la polémica sobre delitos impropios de omisién y principio de legalidad, en Libro
Homenaje-Giinther Jakobs, 1I, p. 196, “La sociedad, como sistema de interacciones personales, se
compone de comunicaciones, de expresiones de sentido. Ello quiere decir que es el propio sistema,
esto es, la propia sociedad la que atribuye o adscribe a una determinada conducta un contenido de
significado simbdlico, que expresa sentido”. Por su parte POLAINO ORTS, (nota 70), p. 65.“...la penal,
igualmente dotada de un contenido comunicativo-simbélico o de una expresion de sentido social o
comunicativamente relevante, marginaliza el significado del hecho delictivo aislado y supone el
restablecimiento de la vigencia de la norma, quebrada con el proyecto de mundo alternativo: la
pena en si afirma que el cuestionamiento de la vigencia de la normano es valido ni aceptable y por
ello, mediante su imposicion, se confirma la realidad de la norma, se reafirma que la norma sigue
estando vigente, esto es, sigue conservando su efectividad general como antes de su parcial
cuestionamiento”.

112 (nota 25), p. 100.

13 (nota 25), p. 100.

114 El desarrollo de esta propuesta y su valoracion se pospone al siguiente capitulo.
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de la conducta en el entorno social, en que se desarrolla: la accion'’> ha
de ser susceptible de crear un estado de intranquilidad colectiva,
alterando las condiciones de paz juridica consistentes en la vigencia del
ordenamiento juridico, en la conciencia social y capaz, asimismo, de
debilitar la vigencia, o bien de los valores ético-sociales plasmados en
la norma juridica-penal, que dan identidad y consolidan el organismo
social, o bien, de las expectativas de confianza institucionalizadas en
las normas, las cuales posibilitan la continuidad pacifica de los
contactos sociales. Tal y como sucede, en el contexto del Titulo Décimo
del Coédigo Penal Federal en relaciéon a los delitos contra la
Administracién Publica, en las que no se sancionan a los 6rganos
integrantes del Poder Judicial de la Federacion, etc., sino conductas que
lesionan la funcion social basica desempefnada por los funcionarios
publicos, como lo senala la tesis 1a. XLIV/2001.

En segundo lugar, el Derecho penal, entendido como proteccion
de la vigencia de la norma, me hace pensar en un Derecho penal
liberal, me explico: un Derecho penal liberal ha de estar basado en el
respeto a una autonomia de la persona en su comportamiento frente a
otras personas. Lo cual origin6 que en el ambito vehicular, se
produjeran una serie de normas de preferencia, a modo de ejemplo
cabe citar las tesis XX.27 P/1995, 1.20.P.11 P/1997, 1.20.P.24 P/1998,
VLP.36 P/2000, entre otras''®. De esto tltimo se desprende el principio
de autorresponsabilidad!’’, como limites de actuacion frente a
conductas de terceros que cometan delitos de responsabilidad
profesional, como lo senala la tesis XIV.20.74 P/1998. Por esta razon, al
particular debe imponérsele ademas de los deberes de cuidado
formulados positivamente (el sentido social de una accion!18), un deber

113 JAKOBS, El concepto juridico-penal de accion, p. 101. “Al hablarse hoy en dia del concepto de
accién, habitualmente... se esta hablando de una parte del concepto de injusto, mas concretamente
de un segmento que es comun a todo tipo de injusto: ya sea el injusto de un homicidio o el delito de
danos, el injusto un delito de lesion o de un delito de peligro abstracto siempre necesario que
concurra una accion, al menos en el ambito de la comision...”

116 Sobre estos dos aspectos véase capitulo dos y mas en detalle el capitulo sexto y séptimo.

117 Véase infra capitulo quinto 4.1.

118 “Una persona que conoce los elementos del tipo, en primer lugar, conoce el sentido de la accién
tipica y, posteriormente adquirird la conciencia de lo injusto material. El conocimiento de los
elementos del tipo es el paso previo para que el autor adquiera conciencia de lo injusto material
porque una vez que el autor ha comprendido el significado del acto, se vera posibilitado para
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general de orientar su comportamiento de manera que no lesione a
otros. Es decir, el principio de quien se comporta de manera contraria a
deber no puede confiar en que los otros se comportaran conforme a
deber’. De esta manera, el sentido del principio de confianza que
ofrece el Estado debe ser de componentes normativos.

En este sentido, se defenderd la idea de que el mandato
normativo que subyace en cada ilicito imprudente -por ejemplo- tiene
que ser necesariamente indeterminado, pues trata de evitar cualquier
comportamiento capaz de producir el resultado tipico, con
independencia en principio de las concretas circunstancias que rodeen
al caso y las particulares caracteristicas que tenga el autor..

Es por ello que acertadamente considera FEJOO SANCHEZ:
“...aunque el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en la
vigencia de la norma no se entienda como fin o funcién primordial del
Derecho penal no se pueden negar que ésta es una de las funciones del
Derecho y, por tanto, del Derecho penal como ultima ratio del
ordenamiento juridico, o, al menos, que la confianza en el
comportamiento de los otros de acuerdo a las normas es un efecto
factico o empirico de la existencia de normas de conducta y normas de
sancion”120, Ciertamente, el requisito minimo de la conducta para ser
sometida a puniciéon no es la minima vinculacién negativa de la accion
con el bien juridico concretamente atacado, sino un determinado efecto
de la conducta en el entorno social en que se desarrolla: la acciéon ha de
ser susceptible de crear un estado de intranquilidad colectiva,

1% Tiene razon FEIJOO SANCHEZ, El dolo eventual, p. 16, al senalar que "la infraccion de un deber no
es un elemento que diferencie al injusto (delito) imprudente del doloso, sino que caracteriza a
ambos”. No asi lo considera RUEDA MARTIN, La teoria, p. 446, “.. La diferencia fundamental entre
los tipos objetivos del delito doloso e imprudente radica en su diferente estructura material”.

120 (nota 25), p. 94. En contra SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos
en la sociedad moderna, Comares, Granda, 2003, p. 308, “...sobre todo en el ambito de los delitos
contra la seguridad colectiva, entiendo que la defraudacion de expectativas sociales y su
restablecimiento por medio de la intervenciéon punitiva son conceptos utiles para describir la
funcién de la pena, pero no aportan referente material alguno sobre el contenido legitimo de las
normas, ni puede servir, por tanto, como criterio de incriminacion. La seguridad en si misma es un
concepto vacio, que permitiria una ampliacion sin limites de la intervencion penal. Sélo cobra
entidad suficiente en la medida en que se la dote de un soporte material solido, con capacidad para
delimitar los tipos, y éste no es otro que los bienes juridicos esenciales (generalmente de naturaleza
individual) que se requiere preservar de formas de ataque indiscriminado”,
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alterando las condiciones de paz juridica consistentes en la vigencia del
ordenamiento juridico en la conciencia social y capaz, asimismo, de
debilitar la vigencia, o bien de los valores ético-sociales plasmados en
la norma juridica que dan identidad y consolidan el organismo social,
o bien de las expectativas de confianza institucionalizadas en las
normas, las cuales posibilitan la continuidad pacifica de los contactos
sociales’!. Tal y como sucede, en el contexto del Titulo Décimo del
Codigo Penal Federal en relacion a los delitos contra la Administracion
Publica, en las que no se sancionan a los 6rganos integrantes del Poder
Judicial de la Federacion, etc., sino conductas que lesionan la funcion
social basica desempenada por los funcionarios publicos, como lo
senala la tesis 1a. XLIV/2001.

En segundo lugar, el Derecho penal, entendido como proteccion
de la vigencia de la norma, me hace pensar en un Derecho penal
liberal, me explico: un Derecho penal liberal ha de estar basado en el
respeto a una autonomia de la persona en su comportamiento frente a
otras personas. Lo cual origind que en el ambito vehicular, se
produjeran una serie de normas de preferencia, a modo de ejemplo
cabe citar las tesis XX.27 P/1995, 1.20.P.11 P/1997, 1.20.P.24 P/1998,
VI.P.36 P/2000, entre otras. De esto ultimo se desprende el principio de
autorresponsabilidad, como limites de actuacion frente a conductas de
terceros que cometan delitos de responsabilidad profesional, como lo
senala la tesis XIV.20.74 P/1998. Por esta razon, al particular debe
imponérsele ademds de los deberes de cuidado formulados
positivamente (el sentido social de una accién'??), un deber general de
orientar su comportamiento de manera que no lesione a otros. Es decir,
el principio de quien se comporta de manera contraria a deber no
puede confiar en que los otros se comportaran conforme a deber!?*. De

121 En este sentido ALCACER GUIRAO, (nota 106), p. 323.

122 “Una persona que conoce los elementos del tipo, en primer lugar, conoce el sentido de la acciéon
tipica v, posteriormente adquirira la conciencia de lo injusto material. El conocimiento de los
elementos del tipo es el paso previo para que el autor adquiera conciencia de lo injusto material
porque una vez que el autor ha comprendido el significado del acto, se vera posibilitado para
identificarlo con el orden ético- social vigente en un momento historico determinado”. Asi RUEDA
MARTIN, (nota 105), p. 420.

12* Tiene razon FEJOO SANCHEZ, (nota 97), p. 16, al senalar que “la infraccion de un deber no es un
elemento que diferencie al injusto (delito) imprudente del doloso, sino que caracteriza a ambos”.
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esta manera, el sentido del principio de confianza que ofrece el Estado
debe ser de componentes normativos.

a) El fundamento del injusto imprudente

Lo que se ha pretendido en las paginas anteriores es otorgar un
fundamento normativo sélido a dicho principio y determinar el objeto
de la confianza a la que se suele referir la doctrina penal en el ambito
de la imprudencia como criterio de determinacion del deber de
cuidado. Desde esta perspectiva es desde la que el principio de
confianza ha tenido una funcién dogmadtica mas evidente y
consolidada. Lo que implica la limitacion de la previsibilidad como
fundamento psicolégico de la responsabilidad penal. El principio de
confianza tiene como consecuencia practica que el que se comporta
adecuadamente no tenga que contar con que su conducta puede
producir un resultado tipico debido al comportamiento antijuridico de
otro, aunque desde el punto de vista psicologico fuera previsible dada
la habitualidad de ese tipo de conductas'?, tal y como lo ha llegado a
sostener erroneamente la Primera Sala SCJN en la tesis jurisprudencial
correspondiente a las 5* y 6 época, tomo XXVI/pagina 1318, y en el
Informe/ 1960, respectivamente. Si a alguien que se comporta de forma
cuidadosa se le imputa un hecho sé6lo porque otro se ha comportado de
forma defectuosa no se le estara reprochando un injusto propio, sino
un hecho ajeno. Y tal modelo de imputacién infringe, sin lugar a
dudas, no solo el principio de culpabilidad sino también ciertos
principios generales de un Estado de Derecho que lo sustentan y le
otorgan un contenido material: los principios de autonomia vy
autorresponsabilidad!?. Por lo que encuentro un sustento legal, en el
nuevo Coédigo Penal del Distrito Federal, que prevé “el efecto
excluyente del dolo que se atribuya a la confianza por gran parte de la
doctrina encuentra apoyo legal en el segundo parrafo del articulo 18,
donde se establece que obra culposamente quien “produce el resultado
tipico (...) confiando en que no se produciria en virtud de la violacién
de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar”.

No asi lo considera RUEDA MARTIN, La teoria, p. 446, “...La diferencia fundamental entre los tipos
objetivos del delito doloso e imprudente radica en su diferente estructura material”.

124 En este sentido FEIJOO SANCHEZ, el principio de confianza, p. 103.

133 Spbre este punto véase infra capitulo cuarto.
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Con esta prevision legal se asume que en aquellos supuestos en los que
el sujeto activo ha confiado en que el resultado no se produciria falta la
aceptacion de culpa o imprudencia en su modalidad consciente. Tal es
el supuesto, por ejemplo, del sujeto que al volante de su automovil
ocasiona una colision mortal después de decidir no respetar un
semaforo en rojo pensando que no avecinara ningtin vehiculo por la
via perpendicular'?”. Por consiguiente, cuando en la comision de un
delito, a titulo de imprudencia, concurran circunstancias tales como; la
conducta negligente del inculpado al conducir un vehiculo y no
respetar el semaforo en rojo, asi como la omision de llevar a cabo
alguna maniobra para evitar la colision con el otro vehiculo, y una vez
adminiculados entre si, dichos elementos seran suficientes para
acreditar plenamente la responsabilidad del conductor que no respeto
la senal en rojo.

No obstante, cuando el comportamiento tiene lugar, en ambitos
de la vida social ordenadas, con mayor o menor detalle por el
ordenamiento juridico, las dificultades del proceso deductivo de la
pauta de cuidado hipotéticamente no observada son menores. En estos
supuestos, la actividad que conlleve un riesgo, se encuentra regulada
mediante preceptos extrapenales que contemplan las reglas de cuidado
que deben respetarse en cada sector para minimizar los riesgos que le
son inherentes, tal y como ya lo hemos expuesto, en el ambito del
transito vehicular, la explotacion de energia, las actividades
industriales y de construccioén, etc.'?”

Todas estas normas tratan de evitar que el riesgo que conlleva el
desarrollo de estas actividades traspase el limite de lo tolerado o
permitido y, por ello, la infraccion de una de estas reglas generales
constituye un indicio cualificado de una falta de cuidado, lo cual
desde luego no significa que tal indicio baste para calificar la conducta
como imprudente, como apunta FEJOO SANCHEZ “las medidas de
seguridad contempladas en normas extrapenales de seguridad son una
ratio congnoscendi de una conducta tipica pero en absoluto se pueden

126 En este sentido RAGUES v VALLES, Dolo y culpa, en Comentarios en torno al Nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal, CEPOLCRIM, México, 2003, p. 174. Por otro lado, ROXIN, PG, p. acepta que
el principio de confianza también es aplicable al dolo eventual.

137 Véase supra capitulo tres en los temas de la adecuacion social y riesgo permitido.
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entender como una ratio essendi”12. Y ello porque el respeto a las reglas
generales puede resultar contraindicado cuando las peculiaridades de
la situacion requieren algo distinto a lo prefijado en ellas. Las pautas de
cuidado positivadas sélo contienen una llamada de atencion sobre
medidas de precaucion de caracter general, que pueden ser
reemplazadas por otras cautelas de eficacia equivalente. Su mayor
ventaja radica, pues, en que “contribuyen al cumplimiento de certeza
dandole contenido a los tipos imprudentes al constituirse en un
indicativo para las necesarias valoraciones que debe llevar a cabo el
juez”12%. No obstante, la determinacion del exacto alcance que ha de
concederse a este tipo de reglas no es fécil; buena prueba de ello son
los problemas que surgen cuando se trata de concretar el significado de
la expresion lex artis en el ambito juridico-penal. Ejemplo de ello, es la
tesis jurisprudencial publicada por el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Tercer Circuito, correspondiente a la octava época,
Tomo IX, Junio de 1992, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y visible en la pagina 383, con la siguiente rubrica y texto:

“IMPRUDENCIA, DELITO DE. PROBANZA PLENA DE LA
RESPONSABILIDAD. Cuando en la comision de un delito, a titulo de culpa o
por imprudencia, concurran circunstancias tales como; la conducta negligente del
inculpado al conducir un vehiculo a exceso de velocidad, asi como la omision de
llevar a cabo alguna maniobra para evitar el arrollar al ofendido, ademas de
abandonar a éste después del percance v la existencia de un certificado médico del
que se desprendan las lesiones sufridas por la victima; una vez adminiculados
entre si, dichos elementos son suficientes para acreditar plenamente la
responsabilidad del procesado en la comision de los ilicitos materia del juicio de
reproche”.

Si bien es cierto, esta tesis no resulta de observancia obligatoria
para los jueces y magistrados, pero si demuestra que para la
comprobacion del ilicito acontecido, se debe analizar los demas limites
0 parametros normativos para considerar si obro o no con
imprudencia.

12 Homicidio y lesiones imprudentes, p. 212.
129 BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, p. 177.
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4. Conclusiones provisionales.

1. Con la ética de ARISTOTELES se permite comprender lo valioso de
la amistad como virtud del hombre de bien. Por ello, entre los
hombres de bien hay confianza, asi como la seguridad de que
jamas se haran injusticias. Ademas, es preciso que nuestros
amigos sean también amigos entre si, si todos han de pasar sus
dias unos con otros, lo cual entre muchos es dificultoso. De ser
asi, la amistad no seria absoluta, sino puro interés. Aunado a esto
afirma que hace falta, ademas, tiempo y trato, pues segun el
proverbio, no pueden conocerse mutuamente los hombres antes
de haber consumido justamente la sal, no recibirse o darse por
amigos antes de que cada uno se muestre al otro amable y haya
ganado su confianza.

2. Laidea de libertad objetiva encuentra su realizacién adecuada en
la eticidad, pues ella representa, segin HEGEL, la mas alta
configuracion de la idea de libertad y la liberacion del individuo
a través de la satisfaccion de su derecho en ella. Entonces, la
filosofia del derecho de HEGEL debe ser entendida como
facilitadora de comportamientos sociales y de identidad
individual y social. Por esto, HEGEL conoce también una
institucion parcial en la que la confianza ofrece el punto de
partida.

3. Un analisis sociolégico del concepto de confianza, elimina la
inseguridad latente que tipicamente acompana una seguridad en
mecanismos que no se entienden. En efecto, se debe tomar en
cuenta las instituciones de castigo, penales y de perdon, ya que
LUHMANN, las considera con muchas funciones, entre otras,
establecer una solucion de conflictos y evitar en un futuro mas
desconfianza. Incluso mas, la centralizacion del monopolio del
castigo en el sistema, tiene la funcién de romper el circulo de
desconfianza creciente en casos dificiles.

4. La tesis de JAKOBS, consiste en que la sociedad posibilita cada vez
mas los contactos anénimos, es decir, aquellos en los que el
alcance del deber de los participantes verdaderamente esta
determinado por su rol, pero, en cambio, no se averigua o ni
siquiera seria averiguable también cognitivamente qué aspecto



presente generalmente la administracion del ambito de
organizacion en cada uno, esto conduce a que el rol que
desempena una persona es conocido, mas no la propia persona,
lo que implica que debe comportarse de acuerdo con las normas
juridicas o extrajuridicas sea el caso, incorporandose la categoria
de la imputacién objetiva a la teoria de la imputacién, si bien no
se trata aqui de la imputacion del resultado, sino de la
determinacion del comportamiento no permitido. Esto conduce,
efectivamente, a pensar que las personas aparecen como
portadores de roles, y esto, los limita a la socialidad de una
comunicacién no instrumental a una comunicacioén personal

Para HABERMAS la disponibilidad generalizada de alter a aceptar
las ofertas de interaccion de ego puede hacerse derivar de las
distintas fuentes del prestigio o influencia de éste, que pueden
consistir, o bien en vinculaciones motivadas empiricamente, es
decir, generadas por incitacién o intimidacién, en el caso de la
fuerza fisica, del atractivo corporal, de las habilidades cognitivo-
instrumentales y de la capacidad de movilizar riqueza, o bien en
una confianza motivada racionalmente, esto es, basada en un
acuerdo fundado, en el caso de una senalada capacidad de la
persona de responder de sus actos en la interaccion, o en el caso
del saber de que una persona dispone.

Mientras se establezcan mas normas de seguridad menos
desconfianza se presentara en las conductas de los ciudadanos
que tengan expresion de sentido para el Derecho penal actual. Lo
que establecera los limites de actuacion y responsabilidad en
cada quien, esto es, la disposicién a respetar las normas es un
presupuesto fundamental del estatus de ciudadano (principio de
autorresponsabilidad).

. Con el principio de confianza, se pretende delimitar la actuacion
de unos participantes en este ambito de actuacion hasta donde
comienza la esfera de otros: hacer posible, en definitiva, la
division de trabajo. Es decir, en los supuestos de reparto de
funciones propias de una empresa es tan importante el principio
de confianza entre sujetos que trabajan al mismo nivel o un nivel
equivalente (relacion de iguales) como entre sujetos que trabajan
en distintos niveles o en relacion jerarquizada donde uno recibe



instrucciones de otra persona que se encuentra en un nivel
superior y es controlada por ésta (relacion de supra vy
subordinacion). Sin embargo, no parece posible afirmar que este
principio tenga relevancia como criterio delimitador del deber de
conducta, sino que éste, mas bien, queda incluido en la
delimitacién que, de la actuacion de los sujetos en el transito,
hace la norma de conducta que afecta a cada uno. Segin
entiendo, el principio de confianza supone, antes que la
delimitacién del deber de cuidado, un aspecto de Ila
configuracion de la norma de conducta. Esta norma, de caracter
penal, le indica a cada sujeto que ocupa una determinada
posicion juridica como debe actuar en un momento concreto y en
relacion con esa determinada posicién juridica.
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SEGUNDA PARTE
LA IMPUTACION OBJETIVA COMO FUNDAMENTO
DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

CAPITULO TERCERO
LA TIPICIDAD COMO CRITERIO DE IMPUTACION
OBJETIVA



I. Estructura y ambito de la imputacion objetiva.

La interpretacion sistematica y teleologica, de la funciéon que
desempena el Derecho penal en sociedad, sera la de analizar el sentido
ético-social de un comportamiento humano, y precisar, si éste, se
encuentra, o no, prohibido por la norma juridica-penal (tipo penal). En
efecto, el sentido que se busque a cada norma no puede ser abstracto,
como por ejemplo decir que es para evitar peligros o lesiones para los
bienes juridicos protegidos, sino que hay que buscarle el sentido
concreto. De esta forma, no solamente, se concreta la antijuridicidad
material, sino también la formal, lo que implicaria ampliar la
interpretacion de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, a la
infraccién de un deber normativo.

La importancia de la interpretacion sistematica y teleologica esta
fuera de duda. De ahi que surja la primera manifestacién en el injusto
de un Derecho penal funcional (teleologico)!: la imputacién objetiva,
que pregona diversos criterios para reconstruir un injusto enriquecido
con elementos personales, que ayudaran a la interpretacion del
Derecho  positivo, pero siempre con una “interpretacién
constitucional”2.

De lo anterior, se desprende que el Derecho penal encontrara su
legitimacion en la Constitucion de un Estado de Derecho’, con un
sistema de libertades. Como ha senalado MIR PUIG a la idea de
imputacion objetiva “supone la atribucion de un sentido juridico-penal

! Comparece mas al respecto ROXIN, Dogmatica penal y politica criminal, IDEMSA, Lima, 1998, pp.
25y s5.

? La expresion es tomada de FEINOO SANCHEZ, El injusto penal en el Codigo penal de 1995, Colex,
Madrid, 1997, p. 27.

* Queda pendiente el problema de cémo interpretar entonces las obligaciones expresas de
incriminacion que contiene la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en relacion
con determinados bienes v derechos. En particular de los articulos 14 al 22. Para profundizar véase
entre otros AGUILAR LOPEZ, Reflexiones entorno de la justicia penal, Coleccion Reflexiones Juridicas,
vol. 3, México, 2003, principalmente pp. 3-30, 85-80 y 101-108; AMUCHATEGUI REQUENA, Derecho
Penal, Oxford, Mexico, 2000, p. 15 y ss.; DIAZ DE LEON, Principios y garantias penales, en Analisis
del nuevo Codige Penal para el Distrito Federal. Terceras jornadas sobre justicia penal”Fernando
Castellanos Tena”, UNAM, México, 2003, pp. 17-34; Luna CASTRO, El concepto de tipo penal en
México. Un estudio actual sobre las repercusiones de su aplicacion en la legislacion nacional,
Porrua, México, 1999, pp. 77-145; MALO CAMACHO, DPM, basicamente pp. 81-96.
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especifico a los términos legales que expresan la conducta tipica, y no
una mera descripcion del verdadero sentido de dichos términos”+.

En mi opinion, la legitimacion material de las normas penales
remite, en definitiva, al analisis de los criterios de identidad de una
determinada sociedad. Estos pueden fijarse mediante la adopcion de
un enfoque interno al sistema juridico, como hacen las teorias
constitucionalistas, o de un enfoque externo, como el que representan
las convicciones sociales mayoritarias. En otros términos, no
corresponde al bien juridico una funcién critica extrema al sistema
juridico-penal, sino sélo desde el principio de proporcionalidad, en
cuanto sirva como instrumento par el mayor mantenimiento de la
libertad bajo situaciones definidas y comprometidas con la aplicacion
del Derecho penal®.

Frente a este estado de cosas, la Constitucion sélo proporciona
orientaciones, de las que no se extraen, por via deduccion légica, cuéles
sean los objetos de tutela penal. Para ello se requiere de un proceso de
concrecion articulado en mas fases. Adoptado este presupuesto, la
aplicacién de la teoria de la imputacién objetiva, correspondera en
suma, al ambito de la tipicidad®. Por esta razon, la dogmatica hoy en
dia, encuentra en la delimitacién de ambitos de responsabilidad, uno
de los elementos mas importantes para la concrecion de la
responsabilidad penal dentro del marco de la imputacion objetiva.

Las variaciones importantes se encuentran, segin se trate de
competencia en virtud de institucion o de competencia en virtud de

+ Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal, en Nuevas formulaciones en las
ciencias penales, Homenaje al profesor Claus Roxin, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales/Universidad de Cordoba, Cordoba, 2001, p. 71. De hecho, este autor coincide con VIVES
ANTON, Fundamentos del sistema penal, tirant lo blanch, Valencia, 1996, pp. 307 y s, al considerar
que “de alguna medida, toda interpretacion de la ley supone, pues, algin grado de imputacion,
como atribucion de significado”.

3 Véase al respecto PEREZ DAZA, Introduccion al derecho penal, México, 2002.

® En este sentido DazA GOMEZ, Teoria general del delito, Cardenas Editores, 1999, pp. 100 y ss, el
mismo, Imputacion a la victima, en Libro Homenaje-Cerezo Mir, pp. 631 y ss.; el mismo, Teoria de
la imputacion objetiva, en RFDM, 1998, p. 40; Como ha senalado TORIO LOPEZ, Fin de proteccion y
ambito de prohibicion de la norma, Estudios Penales y Criminolégicos X, Santiago de Compostela,
1987, p. 383; “La imputacion objetiva no es nada distinto de la tipicidad entendida en sentido
técnico, orientada en sentido teleolégico y valorativo”.
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organizacion’. O bien, como pone de manifiesto Jakobs, la imputacion
objetiva se divide en dos niveles®; por un lado, la calificacion del
comportamiento  como  tipico  (imputacion  objetiva  del
comportamiento), y, por otro, la constatacion -en el ambito de los
delitos de resultado- de que el resultado producido queda explicado
precisamente por el comportamiento objetivamente imputable
(imputacion objetiva del resultado). Por una parte explica JAKOBS “...se
trata de la finalidad del propio Derecho penal de garantizar la
seguridad de las expectativas. De esta finalidad de la regulacion se
deriva que el comportamiento adecuado socialmente no se puede
imputar como injusto, ni siquiera aun cuando tenga efectos danosos
por un desgraciado encadenamiento de circunstancias. La realizacion
de la conducta socialmente adecuada esta permitida. Sobre todo, los
criterios de riesgo permitido, del principio de confianza, de la comision
referida al garante y de la prohibicion de regreso no son sino
desarrollos de la adecuacién social”?.

En este sentido, la imputacion objetiva no sélo delimita la
materia de prohibicion, entendida como limite externo de la teoria de
las normas, sino que ayuda a la formacion del injusto, ya que no
puede haber tipicidad sin relevancia objetivo-social de la conductal?,
Lo que lleva a la siguiente pregunta ;A qué delitos son aplicables los
criterios de la imputacion objetiva? La posibilidad de contar con una
respuesta definitiva, seria un tanto aventurada, sobre todo, para el

7 En este sentido hay que estar totalmente de acuerdo con LOPEZ DiAZ, Introduccion a la imputacion
objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 1996, p. 62, cuando afirma que “al
encontrar los delitos de accion y de omision, el doloso v el culposo, unos elementos comunes (la
posicion de garante y la creacion de un riesgo desaprobado que se concentra en el resultado), se
consigue una fundamentacion monista de la imputacion objetiva”.

8 Para un estudio mas profundo MARQUEZ PINERO, La fundamentacion basica del Derecho Penal,
Criminalia, Ano, LXV, No. 2, Mayo-Ago. México. 1999. 3-55, pp. 13 vy ss; REYES ALVARADO,
Imputacion, pp. 100, 159 y 330 y ss.

? PG, p. 225.

0 En el mismo sentido CANCIO MELIA, Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la
teoria de la imputacion objetiva, Libro homenaje-Giinther Jakobs, p. 218. Ya en trabajos anteriores,
CANCIO MELIA realizo una primera aproximacion a los argumentos que defiende en este ultimo
trabajo, cfr. basicamente, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio
sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, Bosch,
Barcelona, 1998, pp. 55-85; el mismo, Los origenes de la teoria de la adecuacion social. Teoria de la
accion e imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1994, pp. 55 y ss; el
mismo, Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva, Angel Editor, México. 2001, pp. 68-71,
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alcance de este capitulo, por lo que tendré que limitarse a exponer sin
entrar en profundidad de los postulados que estudian la imputacién
objetiva tanto del resultado como la relevancia juridico-penal de la
conducta.

De acuerdo con lo anterior, resulta conveniente empezar a
analizar el fundamento y desarrollo de los criterios de la adecuacion
social, riesgo permitido y fin de proteccion de la norma que restringen
el ambito del tipo, tanto en los delitos dolosos como en los
imprudentes, de ahi valorar dos posiciones: a) la adecuacion social y/o
riesgo permitido, como fundamento del principio de confianza y su
ambito de aplicacion dentro del fin de proteccion de la norma; y b)
demostrar una plena autonomia del principio de confianza o mas aun,
que el principio de confianza sea el fundamento de la adecuacion
social y riesgo permitido, y en consecuencia, base metodolégica para la
creacion de normas como fin de proteccion''.

1. Adecuacion social.

A la hora de valorar la adecuacion social, es indispensable
centrar el estudio en WELZEL!? principalmente, ya que en sus primeros
escritos publicados antes de 194513, establecié las raices en la
construcciéon de una teoria del tipo, por ejemplo, en su articulo
publicado en 1939 <<Causalidad y accion>>', estableci6 como un
presupuesto negativo de la imputacion para los delitos dolosos, asi
como también para los delitos culposos la adecuacion social®.

1 Véase en relacion a esto ultimo el capitulo quinto.

12 Con respecto al tratamiento original de la adecuacion social en WELZEL véase por todos el
admirado trabajo de CANCIO MELIA, Los origenes de la teoria de la adecuacion social. Teoria de la
accion e imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1994, pp.13-16.

!* Véase MUSSIG, Desmaterializacion, pp. 20 v ss. Este autor, resena el momento historico en que
WELZEL establece un panorama bastante claro del ordenamiento material de los valores en las
sociedades.

4 La traduccién en espanol no fue sino hasta el ano 1976 por Finzi, C., en “Cuadernos de los
Institutos”, No. 126, Instituto de Derecho Penal de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Cordoba.

15 Esta cuestion no es novedosa, sino que ha acompanado a la doctrina de la imprudencia desde sus
origenes. Para profundizar constltese fundamentalmente en espanol FEIJOO SANCHEZ, Resultado
lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el
criterio de <<fin de proteccion de la norma de cuidado>>, Bosch, Barcelona, 2001, con referencias a
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Posteriormente, en su manual, determina que el “modelo”'® de
conducta prohibida sera aquella que tenga un caracter antisocial, es
decir, “inadecuada a la vida social ordenada”?’.

La concepcion de este autor, supone una concepcion dinamica de
la sociedad y no una concepcion estatica que simplemente pretende
mantener un estado de cosas ya conseguido'®. No obstante, en los tipos
penales “se hace patente la naturaleza social y al mismo tiempo
historica del Derecho Penal: senalan las formas de conducta que se
apartan gravemente de los érdenes historicos de la vida social”'%. Estas
acciones de acuerdo con su significado social, no son injusto. El cambio
de esta perspectiva, tuvo serias repercusiones en el fundamento de los
bienes juridicos, quien para WELZEL, s6lo existen en cuanto cumplen
una funcién en la vida social y al mismo tiempo histérica del Derecho
penal®, lo que conlleva a no proteger los bienes juridicos de cualquier
intervencion lesiva, pues no todas ellas estan prohibidas.

Lo que se pretende, es con ello, delimitar el alcance del tipo v
concretar el deber general de cuidado. De lo contrario, si el Derecho

ENGISCH v su teoria de la adecuacion social, pp. 31-67, v sobre ciertas bases de la imputacion
objetiva en el pensamiento de LARENZ, HONIG, o H. MAYER, principalmente pp. 151-154.

16 PG, p. 66.

17 PG, p. 66.

8 FEIOO SANCHEZ, Resultado, p. 156, “La adecuacion social no puede solucionar problemas
practicos debido a su excesiva indefinicion v a su caracter general, pero es un principio
programatico cuyo desarrollo permite restringir el ambito de los tipos que, como el homicidio o las
lesiones, estan concebidos formalmente con excesiva amplitud”.

PG, p. 66

' WELZEL, El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,
Ariel, Barcelona, 1964, p. 53. Es necesario recordar, el comentario de CEREZO MIR, discipulo directo
de WELZEL en Bonn durante tres anos (1956 a 1959), que realiza en la nota al pie 11, al traducir esta
obra al espanol, respecto del cambio ideologico en Welzel de la adecuacion social: “WELZEL vuelve
ahora a la concepcion de la adecuacion social como una causa de exclusion de la tipicidad que habia
mantenido va en la 2' edicion de su Manual y en la primera edicion de este libro. Este cambio es
logico, pues al concebir WELZEL la adecuacion social como una causa de justificacion, incurria en
una contradiccion con su concepto del tipo...Si la conducta socialmente adecuada esta conforme con
el orden ético-social normal, historico, de la comunidad no puede ser al mismo tiempo tipica, es
decir (segun el concepto del tipo de WELZEL) relevante para el Derecho penal. el tipo no es para
WELZEL una descripcion desvaloralizada, sino que selecciona las conductas que suponen una
infraccion grave, insoportable, del orden ético-social de la comunidad. A partir de la 6* edicion de
su Manual WELZEL habia introducido va la rectificacion de que la adecuacion social es tambicn
importante para la interpretacion de algunos caracteres de los tipos y sobre todo para la
determinacion del cuidado necesario en el trafico”.
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penal pretendiera evitar todos los peligros que se crearan para los
bienes juridicos, la vida en sociedad se pararia definitivamente, v
seriamos simples espectadores?’. Por esa razon, entiende WELZEL?
“que el derecho lo que hace es escoger entre las distintas funciones en
las que se muestra el bien juridico para prohibir aquella que es
incompatible con la existencia moralmente ordenada de la
comunidad”?.

La critica mas rotunda contra la teoria de la adecuacion social se
debe a HIRSCH*, por lo demas discipulo de su formulador inicial
WELZEL, quien examina detenidamente los distintos supuestos
tradicionalmente solucionados por esta via, para concluir que “en
ninguno de ellos resulta necesaria, porque todos estos casos, pese a
hallarse comprendidos en el tenor literal del tipo, no estan abarcados
por la ratio legis del precepto; v considera al riesgo permitido como una
simple variante de la adecuacién social, principalmente aplicable al
ambito de la imprudencia, que puede ser sustituido con ventaja por el
criterio del cuidado exigible en el trafico”.

Por lo anterior, es logico que quienes han seguido el camino va
iniciado por WELZEL, han optado por restar importancia a esta teoria
reduciendo su &mbito de aplicacion v asignandole un papel secundario
frente a otras categorias dogmaticas, otros han hecho hincapié en su
dificil relacion con el principio de legalidad; v otros han dirigido sus
criticas a la posibilidad de tomar como referencia la aceptacion social

2! Vease mi articulo La globalizacion en el Derecho penal, RT, 2001, pp. 41 v ss

2 Citado por MARAVER GOMEZ, Riesgo permitido por legitimacion historica, El funcionalismo en
Derecho penal, Libro homenaje a Giinther Jakobs, Tomo II,. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, p. 223.

2 Sobre este particular es importante el reciente trabajo del profesor POLAINO NAVARRETE,
Naturaleza del deber juridico v funcion ético-social en el derecho penal, en DIEZ RIPOLLES, et al,
(Eds.). La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Prof.Dr. D. ]. Cerezo
Mir, Tecnos, Madrid, 2002, principalmente p. 129 y s. Este autor concibe al Derecho penal y la Moral
“como ordenamientos plenamente diferenciables y plenamente diferenciados, con unos
presupuestos, un objeto y un fin distintos en cada caso”. Toda vez, que el ambito de la norma penal
que protege bienes juridicos, funciona con total autonomia de “apreciacion” en relacion con los
valores éticos y morales. Por lo que POLAINO NAVARRETE, se torna critico del <<minimo ético>>
como funcion del Derecho penal, y mucho menos como una “categoria de la naturaleza ontologica,
sino sistematica y normativa, que pertenece a la esencia del sistema social”, p. 134.

# Citado por GONZALEZ DE MURILLO, Teoria del delito imprudente (Doctrina general v regulacion
legal), Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 134 y s.
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de la conducta®. Por esta razon, entre otras, se determiné la falta de
claridad en su fundamentacion teérica, lo que provocé que el concepto
de adecuacion social no funcionard, en todo su esplendor.

De este modo, “la conducta que fuera usual o corriente podia
dejar de ser una conducta tipica. Asi, por ejemplo, la costumbre de
conducir infringiendo el limite de velocidad podria llegar a verse como
un caso de riesgo permitido. No obstante, eso era lo que pretendia
evitar inicialmente WELZEL cuando insistia en el caracter valorativo v
normativo de la adecuacion social”2e.

Lo determinante es que esas normas y esas valoraciones son las
que van configurando el bien juridico y su grado de protecciéon dando
preferencia asi a su desarrollo histérico-social y negando la existencia
de criterios previos de valoracion. Por esa razon, la adecuaciéon social
puede resultar valida como criterio para la delimitacion del tipo en
toda clase de conductas?’; de manera que deben considerarse
reprochables aquellos comportamientos que defrauden las
expectativas sociales®. Dentro de la adecuaciéon social podrian
estudiarse, por tanto, todos los casos de riesgo permitido e, incluso, los
generalmente tratados con respecto a la delimitaciéon de ambitos de
responsabilidad. La aportaciéon de esta teoria consiste en demostrar la
necesidad de interpretar las normas penales a partir de su relacién
con los valores juridico-socialmente reconocidos®.

Lo que en el fondo se reconoce, es la presencia de la
industrializacion, que ha contribuido de manera decisiva a transformar
radicalmente la estructura social: crecimiento demografico, urbanismo,
ruptura de las jerarquias tradicionales, etc. La razén es que, en el
proceso de produccion de los recursos necesarios para la
Supervivencia, la industrializacién se ha asentado sobre bases que, en

3 MARAVER GOMEZ, Riesgo, p. 226.

I MARAVER GOMEZ, Riesgo, p. 229.

7 MARAVER GOMEZ, Riesgo, p. 230. “In el ambito del derecho penal, toda conducta no socialmente
adecuada es una conducta penalmente tipica porque la adecuacion social pretende ser un criterio
general de interpretacion del tipo.

# REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, temis, Bogota, 1996, p. 90; MARAVER GOMEZ, Riesgo, p.
231.

** MARAVER GOMEZ, Riesgo, p. 232.



si mismas, contienen un fuerte potencial de transformacion, tales como
la utilizacion de la ciencia y tecnologia, la organizacion racional de la
vida econémica, la aparicion de la empresa como institucion
economica central de las actividades individuales (bienes juridicos
individuales), la diversificacion social e interdependencia funcional
derivada de la division de trabajo, etcétera.

2. El riesgo permitido.

A consecuencia del proceso de industrializacion, las actividades
socialmente ttiles, pero peligrosas, lejos de ser objeto de prohibicion,
debian propiciarse, ya que no cabria imaginar la vida sin provecho
social que comportan, en palabras de JAKOBS “las normas penales
sancionadas regulan el comportamiento humano no porque si, sino
para posibilitar la vida social, que no puede existir sin la seguridad de
las expectativas”®, esto lo ejemplifica de la siguiente manera: “si uno,
como peatén, debe estar protegido enteramente frente a toda posible
puesta en peligro proveniente de los vehiculos, un enfermo que vive en
una aldea no puede esperar que acuda a visitarlo a su domicilio el
médico a pesar del peligro de que esté helada la calzada”3!. A causa de
ello la doctrina se ha esforzado por colmar esa laguna, en el terreno de
la interpretacion del alcance de los tipos penales?, en particular de los
delitos imprudentes por su propia naturaleza (infraccién de deber)
vinculada a la idea de riesgo® -ayudandose con parametros socio-
politicos, relativos a los limites de lo socialmente tolerables-, puesto
que en este caso, es indispensable conocer la relevancia juridico-penal
del riesgo, en particular las condiciones facticas que determinen, si es

WPG, p. 243,

Y PG, p. 243,

* En este sentido ROXIN, Dogmatica penal, p. 28.

M La percepcion de riesgo va mas alla de la dogmatica juridico-penal e implica problemas
fundamentales de la sociedad actual y de su control. Constiltese desde la perspectiva sociologica
LUHMANN, Sociologia del riesgo, Universidad Iberoamericana/Universidad de Guadalajara, 1992,
pp- 43-76, 127-145; BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos, Barcelona,
1998, pp. 25 y ss; en la filosofia del derecho, KAUFMANN, Filosofia del derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, capitulo vigésimo/IV; en el Derecho penal es amplia la
referencia bibliografica por la importancia que conlleva el concepto de riesgo en las actividades
delictivas, a modo de ejemplo: delitos ambientales, empresariales, economicos, responsabilidad
médica, entre otras. Para mayor referencias PEREZ Daza, R.T., 2001,
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ese riesgo y no otro, es el que ha provocado el resultado®. De ahi que
se trate de delimitar, normativizar, y reglamentar todos los sectores de
riesgos relevantes socialmente considerados por una comunidad en
particular.

No obstante, ha sido necesario examinar en que radica el
problema del riesgo en el Derecho Penal material, ya que traslada la
determinacion del injusto a otras ramas del ordenamiento juridico y
favorece la utilizacion de la leyes penales en blanco, con especiales
restricciones en la taxatividad de las incriminaciones®. Desde esta
perspectiva, concede sin duda alguna, una especial relevancia a las
“normas técnicas” en el reciente desarrollo de la responsabilidad penal.
Pero de inmediato, debe significarse la compleja vy aparentemente
contradictoria operatividad de las normas v estandares técnicos en
todo lo relativo a la imputacion, puesto que si, por un lado, existe una
general tendencia en la que convergen todas las ramas del
ordenamiento a configurar como objetiva la responsabilidad, en los
casos en que interviene maquinaria y elementos técnicos, se trata pues,
de una responsabilidad penal, que por ello mismo hace abstraccién del
cumplimiento de normas juridicas, no es menos cierto, que, por otro
lado, y en aparente contradiccion con ello, los criterios de imputacion
objetiva tienden a exonerar a quien cumple con las normas vy
estandares técnicos que pueden serle exigibles en su ambito propio de
actuacion.

" Véase con mas detalle MEXDOZA BUERGO, El derecho penal en la sociedad del riesgo, civitas,
Madrid, 2001; PEREZ DAZA, R.T,, 2001, p. 42 y ss; SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2 ed. Civitas, Madrid, 2001; en
sentido critico a la expansion del Derecho penal GRACIA MARTIN, ;Qué es modernizacion del
Derecho penal?, en DIEZ RIPOLLES, et al, (Eds.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo,
Libro Homenaje al Prof. Dr. D. ]. Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 349 y ss.; el mismo,
Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica
del discurso de resistencia, tirant lo blanch, Valencia, 2003.

% Daza GOMEZ, Los tipos culposos ;tipos abiertos? Algunas consideraciones sobre el <<fin de
proteccion de la norma>> en la acreditacion del delito culposo, en Libro Homenaje a Clasus Roxin,
INACIPE, 2003, p. sostiene que la ubicacion del riesgo permitido es “dentro del sistema
dogmatico de interpretacion de los tipos penales y de determinacion de la responsabilidad
consiguiente, en el proceso de valoracion de la conducta, es decir, es un elemento del injusto, que
por su absoluta independencia del aspecto subjetivo es aplicable tanto a los delitos dolosos como a
los culposos”.
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De tal suerte, la perspectiva del riesgo, supone centrar la
imputacion en la conducta humana, de acuerdo con la funcién social
que los instrumentos técnicos despliegan, al tener una connotacion
social mas amplia, y que permitan ciertos margenes de actuacion
permitidos, es decir, el Estado tolerard riesgos que el ciudadano crea en
comunidad, y no pueda evitar’*. A esto, se le denomina “riesgo
permitido”.

Es importante, recordar que los ambitos de actividad que
implican un riesgo “permitido”, toleran las consecuencias, que en el
supuesto, que produjeren un resultado desafortunado (tal y como
sucede en la mayoria de los casos), aunque se respeten los deberes de
cuidado que la norma dirige al ciudadano, no seran sujetos de
imputacion. Diferente sera, cuando el ciudadano incremente el riesgo
la actividad permitida, lo que conllevara a una responsabilidad, me
explico: el conducir un vehiculo de motor implica un riesgo
“permitido” en si, por lo que se crea un Reglamento de Transito que
contiene normas de mandato, para evitar un accidente de transito. Pero
en el caso, que un conductor incremente el riesgo de lesion de bienes
juridicos v no respeta el senalamientos correspondientes al ambito
vehicular, sera responsable objetivamente por su infraccién a la norma.
Confunde y equipara DIAZ-ARANDA el riesgo permitido con el
incremento del riesgo, al entender que “existen conductas que desde
una perspectiva ex ante, elevan el riesgo de lesion de bienes juridicos y,
sin embargo, dichas conductas son permitidas en general”?. Elevar el
riesgo permitido es un requisito positivo del injusto, no es que
mantenerse dentro del riesgo permitido sea una causa de justificacion.
Ser causante de un resultado, por ejemplo de una muerte, no es, como
tal, socialmente extrafio. Tal es el caso del fabricante de vehiculos de
motor (aunque lo haga correctamente) es causante, por la fabricacion,
de todos los accidentes en que intervenga un vehiculo suyo, sin que la

 JAKOBS, Sobre la génesis de la obligacion juridica, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1999, p. 36, “...tal interpretacion del mundo tiene la ventaja evidente de descargar la expectativa del
conocimiento del entramado contingente de condiciones de los factores reales de una accion, ya que
en lugar de este conocimiento se coloca el conocimiento de los contornos de la persona. En lugar del
acecho reciproco se coloca la confianza en la constancia del rol, v los contactos anénimos pasan a ser
posibles, con tal de que se conozca el rol del otro, y el rol minimo de un ciudadano decente siempre
se conoce en tiempos normales...”

7 Dolo. Causalismo-Finalismo-Funcionalismo vy la reforma penal en México, Porraa, 2001, p. 91.
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fabricacion se convierta por ello en un suceso que se haga tolerable
s6lo en relacion con un contexto justificante. Unicamente excede el
riesgo (por ejemplo, fabricando vehiculos cuyos frenos tienen una
insuficiente disminuciéon minima de la marcha) llegan a ser relevantes
las cuestiones del dolo, de la imprudencia y, en su caso, de un contexto
justificante. Por su parte, la critica que dirige FEJJOO SANCHEZ a la
“teoria del incremento del riesgo”, propuesta por ROXIN es la siguiente:
“confusion entre la determinacion ex ante v ex post del peligro,
infraccién del principio in dubio pro reo y conversion de los delitos de
resultado (que exigen la imputacion objetiva y subjetiva de un
resultado para su consumacion) en delitos de peligro en los que el
resultado opera como mera condicién objetiva de punibilidad”3s.
Ademas, resulta que “la teoria del incremento del riesgo” supone una
interpretacion extensiva de los tipos penales que no respeta el limite
literal posible de los preceptos de la parte especial”*. En este caso, lo
que hace DIAZ-ARANDA, es degenerar el sentido de los tipos de
resultado.

El hecho, de que gran parte de las amenazas a que los
ciudadanos se exponen, provienen justamente de decisiones que otros
conciudadanos adoptan en el manejo de los avances técnicos: riesgos
para el medio ambiente?® o para los consumidores* o usuarios que
derivan de las aplicaciones técnicas de los desarrollos de la biologia, la
genética®?, la energia nuclear®, la informatica*, las comunicaciones®,

¥ Resultado lesivo e imprudencia, p. 163, nota al pie 449.

¥ FENOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, p. 168.

# En torno a la problematica del delito ambiental BESARES ESCOBAR, et. al. Derecho penal ambiental.
Analisis de los delitos contra el medio ambiente, Porriia, México, 2001: MONROY, El derecho penal
de las aguas, Porrua, México, 2003.

1 PAREDES CASTANON, La responsabilidad penal por productos defectuosos: problematica politico-
criminal y reflexiones de lege ferenda, en Derecho penal de la empresa, Merentxu Corcoy Bidasolo
(Directora), Universidad Publica de Navarra, 2002; pp. 403-432; PEREZ ALVAREZ, Proteccion penal
del consumidor. Salud publica v alimentacion, Praxis, Salamanca, 1991, pp. 55 y 63; CUADRADO
Ruiz, La responsabilidad por omision de los deberes del empresario. Analisis critico del articulo 363
del Codigo penal, Bosch, Barcelona, 1998. pp. 56-57; INICO CORROZA, La responsabilidad penal del
fabricante por defectos de sus productos, Bosch, Barcelona, 2001. pp. 287 y ss.; NUNEZ CASTANO,
Responsabilidad penal en la empresa, tirant monografias, Valencia, 2000;, pp. 48-56.

12 Véase entre otros ROMEO CASABONA, El médico v el Derecho penal, 1, <<lLa actividad curativa
(licitud y responsabilidad penal)>>, Bosch, Barcelona, 1981; el mismo, Proteccion de bienes
juridicos e intervencion en el genoma humano, en Genes en el estrado, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 1996, pp. 131-166; el mismo, Los genes v sus leyes. El derecho
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etcétera. Es cierto que el progreso técnico da lugar, también en el
ambito de la delincuencia dolosa tradicional, a la adopcién de nuevas
técnicas como instrumentos que le permite producir resultados
especialmente lesivos; asimismo surgen modalidades delictivas
dolosas de nuevo cuno.

Partiendo de las bases conceptuales indicadas, que implica la
relacion entre responsabilidad penal v necesidad social, en otras
palabras, ;cuales son los casos en que la adecuacion de la conducta al
tipo penal quede excluida por la aplicacion del riesgo permitido?, y
jcomo se va a determinar que una actuacion de riesgo sea considerada
permitida? De esta manera, un importante sector doctrinal, ha venido
defendiendo la tesis de que lo que sucede en los supuestos de riesgo
permitido, es que falta una de las condiciones necesarias para que el
curso factico ocurrido, sea imputable a un sujeto a titulo de injusto. De
tal suerte, la ausencia de un riesgo no permitido excluiria la
imputacion de la conducta al tipo, hay quien considera que excluiria la
autoria¥’, para otros la imputacion objetiva®, o, simplemente quienes
equiparan total o parcialmente -el concepto de riesgo permitido- con

ante el genoma humano, Comares, Bilbao-Granada, 2002; el mismo, El convenio Europeo sobre
Derechos Humanos y Biomedicina: sus caracteristicas y sus repercusiones en el Derecho espanol, en
El convenio de Derechos Humanos v Biomedicina. Su entrada en vigor en el ordenamiento juridico
espanol, Comares, Bilbao-Granada, 2002, p. 1-18; HIGUERA GUIMERA, El derecho penal y la genética,
Estudios Trivium penal, Madrid, 1998.

¥ SCHUNEMANN, Reglas de la técnica en Derecho penal, ADPCP, 1994, pp. 307 y ss.

+H ORTS BERENGUER/ ROIG TORRES, Delitos informaticos v delitos comunes cometidos a través de la
informatica, tirant lo blanch, Valencia, 2001; PAaLAZzI, Delitos informaticos, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2000.

4 GOMEZ TOMILLO, Libertad de informacion y teoria de la codelincuencia. La autoria y participacion
en los delitos cometidos a través de los medios de comunicacién de masas, Comares, Granada,
1998.

e SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal, p. 22.

17 HIRSCH, Imputacion objetiva, Buenos Aires,

# JAKOBS, PG, p. 243; el mismo, La imputacion objetiva en Derecho Penal, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1998, pp. 51 v s; ROXIN, PG, p. 371, el mismo CPC 1990, pp. 139-141. TORIO
LOPEZ, EpenCr X, p. 400, el mismo ADP 1986, pp. 40-41; MARTINEZ ESCAMILLA, Imputacion objetiva,
pp- 44-45; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, PG, p. 95; WOLTER, La imputacion objetiva y el
sistema moderno del Derecho penal, en Gimbernat/Schiinemann/Wolter (ed). Omisién e
imputacion objetiva en derecho penal. Jornadas Hispano-Alemanas de derecho penal homenaje al
Profesor Claus Roxin con motivo de su investidura como Doctor <<honoris causa>> por la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994, p. 88.
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la adecuacion social*’. Finalmente, hay quienes lo separa precisamente
de la adecuacion social y lo utiliza para casos de consentimiento en una
actuacion imprudente®, o como principio estructural comtin a diversas
causas de justificacion3.Por su parte, FRISCH entiende que se trata de
un problema material no resuelto, por mucho que, a veces, mediante el
recurso a etiquetas naturalistas, se pretenda aparentar que se ha
alcanzado una solucién. De todos modos, el problema material se halla
vinculado a un problema metodolégico, a saber, la incapacidad de la
doctrina de elaborar principios comunes a la amplia multiplicidad de
casos que se suscitan®.

En consecuencia, el concepto de riesgo permitido tiene su
ubicacién natural, dentro del sistema dogmatico de interpretacion de
los tipos penales y de determinacion de la responsabilidad
consiguiente en el proceso de valoracion de la conducta, es decir, es
un elemento del injusto, que por su absoluta independencia del
aspecto subjetivo, es aplicable tanto a los delitos dolosos como a los
culposos. Si seguimos con la concepcion de JAKOBS en la que establece
el riesgo permitido normativamente, se libera de probabilidades
estadisticas de lesion.

Por tanto, el riesgo permitido se concibe como una directiva que
crea un riesgo juridicamente importante, pero que de manera general
(independientemente del caso concreto) esta permitida y por ello, en
contraste con las causas de justificacién, excluye va la imputacion al
tipo objetivo™. No obstante, la delimitacién del riesgo permitido en los
casos a tratar, en que no se generen un riesgo importante, no siempre

¥ CANCIO MELIA, Los origenes, p. 53; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Teoria, p. 124 y s; ROLDAN
BARBERO, Adecuacion social v teoria juridica del delito. Sobre el contenido y los limites de una
interpretacion sociologica restrictiva de los tipos penales, Cordoba, 1992, pp. 115y 116.

3 Cfr. DE LA GANDARA VALLEJO, Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva, Editorial
Colex, Madrid, 1995, pp. 67-74, quien considera mas aplicable al consentimiento en conductas
dolosas.

31 PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en el Derecho penal (Régimen juridico-penal de las
actividades peligrosas), Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, p. 86.

2 Refiriéndose a éste autor, sobre el problema del riesgo desaprobado SiLva SANCHEZ, Informe
sobre las discusiones, en Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu
Fabra), civitas, Madrid, 2000, p. 181.

7 PG, pp. 243 y ss; el mismo, La imputacion objetiva en Derecho Penal, pp. 45-49.

* En este mismo sentido ROXIN, PG, p. 371,
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es facil, por ejemplo, el transito vehicular, los deportes de riesgo
(boxear, esquiar en nieve, las artes marciales, los juegos mecanicos,
etc.), dificultan la realizaciéon del tipo objetivo que contemple los
articulos de la parte especial del Cédigo Penal3. Asi pues, el momento
a tratar seran el establecimiento de reglas de cuidado como las que
existen en la fabricacion de productos, la practica en los deportes, en el
transito vehicular, entre otros. Esto demuestra, que las actividades que
hoy en dia se llevan a cabo son de alto riesgo, pero no implica que sean
sancionadas por la norma penal, sino lo contrario, se permitiran
realizar éstas, siempre y cuando, se observen y respeten los limites de
precaucion de seguridad. Dicho en palabras de MAIWALD: “el riesgo
permitido no es aqui otra cosa que la descripciéon formalizada de la
medida de cuidado que debe ser observada, para que no pueda
hacérsele al autor el reproche de haber actuado imprudentemente. El
punto de vista material, que conduce a la permision de tales acciones
riesgosas, es la utilidad social, que esta vinculada en general, a su
licitud, como, por ejemplo, en la utilizacion de maquinas
peligrosas...en ambos casos se trata de una ponderacién que conduce a
la decisiéon de que una determinada accion seria licita o ilicita”>. Desde
este punto de vista, se trata de formular el riesgo permitido como una
ponderacién de intereses (no asi sucedera en el transito vehicular), o de
una legitimacion histérica; tal y como lo ha senalado JAKOBS, y en esta
misma linea detalladamente explica MARAVER GOMEZ, que en el fondo
la sociedad sera la que determine sobre los casos en particular, de su
aceptacion o prohibicion.

Sin embargo, el fundamento del riesgo permitido tampoco se
encuentra en la existencia de riesgos asumidos por el ordenamiento
juridico y el caracter de ultima ratio del Derecho penal. En los supuestos
en los que es preciso acudir al principio de confianza el cuidado
necesario en el trafico no esta relacionado con un riesgo natural, sino
con el comportamiento de una persona libre y responsable¥, tal y
como lo previo la Primera Sala de la SCIN en las tesis

5 JAKOBS, PG, p. 225, nota al pie 2%, indica la pretension de la imputacion objetiva “va mas alla de
solucionar casos concretos en la Parte Especial”.

* De la capacidad de rendimiento del riesgo permitido para la sistematica del Derecho penal, UEC,
Bogota, 1996, p. 18.

57 Asi FEIJOO SANCHEZ, el principio, p. 105y s.
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jurisprudenciales visibles en los tomos: CX y CVII, del SJF, en las
paginas 299 y 186, bajo la siguientes rubricas y textos respectivamente:
“IMPRUDENCIA, DELITO DE. El actual concepto legal del delito imprudencial,
si bien deficiente, senala atisbos de la culpa con representacion y sin
representacion, y aunque aparezca demostrado que el quejoso previo el resultado,
en cuya virtud no se esta en el caso de la imprevision, como ésta no es la tnica
causa que origina los delitos imprudenciales, si aparece evidente que el quejoso
tuvo una falta de reflexion o de cuidado, ya que al prever el resultado dafioso
tuvo la esperanza de que éste no se realizaria, pero acepto el riesgo que al fin y
al cabo se verifico, esta circunstancia constituye la causa de su responsabilidad
penal”.

Amparo penal directo 7675/48. Medina Hernandez Sabino. 11 de octubre de 1951.
Mayoria de tres votos. Ausente: José Rebolledo. Disidente: Luis G. Corona. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.

“EVASION DE PRESOS, DELITO DE. Qued6 acreditado el cuerpo del delito de
evasion de presos, cometido por imprudencia por el quejoso, si aunque no esta
demostrado que hubiera avudado a los reos a evadirse o apoyado su intento, su
falta de reflexion v de cuidado configuré su imprudencia punible. Se trata, pues,
de un delito de comision por omisién, porque no es el hacer activo, sino el omitir,
que viola el deber de funcionario v al mismo tiempo la prohibicién del articulo 175
del Codigo Penal, v la culpabilidad surge del deber por especial aceptacion,
porgue el cargo aceptado lleva consigo un deber de vigilancia, v solo la
imposibilidad de hecho para cumplir integramente la custodia, haria viable la
exculpante. El alcaide juega el papel de "garantizador" de la situacién que se le
confia; y es idéntica la funcion de la enfermera que acepta el cuidado de un
paciente grave y se duerme u olvida ministrarle los medicamentos o atenciones
que requiere, lo que ocasiona la muerte de éste; el resultado es imputable a aquélla.
Por lo demas, del tipo penal v de la situacion de peligro deriva la culpabilidad
culposa, puesto que el favorecimiento es comprensivo tanto de la accién como de
la omision; del dolo como de la culpa simple, con prevision o de olvido. La
exigibilidad de la conducta al funcionario o empleado, por razén de su cargo,
unida a la prueba de la evitacién del curso causal a virtud de la accion esperada,
demuestran que el no hacer, el no vigilar, el querer consciente contrario al deber,
configuran el signo culposo, va que la ley no reconoce el crimen culpable. No es
solamente el deber de atencién, que generalmente fundamenta la culpabilidad
culposa, sino un especial deber de cuidado nacido del peligro conocido por el
sujeto activo y aceptado como riesgo propio del cargo.”

Amparo penal directo 1620/49. Alvarez Garcia Guillermo. 12 de enero de 1951.
Mayoria de tres votos. Ausente: Luis Chico Goerne. Disidente: Fernando de la
Fuente. Relator: Luis G. Corona.
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Por tanto, entra en juego en el fundamento de la atipicidad de la
conducta, el principio de autorresponsabilidad®, entendido como
principio rector, informador del sistema y limitador de la
responsabilidad penal. Esta impunidad, segtin FEIJOO SANCHEZ “esta
mas relacionada con la idea de que en principio... nadie debe ser hecho
responsable de un hecho ajeno o de una decision contraria a las normas
de un tercero. Si alguien se comporta de forma cuidadosa se le imputa
un hecho sélo porque otro se ha comportado de forma cuidadosa no se
le estaria reprochando un injusto propio, sino un hecho ajeno”.
Aunado a esto, considero que es totalmente correcto y necesario
mantener en un Estado social y democratico de Derecho una
responsabilidad exclusiva por los hechos propios®. Por su parte
JAKOBS, considera que el margen de error cometido por una maquina o
por un ser humano siguen siendo soportables, es decir “la modalidad
de uso de esa maquina aun se encuentre dentro del riesgo permitido
depende tan sé6lo del precio maximo de desgracia que puede pagarse a
cambio de los beneficios a obtener. Por lo tanto, los defectos solamente
pueden ser liquidados (es decir, ser considerados tolerables) a través
de la compensaciéon con los beneficios. Sin embargo, al tratarse del
comportamiento defectuoso de seres humanos, ademas existe la
posibilidad de resolucién de imputar a aquél que ha defraudado la
confianza”¢!. Por consiguiente, el principio de confianza para JAKOBS,
es algo mas que una “magnitud estadistica”®?, toda vez que, el

 Este principio o fundamento no es de creacion reciente, sino que va estaba presente en la doctrina
antigua, sobre todo en los defensores de la interrupcion del nexo causal v de la prohibicion de
regreso y unido a la mayoria de las veces a estas instituciones ha llegado a instalarse, entre los
defensores actuales de estas doctrinas, WELP, LAMPE, OTTO, WEHRLE, WALTER, DIEL, entre otros.

3 FEINOO SANCHEZ, El principio, p. 106 v s.

% ROSO CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, Comares, Granda, 2002, p. 205. “El
principio y su contenido se distorsiona cuando se intenta introducir elementos ajenos a su
naturaleza. Asi se puede decir que es autorresponsable la persona que actia de modo libre, doloso
y directo, pero teniendo muy en cuenta que esto es una formula normativa-valorativa que enuncia
un posible criterio delimitador de la autoria, pero no el propio principio en si, ya que éste es una
premisa valida del sistema. En consecuencia, sélo pueden ser criticados los criterios normativos que
den contenido al principio, pero el principio tiene validez general con independencia de ello”

ol JAKOBS, p.

2 El problema que presenta la postura de JAKOBS, respecto al fundamento del principio de
confianza es que resulta ser demasiado zigzagueante, palabra que emplea FEIJOO SANCHEZ por
cambiar de opinion casi cada vez que se ha ocupado de esta cuestion, el principio de confianza, p.
106, nota al pie 30, tal vez, la razén sea que el propio JAKOBS, al estudiar el principio de confianza

91



encontrarnos en una sociedad que se presenta la posibilidad de
producir una estructura necesaria y racional, que genere deberes
especiales, de lo contrario, se trataria de una desconfianza total en cada
contacto social®®, por ejemplo, los padres no podrian dejar a sus hijos
en las escuelas. La racionalidad de este momento no se deja deducir de
la filosofia hegeliana como criterios aislados®, independiente de los
demas; sin embargo, nos encontramos con aquello que se puede
denominar como “confianza”, es decir, nos movemos absolutamente
en el terreno del derecho, por lo que se nos permite hablar de una
racionalidad parcial (por responder cada quien por lo que le compete).

No asi, lo considera CANCIO MELIA, al entender que el principio
de confianza forma parte de la institucion riesgo permitido: “...se
refiere a aquellos casos en los que el sujeto actia “en principio” es
responsable de la situaciéon de riesgo por el creada o que a el
corresponde controlar, v, en la interaccién social, le esta permitido
confiar en que el comportamiento de otros en esa situacion sera
cuidadoso; al decirse que “en principio” es responsable, entonces,
queda claro sencillamente se quiere decir que es una fuente de peligro
cuza administracion le corresponde al sujeto”®. No obstante, CANCIO
MELIA, también considera posible tratar al principio de confianza de
una modalidad general que determina los &mbitos de responsabilidad,
y, concretamente, de cuales son los limites del riesgo permitido, con lo

siga mezclando los criterios del riesgo (y en particular del riesgo permitido, entendido como
ponderacién de intereses), con los criterios de imputacion (prohibicion de regreso, fin de proteccion
de la norma, imputacién a la victima, etc.), lo que hago mas complicado un analisis detallado y
profundo del origen de la contianza en las personas, si se parte de la idea que el Derecho es el que
regula las conductas y compensa los errores de las mismas, cuando se produce una serie de
contactos, maxime que estos contactos resulten ser realizados por anonimos.

83 FEINOO SANCHEZ, el principio, p. 107. “El principio de desconfianza conduce al contrasentido de
que el Derecho se desautorice a si mismo como sistema regulador de conductas vinculante para los
ciudadanos. Por ejemplo, en una sociedad en la que primara la desconfianza y el legislador
sospechara siempre de las personas como infractores de las normas, ni siguiera se podria aceptar
una actividad como el trafico rodado por suponer una oportunidad para que los ciudadanos se
comporten de forma defectuosa y lesionen antijuridicamente bienes juridicos”.

™ véase al respecto supra capitulo dos, inciso b) La eticidad de Hegel en las relaciones de confianza
" Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva, Angel Editores, México, 2000, p. 78.
Igualmente REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, temis, Bogota, 1998, pp. 141 ss; ROxIN, PG, pp.
1001 ss; por su parte, CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, pp. 327 ss, “el principio de confianza
esta “estrechamente relacionado con el riesgo permitido”, pero ha de distinguirse entre ambos”,
aunque finalmente se llega a la conclusion, p. 333 que se trata de una “forma particular de aparicion
del riesgo permitido”; en el mismo sentido de esta autora STRATENWERTH, PG, pp. 266 s;
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cual concluye este autor, que el principio de confianza es un supuesto
especifico del riesgo permitido®. Por el contrario, considero que la
confianza se establece con una interpretacion normativa, lo cual,
permitira aceptar el concepto de “Principio”, toda vez, que se entienda
éste como el primer instante (realizacién) del ser (persona) de una
accioén (en sentido valorativo), lo que permitira tener la seguridad que
uno (ego) tiene en si mismo, ante los deberes de cuidado la norma
penal o en su caso la norma extrapenal (lex artis), establezcan como
libertad de actuaciéon u prohibicién de dejar de hacer, siempre y
cuando, las leyes penales sean determinadas y precisas, lo cual explica,
que el principio de legalidad no alcance sélo la norma que crea un
delito o una pena, sino que abarca todo lo que puede conducir a que
una persona resulte investigada, sancionada o se le aplique una
medida de seguridad, lo que permitira en las personas confiar entre
ellas, aun en el supuesto de no conocerse (contactos anénimos). Pues la
accioén, como portadora de sentido, es el resultado de un proceso de
interpretacion conforme a reglas, y no como estructura ontologica de la
accion humana®’.

Resulta de gran importancia las consideraciones de FEIJOO
SANCHEZ: “el principio de confianza posibilita una organizaciéon mas
razonable de los contactos interpersonales. Si la figura del riesgo
permitido esta estrechamente relacionada con la configuracion de la
sociedad como <<sociedad del riesgo>> y por ello cada vez ocupa un
lugar mas preeminente como objeto de discusion doctrinal, la figura
del principio de confianza esta estrechamente relacionada con la
configuracion de la sociedad como sociedad con constantes contactos
altamente anénimos y en la que impera el reparto de trabajo y
funciones”®. En primer lugar, este autor destaca la posibilidad de una
organizacion mas razonable, que entiendo en términos de Habermas
como: el disolver la normatividad en cuanto categoria sociologica a su
vez en un contexto normativo, y mejor reconducirla a procesos de
comunicacion®, pues para HABERMAS, se requiere una persona que

* (nota 63), p. 81.

7 Véase la argumentacion mas en detalle supra capitulo dos numeral dos.

% el principio de confianza, p. 108,

* MUSsIG, Desmaterializacién del bien juridico y de la politica criminal. Sobre las perspectivas y los
fundamentos de una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, UEC, Bogota, 2001, p. 43.
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actue, en caso de un conflicto de accién normativo, de modo racional,
es decir, que ni ceda a sus afectos, ni siga a los intereses inmediatos,
sino intente enjuiciar el conflicto de modo ecuanime y concluirlo por
medio del consenso™ 7!. En consecuencia, el principio de confianza es
un principio amplio que tiene su fundamento normativo en el
principio de autorresponsabilidad y que no tiene el mismo
fundamento que el instituto del riesgo permitido, entendido éste en
sentido estricto y no como una forma de definir todos los institutos
que limitan valorativamente la tipicidad de un comportamiento.

3. El fin de proteccion de la norma como criterio decisivo ;para la
imputacion de resultados de terceros?

Para comenzar este analisis, parece necesario ubicar con claridad
la materia. El deber de cuidado generalmente aparece recogido en la
ley, como ocurre en todas las actividades reglamentadas como la ley o
reglamento de transito, o, los relacionados con la suscripcion y
mantenimiento del servicio eléctrico o de gas, entre otros. En efecto, el
criterio del fin de protecciéon de la norma, parte de un principio
completamente distinto al de la teoria del incremento del riesgo’: la
norma soOlo desvalora algunos riesgos, por lo que un resultado
(material o mera actividad) solo es tipico si presume una realizacién de
un riesgo tipico —jugar a la ruleta rusa-, pero no de un riesgo permitido
unido -practicar las artes marciales-, o bien, éste no sea uno de los que
la norma pretende evitar -transito vehicular-, en cambio constituye un
topico, que tiene multiples aplicaciones en la teoria de la imputacion
objetiva del Derecho penal, como también del Derecho civil, por tal
razon, todo es sombrio en esta teoria”. Sin embargo, ROXIN adopta un
criterio distinto que sirviera a sus propositos de interpretar los tipos

™ Al respecto véase MUSSIG, Desmaterializacion, p. 43

71 Sobre el particular véase supra capitulo dos, inciso e) La accion comunicativa de Habermas, como
legitimacion racional de la confianza ética-social.

7 Este criterio de distincion ha sido expuesto por DAzA GOMEZ, Los tipos culposos, p. “Los
problemas que se han planteado como las “conductas alternativas adecuadas a Derecho”, las
autopuestas en peligro, la “prohibicion de regreso, el riesgo permitido, entre otras, han sido
absorbidas por el criterio del <<fin de proteccion de la norma>> que fue recibiendo gradualmente
una mayor concrecion en su aplicacion a problemas concretos”; igualmente lo considera PUPPE, La
imputacion objetiva, Comares, Granada, 2000, p.

7 En el mismo sentido PUPPE, La imputacion objetiva, Comares, Granada, 2000, p. 81; REYES
ALVARADO, Imputacion objetiva, Temis, Bogota, Colombia, 1996, p. 208,
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penales de acuerdo a un método teleolégico funcional: “hay que
sustituir la teoria final de la accion, si se quiere persistir en el punto de
partida final, por una teoria final del tipo’. En estas palabras se
encuentra el fundamento material del “fin de proteccion de la norma”,
para el Derecho penal, que ROXIN7> vincula con la “teoria de la
adecuacion social”, “antes de que el giro hacia la ontologia” le desviara
de esa via. De este modo, quedan descartados los resultados en que no
esta creada dicha norma. Es decir, la idea de la “vigencia de la norma”
en Derecho penal, reafirma paralelamente la identidad de la sociedad
en particular, y ofrece de componentes normativos, con lo cual se
libera una carga de significado ontolégico o naturalista, al crearse en y
para el Derecho en cuanto sistema normativo’e.

Conforme al modo de proceder sugerido por la teoria del fin de
proteccion de la norma, ha de examinarse, en primer lugar, si la norma
infringida se revela como apropiada para disminuir o conjurar aquellos
riesgos que se han realizado en la lesién o puesta en peligro del bien
juridico. Por ello, no puede basarse en que ha desplegado su eficacia
riesgosa, cuya reduccién se presentaba la norma de cuidado
infringida”, sino en que los terceros confian en el comportamiento
correcto del autor, y que por factor sorpresa, resultan defraudados en
sus expectativas de un comportamiento correcto. A este respecto, el
alcance del fin de proteccion de la norma sera hasta donde los terceros
confian en la observancia de las reglas del Reglamento de Transito, por
ejemplo, en el ambito vial. Alcance del tipo penal”® que, ROXIN
considera, constitutivo de un segundo nivel de imputacion objetiva

4 Esto no se debe malinterpretar tomandolo en el sentido de que se trata solo de una modificacion
terminologica y sistematica. Por el contrario, el mismo concepto de finalidad es distinto: es de
caracter normativo y, segun su contenido de sentido, s6lo se puede descubrir mediante una
interpretacion de los tipos concretos.

> Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos imprudentes, en Problemas basicos de
Derecho penal, Reus, Madrid, 1976, p. 115.

76 Veéase con mayor detenimiento el sugerente trabajo de POLAINO ORTS, Vigencia de la norma: el
potencial de sentido de un concepto, Libro Homenaje-Giinther Jakobs, II, pp. 67 v ss.

7 Cuando se habla de norma de cuidado se hace referencia a aquellas normas que sirven para la
delimitacién del riesgo permitido; es decir, a determinados deberes de diligencia que se han
instituido para disminuir y evitar lesién o puesta en peligro de bienes juridico.

™ Consiste en la reduccion teleologica de los tipos penales, pudiéndose negar la imputacion objetiva
en determinados casos, pese a haberse afirmado previamente la creacion de un riesgo relevante a su
realizacion en el resultado.
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que entraria en juego una vez constatada la realizacion del resultado,
del riesgo no permitido creado’. Lo mismo sucede en el ambito del
delito doloso, donde la negaciéon de la imputacion del resultado
producido por falta de creaciéon de un riesgo desaprobado anula
ciertamente la posibilidad del castigo por el delito doloso consumado.
En otras palabras, el fin de proteccion de la norma permite establecer
la congruencia entre los tipo objetivo y subjetivo, con lo cual deberia
ser entendida como un elemento auténomo de la tipicidad®.

Por otra parte, el mismo ROXIN, recurri6 al fin de proteccion de la
norma®! como criterio destinado, en los que se produce un segundo
dano, y precisamente, supuestos de provocacion de acciones de
salvamento arriesgadas v de favorecimiento de autopuesta en peligro,
al cual se cita el caso de la entrega de heroina®, y ademas, quedaria
excluida la imputacion del resultado en los siguientes supuestos: en
caso de cooperacion a la creacion dolosa del peligro por parte de la
victima, cuando ésta hubiera consentido en la creacion dolosa del
peligro por parte de otro v siempre que la evitacion del resultado
perteneciera al ambito de responsabilidad de otra persona. Veamos el
siguiente caso, un conductor de vehiculo en exceso de velocidad, da
vuelta no permitida y una motocicleta que circulaba en sentido

" La imputacién ulterior en el tipo objetivo, en La imputacién objetiva en el Derecho penal
IDEMSA, Lima, 1997, pp. 93 v 131.

80 Cfr. REYES ALVARADO, Imputacion, p- 209. “La corriente de opinion mayoritaria se inclina, en
cambio, por considerar que la teoria del fin de proteccion de la norma encuentra su lugar
sistematico dentro de una teoria de la imputacion objetivo, siendo no obstante ampliamente
discutible la funcion que alli debe prestar”. En contra RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accion (Una investigacion, a la vez, sobre los limites
ontologicos de las valoraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), Bosch, Barcelona, 2001,
p. 396, “..la problematica que se plantea en los supuestos que se resuelven en el seno de este
criterio del fin de proteccion de la norma no puede resolverse exclusivamente en el tipo objetivo
porque la valoracion debe conectar con aquello que el autor, dolosamente, ha realizado de hecho. El
fin de proteccion de la norma debe presentar la debida relacion légica entre el tipo objetivo v el
subjetivo concebidos como una unidad, teniendo en cuenta la finalidad del autor en la
comprobacion de si se ha realizado el tipo objetivo de modo que asi si es posible identificar cual ha
sido el tipo objetivo o realizado”.

#1 En este contexto, la expresion “fin de proteccion de la norma” estaba siendo utilizada en dos
distintas acepciones. Por una parte, el criterio venia siendo referido al alcance que tenia “la norma
objetiva de cuidado” de los delitos imprudentes; por otra parte, el fin de proteccion de la norma
hacia referencia al alcance de la norma de la correspondiente figura delictiva. Mas recientemente
para evitar confusiones, recurre a la expresion “alcance del tipo cuando utiliza el criterio en su
segunda acepcion”.

2 Vease al respecto CANCIO MELIA, Conducta de la victima, p. 27.
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contrario se impacta con el vehiculo, lo que le provoca lesiones en todo
el cuerpo y en la cabeza, no obstante las lesiones ultimas, fueron causa
por la falta de proteccion en la cabeza (del casco), requisito que exige
para todo conductor de motocicleta el Reglamento de Transito, para
circular debidamente. Claro esta, que la preocupacion de como debe
establecerse, y qué parte de las circunstancias del hecho ha de
comprobarse propiamente con base en lo que constituye el fin de
proteccion de la norma®’.

En realidad, el fin de proteccion de la norma, es una mezcla de
distintos institutos y figuras de la teoria juridica del delito® con una
unica finalidad: limitar la imputacién de resultados. Es decir, se han
entremezclado diversos problemas que han quedado camuflados bajo
este criterio. De esta manera, la teoria de la imputacién objetiva ha
confundido, en vez de esclarecer®> como resolver contundentemente un
hecho delictivo. En efecto, la explicacion que ofrece FRISCH, a esta
problematica es “que determinadas actividades nos parecen tan
importantes por su necesidad o utilidad social, que se permiten (se
tienen que permitir) bajo determinadas de condiciones que minimizan
el riesgo”%. De modo concreto, que si las condiciones que debian
cumplirse en el curso de la actuacion correspondiente, se cumplieron,
se excluye la punibilidad (mas preciso: lo ilicito) por faltar la
caracteristica de la infraccion del deber de cuidado, exigida de manera
casi general en el ambito de la imprudencia; de modo que no hace falta
recurrir, como explicacion al topos de la imputacion que es la falta de
creacion de un riesgo desaprobado. Esto cambia solamente cuando no

8 El problema se presenta al momento de posibilitar esta manera de argumentacion con la teoria de
los tipos imprudentes, ya que causalidad, previsibilidad y evitabilidad resultan evidentes, cuando
algo puede ser visto todavia como realizacion del riesgo creado por el autor v sobre cuando ello ya
no es posible, como sucede en los casos de errores del tercero en relacion con la evitacion de
determinados peligros. No obstante, el consenso basico de la teoria de la imputacion objetiva no
resulta afectado por tales controversias sobre meros aspecto de detalle. Para mayor detenimiento
véase el capitulo quinto.

# Sobre el particular véase las referencias de REYES ALVARADO, Imputacion, pp. 209-217 y 362 y 5.

# FEIOO SANCHEZ, Teoria de la imputacion objetiva, Angel editor, México, 2000, p. 94, “_.un
resultado fuera del fino ambito de proteccion de la norma es lo mismo que decir que falta algun
requisito para imputarle el resultado a una persona como obra suya”, y ademas, “con ello no se
evita la arbitrariedad en la solucion, ya que es preciso determinar en cada supuesto cual es el
requisito que falta y porqué falta ese requisito”

# FrisCH, Tipo penal e imputacion objetiva, Colex, Madrid, 1995, p. 42.
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se dispone, sin mas, del topos de la ausencia de infraccién del deber de
cuidado, o cuando no se puede dudar, en el caso concreto de la
infracciéon del deber de cuidado. Lo primero sucede cuando esta sobre
el tapete no un delito culposo, sino un delito doloso®. Por ello, cuando
FEJOO SANCHEZ afirma, de manera coherente con la linea de su
exposicion, que “en el injusto imprudente, al igual que el injusto
doloso, no se enjuicia el comportamiento de un <<hombre medio>> o
de un <<hombre perfecto>> inexistente e indeterminable, sino un
comportamiento concreto de alguien, (Juan Sanchez, Manolo Pérez),
pero siempre de acuerdo con unos criterios de valoracion objetivos que
estan recogidos en las normas penales”, lo que simplemente esta
senalando, es que la valoraciéon objetiva implica las intenciones
(imputacién subjetiva) para saber si infringi6é la norma de conducta,
como elemento a tomar en consideracion al momento de imputarle
objetivamente la infracciéon de la norma de cuidado a una persona
determinada.

La descripcion de la accién tipica suele ser muy escueta. Los tipos
penales se constituyen a consecuencia de un proceso de abstraccion a
partir de las conductas de la vida cotidiana en sociedad. Estas
presentan una enorme diversidad en cuanto a sus circunstancias de
tiempo, modo, lugar, etc., de las cuales, el legislador precisa la accion
tipica extrayendo de las conductas de la vida cotidiana unas pocas
anotaciones o formas comunes®. Todos los fraudes son diferentes en

¥ En contra de la aplicacion del fin de proteccion de la norma en el ambito del dolo KaUFMANN,
" Atribucion objetiva” en el delito doloso?, ADPCP, 1985, p. 813; RUEDA MARTIN, La teoria de la
imputacion, pp. 363 y ss.

8 Resultado lesivo, pp. 248 y s. Por su parte CEREZO MIR, Curso de derecho penal espanol, parte
general, 11, Teoria juridica del delito, tecnos, Madrid, 1999, p. 107, considera que: “La conducta
imprudente o dolosa de un tercero o de la victima, excluira la imputacién objetiva si no era
objetivamente previsible, vx ante, 0, en caso de serlo, el resultado concreto producido no esta
comprendido en el ambito de proteccion de la norma infringida por la conducta del sujeto.

# Critico con la funcion del legislador L.uxA CASTRO, El concepto de tipo penal en México. Un
estudio actual sobre las repercusiones de su aplicacion en la legislacion nacional, Porria, México.
1999. p. XI. “La actividad legislativa, aun la del Constituyente permanente (por cuanto a las
enmiendas o “mejoras” constitucionales), es susceptible de ser objeto de critica en la medida en que
apartandose de los lineamientos constitucionales basicos y prevalecientes (sistema federal de
competencias, principio de reserva, garantia de seguridad juridica), produzca disposiciones o
normas, aun de caracter constitucional, cuyva indebida interpretacion (ya sea por su elaboracion
confusa o inadecuada, o por la ignorancia y falta de preparacion de los sujetos que la aplican), legos
de aportar bases para una mejor administracion de justicia, en este caso en materia penal,
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sus circunstancias concretas, pero en todos ellos aparece, como nota
comun, que un ser humano engane a otro, “...el que enganando a
uno...”, es la definicién del fraude en el articulo 386 del Codigo Penal
para el Distrito Federal.

4. El principio de confianza como criterio para la determinacion el
deber objetivo de cuidado.

El principio de responsabilidad propia e individual que rige en
Derecho penal suscita serios problemas, cuando se trata de aplicar a
una actividad en la que intervienen varias personas®, por la
diferenciacion de las funciones que tienen asumidas cada uno de ellos,
pero teniendo en cuenta la existencia de un plan conjunto de actuacion.
Asi el principio de confianza es reconocido para aquellos casos en los
que cada uno de los sujetos, integrantes en alguna clase de
organizacion, que contribuyen causalmente a la producciéon de un
resultado disvalioso, obra por separado. El sujeto que realiza una
actividad riesgosa, en principio licita, puede confiar en que quienes
participan junto a el en la misma se van a comportar correctamente.

En consecuencia, el principio de confianza, entendido como
instituto que sirve para determinar el deber de cuidado con respecto
a la actuaciéon de terceras personas® tiene una especial relevancia
practica con respecto a dos fendmenos caracteristicos de nuestras
sociedades contemporaneas:

a) La constante existencia de contactos anénimos, en el que las
consecuencias de nuestras acciones dependen de personas que no

proporcionan pluralidad de opiniones o criterios que, al ser sostenidos y aplicados en la practica
ministerial y judicial, repercuten en una situacién de incertidumbre, lo cual afecta de manera
general a la seguridad juridico, no solo de aquellos que en cada supuesto particular se beneficien o
perjudiquen de la aplicacién de determinado criterio, sino de la colectividad entera”.

% Sobre el particular véase infra capitulo cuatro.

9% No asi, por el contrario en la determinacion del cuidado objetivamente debido como papel
fundamental en el principio de confianza, tal y como lo considera CEREZO MIR, PG, 11, p. 170, toda
vez, que entiende este autor que la accion que no responda al cuidado objetivamente debido es el
primer elemento del tipo de lo injusto de los delitos de accion imprudentes. Aunque también,
acepta la aplicacion del principio de confianza en la comisién de un delito doloso, con la excepcién
siguiente “mientras el sujeto no conociera o pudiera conocer la inclinacion del autor a Ja comision
del delito”. p. 172.
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conocemos (transito vehicular) e, incluso, con las que nunca
llegamos a establecer un contacto (comercializacion de
productos, donde el fabricante sélo contacta con los
consumidores a través de su producto).

b) Existen actividades o trabajos peligrosos con un permanente
reparto de funciones en beneficio del desarrollo de la actividad
(empresas, trabajos de construccion e ingenieria, equipos
médicos, distribucién de productos de consumo, etc.). Ademas
posibilita organizar una tarea comun sin que esta se vea
impedida por el temor a que se responda por hechos defectuosos
ajenos’?.

Lo cierto, es que el problema, con frecuencia, serd un problema
de imputacion objetiva: a pesar de la lesion al deber de cuidado propio
no puede imputarse el resultado cuando igualmente se hubiera
producido con una conducta adecuada al deber y solo se produjo por
la infraccion del deber que competia a la victima (falta entonces el
requisito de la realizaciéon del riesgo en el resultado: caso del
comportamiento alternativo al deber). Por eso, la contribucion decisiva
de la victima por su comportamiento contrario a deber puede
determinar que el riesgo no permitido no se realice en el resultado. Por
todo ello, este limite del principio de confianza no debe tener el
significado, en todo caso, de imputar el resultado al sujeto que actia
imprudentemente en caso de intervencion imprudente del tercero o
de la victima®.

En ese contexto, la posibilidad de confiar en la conducta correcta
del tercero, o la posibilidad de no tener que contar con el
comportamiento incorrecto del tercero, podria verse como una mera
consecuencia de la existencia de normas de circulacion. Ello es asi, si se
entiende que lo determinante no era que el participante del tréfico
pudiera contar con la conducta correcta del tercero, sino que no
necesitara adaptarse al posible comportamiento incorrecto del tercero
por el hecho de estar cumpliendo con una norma de circulacion. El

%2 En este sentido FEI)OO SANCHEZ, principio de confianza, p. 110.
“* Asi también, CHOCLAX MONTALVO, Deber de cuidado y delito imprudente, Bosch, Barcelona,
1998, p. 116 5.
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conductor que tenia preferencia de paso podia confiar ciertamente en
que otro conductor respetara su derecho de preferencia, del mismo
modo que cuando no habia un seméforo o un paso de peatones podia
confiar en que ningdn peaton se pusiera en su camino. En este tipo de
casos la confianza en el comportamiento correcto del tercero no era
sino consecuencia de la confianza en la vigencia de la norma de
circulacion. Hablar en estos caso de un principio de confianza, como
suele hacer la doctrina, no serviria, por tanto, para nada®.

Para fundamentar esa delimitacion de ambitos de
responsabilidad gran parte de la doctrina ha acudido al principio de
autorresponsabilidad®. Este principio parte de la idea de que la
responsabilidad es consecuencia del reconocimiento de la persona
como sujeto capaz de autodeterminacién. De acuerdo con ello, la
persona solo puede responder por aquello que es resultado de su libre
autodeterminacion. De igual modo, los terceros, en la medida en que
también son considerados sujetos capaces de autodeterminacion, sélo
seran responsables de aquello que quede dentro de su ambito de
actuacion. La consecuencia de esto es que cada persona es responsable
de su propia conducta v no de la de los demas. Desde este punto de
vista, puede entenderse que las acciones de los terceros quedan dentro
de su ambito de responsabilidad y no corresponden al primer actuante.

El problema, sin embargo, es saber si con esta idea de
autorresponsabilidad ademas de reconocerse la posibilidad o

“ En este sentido, MARAVER GOMEZ, El principio de confianza, inédito. Si se habla aqui de una
confianza relacionada con la expectativa garantizada por la norma, se deben hacer luego
diferenciaciones con respecto a la confianza relacionada con la propia determinacion de esa norma;
es decir, con respecto al principio de confianza como criterio de determinacion del deber de
cuidado. El este segundo caso se trata de saber precisamente cuando puede identificarse esa norma
que delimita la responsabilidad y que permite confiar. Cfr., sin embargo, identificando ambos
aspectos, FEIIOO SANCHEZ, RDPCr, 2000, pp. 95 y ss, que si bien habla en estos casos de un principio
de confianza como principio general de derecho, entiende que ello es el fundamento del principio
de confianza utilizado en la teoria juridica del delito (pp. 101-103).

% Schuman, citado por ROSO CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, Comares, Granada,
2002, p. 189, expone que la primera y principal consecuencia del principio de autorresponsabilidad
es “que el ambito de responsabilidad de cada uno en particular se delimita fundamentalmente en
su propia accion y solo bajo circunstancias especiales también comprende la del otro (...), es decir,
que cada uno tiene que cuidarse de que él mismo no lesione bienes juridicos protegidos, pero no de
que esto lo haga otro”.
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necesidad de diferenciar ambitos de responsabilidad®, se aporta
también algan criterio para delimitar esos mismos ambitos de
responsabilidad. Decir que se puede confiar en que los demas actuaran
de manera responsable sélo tiene sentido cuando se han delimitado los
ambitos de responsabilidad. Deducir de ello, por tanto, un principio de
confianza sélo significaria, como se ha dicho antes, la posibilidad de
confiar en la vigencia de una norma que es capaz por si misma de
delimitar la responsabilidad. No seria suficiente, sin embargo, para
saber cudndo se debe responder por las actuaciones irresponsables de
un tercero. Hay que tener en cuenta que el ambito de libertad
reconocido a una persona esta limitado de manera normativa, por lo
que lo importante es saber cuando se puede extender Ia
responsabilidad de una persona al hecho realizado por el tercero. Se
concreta algo mas esta idea de autorresponsabilidad cuando se anade
que, dado que cada uno es responsable de lo que hace, cabe entender
también que solo se puede responder de las actuaciones de terceros
bajo especiales circunstancias. Esa relacion de excepcionalidad
(regla/excepcién) implicaria un criterio de delimitacién y supondria el
reconocimiento de un principio general de confianza segtn el cual,
salvo que se den circunstancias especiales, no hay necesidad de contar
con la conducta irresponsable del tercero. Se corresponderia con la
excepcionalidad de los deberes positivos frente a los deberes negativos,
es decir, con la distincién derivada de la prohibicién general “neminem
laede” .

En consecuencia, con el principio de confianza, se pretende
delimitar la actuaciéon de unos participantes en este ambito de
actuacion hasta donde comienza la esfera de otros: hacer posible, en
definitiva, la divisién de trabajo. Es decir, en los supuestos de reparto
de funciones propias de una empresa es tan importante el principio de
confianza entre sujetos que trabajan al mismo nivel o un nivel
equivalente (relacion de iguales) como entre sujetos que trabajan en

% Esa idea de autorresponsabilidad es la que servia de fundamento al concepto de imputacion
empleado por HEGEL para reconocer lo que pertenece a una persona como su obra. Al ser humano,
segun esta idea, solo se le puede hacer responsable de aquello que le es imputable como expresion
de su voluntad. Cfr. REYES ALVARADO, Imputacién objetiva, pp. 50-51; SUAREZ GONZALEZ/ CANCIO
MELIA, “Estudio preliminar”, en JAKOBS, La imputacion objetiva, pp. 23-24.; GIMBERNAT ORDEIG,
Delitos cualificados, p. 76.
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distintos niveles o en relacion jerarquizada donde uno recibe
instrucciones de otra persona que se encuentra en un nivel superior y
es controlada por ésta (relacion de supra y subordinacion). Sin
embargo, no parece posible afirmar que este principio tenga relevancia
como criterio delimitador del deber de conducta, sino que éste, mas
bien, queda incluido en la delimitacion que, de la actuacion de los
sujetos en el transito, hace la norma de conducta que afecta a cada uno.
Segun entiendo, el principio de confianza supone, antes que la
delimitacion del deber de cuidado, un aspecto de la configuracion de la
norma de conducta. Esta norma, de caracter penal, le indica a cada
sujeto que ocupa una determinada posicién juridica como debe actuar
en un momento concreto y en relacion con esa determinada posicion
juridica. Caso aplicable resulta ser la tesis jurisprudencial de la Primera
Sala de la SCJN, correspondiente al Tomo: Informe 1954, visible en la

pagina 61, con la siguiente rubrica y texto:

“IMPRUDENCIA, DELITO DE. Cuando el conductor de un tren no
comunica al maquinista del mismo, el proximo encuentro de otro convoy,
mediante las sefiales de rigor, no obstante las 6rdenes recibidas y, por el contrario
permite la partida del tren que conduce, sin rectificar o ratificar el contenido de las
ordenes que recibié y debid entregar a dicho maquinista o, por lo menos haberlas
mostrado a éste, cuanto a los demas miembros de la tripulacion; tal conducta
omisiva implica la violacion de un deber juridico de cuidado, al no prever un
resultado previsible debido a la falta de reflexién, siendo punible a titulo de culpa,
tratandose de que fue grave homicidio, lesiones y ataques a las vias generales de
comunicacion”.

Amparo directo 869/52/1a. del Castillo Moncayo José de Jesus. 9 de febrero
de 1954. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Luis Chico Goerne. Relator: Teofilo
Olea y Leyva. Secretario: Enrique Padilla C.

Es atendible que en los anos cincuenta y sesenta se contemplara
como actividades de riesgo los instrumentos de transporte, tal y como
lo demuestra el uso de maquinas ferroviarias, resultando ser
actividades de riesgo permitidas por la necesidad social que se vivia en
ese momento historico de nuestro pais. Por ello, la Suprema Corte
considera que el reparto de trabajo determinara la responsabilidad de
uno de los intervinientes y no de todos.

Pero para que esa idea de autorresponsabilidad, asi concretada,
pudiera ser plenamente aceptada, deberia derivarse no ya de
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planteamientos de caracter moral, sino de una interpretacion de la
norma penal y del ordenamiento juridico en su conjunto?. Esa relacion
de excepcionalidad, al igual que ocurre con la distincion entre deberes
positivos y negativos, podria ciertamente desprenderse del
ordenamiento juridico, pero podria también ponerse en duda su
validez con caracter general. Habria que analizar, en esa medida, hasta
qué punto la concreta regulacion de una determinada actividad o las
consideraciones sociales acerca de la misma, no limitan o invierten esa
relacion de excepcionalidad reconocida con caracter general.

4.1. Limites normativos al principio de confianza.

El principio de confianza, entendido como criterio que sirve para
determinar el alcance del deber de cuidado con respecto a terceras
personas, no tiene un alcance ilimitado o contrafactico. No siempre y
en toda situacion es posible confiar. Por ello en la practica resulta
decisivo determinar hasta donde resulta permitido confiar en el
comportamiento correcto de terceras personas.

Pero en la medida en la que el principio de confianza opera como
criterio de determinacion del deber de cuidado, también se puede tener
en cuenta en casos de infracciéon de la misma para determinar la
intensidad de la infraccién v, por tanto, para determinar la pena en
caso de que exista una infracciéon imprudente. Bien para determinar la
pena en el marco de algunos supuestos —que se distinguen sélo por la
intensidad de la infraccién de la norma de cuidado®.

97 CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva, p. 318.

% FEINOO SANCHEZ, RDPCr, 2000, p. 116, ejemplifica esta argumentacion con el siguiente supuesto:
“no es tan grave confiar un tratamiento médico a alguien que dispone de la preparacion técnica
suficiente aunque le falte experiencia que en alguien que ya carece de dicha minima preparacion
técnica. El exceso de confianza puede presentar niveles de gravedad dependiendo del caso”. Por lo
que entiendo, de esta argumentacion es que en el momento que la persona (ege) demuestra
confianza en la otra persona (alter) por su capacidad de responder ante la situacion que se requiera,
Yy, en consecuencia, surgira la desconfianza en el momento en que ego, se percate de un descuido,
error, o falta de atencion, etc., por parte de alter, lo que servira como indicio para que él no siga
confianza mas y evite un resultado por imprudencia ajena.
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4.1.1. El principio de confianza carece de validez con respecto a
terceros incapaces o inimputables

El principio de confianza es valido frente a personas imputables,
pero no frente a inimputables. En este caso, ya no existe la expectativa
garantizada juridicamente de que los inimputables van a respetar las
normas de conducta. Este limite consustancial al fundamento del
principio de confianza tiene amplia aceptacion en el ambito del transito
vehicular. Pero también se debe tener en cuenta con respecto a otro
tipo de actividades peligrosas como la fabricacion de productos
(juguetes) o la prestacion de servicios (lugares de recreo: parques de
atracciones o parque acuaticos) para bebés o ninos pequenos. El
principio de confianza sélo es valido frente a personas libres vy
responsables®, ejemplificativa resulta ser la tesis jurisprudencial de la
Primera Sala de la SCJN, correspondiente a la Quinta Epoca, Tomo:
Informe 1956, visible en la pagina 53, con la rubrica y texto:

“IMPRUDENCIA NO GRAVE. La facilidad de la prevision de lo
previsible no es idéntica a una persona adulta y con experiencia general de la vida,
que en un campesino de dieciocho afios cumplidos, quien por su edad carece del
sobrado acervo de actos repetidos v similares almacenados en su psiquis, como
presupuesto del fenémeno mnemotécnico; por lo que si el agente, crevendo que
bastaba la aplicacién del seguro en el rifle que portaba para que no actuara el
llamador, lo apunta sobre su amigo v le dispara, ocasionando su muerte, no es
suficiente el dafio letal para calificar la imprudencia de grave, si se toma en cuenta
que requirié una reflexion - fuera de lo comin en gente de su edad- que le
permitiera captar la falibilidad del mecanismo de seguridad de su instrumento”.

Amparo directo 1568/56. Daniel Guereca Sanchez. 13 de julio de 1956.
Unanimidad de cinco votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

4.1.2. No se puede confiar cuando se evidencia un comportamiento
antijuridico de un tercero?

Como ya se ha dicho, se puede confiar en que los otros
ciudadanos se van a comportar respetando las normas, a no ser que se
disponga ya de evidencias de la existencia de un comportamiento
contrario a Derecho. De aqui se deriva la excepcién general al principio
de confianza cuando existen motivos objetivos concretos para sospechar de
un comportamiento antijuridico de otra persona. En este caso el deber de

™ Sobre la persona como libre y responsable véase supra capitulo primero numeral 1.1, inciso a).
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cuidado exige una compensacion de la actividad imprudente del
tercero. La compensacion puede llegar a exigir en el caso concreto
suspender la actividad.

Los motivos a que se refiere Feijoo Sanchez que obligan a
“configurar de forma distinta la propia actuacion tienen que ser
objetivos, solidos y concluyentes, no bastando una intuicién o un presagio.
Tiene que evidenciarse la conducta antijuridica como actual o
inminente con base en los datos que percibe el sujeto en la situacion
concreta” 1%

4. Consideraciones personales.

1. La legitimacion material de las normas penales remite, en
definitiva, al andlisis de los criterios de identidad de una
determinada sociedad. Estos pueden fijarse mediante la adopci6n
de un enfoque interno al sistema juridico, como hacen las teorias
constitucionalistas, o de un enfoque externo, como el que
representan las convicciones sociales mayoritarias. En otros
términos, no corresponde al bien juridico una funcién critica
extrema al sistema juridico-penal, sino solo desde el principio de
proporcionalidad, en cuanto sirva como instrumento par el
mayor mantenimiento de la libertad bajo situaciones definidas y
comprometidas con la aplicacién del Derecho penal

2. La imputacion objetiva no soélo delimita la materia de
prohibicion, entendida como limite externo de la teoria de las
normas, sino que ayuda a la formacion del injusto, ya que no
puede haber tipicidad sin relevancia objetivo-social de Ia
conducta.

3. La aportacion de la adecuacion social consiste en demostrar la
necesidad de interpretar las normas penales a partir de su
relacion con los valores juridico-socialmente reconocidos.

4. El concepto de riesgo permitido tiene su ubicacién natural,
dentro del sistema dogmatico de interpretacion de los tipos
penales v de determinacion de la responsabilidad consiguiente
en el proceso de valoracion de la conducta, es decir, es un

190 El principio de confianza, p. 120.
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elemento del injusto, que por su absoluta independencia del
aspecto subjetivo, es aplicable tanto a los delitos dolosos como a
los culposos.

. El principio de confianza es un principio amplio que tiene su
fundamento normativo en el principio de autorresponsabilidad y
que no tiene el mismo fundamento que el instituto del riesgo
permitido, entendido éste en sentido estricto y no como una
forma de definir todos los institutos que limitan valorativamente
la tipicidad de un comportamiento.

. El fin de proteccion de la norma permite establecer Ia
congruencia entre los tipo objetivo y subjetivo, con lo cual
deberia ser entendida como un elemento auténomo de la
tipicidad

. El principio de confianza, entendido como criterio normativo que
sirve para determinar el deber de cuidado con respecto a la
actuacion de terceras personas, se manifiesta en dos aspectos de
la vida social, el primero en la constante existencia de contactos
anonimos, en el que las consecuencias de nuestras acciones
dependen de personas que no conocemos (transito vehicular) e,
incluso, con las que nunca llegamos a establecer un contacto
(comercializacion de productos, donde el fabricante sélo contacta
con los consumidores a través de su producto) y en segundo
lugar, existen actividades o trabajos peligrosos con un
permanente reparto de funciones en beneficio del desarrollo de la
actividad (empresas, trabajos de construccion e ingenieria,
equipos médicos, distribucion de productos de consumo, etc.).
Ademas posibilita organizar una tarea comun sin que esta se vea
impedida por el temor a que se responda por hechos defectuosos
ajenos.

. El principio de confianza es viélido frente a personas imputables,
pero no frente a inimputables.

. La excepcion general al principio de confianza seran los motivos
objetivos concretos para sospechar de un comportamiento antijuridico
de otra persona. En este caso el deber de cuidado exige una
compensacion de la actividad imprudente del tercero. La
compensacion puede llegar a exigir en el caso concreto suspender
la actividad.
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CAPITULO CUARTO

DELIMITACION DE LOS DIFERENTES AMBITOS DE
RESPONSABILIDAD O PRINCIPIO DE ATRIBUCION A
UN AMBITO DE RESPONSABILIDAD AJENO



I. Introduccién.

El Derecho penal trata de garantizar las condiciones minimas de
vida en sociedad. Dejando aqui de lado la discusion en torno a la
realizacion efectiva de tal garantia -entiéndase: estabilizacion de la
norma-'.

Por lo que respecta, a la delimitacion de los diferentes ambitos de
responsabilidad, considero oportuno ejemplificarlos con algunos de los
casos que la practica judicial y doctrina estudian para tratar de resolver
lo mas atingente posible sobre los mismos. Sin embargo, la falta de
técnica legislativa aunado a la deficiencia de los medios probatorios
que aplican en los procesos, son cada vez mas deficientes ante la
complejidad de los hechos que se presentan en los diferentes ambitos
de actividades profesionales?, en los que las personas son acreedoras a
una carga de responsabilidades por conductas imprudentes, que en
altimo momento no les compete su imputaciéon por quedar fuera de su
rol, en funcién, a su esfera de organizacion?, de manera que los demas
no tengan que interferir en ello. Con ello, surgen cuatro principios que
serviran para concretizar el juicio de imputaciéon: 1. El riesgo
permitido; 2. La prohibicion de regreso; 3. La actuacion a propio riesgo,
v 4. El principio de confianza. Por lo que respecta, al criterio del fin de
proteccion de la norma, al incremento del riesgo, y el comportamiento
imprudente o doloso de la victima o un tercero, sirven para saber
cuando se trata de la misma relacion de riesgo v no de otra con distinto
origen, no atribuible a quien ha creado inicialmente el peligro
desaprobado?.

No obstante, de los principios y elementos antes senalados, nos
dedicaremos a explicar uno en especial: “principio de confianza”, con

! Esto es claramente explicado en el capitulo primero, por lo que respecta al desenvolvimiento de la
vida en la sociedad actual.

* En el mismo sentido ROXIN, La imputacion objetiva en Derecho penal, p. 152

Y Al respecto MONTEALEGRE LYNETT, Estudio, p. 30, "explica que “Actualmente, el juicio de
imputacion se fundamenta en la delimitacion de ambitos de competencia: solo se responde por las
conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi
ambito de responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posicion de garante”.

! En este sentido JAKOBS, La imputacion objetiva en derecho penal, pp. 24 y 22,
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lo cual, se tratara de establecer su importancia para determinar quien
es y quien no es responsable de una conducta, que produce un
resultado por la falta de diligencias y observancias en su respectiva
actividad profesional o especializada. Lo cual se tratara en los
siguientes capitulos.

1. Actividades en el transito vehicular.

La vulneracion de las regulaciones legales del tréansito®, en cuanto
contienen valoraciones vinculantes, determina ya la creacion de un
riesgo no permitido. Ello es asi si se entiende a la regulacion legal como
sistema, v éste es el que se infringe, pues, en otro caso, en el supuesto
en que a pesar de la infraccion de un precepto especifico del
Reglamento de Transito se da cumplimiento al espiritu general del
Reglamento® de realizar una conduccién segura (asi, en determinadas

> Cfr. particularmente, el texto del articulado del Reglamento de Transito para el Distrito Federal.

® CAMARA DE ORIGEN: SENADORES EXPOSICION DE MOTIVOS México, D.F., a 9 de octubre
de 1986 INICIATIVA DEL EJECUTIVO CC. SECRETARIOS DE LA CAMARA DE SENADORES
DEL H. CONGRESO DE LA UNION. La vida moderna impone la necesidad de un amplio uso de
vehiculos de motor. Esto ha provocado diversos v multiples problemas de vialidad, transporte v
circulacion, entre otros. que en ocasiones generan hechos que las leyes penales consideran como
ilicitos.

La legislacion actual ha sido rebasada por los acontecimientos en esta materia, y no se satisfacen va
los propositos v fines del derecho de expeditez y justicia.

Por ello, es conveniente actualizar diferentes ordenamientos legales en relacion a normas que
regulan conductas vinculadas con el transito de vehiculos, tomando en cuenta para eso,
fundamentalmente, las recomendaciones derivadas de la Consulta Nacional sobre Administracion
de Justicia v Seguridad Publica. Dispuesta por el Ejecutivo a mi cargo v realizada en 1983, asi como
las conclusiones emanadas de la Reunion Nacional de. Procuradores Generales de Justicia (México.
24-26 de julio de 1986) en lo que corresponde a reformas de tipos penales y sanciones para
adecuarias a los requerimientos actuales.

En este orden de ideas, respecto del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun v para toda la Republica en Materia de Fuero Federal v en atencion a los propositos de
despenalizar conductas antisociales respecto de las cuales ni el sujeto pasivo ni la sociedad en su
conjunto, abrigan sentimientos de retribucion, sino principalmente de reparacion justa. Como es el
caso de las lesiones causadas por imprudencia v con motivo del transito de vehiculos, se considera
conveniente avanzar en la linea politico-criminal legislativa moderna. Asi, a las hipotesis de
lesiones descritas en los articulos 289 y 290 del Codigo Penal, que ya se incluian en el articulo 62 del
mismo Ordenamiento, se agregan ahora los demas delitos de lesiones, a fin de que todos ellos.
Cuando se produzcan imprudencia mente y con motivo del transito de vehiculos, se persigan solo a
peticion de parte. siempre que el conductor no se hubiese encontrado bajo el influjo ce alguna
sustancia que afectase sus reflejos fisicos o su conciencia v no hubiese abandonado a la victima, esto
es, que no refleje un proceder poco solidario o de desprecio a la vida y a la salud de otros.

Por otra parte, se adiciona ¢l articulo 385 al Codigo Penal, v mediante esa adicion se tipifica la
conducta consistente en disponer indebidamente de un vehiculo o negarse, sin justificacion, a
entregarlo el depositario, cuando lo ha recibido de autoridad competente. Habiendo sido requerido
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ocasiones el deber de cuidado requerird exceder de la velocidad
permitida, o por ejemplo, invadir el carril contrario para evitar un
atropellamiento), la tipicidad debe quedar excluida al tratarse sélo de
una aparente contradicciéon normativa. Por el contrario la adecuacion
de la conducta a las reglas del transito tipificadas, establecidas en
abstracto, excluye la creaciéon de un riesgo no permitido en la situacion
concreta’, verbigracia, la tesis jurisprudencial de la Primera Sala de la
SCJN, correspondiente a la Quinta Epoca Tomo: Informe 1930 Pagina:
9.

“DELITO DE CULPA. CHOQUE DE AUTOMOVILES. El acto de guiar
un camion es licito, pero, en el caso, no lo fue por las consecuencias que produjo al
ocasionar la muerte de una persona, por virtud de las lesiones que se le causaron al
volcarse el camion, volcadura que fue debida a la conducta irreflexiva del acusado,
que guiaba el camion, a las once de la mafiana, con gran velocidad, por una calle
que es de intenso trafico. Ademas, la impericia del acusado en el manejo del
automovil, comprobada en el proceso, fue la que ocasiono el choque v la

para ello. Esta innovacion, relacionada con otra correspondiente al Codigo Federal de
Procedimientos Penales, es adecuada, pues garantiza con expectativa de sancién, en su caso. El
cabal cumplimiento de las obligaciones que correspondan al depositario nombrado por la
autoridad respectiva.

Por lo que se refiere al Codigo Federal de Procedimientos Penales. Se reforma el articulo 181 de ese
Ordenamiento. Estableciendo la posibilidad juridica en delitos imprudenciales ocasionados con
motivo del transito de vehiculos. Que el conductor o quien se legitime como propietario. Pueda ser
depositario de los vehiculos relacionados con los hechos motivo de investigacion. Con lo cual
evitan molestias de diversa indole a los particulares, v problemas v gastos. Tanto a las autoridades
que intervienen en alguna forma en las averiguaciones v procesos correspondientes. Como a las
personas involucradas en los mismos.

A efecto de que los depositarios observen puntualmente sus deberes como tales. Se hace remision al
Codigo Penal para el caso de incumplimiento,

También es materia de esta Iniciativa. La Ley de Vias Generales de Comunicacion. En tal virtud, se
reforman los articulos 533 y 536 de la citada Ley. Estableciendo que el dano causado
imprudencialmente y con motivo del transito de vehiculos se perseguira por querella. En caso de
que el responsable del dano no repare éste en un plazo de treinta dias naturales.

El plazo que se otorga a las personas implicadas en hechos de transito de vehiculos. Es conveniente
para que realicen las gestiones que a sus intereses convenga. Y de fracasar éstas. Porque el sujeto
activo rehuse cumplir espontineamente con sus deberes. El interesado podra solicitar la
persecucion del delito.

El solo hecho de conducir un vehiculo de motor estando el conductor intoxicado por sustancias que
alteran los reflejos fisicos y la capacidad de decision resulta lesivo para la seguridad del transito de
vehiculos. y con frecuencia constituye el origen de homicidios. Lesiones y otros delitos: por tanto es
necesario describir con precision el evento antisocial aludido conminandolo. Ademas, con la
punibilidad mas adecuada a los fines de la prevencion. Como la constituida por el trabajo en favor
de la comunidad o la multa equivalente.

7 Choclan Montalvo, El deber de cuidado y delito imprudente, Bosch, Barcelona, 1998, p. 195.
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consiguiente volcadura. El tribunal que estim6 comprobada la responsabilidad,
por culpa grave del inculpado, aplicé correctamente la ley respectiva.

La interpretacion que considero aplicable a la tesis emitida en
esta materia, corresponde al entendimiento en que la confianza para
conducir de un vehiculo se inicia con uno mismo, y por ende, estar con
la capacidad (por lo menos necesaria) para involucrarse en actividades
de riesgo v en particular de riesgo permitido.

Es en este ambito donde inicialmente cobra sentido el principio
de confianza. De este modo, dicho principio viene a avalar la idea de
que de la mera observancia de las reglas de comportamiento
establecidas no se deriva la correccién del comportamiento. En
principio, considerar que todos los que conducen un vehiculo actuaran
conforme a lo exigido por el deber de cuidado, aunque las estadisticas
digan lo contrario, posibilita agilizar la conduccioén. Actualmente seria
imposible que cada conductor comprobara en todo momento que los
otros conductores respetan las senales de transito, etc. Si se desconfiara
de esto, el transito se haria insoportable, porque antes de cruzar con
un semaforo en verde se tendria que asegurar que realmente no pasara
ningun otro vehiculo y tampoco ningtan peatéon comprobando que el
disco de éstos estuviera rojo.

Fue efectivamente en el ambito del tréfico viario donde los
tribunales empezaron a matizar ese criterio de la previsibilidad. Como
consecuencia del desarrollo del trafico motorizado v del aumento de
los accidentes producidos por mediacion de varias personas, los
tribunales tuvieron que resolver una gran cantidad de casos en los que
lo determinante era saber como debia comportarse el acusado en
atencion a las posibles infracciones de los terceros. La necesidad de
resolver este tipo de casos y al mismo tiempo responder a las nuevas
exigencias del trafico de masas sirvié para que, durante los anos treinta
del pasado siglo, los tribunales alemanes propusieran nuevos criterios
de solucién mas cercanos a las tesis defendidas por Exner®.

¥ MARAVER GOMEZ, El principio de confianza, inédito. “Hasta ese momento, ante la escasa
normativa existente en materia de circulacion, los tribunales habian establecido algunas pautas de
comportamiento caracterizadas por un excesivo respeto hacia la figura del automovil. En sus
primeros afos de existencia, el automovil era considerado basicamente un instrumento peligroso
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El punto de inflexion se produjo con la aparicion de las primeras
normas de preferencia. Las pocas reglas que intentaban ordenar el
tréfico viario se tomaban ya como referencia para juzgar hasta qué
punto el conductor debia adaptarse a las posibles actuaciones de los
terceros. El Reichsgericht reconocia expresamente que los conductores
que gozaban de preferencia de paso no necesitaban contar con la
posible lesion de su derecho de preferencia. Ello, sin embargo, no
implicaba el reconocimiento de una facultad general de contar con la
conducta responsable del tercero; simplemente era algo que se
desprendia de la propia norma de circulacion, es decir, era el reflejo del
derecho de preferencia establecido por la norma. Con respecto a las
situaciones del trafico en las que no existia una concreta norma de
circulacién, se mantenia el deber general de contar con la conducta
irresponsable de los demas participantes del trafico®.

Sin embargo, en nuestro pais, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, se ha pronunciado en el ambito de la circulacién que la
concurrencia de imprudencias es muy habitual. Y ello, porque la
jurisprudencia ha querido ver que tras estos supuestos lo que se
esconde verdaderamente es un problema causal, con lo que en realidad
no existe una compensacion si se aminora o se anula la imprudencia
del agente por la intervencién de un tercero o de la victima, porque
esta consecuencia simplemente sera la traduccion de que su
participacion no tuvo el suficientemente peso causal, es decir, no fue la
causa originadota, o ha sido interrumpida su aportacion causal por la
intervencion del tercero o de la victima.

1. Una conductora de turismo observé hasta poco antes del final
de una zona urbana por la que transitaba una velocidad de por lo

para la seguridad del trafico viario. Como ejemplo ilustrativo de esa situacion se habla de una
sentencia de 1911 en la que se decia que el conductor de un vehiculo estaba obligado a llevar
consigo mapas, libros de viaje y cualquier otro material de ayuda con el que pudiera estar
informado de los cruces y demas obstaculos de la carretera. En esa misma linea, el Reichsgericht
entendia que todo conductor que se acercara a un cruce debia conducir suficientemente despacio
como para poder frenar en cualquier momento. Lo importante no era siquiera si el conductor habia
visto u oido a un tercero, sino si habia prestado la atencion suficiente para poder reaccionar ante
una posible conducta irresponsable de otro participante del trafico. Se reconocia, en definitiva, un
deber general de contar con la conducta irresponsable del tercero”.

¢ MARAVER GOMEZ, El principio de confianza, inédito.
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menos 85 Km/h en lugar de 50 Km/h. Mas alla de la senal que
indicaba el final de la zona urbana se encontraba un hombre mayor
que disponia a cruzar la calle. Cuando la acusada continu6 acelerando
una vez pasada la senal, el transetnte entr6 en la calzada sin mirar en
la direccion de ésta. La acusada al darse cuenta de ello no pudo ya
impedir un choque mortal utilizando los frenos y realizando una
accion evasivall.

2. Dos vehiculos se encuentran en las partes opuestas de un
puente estrecho por el que sé6lo cabe un vehiculo que se encuentra a la
derecha del puente. El conductor que tiene la preferencia observa, sin
embargo, que el otro vehiculo se dispone a entrar en el puente al
mismo tiempo que él mismo, pese a lo cual, contintia la maniobra,
sabiendo que los dos no pueden pasar al mismo tiempo y que se puede
provocar un accidente. Y efectivamente, al encontrarse en medio del
puente los dos vehiculos de frente, el conductor que no tenia
preferencia, se ve obligado a realizar una maniobra para apartarse vy,
como consecuencia, cae produciendo la muerte de los ocupantes de su
vehiculo!.

2. El sector alimentario y produccion de productos.

En el ambito de la responsabilidad por los productos, la doctrina
alemana no se ha manifestado especialmente sobre el tema,
exceptuando a KHULEN'2 que se muestra a favor de la aplicacion del
principio de confianza en este aspecto de la fabricacion de productos.

Con este principio se pretende delimitar la actuacion de unos
participantes en este ambito de actuacién hasta donde comienza la
esfera de otros: hacer posible, en definitiva, la division de trabajo. Es
decir, en los supuestos de reparto de funciones propias de una
empresa es tan importante el principio de confianza entre sujetos que

10 PUPPE, La imputacién, p. 107.

" CUESTA AGUADQ, Tipicidad, p. 164

" Citado por INIGO CORROZA. La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos. Bosch,
Barcelona. 2001, p. 259. “Para KUILEN este principio en el Derecho penal se fundamenta en una ponderacion
de intereses entre la proteccion de bienes juridicos, la responsabilidad de terceros v la libertad de accion de los
que tienen deberes de cuidado. Seria. segin sus propias palabras. <<una ponderacion entre la acentuacion
liberal de la libertad de accion individual y el postulado de solidaridad que defiende el socialismo>>""
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trabajan al mismo nivel o un nivel equivalente (relacion de iguales)
como entre sujetos que trabajan en distintos niveles o en relacién
jerarquizada donde uno recibe instrucciones de otra persona que se
encuentra en un nivel superior y es controlada por ésta (relacion de
supra y subordinacién). Sin embargo, no parece posible afirmar que
este principio tenga relevancia como criterio delimitador del deber de
conducta, sino que éste, mas bien, queda incluido en la delimitacion
que, de la actuaciéon de los sujetos en el transito, hace la norma de
conducta que afecta a cada uno. Segun entiendo, el principio de
confianza supone, antes que la delimitacion del deber de cuidado, un
aspecto de la configuracién de la norma de conducta. Esta norma, de
caracter penal, le indica a cada sujeto que ocupa una determinada
posicion juridica como debe actuar en un momento concreto y en
relacién con esa determinada posicion juridica.

1. La proliferacion de los fraudes al compas de los avances
producidos en el seno de la quimica, foment6 la aparicion de una
literatura especializada, que “habla de la tutela de bienes juridicos
relacionados con la confianza publica depositada en las cualidades de
los diversos bienes, objetos y servicios”??.

2. El caso de la sacarina:

La Real Orden de 3 de abril de 1889 prohibi6 la introduccién en
el mercado de las sustancias alimenticias que contuvieran sacarina, al
mismo tiempo que instaba a las autoridades de dicho producto a toda
clase de alimentos!.

Las razones para ello las exponia la misma disposicion:

<<no tan so6lo por la estafa que se comete dando al consumidor,
sacarina, en vez de azucar, sino también por las perturbaciones que,
dadas las propiedades antisépticas de la sacarina, puede producir en
las funciones digestivas, en el estado normal o fisioldgico del individuo
que la ingiere en el estomago en la creencia de que es aztcar>>15.

13 DovaL Pals, Delitos, p. 216.
14 DovAL Pais, Delitos, p. 82.
15 DovaL Pals, Delitos, p. 83.
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3. En las relaciones sexuales.

1. Uno de los miembros de la pareja estable ignora, bien la
realizacion de previas practicas de riesgo por su companero, bien la
propia condicién de infectado de éste, supuestos en los que, por tanto,
no podria decirse que esté aceptando implicitamente el riesgo del
contagio. En ellos, la confianza que mantiene el conyuge o companero
estable, que nada sospecha sobre la condicion de portador de su pareja,
permitiria fundamentar la posicion de garantia de ésta, de tal modo
que, caso de no comunicar dichos extremos y producirse el contagio,
pudiera responder como comitente por omision respecto al mismo, ya
sea a titulo de imprudencia o de dolo eventual'e.

4. En la actividad médico-quirargica.

En la actualidad existen grandes organizaciones sanitarias y las
intervenciones quirurgicas son obra de especialistas (cirujano,
anestesista, etc.) v auxiliares (ayudantes, enfermeras, etc.), dando lugar
a una grave problematica relacionada con la posible imprudencia del
médico resulte dificilmente individualizable o llegue a ser exasperada
la diligencia del cirujano, y todo ello, con el riesgo de que la posible
responsabilidad médica quede diluidal’.

El principio de confianza tiene importancia y sentido en la
actividad médico-quirurgica -aplicable tanto en la division de trabajo
horizontal como en la vertical- en cuanto: evita la sobrecarga de trabajo
(y la posible exasperacion de los deberes de diligencia) del médico jefe
del equipo; hace posible una mayor concentracion en su cometido
(empleo de la adecuada técnica quirtargica) y proporciona la necesaria
seguridad en la eficacia del trabajo en equipo.

El médico tiene que poder confiar -dentro de ciertos limites- en la
colaboracion correcta de terceras personas (colegas, ayudantes,

1 Caso tomado por GOMEZ RIVERO, La imputacion, pp. 171-172.

17 Sobre el particular véase GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raul, El delito imprudente en la actividad
curativa, RM], 2000, p. 118. “En todo trabajo en equipo se da una distribucion de funciones. Sin
embargo, lo que importa es ;en qué medida afectaré el deber de cuidado del médico, la actuacion
negligente de alguno de sus colaboradores (enfermeros, médicos asistentes, etc.? v jen qué medida
seran responsables?.
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enfermeras), pues, un médico que se ocupase de todo quiza no se
expondra al reproche juridico-penal por falta de diligencia pero es
probable que no sea un buen médico. Ademas, como bien refiere
GONZALEZ-SALAS CAMPOS, “hay que tomar en cuenta que cada
miembro del equipo responde por las prestaciones defectuosas en el
ambito de sus propias funciones, y dado el caso, junto al médico. Al
médico podra reprocharsele inicamente la lesion del deber de cuidado
cuando haya hecho posible o facilitando la conducta defectuosa de sus
colaboradores por falta de organizacion, o sea, por la inobservancia del
cuidado requerido en la asignacion de tareas, en las instrucciones y
ordenes sobre las medidas a seguir para el cuidado del paciente o en la
supervision general”'®. Con lo que concluye este autor que lo
fundamental sera “la distribucion de tareas entre el médico y sus
colaboradores”1°.

El principio de confianza, aplicable en la sala de operaciones, no
ha de tener menos fuerza que la concedida a tal principio en el &mbito
de las actividades de transito vehicular. EI mencionado principio,
dentro de la actividad médico-quirtrgica, tendra un alcance
condicionado por la modalidad de la division de trabajo (horizontal o
vertical) o por las clases de medidas médicas a practicar en el caso
concreto, que fundamenten una situacién de peligro.

1. A ocasiona a B una lesion; un policia conduce a B al hospital,
donde le niegan el tratamiento por carecer de recursos econémicos. B
muere por falta de asistencia??. 2. La enfermera que recibe del médico
una orden para la aplicacion de determinado medicamento o la
ejecucion de cierto tratamiento puede confiar en la instruccién sin
necesidad de comprobarla?'.

5. Riesgos laborales.

1. Por ejemplo, <<A>>, obrero de la construccién, se disponia a
revestir el tejado de una vivienda. El maestro de obras <<B>> le indicé

18 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, (nota 17).

19 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, (nota 17).

2 Caso citado por LOPEZ Diaz, Introduccion, p. 192.
2! REYES ALVARADO, Imputacion, p. 154.
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las oportunas 6rdenes, advirtiéndole sobre la necesidad de detener su
actividad, en el supuesto en que se encendiese una luz roja, colocada
en la parte delantera del edificio. Unas horas mas tarde, advirtiendo
<<B>> el posible desprendimiento de una cornisa cercana a <<A>>,
activo el mecanismo de seguridad para advertir al obrero, pero éste no
se detuvo en su actividad, aunque finalmente la cornisa no le ocasion6
dano alguno. En una revision médica posterior, se descubrié6 que
<<A>>, era dalténico, circunstancia desconocida tanto para el maestro
de obras como para la propia victima, por lo que no pudo distinguir el
color de las luces de emergencia.

2. <<I>>, arquitecto de una prestigiosa construccion delega en
<<A>>, capataz de la obra, la vigilancia de las construcciones
realizadas en el piso 5°. De este modo, la competencia de <<A>> se
limita exclusivamente a la parcela que le ha sido encomendada?.

3. D arquitecto de la empresa <<Dragados del Sur>>, dirigia
unas obras junto a <<A>>, aparejador, y <<E>>, maestro de obras,
destinadas a la construccion de un estadio de fatbol. Durante la fase de
replanteo, escatimando en los materiales de construcciéon, <<A>>,
redujo la proporcion de las mezclas, con la pretension de obtener un
lucro econémico. Sin comprobar si el diseno se ajustaba a las
dimensiones del edificio, <<D>> ordené ejecutar las obras.

4. El dia del partido de inauguracién, acudieron al estadio un
elevado numero de aficionados, creandose una situacion de
<<concreto peligro>> sobre la vida y la integridad de cada uno de
ellos®.

5. El operario de una retroexcavadora que recibe la orden de
abrir una zanja puede confiar en que el ingeniero encargado de la obra
se ha cerciorado de la inexistencia de redes telefénicas o de acueducto
en el mencionado lugar, sin que tenga el deber de comprobar
personalmente esta circunstancia?:.

2 MONGE FERNANDEZ, La responsabilidad, p. 200.
** MONGE FERNANDEZ, La responsabilidad, p. 205.
2 REYES ALVARADO, Imputacion, p. 154,
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6. En los medios de comunicaciones.

La problematica de la responsabilidad por los delitos cometidos a
través de los modernos medios de comunicacion sera una cuestion que
estara vinculada con la de la responsabilidad penal derivada en el
marco de una estructura organizada, es decir, de una determinada
empresa. Esta proximidad es especialmente patente en los modernos
procesos editoriales, periodisticos, y, en general, en los medios de
comunicacién de masas, caracterizados en su mayor parte por una
estructura distinguida por la division de trabajo, orientada a la
consecucion de un resultado que se presenta al mercado.

Ejemplo: El periodista que recibe una noticia procedente de una
agencia de prensa a su vez trasmitirla, confiando en que la misma ha
sido suficientemente contrastada®.

7.1. Actividades empresariales

En la actualidad, es conocido, que en la criminalidad econémica y
contra el medio ambiente especialmente, es frecuente que el fenémeno
de la colectivizacion de la vida social encuentra correspondencia
también en el plano patolégico de la comision de delitos en la frecuente
intervencion de varios sujetos.

Esta intervencion puede producirse en dos planos o escalones: la
perspectiva habitual de las teorias de autoria v participacién se refiere
al plano horizontal de la intervencién conjunta de varias personas mas o
menos independientes las unas de las otras; sin embargo,
progresivamente se incluye en la consideracion dogmatica también la
intervencion conjunta vertical, es decir, ordenada jerarquicamente, de
varias personas en distintos escalones en la Administracion, las
empresas, organizaciones criminales, etc.

Sobre esta base, en el ambito horizontal se plantea la vieja
cuestion acerca de si todos los intervinientes deben ser penados por
igual, o de si, por el contrario, debe considerarse que les corresponde

# GOMEZ TOMILLO, La libertad, pp. 365-371.
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una determinada responsabilidad y pena distinta en funcion de las
caracteristicas y de la relevancia de sus aportaciones.

El problema de la imputaciéon de un delito cometido en la
empresa a organos concretos de la misma se plantea ya en la comision
de cualquier delito comun, con independencia de la concurrencia de
caracteristicas especiales de autoria en el delito correspondiente. La
cuestion de la responsabilidad penal de los sujetos individuales en el
marco de la empresa muestra innegables similitudes con el ambito
problematico mas general de la responsabilidad criminal en el seno de
conjuntos organizados de personas y estructurados de forma mas o
menos jerarquica.

Sin embargo, en las empresas que adquieren grandes
dimensiones la necesidad de delegar tareas para facilitar el correcto
funcionamiento v desarrollo de la actividad empresarial, provoca la
consiguiente delegacion de funciones de garantia, va sea de un modo
anejo a la delegacion de ciertas actividades productivas, ya como
objeto tnico de la transmision. De este modo, las dimensiones y la
complejidad del propio ambito de organizacion requieren para su
adecuado dominio el mecanismo de multiplicacion v diversificacion de
funciones que supone la delegacion, que se constituye asi en una via
obligada para el empresario que no quiera vulnerar su deber de
garantia. 2

No obstante, el modo de determinar la responsabilidad
individual por la intervencion en la adopcién del acuerdo, baste decir
aqui que hay que plantear, sobre todo, el caso frecuente de que el
funcionamiento del 6rgano colegiado se articule sobre una divisién de
trabajo, en la que cada sujeto posee un circulo de actividad propio. Por
tanto, el problema radica en establecer hasta qué punto, llegado el
momento de adoptar un acuerdo, cada miembro del érgano colegiado
puede guiarse por las informaciones proporcionadas por otros
miembros, con relacion a aspectos que son de la especifica competencia
de éstos.

2 Sobre el particular vease NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, tirant lo blanch,
Valencia, 2000, p. 51.
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En principio, cabria senalar que tales problemas habran de ser
resueltos con arreglo a los criterios de imputacién objetiva y con
aplicacion, en su caso, de las reglas generales del error. Ello no
obstante, se ha propuesto recurrir al denominado principio de
confianza, en virtud del cual cada miembro del 6rgano colegiado
puede confiar en que los demas actuaran diligentemente, a menos que
existan indicios concretos que hagan pensar lo contrario.

Este principio opera también en el ambito de la relacion entre
6rgano directivo y empleados de la empresa: en este contexto, significa
que no se puede hablar de creacién de un riesgo desaprobado por el
mero hecho de que se designe a un empleado para un puesto, o se
proporcionen ciertos instrumentos, informaciones, etc., aunque exista
alguna posibilidad de que el empleado pueda realizar errores en
perjuicio de bienes juridicos ajenos u obrar delictivamente?”.

Por ejemplo, el caracter fraudulento que se requiere para la
disposicién de los bienes de la sociedad, ha sido interpretado por la
doctrina como contrario al principio de confianza, principio en que se
basa la administracion societaria. Es decir, se trata de una disposicion
llevada a cabo con infraccion de los deberes de lealtad y fidelidad
exigibles al administrador®. Toda vez, que para GALLEGO SOLER, “no

¥ FRISCH, Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los érganos de direccion de la
empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa v de la division
de trabajo, en Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos v responsabilidad por el
producto, Coord. S. Mir Puig-D.M. Luzén Pena, Bosch, Barcelona, 1996, p. 106. “No obstante,
existen también excepciones a este principio. La idea de que resulta ilegitima una restriccion de la
libertad de actuacion cuando aun si interpone, entre la propia actuacion y la lesion del bien juridico,
la conducta de una persona responsable, deja de ser sostenible cuando esa actuacion favorecedora
no entra en el ambito de la libertad de actuacion juridicamente protegida. Asi sucede en el caso de
aquellas acciones cuyo sentido ultimo esta dirigido tnica y exclusivamente al favorecimiento de
acciones ajenas delictivas o lesivas para bienes juridicos.

* En este sentido FERNANDEZ BAUTISTA, Aproximacion al delito de administracion fraudulenta (Art.
295 CP), en Derecho penal de la empresa, Corcoy Bidaloso (Directora), Universidad Publica de
Navarra, Pamplona, 2002, p. 128. “Sin embargo, se observa como para la segunda modalidad
comitiva -contraer obligaciones a cargo de la sociedad- no se prevé expresamente este elemento
normativo, lo que ha llevado a algin autor a manifestar la conveniencia de extender este caracter
fraudulento a ambas conductas. Otros autores han calificado esta mencion como una innecesaria
reiteracion, pues la exigencia tipica de obrar con "abuso de las funciones propias del cargo” ya
alude a una administracién abusiva y contraria al principio de confianza”. Lo que en nuestro
Codigo penal Federal, se sancionaria con el tipo penal de abuso de confianza previsto en el articulo
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existen especiales problemas en fundar los deberes extrapenales en los
deberes de lealtad v fidelidad derivados del art. 127 de la LSA. Dichos
deberes, que obligan al administrador a actuar siempre en favor del
interés social, con independencia de que por cuestiones formales no se
puede considera de iure administrador a todos los efectos”?. Por lo que
considera GALLEGO SOLER, “las anteriores afirmaciones han de servir
para afirmar que cualquier persona que desempene la funcion de
administracion societaria, con independencia de las vicisitudes
formales que acompanen a su consideracion como administrador, es
susceptible de realizar un injusto extrapenal generador de
responsabilidad personal”3.

# El concepto de administrador de hecho como criterio de imputacion de la autoria en Derecho
penal, en Derecho penal de la empresa, Corcoy Bidaloso (Directora), Universidad Publica de
Navarra, Pamplona, 2002, p. 164.

W El concepto de administrador, p. 165.



PROPUESTA

PRIMERA.- La propuesta metodologica, que se ha llevado a lo largo del
presente trabajo, consiste primeramente en establecer una linea de
investigacion del principio de confianza, con parametros filosofico-
sociologico y juridico-penal, con aplicacion en la tipicidad. Con lo cual, no se
debe confundir la concrecion del tipo objetivo de la participacion
desarrollado en pdginas anteriores con la problematica del principio de
confianza. El principio de confianza tiene que ver con los limites subjetivos
del tipo: la determinacion del deber de cuidado con respecto a las conductas
previas, relacionadas con el tipo objetivo, y que afecta a los supuestos
dolosos e imprudentes. Ademas la imputacion objetiva tiene relevancia para
eliminar la imputacion a titulo de autoria como la imputacién a titulo de
participacion. En paginas anteriores me he preocupado por delimitar la
problematica de los requisitos objetivos de los deberes de cuidado. Esta
distincién entre cuestiones relacionadas con el tipo objetivo y cuestiones
subjetivas (deber de cuidado con respecto a terceras personas) tiene
importantes consecuencias practicas. El principio de confianza sélo entra
en juego como limite de la imputaciéon cuando un comportamiento retine
los requisitos de un tipo penal.

SEGUNDA.- Como complemento a lo anterior, es sumamente importante
reconocer a nivel jurisprudencial, que el principio de confianza, excluye la
imputacién objetiva del resultado producido por quien ha obrado al amparo
de aquella confianza. De este modo, el principio de confianza constituye un
criterio para determinar cuando el sujeto debe controlar los riesgos
procedentes de terceros o de la propia victima. Es decir, el principio de
confianza sélo se necesita si inicamente el que confia ha de responder por
el curso causal en si, aunque otro lo conduzca a danar mediante un
comportamiento defectuoso.



CONCLUSIONES

. El dato logico y conceptualmente previo al hecho de la relacion social
sera la “comunicacion”, concebida como un proceso que transmite saber
o informacion racional, con la peculiaridad de que en ocasiones no lo
consiga v provoquen un abandono, a los valores éticos-sociales
contenidos en las normas juridico penales como protectoras de bienes
juridicos y sus normas de determinacion.

El confiar, esperar o ansiar que el resultado no se produzca a pesar de
saber que se hace todo lo necesario para matar, lesionar o danar es algo
irracional que no se puede tener en cuenta subjetivamente, y, por el
contrario, una vez que se tiene dicho conocimiento lo que el sujeto espere
o confie no aporta nada a la valoracién de un hecho como injusto doloso.

. Las normas son esquemas simbolicos de orientacion que, en la medida en
que se trata de normas juridicas, determinan los caracteres
fundamentales de la concreta configuracién de la sociedad: el contenido
comunicativo-racional del Derecho penal.

. En las relaciones sociales que el Estado de Derecho, a través, del Derecho
penal, pretende controlar los multiples ambitos de libertad
(competencias), exigiéndole en primer lugar que conozca los mandatos
normativos que establecen los pardmetros de conducta a cada persona
solo puede serle exigible aquello que atafe a su respectivo ambito de
libertad porque no forma parte del rol de un ciudadano controlar todos
los posibles peligros que se pueden originar en la conducta de terceros.

. Actualmente, se comprende que el Estado de Derecho queda configurado
sobre la base del principio de autonomia, autorresponsabilidad o
autodeterminacion de los ciudadanos.

. Considero que el proceso de las expectativas refuerza y consolida el
sistema en contra de eventos y circunstancias peligrosas para su
estructura; ese proceso permite al sistema mantener en alto el grado de
reduccion de complejidad y, por tanto, el orden que el sistema confiere al
mundo, asi las generalizaciones, con las cuales el sistema procura la
seguridad, son necesarias para su estabilizacion en el mundo.

La mision de la pena sera preventiva (positiva) en el mantenimiento de la
norma de determinacién, como modelo de orientacién-racional en el
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campo de accion de la -autonomia comunicativa-, de ego como de alter en
los contactos sociales, quienes confiaran reciprocamente en los valores
ético-sociales impuestos por las normas que determina el Estado en
respuesta positiva y quien confirma la confianza entre las personas (alter-
€g0).

8. La legitimacion material de las normas penales remite, en definitiva, al
analisis de los criterios de identidad de una determinada sociedad. Estos
pueden fijarse mediante la adopcion de un enfoque interno al sistema
juridico, como hacen las teorias constitucionalistas, o de un enfoque
externo, como el que representan las convicciones sociales mavoritarias.
En otros términos, no corresponde al bien juridico una funcioén critica
extrema al sistema juridico-penal, sino so6lo desde el principio de
proporcionalidad, en cuanto sirva como instrumento par el mayor
mantenimiento de la libertad bajo situaciones definidas v comprometidas
con la aplicaciéon del Derecho penal.

9. La imputacién objetiva no sélo delimita la materia de prohibicién,
entendida como limite externo de la teoria de las normas, sino que ayuda
a la formacion del injusto, ya que no puede haber tipicidad sin relevancia
objetivo-social de la conducta.

10.la falta de técnica legislativa aunado a la deficiencia de los medios
probatorios que aplican en los procesos, son cada vez mas deficientes
ante la complejidad de los hechos que se presentan en los diferentes
ambitos de actividades profesionales, en los que las personas son
acreedoras a una carga de responsabilidades por conductas imprudentes,
que en altimo momento no les compete su imputacion por quedar fuera
de su rol, en funcién, a su esfera de organizacion, de manera que los
demas no tengan que interferir en ello. Con ello, surgen cuatro principios
que serviran para concretizar el juicio de imputaciéon: 1. El riesgo
permitido; 2. La prohibicién de regreso; 3. La actuacion a propio riesgo, y
4. El principio de confianza.

11.Con el principio de confianza, se pretende delimitar la actuacion de unos
participantes en este ambito de actuacion hasta donde comienza la esfera
de otros: hacer posible, en definitiva, la division de trabajo. Es decir, en
los supuestos de reparto de funciones propias de una empresa es tan
importante el principio de confianza entre sujetos que trabajan al mismo
nivel o un nivel equivalente (relacién de iguales) como entre sujetos que
trabajan en distintos niveles o en relacion jerarquizada donde uno recibe
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instrucciones de otra persona que se encuentra en un nivel superior y es
controlada por ésta (relaciéon de supra y subordinaciéon). Sin embargo, no
parece posible afirmar que este principio tenga relevancia como criterio
delimitador del deber de conducta, sino que éste, mas bien, queda
incluido en la delimitacion que, de la actuacion de los sujetos en el
transito, hace la norma de conducta que afecta a cada uno. Segun
entiendo, el principio de confianza supone, antes que la delimitacion del
deber de cuidado, un aspecto de la configuracion de la norma de
conducta. Esta norma, de caracter penal, le indica a cada sujeto que ocupa
una determinada posicion juridica como debe actuar en un momento
concreto y en relacion con esa determinada posicion juridica.

12.El principio de confianza es valido frente a personas imputables, pero no
frente a inimputables.

13.La excepcion general al principio de confianza seran los motivos objetivos
concretos para sospechar de un comportamiento antijuridico de otra persona. En
este caso el deber de cuidado exige una compensacion de la actividad
imprudente del tercero. La compensacion puede llegar a exigir en el caso
concreto suspender la actividad.
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