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INTRODUCCION

El principio de causalidad como criterio de atribucion personal del resultado
delictive -durante muchos afios- ha sido fundamento del tipo objetivo y se ha
mantenido inalterable como base juridico-penal de recriminacion en el
marco de las sistematicas que han explicado al delito; su importancia se
percibe en el hecho de que es en ese lugar donde se analiza st a una
determinada persona se le puede cargar en su cuenta como realizacion

suya el resultado acaecido en el mundo factico y que resulta relevante para
el derecho penal.

A pesar de lo anterior, en las tltimas décadas del siglo pasado, surge en
Alemania una propuesta de explicacion =con base funcionalista- del injusto
penal que enfatiza el cuestionamiento de la insuficiencia del principio
juridico de la causalidad ~de corie naturalistico de causa-efecto- como
criterio de atribucion del resuitado en el ambito del tipo objetivo y propone
criterios de imputacion deé corté normativo. A este esfuerzo teorico-
discursivo se le conoce como ‘teoria de la imputacion objetiva” que busca
superar el basamento de antecedente y consecuente de realizacion
necesaria a que se encuentra sometida el criterio de la causalidad en la

parte objetiva del tipo y plantea la adopcion de criterios normativos de

realizacion del riesgo no permitido y que ese resultado sea de los que
pretende proteger la norma penal; el principio de confianza, la prohibicion de
regreso; la competencia de la victima; etc.-. De ahi que, se considera
necesario atender -en el marco de la Teoria de Delitc (que se encarga del
estudio de los presiupliestos juridico-penales de la punibilidad dé una
accion)-, al andlisis reflexivo del principio de causalidad; conocer su

importancia en la estructura sistémica del injusto penal y evidenciar la crisis
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gue en los uitimos afios viene enfrentando como (nico criterio de imputacién
personal del resuitado delictivo en la parte objetiva del tipo penal y
finalmente, descenderemos esa problematica en el sistema penal federal
exponiendo qué teoria es la imperante y qué problematica se enfrenta al
mantener como fundamento de imputacién personal un criterio de corte
naturalistico de causa-efecto, reflexionando sobre la pertinencia -o nc- de la
adopcidén de criterios de imputacion normativos en la parte objetiva del tipo

en nuestro sistema de justicia penal federal.

Para la realizacion de este trabajo hemos empleado el método

documental que es el que se basa en documentos para el conocimiento de

sintesis que contenga lo esencial de nuestro objeto de investigacion; el
método exegético que nos permite interpretar y evidenciar los alcances de
la norma penal; el analitico que nos permite comprobar el hecho de que solo
a partir de los elementos que integran el delito y la parte objetiva del tipo es
posible apreciar la importancia y funcién del principio de causalidad como
criterio de imputacién personal del resultado delictivo y a partir de ello,
plantear la viabilidad o inviabilidad de su superacién por la adopcion de
criterios de corte normativo. Asimismo, a lo largo de la investigacion nos
auxiliamos de la técnica de investigacion documental que se caracteriza por
la recoleccién de informacién, meadiante la seleccién, lectura, anotacién y

critica de documentos.

Desarrollamos el presente trabajo en //l capitulos. En el primero que
hemos denominado: "E/ problema causal en el contexto tedrico que
fundamenta las explicaciones del delito” buscamos establecer de manera
explorativa las teorias mas importantes de la causalidad de la accion; su

problematica -en la parte objetiva del tipo penal- en las diversas
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sistemdticas que explican al injusto penal y que son anteriores a la

propuesta de la teoria de la imputacion objetiva del resultado.

En el capitulo segundo, titulado: “La teoria de la imputacién objetiva en el
modelo teleologico racional-final y en la construccion normativista” se busca
exponer de manera general los criterios normativos de imputacion del
resultado que ambas posturas establecen y expondremos una postura
critica respecto de sus postulados.

En el tercero: “El principio de causalidad en el sistema penal mexicano.
¢Hacia un sistema de imputacién objetiva en el sistema penal federal?”
criterio de imputacion personal del resultado delictivo en la parte objetiva del
tipo penal; la teoria imperante en nuestro sistema de justicia penal y
establecemos una postura personal respecto a su viabilidad o inviabilidad

en el ambito de nuestro sistema de justicia penal federal.

Asimismo, debe subrayarse que las lineas que se contienen en éste
trabajo pretenden remover -en otros- el deseo de un estudio mas profundo
que venga a reafirmar, modificar o desechar nuestra postura y que se
fortalezca el anhelo de alcanzar el perfeccio-na'miento de la dogmatica penal
que permita dar vigencia a un sistema penal eficaz y garante de los

derechos del gobernado frente a las facultades punitivas del Estado.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA CAUSAL EN EL CONTEXTO TEORICO QUE
FUNDAMENTA A LAS EXPLICACIONES DEL DELITO

“Una de las cuestionés basicas por resolver éra ét problema de la
causalidad, que resultaba un tema inevitable, por cuanto toda la
teoria del delito se construia sobre la accion y ésta a su vez estaba

causalidad resultana decisiva para cualquier configuracién de la
teoria del delito.”

JUAN BUSTOS RAMIREZ

Consideraciones Preliminares

En este apartado procuraremos establecer dentro del marco-tedrico qué
fundamenta el desarrollo evolutivo de las diversas sistematicas que han

explicado al delito, /a importancia del principio de causalidad,” su funcién y

trataremos de evidenciar sus insuficiencias.’ Esas fallas e inconsistencias,
-evidenciadas en ciertos casos- se deben fundamentalmente a su
basamento de corte naturalistico (de caysa-efecto) y en la actualidad tiene
profundas raices en nuestra forma de concebir la realidad; asi, cuando
intentamos explicarnos algin acontecimiento del mundo factico y tratamos
de averiguar la(s) causa(s)3 que lo ocasiona(n); al percibir el sonido de un
vaso que se hace anicos al impactarse contra el suelo -de manera
automatica- nos cuestionamos él porqué de su caida; estableciéndose -
entre otras- las siguientes posibilidades: alguien lo dejo caer; existe un

movimiento de tierra y el vaso cay6 de su lugar haciéndose pedazos, etc.,

' “El tema de la causalidad ha cobrado una nueva y vigorosa actualidad a partir del auge de la
teoria de al imputacién objetiva,..” idea consultable en el prologo de la obra de Julio Fierro,
Guillermo, “Causalidad e Imputacién” ed., Astrea, Buenos Aires, 2002, p. XI.

. Privacion de suficiencia. || deficiencia de una cosa..” Diccionario Enciclopédico Grijalbo,
Tomo JlI, Ediciones Grijalbo, Barcelona Espafia, 1986, p.1025.

* En la vida cotidiana estamos familiarizados con la idea de una causa [...] £l sentido comin y la
experienaia habitual nos muestran constanternente —o al menos estamos persuadidos de que elio
es asi- que todas las cosas y sucesos son productos de otras cosas y sucesos.” Julio Fierro,
Guillermo, “op. cit.,” p. 6.
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en realidad, pretendemos evidenciar que nuestro pensamiento se
encuentra acostumbrado a encontrar un antecedente ligado logica y
naturalmente con un consecuente que pueda explicarnos el resultado
acontecido en el mundo material.

En las ciencias naturales también 8e han cimentado leyes de causa-
efecto que explican los fendmenos acontecidos en la naturaleza, ello, se
evidencia en el momento de poner condiciones controladas gue puedan
provocar los efectos esparados y an esas situacionas pueden recrearse 08

una de oxigeno que siempre nos resultara en agua.

En el campo de lo penal la explicacién de los sucesos del mundo real
con base en un planteamiento de causa-efecto’ se ha vinculado a la
actuacion del hombre considerada como causa de esas mutaciones® y ha
sido la base que permite el encuadramiento del juicio de 'tipicidad6 de la
conducta calificada como delictiva. Por eso, cuando nos percatamos que
un vehiculo ha sufrido dafios -de inmediato- nos interrogamos sobre las

causas que han provocado esos deterioros; es decir, nos avocamos a

**Sabemos a prion que todo fendmeno (también el futuro), debe tener una causa, y en tal nocién
tenemos un principio que supera el testimonic de toda experiencia; puesto que la experiencia es
particular, puede decirse, a {0 mas, sin salir de ella, que un fendmeno detlerminado tienen una
causa determinada..” fbid. p. 20.

*_la accién penalmente relevante s la realizada en el mundo exterior. Al realizarse en el exterior
la accion siempre madifica algo, produciendo un resultado,.” Muficz Conde, Francisco; Garcia
Aran, Mercedes "Derecho penal. parte general”, 4* Edicion, ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 257.

® El articulo 188 del Cédigo Federal de procedimientos penales, establece: “El Ministerio Publico
acreditara e cuerpo del delitc de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como
base del ejarcicio de Ja accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. Por cuerpo del celite se entiende el conjunto de os
elementos objetivos o extemos que constiluyen la materalidad del hecho que 1a ley sefala como
delito, asi como los normativos, en el caso que la descripcion tipica lo requiera..” Cédigo Federal
de procedimientos penales, Coleccién Penal, Ediciones Delma, Meéxico, 2002, p 538. Aqul, es
prudente mencionar que el lipo objetivo se integra por Ja accién u omision, el resultado y el nexo
causal,ademas de las calidades del sujeto activo, el pasivo y las circunsiancias de tiempo, modo
u ocasién, etc. que deben tomarse en cuenta a la hora de tipificarse |a conducta axtemada en e

+ mundo factico.
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determinar lo que provocé ese resultado; si fue el impacto de otro vehiculo

guiado sin respetar los reglamentos de conduccion o si se ha presentado
una falla mecanica y el vehiculo se ha impactado contra la pared de un
inmueble, o bien, si el conductor de manera libre, conscliente y voluntaria
ha dirigido su automévil hacia el otro vehiculo con la fin de danarlo. Lo
anterior, nos permite apreciar =una vez mas- que los seres humanos nos

hemos explicado el mundo sobre la base de relaciones de causalidad.

La Teoria del Delito, al abordar el estudio de las diversas sistematicas
que explican al injusio penal no ha escapado a esa forma de exponer las
mutaciones del mundo real y las ha atribuido al actuar del hombre;
consecuentemente, intentaremos mostrar que en nuestros dias se viene
cuestionando esa forma de entender la realidad’ siendo un Jurista -Claus
Roxin- quien -en el campo de o cientifico-natural- ha sostenido que existen
algunos c¢asos en donde el principio de la causalidad no puede ser
aplicado.? Es el caso de la Mecénica Quéntica:

“La nueva mecanica llego a la conclusién de que no se puede hablar de la
posicion de las particulas sino de una probabilidad de que se encuentran
en cierto punto o de que sigan una determinada trayectoria © un proceso
dado. El famoso principio de indeterminadién formulado por HEISENBERG
instald el debate acerca de si, en Ultima instancia, la realidad fisica es
causal o casual”®

" “Bien podemos apreciar que el dia sigue a la noche o viceversa y que el martes viene daspués
del lunes; hay sin duda una sucesion, pero no puede hablarse de causalidad. El orden numérico o
las letras del abecedario se suceden los unos a los otros, pero no se causan entre si. Hay por
ende sucesiones quea no son causales y no todo consecuente as el efecto del antecedante..” Julio
Fierro, Guillermo, “op. ¢it.,“p. 15.

¥ Roxin, para evidenciar la crisis de la explicacion de causa efecto en las ciencias naturales hace
alusidén a la fisica cuantica y a ia teoria de la relatividad. Roxin, Clads, “Derecho penal parte
general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,” Tomo | Traduccién y notas Diego
Manuel Luzdn Pefia; Miguel Diaz y Garcia Colledo; Javier de Vicents Remesal, ed., Civitas, 2°
Edicion Alemana, Madrid, Espafia, 1998. p. 348,

+ ¥ Julio Fierro, Guillermo, “op. ¢it.,“p. 77.
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Esa problematica también se hace evidente en la teoria que explica el

nacimiento del universo,wque se suscitd a partir de una gran concentracién
que reunio las condiciones necesarias para que en un punto determinado
se produjera una gran explosién generadora de todo lo que existe en el
cosmos. Con esa base, se puede observar que la conjetura -
mayoritariamente aceptada-= no ha podido prever el momento en que su
expansion se detendrd y aln no se conocen todas sus consecuencias,'’

por tanto, esa explicacion queda fuera del contexto de la relacion causa-
efecto.

Continuando con esa linea de argumentacién puede citarse el caso de
la clonacion'

"Con este términc se denotan dos tipos de procedimientos: la
microtrasferencia nuclear y la biparticion embrionaria. En el primero se
transfiere el nucleo de una célula de un donador (que contiene su
genoctipo) a un 6vulo infertilizado al cual se le ha quitado previamente su
propio nucleo. [...) éste fue el procedimiento utilizado para el nacimiento de
la oveja Dolly. Por su parte la biparticibn embrionaria consiste en aislar las
células del cigoto =células totipotenciales, es decir, de ellas se desarrolian
todos los tipos de tejidos y érganos que conforman el organismo- en la
etapa en que éste posee 560 dos ¢ cuatro y transferir cada una de ellas a
un medio apto para que se desarrollen embriones genéticamente
idénticos. Mediante esta técnica —notificada en 1893 por los cientificos
Jerry Hall y Robert Stillman- se podria lograr que cualquier nifig tuviera un
clon genéticamente igual,..”™

'*_del big bang, explosién original que disgregé un densisimo agregado de materia y por sfecto
de la cual siguen huyendo las galaxias..” Diccionario Enciclopédico Grigalbo, Tomo V Ediciones
Grjalbo, Barcelona, Espafia, 1986, p.1874.

"' Una de esas posibilidades, explica que:”..un dia el universo deje de expandirse y comience un
movimiento de contracclén —blg crunch-, de modo que tebricamente 105 sucesos ocurmirfan en
forma inversa a como suceden en la actualidad, y en virtud de ello veriamos los fragmentos de
objetos rotos recomponiéndose en el aire y las balas salir de los cuerpos de las victimas en
direccion a las armas que las dispararcn)..” Julio Fierro, Guillermo, “op. ci., p.95. _

' "EL 23 DE FEBRERO DE 1997 the Observer dio la noticia de que e! cientifico escocés lan Wilmut
y sus colegas del Roslin Instiute habfan logrado clonar una oveja mediante una {écnica
novedosa: el trasplante del material genélico de una oveja adulta, obtenido de una célula
somatica diferenciada, en un dvulo del cual habia sido retirado su nucleo. El nombre de Dolly,
nacica el 5 de julio de 1996, circulo por todo el mundo..” Vazquez, Rodolfo, “Del aborto a fa
f:‘lonacién, Principios de una bipética liberal.“,Fondo de Cultura Econdmica, Méxice,2004, p.109.

P Ibid., po 112,
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En esto, se nos plantea la posibilidad de cambiar nuestra vision de la

concepcion humana como hoy la conocemos porque cuando se abordaba
el tema del origen de la vida la ciencia nos explicaba como causa de ese
fendmeno reproductivo la fecundacién del édvulo por un espermatozoide y
de esa manera se suscitaba la posibilidad de la procreacion de otro ser
humano; pero, hoy, estamos presenciando una explicacién alternativa (otra

causa) de la cual, aun se desconocen —todas- sus consecuencias futuras.

En la ciencia penal -durante los afios setentas- surge an Alemania una
nueva propuesta doctrinal que pretendiendo patentizar las insuficiencias
del principio de la causalidad™ =con basamento naturalistico de causa-
efecto- como Gnico fundamento de imputacion del resultado en el ambito
objetivo del tipo penal, ha sostenido, Ia existencia de situaciones en 1as que

su aplicacion resulta cuestionada, para demostrarlo, nos refirid “ef caso
Colza”, en:

“.donde sufrieron graves lesiones y enfermedades, con sintomatologia
bastante anémala, € inclusc la muerte de varias personas, por consumir
aceite adulterado, el problema radica en que no en todas las personas que
consurnieron el aceite Toxico enfermaron.”'®

Ciertamente, la duda se presenta cuando se debe determinar si sl
‘aceite adulterado” fue la causa desencadenante de los resultados
referidos, pues, no todas las personas que lo consumieron se enfermaron y
para resolverlo se acudié a la probabilidad arropada de certeza. Esos
eventos, permitieron asegurar que en algunas ocasiones no se puede

establecer la causa de un resultado y su fundamento de antecedente y

" La ciencia modema emplea muchas categorias no causales de determinacion o produccion
legal, tales como la determinacidn estadistica, la determinacion estructurai, la determinacion
dialéctica, la determinacion teleolégica, stc. Son estas categorias no causales las que se
expresan en términos de probabilidad.” Parte de [a nota al pie numero 18 de |a obra de Islas de
Gonzates Manscal, Qlga, “Andiisis idgico de los deiitos contra la vide” ed., Trillas, 42 Edicion,
México, 1988, p. 52.

" Daza Gomez, Carlos, “Teoria de la Imputacion Objetiva”, Criminaiia, Afo LX |11 No 2 Mayo-Ago,

¢ 1997, ed., Pormua, p. 69.
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consecuente de realizacion necesaria entra en crisis; ademas, si se busca

ligar a la conducta humana como causa detonante de la aparicién de un
cambio en el mundo factico; es innegable que -en e/ caso citado- eso se
constituye en algo imposible de solucionar.

Ahora bien, si esas deficiencias se presentan en la actuacion humana
(la accién), en la inactividad, (la omisién) que adquiere la categoria de
relevante para el derecho penal o en la inactividad que trasciende al
mundo factico en forma de resultado material (comisién por omisién) las
ejercicio intelectivo del establecimiento de la relacion de causalidad
hipotética y al principio de evitabilidad que la ley (deber juridico) impone al
omiso; luego, puede interpretarse —en esas condiciones- que ni siguiera
existe una causalidad naturalistica; pues, ésta, se astablece de manera
ficticia (hipotética). Ante esa realidad, Roxin y Jakobs plantean -ef primero
de manera moderada y el segundo de manera radical- la adopcion de
criterios normativos.

Nosotros, teniendo como marco de referencia la teoria del delito’® -que
Se encarga de estudiar aquellos presupuestos juridico-penales que
fundamentan la reaccion punitiva del Estado- examinaremos el principioc de
causalidad de corte naturalistico de causa-efecto o como elemento
desencadenante del curso causal hacia una meta o finalidad previamente
seleccionada; con ello, nos obligamos a explorar los cimientos tedrico-

"metodolégicos de las diversas sistematicas del injusto penal. Asi, en el

' la teoria general del deiito no hace sino establecer los presupuestos minimos de lo punible,

esto es, fraza limites a lo que puede castigarse con una pena,..” Mir Puig, Santiago, “Funcion de

lg pena y teorla del delitc en el Estado Social y Democrético de Derecho’, 28 Edicidn, Bosch,

Casa Editorial, Barceiona, 1982, p. 17.

"7 “Entre los aspectos que no se pueden prescindir hacer mencion de ellos, se encusntran las

cuestiones ideoldgicas, las cormientes de pensamiento tanto de indole extrajuridico como juridica,
¢ de las cuales el Derecho penal se encuenira profundamente impregnado..” Moreno Hemandez,



.
cuerpo de la presente investigacion atenderemos al planteamiento teorico

sustentado por el “positivismo”™®

como corriente de pensamiento que
influyo en la explicacion del delito de Von Liszt o recurriremos a la
‘Filosofia de los valores™® como fundaments del causalismo valorativo y
buscaremos evidenciar el planteamiento Ontologista’de la teoria de la
accion final. Asi, el positivismo establecid como fundamento del
conocimiento a la experiencia; a la posibilidad del saber fundado en lo
material -lo tangible-, conviniéndose en aceptar, Unicamente aquello que se
puede percibir por nuestros sentidos y es comprobable en su existencia
mundana y material como lo valido, o real; desde entonces, se cred una
separacion entre el mundo factico y el del “deber ser” considerado coma
aquel que no podemos apreciar en la realidad, perteneciente a un universo
metafisico alejado del mundo material y por consiguiente si esa era la
vision aceptada como base del conocimiento no nos resulta extrafio que

Liszt explicara al delito con un sustento de causa-efecto.’

Moisés, “Sobre ¢/ estado actual de la Dogmaética jurldico-penal Mexicana” Criminaiia, afic LVII, No
3, México, Septiembre - Diciembre de 1892, p. 33.
' “Por positivismo se entiende la direccién filosdfica {en teoria del conocimiento), que reduce la
posibilidad, de éste al campo de lo positivo, es declr, de 1o dado en ia experiencia; y gue, por lo
tanto, niega que pueda haber conocimiento fundado, justificads, mas alla de los limites de los
puros datos de la experiencia; con lo cual rechaza toda metafisica, asi como toda indagacion
sobre principlos del deber ser, es decir, toda teoria de normas ideales.“Recasens Siches, Luis,
“Tratado General de Sociologia” Reimpresion de la 32 Edicion, ed., Porria, México, 1980, p. 42.
' Para la filosofia de los valores, la esfera de la realidad —ciencia del derecho-, aparece
formada, no por puras reproducciones de lo real, sino por conceptos resultantes de una
elaboracion metodologica practicada por el sujeto empirico; por lo que, ahora, los hechos estan
referidos a “valores” y “fines” y de ahi que se defina materialmente a la antijuridicidad como
“lesividad social” y que se transforman los lipos en “lipo de injusto.” Moreno Hemaéandez,
Moisés,"op. ¢if.,” p p. 42,43
* “Para el finalismo, el concepto de accion no se construia juridicamente sino que era dntico-
ontolégico, es decir, que el derecho penal esta vincuiado al plano de la realidad por una
estructura Idgico-real que le imponia un concepto de accién def que no podia escindir a finalidad,
so pena de dejarla reducida a un mero proceso causal” Zaffaroni Eugenio, Rali; Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar,“Derecho penal. parte general,” ed., Parmia, México, 2001, p. 385,
M4 DELITO (ACTO PUNIBLE) ES EL HECHO AL CUAL, EL ORDEN JURIDICO ASOCIA LA PENA COMO
LEGITIMA CONSECUENCIA” Von Liszt, Franz, “Tratado de Derecho penal” Tomo |l, Traducido de la
208 Edicion Alemana por Luis Jiménez de Asta y Adicionado con el Derecho Penal Espafiol por
+Quintiliano Saldana, 42 Edicidn, ed., Reus, Madrid, Espana, 1999, p. 262,
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La Filosofia de los valores o escuela de Baden Baden recorrié un

camino diferente; instaurd que quien puede penetrar a ese caos llamado
“realidad” es el ser humano y es el, quien puede seleccionar de toda esa
gama de posibilidades existentes en el mundo material o valioso o
disvalioso; por ende, sera el legislador, quien determine -en acatamiento al
principio de un Derecho penal minimo- qué bienes juridicos son los mas
valiosos para la sociedad y merecen ser protegidos por la norma penal. De
esa forma, se logra vincular los conceptos juridicos a los “valores” y a los
“fines™ mas sensibles de la sociedad. A pesar de eso, a ésta sistematica —
denominada valorativa- se le critica no haber atendido al contenido de la
voluntad del hombre.

Ei ontologismo -apoyado en los estudios de Nicolai Hartmann®-
considera la existencia de una realidad inmanente a la que el Derecho se
encuentra sometido y el mundo real esta ordenado sobre la base de
estructuras Iogico- objetivas o logico-reales que preceden y condicionan la
elaboracién de los preceptos legales y si no son respetadas, induciran a
regulaciones juridicas faisas. A esas estructuras, se adecua la llamada
teoria de la accion final que parte de considerar al hombre como entidad
libre y racional y en base a sus objetivos, fines y metas previamente
seleccionadas es capaz de elegir los medios, asumir las consecuencias
secundarias y desencadenar el curso causal tendiente al logro de sus fines
previamente elegidos. Asi, se situd en el centro de la discusién a la accion

con sentido final y se intent6 dar bases inamovibles al Derecho penal.

2 Welzel, nos dice:*..cuando yo en al afo de 1935 tomé de Nicolal Hartrann no la cuestion (que
era mucho mas antigua), pero si el nombre de “finalidad” para caracterizar la accidn como un
acontecimiento dirigido y encauzado voluntariamente..” Welzel Hans “Derecho penal Alemaén.
parte general”, 4* Edicién Castellana; Traduccion del Aleman por los profesores Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, ed., Juridica de Chile; Chile, 1993, p 44. A partir de ello, se pone
en el centro de la discusion doctrinal a la accién del hombre con sentido final y se pude decir que
la tecria de la accion final:*..se caractenza por un desplazamiento de la atencidn sobre el aspecto
“ético personal” de Ia infraccién penal, o, en otros témincs, sobre el aspecto personal y ético
+ social del injusto” Gallas, citado por Moreno Hemandez, Moisés, “op. cit.,” p. 44.
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Por otra parte, se constdera oportuno decir que cuando utilicemos la

palabra método lo haremos en su significacion clasica: como e/ camino
sistematico y ordenado que sigue la ciencia para alcanzar la verdad® y
cuando nos refiramos al término “filoséfico” buscaremos evidenciar el
contexto especulativo y reflexivo que influencié el pensamiento de los
tedricos que nos legaran sus explicaciones del injusto penal a lo largo de

mas de un siglo.

Estudiar —de manera general- el principio de causalidad con base
naturalista de antecedente y consecuente de realizacion necesaria en las
diversas teorias que anteceden al planteamiento racional-final vy
normativista, nos prepara para conocer el contexto doctrinal en que se
sostuvieron sus deficiencias como unico fundamento de imputacion del
resultado en la parte obietiva del tipo penal® y nos permite comprender !a
necesidad de la adopcion de criterios de caracter normativo como base de
la imputacién del hecho calificado como delictivo.

El tipo objetivo (que es basico para la debida integracién del juicio de
tipicidad)® se ha estudiado como parte de aquellos presupuestos teorico-

* buscar la verdad es buscar un conocimiento correcto, con metodo, con coherencia, con
inteligencia, con paciencia, con seriedad, con escrupulo. Todo estudioso busca la verdad; por sus
caminos, con sus técnicas y en el plano de sus propios intereses cognoscitivos. Y si es asi,
entonces "verdad” no es un titulo gue corresponda legitimamente a una sola disciplina...por que el
conocimiento empirico es, en, cuanto empirico, tan “verdadero” como lo es, en su plano o nivel, el
conocimiento especulativo..” Sartori Giovanni, “La politica. Légica y método en las ciencias
Sotiales”, Traduccion de Marcos Lara, Fondo de Cultura Econdmica, Mexico, 2000 p p. 40,41,
2‘“.aunque se parta de que se puede seguir enjuiciando los fendmenos del mundo juridico segun
la ley causal, sigue habiendo suficientes puntos oscuros [...] y por tanto sigue habiendo muchos
presupuestos no esclarecidos cuando el jurista plantea la sencilla pregunta de sl la actuacion de
un hombre concreto es la causa de un resultado juridicamente relevante..” Roxin Claus “Derecho
é)senal parte general’p. 347.

En nuestros dias -para la elaboracion del pliego de consignacién-, se obliga al representante
social a acreditar el cuerpo del delito en términos del articulo 168, parrafo segundo, del Codigo
Federal de procedimientos penales, que literaimente, establece: “Por cuerpo del delito se
entiende el conjunto de los elementos objetivos o extemos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefala como delito, asi como los normativos, en el caso que la descripcidn tipica
lo requiera” Cddigo Federal de procedimientos penales, Coleccidén Penal, Ediciones Delma,
Mexico, 2002, p. 536. Como se aprecia, el Cuerpo del Delito, obliga a la autoridad a tener por

: acreditados ios elementos objetivos del injusto penal, dentro de los cuales, se ubica al principio de
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juridicos que dan base a la reaccion punitiva del Estado; existiendo gran

aceptacion en el sentido de considerarlos como una accion, tipica,
antijuridica y culpable;*no obstante, ain no se ha encontrado una
sistematica que haya dado respuesta universal y satisfactoria a los
contenidos que deben sustentar cada uno de esos peldarios, pues, tan
pronto se sostenia una explicacion légica y coherente, de inmediato era
sometida a un torbelling discursivo que evidenciaba sus carencias, sus
fallas y se buscaban nuevas ideas teérico-metodologicos para resolver
8s0s cuestionamisntos. Ello, denota el esfuerzo constants y permanente
de brillantes doctrinarios dé buscar el perfeccionamiento de la dogmaéatica

penal. Asi, lo explica, Moreno Hernandez:

“.la sistematica del Derecho penal ha experimentado en las ultimas
décadas, sobre todo en Alemania, una considerable evolucién, debido, por
una parte, a la idea permanente de mejcrar el *método” y, por otra, al

deseo constante de sus cultivadores de adecuarla cada vez mas a la
realidad circundante.”?’

Por ende, no debe sorprendernos que ése tipo objetivo rétorne con
renovados brios gracias a los aportes de la teoria de la imputacién objetiva

y recupere la importancia que perdié ante el avance que significo el

descubrimiento de su esfera subjetiva.

.- Marco teérico del principio de causalidad

Para comprender €| problema de la causalidad en las sistematicas que
abordan el estudio del delito es necesario tener un marco conceptual de
las diversas explicaciones que han buscado aclarar el momento en que

una actuacion humana vinculada a un resultado puede ser fundamento

causalidad que es nuestro objeto de estudio y que se constituye en elemento esencial para sl
juicio de tipicidad.
® “La teoria clasica considera al delitc como la conducta tipica, antijuridica vy culpable..” Daze

Goémez, Canos Juan Manuel, “Teoria general del delite” Gardenas Editor Distribuidor, México,
1997, p. 57.

» ¥ Moreno Hernéndez, Moisés, “op. cit’p p. 34, 35,
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para cargar en la cuenta de alguien como su obra ese actuacion. Para

esclarecer esa cuestion debe investigarse la importancia de “toedas” o
“alguna” de las condiciones a tomar en cuenta para dar por satisfecho el
hexo de causalidad. Aungue:

“Sobre las condiciones que hayan de concurrir para que exista relacion de

causalidad, se ha originado una fuerte controversia entre las distintas

gscuelas y se han formulado tantas tecrias, que puede decirse con

absoluta justeza que esta cuestion es una de las mas debatidas en él

derechc penal,.”*®

En tanto, esa exploracion doctrinal nos permitird apreciar el panorama
en que se impuso la feoria de la equivalencia de las &ondiciones como
dominante para fundar el nexo de causalidad en las doctrinas causalista y
finalista de la accion y nos prepara para conocer su problematica, lo que
nos cbliga a esbozar el fundamento normativo de la teoria de la imputacion
objetiva. También, vale la pena dejar asentado -desde ahora- que la
doctrina de /a coditio sine qua non se ha impuesto de manera contundente
a las demas posturas explicativas del nexo causal y sin embargo, presenta

una serie de inconsistencias de las que & continuacion nos ocupamaos.

1.- La teoria de la conditio sine qua non (Vor Buri)
Este planteamiento tedrico-explicativo de la relacién causal®® establece:
toda condicién que sea de realizacion anterior, concomitante o posterior, si

no puede ser suprimida en mente sin que desaparezca el resultado es de

igual valor y por lo tanta, es causa del resultado acaecido. Mezger, apunta:

® Méarguez Pifero, Rafael, “Derecho penal. parte general’, ed., Trillas, 1* Reimpresion, Agosto de
1999, p. 177.

#«la fundamentacion mas profunda de la teoria de la equivalencia se remonta a Maximilian v.
Bun bajo cuya influencia como magistrado que posteriormente fue del Reichsgericht (Tribunal
Supremo del Reich) se impuso también dicha doctrina desde el principio en la jurispr,..y luego
constantements; en fa misma sg utiliza repetidaments la idea de la condicio sine qua non, pero al
principio sin emplear a formula especial del “suprimir mentalimente”. . Esta aparece por primera

¢ vezen 1910 en RG5t 44, 137 (139).” Roxin, Clads, “Derecho penal. parte general” p. 349.



*..Toda condicion en sentido l6gico es siempre causa en sentido juridico-
penal. Todas 1as condiciones son “equivalentes” con respecto a 1a causa y
como tales constituyen el fundamento de Ia responsabilidad juridico-
penal..”®

Esa interpretacion motivé su critica y se hizo evidente que con su

aplicacién se ampliaria el campo de aplicacién dei derecho penal:

“.la doctrina de la condicidn (conditio sine qua non), correctisima como
concepto causal, llegaba a injusticias que constituian verdaderas
monstruosidades, en numerosos casos de la vida penal,.y en las
situaciones intervienen otras series causales..”’

Para evidenciario, piénsese en el caso de intentar establecer
responsabilidad penal en un homicida; con el fundamento de la coditio sine
qua non nos veriamos obligados a extender esa imputacion también a los
padres que lo engendraron y a los padres de éstos y asi sucesivamente,
debido a que no se puede entender suprimidas a esas personas sin que
deje de existir el actuar del homicida y por lo ténto son causa del resultado
penalmente relevante. Para evitar esos excesos se buscd establecer
correctivos:“..Dado que, de todos modos, el requisito de la cuipabilidad (dolo o
culpa) limita generalmente la responsabilidad penal.”*® pero, esa solucion,
motivd otra contundente critica, porqué, para no aumentar el campo de
aplicacion del Derecho penal (el regresum ad infinitum) se recurre a otro
elemento del delito como lo es en el causalismo a la culpabilidad vy
apoyandose en sus especies dolo o culpa se logra restringir la
responsabilidad penal. Al mismo tiempo, se percibié que con esa respuesta
se presentaba otro problema, pues, para no incurrir en excesos en el

momento de tipificar la conducta es menester acudir al elemento

* Mezger, Edmund, “Derecho penal. parte general” ed. Cardenas Editor y Distribuidor, 22
Edicion, México, 1920, p. 111.
! Jiménez de Asua, Luis “Principios de Derecho penal. La ley y el delito” Raimpresion, Abeledo
Perrof, ed., Sudamencana, Buenos Aires, 1997, p. 225.

. ** Mezger, Edmund, “op cit,”p. 111.
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culpabilidad y con eso se rompe el escalonamiento de la explicacién del
injusto penal (el tipo es antecedente de la antijuridicidad y ésta, a su vez de
la culpabilidad). Como se observa, la teoria dominante contiene diversos
problemas no resueltos y a eso, pretende responder la postura explicativa
de la imputaciéon objetiva. En suma, el principal defecto de esa teoria
consiste en la ampliacion del- campo de aplicacion del derecho penal;
provocandose, que: “Frente a esta teoria hay una serie de teorias restrictivas

del concepto de causalidad..,”* de las gue a continuacidén nos ocupamos.

2.- L a causa adecuada al resultado (Von Kries)

Buscando reducir los excesos en que se incurria con la postura de la
coditio sine qua non y habiéndose hecho evidentes sus problemas, se
propone tomar en cuenta como causa de la realizacion del resultado
juridicamente relevante, no a todas las condiciones, sino, Unicamente a
aquella {condicidn) que con base en la experiencia y conocimientos de la
vida es adecuada para producir el resultado.* Marquez Pifiero, escribe:

“..s0lo puede considerarse como causa de un resultado aquella actividad
adecuada para producirio. La causa es adecuada al resultado cuando éste
se produce ségun 1o normal y comiin de la vida, si el resultado se aparta
de io normal y comdn, no habra relacidon de causalidad. La estimacion de
la idoneidad de la causa para producir el resuitado se hara teniendo en
cuenta los conocimientos del hombre medio, particularmente los del
agente.”*’

Esa toma de postura, nos arroja como criterios definidores a la
experiencia y el conocimiento del hombre medio y a partir de ahi sera

' Daza Gémez, Carlos, “Teoria de la Imputacién Objetiva” p. 71.

™ “b) El verdadero fundador de fa teorfa de la causalidad adecuada, en que se trata de no
confundir el nexo material con la culpabilidad, no fue un jurista, sino un fisidlogo, J. Von Kries, que
explico esa materia en la Universidad de Frburgo en Brisgovia. Se baso en la posibilidad y
piobabilidad y atribuyo a su doctrina un sentido subjetivo, puesto gue el calculo de probabilidad
ha de hacerse esenciaimente desde el punto de vista del sujeto que actGa” Jiménez de Asua,

Luis, “Tratado de Derecho penal” Tomo [ll, 4% Edicidn, ed., Losada, Busnos Aires, Argenting,
1983, p. 534.

+ * Marquez Pifiero, Rafael, “op. cit.,”p. 178.
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necesario llevar a cabo un ejercicio intelectivo-retrospectivo para decidir si

en las circunstancias normales en que el activo actud le era previsible el
resultado.

La objecion esgrimida en contra de ésta explicacion consistio en el
hecho de tenerse que acudir al modelo hipotético del hombre comun; lo
cual resulta en una ficcidn y deja de considerar como causales aquellas
circunstancias inadecuadas para producir el resultade penalmente
relevante. A pesar de eso, se oObservan algunos avances:

*."A’conduciendo con exceso de velocidad causa a “B” una lesién leve a!
atropellarlo, pero éste muere a causa de un tratamiento médico deficiente,
o bien por el descuido de “B” se produce una infeccién en 1a lesion que le
provoca la muerte. La teorfa de la causalidad adecuada rechaza que "A”
haya sido causa de la muerte,..”*

Nos queda claro en 2/ ejemplo gque antecede que la leve lesion
ocasionada por el atropellamiento no se constituydé en causa adecuada
para desencadenar el resultado fatal, pues, éste, se producé como
consecuencia de otros factores =fratamienfo medico deficiente o descuido
de la lesion por parte del sujeto pasivo, quien al mantener la infeccidn
desencadena el resultado fatal- que inciden de manera efectiva en la
muerte de! pasivo. No obstante, si atendiéramos a la teoria de la
equivalencia de las condiciones téndriamos gue imputar responsabilidad
por homicidio a quien infirio la lesién, porque, si el activo no hubiera puesto
esa condicion —leve lesién ocasionada por el atropellamiento- los
acontecimientos posteriores no se hubieran desencadenado y el resultado
fatal no se hubiere presentado; para probarlo, simplemente habria que
Suprimir en mente 1a lesion inferida y 108 demas acontecimientos no se
presentan.

i 7
* Gimbemart Ordeig, citado por Pavon Vasconcelos Francisco, “La causalidad en el delito”, 4%
Edicidn, ed., Porria, México,1993, p. 105.



J.- La cause juridicamente relevante (Beling)

Esa postura puede clasificarse como restrictiva de la causslidad, ya que,
pretende encontrar la mejor explicacion para determinar la causa
desencadenante del resultads penalmente relevante. Beling, considera que
no debe tomarse en cuenta la causa natural de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, en su lugar, se debé acudir a la estructura deé 10s tipos
legales para encontrar en ellos la cause juridicamente relevante® pues, al
ordenamiento juridico no le interesan todas las relaciones causales
presentes en la naturaleza sino Unicamente aguellas que conforme a la

descripcion contenida en la ley penal son adecuadas para producir el
resultado. Para:

“..Beling, el Unico camino correcto para solucionar el problema de la
causalidad, consiste en acudir a los tipos legales delictivos..Las
cuestiones gue han de resolverse practicamente son: Si A ha "matado a
un hombre”, si “ha sustraido” una cosa mueble ajéna, etc,. En verdad, 10s
tipos legales, al indicar de ese modo la actividad que ha de desarrollarse,
exigen una relacién condicional entre la actividad ejecutiva y el resultado;
pero no se refieren con ello a la fijacién cientifica del concepto de causa..
sino que atienden simplemente al lenguaje corriente,.."accion de matar
“accion de sustraer,” etc."*®

Esa argumentacion parece mas convincente sobretodo si se considera
que se reconoce la importancia de la causa adecuada complementada con
el calificativo de ser relevante para el Derecho penal, con eso, se hace

innegable que pierden terreno los fundamentos de corte naturalistico y los

tipos penales unicamente podran ser valorados por criterios de orden

- Beling da superativo valor al tipo legal; mejor dicho a la figura ractora, como centro de
subordinacion para cuantos elementos posee el hecho delictive. Por ello es 1dgico gue también
centre el problema de la causalidad en referencia a los tipos. Comienza acusando a la doctrina de
la equivalencia de las condiciones imperante en el Reichsgericht, de haber incurrido en el grave
defecto de servirse de un concepto de causa de valor general y aprioristico, que ni aun se basa

en un determinado ordenamiento juridico,.."Jiménez de Asua, Luis “Tratado de Derecho Penal,”
Tomo (i, p. 558.

Rt Id
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juridico y el problema causal se ‘plantea como un juicio de corte valorativo.

Para evidenciarlo, citemos aquel ejemplo en que:

caiga un rayo y lo mate. El resultado se produce. La teoria de la
equivalencia no tendria mas remedio que afirmar la causalidad de la
accion de A, porque indudablemente, desde el punto de vista natural, la
accion de A fue causa de la muerte de B. Sin embargo, al no ser este
resultado previsible objetivamente, la teoria de 14 adeduacdion negaria esta
causalidad. La teoria de la relevancia juridica no negaria la causalidad de
la accién de A, sino su relevancia juridica.”*

Los logros de Beling en el tratamiento del problema causal son
cuestionados debido a que no pudo establecer con precision cudles serian
log criterios normativos a tomar en cuenta para determinar cuando una
causa es relevante para el ordenamiento juridico y porqué el principal
criterio en que se baso -fa previsibilidad objetiva- es muy vago g impreciso.
En tanto:

“.las teorias de la causalidad, en sus distintas vertientes, se han venido
complementando en los dltimos afos con criterios normativos coincidentes
€N su mayor parte con los de la teoria de la imputacion objetiva elaborada
en Alemania por Claus Roxin, que ¢ada vez cuenta con mas partidarios en
la doctrina espaficla y que esta también siendo acogida por la
jurisprudencia mas reciente..”*

4.- La condicion eficaz (Birkmeyer)

En la busqueda de la causa*'que individualmente considerada origina el

resultado penalmente relevante, éste autor,*? advierte: si bien, deben

:Z Murioz Conde, Francisco: Garcia Aran, Mercedes, “Derecho penal. parte general” p. 262.
Id.

* Esta teoria se ubica en las dencminadas individualizadoras ya gue pretende distinguir del

conjunte de condiciones que originan un resultado a aquella que es considerada como la causa,

por ende, las otras serén Unicamente condiciones. Respecto de las teorias individualizadoras, se

ha dicho: “Estas posturas no han tenido aceptacién doctrinaria; y sostiensn que a efectos penales

hay que operar con la misma distincién que se puede hacer ya en el plano 15gico real enire mera

condicipn y causa, es decir, distinguir de entre el conjunto de condiciones de un resultado entre

simples condiciones accesorias y auténticas causas. Dentro de las distintas daoctrinas tenemas la
y de Binding denominada Teoria de la condicion preponderante o decisiva, la de Birkmeyer
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aceptarse todas las condiciones presentes en la realizacion de un
resultado como importantes -pues, sin ellas, no seria posible el cambio en
el mundo material- no todas, son eficaces en igual medida, esto es; de
todas las condiciones que concurren en el resultado, solo una, es

realmente eficaz para ocasionarlo. Con eso, se hizo evidente:

“El aspecto cuantitativo, casi matematico, de la teoria,..si el resultado es,

por ejemplo, igual a 12 y las condiciones equivalen a 7, 3 y 2, la condicion

7 es la prevalente, la mas eficaz, la causa en definitiva™

Esa solucién no escapé a la critica debido a que presenta resultados
insatisfactorios. Asi, lo evidencia:

“Antolisei..si dos individuos han proporcionado dosis diversas de veneno,
el que ha suministrado la menor parte no seria causa eficaz del asesinato,
no obstante haber realizado ambos acciones tipicas.”**

5.- La uftima condicién (Ortomann)

Ortomann, explica: para encontrar la causa gque determina el resultado
penalmente relevanie se debe atender a la u/tima condicion® o a la mas
proxima al resultado y se debe dejar de lado a las anteriores; es
decir,”. causa es sélo la tltima de un conjunto de condiciones, o sea aquélla que

esta mas proxima al resultado.”™ Su postura, dio base, a una certera critica,

denominada mas eficaz; la de Oroman conocida como Teoria de la condicion mas eficiente,
principal, directa o la ultima condicion” Daza Gémez, Carlos, “Teorfa de la Imputacién Objetiva” p.
72.

* parte de una critica ilena de referencias a la faita de criterio juridico de ia teoria de von Buriy
afirma que si bien es innegable que todas las condiciones son necesanas [..] no puede
desconocerse una clara diferencia entre eflas, en cuanto a su respectiva eficacia...” Jiménez de
Asua, Luis “Tratado de Derecho Penal” Tomo i, p. 525.

* Reynoso Davila, Raberto, “Teoria general del delito”, 22 Edicion, ed., Porta, México, 1897 p.
41.

“ Ibid. p. 42.

* “Ortomann.. considera causa la condicidn que se ha asociado la itima a las restantes. El propio
autar ha querido superar las ingentes dificultades que su doctrina presenta parz decidir la eficacla
causal, considerando las fuerzas naturales posteriores a la accién humana como si fueran
anteriores, y excluyendo los hechos posteriores de un no imputable o no culpable..” Jiménez de
Asua, Luis “Tratado de Derecho Penal” Tamo Il p. 525.

, ** Pavén Vasconcelos, Francisco, “La causalidad en el Delito” p. 88.
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ya que, deja de considerar diversas causas que concurren con otras en la

produccion del resultado y toma en cuenta unicamente la ultima condicion,
provocando situaciones insatisfactorias. Pavén Vasconcelos, nos ilustra al
respecto!

“Un grupo de sujetos se pone de acuerdo para privar de la vida a una

persona realizando conjuntamente la accidon material: usando armas

adecuadas para producir el mal deseado, efectivamente causan multitud

de lesionas en el cuerpo de la victima y logran privaria de (a existencia..”’

Como es facil advertir la accidén es realizada en forma conjunta y
simultanea por varios sujetos que -estando de acuerdo- realizan la
conducta de privar de la vida al pasivo y al aplicar -a ese supuesto- la
postura de la formula de la Ultima condicion o de la mas préxima,
tendriamos que concluir que la causa de la muerte se debié a la ultima
intervencién de uno de los agresores y que los demas no pusieron causa

alguna en el resultado. Esa solucién resulta inaceptable.

De lo hasta aqui apuntado y sin dejar de reconocer que existén otras
posturas explicativas®® que se ocupan del analisis del principio de
causalidad*® puede -validamente- mantenerse que el problema causal
presenta diversas aristas que aun no han sido resueltas de manera
satisfactoria y que han propiciado que se continte con su tratamiento
teorico; incluso, en nuestra época, se ha dado un giro al tratamiento del
concepto de la causalidad para proponer —en su lugar- el de imputacion.
De ahi que, para diferenciar las relaciones de causa-efecto con base
naturalistica de aquéllas que se presentan como producto de la actividad
humana, sea necesario, acudir a:

Tibid. p. 91.

* De las que no nos ocuparemos, debido & que como ya lo expresamos, la doctrina
universalmente aceptada es la de la conditic sine quan non y a partir de su crilica, se han
establecido otros caminos de solucién que justifican el presente trabajo.

* Jiménez de Asta, Luis “Tratado de Derecho Penal” Tomo lii, pp. 510y ss.



“.KELSEN la imputacion es un nexo normativo, no causal, porque difiere
de este en que “la relacién entre condicién y consecuencia se estabiece
para la aplicacion de una norma, y esto significa que se efectua por un
acto volitivo humano’; en la causalidad, en cambio, la relacion existente
entre la condicion y la consecuencia es sobrehumana, es decir
independiente de la voluntad del hombre.”®?

Il.- Fundamentos del causalismo cléasico y el problema causal

Para evidenciar la funcién, importancia e insuficiencias que el principio de
causalidad representd en la llamada teoria “clasica” del delito es necesario
recordar el contexto tedrico del pensamiento imperante en el siglo XIX que
obligaba a reconocer con el caracter de cientifico unicamente a aquello
apegado al uso rigurosc del método cientifico en el tratamiento de la
investigacion de los diversos fenémenos y si se afirmaba que algo tenia
ese caracter era porque podia someterse a comprobacién; podia ser
apreciado por nuestros sentidos. Esa manera de explicarse [a realidad
también impacté a las llamadas ciencias “culiurales™ dentro de las cuales
se ubica al Derecho penal;52 asi, lo sugiere Roxin:

“‘L.os primeros decenios de vigencia del Codigo penal aleman coincidieron
con el positivismo naturalista, que somstia las ciencias del espiritu a las
ideas de las ciencias naturales y pretendia reducir los fenémenos juridicos

a Meros Ccursos causales y a concatenaciones causales de diversas
clases.”>

% Ibid. p. 25.
" Son cultursies, pues:“. se refieren a las acciones dei hombre encaminadas a un fin y capaces
de transformar, con libertad y conciencia, el mundo circundante” Gonzalez Uribe, Héctor, *Teorfa
Palitica”, ed., Porria, 39 Edicién, México, 1980, p. 29.
*2 “El derecho penal no estuvo exento del iente reguiador que representaba en todo caso el
método cientifico, sugiriendo tal métodc que el derecho penal debia estar constituido por un
sistemna del todo descriptible. Se procedié en o sucasivo a buscar cudles serian las categorias o
conceptos principales que integraban el sistema del delito.” Zaragoza Marlinez, Edith
Mariana,"Evolucién de ios fundamentos filoséficos y metodolégicos de la teoria del delito”, Lux,
Investigacién y Critica Juridica, Revista de la Escuela de Derecho de la Universidad Latina,
Numero1, Septiembre=Diciembre dei 2000, p. 61.
5 Roxin, Claus,"Autoria y Dominio del Hecho en Derecho penal” Traduccién de la séptima edicion
Alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Ediciones
, Juridicas y Sociales, Madrid, 2000, p 22, esa idea también es sustentada por Diaz Aranda
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En ese contexto se explica la influencia del pensamiento positivista,®
denotéandose el reclamo de someter el estudio de los fenomenos a un
estricto rigor cientifico y éstos a probarse en el mundo factico. Esa idea se

aprecia en el siguiente comentario:

“Toda ciencia,..se basa en la experiencia y el Deraecho serd un objeto
cientifico, en el sentido de ser susceptible de consideracién cientifica, en
cuanto sea objetd de expériencia...En todo c¢aso, la ciencia juridica
siempre puede contar con un objeto de experiencia, ya que la legisiacion
positiva constituye un hecho real”>®

Es cierto, la norma penal -en principio- se constituye en una descripclon
abstracta que tiende a regular una conducta humana y esa abstraccion
adquiere plena vigencia y se materializa cuando la accién del hombre
exteriorizada en el mundo real se adecua perfectamente a la descrita en la
ley penal. Ademas, esa afirmacion, encierra una postura explicativa de la
realidad que aun en nuestros dias mantiene su vigencia (en el caso de l1as
llamadas ciencias “duras”); pues, unicamente aquello que es posible
apreciar por nuestros sentidos es lo valido y si se busca sostener que una
investigacion tiene el caracter de cientifica es porque sus resultados

pueden someterse a una plena y estricta comprobacion.

Ese cimiento explicativo de corte naturalistico permitio sustentar: “Asi

como todo acontecimiento natural es el resultado de una cadena causal, también

Enrique, “Dolo. Causalismo-Finallsmo-Funcionallsmo y La Reforma Penal en México” ed., Porrua,
México, 2000, p p. 4. 5.

el positivismo se convierte en una autentica filosofia, en un sistema que —con método idéntico
al de las clenclas naturaies— pretende ofrecar una solucién conexionada no sblo con la realidad
sensible, sino con el mundo espiritual; en el siglo XIX el positivismo adviene como conciencia
flosofica de esa época. Se trata de una forma de entender el mundo y se transforma, inclusive,
en un actitud vital, que responde adecuadaments, a la estructura de su horizonte histérico.”
Gonzalez Vicén, F, citado por Marquez Pifiero, Rafael, “La fundamentacién bésica del Derecho
penal”, Homenaje al Maestro celestino Porte Petit Candaudap, publicado por el Instituto Nacional
de Ciencias Penales y la Academia Mexicana de Ciencias Penales, México, 2000, p. 382.

) Mérquez Pifiero, Rafael, “La fundamentacién bésica del Derecho penal, p p. 379, 380.
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lo es el delito.”®® Liszt, =Influido por esas ideas= explica al injusto penal
como:’, ACTO CULPABLE, CONTRARIO AL DERECHQO Y SANCIONADO CON
UNA PENA™’ percibiéndose -ahi- los diversos peldaiios del delito; es decir;:
€s un acto humano -un hacer voluntario- que modifica al mundo exterior y
es base y antecedente de los demas peldanos de la estructura sistematica
del injusto. Moreno Hernandez, respecto al fundamento de corte causal
que se observa en la teoria “clasica,” escribe: |

‘el "sistema clasico’. tiené como fundamentd al “concepto de accion”
caracterizado como el concepto “causal” de accion, por reducirse al puro
proceso causal que la voluntad ocasiona en el mundo exterior, sin

importar si el autor lo ha querido o lo ha podido también prever, es decir,
sin importar el “contenido de 1a voluntad”..”®

Esa aseveracion nos permite deducir que la accion del causalismo
“clasico” no abordaba el contenido de la voluntad y daba origen a una
actuacion ciega de corte mecanicista. Pese a €llo, debe reconocerse que €l
causalismo -“¢c/azico™- si atendié al contenido de la voluntad, aungque esa
aténcion, la despliega en e! élemeénto culpabilidad, donde se analiza la
relacion psicolégica que une &! autor con su acto en forma de dolo o de
culpa. Asimismo, pudo sostenerse que esa acciéon para ser penalmente
relevante debe ser calificad como contraria al derecho y por esoc

antijuridica. Liszt, distinguiendo a la antijuridicidad formal y material,
explica:

“.El crimen en cuanto constituye una infraccion (Unrecht) es.un acto
culpable CONTRARIO AL DERECHO..Esta REPROBACION juridica, que
recae sobre el acto, es doble. 1. El acto es formalmente contrario al
Derecho, en tanto que es trasgresion de una norma establecida por el
Estado, de un mandato o de una prohibicién del orden juridico. 2. El acto

5_6_ Maurach, Reinhart, Zipf, Heinz,“Derecho penal. parte genera” |, Traduccion de la 72 eqicién
Alemana por Jjorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, ed., Astrea, Buenos Aires, 1994, p.
263.

*"Von Liszt, Franz, “op. cit.,” p. 284.

.,_’* Morerio Hernandez, Moisés, “op. cit.,” p. 37.
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es materialmente ilegal, en cuanto significa una CONDUCTA CONTRARIA
A LA SOCIEDAD (antisocial).”®

Calificado el acto de antijuridico, en seguida, se debe precisar si
tarnbién es culpable y para entrar a ese estudio es necesario determinar si
el activo es imputable:®® constituyéndose -de esa manera- en presupuesto
de la culpabilidad. Pues:

‘Allil donde la «facultad de adaptacion social» falta, completa y
permanentemente, no tiene ningdn sentido querer encontrar moviles de
conducta social, en las motivaciones contenidas en la amenaza vy
ejecucion de la pena.”®

Resuelto el problema de la imputabilidad puede —ahora- abordarse el
andlisis de la culpabilidad, entendida como la relacion psicolégica®del
activo con su acto en forma de dolo o culpa. El fundador del causalismo
“Clasico”, dice:

“.No basta con que el resuitado pueda ser objetivamente referido a la

manifestacion de la voluntad del agente, sino que también debe darse
subjetivamente, &l nexo en la culpabilidad del autor’®®

En el sistema denominado “clasico”, el dolo, se constituye en la forma
principal de culpabilidad y se hace evidente en el hecho de que quien actua
con intencidon lo hace con la voluntad y el conocimiento de colmar la parte

objeiiva del tipo,; es decir, |0 hace, con:

“a) La representacidon del acto voluntario mismo, asi como de las
circunstancias en que fue ejecutado. b) La prevision del resultado. ¢) En

*Von Liszt, Franz, “op. cit.,”p p. 335, 336.

% La IMPUTABILIDAD es la capacidad DE CONDUCIRSE SOCIALMENTE. es decir, de
observar una conducta que responda a las exigencias de la vida politica comtin de los hombres.”
ibld. p. 398,

' Ibid. p. 306.

el “concepto psicolégico de culpabilidad”, predominante hasta comienzos de este siglo; segun
el mismo, ia culpabilidad se concebia como la relacidén subjetiva del sujeto con el resultado. Se
consideraban “formas de cuipabiiidad® el dolo y la imprudencia,. Representantes famosos de tal
concepto psicologico de culpabilidad fueron..Bur, Liszt, Loffler, Kohirauschj en su primeras
publicaciones y Radbruch” Roxin, Clads, “Derecho penal. parte general” p. 794.

» **Von Liszt, Franz, “op. cit,”p. 387.
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los delitos de comision, la representacion de la causahdad del acto, en los
delitos de omision, la representacion del no impedimento del resultado. w64

A la segunda forma de culpabilidad que instituyd el elemento
culpabilidad se le denomind culpa,®® ésta, se presenta cuando el activo al
momento de exteriorizar su conducta lo hace sin respetar las medidas de
precaucion®® y cuidado que le exige la ley y en consecuencia, su
negligencia, su imprudencia, produce el resultado calificado de delictivo.
Jiménez de Asua, explica:

“..existe culpa cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico por

falta de precaucion del deber de conocer, no s6lo cuando ha faltado al

autor la representacion del resultado que sobrevendra, sino también
cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento decisivo

de las actividades del autor que se producen sin querer el resultado
antijuridico y sin ratificarlo..”

Por ultimo, puede advertirse la aplicacion de la pena como
consecuencia que el Estado le ha asignado a las conductas contrarias al
arden juridico y calificadas de'culpables. Por ende, la estructura “clasica”
del injusto penal se explico como una accion contraria a derecho, culpable
y punible.®® En ésa estructura explicativa se percibe la presencia de una
parte objetiva —antijuridicidad- y una subjetiva que se évidencia en el
elemento culpabilidad.®

* ibid. p. 411.

1. La CULPA s, formalmente, la NO PREVISION DEL RESULTADO PREVISIBLE EN EL MOMENTO

EN QUE TUVO LUGAR LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD" Ibfd. p. 430.

1 Falta de precaucién en ia manifestacién de voluntad; es decir, desprecio del cuidado

requendo por el orden juridico y exigido por el estado de las circunstancias”. ibid. p. 431.

§? Jiménez de Asua, Luis “Principios de Derecho penal. La ley y el delito”p p. 371, 372.

“En igual sentido se pronuncian: Moreno Hernandez, Moisés, “op. cit,” p 36 y Zaffaroni Eugenio,

Raul, “Manual de Derecho penal. parte general”, 3% reimpresién, Cardenas Editor Distribuidor,

México, 1999, p. 348. .

% La parte “objetiva” del hecho encuentra expresién en los elementos de tipicidad y antijuridicidad,

es deck en el suceder objetivo fuera del animo del autor. La culpabilidad en cambio, abarca lo

“subjetivo”, es decir los procesos Intelectuales y animicos que, en relacién al hecho, se reflejan en
+ la persona del autor” Moreno Hernandez, Moisés, “op. ctt.,” p. 37.
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Como se desprende de lo hasta agui apuntado -en la estructura

sistematica que nos lega Von Liszt en ef afio de 1881- no aparece como
elemento de su explicacion e/ tipo, situacién que es perfectamente
entendible, si recordamos que éste, fue aportado por Beling en su obra
“Teoria del Delito” hasta el ano de 1906 y es a partir de entonces que se
intfroduce con toda claridad el principio de legalidad (nullum crimen nulla
poena sine lege) que se patentiza en el hecho de que “solo lo que la ley
penal’® sanciona como delitc es lo que da origen a la aplicacion de la
pena”. Respecto de él, Moreno Hernandez, advierte:

‘..La tipicidad no pertenece a todas las acciones humanas —antijuridicas y
no antjuridicas=, sino sb6lo a aquellas que se encuentran Iegalmente
descritas bajo el principio nulla poena, nullum crimen sine lege..”’

En nuestros dias, el prinCipio de legalidad $e ha constituido en hastion
fundamental de la libertad del gobernado frente a las facultades punitivas
del Estado, pero, en sus origenes, fortalecid la estructura sistémica
tradicional del injusto penal dotandola de mayor coherencia y consistencia.
También, puede decirse que el tipo -en sus inicios- se concibié como
exclusivamente objétivo y libre de cualquier valoracién, aunque, esa
primera explicacion tuvo que ser modificada, un poco mas tarde, debido a
que se demostré que existian algunos tipos que en su integracion

contenian elementos subjetivos’™ y que de no tomaérseies en cuenta al

"™ Cuando Beling se percata que con la mera antijuridicidad no basta para caracterizar al delito,
porque hay muchos actos antijuridicos y culpables que no son delitos, toda vez que la
antijuridicidad viene dada por todo el orden juridico y no solo por el derscho penal, y genialments
construye el concepto de tipo en 1906, no hizo sino establecer una distinclon dentro del “Tatseite”
(lado de hecho), de lo objetivo” Zaffaroni Eugenio, Rall, “Tratado de Derecho penal. parte
%enera!’ Tomo I, Cardenas Ednory Dlstnburdor, Mexico, 1888, p. 24.
Morena Hemandez, Moisés, “op. cit.,” p. 38.
En numerosos casos el tipo no presenta una mera descripcion objetive, sinc que se afiaden a
ella ofros elementos que se refieren a estados animicos del autor en orden a fo injusto..El
legisiador,..los incluye a menudo en el tipo y son los elementos tipicos subjetives de lo injusto,
que han sido valorados de distinio modo. Desde e! afio de 1867, Merkel y von lhering aludieron a
problernas que se relacionaban intimamente con esos elementos subjetivos de la antijuridicidad.
Después se refleren mas o menos improplamente a ellos, Thon, en 1878, Hertz, en 1880, Lofler,
+en 1901, Kolhrausch, en 1903; von Femeck, en 19085, Dohna, en igual fecha; Fischer, en 1911,



3 O NO IMPEDIMENTE DE UN CAMBIO EN EL MUNDO EXTERNO" Von Liszt, Franz, “op. cit.,”p. 297.

wn

N
rnomento de tipificar la conducta impedian su total adecuacion con la

descripcion contenida en la ley penal.

Retornando al teina de la causalidad, se hace necesario, precisar la

7 le asignara Liszt,”* y nos

ubicacion que en el elemento accion
avocaremos a recordar su definicion, como: "EL ACTO DE COMISION (thun)
CONSISTE EN CAUSAR (mejor dicho, PROVOCAR) UN RESULTADOQ"". Ello,
permite sostener que para el causalismo “clasico” la conducta humana -
entendida como movimiento corporal voluntario- es concebida como la
causa’® desencadenante del cambio en el mundo factico (resultado)’’ y
esa mutacion se liga de manera logica y natural por medio de un nexo de
causalidad’® al actuar humane;’® esa vision, evidencié la influencia de las
ciencias naturales debido a su basamento de causa-efecto y en nuestros

dias, centra la discusiéon; porqué, no debe seguirse sustentando como

Nagler, en el mismo afo; Hegler, en 1914, y Mayer, en 1815..” Jiménez de Asua, Luis “Principios
de Derecho penal. La Iey y el delito” p. 255.
7 Esta idea se percibe en la siguiente afirmacion: “En el causalismo la relacién causal es parte de
'a accidn, el cual es el primer elemento del delito,..” Daza Goémez, Carlos, “Teoria de la
Imputaclén Objetiva”p. 68.
™ la teorfa causal de la accion incluye el resuitado dentro de la accion misma..” Maurach,
Reinhar, Zipf, Heinz, “op. cit.,” p. 265.
™ Von Liszt, Franz, “op. cit.,” p. 304.
7« los naturalistas han sostenido el concepto de causa, guiados por los principios fundamentales
de su ciencia. Es preciso advertir que el penalista no puede ni debe contrariar la idea de causa
entendida de modo naturalista” Jiménez de Asua, Luis “Tratado de Derecho Penal” Tome Ili, p.
499,
" El resultado es el cambio o mutacién que -en e mundo material- la conducta humana ha
desencadenado, aunque tamblén debe reconocerse que existen algunos delitos que no requieren
de que su resultado se exteriorice, es decir, que en la realidad no se aprecia ninguna alteracion o
cambio del mundo material (tentativa). Por lo anterior es dable afimar que el resultado en al
ambito penal puede ser percibido de dos formas: como resultado material o formal
78 E| pangipio de causalidad en la explicacién clasica del delito cumple la funcién de ser el nexo de
unidn entre la accion humana y su consecuencia natural que es el resultado o la alteracion que se
presenta en el mundo material; otorgéndosele asf, a la conducta humana la categoria de CAUSA,
confundiéndose, desde entonces, el fundamento tedrico de la conducta del hombre que no
pertenece al mundo del “ser” —de /as ciencias de la naturaleza-, sino a las del “deber ser”, es decir
alas "culturales”. Con ello se evidencla ia falacia naturalista que pretende aplicarse a las acciones
humanas y se yerra en el fundamento metodolégico de tratamiento de su estudio como base de ta
explicacion del injusto penal. En relacién con lo anterior, vale la pena mencionar que la teoria de
fa acclén final, que se fundamento en la existencia de las estructuras l6gico-feales y en el
ontologismo, =en la doctrina del ser- se acercod (en ese punto), a lo que pretendio atacaer al
J?‘)orsntwnsmo

*ACTO ES LA CONDUCTA (Verhaiten) VOLUNTARIA EN EL MUNDO EXTERIOR; CAUSA VOLUNTARIA
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unico criterio de 'atribucion en el ambito objetivo del tipo a una actuacion de

antecedente y consecuente de realizacién necesarios; sino, que ahora, se
procura encontrar un criterio normativo que posibilite imputar el resultado
acaecido como obra de la actuacion del hombre. Esa diferenciacién, no se
hace presente en la siguiente afirmacion:

“Il.- El resultado debe ser CAUSADO (Provocado) por un movimiento

corporal; el movimiento corporal y &l resultado deben estar en rélacion de

causa efecto (en relacion de causalidad).”®

Pero, permite derivar los componentes del principio de causalidad:

» {na accion, que se hace patente en un movimiento corporal

voluntario.
« Un resultado, que es la modificacion o alteracion acontecida.

» Un nexo de causalidad, que une o liga a la accion con el resultado.

Con esa éstructura pudo sustentarse que éxiste relacion dé causalidad
cuando la conducta del ser humano entendida como causa provoca la
aparicién del resultado y éste, se liga de manera inequivoca, logica y
natural con el actuar del hombre; eso, puede comprobarse cuando
suprimide —in mente®’- al movimiento corporal y el cambio o mutacién
matérial no sé produce. Esa distribucion, asi considerada y fundada en la

teoria de la conditio sine quan non® (de la que es partidario Liszt)83 plantea
q

% 1bid. p. 304.
® La critica que se ha enderezado en su contra, se la hace consistir, en que para su debida
comprobacidn es necesario interrogamos sobre lo que causd el resultado y si eso se sabe,
entonces el ejercicio de su supresion in mente es innecesario. Asi, lo sostiene Roxin cuando
explica:*..Si p. ej. Se quiere saber si la ingestidon del somnifero “contergan” durante el embarazo
ha causado la maiformacion de 103 nifios nacldes subsiguieniemente...no sirve de nada suprimir
mentalmente el consumo del somnifero y preguntar si en tal caso habria desaparecido el
resultado; pues a esa pregunta sdlo se puede responder si s sabe si el somnifero es causal o no
respecto da ias mafformacionas, pero si 250 se sabe, |2 pregunta esta de mas..” Roxin, Clads,
*Derecho penal. parte general” p. 350,
%2 Todas las condiciones que concurren en la realizacién de un hecho delictivo son de la misma
importancia y por tanto todas son causa del resuitado delictivo. Con ese fundamento se agranda
el campo de aplicacion del derecho y se vuinera el principio de legalidad del Estado de derecho al
E)oderse establecer responsabilidad penal en quién no |a tiens.

‘Esto significa que para el Derecho penal se ientifica la causacion y la provocacion
(Veranlassung). la causa y la condicion; mejor dicho, que la provocacion del resultado es
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diversas fallas y ceficiencias® al pretender establecer responsabilidad

enal en al activo del ilicito, porqué, permite ampliar el campo de aplicacion
del Derecho penal al posibilitarse la presencia del regresum al infinito® que
tantas criticas ha cosechade en la doctrina penal. Asl, fue evidenciado por
Binding.86 quien comenta el recurrido ejemplo de que puede establecerse
responsabilidad penal en el carpintero que construyo la cama en que yacen
los aduiteros, pues, si éste, no la hubiera construido, no existiria esa

condicion y el resultado no se habria presentado.

iif.- Problemas especificos del principio de causalidad en la doctrina
denominada clasica:

1.- La accion con fundamento naturalistico de causa-efecto

Es factible sostener que el creador del causalismo al mantener como
fundamento de imputacién del resultado delictivo el principio causal de
corte naturalistico con base en la teorié de la equivalencia de las
condiciones enfrenté diversos problemas de muy dificil solucion.
Precisamente, es50 se percibe en el siguiente ejemplo:

“.si A convence a B para que tome un vuelo a Mallorca, en el que B
muere al estrellarse el avién, ciertamente A ha causado la muerte de B
Con su consejo, pero pese a ello no ha matado a B, porque el suceso se
presenta coOmo un accigente incalculable y por eso no se le puede imputar
a A como obra suya..”®’

suficierte.. Todas las condiciones del resultada son, por consigulentes del mismo valor.” Von
Liszt, Franz, “op. cit.,”p. 305.

% “DEFICIENTE adj. Insuficients, Incomplsto || Que no llega al nivel requerido. | Que tiene
gefecto..” Diccionario Enciclopédico Grijalbo, Tomo Il, Ediciones Grijalbo, Barcelona Espafia,
1986, p. 584,

* Esia idea parece percibires de la siguients afirmacion:"La causalidad s un proceso ¢iego que
se proyecta desde y hacia el infinito..” Zaffaroni Eugenio, Radl; Alejandro, Alagia, Alejandro,
Slokar, "Derecho penal. parte general,”p. 436.

% “Carlos Binding, con su acre ironia, criticd ya las teorias del nexo causal de tipo generalizador, y
particularmenta |a doctrina de 1a equivalencia de condiciones, diclendo gue si éstas tuvieran esa
importancia en el orden penal, habria que castigar como coautores en el adulterio no sélo a la
mujer que cohabita con vardn que no es su marido y al que yace con ella, sino al carpintero que
hizo la cama.” Jiménez de Asua, Luis “Principios de Derecho penal. La ley y el delito” p. 225.

¥ Roxin, Clats, “Derecho penal. parte general’ p. 346.
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En efecta =en el ejemplo citado- el consejo de "A” fue determinante para

que se realizara en el resultado la muerte de “B” y si recurrimos a la
comprobacion del nexo de causalidad y suprimimos mentalmente la
conducta de “A” el resultado fallecimiento de “B” no acontece. Expuestos
los hechos —de esa manera- la comprobacion del principio causal se
cumple y por consiguiente es factible preguntarse: jpor qué no se
sanciona esa accidon?; la respuesta es simple: la conducta no es punible,
no obstante su basamento de causa-efecto porque ése tipo de situaciones
no se encuentran regulados en 1a norma o no entran dentro del Ambito
protector de la ley penal, pues, €s innegable, que en los Gltimos tiempos
debidao al avance en la tecnologia, el hombre soporta riesgos tolerados en
el desempefio de sus actividades cotidianas; verbigracia: la conduccién de
vehiculos dentro de los estandares que establece el reglamento de transito
0 la introduccién de magquinaria de tecnologia de punta, el ejercicio de Ia
medicina déentro de 05 estadndares de |a lex artis, etc., y a partir de ello, sé
demostré que existen casos en que se presentan resultades que cumple
con los fundamentos de la teoria de la equivalencia de las condiciones y no
obstante esas conductas causales resultan irrelevantes para el ambito
penal.

Siguiendo con el estudio de las inconsistencias que el planteamiento
causal basado en |a teoria de la conditio sine qua non ha evidenclado,®
transcribamos lo que el padre de la dogmatica manifiesta en torno a las co-
causas:

* Cuando hablamos de deficiancias del principio de causalidad pretendemos establecer que
actualmente se cuestiona la posiblidad de explicar Ios hechos en base a una relacién de causa-
efecto. Ese cuestionamiento =en e/ campo del derecho: se basa en reconocer que esa relacion ya
no debe ser la Unica para poder determinar que se ie puede cargar en |a cuenta del active como
realizacidn suya ei acto penalmente relevante, sino que es preciso atender a principios de
cardcter normativo para colmar la parte objetiva del tlipo penal. A mayor abundamiento, podemos
decir que si esto esta sucediendo en el campo del derecho, ese acontecimiento no es exclusivo
de las clencias culturales, pues, también en las denominadas “duras” se cuestiona esta forma de
+ explicar los fenomenos en la naturaleza.



“1 El resultado debe ser, también, atribuido al movimiento corporal, como
a su causa, cuando no se hubiese producido sin las circunstancias
especiales bajo las cuales el acto fue ejecutado, o sin aquellas que
sobrevinieron con posterioridad”®®

Ante ese posicionamiento no importa inferir una herida no mortal,
porque atendiendo a otras circunstancias puede ser considerada mortal;
asi, se aprecia, en el casd de la concurrencia de una causa simultanea
como la hemofilia pues esa situacion no admite la posibilidad del andlisis
normativo (realizacion del riesgo creado) de la conducta desplegada en el
plano objetivo; es decir, que la lesién inferida se ha constituido en un riesgo
para la victima, pero, ese riesgo no se ha realizado en el ambito protéctor
de la norma debido a la constitucion particular de la victima. La segunda
parte del comentario del fundador de la doctrina “clasica” es aun mas
discutible, ya que, la herida o lesién inferida a la victima sigue
considerandose como ia causa de la muerte del pasivo, aun y cuando,
este, fallezca en un incéndio en el hospital. Obsérvese como la aplicacioén
del ambito penal tiende ha ampliarse con ese fundamento, pues, a la lesién
no mortal se le afade la consecuencia del incendio del hospital, siendo
ésta ultima condicion la que provocé el resultado fatal y sin embargo, se
afirma, que la lesion fue la causa de la muerte del pasivo porque de no
habérsele lesionado, éste, no hubiera tenido que Ir al hospital dondeé
fallece. Con razén -en nuestros dias- se cuestiona esa explicaciéon, debido
a que no se puede imputar el resuitado muerte a quien infirié una lesién no
mortal cuando el desenlace se produce como consecuencia de un incendio
en el hospital; por ende; quien lesiond cred un peligro, pero; éste; no se
materializ6 en el ambito protector de la norma.

Liszt, también aborda el caso de las causas simultaneas o
subsecuentes y nos dice:

’

¥ Von Liszt, Franz, “op. cit.,” p. 306.
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‘2. El resultado debe ser, tambieén, atribuido al movimiento corporal, como
a su causa, cuando no se hubiese producido sin el concurso simultanec o
subsiguiente de otros actos humanos..”%

Luego, no se nuede deiai de lado la existencia de la causalidad en
aquel supuesto en que:

“.la amante le entrega a su amigo un veneno, con el que éste mata a su
esposa, aquélla ha causado la muerte de ésta aungue no conociéera el fin
para el que se iba a emplear el veneno™"

Pues,; si bien; entre la conducta de la amante y la victima se encuentra
la actuacion dolosa del activo, no es dable, dejar de considerar -con apoyo
en la teoria de la equivalencia de las condiciones- €l hecho de gue si se
suprime mentalmente la actuacion de la amante el resultado muerte de la
esposa no acontece y por eso el nexo de causalidad respecto de su acto
se cumple. Continuando con esa linea también podrian incluirse aquellos
casos en |08 cuales entre la actuacion del activo y el resultado se presenta
la actuacion de otras personas: piénsese, en la negligencia del médico que
atendio ai lesionado o le conducta imprudente del pasivo (al mantener en
constante descuido su herida después que ha sido atendida debidamente);
actuaciones -que en su caso- desencadenaron el resultado fatal y por lo
tanto, no pueden imputarse a la lesién inferida en el cuerpo del pasivo
al activo con el resuftado no se ve afectada por la constitucion fisica de la
victima o por la actuacion de un tercero. Ese tipo de soluciones —poco
afortunadas- tienen el defectc de agrandar el campo de aplicacion del
derecho en perjuicio del gobernado, pues, es evidente, que al intervenir
terceras personas en los cursos causales y al considerar que esa
actuacion fue decisiva para la generacién del resultado penalmente

relevante no debe seguirse considerando que la actuacién inicial propicio el

- 7
* Von Liszt, Franz, “op. cit.,” p. 308.

' Roxin, Clads “Derecho penai. parte general” p. 356.
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resultado que ha sido pravocado por la accion de un tercero, por ende,

debe cuestionarse la postura de Liszt debido a que permite que se amplie
el campo de aplicacion del derecho en perjuicio del infractor del cédigo
punitivo.

2.- La omisidn, considerada con base hipotética de causa-efecto

En la omisién® es donde el fundamento naturalistico de causa-efecto se
rompe de manera inevitable, siendo indiscutible, que el no hacer
naturalisticamente considerado no produce nada. Una primera solucion al
problema que representaba la inactividad del hombre consistié en acudir a
ia ofra accion que desarrollaba el activo y que le impedia realizar la
conducta que de él se esperaba, originandose -de ese modo- la teoria del
aliud acttum, aliud facere, (el otro acto; el otro hacer). Para conocer la
manera en que funciona esta postura explicativa pensemos en el gjemplo
de la madre gue deja de alimentar al niioc recien nacido a causa de sus
quehaceres domesticos y el infante muere. En el supuesto referido la
madre no realiza ningun movimiento corporal desde el punto de vista
naturalistico; no obstante, la muerte del recién nacido se produce; si se
juzga el otro hacer de [a madre puede decirse -en forma desacertada- que
la muerte del infante se produce porque la madre hace la comida, lava ia
ropa, etc.

En la busqueda de un fundamento mas convincente se acudio al criterio
del actuar precedente; es decir, a la conducta anterior a la que se omitié y

que produjo el resultado imputado y con esa explicacion se actualiza el

** El articulo 7, Parrafo segundo, del Cadigo Penal Federal, astablece:“En los delitos de resuftado

material ambién sera atribuible el resuftado tipico producido al gue omite impedirlo, si éste tenia

el deber juridico de evitano. En estos cases se considerara que el resultado es consecuencia de

una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar

para ells, derivado de una ley, de un contrato © de su propio actuar precedente” Codigo Penal
: Federal, Coleccidn Penal, Ediciones Delma. México, 2002, p. 3.
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defecto de considerar una conducta anterior a la no ejecutada como base

de imputacion y se deja de atender al deber de actuar que impone la
norma. Finalmente, es Mezger quien acierta, pues, explica que el
fundamento de la omisidn es totaimente distinto a la accibn y que no se
debe buscar una causalidad material, sino juridica, debido a que en ésta,
no existe ningun movimiento fisico del activo y por lo tanto, habréa que
apoyarse en lo que la norma penal espera que se realice para que no se
produzca el resultado desaprobado. Un poco mas adelante volveremos
sobre 10 aqui expuesto.

En el caso del sistema “clasico” la inactividad humana fractura sin
remedio la explicacion naturalistica que en la accion se habia adoptado.
Por eso, Liszt buscé equiparar a la actividad con la inactividad, de la
manera siguiente: "Bajo ciertas condiciones...el orden juridico, del mismo modo
que la vida misma, equipara el hecho de causar un resultado al de no

impedirio..”*

Es decir, para afirmar que una persona con su inactividad
provoca un resultado material y relevante en el campo del derecho penal
se tuvo que reconocer que de haber actuado -principio de la accion
esperada- se habria evitado el resuliado (principio de la causalidad

hipotética) 10 que se hace patente en el momento en que al realizarse un

actividad omitida el resultado no se produce. Con ese basamento, se
pretendid equiparar un no hacer a un hacer y se fundamenté la inactividad
humana en el campo naturalistico; aungque, en realidad, es un hecho
indiscutido que con la omisién no se produce nada y por 6so se genera una
ficcion en el campo juridico. En verdad, podemos afirmar que la omision
encuentra su fundamento de imputacion no en la causalidad hipotética de
causa-efecto sino en el deber que impone la norma juridica de actuar para

evitar la produccion del resultado; ello, parece evidenciarse en la siguiente

¢

, *Von Liszt, Franz, “op. ¢it.,”p. 315.
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expresion:”. sélo cuando un deber juridicc obligaba a impedir el resultado, puede

equiparse el hecho de no impedirio al hecho de causarlo.” Aqui, se puede
percibir |a raiz de lo que mas tarde se establecid como fundamento de la
imputacion del resultado en la parte objetiva del tipo, pues, Liszt,
influenciado por el pensamiento de su tiempo buscé fundamentar la
omision en la relacion de causa-efecto; aungue, en la omision, lo que se
hace evidente, es su fundamento normativo; es decir, la imputacion no se
funda en una ficcion como lo es la causalidad hipotética, sino, en un deber
impuesto por la norma que obliga al activo del delito a impedir el resultado
penalmente relevante. Pese a ello, 1a omisidbn ¢con base hipotética de
causa-efecto se impuso y su comprobacion se adecu6 a los postulados de

la teoria de la equivalencia de las condiciones.* Asi:

".suponiendo hipoteticamente realizada la accion esperada por el
Derecho, sin que el resuitado se produzca, se constata que la accion

esperada se liga causalmente con el evento y que su omisién constituye
su causa...”?®

V.- Problemaética de la doctrina clasica

La sistematica denominada “clasica” parti¢ de considerar a la conducta
humana como una relacibn de causa-efecto y por eso, evidencid
debilidades e insuficiencias, para demostrarlo, baste decir, que en [a

tentativa®’ que™ ..responde a una formula legal que amplia las descripciones de

™ Ibid. p. 316.

» En este sentdo se pronuncia, Medina Pefalosa”.la teariz de la equivalencia de las

condiciones ha sido el marco de solucidn del nexo entre omision y resultado, al amparo de la

denominada “Teoria de la causalidad hipotélica™ y la proclamacién del “Principio de Evilabilidad..”

Medina Pefialosa, Sergio Javier:"La imputacidn jurldico penal” Perspectivas Juridicas del Estado

de México, Revista del Tribunal Superior de Juslicia del Estado de México, Enero=Junio de

2001/Afo 1. Yolumen 1, Ndmero 1, Toluca Estado de México, p.118.

% Pavan Vasconcelos, Francisco, “La causalidad en ef Deiito” p. 164.

7 ya en la determinacion del concepto de tentativa fracasa la teoria causal de la accién: la

tentativa no es un mero proceso causal al que falta el efecto, sinc una accién que apunta @ un

resultado propuesto, luego una accién en la que el contenido de ia voluntad es un elemento
+constitutivo, ¢Como podria definirse de otro modo una tentativa de homicidio sino como una
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materia de prohibicion hechas por el texto legal en sus tipos de la parte

especial..”® Alli, se centraron las principales criticas, pues, si no se atendia
a la intencion con la que ei activo desplegé su actuar en el mundo factico
no era posible encuadrar su conducta en la descripcion tipica
correspondiente; ya que”.nada se puede decir sobre un pufial que hiande el
aire si sé ignora con que finalidad fue lanzado..”® Siendo, asi, debido a que
con la tentativa no existe resultado en el mundo material perceptible por los
sentidos y para solucionarla la doctrina “clasica” tenia que trasladarse al
elemento culpabilidad y analizar la intencién con la que el activo desplegé
su actuar para después regresar al tipo y encuadrar la accion exteriorizada
con la descripciébn abstracta contenida en la ley benal. Empero, ese tipo de
respuesta, rompia con el ésquema del escalonamiento de la sistematica
“clasica”, porque, unicamente, se puede acceder al analisis de |a tipicidad
de una accidn, después de saber que, ésta, se ha exteriorizado de manera
libre y voluntaria y por tanto, en su materializacién no concurre ninguna
circunstancia que actualice su aspecto negativo -ausencia de conducta- y
gue analizaremos la antljuridicidad después de determinar que la accién ha
encuadrado de manera perfecta en la descripcion contenida en el tipo y
que no podremos acceder al siguiente nivel -fa culpabilidad- sin haber
determinado que en la realizacion de esa conducta humana no concurre
ninguna causa de justificacion que destruya su caracter ilicito. Es decir, un
escalon se constituye en el presupuesto o antecedente inmediate del
siguiente —la tipicidad es presupuesto de la antijuridicidacd y ésta, es el
antecedente de la culpabilidad-.

Otro problema, si bien, no suficientemente destacado, es el considerar a
la conducta humana de corte naturalistico de causa-efecto como adecuada

accidn mediante la cual el autor pretende la muerte de un hombre? Ante esto, fracasa toda
Intempretacion causal de ta accion”. Welzel, Hans, "op. ¢if.,” p. 48.
::Zaffaroni Eugenio, Raul,“Tratado de Derecho penal. parte general,” Toma |ll, p. 25.

o ld.
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para producir efectos en el campo del derecho; esto es, el legislador

cuando selecciona las conductas humanas que deben ser calificadas como
relevantes por el orden normativo esta tomando en cuenta Unicamente
aquellas conductas que se adecuan a esa estructura naturalistica,
afirmacion que podemos céliﬁcar de poco afortunada, porque, las
conductas se basan en la libertad de wvoluntad del hombre y no en
acontecimientos regidos —forzosamente- por un antecedente y su
consecuente de realizacion necesaria e irremediable como ocurre en la
naturaleza y ese fundamento erréneo, se hizo mas evidente, con el
advenimiento de la existencia de los elementos subjetivos del tipo, donde
para el debido encuadramiento de la accién exteriorizada en el mundo
factico era necesario atender a las especiales tendencias, motivos o
intenciones del activo al momento de exteriorizar su conducta. Luego, pudo
acufiase la siguiente frase: "El tipo y, por 1o tanto, también el resultado tpiso,
nho o8 algo naturalmente dado de antemano, sino un producto del legislador”’®

Si -como 16 hemos advertido- en el fundamento naturalistico de la
accién se percibieron problemas, también, se observa esa situacion, en la
parte subjetiva del injusto, dende, Liszt, explicé a la culpabilidad como la
relacion psicoldgica del autor con su acto en forma de dolo o de culpa;
pues, las llamadas “especies” de culpabilidad tropezaban con problemas,
ya que, no podian dar respuesta satisfactoria al porqué no se Punia la
actuacion de aquel naufrago que en estado de necesidad sacrificaba a su
compafero de infortunio debido a que la tabla de que disponian
Gnicamente soportaba el peso de uno de los dos o cémo explicar la culpa
inconsciente donde el activo ni siquiera se representé el evento
penalmente relevante. De ahi que Weizel sentencie: “la culpa inconsciente

!

, ' Maurach, Reinhart; Zipf, Heinz, ‘op. cit’ p. 253.
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fue el primer escollo que no puwo franquear i@ concepcidon psicologica de Ja
d1)101

culpabilida

Por lo que hace al delito culpose,'™ en donde, lo que adquiere
relevancia penal es la inobservancia del deber de cuidado, el causalismo
lo resolvio -en forma desacertada- declarando que entre la accion que se
ejecuta violentando ese deber de cuidado y el cambio en el mundo factico
existe una relacion de causa-efecto que se resuelve acudiendo a los
postulados de la tecria de la equivalencia de las condiciones y nuevamente
se hace presente gue al actuar sin la debida diligencia se le busca vincular
a un fundamento naturalistico de antecedente y consecuente de realizacion
necesaria, sin prestar atencién, al hecho, de que lo que en realidad
trasciende en el ambito del derecho, es la infraccion del deber de cuidado,
siendo un problema normativo y no causal naturalistico. Por eso, no nos
resulta dificil entender &l porque fue necesario buscar otros fundamentos

que resolvieran esos cuestionamientos.

V.- Fundamentos del causalismo valorativo y el problema causal

A la etapa siguienie se le conocidé como causal valorativa y se le dio ese
nombre debido a que enlazé los conceptos juridicos a “fines” y “valores”; a
pesar de eso, continuo sosteniendo como base de la conducta del hombre
a una accién con base naturalistica de causa-efecto:’”® conservandose

"™ \Welzel, Hans, “op. cit.,”p p. 167, 168.

' Bl ARTICULOQ 9, Parrafo segundo, del Codigo Penal Federai, establece:*Gbra culposamente el
que produce el rasultado tipico, que no previo siendo previsible o pravid confiando en que no s8
produciria, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las
circunstancias y condiciones personales.” Cédige Penal Federal, Coleccién Penal, Ediciones
Delma, México, 2002, p. 4.

1% “Es importante no perder de vista que el concepto positivista de accion, como proceso derivado
de una inervacién muscular, constituye la base de la futura dogmatica enraizada en la filosotia de
los valorgs de la escusla sudoccidental alemana, cuyo concepto seria afios mas tards revisado en
1931 con el estudio Kausalitat und Handlung de Hans, Welzel, sentando |as criticas gue sirvieron
:para la elaboracion de la doctrina finalista” Medina Pefialosa, Sergio Javier, "Teoria del delito.
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vigentes las criticas en contra de ese primer peldano de la sistematica del

injusto; aunque, tampoco, se debe de dejar de reconocer ios adelantos que
logré en otros elementos. Entre ésos avances, pueden sefalarse: se
aceptsd en el tipo 1a existencia de elementos subjetivos'® y normativos'® v
en la culpabilidad se aceptd el juicio de reproche de caracter normativo
impuro (pues, se seguia contemplandc como elementos de la culpabilidad
al dolo y la culpa). Pero, ¢cudl es el fundamento tedrico-metodoldgico que

sustento la teoria causal valorativa?.'® Roxin responde:

“En el ampito del Derecho penal alcanzo influencia decisiva la Escuela
neokantiana, en su vertiente de la llamada Filosofia de los valores de
Alemania suroccidental, que distinguia entre el reino del ser (concebido
empiricamente y exento de valores) y el reino de los valores que surgen
de 16 dispuesto por el ser humano, concibiendo los fendmenos culturales
como producto de la transformacion de la realidad exenta de valores por
parte del espiritu humano, gue instituye sentido y finalidad. A partir de ahi,
los principios de regulacidn y los significades iuridicos no han de
deducirse de la realidad, sino que precisamente se le afaden a esta por
medio de la formacion de conceptos dominada por la idea de finalidad.
Asi, «la fotalidad de los objetos accesibles al Derecho se reviste a ia vez

Causalismo, Finalismo, Funcianalismo & imputacién Objetiva” 2° Edicién, ed., Angel Editor,
México 2003, p p. 81, 82.

" a menudo aparecen en al tipo elamentos subjstivo-personales especiales...Decimos que se
trata de elementos subjelivos de autor & |12 accidn, puesto qué &5 1a postura o actitud animica del
autor la que tifie 0 anima la accidn de un modo espacifico.. Estos momentos han sido reconocidos
desde hace mucho tiempo por la doctrina como “elementos subjetivos del injusto” sus
descubridores y astudiosos fueron H. A Fischer (Rechtswidrigkelt, 1911), Hegler, z 38 (1913).. y
Mezger...” Welzel, Hans, “op. cit.,”p. 83.

% “Otras veces el legislador instala en el tipo efementos nomativos. Diversaments concebidos
por Maver y Mezger. Este Uitimo, no $6!0 engloba bajo esa rubrica 10s eiementos de mera [ndole
normativa en que el jusz ha de desentrafiar el verdadero sentido antijuridico, sino también los que
exigen una valoracion juridica (como la ajeneidad de a cosa en el hurto y en el robo), o una
valoracidén cultural {como la honestidad exigida a 12 mujer en ciertas formas de los delites
sexuales). Dado el papel que, a nuestro juicio, desempefan esos elemenios normativos...se
expresan con los calificativos de “ilegitimo” o “ilegitimamente”, “indebidaments”, "sin autorizacién
del Gobleme”, "sin estar autorizado por a ley”, "licitamanta”, sin autoridad o sin derecho para elio,
faltando a las condiciones o formalidades establecidas por (a ley, sin justo motivo, sin motivo
justificado, o sin razdn legal, sin el consentimiento o licencia de su duedo, matar a un animal
ajeno "sin necesidad”, etc.” Jimenez de Asua, Luis “Principios de Derecho penal. La ley y el gelito”

. 257.
b “Como antecedente en el campo filosdfico, DILTHEY acude al concepto de “ciencias del
espirty”, postulando que las ciencias naturales y espirtuales no se distinguen por su objeto, pues
en ambos casos se trata de la misma materia fenoménica, sino por las categorias a prior,
mediante las cuales el hombre puede tomar conocimiento de él. Surge asi la comients
neokantiana de la filosofia de los valores,..” Medina Pefalosa, Sergio Javier,"Teorla def Defito.
+ Causalismo, Finalismo, Funcionalismo & imputacién Objetiva”p p. 80, 81,
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con un f{ejido teleoldgico» y los fendmenos juridicos aparecen como
«productos de la formacion de conceptos de las ciencias culturales».«Los
conceptos exentos de valoracién..pierden su caracter naturalistico,
experimentando una transformacion teleologica, especificamente juridica,
en conceptos plenos de_valoracidny. El método teleolbgico-normativo
inicio su marcha triunfal.”"%’

Con esa direccion se procuré un alejamiento del positivismo; al
reflexionar que la realidad es un caos dificil de penetrar y es el sujeto
cognoscente —con base en la razon- quién puede instituir lo que es valioso
0 disvalioso y por eso, es, que el legislador -en los tipos penales- protege
0 valores fundamentales de la sociedad y asigna sancion a quién
trastoque la norma penal; ello, hizo patente la vinculacion de los conceptos
juridicos a fines y valores, porque, lo que interesa proteger no es el
denominado fenomeno de corte causal-natural sino a los valores

denominados “de cultura” que permiten la convivencia de los hombres en
la sociedad.

Vale la pena acentuar que para esta postura explicativa el derecho no
se introduce en la realidad por gque no puede sino que las clencias
denominadas de “cultura® (dentro de las que se ubica al derecho y
especificamente al derecho penal) crean lo que valora o desvalora y
establece en los tipos penales la norma de cultura que se desea proteger.
Luego, cuando en la ley se menciona que se impondra “X” pena a quien
prive de la vida a otro, en realidad, se busca proteger el bien juridico “vida”,
pero, también, sé contiene i1a prohibiciéon implicita del “el no mataras”, pues,
la vida es el bien mas valioso de que dispone el hombre y por eso quien
trasgrede o no acate lo ardenado por la norma no solo va en contra de la

ley sino también de la norma de cultura contenida en ella. Desde,
entonces:

/

. ' Roxin, Clads,"Autoria y Dominio del Hecho en Derecho penal” p p. 26,27,
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“.quedd descubierto el mundo de los valores que, ' por relacion al mundo
de la cultura, realiza la funcion de las ideas regulativas, mismas que
...hacen posible el conocimiento de la realidad en general,..”oa
Esa nueva propuesta teérico-explicativa no escapé a la critica, asi, lo

revela, Zaffaroni:

“Con la variante neo-kantiana del esquema causal se procura un retorno ai

esquema aristotélico, particularmente por la introduccién de la culpabilidad

(la lamada “concepcion nermativa”), pero sin embargo, pese a ese intento

filocofico, no llega a la reinsercién de las categorfas que l6gicaments se

desprenden del analisis no causal, precisamente porque el neo-kantismo

se esforzd por sostener la vigencia de la estructura analitica proveniente

del positivismo dualista de Liszt — Beling.”'*®

En efecto, la division del delito que realizaran Liszt-Beling, én una parte
abjetiva y subjetiva, dejando la primera para el tipo y la antijuridicidad y |a
segunda para la culpabilidad, siguié en el mismo tenor en la postura
neoclasica y eso determind la existencias de fallas e inconsistencias,
porque, en el tipo se aceptaron elementos diferentes a |0 objetivo —
efementos subjetivos y normativos- mientras qué én la culpabllidad tam bién
se admitid que ésta era algo mas que la sola relacion psicologica del autor
con su acto en forma de dolo o culpa y para su debida integracién se
tendria que acudir a otros elementos (imputabilidad, exigibilidad de la
conducta).

Por otra parte, compartimos el punto de vista de quienes sostienen que
en la accién se procurd sostener su base causal-naturalistica y debido a
ello, la problematica de las insuficiencias del principio de causalidad
basado en la teoria de la equivalencia de las condiciones y de su
comprobacion —via supresion en mente- de la accion que produce el
resultado penalmente relevante, siguié igual; para demaostrarlo, baste citar,
la manera en que la jurisprudencia del Tribunal del Reich la aplicaba, sin
reconocer la existencia de co-causas:

tos Mé[quez Pifero, Rafael, “La fundamentacion basica del Derecho penal”p. 389.
, '® Zaffaroni Eugenio, Radl,“Tratado de Derecho penal. parte general,” Tome 1Ii, p. 35.
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“.La concurrencia de ofras circunstancias, por cgjemplo, la peculiar

constitucion fisica o psiquica de! lesionado, es irrelevante y por lo tanto no

excluye la causalidad (. .enfermedad escrofulosa de los ojos; ..caso de
hemofilia; .aparicion de una enfermedad mental favorecida por la
constitucion tarada del lesionado). También la evitabilidad del resuitado,
por ejemplo mediante una intervencion quirdrgica. .es irrelevante. Y o es,
asi mismo, la intervencién de otras personas.., sea ésta culposa ..revolver

en el guardarropa de un teatro) ¢ dolosa...Por consiguients, la conducta

del lesionado excluye la causalidad solamente si el resultado no puede ser

atribuido a la conducta del autor. El tribunal del Reich vuelve a expresar
que es suficiente que la accidn sea una condicion del resuitado..”*"”

Como se observa, se hace indudable, el dominio de la explicacién del
principio causal en términos naturalisticos con apoyo en la feorig de la
conditio sine qua non; con tado, debe acotarse, que uno de los maximos
exponentes y figura central del planteamiento causal valorativo, Edmundo
Mezger, al percatarse de la ampliacion en que se incuria con la teoria
dominante y pretendié limitarla, adhiriendose al criterlo de la relevancia
juridica; esto es, que sin dejar de lado la importancia de la feoria de la
equivalencia de las condiciones buscé reducir su ambito de aplicacion a
aquellos casos en que la conducta humana haya sido adecuada para
producir el resultado y resulte relevante para el tipo penal; por esto, se le
reconoce ser antecesor de la teoria de la imputacién objetiva. En torno al
principio de causalidad, escribe:

“.La causalidad (relacidbn de causalidad) presupone que no se puede

suprimir un suceso determinado (la “causa’ y, por consiguiente, el acto de

voluntad y su actuacién) sin que con ello desaparezca también el “efecto”

del mismo en su forma concreta, en ofras palabras, aguel suceso es la
“condicio sine qua non” del resultado. En caso de que la victima hubiera

del veneno es la causa de ia muerte,” """

Aqui, se aprecia el reconocimiento y la vigencia de la teoria dominante y
su medio de comprobacién de la supresidn en mente de 1a conducta y sl el
resultado no se produce entonces se dice que —fg accidn- no pudo producir

el cambio en el mundo material. En el ejemplo -del profesor de Munich- no

" Mezger, Edmund, “op. cit.,"p p. 111, 112,
. """ibid. pp. 108, 109.
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se aprecia dificultad para estimar que el planteamiento dominante es el

correcto, de hecho, asi lo reconoce: “El principio de la codicio sine guan
non..se pone de manifiesto como un recurso general e infalible para la

demostracion de la conexion causal.”'?

y si, eso es asi, es dable
preguntarse: ¢por que se muestra partidario de la teoria de la relevancia?
la respuesta puede encontrase en las criticas que se enderezaron en
conira de aquella postura, entre las que se localiza una concluyente y
eficaz:*..no existen en el campo de las ciencias naturales condiciones negativas

(delitos de omision).."”"?

ademas, debe mencionarse que Mezger acepta la
teoria de la adecuacion“.que quiere limitar el concepto causal en materia
juridico penal.”'* y abraza sin limitacion alguna la relevancia juridica como
aquella éxplicacion que dé mejor manera y de forma mas acertada
soluciona el problema de cuando debe atribuirse a un individuo un
resultado penalmente relevante, abandonando la:“.orientada en sentido

I 71115

cientifico-natura y sentando ias bases para una imputacién con

fundamentos normativos; asi, se aprecia en el siguiente comentario: "En el
esquema neokantiano el problema recibié una ubicacibn mas correcta, al
distinguir entre la causalidad como dato y su relevancia juridica ¢ tipica come

n116

criterio valorative” '° aungque, se le critica, él que no haya fijado los criterios

en que se fundamentaria.

VI.- Fundamentos del Finalismo,'"”

-orun el problema causal y sus
principales deficiencias

El finalismo, con otro basamento teédrico-filoséfico,''® pude dar respuesta al

in-solucionable problema que para sus antecesoras representaba /a

"2 ypid. p. 109.

"3 1bid. p. 112.

" Ibid. p. 111.

3 pid. p. 112,

"¢ Zaffaroni Eugenio, Radl; Alejandro, Alagia: ,Alejandro, Slokar,“Derecho penal. parte general,”
342,

P”“la coments finalista dal Deracho penal es aquélla que —contrariamente a la posicién causalista-
desvalora mas lo que un determinado sujeto quiso (Intencién), que lo que particularmente haya

« hecho (desvalor del resultado).” Zaragoza Martinez, Edith Marana,"op. ¢il.,” p. 65.
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fentativa e introduce la discusion &n torno a la accion humana con sentido

final; logrando, ademas, la aceptacion con caracter de definitiva de la
ubicacion del dolo en el tipo, es decir“..la accién se ubica a nivel tipo penal y
la misma suerte siguen el dolo y la culpa”’® Para ello, se partié del
reconocimiento de la existencia de las estructuras /dgico-objetivas entre las
que se encuenira la accion humana con sentido final. Es decir:

“..Ia teoria de \a accion final se basa filoséficamente en teorias éntologico—

estructurales del ser humano y convertirlas en el fundamento de las
ciencias que se ocupan del hombre. Para dicha concepcion es légico
colocar un concepto basico antropoldgico y prejuridico como el de la
accibn humana en el cantro de |a teorfa general del delito y construir a
partir de la constitucion ontoldgica de 1a accion un sisterna, que le viene
previamente dado al legislador, de estructuras (denominadas por Welzel)
l6gico reales (o légico - objetivas), sistema que en opinidon de sus
defensores también le debe de proporcionar a fa dogmatico juridico penal
perspectivas permanentes e inconmovibles. '

Con esa nueva orientacion, a la accion humana -que hasta ese
momento, Unicamente se habia reconocido con un fundamento de causa
efecto-"" se le explica a partir de considerar el que el hombre es el Gnico
ser que atendiendo a su saber causal puede prever [as consecuencias de
su actuacion y dirigirla finalisticamente hacia la meta deseada; haciéndose
innegable la diferencia entre causalidad y finalidad, pues, en la primera, se
aprecia una estructura de antecedente y consecuente de realizacion

necesarios unidos de manera ldgica y natural, patentizéndose -de ésa

"""« a teoria final de la accién, fundada por Welzel y continuada especiaimente por Busch, Niese,

Estrantenwerth y Armin Kaufmann, encuentra su origen en la filosofia de Honigwald {Bases de la

flosofla de! pensamiento) y N. Hartman (E! problema odel ser espirtual.” Maurach Reinhart

Maurach, Zipf Heinz,“op oif” p. 255.

'Y plagcencia Villanueva, Rall, “Teoria del delito”, Universidad Nacional Auténoma dé México,

México, 2000, p. 44.

'% Roxin, Claus,"Derecho penal. parte generai”p. 201.

" *Toda accion es un ponser en servicio la causalidad; por consiguiente, ella s un momento

integrante de toda accion y en la mayoria de los tipos penales no presenta problemas en

absoiuto, p. ej., en “sustraer”...Solo en algunos pocos delitos (sobre todo en delitos de homicidio,

de lesignes, de incendio) puede tomarse problematica y ain en ellos sdlo en casos limites. Eso si

gue en esos casos puede plantaar, en cieria medida, problemas muy dificiles.” Welzel, Hans, “0p.
, ot p. 51,
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manera= su basamento en la ley natural de causa-efecto; mientras que la

segunda, confiere singular importancia a la finalidad o meta hacia la cual
se dirige el actuar del hombre y para su logro se vale de su conocimiento
del curso causal de los acontecimientos, de la seleccitn de los medios que
le permitiran dirigir ese acontecer causal hacia la meta previamente
seleccionada. Acunandose, de-ese modo, la conocida frase:“la causalidad

es ciega y la finalidad es vidente”.

En otro orden de ideas, se puede aseverar, que el principio causal para
el Finalismo no es un concepto juridico o légico-natural como se habia
aceptado, sino que se constituye en una categorla del ser. Por tanto:

“El concepto causal no es un concepto juridico, sino una categoria del ser.
Tampoco es una mera vinculacion logica y menos una simplemente “ideal”
de diversos acontecimientos, sino la conexion regular en la sucesion del
acontecer real, no parceptible, es ciento, pero sl posible de ser captada por
el pensamiento y por ello, como tal, tan real como el acontecer mismo. El
derecho tiene que partir también de este concepto causal “ontolégice”; no
existe una causalidad juridica especial (no todos los cursos causales, esos
si, son también juridicamente relevantes)'*?

Siguiendo a Welzel cabe apuntar que para efectos del establecimiento
de la responsabilidad penal por el resultado no resultan relevantes: /a

especiai constitucion de [a victima, su actuar negligente, la intervencién de

un tercero, efc. Ello, se percibe, en el siguiente comentario:

‘..una accién es causal, aunque haya producido el resultado solamente en
razén de la especial constitucidon corporal o animica del ofendido (p. Ej.,
un “hemofllico”,..0 a consecuencia de su propia imprudencia (falta de
cuidado) de la herida,..0 de resultas de la interposicién de un tercero
(negligencia del médico).”'*

Como puede estimarse, el problema causal aun y cuando se encontré
inmerso en otro tratamiento tedrico-metodoldgico siguidé manteniéndose

estatico en su desarrollo dialéctico y no fue sino hasta la presentacion de la

i
123

= d.
, 'ZIbid. p p. 51, 52.
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postura de Roxin que se evidenciaron sus problemas y se propuso una

alternativa de solucion de caracter normativa. Pese a lo anterior, se
reconoce que gracias a la estructura logico-real que mantuvo la conducta

final del hombre, pudo sistentarse, que:

“_.El Derecho Penal puede dirigirse al hombre, prohibiéndole u ordenando,
solo porque el hombre es capaz de un obrar con conciencia final; las
prohibiciones y los mandatos del derecho, pues, no pueden dirigirse a los
Procesos causales Ciegos, sind solo a las acciones, quée pueden configurar
finalmente el futuro. En definitiva, las normas solo pueden mandar o
prohibir una conducta final.."'#*

En consecuencia, el derecho penal no puede contener en sus
regulaciones cualquier contenido, sino, que sus mandatos o prohibiciones
deben observar la estructura ontologica de la accion y por eso la actividad
del legislador debera respetar los limites inmanentes del modelo légico-
objetivo de la conducta humana, ya que; de no ser asi; sus regulaciones
serian ariificiales, falsas.

“El dolo, en cuanta elemento subjetivo del tipo, pasa a formar parte de los
hechos subjetivos del ilicito...en la teoria de la antijuridicidad se impone en
general la significacién de los elementos subjetivos de justificacion. La
culpabilidad del delito doloso pierde el caracter dualista que tenia hasta
entonces y pasa a ser un juicio de valor puro. La conciencia potencial de
la ilicitud encuentra su lugar dentro de la culpabilidad. La teoria del error
es objeto de un nuevo orden...”'%

Vil.- Problematica de la doctrina de la Accién Final

Como se ha venido maostrando las construcciones sistematicas que
explican al injusto penal no han escapado a un proceso de discusion
profundo y reflexivo; pues, tan pronto como sus postulados son calificados
de modernos y avanzados de inmediato son sometidos a un torbellino

3, / - -
t Moreno Hemandez, Moises, “op. Cit.,”p p. 44, 48.
, '* Maurach, Reinhart; Zipf, Heinz, “op. ¢it.,” p. 257,
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discursivo que evidencia sus debilidades e insuficiencias; la teoria de la

accion final, también, es sometida a ese proceso dialéctice de discusion y

respecto de ella, se puntualiza:

“.la llamada teoria de la accidn finalista omite una distincidén suficiente
entre la finalidad ontoldgica de la accion y su relacion con una finalidad
debida. Esta falta de claridad tiene su origen,..en una errada concepcion
de! hacho culposo...”'?®
Es cierto, Ia critica que se dirige contra la de doctrina de la accién final,
se funda en la imposibilidad de explicar —con su base ontoldgica- a la
culpa; porque, en ésta, la finalidad de la conducta no es relevante para él
derecho y si -adquiere ese carécter- la infraccion al deber de cuidado de
ese actuar final; es decir, el proceder hacia el cual el hombre dirigia su
actividad final es ajeno al mundo juridico, pero, adquiere importancia su
actuar imprudente o negligente en la consecucion de esa meta u objetivo
previamente seleccionado y genera consecuencias socialmente
intolerables que deben sancionarse con una pena. En efecto, esa
explicacion de la culpa rompe con el esquema ontologico de la estructura
de la accion final; asi, lo refiere la doctrina penal:
".Los ataques contra la teoria final de la accion éran justificados en la
medida en que se dirigian contra la finalidad en los delitos culposos.
Originalmente. la finalidad estaba referida al resultado tipico también en el
casc de hechos no dolosos. Sin embargo debido a que gstos hechos se
caractarizan por la falta de un nexo psicolégico entre [a voluntad dirigida y
el resultado reprobado, 1a finalidad actual de los delitos dolosos requeria
ser trasformada en una finalidad potencial en los hechos culposos; el
hecho culposc es ‘“actividad final evitable’. Emperc esta posicion fue
rechazada...persiste como objecion decisiva que la finalidad (con especial
claridad en los casos de culpa inconsciente“)[no se refiere al resultado
que sirve de base a la responsabilidad penai..”1%’
Aunado a lo anterior, se debe subrayar que lo que realmente trasciende

en el mundo del derecho en el caso del delito culposo es la inobservancia

7
'* Mezger, Edmund, “op. cit,”p. 92.
, " Maurach, Reinhart; Zipf, Heinz, “op. cit.,”p. 259.
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dil cuidado debido que impone la ley y se deja de lado la relacion de
causa-efecto con tintes naturalisticos. Sin embargo, para resolver la
atribucion de! resultado penalmente relevante al activo en el -injusto
imprudencial, se acudio a la:

‘ teoria de la equivalencia de las condiciones, argumentandc que basta

con que exista entre la accién que no responda al cuidado objetivamente

debido y el resultado una mera relacién de causalidad..para la realizacion

del tipo de 1o injusto..”"*®

Y a partir de eso, se busca fundamentar una relacion de causa-efecto
donde no existe; en fin, es irrefutable, el delito culposc representd un

problema de muy dificil solucién para la teorla de la accién final.

Al mismo tiempo, la omision se constituyé en un grave problema, para

probarle baste citar lo que -en forma contundente- Cerezo Mir, nos
comenta:

‘Es evidente que el concepto finalista de accién no puede servir de
concepto genérico que englobe a la omisién, pues en esta faltan, como ha
sefalado Armin Kaufmann, la causalidad y la finalidad.”?°

Justamente, por es0, se debe aceptar que para la estructura final de la
accion la omision se constituyé en el problema mas complejo de
solucionar, pues, en ella, no existe la relacién de causalidad, ni tampoco la
finalidad; quedando demostrado -una vez mas- que la causalidad no es
suficiente para fundamentar el resuitado penalmente relevante y se debe
atender a un criterio de caracter normativo que nos permita apreciar el
deber juridico que le impone la ley penal al sujeto activo y que lo obliga a

actuar para evitar el dafio o peligro a que se ve sometido el bien juridico.
En:

‘iﬁ Medina Penalosa, Sergio Javier,"La imputacién juridico psnal”p. 121.
'® Cerezo Mir, José, “El Finalismo” Criminalia, Afio LXIII, No 2, Mayo-Agosto de 1997, ed., Pormda,
, p. B84,




“..esencia, lo que explica una reigcion entre un “nG hacer” y un “resuftado”

es la existencia de un deber juridico, que no es otra casa que postular un

nexo eminentemente normativo-valorativo, donde el Estado, a traves del

Derecho, valora la proteccidén de algunos bienes iuridico en una situacion

especial de peligro exiglendo clertos patrones de compcertamientos

‘esperados” a sus agremiados, ya sea por la valoracion gue se hace ante

el constante progreso técnico, el incumplimiento de deberes morales

tipificados por el debilitamiento de la conciencia o por el incumplimiento de
un deber de solidaridad™" -

En ese panorama, hemos apuntado algunos de los problemas que la
doctrina finalista enfrentd y que motivd que se continuaran buscando
nuevas y mejores respuestas a la problematica planteada; con ésta idea,
en las ultimas tres décadas surgen en Alemania nuevos esfuerzos teéricos
que tienden a presentar una respuesta a las insuficiencias y problemas que
evidencian las teorias que explican los contenidos de los peldafics de la
estructura del delito y en los que evidentemente se encuentra nuestro
objeto de estudio: &/ principio de la causalidad. Es el jurista, Claus Roxin,
quien ha puesto en la mesa de la discusion la posibilidad de vincular los
contenidos de la estructura sistematica del delito.<tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad- con la Politica Criminal, basandose —para elio- en los fines del
derecho penal y en criterigs prevencionistas de la pena y quien -de manera
moderada- ha elaborado criterios de caracter normativo que buscan

superar &l principio de causalidad con base naturalistica de causa efecto.

Vili.- El Modelo Légico Mateméatico

En el marco del estudic de los presupuestos juridico-penales que
fundamentan la reaccién punitiva del Estado encontramos los esfuerzos de
Elpidio Ramirez y QOlga Islas de Gonzalez Mariscal, quienes aportaron a la
ciencia penal su “Modelo I6gico matematico”. De Gonzélez Mariscal’" al

'* Medina Pefialosa, Sergio Javier,"La imputaci6n juridico penal’ p p. 119, 120

"' Con, Elpidio Ramirez, estudid al derecho penal a partir de ia logica formal simbdlica,

originandose | “Modelo 16gico matemético del derecho penal’. Su explicacion —gonde también se
+ aborda la teoria del tipo y de la punibilidad-=, busca vincular lo abstracto de la norma pena! =/a jey-
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establecer el fundamento dei cual partio'*? menciona los siguientes niveles,

un.

".nivel factico, en el cual se sitian las acciones y las omisiones
antisociales relevantes para el legislador. Es un nivel prejuridico, que en
algan aspecto corresponde a la concepcidn antologica de los finalistas..un
nivel normativo, en el que se ubican las normas penales generales y
abstractas emanadas dei Izgislador, cada una de las cuales incluye un tipo
y una punibilidad, en relacién con los sujetos imputables™*

Es evidente -y as/ lo reconoce la autora- el acercamiento con la teoria
de la accion final al participar del basamento ontologico de la accion
humana y se ocupa del estudio de aquellas conductas que existiendo en el
mundo material (prejuridico) son seleccionadas -en acatamiento del
principic de un derecho penal minimo-"* por el legislador para ser
sancichadas con una pena. Asi, en e/ nivel normativo en el que ubica el

estudio de “las normas penales generales y abstractas emanadas dal

ru135

legislado se ocupa del estudio del tipo penal, de esas conductas

descritas por el legislador en la norma que encierran mandatos o

y lo factico de su materializacién en el contexto social y al mismo tiempo pretende evidenciar su
vinculacion con a pena. De ahl que se analice -en /o abstracto- 1a teoria dej tipo y dependiendo
de la descripcion tipica en cuestion, su punibilidad, mientras que en el Ambito materal o de la
matenalizacion de la violacidn del mandato o de la prohibicion, se estudian los elementos del
Julgio de tipicioad de Ia conducta,

2 “Eg el Modelo cuya divuigacién se inicic en 1966 y del cual, en 1970, se plblico el capitulo
coirespondiente al tipo. El mélodo no ha varado, se funda en la I6gica matematica,
especificamente el calculo de primer nivel y la lbgica formal. La estructura tampoco se ha
madificado; se apoya en la distincidn de los niveles de lenguaje. El punto de partida del Modelo
Ldgico del Derecho Penal es la distincion entre el conocimiento analitico y el conocimiento
sintetico. L.a teoria del Derecho Penal se sittia en el drea del conocimiento sintético. Esto obliga al
tedrico a senalar previamente el objeto de conocimiento que se propone explicar, objeto que para
el iuspenalista esta constituido por las nomas penales, los dslites, las punicionses, las penas y
todo lo inherente a las medidas de seguridad” Islas de Gonzales Mariscal, Oiga, al iniclo deal
prologo de su obra: "Andlisis I6gico de los delitos coalra ls vida” ed., Trillas, 4° Edicién, México,
1568. :

”_“ Islas de GonzAles Mariscal, Olga, “Andlisis Iogico de los delitos contra la vida®p 19

' El principio de un derecho penai minimo se hace patente en |a idea de que el legisiador del
universo de conductas gue existen ha seleccionado solamente a aquellas que por su gravedad
son merecedoras del ejercicio del ius puniendi, es decir, presupone la exislencia de un Estado
que en principio ha implementado como estrategia de lucha contra el triste fenémeno de la
criminakdad, otros medios de defensa (multas, sanciones pecuniarias, etc) y que ha dejado como
ultima attemativa de reaccion el ejercicio del Derecho Penal,

“|slas de Gonzéles Mariscal, Olga, “Andlisis Idgico de ios delitos contra la vide™p. 19.
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prohibiciones y de no acatarsales dan base al gjercicio del ius puniendi’*.

Lo anterior, no deja de llamar la atencion porque mientras en otras
sistematicas, en el estudio del tipo se aborda el analisis de su integracion
en elementos objetivos, subjetivos, nhormativos -dependiendo de fa
sistematica que se haya adoptado-; el Modelo logico, se ocupa del estudio
no solo de la teoria del tipo y de los elementos que lo integran, sino
también de su punibilidad, vinculandose asi, a la teoria de la pena.

En torno a los niveles del lenguaje se nos comenta que existen:

“..Un nivel factico, en ei que se localizan los delitos, 10s cuales, por su
puesto, siguen siendo acciones u omisiones antisociales, pero vya
relevantes para el juez en razén de que estan descritos y conminados
penalmente en una norma penal general y abstracta..un nivel normativo,
destinado a las puniciones, ubicadas dentro de las normas penales
individuales y concretas emanadas del juez a través de la sentencia penal.
En quinto y Gltimo lugar, un nivel factico en el que se instalan las penas,
entendidas como ejecucion de las normas penales individuales y
concretas™’

Resultando que es en el nivel factico -donde se exterioriza la conducta
calificada como delictiva y es campo de atencion del juzgador- que se nos
plantea el estudio de la tipicidad de la conducta; siendo ahi, donde se
sefiala la vinculacién que se presenta entre la accioén exteriorizada en el
mundo material y su perfecto encuadramiento ¢on la descripcion contenida
en el tipo penal. En el nivef normativo de las puniciones individuales se
analizan las penas particularmente acotadas por el juzgador a partir de un
juicio normativo del evento delictivo y por ultimo, un nivel factico, que se
ocupa de la ejecucion de las penas de manera particular e individualizada.

16« surgen la teoria general de las normas juridico-penales (teoria general de los tipos legales y

teoria general de ias puniciones), la teoria general de los delitos, la teoria general de las
puniciopes,..” Islas de Gonzales Mariscal, Olga, al inicio del prologo de su obra: “Andlisis Légico
de los Delitos Contra la Vida”

P islas de Gonzales Mariscal, Qiga, “Andiisis Ldgico de ios Delitos Contra la Vida”p. 19.
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Lo anterior, nos permite sostener que el modelo l6gico matematico se

aparta del estudio tradicional del delito planteado por la doctrina penal

alemana'*® y se plantea el estudio del derecho penal en general.

Volviendo al segundo nivel del lenguaje debe reconoccerse que es aqui
donde se hace alusion a la conducta humana que el legislador ha
determinado como confraria a la norma; violatoria de valores
fundamentales (bienes juridicos) que son necesarios para la coexistencia

pacifica del grupo social y las ha descrito en la ley conminandolas con-una

139

pena. Respecto del tipo, ““el Modelo légico, sugiere:

“‘El contenido del tipo es reductible, por medio del analisis, a unidades
lbgico-juridicas denominadas elementos. Tales elementos, cuya propiedad
generica consiste en la funcidon de garantia de uno mas bienes juridicos
poseen, ademas, propiedades muy particulares que permiten organizarlos
en grupos a los que se les puede llamar subconjuntos del tipo penal. Estos
subconjuntos hacen factible una definicion estructural de los tipos.”'*°

De ahi que para ésta postura doctrinal el tipo penal debe estructurarse

de la siguiente manera:

Elemento:

Deber Juridico Penal = N
BIEN JURIDICO
Elemento:

Bien juridico = B
SUJETO ACTIVO
Elsmantos:
Veluntabifidad = A1
Imputabilidad = A2
Caiidad de Garante = A3
Calidad Especifica = A4
Pluralidad Especifica = A5
SUJETO PASIVO

¥ Recordamos que el analisis sistematico del delito dentro de la corfiente alemana, iniciada por
Von Liszt, Continuada por Mezger, Welzel, recientemente por Raoxin, Jakobs -solo por mencionar
a algunos de aquellos grandes doctnnanos=, se ocupd por establecer los contenidos sistematicos
del injusto penal a partir de su concepcién como accién, tipica, antijuridica y culpable, y
recientemente, se planteo su vinculacion con los fines preventivo-generales de 1a pena.

¥ El tipo penal ha side conceptualizado como la conducta abstracta que describe la ley penal;
como aquella conducta que estando contenida en la nomma penal enciera un mandato o una
prohibicion, que de no acatarse, da base a la aplicacién de la pena por parte del Estado.

. "lslas de Gonzéles Mariscal, Olga, “Andlisis Légico de los Delitos Contra la Vida' p. 28.



Elemenios:

Calidad Especifica = p1
Pliralidad Especifica = p2
OBJETO MATERIAL
Elemento!

Objefo material = M

EL HECHO

Elementos.

Voluntad dolosa = J1
Voluntad culposa = J2 T Conducta
Actividad = {1

Inactividad = 12

Resultado material = R

Medios = E

Referencla Temporal = G Modalidades
Referencia Espacial = S

Referencia De ocasion = F

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO
Elementos:

Lesién del Bien Juridico (consumacidn) = W1

Puesta en peligro del bien juridico (tentativa) = W2

VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL

E'emento:

Violacion del Deber Juridico penal = V

..Esta construccién, exclusivamente teérica, permite explicar coherentemente
todos los tipos penales, es decir, permife elaborar una teoria general La
formula {estructura) simbdélica es la siguiente: T=[NB{(AT+A2+A3+A4+A5)
(PT+P2)MI[(J1+J2)(1T+I2) R(E+G+S+F) W1+ W2)VIX 71"

Esbozados ya los elementos y sus subconjuntos, creemos necesario
precisar nuestro objeto de estudio, el principio de la causalidad, éste, —en
nuestra opinién- se encuentra ubicado entre los subconjuntos: Hecho
(donde podemos localizar los elementos: Actividad, Inactividad, voluntad
dolosa, voluntad culposa y Resultado) y la lesion o puesta en peligro del
blen juridico; siendo indudable, que entre ambos elementos y sus

subconjuntos mantienen una relacion indisoluble y necesaria para la

debida tipificacion'*? de las conductas humanas en el mundo normativo.

“!|slas de Gonzéles Mariscal, Olga, “Anélisis Légico de los Defitos Contra la Vida”p p. 28, 29.

2 a tpicidad es entendida como la correspondencia univoca de los presupuestos y elementos

del tipo penal con los presupuestos y elementos del delito” Plascencia Villanueva, Rall, “op. ¢it.,”
¢ p 44,
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Par otra parte, si consideramos que dentro del subconiunto hecho, se
ubican fla actividad, fa Inactividad, la voluntad dolosa o imprudente, etc.,
podremos ir descubriendo los elementos indispensables para conocer la

- manera en que ésta postura tedrica aborda la probleméatica que nos ocupa
y con ese conocimiento, podemos sustentar, que se mantienen los
postulados de solucion de la doctrina de la accion final, pues, al
reconocerse que el actuar humano unicamente puede llevarse a cabo de
manera doloso o imprudente se esta adoptando el principal basamento
tedrico del gque partio la doctrina de Welzel y el principio de causalidad
marntiene su fundamento desencadenante del curso causal hacia una meta
o finalidad previamente seleccionada, sin reconocer los postulados
normativos que en la actualidad se plantean. En consecuencia, debe
reconocerse que en el Modelo ldgico matematico también se actualizan y

se hacen validas las criticas que se enderezaron en contra de la causalidad
gue sustentara el finallsmo

{X.- La tecria funcionalista

Como ya se explic, los cuestionamientos a que fue sometida la teoria de
la accion final,"*® provocan el surgimiento de distintas explicaciones: la
funcionalista teleolgico racional-final™** y |a sistémico-normativista™® que

pretenden aportar respuestas a esas inconsistencias.

' *Una gran cantidad de autores, que constituyen a doclrina dominante en las obras generales

{Wassels, Jescheck, Bockelmann, Eser, Blel, Schinke-Schriider, Lenckner), rechazan el concepto
finalista de la accién y las estructuras l6gico-reales, pero ubican 2l dolo y a 1a culpa como formas
o estructuras tipicas..Algunos pretenden que se trate de una conlinuacion del neckantismo,
invocando los antecedentes de Helmuth von Weber [1828) y del Graf zu Dohna (1835); otros o
consideran resuitado de una sintesis propuesta por Gallas en su trabajo de 1955, Roxin lo calffica
como sintesis neo-cldsico-finalista.” Zaffaroni Eugenio, Raul, Alejandro, Alagia, Alejandro,
Slokar, "Derecho penal. parte general,” p. 366.

' La vuelta a la fiosofia de los valores y & regreso a la clase de sistema penal abierto
(orientado a valores) implicd la construccidn de un sistema penal teleoldgico-racional, ©
racionalmente final de corte funcionalista.. los criterios apontados por sl socidlogo aleman Niklas
Luhmann, repercutieron en la construccién de un sistemna penal sistémico-normativista funcionai®

+ Zaragoza Martinez, Edith Mariana, op. cit.,” p. 60.
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Para iniciar el estudio de los planteamientos de la construccion de
Roxin,'* consideramos necesario acotar algunas ideas: en principio, dejar
claro que no obstante las diversas criticas que se dirigieron en contra d= la
teorla de la accién finai, su principal aporte no ha sido abandonado y
continua vigente, nos referimos a la ubicacion del dolo en el tipo™ y por
otra parte, cuando se ataca su base filosofico-evolutiva =/os conceptos
juridico-penales no pueden tener su asiento en la naturaleza, ni en lo
ontico- se tiende a la busqueda de otros cimientos y esa respuesta la
pretende aportar el funcionalismo en su doble vertiente: racional-final o

148

sistémico normativista, la primera, parte de la vinculacion de 10s

'3 £[ funcionalismo juridico-penal se concibe como aquella teoria segin la cual el Derecho penal
osta orlentado a garantizar a identidad normativa, & garantizar ia constitucion de la socledaa”
Jakobs, Gunther, “Sociedad, norma, persona en una teoria de un Derecho penal funcional”
Cuademos de Conferencias y Articulos No 13, Traduccién de Manuel Cancié y Bemardo Feijoo,
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Flioscofia de
Derecho, Marzo de 1998, p.9.

1%« Roxin propone un proyecto de sistematica que revindica el neokantismo de los anos treinta,
pere que remplaza su grientacién conforme a las normas de cultura de Max Emst Mayer, gue
censidera vaga, por la clara orientacion politico criminal conforme a la teoria de los fines de la
pena. Deriomina a su sistematica funcional o racional conforme a objetivos (Zweckrafionale).
Extrae de su premisa dos caracteristicas particulares para su sistema; (a) Quizd 1a més notona
sea su teoria de la imputacién al tipo objetivo.. Afirma que, en las tres sistematicas anteriores, el
tipo objetivo se reduce a la simple causalidad, proponiendo su reemplazo por /a produccién de un
resgo NG permitido dentra del objetivo protector de la noma, reemplazandse de este mods |8
categoria cientifica, natural o logica de la causalidad, por una regla de trabajo orientada por
valores juridicos. Encuentra sus antecedentes en los afnos treinta, en los trabajos del neokantiano
Honig y el del nechegelianc Larenz...Lo cleno es cue esta construcclén se elabora sobre |a idea
de necesidad absfracta de fa pena, que manegja en el injusto de modo muy parecido a la vieja
danosidad social de Liszt, que seria limitada por su teoria de la imputacion objetiva. (b} La
culpablidad se amplla hasta ser una categorfa de responsabiliaad, en la que debe tomarse
ineludiblemente en cuenta la culpabilidad como condicién de cualquier pena, pero también la
necesidad preventiva (general y especial) de la sancién penal, en forma tal que los requerimientos
de la culpabilidad y de la prevencién se limitan reciprocamente y, de esta manera, la
responsabilidad personal del autor resulta de su efecto conjunto.” Zaffaroni Eugenio, Rautl;
Alejandro, Alagia; Alejandro, Slokar,“Derecho penal, parte general,” o p. 367,368,

474 3 inclusién del dolo en el tipo se deduce ya de la exigencia de determinablidad del Estado de
Derecho; las lesiones del deber y las acciones no se pueden descrbir como simples
acontecimientos causales. Unicamente el dalo confiere a un suceso sus contomos delimitados.”
Raxin, Claus, “Polltica Cnminal y Sistema del derecho penal”, Traduccién e Intraduccion de
Francisco Munoz Conde, Editorial Hammurabi, 12 Reimpresién, Coleccion de Claves de derecho
Penal 'volumen 2, Buenos Aires, 2002, p. 70.

*“En el campo de las ciencias sociales se produjo un desarrollc a partir de las paosiciones
funcionalistas, las cuales destacaron que no era posible predicar la causalidad en los fendmenos
sociales, pues en éstos se trataba fundamentalmente de relaciones de interaccion, en los que, por
consiguiente, no era posible establecer un antecedente y un consecuente, de ahl que la cuestion

1 basica a resolver era fa relativa a las funciones existentes en el sistema” Bustos, Juan, citado por
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% rompiéndose con el

conceptos juridicos a los fines politico criminales,
postulado que por tantos afios se habia aceptado de forma in-cuestionada,

la impesibilidad de vinculacion entre la dogmatica penal y la politica
|150

criminal’® y que hoy para Roxin ya no rige mas:'! esa situacion, que se
percibe en la relacidon indisoluble que existe entre los escalones o peldanos
de su estructura sistémica con fines previamente dados.'*? Para lograr esa
unién, se apoyo, en el Neokantismo pero su orientacién cultural la
substituye por una alineacién hacia los fines preventivo generales.'*® Con
esos principios, elabora las bases de un sistema teleolégico politico-

criminal en el qué atiende al problema que las anteriores sistematicas

Medina Pefialosa, Sergio Javier, "Teoria del delito. Causalismo, Finalismo, Funcionalismo e
impatacion Objetiva”p. 183,

" "las finalidades rectoras que constituyen el sistema del Derecho penal sdlo pueden ser de tipo
politico-criminal, ya que naturalmente los presupuestos de la punibilidad han de orentarse a los
fines dei Derecho penal. Desde este punto de vista, 1as categorias basicas dal sistema tragdicional
se presentan como instrumentos de valoracion politico criminal, por lo que como tales también
son imenunciables para un sistema telecidgico.” Roxin, Glaus, “Derecho penal parte general” p p.
217, 218.

% la politica criminal tiene, pues, sus limites: «Derecho penal es la barrera intrasgredible de la
politica criminal»” Von Liszt, Franz, “op. cit,” p. 71.

!"la vinculacién al Derecho vy la utilidad polftico-criminal no pueden contradecirse, sino que
tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo que el Estado de Derecho y el Estado
social no forran en verdad contrastes irreconoiliables sino una unidad dialéctica..” Roxin, Claus,
“Pclltlca cniminal y Sistema del Dereche penal” p. 49,

‘.Ja que esta superada es la hipOtesis de que en esa tension se expresa una contraposicion
entre politica criminal y Derecho penal: pues el principio “nullum crimen sine lege” es un postulado
politico criminal no menor que la exigencia de combatir con éxito el delito; y no solo es un
elemento de la prevencidn general..sino que la propia limitacion del ius puniendi es también un
objetivo importante de la politica criminal de un estado de derecho. Por tanto, de la elaboracion
sistematica de exigenclas del Estado de Derecho no se puede obtener ningun argumento a favor
de fa contraposicion entre Derecho penal y politica criminal o en contra de la sistematizacion
conforme a puntos de vista rectores de politica criminal” Roxin, Claus,“Derecho penal parte
general’ p. 224.

B “La construccidn de Roxin acaba en una armonia enire derecho penal y politica criminal en
sentido tradicional, conforme a la cual no habria contradiccion entre ambas,..con el pensamiento
derivado de una concepcion sistémica —y no conflictivista- de |a sociedad, no puede haber una
dialéctica entre poder punitivo y derecho penal, de modo que todo parece funcionar de un modo
perfecto, en el que el juez corona la funcion del legislador y en la propia politica criminal se
incluyen los componentes lmitadares del poder punitivo.. Esta vision Bucllica del gjerciclo del
poder punitivo, que elimina todas las contradicciones, no tiene asidero en ninguna realidad, pero
encaja perfectamente en una teoria parsoniana de la sociedad, propia del Welfare state, al que
nada escapa, sin contar con las dificultades practicas para precisar los limites del poder punitivo
cuando se considera que estos estan indicados por el propio poder que se trata de contener. En
realidagd, el poder nunca tiende a autolimitarse sino a expandirse, y todo limite al poder en manos
del propio limitado tiende a desaparecer® Zaffaroni Eugenio, Rall, Alejandro, Alagia; Alejandro,

_ Slokar, “Derecho penal. parte general,” p. 373,
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habian dejado de lado el principio de la causalidad™ en el tipo,'®
aportando un criteric valorativo -la creacion del riesgo no permitide y su
concracion en el ambito protector de la norma- para su solucion y aspira a
superar &l concepto de la causalidad'® que fundaments la explicacion del
actuar del hombre en las antericres sisteméaticas y da origen a la llamada
“Teoria de imnutacién al tipo objetivo”. Al mismo tiempo, se percibe que el
elemento culpabilidad se ve ampliado porque la sancion ya no se aplica
anicamente por ser la consecuencia de la comision del licito penal, sino,
ahora, se ve complementada por el criterio de la necesidad de pena que

atiende a criterios préevencionistas; lograndose, que culpabilidad y

™ E| problema de la causalidad reviste singular importancia, puesto que para el causalismo la
accion humana fue considerada como un movimiento corporal voluntaric que provoca un
resultads en el mundo factico, planteamisnto que fue retomada por el causallsmo valorative y gue
también se percibe en la parte objetiva de la accién de corte finalista “af desencadenarse el
proceso causal dingido a la finglidad previemenle seleccionada”.Este planteamiento propicid que
existeran diversas tecrlas que explican el moments en que a una accién podia atribuirsele ser
causa de un resultado {teorfa de s equivalencia de las condiciones, de la causa mas eficaz, efc)
sin que esas soluciones fueran del todo satisfactorias. Con el planteamiento de la-teoria de la
imputacion objetiva se atiende a critenios normativos ¥ no causales para explicar el moments en
ue se puede imputar a alguien su acto desde la perspectiva juridica y no causal.
' “Welzel...preacupado por acotar la tipicidad en funcién del dole y por debatir la naturaleza del
injuste y de 1a culpablidad, monto la finalidad en 1a causalidad y no perfecciond mucho las
consideraciones de! aspecto objetive de la tipicidad, dejando el problema de la causalidad casi en
el puntc en que lo halara.."Zaffaroni Eugenio, Raul; Alejandro, Alagia, Alejendro,
Slokar, “Derecho penal, pane general,” p. 368,
' Para evidenciar la problemética que representa el principio de causalidad, =con base
naturaiistica de causa-efecto-, que se resuelve atendiendo a la teoria de la equivalencia de las
condiciones, permitiends que se amplie el camps de aplicacién del derecho penal, citemos o que
eslablece Medina Pefalcsa"Como todas ias mananas desde que quedo fascinado por el
fisicoculturismo, el senor “X" se dirige a un gimnasio para realizar trabajo con pesas, y al
comenzar su ruting, el instructor *Y” le indica un grupo de ejercicios en una maquina de pesc
integrado para fortalecer la parte femoral. Al terminar la pimera sere de quince repeticiones, el
sefior “X” toma un descanso recostandose en la alfombra del lugar, hasta que transcurren los
minutas y el entrenador "Y” se preccupa porque no ha continuade ese socio con su rutina, pero al
acercarse se¢ percata que ha muerto. La necropsia amojd como resultado la presencia de un
aneurisma cerebral que al romperse, producto de un ejercicio intenso, generé una hemorragia.
Aplicando la imperanie tecrla de la equivalencia de las condiclones padria afirmarse en el nivel
del tipo objetivo que Ia causa que origind la muerte de *X fue fa accidn del instructor”y”, porque si
suprmimos mentalmente la indicacién que este le hizo al occiso para realizar cierta clase de
gjercicios con peso integrado, el resultads desaparecerfs; de modo que esta colmado el nexo
necesario entre uno y otro para provocar la lesion del bien juridico y por ende &l tipo objetivo. Mas
aun en otro contexto, extenderia el campo de sujetos responsable en forma desmedida, segun
cadenas causales de regresum ad infinitum, porque con relacidn al propietario del gimnasio gue
contraté a ese instructor también quedaria colmado el nexo, pues si no 1o hubiese hecho, el sujeto
“X” no ,habria perdido la vida..asi como también respacto al productor del aparatc de peso
integrado, sin cuya magquing no se habria iniciado el fatal ejercicio;.."Medina Pefalosa, Sergio
v Javier,"La imputacién juridico penal” p p. 116, 117.
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necesidad de pena se auto-limiten y se da origen al concepto de la
responsabilidad del autor por el acto realizado. Con esa direcciéon —no hay

duda- se afecta la estructura sistematica del delito, porqué:

“..El concepto de accion —desde la perspectiva forjada de Roxin-, no se
distingue entre actividad e inactividad, en tanto que es la lesion del deber
lo que trasciende al mundo-normativo. El nivel de |a tipicidad, por su parte,
sigue cumpliendo con su funcion mas importante que es la de hacer
vigente el principio nullun érimen, nulla poena sine legé. La antijuridicidad
en cambio, al igual que causas justificatorias, desde el funcionalismo
teleoldgico=racional, cumple con la funcién de resolucion de conflictos
sociales. Y la culpabiiidad, finaimente, se completa con los fines
preventivo especiales vy generales del merecimiento y la necesidad de
pena correspondientes.”’®

Esbozadas las consecuencias de la postura explicativa de Roxin, reviste
singular importancia para nuestro objeto de estudio, el referirmos a la
propuesta de Ginther Jakobs,'*® quién, pretendiendo alejarse de principios
de origen naturalisticos propone volver a la renormatizacion del Derecho
Penal y en el trayecto hacia esa meta, se apoya en los principios del

funcionalismo socioldgico de Niklas Luhmann,'®®

quién relacioné a la
sociologia con el mundo juridico al considerar al derecho como un

subsistema'®® siendo éste, ajeno a cualquier otro subsistema'®! que exista

147 zaragoza Martinez, Edith Mariana, "op. cit.,” . 75.
1% _s6io sobre la base de una comprensién comunicativa del hecho entendido como afirmacién
que contradice 1a norma y de la pena entendida como respuesta que confima la norma puede
hallarse una relacion ineludible entre ambas, y en ese sentido, una relacién racional,..” Jakobs,
Gunther, "Sociedad, norma, persona en una teoria de un Derecho penal funcional’p p. 10y 11.
'% “E| instrumental conceptual de la teoria de los sistemas sociales de LUHMANN, que define
todas las categorias del delito en atencion a la contribucién que éstas prestan en orden al
mantenimiento de la respectiva estructura social fue el punto de inicio de la teoria de Jakobs.”
Medina Perialosa, Sergio Javier, "Teorfa del delito. CGausalismo, Finalismo, Funcionalismo e
Imputacion Objetiva” p. 189.
% la solucién de un problema sociai a través dei Derecho Penal tiene lugar en todo caso por
medio del sistema juridico en cuanto sistema social parcial, y esto significa que tiene lugar dentro
de la sociedad..” Jakobs, Glinther, “Sociedad, norma, persona en una tepria de un Derecho penal
funcional” p.14,
"' \_ UHMANN sefiala que la idea de sistema se contrapone a la de elemento: El sistema es el
todo, mientras que el elemento la parte de aquél, pero no se puede negar ei hecho mismo de que
el sistema cualifica los elementos, pues la unidad de un elemento no esta dnticamente dada, sino
que empieza a constituirse como unidad a través del sistema, el cudl recure a un elemento para
establecer sus relaciones” Medina Pefalosa, Sergio Javier, “Teorfa del delito. Causalismo,
+ Finalismo, Funcionalismo e Imputacién Objetiva”p. 188,
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en la sociedad (palitico, educativo, religicso, etc). De ésta manera, se "pone
en el centro de la discusién a la “norma” como eje regulador de la
interaccion sccial y se logra que los conceptos juridico-penales dejen de
lado cualquier cimiento naturalistico y se instituyan con la finalidad de
estabilizar las expectativas normativas de la sociedad mediante la
aplicacion de la pena.

No deja de llamar la atencion que el funcionalismo normativista que
sustenta Jakobs,’®* no tenga mas pretensién que la de establecer un
sistema peéenal cuya unica mision -é/ le llama prestacion- consiste en
contradecir a través de la aplicacién de la pena la contradiccion que el
activo ha realizado de la norma, pues, se busca confirmar su vigencia no
solo ante el infractor sino también frente a la sociedad (se percibe un fin

prevencionista,’®

al confirmar, en &l caso concreto, la confianza en la
vigencia de le norma y en el Derecho). Por supuesto que con ese
planteamiento se hace patente un grave problema, porque, se caorre el
riesgo de que cualquier contenido,’ incluso, autoritario, pueda ser
integrado a una norma penal v debido a que el sistema penal sélo cumple
la funcion de ser contradictor de la contradiccion de la violacién de la
norma, podria, muy bien funcionar en ese escenario, Ademas, esa vision
podria originar un sistema penal radical; una sociedad y sistema penal que

oscile hacia un Estado que cada vez con mayor rigor aplique medidas

12 “En sy visién fundamentadora...considera que el Derecho penal junto al resto de los medios de
control social, debe tratar de influir positivamente sobre el arraigo de las normas. Se trabaja por
tanto sobre la conciencia ético/valorativa de la colectividad..Pese a su presentacion..se muesira
en uitima instancia como una doclring de core autoritario y discriminatoric que redunda en una
mayor intervensionismo en la esfera valorativa de los ciudadanos, de modo manifiestamente
antiliberal, a fin de alcanzar una plena integracion y estabilizacidén social.” Sanz Mulas, Nieves,
“Sisterma de penas en la actualidad. La siuacidn mexicana®, Criminalia, Afio LX ill No 2 Mayo-
Ago, 1997, ed., Pomua, p. 15.

1 Mir Puig, sefiala: “reconocer que la pena debe tener como fin el regular la vida social con 1o
que estariamos ante la aparicién de |a funcidn preventiva” citado por Sanz Mulas, Nieves, ‘op.
cit.,”p. 9.

164 “Por ejemplo, que la pena maxima se imponga por brujeria, por contar chistes sobre el Flhrer
0 por asesinato,..” Jakobs, Gunther, “Sociedad, norma, persona en una teorla de un Derecho

¢+ penal funcional”p.14.
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represivas y utilice al Derecho penal coma principal v tnica aiternativa de
solucion de los problemas, donde, ciertamente, la pena tenga como Unica
funcion la de confirmar |a eficacia de la norma violada y la de confirmar su
vigencia en la sociedad y que al privilegiar 1a aplicacion de la pena de
prision nos permita apreciar que en periodos de tiempo relativamente
breves el limite maximo de su duracidon vaya aumentando en forma
irracional, alarmante y de manera ascendente —40, 50, 60, 70 afics, etc- lo
que nos hace pensar en la crisis que enfrenta el argumento de la
readaptacion social'®® (prevencién especial positiva) como fin de la pena de
prision, porque, €s muy dificil que una persona qué cumpla penas tan
elevadas pueda salir de su reclusion para reintegrarse a una sociedad que
durante ese tiempo ha cambiado significativamente. Ello, evidencia la
tendencia hacia la materializacién de otia esfera prevencionista a la que se
le ha denominado prevencion espscial hegativa,que busca segregar de la
sociedad a los denominados incorregibles.’% Por lo tantd, nos mostramos
convencidos de que en el contexto de un Estado moderno y Demaocratico
de derecho se debe posibilitar la existencia de un sistema alternativo al
sistema penal para resolver esas conductas que en una expresion
defectuosa de sentido contravienen la norma y dan base a su confirmacion
a través de la pena; esa otra opcion, posibilita, no dnicamente la aplicacién
de la pena de prisién, sino otras diversas que pueden revestir caracter

administrativo, fiscal, civil, etc., es decir, esa misma funcidn podria lievarse
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..aun persisten ciertas lacras en la legislacion mexicana que en nada contribuyen a tan magna
tarea resocializadora. Sin ir mas lejos, el articulo 25 del Cédigo penal. Este articulo fija el limite
maxime de prisidén en los 40 afios —~susceptible de ampliarse a 50 afigs en determinados casos
como el homicidio calificado del articulo 320-, Ante esto consideramos que si la prisidn, que en si
misma es desocializadora, ¢qué resocializacion cabe esperar en un sujeto que se ve privado de
su livertad durante 40 afios cuando estudios psicolégicos y socioldgicos han demastrado que no
cabe obtener ningun efecto resocializador a partir de, como mucho, los 15 aios de prisién? Sanz
Mulas, Nieves, “op. cit,,”p p. 21,22.

*..la Prevencion especial se subdivide en Prevencidn especial positiva y Prevencion especial
negativa. En 10 que a esta Ultima se refiere.. favorece la pena indeterminada supeditando la
duracion del tratamiento a la definitiva correccion del delincuents. Con elio se tiende a un Derecho
penal retributivo coherente con sistemas autoritarios como los campos de concentracion nazis, los

. penales soviét:cos o las escuelas de reeducacién de la China popular,” 1bid. "p.11.



56
a 'cabo mediante penas alternativas a la pena corporal =Sancion
pecuniaria, Trabajo en favor de la comunidad, etc.-'"" e incluso, se podria
pensar —en ¢asos especificos- en la creacion de un sistema alternativo al
sistema penal; suscitandose -de ese modo-, una respuesta no penal

(Instancia voluntaria y conciliadors).

La funcionalidad del sistema penal con fines prevencionistas puede
generar en una problematica que bien puede resumirse en aquella frase
que ve el peligro de que se genere:“un Derecho penal aterrorizador, que
reduce junto a las cifras de criminalidad también los derechos personales de
libertad y el respeto a la persona”'®® Ante ese sefialamiento, Jakobs, hace la
defensa de su edificacion tedrica diciendo que el sistema penal, como
subsistema social, no es mas que una representacion de esta ultima y que

la ciencia penal no puede gobernar a ia politica, pues:

“Si realmente la sociedad esta inmersa en una tendencia hacia la
disminucién de los derechos de libertad, esta tendencia no se dard
exclusivamente en el Derecho Penal,..La decisidn acerca de si se trata de
un proceso de criminalizacién excesivo © innecesario, o, por el contrario,
de la necesaria defensa de 16 nuclear és puramente politica, pero no
juridico-penal..la ciencia del Derecho Penal.es impotente frente a los
cambios politicos de valores,..”'%®

Nosotros, creemos que pese a lo atinado de esa reflexion, debe
acotarse que corresponde a le ciencia penal establecer los criterios
juridico-penales que satisfagan los postulades de un Estado de derecho
moderno y eficaz, y en nuestra opinién, esos esfuerzos, deben orientarse,

hacia la implantacion de los cimientos de un Estado Social y Democratico

'%% _se trata de proponer altemativas a la pena privativa de libertad y, cuando ésta sea inevitable,

se debe abogar por una ejecucion humana de la misma que respete la dignidad del recluso y
facilite la resoclalizacién. Si bien se trata de una empresa dificil, no por ello hay que dejar de
intentario.” Ibid. p p. 13,14.

168 AK- Hassemer, citado por Jakobs, GUnther, “Sociedad, normma, persona en una teoria de un
Derecha penal funcional® p. 26.

. ' Ibid. p. 29.
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de Derecho’’® entendido como aquel que garantiza de mejor manera los

derechos fundamentales del gobernado frente a las potestades punitivas
del Estado. Ademas, es cierto, no existe punto de discusion en el hecho de
que la ciencia penal no puede vincular al sistema jurldico hacia un

determinado modelo de Estado, pero, con su desarrollo y avance

cientifico'”"

puede establecer los causes teorico-juridicos para que quienes
establecen las politicas de lucha contra el triste fendmenoc de la
criminalidad puedan optar por ellos y establezcan un sistema penal

modaerno, eficaz y de vanguardia.

En ese orden de ideas, es perfectamente entendible, él que se
desarrolle una propuesta que procure explicar la conducta tipica, es decir,
que busque establecer objetivamente cuando una accién humana que ha
contrariado la norma penal da basc a la respuesta punitiva del Estado para
confirmar su permanencia normativa y garantizar su vigencia en la
sociedad, con esa intencién, se generd, la teorfia de la imputacion

objetiva’”? que indaga las tareas que le competen a las personas a partir

" “Podemos sostener que nusestro Estado tiende hacia los postulados de un Estado Social y
Democratico de Derecho; elio, se deduce, de lo que la doctrina entiende como un Estado de
Derecho, que es aquel, que: " tenia que regirse por normas de Derecho, de manera que sélo podria
hacer o que juridicamente estaba previsto en funcion de su acuerdo con la voluniad popular..” Sanchez
Sandoval, Augusto, “Derechos Huinanos, Segquridad Publica y Seguridad Nacional 7, Tastitutd Nacional de
Ciencias Penales, México 2000, p 12 y apoyéndonos en los contenidos del ariculo 40 de la
Constitucion General de la Repiblica que a la letra establece: “Es voluntad del pucblo mexicano
constiniivse  en una  republica  represemianiva, democrdrica, federal, compuesta  por  estados
Iibres.. "Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 139° Edicion. ed., Porria, México, 2002, p
50; finalmente, si a eso le agregamos &l que nuestra Constitucidon fue de los primeros
ordenamientos juridicos que garantizaron derechos sociales (artfculos 3, 27 y 123), podemos
sostener que nuestro Estado se rige por los lineamientos de un Estado Social y Democratico de
Derecha.

" “Cuanto mas pobre sea e| desarmlo de una dogmatica, tanto mas imprevisibles seran las
decisiones de los tribunales..” E invoca el peligro de que la decision juridica del caso se convierta
en una “cuestion de loteria”; Y cuanto menor sea el desarrollo dogmatico, tanto mas crece esa
loteria, hasta llegar a una situacién de aplicacién caética y sin rumbo de un Derecho Penal..”
Roxin, Clauds, -=refiriendo a Gimbernat Ordeig- en, “Derecho penal. parte general” p.267.

"7« a8 objetivo en la imputacién objetiva del comportamiento: se imputan las desviaciones
respecto de aquellas expectativas gque se refieren al portador de un rol...refiiéndose la
denominacion “rol’ a un sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado por
individups intercambiables, se frata, por tanto, de una institucion que se orienta con base en
personas” Jakobs, Gunter, “La imputacidn objetiva en Derecho penal’, Traduccion por Manuel

, Cancio Melid, Ange| Editor, México, 2001, p.19.
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"> que cada una desempena en la sociedad y que detarminan el

del “rol
ambitc de responsabilidad del individuo en el contexto social, para ese

efecto, se aportan los siguientes criterios de corte normativo:'™

Riesgo
permitido, Principic de confianza, Prohibiciéh de regreso, Ambito de
competencia de la victima, aungue, debe aclararse que no es necesario
que se produzca un resultado en el mundo factico porque existen
conductas'’® que sin producir cambio materia! algunoc -como en la tentativa-
ya se han pronunciado en contrasentido con la norma y han dado base a la

reaccion de su confirmacién (/a pena).
El marco teorico que antécede nos préepara para ocupamos —a
continuacion- de ‘bosquejar los fundamentos normativos de la postura

sistémico-normativista y la racional final'’®

' | as expectativas dirigidas al portador de un rol configuran el esquema de interpretacidn cuyo
concurse es imprescindible para que puedan adquiir un significado socialmente vinculante las
acciones individuales..” id.
'™ _la imputacién cbjetiva del comportamientc es imputacidon vinculada a la sociedad
concreta.. . En el marco de toda imputacidn, incluyendo {a juridico-penal, se vinculan un suceso
que acontece en el mundo ¥y un destinatario de la imputacion, de tal mode que el destinatario
aparece como aquel a quien pertenece el suceso; es ¢l quien 10 ha creado o ha permuitido que
tuviese lugar, tanto para bien, en ¢l marco de la imputacion a titulo de algo meritoric, como para
mal, en ia imputacion a titulo de reproche” Ibid. p p.16, 17.
' “Tanto en ol caso de concurrir dolo como imprudencia es el significado general y, por tanto,
objetivo, &l gue interesa desde el punto de vista social, precisaments par que lo dedsivo es que
se trata de hechos y que producen una pertwbacion social y no de peculiaridades
individuales...solo aquello gue es objetivamente imputable puede denominarse en un sentido
general "accién”. Por consiguiente, desde el punto de vista det Derecho penal, no se platea la
cuestion acerca de si una accidn se ha producido de manera objetivamente imputable, sino siun
suGaeso, par ser objetivamente imputable, constituye una accion juridico-penalmente relevante. Sin
el esquema objetivo de interpretacién no se alcanza el Ambito de lo social” 1bfd. pp 20,21,
1 “CLAUS ROXIN ha propuesto ios siguientes criterios generales para la determinacion de la
imputdcion del resultado en ia tipicidad objetiva (primer nivel: ‘realizacién de un peligro no
permitido): Ia disminucién de resgo, el riesgo permitido, el objeto de proteccidn de la prohibicion;
(segundo nivel perlenencia del resultado a la esfera de proteccién penal). el principio de
autonomia de la viclima, la pertenencia a un ambito de rasponsabilidad ajeno, |a realizacion del
plan® Bustos Ramirez, Juan; Laurrarf, Elena, “Lg imputacién objetiva”, Reimpresién, Editorial
. Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1998, p. 17.
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CAPITULO 1l

LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL MODELO

TELEOLOGICO RACIONAL-FINAL Y EN LA CONSTRUCCION
NORMATIVISTA

“.aunque se parta de que se puede seguir enjuiciandoe los fenémenos
del mundo juridieo segan ia ley causal, sigue hablendo suficlantes
puntos ascuros.. y por tanta sigue habiendo muchos presupuestos no
esclarecidos cuande el jurista plantea la sencilla pregunta de si la
actuaclon e un hombre cOnGratd 83 1a causa de un rasultado
juridicamente relevante. ”

CLAUS ROXIN

En este capitulo intentaré esbozar la postura tedrico explicativa de los
fundadores de la imputacion objetiva, tantd en el ambito del contexto
racional final, como en la postura normativista, para cuyo efecto, respetaré
la estructura expositiva de sus creadores (citando de manera preferente
sus obras} y atenderé a sus principales postulados, no sin presentar al final
del capitulo, un analisis critico respecto de nuestro objsto de estudio. A
partir de la linea de investigacion ya resefiada résulta necesario mencionar
que ng se pretende presentar un estudio casuistice;,”’7 en el que de manera
exhaustiva se presenten todos los supuestos a que se recurre con esa
postura doctrinal; nuestra meta, es conacer la estructura fundamental de la
teoria de la imputacion objetiva y a partir de ello, lineas mas tarde, poder
establecer una postura personal que nos lleve a determinar su viabilidad o

inviabilidad en el sistema penal federal mexicano.

A manera de preambulo

Tal como lo hemos anunciado en las ultimas lineas del capitulo que
antecedio y en las iniciales del presente, entramos, enseguida, a evidenciar

la forma en que las sistematicas teleolégica racional-final de Roxin y la

' asta discusion se ve entorpecida por la variedad y multitud de casos que pretenden
solucionarse con el recurso a la imputiacion objetlva.” Laurrari Elena; Bustos Ramirez, Juan, "op.
Cocit,"p. 118,
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normativista de Jakobs han abordado el broblema de definir =

normativamente- el momento en que puede imputarse un resultado
penalmente relevante en el ambito objetivo del tipo al activo del ilicito penal
y cargar en su cuenta como obra suya ese resultado calificado de delictivo.

El fundador del funcionalismo racional-final ha sostenido que los
fundamentos causal y psicglogo-final ya no son suficientes para fundar el
juicio de imputacién del resultado punible y ha patentizado las
complicaciones'’® a que nos enfrentamos cuando se prende tipificar una

conducta humana con apoyo de causa-efecto;

‘Ast se puede encontrar aln en Welzel el “ejemplo frecuentemente
utilizado” de que alguien, "al comenzar una tormenta, envia a otro al
bosque con la esperanza de que le mate un rayo”. Si contra toda
probabllidad se produce efectivamente ese resultado, segun la teorlade la”
equivalencia no se puede dudar de que hay causalidad en el que dio el
consejo, pero si con ello se considera realizado el tipo objetivo, solo se
puede eludir el castigo negando el dolo..”"’®

objetivo se cumple, pero, no asi, el aspecto subjetivo, porque el activo no
podia prever objetiva y racionalmente el resultado muerte producida por el
rayo gue se origind en la tormenta y si bien abrigd la esperanza de que eso
pasara nunca se dispuso del poder final desencadenante del resultado

mueérte por un rayo, por eso, se soluciona el problema negando él dols.'®°

'™ *Caso Erdal 0 Lederspray. Durante mas de veinte arios se comercializd en el mercado Alemdn,
sin qgueja alguna, unos Sprays (Ledersprays) para la conservacion del cuero de zapatos y ropa.
No obstanta, al finalizar el otofio de 1980 iz empresa productora recibid reclamaciones rélativas a
la produccion de dafios en la salud de personas que usaron el producto correctamente, tales-
como dificultades respiratorias, nauseas, escalofrios o fisbre, detectandose en la generalidad de
casos un edema puimonar. Hasta 1986 se suscitaron muchos resulitados similares” Caro Corla,
Ding Caros, “Imputacidén objetiva. delitos sexuales y reforma penal” Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2002. pp.1, 2.
'* Roxin, Claus, “Derecho penal parte generai® p.382.
'™ “ROXIN demostré que los problemas de delimitacion del tipo no tienen que ver directamente
con fas posibilidades de motivar a los sujetos ni con la finalidad de! autor. En los conocidos
ejemplos del familiar rfco gue es convencido por su heredero para que realice abundantes viajes o
viaje en tren o en avién con la finalidad de que muera en un accidente,.o el de mantener
contactos sexuales con una mujer tuberculosa para que se quede embarazada y fallezca en el
parto, se podria...exigir otra direccion de Ia finalidad del autor. Si se trata de comportamientos
‘ atipicos..es por razones valorativas. Por tanto. las posibilidades de motivacion o la finaiidad no
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Roxin =aparténdose de esa solucion- explica que en el caso citado existe
dolo, pues, lo que quiere el activo al mandar al pasivo a la tormenta para
que un rayo lo mate es lo que en realidad sucede y por lo tanto no puede
dejarse de reconocer que 10 gue queria el activo es 1o que consiguid;
advirtiendose -de esa manera- que el problema que era tratado en la parte
subjetiva del tipo tiene solucion en la objetiva y que si ese resultado no se
sanciona es porque el derecho no castiga“.una causacién de muerte

puramente causal..”*®!

sino, la privacion de la vida que —con base en la ley-
se considera homicidio. De ahi que -explica el penalista aleman- se haya
dificuitado el tratamiento de un problema que tiene solucion en la parte
objetiva del tipo -de imputacion objetiva- y se resuelva de manera erronea
en la parte subjetiva —dolo-. Ante ese tipo de dificultades se erige la teoria

de la imputacion objstiva para:

“.indicar las circunstancias que hacen de una causacion (como limite
extremo de la posible imputacion) una accién tipica, o sea, p.e|. de una
causacion de muerte una accién homicida relevante;.la cuestién de si
luego tal accion homicida también se puede imputar al tipo subjetivo y es
por ello dolosa,.”'®?

Se indagara mas tarde, en ef momento en que se haya colmado la parte

objetiva de! tipo. Con ese propdsito, se parte de considerar que:

“.Un resultado causado por el agente solo se puede imputar ai tipo
objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico
no cubierto por un riesgo fermitido y ese peligro también se ha realizado
en el resultado concreto™'®

Y nos aporta, /a creacién de un riesge juridicamente desaprobado y que
ese riesgo se materialice en el ambito protector de la norma penal como

base de imputacion en el ambito objetivo del tipo. Ese cimiento, parece

fundamentan la dslimitacidn del ambita de proteccién de la norma penal..” Feijéo Sanchez,
Bernardo, “op. ¢it” p p. 62 €3.

! Roxin, Clads, "Derecho penal parte geneéral.” p.362.

' Ibid. p. 363.

B d
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responder mejor al “problema de la tormenta”, porque al enviar a alguien

hacia ella con la esperanza de que le caiga un rayo, se hace innegable,
que:“. falta una accién homicida..porque el hecho de enviar a alquien al besque
no crea un peligro juridicamente relevante de matar.”'®* Asl, se fundamenta el
porqué ese tipo de conductas no se castigan; con todo, debemos
mantenernos alertas para diferenciar el momento en que nos hallamos ya
no frente a una falta de creacién de un riesgo desaprobado, sino, a la“. falta
de realizacién del peligro en una lesién tipica de! bien juridico.”'®® Puesto que,
en ese caso estamos ante la falta de consumacidon y en presencia de la
tentativa.

I.- La creacién del riesgo juridicamente desaprobado
1.- La ne-imputacion én ¢aso de reduccion del riesgo
Ya hemos dicho que cuando falta la creacién del riesgo juridicamente
desaprobado no puede existir imputacién, pese a ello, Roxin, hos presenta,

algunos casos, donde no se crea riesgo desaprobado, sino que vya

existiendo éste, se presenta su reduccion:

“Quien ve cémo una piedra vuela peligrosamente hacia la cabeza de otro
y, aunque no la pueda neutralizar, si logra desviarla a una parte del
cueipd para la que e3 menos peligrosa, a pesar de su causalidad no
comete unas lesiones,..”ﬁ“5

En ese tipo de eventos; es notorio, el que a pesar de gue quien ha
desviado el curso causal del objeto que volaba peligrosamente hacia la
cabéza dé la victima ha puésto una condicion —asi lo evidencia la
imperante teoria de la conditio sine gua non- para el resultado (lesiones);

sin embrago, su intervencion no se Pune debido a que se mejorg la

™ Roxin, Claas, "Derecho penal panté géneral.” P. 363.
%5 1bid. p. 364.
' jpid. p. 365.
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situacion del bien juridico reduciendo el peligro a que se encontraba

1

expuests.'®” A pesar de esa dilucidacion, Bustos Ramirez, razona:

‘el problema esta en definir 16s presupuestos que implica esta solucion.
Pareciera innegable que se parte de una determinada intencionalidad,
esto es, que justamente el sujeto empujé al otro para gue el objeto no le
cayera en la cabeza; pero si, por el contrario, Io empujo para que le diera
en el cuerpo, pues claramente se daba cuenta de que no le daria en parte
alguna...Con 16 cual, entonces, |a objetividad de la imputacién no
pareciera tan clara, sino que es a posteriori de una definicion o fijacion de
un marco subjetivo previo.”*®®

Esa explicacién busca justificar la existencia de un antecedente
subjetivo que incide en el resultado y que de acreditarse, afecta su
ausencia de punicion, porgue, si el activo se percata que el pasivo no sera
alcanzado por el objeto que se dirigié contra su cabeza y lo empuja con el
propdsito de que lo lesicne en alguna otra parte de su cuerpe, el resultado
acontecido, pierde el caracter de impune y adquiere relevancia en el
ambito penal. A mayor abundamiento, si lo que se busca es reducir el
riesgo al que se ve inmerso 8l bien juridico, es indudable, el que se parte
de una base subjetiva y que eso se hace presente en la intencion o
propdsito de materializar la disminucion del riesgo a que se halla expuesto
el bien juridico; haciéndose innegable -por otfra parte- que lo objetivo tiene
una base subjetiva “Esto es,..parte de una presuncion de derecho de que lo
hizo ‘sin intencién de’"'®*° o que existe una intencidn de lograr un menor
riesgo vy por &lls es que &l resultado —un dano menor- 1o debe sancionarse,

*7 En sentido diverso, se menciona: “Cabe observar que puede haber casos en que e riesgo se
disminuye por efecto de la intervencion causal del agente y, sin embargo, no parece desaparecer
ta imputacion objetiva, como ocummié con los médicos que bajo el régimen nazi entregaron
enfermos para salvar a la mayoria. Esta objecion también abarca los supuestos de delitos
ecolégicos, en que indusirias gue contaminan en cantidades inferiores a las prohibidas, en
conjunto producen un dafic ecol6gico, lo que plantea un problema de imputacion bajo el
presupuesto de acciones gue se realizan por debajo de lo prohibido. Es claro que, como se trata
de un caso de aumento de riesgo, puede sostenerse que la regla no opera y que por ello es
posible la imputacidén; pero esto no es admisible, porque cualguier actividad de realizacién
universal y simuitanea acabaria con ta humanidad.” Zaffaroni Eugenio, Rali; Alejandm, Alagia;
Alejfandro, Slokar, “Derecho penal. parte general,” p p. 447,448.

%8 Bustos Ramirez, Juan; Laurmari, Elena, “La imputacién Objetiva”p.18.

™ ibid. p.19.
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pues, ai pasivo se le preservo de un peligro mayor “(de ahi que con cierta

razon,.se halla objetado que si realmente estamos ante una ponderacidn de
danos, es mas bien una cuestion de causa de justificacion y no de imputacion

objetiva del resultado)”"*° A ese comentario, Roxin, responde:

‘.segun la doctrina fradicional se podria solucionar los casos de
disminucion o aminoracién del riesqgo desde el punto de vista de |a
antijuridicidad, aceptandd un estado de necesidad jusiificante..Pero eso
presupondria que se empezara por considerar la aminoracion del riesgo
de lesig? del bien juridico tipica de un delito; y eso es precisamente lo que
falta..”

Es cierto, si consideramos la disminucion del riesgo dentro del estado
de necesidad tendremos que concluir =retomando el ejemplo inicial que si
el activo se ha percatado de que la piedra que viaja hacia la cabeza del
pasivo va a impactarle en una region en la que es muy probable que se
produzca su muerte y opta por empujarlo para que el proyectil le impacte
en otra zona de su cuerpo menos peligrosa; es irrefutable, el hecho, de que
se tuvo que ponderar dos bienes que se encontraban en peligro (ia vida y
la salud del pasivo) y que —ademés- se tuvo que sacrificar uno para la
salvaguarda del otro gue es de mayor valia. Sin embargo, esa solucién,
nos llevaria a atestiguar que los casos de disminucién de riesgo son tipicos
lo que parece desafortunado, debido a que®. seria absurdo, prohibir acciones

que no empeoran sinG que mejoran el estado del bien juridico protegido.."192

En nuestra opinién -tal y como se ha venido evidenciado- 1a disminucion
del riesgo involucra la precedencia dé un cuadro subjetive que sé hace
presente en la intencién de reducir el peligro a que se encuentra sometido
el bien juridico y si lo que se intenta es resolver el problema en el ambito
del tipc penal, es indudable, que la solucién debera encontrarse en la parte

subjetiva, porque, es ahi, donde se analiza la intencién con 1a que actua el

0 1

¢
‘:; Roxin, Claus, “Derecho penal parte general” p.366.
v g
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activo al ejecutar su conducta y no se debe desvirtuar esa sclucion en aras

de regresar a lo objetivo sin precisar que para su fundamentacion es
necesario atender al contenide de la wvoluntad; con eso, se hace
indiscutible, que en el juicio de tipicidad que se haga de la conducta
desplegada por el activo en el mundo material con la que se encuentra
descrita en la ley no pueda dejarse de lado el conocer y el querer la parte
objetiva del tipo penal —como parece que busca hacer la teoria de la

imputacion objetiva- De ahi que, con certero y critico razonamiento,
Struensee, apunte:

“En el nivel del tipo, la teoria de la imputacién objetiva no queda, por lo
tanto, atrds de la teoria final de la accidn. Ella, por el contrario, puja en un
‘hipersubjetivismo”, dentro del cual —forzosamente-, toma en cuenta “lo
subjetivo en la imputacién objetiva”™, es decir, 1o admite como elemento

conceptual del tipo objetivo. Ei finalismo no se extravidé en misterios
semejanteg™®

2.- La eliminacion de la imputacién al no existir la creacién del peligro

Este criterio normativo -en esencia- no parece exhibir mayor problema, si
se considera que quién no crea un riesgo o su actuacion se ubica entre los
riesgos aceptados socialmente no reallza una conducta tipica y por 50 no
se da la imputacion.

“(asi el constructor de aviones sabe que estadisticamente se produciran
ciertos accidentas en estrictc sentido y que a consecuencia de ellos morira
un cientdc namero dée personas peéro todo esto en modo alguno afecta a una
situacicn tipica, ain cuando el sujeto disfrute con el hecho de que habran
menos personas sobre la tierra. Su actividad es permitida antes de que se

haya causado cualquier resultado, es totalmente independiente de su
causacién)”'*

Esto, lleva al catedratico de la Universidad de Munich, a explicar:

' Struensee, Eberhard, “Acerca de la legitimacion de la “Imputacion objetiva” como categoria
complgmentana def tipo objetivo” Publicado en: “La Ciencia Penal y la Politica Criminal en el
Umbral del Siglo XX!I", instituto Nacional de Ciencias Penales, Febrara de 1998, p p. 303, 304.

' Bustos Ramirez, Juan; Laurrari, Elena, “La imputacién objetiva” p. 20.



6%
i

“.el derecho no toma en cuenta los minim03 resgos sociaimente
adecuados que van unidos a ellas, por lo que de entrada no es imputable
una causacion del resultado producida por las mismas..”'"

Adviértase, como lo que se pretende es vincular una conducta
irrelevante para el derecho penal -no crear un riesgo- con el resultado,
cuando en verdad, de lo que se trata, es de determinar si la actuacion del
activo se encuentra dentro del supuesto denominado riesgo permitido'® ya
que, de ser asi, el actuar del activo no genera imputacién y se evidencia

una conducta atipica. Cabe subrayar:

“..de lo que se trata es de determinar si se esta en &l ambito del riesgo
permitido; de sér elio asi, no hay situacion tipica y por consiguiente no
tiene sentido entrar en |la cuestion del resuitado..”™’

3.- La exclusidn de la creacion del riesgo en los supuestos de cursos
causales hipotéticos

El estudio de los cursos causales hipotéticos'*®en la areacién del riesgo
juridicamente relevante se ha constituido en un ejercicio intelectual gue
viene cobrando fuerza en la doctrina penal.'®® Ciertamente, desde que:

** Roxin, Clads. “Derecho penal parte general” p.366.

% “E| resgo permitido...aparece vinculado invariablemente a la observancia de normas de
diligencia establecidas para el gjercicio de una determinada actividad, de forma gue, guien las
observa, aungue cause un resultado lesive, no responde del mismo” Medina Pefalosa, Sergio
Javier, "Teoria del defito. Causalismo, Finalismo, Funcionalismo e Imputacion objetiva”p 266

7 Bustos Ramirez, Juan; Laurrarl, Elena, “La imputacion Objetiva“ p.20.

¥ “En contra del empleo de los cursos causales hipotéticos puede decirse, en forma genérica,
que al derecho penal debe interesarle tan solo aquello que efectivamente haya ocumido ¥ no lo
que hubiera podido pasar, pues 0z otra forma 12 determinacion de la responsabilidad pasaria a
depender en mayor ¢ menor grado de factores de suerte; en efecto, cada vez que se suprima
mentalmernte una condicion del resutfado para imaginar lo que efectivamente hubiera podido
ocurmr sin elia, se deja de considerar 10 gue efectivamente ocurmd para atribuir a 103 SUCBs0s un
arbitrano desamollo. Decimos que el procedimiento supone un notable grado de arbitrarredad, por
cuando una vez suprimida una condicidn del resultado, es imposible saber con certeza el rumbo
gue el suceso hubiera tomado. Para ejemplificar ese grado de arbitrariedad podemos retomar ei
gjemplo del medico gue, por aguivocacién, emplea cocaina en lugar de novocaina para
anestesiar a un paciente, provocandole asi la muerie; si se suprime mentaimente la accion del
meédico que con su mano tomé ei frasen equivocado, debemos suponer arbitrariamente en su
ugar la sustancia correcta, aun cuando hipotéticamente hubiera podido también tomar por
equivogacidn otro frasco, cuyo contenido solo le hubiera causado leves lesiones al pacients.”
Reyes Alvarade, Yesid, “/mputacion Objetiva”, ed., Temis, 2® Edicidn, Bogota, Colombia, 1996, p.
217,



“.la ciencia penal logrd escindir la causalidad, fenomenc natural, del juicio
de imputacion como manifestacion  estrictamente  valorativa, la
inevitabilidad del resuitado dejo de ser un problema para la determinacién
de la relacion causal pero, lejos de desaparecer; se trasladd al ambito de
a imputacion objetiva."?*

De ahi que®.en los delitos comisivos los cursos causales hipotéticos son

irrelevantes..”?" Eso, lleva a sostener que:

“.si alguien es acusado de un delitc de homicidio porque durante el “Tercer
Reich” provocd un internamiento en un campo de concentracion —que
acab6 con la muerte de la victima-, no puede discutir su causalldad
argumentando que de lo contraric olros hubieran provocado el
internamiento..y si alguien lesiona a ofra persona al atropellarla, su
causalidad “no se pone en tela de juicio por el hecho de que el mismo
resultado también se habria provecado por la conducta de un tercero™?

Es decir, no puede establecerse que la actuacion del activo no es
sancionable porgue otré este dispuesto a lievarla a c¢abo, pues, de
aceptarse tal situacion®. se produciria la impunidad sdlo por que en vez de un
sujeto decidido a ejecutar el hecho hubiera varios dispuestos a ello..”?®® Con
todo, Roxin, considera que“eso no impediria atribuirles un efecto excluyente de
la imputacion™*®® ya que para la determinacion de |a creacion del riesgo que
se ha realizado en el resultado®® nos resulta de Importancia suponer 16
que hubiese sucedido si el activo se hubiera comportado de manera

¥ «A favor del empleo de 1os cursos causales hipotéticos se afirma gue sin su ayuds no pueden
resolverse aquellos casos en 10s que se reprocha la omisidn de una conducta, pues alli siempre
es necesario evaluar los posibles efectos benéficos de la accion omitida; ejemplificando esta
argumentacion, se diria gue la Onica forma de reprochar penaimente un homicidio al salvavidas
que omite lanzarse al mar para rescatar a quien se estaba ahogando, es determinando si en el
hipotético evento de haber intentado fa maniobra salvadora, la persona hubiera podido ser
realmente rescatada, puesto que si 13 accién de rescate era imposible (la victima se encontraba
ya demasiado alejada de ia playa) no le podria ser reprochada penaimente su omision’ Reyes
Alvarado, Yesid, “op. oit.,” p p.260, 261.

“ ibid. 217.

" Roxin, Claus, “Derecho penal parte general” p.368.

2 1hid. p p. 353, 354.

3 ibid. p. 388.

204 ’d

**_la doctrina y la jurisprudencia tradicionales niegan la causalidad, siempre que sea seguro que
el resultado no hubiera padido ser evitado actuando correctamente..” Mufioz Conde, Francisco;
Garcia Aran, Mercedes, “Derecho penal. parte general”p p.322,330.
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correcta a como lo hizo y si el resultado aparece como inevitable se

excluye la imputacion;

“..con base én ese razonamiento concluyo la suprema Corté Alemana que

el conductor de un camién no deberia responder penalmente por la

muerte del ciclista que cayd bajo las ruedas del vehiculo durante una

maniobra imprudente de adelantamiento, porque debido a la ebriedad de

la victima resuitaba imaginable que aun cuando el conductor del camién

hubiese ejecutado una maniobra de adelantamiento correcta, el ciclista

hubiese caido igualmente bajo las ruedas del vehiculo..”*%®

Ese tipo de pronunciamientos encierran un peligro muy serio, puesto
que si se considera que un resultado inevitable®®” fundamenta la no-
imputacion del resultado, cabria preguntarse ;qué pasaria con aquellas
personas desahuciadas?, a caso, jya no existiria el deber de seguirles
procurando las atenciones y cuidados a que obliga la practica de la
medicina? pues, aunque, se actle correctamente de todas formas el
resultado fatal no cambia. Ese escenario, no deja de llamar la atencion,
luego, debe propugnarse que el valor supremo en que se apoya el derecho
es la conservacian y proteccion de la vida del ser humanao y el principio que

ahora se critica —/a inevitabilidad del resultado- parece trastocarle.

4.- La no-imputacion en caso de riesgos permitidos

En esta hipétesis,®®® la no-imputacion se basa en el supuesto de que el

active al externar su acto crea un riesgo, pero, no €s imputable®®® debido a

% Reyes Alvarado, Yesid, “op. cit,”p p.217, 218.

*™Tanto la doctrina alemana..como Ia doctrina espafiola consideran con razén que con esta
teoria se da una inversion de la carga de la prueba que infringe el principio in dubio pro reo y, por
tanto, llegan a la conclusién contraria para evitar una presuncién de culpabilidad no existente en
el ordenamiento: no se puede imputar el resultado mientras no se pruebe con probabilidad rayana
an la seguridad que el riesgo permitido habria evitado el resultado..” Parte de la nota nimero 26
de la abra de Feijéo Sanchez, Bemardo, “op. cit.,” p.14.

% se va a entender por riesgo permitido una conducta que crea un riesgo juridicamente
relevante, pero que de modo general (independientemente del caso concreto) esta permitida y por
ello, a diferencla de las causas de justificacién, excluye ya la imputacion al tipo objetiva” Roxin,
Claus, “Derecho penal parte general” p.371.
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210 ag decir, existen ciertas actividades que el

gque se encuentra permitido,
hombre que vive en sociedad realiza cotidianamente y que implican en si
mismas peligros de lesion para los bienes juridicamente tutelados; nos

referimos a aquellos riesgos a 108 que Roxin enuncia de la siguiente
manera;

‘Dentro del ambito del riesgo permitido entran todo el tréfico publico (por
tanto también el tréfico aéreo, ferroviarico y maritimo-fluvial), el
funcionamiento de instalaciones industriales (éspécialmente las plantas
peligrosas), la practica de deportes que trnphcan nesgo las intervenciones
médicas curativas en el marco de la lex artis, etc™

En todos esos casos existe un riesgo socialmente tolerado que —en
gcasionss- se encuentra regulado dentro de los lineamientos que para
dichas actividades ha sefalado el orden juridico (lex artls, reglamentos de
{ransito,etc,). Iguaimente, se ha mantenido que el resgo permitido

se‘._equipara total o ampliamente con la adecuacion social.."*'? respecto de ella,

P algunos casos respecto de 10s cuales se discute si opera en ellos el “riesgo permitido”.. 2)Las

acciones peligrosas o lesivas que, sin embargo, resullen socialmente necesarias o uliles:
actvidades industriales contaminantes, trafico rodado, entre otras. b)Acclones pgeligrosas ¢
lesivas que son socialmente habituales ¢ adecuadas: deportes y otros juegos peligrosos. ¢)
Acciones peligrosas o lesivas cuyo resuftado es imprevisible ex ante. cursos causales imegulares
en los que falta la previsibilldad de! resulfado (conductor que por imprudencia del peatén o
atropella). djAcciones dirgidas a la salvacion de bienes juridicos en situaciones de necesidad,
que ponen en pefigro a ofros bienes: Geslién de negocios ajenos, injunas en saivaguarda de
intereses legltimos. e)Acciones peligrosas gue cuentan con el consentirmiento en dicho riesgo de
parte del sujeto pasivo afectado: ejercicic de la profesion médica conforme a la fex artis.
fiAccianes peligrosas o fesivas reafizadas con ef grado de cuidado o diligencia debida: conductas
peligrosas no dolosas ni imprudentes. Q)Acciones imprudentes cometidas en situacionss de
excepcion para salvaguarda de otro interds mayor. Conducir a exceso un automdvil levando un
hendo. hAcciones peligiosas realizadas en situaciones de emor objetivamente invencible sobre
las circunstancias del hecho: sujeto que desconoce que dispara contra un Ser humanc y no un
animal en caceria.” Medina Pefalosa, Sergio Javier, Teoria del delito. Causalismo, Finalismo,
Funcionalismo e Imputacion obfetiva” p.267.

%% Roxin excluye la imputacidn objetiva en los casos de fiesgos permmitidos, aungue el autor haya
creado o elevado el riesgo. Entiende que es tal una conducta que crea un riesgo relevante, pero
que de modo general estd permitida. Quizas sea el aporte mas importante de la canstruccion, que
debe ser necesariamente tenido en cuenta en la consideracidn de la funcidén conglobante dal tipo
objetivo® Zaffaroni Eugenio, Radl, Alejandro, Alagia; Alejandro, Siokar, “Derecho penal. parte
gnnera;’ "p.448.

Roxm Claus, “Derecho penal parte general” p.372.
“jnid p 371.
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7 que la existencia de los tipos penales nos

ya Welzel advertia’
determinan las conductas intolerables y dignas de pesna, empero, ésos
mismos tipos penales nos guian en la determinacion de conductas gue sin

ser reprochadas por el orden normativo, implican:

*..el estado "normal” de libertad social de accién..Por esto quedan también
excluidas de los tipos penales las acciones socialmente adecuadas, aun
en todos aquellos casos que pudreran ser subsumidas en ellos, por
&jemplo, deé acuerdo a criterios causales™

Con ello, se pudo encontrar respuesta satisfactoria a los siguientes
supuestos:

*..el sobrino que manda a su tio rico a realizar un viaje en tren con la
esperanza de que éste muera; plantar una belladona en el bosgue con la
esperanza de que alguien la ingiera y muera por ello;..el ceito realizado
con una mujer aquejada de una enfermedad pulmonar con la intencion de
que muerd durarte &l embarazo, 10§ péequéenos presentes (ue
habitualmente se entregan a los carteros en la época de Navidad, el
‘riesgo permitido” en aquellas aciividades peligrosas que tienen unas
reglas fijas (competiciones deportivas; fabricas peligrosas);..”?"

En efecto, en el trascurso del quehacer cotidiano se presentan riesgos
para los bienes juridicamente tutelados que son tolerados, porque se les
consideran necesarios para el desarrollo de la vida social, de ahi que:*..una

sociedad que este necesitada de avances técnicos tolerard bastantes

riesgos;.."*"®

mientras, que otra, que goce de una condicién diferente, sera
mas exigente en su regulacion, es decir, estamos aludiendo a la existencia
de una regulacién normativa que implica la adopcion de determinadas
medidas de seguridad en la realizacion de ciertas actividades que
involucran la existencia de un riesgo permitido. Asi, aun y cuando el activo

con su consejo logre que otro se dedigue a:

" «La adecuacién social es un principio general de interpretacién, cuya significacion no se limita
ds ningdn modo sdlo al Derecho Penal, sino que abarca el ordenamiento juridico
general.."Welzel, Hans, “gp. ¢it.,”p. 68.

Hbid. p. 68.
' Partg de la nota Numero 71 que aparece en la obra de Cancio Melia, Manuel, "Lingas basicas
dﬂ fa teoria de [a imputacion obfetiva’, Angel Editor, México, 2001, p. 34,

'“ Jakobs, Gunter, “La Imputacién objetiva en Derecho penai”p. 16.
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“.a profesiones o deportes peligrosos. Por mucho qgue con elio persiga
malas intenciones, ello no es juridicamente (p. e. como tentativa de
homicidio) abarcabie.”"’

Luego, se reconoce la importancia del riesgo permitido porque mediante
él se resuelven en la parte objetiva del tipo una serie de situaciones en las
que se tenia que afirmar la tipicidad de la conducta y para eliminar la
responsabilidad del! activo ée tenia que hacer un juicio valorativo en el
elemento antijuridicidad atendiendo a los supuestos de alguna de las
diversas causas de justificacion que la ley contempla; esto es, nos estamos
refiriendo a aquel punto de vista que considera innecesaria la presencia de
este criteric debido a la existencia de las denominadas causas de
justificacién; como, en el caso del estado de necesidad que se actualiza
cuando el activo sacrifica un bien para salvar a otro, Unicamente se exige
gque sea de lgual o mayor valor al sacrificado para que sé actualice |a
excluyente de responsabilidad, etc, en esencia, lo valioso del riesgo
permitido es que aporta una causa de atipicidad y determina el
reconocimiento de la existencia de determinadas actuaciones riesgosas
pero que son necesarias y por eso toleradas.

fl~ La realizacién del riesgo juridicamente desaprobado en el
rasultado

1.« La no-imputacion por faita de realizacién del peligro

La teoria de la imputacion objetiva al establecer criterios normativos que
determinan la conducta tipica, no deja de considerar -ademas- criterios
segun los cuales el resultado acaecido en el mundo factico deben ser
imputado al actuar del activo, es decir, también se ocupa de establecer 10s
criterios para la imputacion objetiva del resultado. Por ende, puede
sostenerse -validamente- que: la no concrecidn del peligro que el activo ha

generado da origen a la impunidad debido a que si el resultado que se

!

. " Roxin, Clais, "Derecho penal parte general” p, 373.
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presenta en el mundo factico no es la materializacion del peligro creado por
la conducta del activo puede crearse una tentativa, pero, no una

consuimacion:

".un gjempio de ello nos lo da el caso demostrativo..en que la victima de
una tentativa de homicidio no muere en el propio atentado, sino en un
incendio en el hospital™'®

En esa suposicion, habra que interrogarnos si la actuacion generadora
del riesgo del active —verbigracia: blandir un clchillo en el aire y asestar el
golpe en el cuerpo de la victima, o si el apuntar y accionar una arma de
fuego confra el pasivo- es determinante para la produccion del resultado —
muerte de la victima por un incendio en un hospital- situacion, que nos

lleva a negar, el que*..el disparo efectuado por el autor ha aumentado el peligro

de una muerte en un incendio de modo juridicamente mensurable "' y por eso

“_hay que negar la realizacion del peligro y la imputacion del resultado.””° Sin
embargo, Zaffaroni, apunta:*. las consideraciones de Roxin se vuelven aqui
muy finas y dificimente generalizables:.."®' debide a que como el propio
Profesor de la Universidad de Munich, apunta:

“‘Para enjuiciar la cuestidon de si se ha realizado un peligro creado por el
autor, en el caso concreto puede ser necesario realizar sutiles
investigaciones. Asi, p. Ej, si alguien llega a un hospital con un
envenenamiento  vitaminico causadc imprudentemente por su
farmacéutico y alil muere por una Infeccion gripal de la que no es
responsable el hospital [...] la imputacién del resultado depende de si la
infeccion y la muerte por gripe son una consecuencia del debilitamiento
organico del paciente condicionado por el envenenamiento. En caso
afirmative, se habra realizado el peligro creado por el farmacéutico y debe
castigarse a éste por homicidio imprudente”#<2

218 Id .
¥ Roxin, Claus, “Derecho penal parte general” p p. 373, 374.
2 Ibid. p. 374.

22 Zatfaroni Eugenio, Radl; Alejandro, Alagia; Alejandro, Slokar, “Derechc penal. parte general,” p.
448,

, " Roxin, Clatis, “Derecho penal parte general” p p. 374, 375.
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Pero, si se comprueba, que el debilitamiento por envenenamiento no

incidio en la muerte acaecida por gripa “en el primer causante solo concurren
unas lesiones imprudentes’® En sintesis, este criterio, nos permitira
determinar el momento en que el active realizé una conducta estimada
como tentativa y cuando se le puede imputar el resultado como su obra.

2.- La no-imputacién por falta de realizacién del riesgo no permitido

Con éste criterio se da respuesta a aquel supuesto en que el resuitado
penalmente reievante no es consecuencia de la generacion del riesgo no
permitido y por ende, no se genera imputacién. Asi, lo evidencia, el
siguiente ejemplo:*. .Una persona muere de un ataque cardiaco porque otro le

adelanta incorrectamente. “%%*

y plantea el problema de determinar el
momento en que se ha actuado fuera de los limites reglamentarios que
para el caso de adelantamiento ha establecido el Estado y con esa
conducta se ha provocado -debido a la emocién infensa a quée se ve
inmerso el pasivo- el desenlace fatal; lo que nos plantea la consideracion
de que existe un riesgo generado por una accidn humana no permitida,

pese a ello:

“..el fin de las normas de trafico no es impedir dafios animicos, sino mas
bien dafos directamente corporaies, v esos peligros no se han realizado,
por que cierfamente se podra castigar en su caso a 10s autores por puesta
en peligro del trafico viario.o por dafios.pero no por un delito de
homicidio.”?*°

Otra conjetura, en la que también se observa la existencia de un riesgo

no permitido que no se realiza en el resultado, se aprecia, en el siguiente:

= fpid, p. 375.
* Ibid. p. 377.
' 228 /d



‘ejemplo..El director de wuna fabrica de pinceles suministra a sus
trabajadores pelos de cabra china para su elaboracion, sin desinfectarios
previamente como estaba prescrito. Cuatro trabajadoras se infectan con
bacilos de carbunco y mueren. Una investigacidbn posterior da como
resultado que el desinfectante prescrito hubiera sido ineficaz contra ese
bacilo, no conocido hasta ese momento en Europa.”**°

En el ejemplo anterior es evidente que el director de la fabrica de
pinceles ha omitido realizar Ias-debidas medidas de desinfeccidn que para
el desarrollo de su actividad fabrii son recomendables vy como
consecuencia ha ejecutado una actuacion negligente y descuidada que
generd un riesgo no permitide“..pero el mismo, como posteriormente se ha
podido comprobar, no se ha realizado™’ debido a que si el activo hubiese
esterilizado los pelos de cabra con el desinfectante que éra recomendable
y de uso comun, de igual manera, el bacilo hubiera sobrevivido y el
resultado muerte de las cuatro trabajadoras se hubiese presentado y si,
acreditados esos extremos se procede a sancionar al infractor se le

imputaria el resultado..por la infraccion de un deber, cuyo cumplimiento

hubiera sido inGti"%*®

3.~ La in-imputacién de resultados que no se ubican dentro del fin de
proteccion de la norma de cuidado

En este criterio se incluyen aquelios supuestos en que el activo se ha
comportado riesgosamente; pero, el resultado no puede serle imputado

debido a que escapa al fin protector que ampara la norma penal. Ello, se
observa, cuando:

"..(se deja una pistola al alcance de un depresivo que se suicida con ella)
y la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste (muerte del copiloto
en una carrera de automodviles), hasta los dafios sobrevenidos
posteriormente a consecuencia del resultado dafioso principal producido

% Ibid. p. 375.
*"Ibid. p p. 375, 376.
, " ibid p. 376.
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(la madre de [a victima del accidente muere de la impresion al saber lo
acurrido a st hijo."**°

Y de manera categérica, se concluye:

“Todos éstos resultados caen fuera del &mbito de proteccién normal que

se previo al dictar la norma penal y, por ello, deben ser excluidos del

ambito juridico penal relevante™>°

Roxin -nos advierte- que debemos ser cuidadosos para distinguir el fin
de proteccién de la norma del llamado alcance del tipo, éste Ultimo, se
presenta en:” .aquellos en que la norma tipica (la prohibicion de matar, lesionar,
daflar, etc) no abarca de antemano determinadas conductas vy
consecuencias..”?>! mientras que, &l fin de proteccion de la norma penal, se

refiere a situaciones que no caen en su ambito de proteccion.

4.- La conducta alternativa conforme a Derecho y teoria del
incremento del riesgo

determinar si es dable imputar un resultado, cuando se considera que con

una conducta alternativa®?

realizada con apego a la ley, “posible o
probablemente” ese resultado, se habria evitado. Apoyando la imputacion -

el catedratico de Munich- proporciona el siguiente ejamplo:

= Mufioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes, "Derecho penal. parte general” p. 264.
2014 p. 264.
2t Roxin, Clads, "Derecho penal parte general” p. 378,
=" *No resulta comprensible..como una relacion real puede ser adecuadaments descrita mediants
la remisién a una hipbtesis..el resultado puede ser manipulads seleccionando entre ese arsenal
un determinado comportamiento..un automovilista no respeta un seméforo en rojo y dos
kilbmetros mas alld, un peatdn se cae de tal forma delante del vehiculo que —de modo inevitable-
el automoviiisia no puede frenar a tempo. ;Cual es el comportamienta altemativo conforme a
Derecho? ¢ haber parado en et semaforo?. De ser si, se salva el peatdn, pero sdlo en la medida
en que no este permitido aumentar fa velocidad una vez pasado el semaforo compensando la
diferencia temporal, en tuyo caso el accidente se produciria iguaimente. Sin embargo, también
constituina un comportamiento adecuado a derecho que el automovilista pasase el seméaforo
antes de que estuviese en verde y después hubiese hecho un breve descanso, produciéndose no
obstante de nuevo el accidente..desde luego sera ajustado a derecho quedarse en casa, o que
1 salvaria al peatdn;..” Jakobs, Gunter, “La Imputacién objetiva en Derecho penal”p p. 81,82,
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"..el conductor de un camion quiert adelantar a un ciclista, pero al haceric
no guarda la distancia de separacion lateral requerida, por acercarse a
unos 75 cm, del mismo. Durante el adelantamiento el ciclista, que iba
fuertemente bebido, gira la bicicleta a ia izquierda por una reaccion de
corto circuitd provocada por el aleohol y ¢cae bajo las ruedas traseras del
remolque. Se comprueba que probablemente (variante: posiblemente) el
accidente también se habria producido aunque se hubiera guardado una
distancia de separacion lateral suficiente segun las normas de trafico”

Valorandose que se excluye la imputacion si la conducta alternativa
conforme a derecho no altera en nada el resultado, con todo, |0 que nos
interesa, es establecer si conforme a la conducta alternativa a derecho era
‘probable o posible” que el resultado no se hubiera presentado y en ese

caso —atendiendo al ejempio citado- la imputacion no se excluye, si:

“..una conduccion correcta habria salvado la vida del ciclista, bierto que no

con seguridad, pero si posiblemente, y por tanto la superacion del riesgo

permitido por no guardar la distancia de separacion lateral ha

incrementado de modo Jurldicamente relevante la posibilidad de un

accidente mortal’?*

Esa solucién, vuelve a colocar en |a mesa de 1a discusion, los cursos
causales hipotéticos“..lo que hubiera podido acaecer si hubiera ejecutado la

maniobra..de la manera que le era legalmente exigible’®>®

y eso enfatiza, la
certera critica de que buscar como criterio definidor de la imputacion el
imaginarnos alternativamente una conducta conforme a la norma que
posiblemente hubiera evitado el resultado penalmente relevante, conlieva
el peligro de dejar de lado lo que realmente acontecid y sustituirlo por lo
que imaginariamente hubiera ocurrido al realizar la conducta

correctamente. Ese planteamiento se percibe en el siguiente comentario:

“..recurrir a las conductas alternativas conforme a derecho supone recurtir
a simples consideraciones hipotéticas que escapan a cualquier control; ya
es, de por si, bastante dificil establecer las causas de los hechos

Y Roxin, Claus, “Derecho penal parte general” p. 379.

™ Ibid. p. 380. OE LA BIBLIOTF

233

Reyes Aivarado, Yesid, ‘op. ¢cit.,"p. 232.
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reaimente acaecido§, como para pretender determinar las causas de [0
que no ha ocurrido.”**®

Ademas, se puaede generar una ampliacién de la aplicacion del derecho

penal y violentar el principio in dubio pro reo,?’ pues:

‘..supone en la practica una inversion de la carga de la prueba y en
consecuencia una considerable limitacion al grincipio general de que toda
duda debe ser resuelta a favor del sindicado.”**®

Roxin, explica:

"..ESto es incorrecto ya quée no és licito dividir un riesgo én una parte
permitida y otra no permitida y averiguar separadamente para cada una la
realizacién del peligro. Si el autor rebasa el riesgo permitido y con ello
sigue incrementado el riesgo que precisamente aun era tolerable, crea un
riesgo en conjunto sencillamente prohibido. Y ese riesgo prohibido en su
totalidad también se realiza si se produce el resultado; de éllo no cabe |a
menor duda, gor 0 que no hay campo de aplicacion para el principio in
dubio pro reo"#°

Esa tesis, nos parece poco afortunada,?*?

porque, es cierto, que el
pretender sostener una imputacion en una conducta generadora de un
riesgo, en parte permitido y en parte no permitido,®*' es, en si mismo, una
contradiccion, es pretender, aclarar el sentido de una explicacion “A” y al
mismo tiempo “no-A”; esto, es, o la conducta es permitida y por tanto,
adecuada socialmente o mejor aun irrelevante para el derecho penal y el

resultado producido en ese caso, también, resulta irrelevante, o bien, la

2% Ibid. p. 236.

B _en caso de existir dudas sobre si una conducta diversa del autor hubiese modificado en forma

favorable o perjudicial la situacion, se propone aplicar el in dubio pro reo” ibid. p. 240.

2% pid. p. 235.

¥? Roxin, Clads, “Derecho penal parte generaf” p. 380.
M _esta perspectiva no es acertada. ello excluiria que pudiera negarse ia responsabilidad dei
autor cuando se hubiera probado que fue el riesgo de la vida el que se realizd, pues si la
superacién del fiesgo permitido crease un “riesgo simplemente prohibido en su conjunto”, junto a
ese riesgo no existiria ningun tipo de la vida; ésta seria la idea del versan in re iflicita.” Jakobs,
Gunter, “La Imputacién objetiva en Derecho Penal” p. 89.
*«_en la delimitacion de fos fiesgos permitido y no permitidos se tarta de determinar cuando no
es lesivo de la norma, sino inocuo, el sentido de un comportamiento, a pesar de que nunca se
puede excluir la posibiidad de que de lugar a un curso de dano.” Jakobs, Gunter, "Estudios de
Derecho penal’, Traduccion de Enrique Pefiaranda, Ramos; Carlos J, Suarez Gonzélez, Manuel

. Cancid, Melia, ed., Civitas, Madrid, Espana, p. 218.
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conducta ha generado un riesgo no permitido y lo que se busca es

determinar —probar- que ese riesgo se ha realizado en el resultado
penaimente relevante, por ende,; de no ser asi, cualquier infraccion al deber
de cuidado sea de poca o mucha importancia seria base para Punir
cualquier resultado porque no se ha buscado probar la materializacion de
ese resultado como producto de la creacién del riesgo sino =unicamente-

sancionar su creacion.?4?

Otro problema, se halla en el hecho de que si consideramos para
imputar un resultado exclusivamente la elevacion del riesgo, sé puede
provocar que los delitos de resultado sean emparejados con los delitos de

peligro. En ese sentido, Reyes Alvarado, expone:

".mientras se insista en sostener que para la imputacion de un resultado
basta solo la elevacion del riesgo, se estaria prescindiendo del factor de la
realizacion de dicho riesgo en el resultado, y en consecuencia nos
veremos forzados a admitir que se convierte a todos los delitos de
resultado en delitos de peligre™**

Por tanto, la teoris del incremento del riesgo,®** fracasa en la
determinacion de la ejecucion del riesgo y sélo es eficaz en la valoracion
de la existencia de un riesgo juridicamente desaprobado; con esa
limitacion, se patentizan consecuencias desafortunadas: piénsese -en el
recurrido ejemplo que nos menciona Roxin-*** del camionero que arrolla a
un ciclista, pues, no obstante, que se ha probado que el ciclista iba en
estado de ebriedad y que al instante del adelantamiento cae en las ruedas
del camién debido a una reaccién en cortocircuito que lo obliga a girar la

bicicleta, &/ camionero debe responder por homicidio. Otro ejemplo,

2 Coincidimos con Jakobs, en el sentido de que debe mantenerse el principio in dubio pro reo:
“.debe conducir g la absolucién incluso en los casos limites de extrema falta de cuidado..no
porque no concurta un comportamiento desaprobado, sino porque no esté probado que el
resultado pueda ser atribuido al comportamiento”Jakobs, Gunter, “La Imputacién objetiva en
Derecho penal”p. 90.

2 Ibid. p. 264.

z“‘..esta teoria ha justificado la expansién de la responsabilidad por imprudencia por razones
politico criminales,..” Fejjéo Sanchez, Bemardo, “op. cit.,” p. 88.

, ™ Este ejemplo lo tomamos de Roxin, Clats, “Derecho penal parte general.”p. 379.
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frecuentemente recurrido en la doctrina puede ayudarnos a comprender el

que se amplia el ambito de aplicacion del derecho penal y se fractura el

principio in dubio pro reo.

"Recordemos el ya mencionado caso de los dos ciclistas que uno detras
de otro conducian sin iluminaciéon por una obscura calle, cuando uno de
ellos choco contra alguien que venian en direccion contraria y murio; si el
ciclista que no resultd involucrado en la colision hubiera lievado las luces
de su bicicleta reglamentariamentie encendidas, habria iluminado a su
companero y probablemente hubiera evitado la colision, a pesar de que la
victima misma no hubiera cumplido con su deber; si se aplicara la tecria
de la elevacion del riesgo a este caso, tendriamos que concluir que el
ciclista que con |a luz de su bicicleta no ilumino a su compafero, elevo el
riesgo que la conduccion de dictios vehiculos normalmmente acarres, y en
consecuencia deberia serle imputable la muerte de la victima™*®

Esa explicacién nos obliga a suponer que sl el segundo ciclista hubiera
actuado con la debida diligencia, el resultado -choque del primer ciclista
contra el que viene en sentido contrario- se habria evitado; esa
consideracion rompe con el principio que nos ocupa. Ademas:

"Habria que récurrir a una argumentacion que traspasaria el principio de
legalidad vy tipicidad, en el sentido que el aumento del riesgo de la propia
accién (del segundo ciclista) no gisminuy6 el riesgo de la accion del primer
ciclista, y por eso es por lo que se le incluye en el tipo; pero ello rompe
todos los principios garantistas, y para que ello fuese posible se
necesitaria un tipo especifico que obligara al segundo ciclista a disminuir
los riesgos de otro.”**’

Ill.- El fin de proteccién de la norma tipica (alcance del tipo)

Roxin, en este punto, nos aporta una regla general “Con la realizacién de un

peligro no cubierto por el riesgo permitido se da por regla general la imputacién al

tipo objetivo.”**® pero, considera, que pueden existir situaciones en que la

imputacién no se presente, luego:

f“ Réyes Alvarado, Yesid, “op. ¢it.,” p p. 254,255.
*" Bustos Ramirez, Juan; Laurrari, Elena, ‘La imputacion objetiva” p. 21.
# Roxin, Claus “Derecho penal parte general’p. 386.
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“..el fin de proteccion de la norma tipica (o sea, de la prohibicidn de matar,

lesionar, dafar, etc), no abarca resultados de la clase de los producidos;

en que el tipo no esta destinado a impedir tales sucesos.”**?

Para confirmar sus aseveraciones recurre a los denominados hechcs
dolosos, mencionando fres grupos de casos en los que opera esa
excepcion:”. la cooperacién en una autopuesta en peligro dolosa..la puesta en
peligro de un tercero consentida por éste..y la imputacion del resultado a un
ambito de responsabilidad ajeno.”®®® respecto de los delitos culposos,
menciona, se“..examinaran..solo los grupos de casos de los dafios por shock y

de los dafos consecuencia de otros.”®' Atendamos al primer grupo.

1- La cooperacion & una auto-puesta en peligro dolosa

Para poder descubrir el sentido de este criterio es oportuno desentranar:

‘la relevancia que puede tener para la tipicidad de ia conducta de un
sujeto que en la realizacion de 1a misma haya intervenidcg de algun modo

el sujeto que resulta lesionado posteriormente, la victima..”™

Con esa idea, atendamos a uno de los tradicionales ejemplos a los que

se acude para ilustrar esa situacion:

“.A le entrega a B para su propio consumo heroina, cuya geligrosidad
tienen clara ambos. B se inyecta la sustancia y muere por ellg”®®

El creador del funcionalismo teleologico racional-final establece que la
jurisprudencia habia resuelto el problema condenando a “A” por homicidio
imprudente; olvidando el sentido del principic de “la auto-puesta en peligro”

que sustenta:

™ Ipid. p p. 386, 387.

“ 1bid. p. 387

“Uibid, p. 1012,

’“’_3 Cancio Meiid, Manusl, “Lineas basicas de fa teorfa de ia impufacion objetiva” p. 88.
" Roxin, Claus, “Derecho penal parte general " p. 389.



‘las autopuestas en peligro queridas vy realizadas por probia
responsabitidad no son subsumibles en el tipo de un delito de lesiones o
de homicidio si se realiza el riesgo conscientemente corrido con la puesta
en peligro. Quien meramente incita, positilita o faciiita fal autopuesta en
peligro no es punible por un delito de lesiones o de homicidic™™*

Con esa revelacion se introduce el criterio de la impunidad de la
cooperacion en una “autopuesta en pelfigro dolosa’®® por tanto, quien
sabiendo que la heroina es una droga que puede provocar la muerte y a
pesar de eso, decide libre y conscientemente inyectarse presentandose, un
poce mas tarde, el resulfado fatal genera una auto-lesion de su dmbito de
auto-proteccion y esa situacion, escapa al ambito de proteccidn de la
norma penal. Para reafirmar /a postura de Roxin aludamos a un nuevo
ejemplo: la persona (B) que ha sido lesionada y encontrandose bajo la
atencion de enfermeras y médicos, de manera libre y consciente, rechaza
que se le procuren los auxilios médicos que el ejercicio de la medicina
aconseja para restablecerle su salud y muere. En esa conjetura, el
problema a resolver es determinar si la persona (A) que lesioné a quien de
manera consciente rechaza la atencién meédica que le restablezca la salud

(B) es responsable de la muerte del pasivo. En ese caso, se apunta:

“A no puede ser castigado por homicidio...sino sélo por lesiones, ya que B
por su %rrgpia decisién se ha expuesto a la cerleza ¢ al peligro proximo de
muerte"

2- La puesta en peligro de un tercero aceptado por éste

Para introducimos en el conocimiento de este criterio es necesario
diferenciarlo de la auto-puesta en peligro; en ésta ultima, lo que se percibe

es que el titular del bien juridico afectado es quien lleva acabo la accion
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“* Mas tarde, volveremos sobre este tema, ya que existe |a posicién tedrica de que la solucion se
haya en gl aspecto subjetivo del tipo y por ello, no se justifica la aceptacion del criterio de la “avto-
puesta en pefigro” comao criterio de impuitacién en el Ambito objetive del tipo.

* Roxin, Clads, “Derecho penal parte general” p. 392.
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que origina el resultado, por ejemplo, en el caso de quién pretende

suicidarse y con ese fin se infiere una lesion mortal que desencadena el
resultado fétal realiza una accion que en modo alguno puede ser imputable
a alguien mas debido a gue él ha sido quien ha creado el peligro y 10 ha
materializado en la destruccion del bien juridicamente protegido, su propia
vida y porque el ambito de prohibicion de la norma no protege a quien libre,
consciente y voluntariamente puede disponer de si mismo. Es decir,“. el
autopeligro supone siempre la creacion del riesgo por parte de la propia
victima,.."”®’ Pero, para el esclarecimiento del tema que nos ocupa, es
importante mencionar que |a puesta en peligro de un tercero aceptado por
éste “se refiere a la constelacion en gque alguien no se pone dolosamente en
peligre a sl mismo, sino que se deia poner en peligro por otro con conciencla del
riesgo"?*® Para ilustrario, atendamos al siguiente sjemplo:

"En Alemania se juzgd a comienzos de siglo a un hombre que trabajaba
como balserc en el ri6 Memel, transportando pasajeros y carga de una a
otra orilla; en cierta oportunidad, en medic de una fuerte tormenta que
habla hecho crecer peligrosamente &l caudal del rlo, dos personas le
solicitaron sus servicios para ser transportados a la otra orilla, ante lo cual
fuercn advertidos por el balsero sobre la peligrosidad gue una fravesia en
esas condiciones suponia; como los pasajeros insistiesen en afrontar el
riesgo, el balsero emprendio la fravesia con nefastas consecuencias, pues
la embarcacion zozobrd, y los dos pasajeros perecieron mientras el
balsero conseguia ponerse a salvo."%

Para encontrar la selucidon a casos como el gue antecede se recurrié a
negar la vulneracion del deber de cuidado del autor con base en el
siguiente argumento:

“..cuando alguien ha aceptado un cierto peligro con claro conocimiento del

mismo y el auter ha cumplido suficientemente su deber general de
cuidado”*®®

Y7 Reyes Alvarado, Yesid, “op. c#.,"p. 175.
% Roxip, Claus "Derechic penal parté general”p. 393.
“? Reyes Alvarado, Yesid, “op. cit.,"p. 178.

+ " Roxin, Clads, “Derecho penal parte general”p. 394,
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No es posible recriminarle su conducta como creadora y realizadora del

riesgo; no ha infringido su deber de cuidado y en todo caso, se afrontd el
riesgo -con ei resultado acaecido- porque los demandantes del servicio
decidieron de marnera libre y voluntaria ponerse asl mismos en peligro. Con
esa tesis, se logro establecer la impunidad del balsero.®"

3- La atribucion a la esfera de responsabilidad ajena

A éste criterio se recurre cuando se busca determinar la responsabilidad
que le compete a un tercero de evitar el resultadc penaimente relevante y

se le ilustra de la siguiente manera;

“.A conduce un coche remoigue, el cual carece de la adecuada
iluminacion. Este es parado por la policia, que acepta guiarle hasta la
préoxima gasolinera donde proceder a la reparacion. Antes de iniciar la
marcha el policia retira la linterna con la gue iluminaba el remolgue
mientras duraba la conversacién. Momento en &l que un coche choca con
el remolque, de lo cual resulta la muerte del conductor.”?%?

Habiéndose condenado”.a A por homicidio imprudente.”*®® La doctrina se

aparta dée esa solucion, argumentando:

"Una vez que la policia habia asumido la seguridad del trafico, el suceso
ulterior entraba dentro de su esfera de responsabilidad y ya por esa razén
no se le puede imputar a A. El alcance del tipo ya no abarca el suceso
posterior.”2%*

! Respecto de la responsabilidad del balsero, también se ha dicho que:”..a 8l deberian haberle
sido objetivamente imputables dichas muertes puesto gue al desempefiar un servicio pablico
poseia una posicion de garante respecto de sus pasajeros, en virtud de la cual debia evitaries los
resgos que como consecuencia de su actividad pudieran derivarse, la situacidn es comparabls
con la de las aerolineas comerciales, |as empresas ferroviarias, maritimas o de transporte, las
cuéles también son garantes de la seguridad de sus pasajeros, de manera que les esta prohibido
emprender vuelos o travaesias en condiciones metereologicas que hagan peligrar la integridad
perscnal de los usuarios, aun en el eventa de que estos consintiesen en afrontar los rigsgos.”
Reyes Alvarado, Yesid, “op. ot.,”p. 178.

2 {auryari, Elena; Bustos Ramirez, Juan, “op. ¢it.,”p p. 105. 106.

Z;“ Roxin, Claus, “Derecho penal parte general” p. 398.

e T Id
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En realidad, el fundamento al que se recurre para sustentar la in-

imputabilidad del activo se encuentra en el hecho de que existen ciertas
personas que en el ejercicio de su actividad son competentes para correr
determinados riesgos -piénsese en el policia, en el bombeéro, en el
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medico, etc.- y por eso no podréa imputarse la actuacion que le

corresponde a esas personas, a otro. Con ello, también se pretendio dar
respuesta a un:

"..grupo de casos mas dificil y ménos aclarado en este campo es aguél en

que la victima solamente lesionada por el autor inicial muere a causa de

un fallo médico."?®

En esos supuestos, la actuacién del médico —su fallo- ha creado un
peligro que se ha materializado en la muerte de su paciente y con su
accion negligente ha desplazado a la actuacién de! primer interviniente,
quien unicamente infirid la lesién y por eso no respondera de |a muerte de
fa victima. Slendo mas precisos!

"si en el curso de la operacidén se produce una incisidon equivocada que
origina la muerte por desangramiento, si se suministra cualquier
medicamento que. esté contraindicado y que por ello provoca la muerte 0

cardiaca irreversible, etc, "%

 Sosteniendo que el deber ~af cual estas personas se encuentran sometidas- no excluye su libre
determinacion, asi,”..en el caso del bombero que sufre lesiones en las tareas de extincidn, su
autopuesta en peligro no tiene por qué dejar de ser conslderada libre porque sobre €l pese un
deber juridico de actuar, pues esa obligacion no se le impone a cualquier persona, sino solamente
a aquellos que voluntariamente decidieron ingresar en el cuerpo especial de bomberos realizando
las pruebas pertinentes a pesar de ser plenamente conscientes de en qué Iba a consistir su
trabajo. Esta libertad o voluntariedad en la aceptacion del riesgo que el trabajo de bomberos
conlleva, ha de suponerse que se mantiene mientras el sujeto no exprese su voluntad de
separarse del cuerpo. Lo mismo sucede con los médicos que en el gjercicic de su deber
deontoldgico se ponen a si mismos en peligro al asistir, por ejemplo, a pacientes contagiosos. La
libertad de fa concreta autopuesta en peligro podra reconducirse en este caso al acto voluntario
en virtud dai cual se decidieron por el ejercicio de ia profesion médica, asumieron &l juramento de
HIPOCRATES vy, por ejemplo, firmaron un contrato con una determinada clinica para trabajar en la
seccion de enfermos de hepatitis X attamente contagiosa al transmitirse por via respiratoria..”
Martinez Escamila, Margarita, “La Imputacion objetiva de! resuftado”, Publicaciones del Instituto
de Criminologia de la Universidad Compiutense de Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas,
Madnd,,1992 p. 362.

“ Roxin, Clauds, “Derecho penal parte general”p. 400.

7 W. Frisch, citado por Roxin, Clats, "Derecho penal parte general” p. 401.
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“ambién, la no=imputacion al primer interviniente debe prevalecer para

el caso de que el lesionado viclando su auto-proteccién no permite de
manera voluntana y consiente la atencion del meédico dentro de los
canones de la lex artis, o si ella, por si misma, mantiene infectadas sus
heridas y provoca su fatal desenlace.

Raxin, quien se ha preocupado por desarrollar el alcance del tipo y ha
estudiado otros supuestos®® que a su parecer no son comprendidos dentro
del tipo -no generan imputacién- nos habla de los dafios causados por
Shock,® por ejemplo, cuando una persona muere de la impresion al
enterarse de la muerte de su hijo en un accidente automovilistico o aquel
caso, en gue:

“..un conductor que padecla problemas cardiacos, sufrid un infartooal ser
imprudentemente sobrepasado por el conductor de otro automévil;”27

V.- La imputacién objetiva en Jakobs
1.- Aspectos generales de la construccién normativista

El profesor de Derecho penal y filosofia del Derecho, separandose de las

construcciones anteriores —causalista y final de la accion- explica, las:

“.lineas de la imputacion objetiva nos muestran que la dogmética
naturalista, y su planteamiento de quién ha causado qué con gqué actitud
subjetiva, ha sido substituida Por una dogmatica normativa que inquiere a
quién incumbe qué suceso.”?’

% Roxin, Claus, “Derechio penal parte general”p. 1012 y ss.

** “Estos supuestos son aquellos en 03 que el trauma psiquico que experimenta la victima o un
tencero como consecuencia de un hecho violento cometido en su contra ¢ qus tiense oportunidad
de presenciar, quieren ser cargados en la cuenta del gque ejecuta tales hechos® Julio Fierm,
zGmuillermo, “‘Causalidad e Imputacién” p. 412.

id
7 Esta idea se puede leer en e prologo de la obra de Jakobs, Gunter, “La Imputacidn objetiva en
v Derecho penal”
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Esas lineas -a las que se refiere el aufor- se hacen consistir en“ |a

doctrina de la conducta no permitida..”’* que “puede reducirse a la cuestion de
P q p

cuando el significado de un comportamiento es idéntico con el significado del
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tipo, y da base, a la:

“.teoria de la realizacion del riesgo. Dicho con un ejemplo; la cuestion de
la realizacion del riesgo se plantea también cuando la persona a quien el
autor apunta con un arma de fuego, y con dolo de matar, muere del susto
producido por el sonido del disparo. Puede suceder que el sujeto
desencadene con su conducta un riesgo que ya existia antes y con cuya
concurrencia no hay porque contar, y entonces, para 1a imputacion del
resultado, es indiferente si fa conducta, a su vez, es germitida 0 no
permitida, y si, en este ultimo caso, es doloso o imprudente” 74

Respecto de la postura relativa a la conducta no permitida es ineludible
hacer referencia al desarrollo que la sociedad ha alcanzado, pues, si
logramos percibir el grado de progreso y tecnificacion alcanzados,
conseguiremos comprender su tolerancia o intolerancia a los riesgos y ello
impactara en el ambito de la imputacion objetiva, dado que una sociedad
poco desarrollada permitira mayores riesgos que aquella con un grado
mayor de desarrollo; en ése Ultimo caso, sé buscara establecer mayorés
exigencias en la adopcion de nuevas tecnologias y el campo normativo se
vera impactado con mayores medidas de precaucién y de cuidado para la
realizacion de esas actividades. De ese modo, se logra relacionar al
derecho y en especial al derecho penal con la sociedad y se da base, para
la imputacion objetiva de la conducta humana; asimismo, se puede decir
que mediante esa vinculacion cada persona se conducira de acuerdo a un

“rol”®® y que, éste, nos permitira determinar el momento en que una

2 .

i,
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7 *Gabe entender estos roles como un haz de expectativas reciprocas y de las correspondientes

posibilidades de reaccion..En la medida en que, pese al uso universal de la libertad, la

configuracion del mundo debe seguir siendo determinada o al menos determinable para los

demas, los que lo configuran han de cuidar de no introducir riesgos insoportables para los otros.

Se trata, por tanto, de! rol del ciudadano en cuanto persona, que puede exiqgir no ser dafiado por
v los demads, pero que, por su parte, no puede danar a otros. Con otras palabras, se trata de un rol
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conducta puede ser calificada como relevante para la ley penal, por que se

ha apartado de las expectativas normativas que se esperaban de él. Esto
es:
“..se determina si concurre una expresion de sentido tipica que ha de
enfenderse éen sentido general, en cuanto expréesion de sentido del
portador de un rol, como contradiccion de la vigencia de ila norma en
cuestion”?’® .

En ese escenario, para la determinaciéon de la conducta prohibida es
necesario comprobar si de acuerdo al “rol” existe una defraudacion y si
ésta -en su expresion de sentido- se encuentra en contrasentido con 1a
norma y de ser asi, se funda la aplicacion de la pena que busca confirmar
la vigencia de la norma no solo frente al infractor sino también frente a toda
la sociedad. Para ese efecto en el nivel objetivo de imputacion de
comportamientas:

*..propone cuatro instituciones dogmaticas a través de las cuales ha de
verterse el juicio de tipicidad. Riesgo permitido, principio de_confianza,
actuacién a riesgo propio de la victima y prohibicién de regreso™’’

<.~ Instituciones Dogmaticas

2.1.- El riesgo permitido

El término que nos ocupa®’® ~siguiendo los fundamentos esbozados por su
autor- suele presentarse de manera cotidiana en el contexto del desarrollo

de las actividades del hombre en sociedad; por ende, si atendemos a la

reciprocamente determinado de un modo negativo: no dafies y exige no ser dafiado.” Jakobs,

Ganter, “Estudios de Derecho Penal” p. 211.

2% Cancio Melia, Manuel, “Lineas basicas de la téoria de la imputacion objetiva” p p. 48, 49.

7 bid. p p. 48,50.

7% “El esgo permitido se define,..como el estado normal de interaccion, es decir, como el vigente

status quo de libertades de actuacion, desvinculado de la ponderacion de intereses que dio lugar

a su establecimiento, hasta &l punto que en muchos casos se trata de un mecanismo de

constitucion de una determinada configuracidn social por aceptacion histdrica =de una

pondaracidn omitida-, dicho en otros términos, se refiere mas a la identidad de la sociedad que a

pracesas expresos de ponderacién” Cancio Melld, Manuel, “‘Lineas bédsicas de la teorfa de la
+ imputacién objetiva”p. 50.
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diversidad de riesgos que son permitidos®® a los que se erifrenta el ser
g P

humano en el transitar de su vida, as posible percibir la gama de éstos:

“..Por ejemplo, en la utilizacion de maquinas peligrosas, en el transito vial
0 aérea, en el suministro de medicamentos con posibles efectos
colaterales nocivos, "2°

Quizas, a eso se deba"..su traicionera procedencia de la dogmatica de la
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imprudencia.””" pues, en nuestro quehacer cotidiano debemos conducirnos

con las debidas medidas de precaucién y de cuidado para no incurrir en

conductas penalmente relevantes; siendo asi, debido a:

C“.que una scociedad sin riesgo no es posible y nadie se plantea
estrictamente renunciar a la sociedad, una garantia normativa que entrafie
la total ausencia de riesgos no eés factible, por el contrario, el riesgo
inherente a la configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado
como riesgo permitido.”2%?

Luego, del concepto de “Riesgo permitido™?®®

pueda decirse que“..suena
como un concepto formal del que nada cabe extraer acerca de las razones de la

permision.”*** y dade que se trata de riesgos existentes habitualmente en

*? Actuaimente se ha establecido una fuerte discusion respecto a su autonomia, a su relacion con
la adecuacion sacial, stc, ver, Maiwald, Manfred, “De la capacidad de rendimiento del concepto de
‘nesgo pemitide” para la sistemdtica del Derecho penal”. Traduccion de Marcelo A, Sancinetti,
Universidad BExtermado de Colombia, Cuademo de conferencias y ariculos No 6,Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosaofia del Derecho”, Colombia, 1956.

* Maiwald Manfred, “op, cit.,“p. 18.

¥ Struenses, Ebserhard, "op. cit.,” p. 306.

* Jakabs, Ganter, “a Imputacién objetiva en Derecho penal”p. 33.

 “Los limites de lo que esta dentro del riesgo permitido se pueden trazar en parte con exactitud;
si la ley prohibe una conducia como abstractamente peligrosa, tal comportamiento entrafa, en
condiciones normales, un riesgo ne permitido. De este modo cabe distinguir con nitidez lo
permitide de lo no permitido especialmente en el trafico viaric. Conducir en Estado de
embriaguez, efectuar un adelantamiento indebido, conducir un vehiculo con exceso de carga, etc.
Son, casi sin excepcion, formas de comportamiento que exceden del riesgo permitido. Junto a
tales determinaciones legales del limite entre la conducta permitida y ta que no lo estd, entran en
juego reglas técnicas reconocidas de ciertos sectores profesionales, en especial de los médicos y,
ademas 1as normas técnicas. Todo esto describe el estado debido de las condiciones en que ha
de hallarse el marco de la interaccién social y, donde estas descripciones faitan, hay que atender
al comportamiento del administrador diligente o del cuidadoso padre de familia o, ciertamente,
tamuién da la cuidadosa madre de familia).” Jakobs, GUnter, “Estudios de Derecho penal’p. 213.
B Jakobs, Gunter, “La imputacién objetiva en Derecho penal’” p. 34.
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los contectos de interaccion social (de conductas socialmente adecuadas),

estas, se configuran:

termina de definir el esbozo de lo socialmente adecuado y lo perfila. Esto
es, tiene lugar en parte incluso a través de normas juridicas; el Derecho,
sin‘embargo, no desempefia mas que esta funcién auxiliar?®’

En efecto, para la valoracion de una conducta es importante determinar
o que es “socialmente normal”’, puesto que:

“..no puede esperarse, y de hecho no se espera, que se evite cualquier
comportamiento con efectos causales, sino solo la evitacion de
comportamientos..que infringen el deber de cuidado™®®

2.2.- El principio de confianza

Este principio,®’

regula la actuacion de las personas en el ambitc de la
divisién del frabajo y desde alli, explora cuandc una persona ha
defraudado su “rol”. En definitiva, la sociedad se encuéntra éstructurada de
tal forma que sin la division del trabajo ciertas actividades serian imposibles
de realizarse si a todos se nos exigiera controlar la actuacién del otro; por
€50, Nos exigimos tener confianza en que el otro realizard su funcién con

apego estricto al cumplimiento de sus deberes:

“..por ejemplo, cuando un medico utiliza su bisturi en la confianza de que
habra sido adecuadamente esterilizado o,..cuando alguien recoge un
vehiculo del taller de reparaciones y confia en gue las zagatas de los
franos habran sido correctamente montadas por el mecanico™*

* Jbid. p. 36.

5 Ibid. p. 37.

*_dstermina cuando existe, con ocasién del desarollo una actividad generadora de un cierto
riesgo (permitido), (2 obligacién de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también
intervienen en dicha actividad (de modo que si no se procediera asi, el riesgo dejaria de ser
permitido) y cuando se puede confiar licitaments en las responsabilidad de esos otros sujetos”
Cancio Melia, Manuel, “Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva” p. 50.

, " Jakobs, Gunter, "Estudios de Derscho penal”p. 219.
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Este criterio, se aplica, en aquellos:

“..casos en los que alguien.sea garante de la evitacion de un curso de
dano, pero dicho curso no se tornara nocivo si todos los intervinientes se
comportan o se han comportado cerrectarnente..”?*

2.3.- Actuacion a propio riesgo

Con este criterio se atiende a aquel campo de interaccion social en el cual
el comportamiento de la victima®*® es de tal magnitud que es a ella a quién

> Esa postura, en el

se le imputa el resultado penalmente relevante.
contexto del analisis sistematico del injusto penal y egpecificamente en el
ambito del tipo objetivo habia quedado estancada y es que establecer el
papel que despliega ia victima -no dnicamente en forma pasiva, sino de
manera activa- era algo que hasta hace poco tiempo era impensable; en
virtud, de que $é ha aceptado que no es posible considerar la actuacion de
la victima como determinante para excluir la punibilidad, siendo ello, asi,
debido a que:“..el nacimiento del Derecho penal moderno se genera “con la
neutralizacion de la victima’..”>*? No obstante, esa vision esta cambiando®®® y
se viene avivando un interés por la victima en el terreno discursivo de la

doctrina penal moderna.

> Ibid. p. 218.

e o ‘competencia de la victima® —mediante la cual Jakobs propone tener en cuenta la
intervencion de la victima en el suceso-, tan sdio ha sido esbozada en algin trabajo monografico
y en su tratado sobre |a Parte General aun presenta un tratamiento disperso y poco coherente en
algunos puntos® Cancio Melia, Manuel, “Lineas basicas de /a tepifa de la imputacién obfetiva® p.
51.

#! Son:..supuestos en los que la victima con su propio comportamiento da la razén para que fa
consecugncia lesiva le sea imputada, ¢asos en 10s que, por tante, la modalidad de explicacion no
es la "desgracia’, sino la "lesion de un deber de autoproteccion” o incluso la “propia voluntad”; la
infraccion de los deberes de autoproteccion y la voluntad se agrupan aqui bajo el rétulo de
“accion a propio riesgo” /bid. p. 28.

2 \W. Hassemer, citado por Cancio Meiig, Manuel, “Conducta de ia Victima y Responsabilidad
Penal del Autor”, Angel Editor, México, 2001, p. 11.

%..del mismo modo que en el ambito de Ia responsabilidad del autor ha de partirse no de un
SUCesO psiquico, sino de algo normativo, del quebrantamiento del rol, también en el lado de la
victima ,lo decisivo estd en determinar si la victima ha desempenado el rol de victima o,
precisamente, el rol de alguien que configura la situacién, es decir, de quien actia a propio
; riesgo” Jakobs, Gunter, “La imputacidn objetiva en Derecho Penal”p. 30.
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En términos muy generales podemos comentar que la tipificacion de las

conductas prohibidas o mandadas por el legislador -que buscan la
proteccion de bienes juridicos- han considerado a la victima de manera
pasiva; ésa perspectiva ha sildo cuestionada al considerarse que
actuacion de la victima®* puede generar consecuencias para si misma y
ser motivo de exclusion de la imputaciéon en el ambito penal. En suma:

“Se trata de casos en los que el titular del bien juridico incita a otro a
realizar una conducta danosa sin una razon poderosa para hacerlo, el otro
no tiene entonces la obligacion de proteger los bienes del instigador de un
modo mas cuidadoso que éste mismo; la incitacion se produce, por tanto a
riesgo propio..”*%*

En consecuencia es viable sostener que la actuacion del pasivo que se

realiza violando su propia segurnidad no puede dar base a que se castigue
a alguien mas; luego:

*..Quien participa en una dura contienda, como por ejemplo un combate
de boxeo, no tiene derecho a no resultar lesionado. El ejempio que en la
actualidad se discute con mayor intensidad es el siguiente: quien tiene
trato sexual con una persona drogodependiente © que se prostxtuge actua
a prapio riesgo, en lo que se refiere a un contagio con el virus VIH’

2.4.- Piohibicién deé regireso
Con &% pronibicion de regreso®™® se ha pretendido resolver aquellos

supuestos en que la actuacion imprudente de una persona es aprovechada

Bl sistemna penal en el analisis del juicio de tipicidad al encuadrar la conducta que se presenta
en el mundo factico con la descrita en la nomma penal, atiende, en la parte objetivo det tipo, al
sujeto pasivo, pero su papel queda reducido a ser el pasivo de la actuacidén calificada de
penaimente relevante del activo del injusto penal y por tanto, analizar su actuacion, era aigo
inimaginable.

= Jakobs, Gunter, "Estudios de Derecho Pénal” p. 221.

29 Jakabs Gunter, “La Imputacidn objetiva en Derecho penal” p. 29.

.es el nombre que se emplea para expresar que otro sujeto no puede imponer ai
comporiamiento del que actta en primer lugar en sentido de la norma. Quien se comporta de un
modo  sociaimente adecuads no responde por el giro nocive que otro de  al
aoontec:mnento "Jakobs, Gunter,“Estudios de Derecho Penal” p. 218

*..cahe decir que o que JAKOBS pretende en Ultima instancia es enmarcar de forma sistematica
la teoria de la participacién dentro de la imputacién objetiva. Desde esta perspectiva, la

) prohibicidn de regreso satisface la necesidad de limitar el &mbito de la participacién punible, tanto
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por un tercero para !a comision de un delito doloso®® o imprudente®” y se

pretende resolver normativamente aquellos supuestos en que la causalidad
naturalistica o finalista con apoyo en la teoria de la equivalencia de las
condiciones ampliaba la aplicacion del derecho penal; al establecerse
responsabilidad en quien ponia una condicion que no podia suprimirse
mentalmente sin que el resultado penalmente relevante desapareciera (/a
causa, es causa de lo causado), ademas, €so, es lo que se percibia en el
hipotético supuesto de que alguien lesionaba levemente a una persona que
postericrmente moria debido a una intervencion desafortunada del médico,
siendo claro que el primer autor —quien inferia la lesion leve- habia puesto
una condicion para que el lesionado se presentara buscando la atencion
del medico que por negligencia provocaba el resultado fatal y que si se

suprimia mentalmenie esa leve lesion, el pasivo no tendria que

para compaortamientos imprudentes como dolesos, con base en criterios objetivo-normativos, de
este modo, la prohibicién de regreso se presenta en cleto modo como el reverso de la
participacion punible. Para Jakobs, la prohibicién de regreso se refiere a aquellos casos en |0s
gue un comportamients que favorece la comisién de un delito por parte de oOro sujeto no
pertenece en su significado objetivo a ese delito, es decir que puede ser “distanciado” de éI
Cancio Melia, Manuel, “Lineas bésicas de la teoria de la imputacién objetiva” p p. 61, 2.

2 las soluciones hasta aqui expuestas no son exclusivamente aplicables a delitos culposos,..
sino que también en situaciones donde el primer autor ocasiona dolosamente una lesién personal,
aunque esta solo se agrava o causa [a muerte de la victima por su propia negligencia ¢ por su
propios emoras. La situacidn puede ser analzada COn hase en dos cases extraides de la
jurisprudencia austriaca. Durante una acalorada discusion en una tabema, la victima insulto
reiteradamente al acusado, quien finalmente decidio agredirla lanzandole un vaso de vino contra
la cara. La victima sufrid una cortada en el arco superficial derecho y ademas una perforacion en
el globo ocular, con sangrado intemo en la antecamara del 0jo. A las pocas horas le fue suturada
en la clinica la herida del arco superciliar y s2 le recomendd la practica inmediata de una
operacién para subsanar la herida intema del ojo, recomendacion que fue rechazada por el
herido. Dos semanas mas tarde, cuando la victima acudid a un centro clinico para que le fueran
retirades los puntos de la sutura, los médicos le aconsejaron gue buscara un oculista para que le
examinara |la herida intema del ojo, consejo que también fue desatendido por el herido, gulen
prefirié sequirse atendiendo la herida con remedios caseros. Cuatro meses después, cuando la
victima decidié finalmente acudir a un centro hospitalario -para que le fuera tratada la herida
intema del pjo, este tuvo que sere quirirgicamente retirado” Reyes Alvarado, Yesid, ‘ep. ¢t.,"p p.
343, 344,

** “En términos generales pueds afirmarse entonces, que no hay imputacion de! resultado muerte
al primer autor, cuando la victima rechaza las acciones de salvamento que se e ofrecen, cuando
se niega a que le sea practicada una intervencion quirdrgica qué los médicos consideran
indispensable para salvarle la vida, como cuando se niega a consultar a un médico o dejarse
tratar en una clinica, o cuando contraviniendo las indicaciones que le han sido suministradas por
el medico para buscar su recuperacion. En todos estos casos, la eventual muerte del herido no se
debera ser objetivamente imputada al primer autor, en cuanto se demuestre dentro del proceso
que el fallecimiento s explicable por esa conducta negligente de la victima y no por ias lesiones

, que a ella le ocasionara el primer autor” Ibid. p p. 340, 341,



96
presentarse en el hospital y el profesionatl de la niedicina no hubiese tenido

ia oportunidad de actuar negligentemente provocandole la muerte. Hoy en
dia, |a teoria de la imputacion objetiva pretende resolver el problema con
base normativa, estableciendo que puede imputarse un resultado a quien

ha creado el riesgo y lo ha materializado objetivamente. En consecuencia:;

“.dentro de una teoria de la imputacidon objetiva no hay lugar para el
analisis de los fenémenos internos propios del individuo, de manera tal
que los aspectos relacionados ¢on el dolo y la culpa so6lo deben ser objeto
de analisis dentro de lo que hemos denominado una teoria de la
imputacién subjetiva. Esto significa que siendo la prohibicidn de regreso
una particularidad de la imputacion objetiva, los casos problematicos que
ella representa deben ser resueltos con absoluta prescindencia del
aspecto subjetivo de 168 individuos queé hayan tomado parte én 105 hechos
investigados. En ofras palabras, dentro del juicio de imputacion objetiva
interesa tan solo determinar si alguien gener6 con su conducta un riesgo
juridicamente desaprobado, y si ese riesge se realizd en el resultado
penaimente relevante, sin que tenga importancia determinar si esa
conducta generadora del riesgo desaprobado fue desplegada en forma
dolosa o culposa”3 !

V.- Consideraciones criticas en torno a los fundamentos de |2 teoria
de la imputacion objetiva
1.- Los inconvenientes del planteamiento funcionalista

Para poder desarrollar el presente apartado,®®?

€s necesario reconocer que
el hombre no puede ser concebido como un ser aislado y antisocial, si, en

cambio, como un ser que busca su realizacion, desarrollo y satisfaccion en

! [bid. p p. 327 328.

“a criica a las teorias funcionalistas basadas por las teorias de sistemas de Luhman,
emprendidas, en particular por el profesor Alessandro Baratta contra la teoria funcionalista de
Jakobs, se construia sobre la base de que las reacciones penales basadas en la prevencion
general positiva, sustituyendo a la prevencion especial, hacia que Ias instituciones despreciaran
altemativas a la pena, convirtiendo a ésta en un abuso, llevandola a posiciones radicales
asignandole un papel represivo, sin que diera lugar a ofras altemativas para solucionar los
conflictos seciales arrogandose una concepcion conservadora, tecnocratica y autoritaria, funcional
del actual movimiento de expansion del sistema penal y de incremento, tanto en extensién como
en intensidad en la respuesta penal..” Alessandro Baratta, citado por Gonzéles Salas-Campos,
Rall, “E! Sistemma Funcionalista, sus Postulados, !mpactos y Perspectivas’, Sustentada en el
marco del Hl seminario Intermacional de Derecho Penal “La dogmdtica penal y la politica criminal
en el momento aciual”, Organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias
Penales, A,C, Reazlizado en el Auditorio de la Pinacoteca Virreinal de San Diego y en la Escuela

, Libre de Derecho, en México D. F, Febrero de 1999.
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el grupo social;*® siendo alli, donde' encuentra la posibilidad real de
satisfacer todas su necesidades —de habitacion, vestido, alimento, etc- y
pretende dar sentido a su existencia; por tanto, no nos resulta extrafio -
siguiendo la teoria del contrato social de Juan Jacobo Rousseau-
comprender que el individuo haya delegado parte de su libertad al ente

denominada Estado®®*

para que se encargue de establecer las condiciones
materiales suficientes y necesarias para el logro de la satisfaccién de esas
necesidades. Asi, corresponde al Estado regular la convivencia de los
seres humanos en la sociedad y establecer los limites que permitan una
coexistencia pacifica; es decir:
"la regulacién de la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de
comunicacion o interaccion entre los miembros de una comunidad que se
consuma a través de una relacién estructural que en la soclologla
moderna se denomina con el nombre de expectativa. Cualguiera puede

esperar que me comporte conforme a una norma y lo mismo puedo
esperar yo de los deméas™®

A pesar de eso, en ese espacio de las expectativas sociales existen
diferentes normas que regulan la conducta del hombre; a nosotros,
particuiarmente nos interesa:

“.la norma juridica que a través de la sancion juridica, se propone,

conforme a un determinado plan, dirigir, desarrollar ¢ modificar el ocrden

social. El conjunto de estas normas juridicas constituye el orden

s e s 0306

juridico

Ademas, debe recordarse que el Derecho penal tiene como funcion la
de regular los delitos, las penas y las medidas de seguridad y en

acatamiento del principio de un derecho penal minimo establece con toda

i - persona no pusde vivir aislada en si misma. Para alcanzar sus fines y satisfacer sus
necesidades precisa de la comunicacién con otras personas y de su auxilio® Mufioz Conde,
Francisco, “Derecho penal y controf social”, 2% Edicion, ed., Temis, Bogota, Colombia, p.10.
4 Aunque, hoy, parece cuestionarse la validez de esa postura debido a que una sociedad no es
cualquier congregacion de hombres, sino aquella agrupacion que se encuentre estructurada y
regulada segun la noma.
5 (bid. p. 11.

. Ibid. p. 13.
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claridad aquelias conductas que por ser gravemente infractoras del orden

social merecen ser sancionadas con una pena. En ese contexto, adquiere
relevancia social la actuacion humana y para la doctrina normativista,

resulta claro que:

“..el delito no es mas que la expresion simbélica de una falta de fidelidad

al sistema social; la pena 0, en su caso, la medida de seguridad, la

expresion simbolica de o opuesto, es decir de la superioridad simbdlica

del sisterma.”*’

En consecuencia, cuando se presenta un desvio de las expectativas -
del “rol- |a reaccion es la aplicaciéon de la pena, porque es necesario hacer
que la norma sea restituida en su vigencia. Esa manera de concebir al
ordenamiento juridico origina una vision de funcionalidad o mejor aun, un
subsistema social’®® cuya Gnica funcién es resolver el fenémerio delictivo a
través de la aplicacion de la pena y a través de ella, lograr la validaciéon de

la vigencia de fa norma; y

"..conduce a una concepcion preventiva integradora del derecho penal en
la que el centro de gravedad de la norma juridica penal pasa de la
subjetividad del individuo a la subjetividad del sistema™°®

Entonces, el sistema, se constituye en un modelo de funcionamiento
perfecto en el que los sujetos individualmente considerados pierden
importancia y son intercambiables y lo mas grave, legitima el ejercicio del
fus puniendi sobre la base da interpretaciones y no sobre aspectos que den
seguridad juridica al gobernado, pués, 1o qué $é sanciona a través de la
reaccion punitiva es el desvio respecto de la expectativas normativas del
“rol" que desempefia cada perscna en la sociedad y no la infraccion a la

descripcion verbal contenida en la ley penal que busca precisar las

7 1bid. p.18.

* es cierto que desde la perspectiva funcional, de lo que se trata es del mantenimiento de un
sistema que ha generado por diferenciacion un sistema juridico..” Jakobs, Gunther, “Sociedad,
nornma, persona en una tearia de un Derecho penal funcional” p. 20.

, ** Baratta, citado por Mufioz Conde, Francisco, “Derecho Penai y Control Social” p.16.
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conductas merecedoras de sancién y en consecuencia, podemos sefalar

que cuando se atiende al “rol”, éste, queda a criterio del Juzgador -se
establece un principic de arbitrariedad- y nos apartamos del principio
nullum crimen nullum poena sine lege. En esencia, se:

“.conduce a la sustitucion del concepto de bien juridico por el de

“funcionalidad del sistema social’, perdiende asi la ciencia del derecho
penal el ultimo puntoc de apoye que le queda para la critica del derecho

positivo™1°

Siendo asi, debido a que lo que finalmente protege el Estado es la vida,
la seguridad, la propiedad, |a libertad, etc, de sus gobernados, en suma,
los bienes juridicos®"' mas sensibles para la sociedad -gie por ser tales-
merecen ser resguardos y si se cambia su orientacion buscando
restablecer la vigencia de |a norma violada se puede caer en el exceso de
pretender la vigencia del sistema normativo no importando que su

contenido pueda ser de corte autoritario.

2.- Lo inconveniente de acudir al “rol” para fundamentar la actuacion
Jjuridicamente relevante

Procurar equiparar el ordenamiento juridico a un subsistema social con una
funcion especifica, es reunir, erradamente el sentido de la norma penal con
su incidencia en el ambito social, porque, si bien, el hombre vive y se
desarrolla en la sociedad y en ese contexto adquiere importancia su

actuacion; no debe dejarse de lado, el reconocer que una cosa es la

* Amelung, citado por Mufioz Conde, Francisco, “Derecho penal y control social” p. 18.

! De manera critica, se ha sostenido: “Es una explicacién reaimente curiosa: se exige que un
objeto real del bien juridico esté afectado para legitimar la reaccion penal, porque ésta esta para
proteger el bien juridico; ahora; si el bien juridico esta afectado, jgué proteccion de éste podria
cumplir realmente la sancidn?” Sancineti, Marcels A, ‘Responsabilidad por acciones ©
respongabifidad por resuffados”, Universidad Extemado de Colombia, Cuademo de Conferencias
y Articulos No 9, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Primera

: reimpresidn, Colombia, 1998, p. 14,
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*12 que en el caso especifico de la

busgueda del conocimiento de io social
sociologia juridica“..intenta explicar las causas y efectos del derecho™™ y otra,
el estudio, la sistematizacion e interpretacion de la norma juridica; en otras
palabras, no debe perderse de vista el hecho de que aunque la clencia
juridica314 guarda estrecha relacion con la sociologia y particularmente con
la sociologia juridica su objeto de conocimiento las separa; pues, una cosa
es tener par abjeto de estudio el hecho social, |a realidad social y otra muy
distinta trabajar con consideraciones normativas que se ubican en el
mundo del daber ser y que adquieren plena relevancia cuando se presenta
en la practica esa conducta descrita en el mundo hipotético-normativo. Por
consiguiente, no es viable, para explicar |a interpretacion y el sentido de la
conducta humana atender a la interpretacién de las normas penales
tomando conceptos que son de uso propio de otras ramas del
conocimiento para adaptarios al mundo juridico, esto dltimo, no es

2 a Socivlogia es el estudio cientifico de los hechos sociales, de la convivencia humana, de las
relaciones interhumanas, en cuanto a su realidad o ser efectivo” Recasens Siches, Luis, “Trafado
General de Sociglogla”, Reimpresién de (a tercera edicion, ed., Pormda, Mexico, 1980, p. 4.

T Correas, Oscar, "Introduccidn a la Sociologia Juridica”, Ediciones Coyoacan, Universidad
autonoma Benito Judrez de Daxaca, 1892, p. 23.

M “La clencia jurldica dogmdética o técnica estudia las normas de un determinado sistema de
derecho positive vigente, 0 de una rama de éste, por ejemplo: Derecho civil mexicano, Derecho
penal, francés, Derecho procesal uruguayo..Cieto gue esas nomas no se halian flotando,
desconectadas de |a realidad sodial, antes bien se dan en estrecha relaciones con €53 realigad:
en primer lugar, han surgido del seno de dicha realidad colectiva; y en segundo lugar, son nermas
cuyo propésitc es precisamente ordenar esz concreta realidad social; cuyos contenidos
responden a los problemas plateados por la vida socigl en una pacicular situacidn histdrica, v
cuyo sentido se refiere a la realidad de esa situacién histérico-social. Pero aunque sea asi, el
jurista no trabaja directamente con realidades sociales, sino con normas, esto es, con ideas
nommativas, Claro que el jurista debe aplicar esas normas a las realidades sociales concretas,
para 1o cual tendra que conjugar el sentido de las reglas generales con la significacion de los
casos particulares. Sin embargo, en todo caso el objeto de fa ciencia juridica dogmatica o técnica
NG esta constituido por puros hechos, sing por rormas. No es enunciativa de realidades sing de
que es especificadora de preceptos. Y cuando el jurista tiene que habérselas con realidades
humanas, no las estudia como meros heches, sino que 1as toma en censideracién desde ef punto
de vista normativo: toma en cugnta solo aquellas realidades que son juridicamente relevantes, y
30lc en fos aspectos que vienen en cuestion para el Derecho, y Unicamente a los efectos
précticos de establecer las consecuencias normaiivas que se deriven de aplicar las normas a
tales reaiidades..o, dicha con otras palabras, al jurista, en tanto que tal, | interesa avenguar los
deberes juridicos y los derechos subjetivos de las personas implicadas en una determinada
situacién social —bien en términos abstractos e hipotéticos, como lo hace por ejemplo, un
tratadista de Derecho civil, bien en relacidn con un caso concreto y real, como lo hacen al

¢ abogado y el juez.” Recasens Siches, Luis, "op. cif.,”p p. 578,579.
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*1> correcto; ademas, no debe 'olvidarse que el método

metodologicamente

que utiliza el derecho, es un'..camino para alcanzar un saber juridico..”'®

y si
esto no es respetado se provoca gue -los conceptos- no sean adecuados
para explicar el contenido de la norma penal porque s& obscurece &l
sentido de la actuacion penalmente relevante del hombre en el campo del
derecho;®’ luego, el introducir el concepto de “rol” social*'® provoca que el
juzgador tenga que recorrer caminos pocos seguros y pantanosos de
caracter interpretativo®® que irremediablemente lo alejan de la aplicacion

precisa y estricta de la ley y provoca en el gobernado una incertidumbre

3.- Mas alla de fos fines de prevencién
El planteamiento de la construccidn normativista y racional-final acuden a

la prevencion general,*® la primera, para confirmar la vigencia de la norma
frente al individuo y a la sociedad y la segunda, atendiendo al concepto de

1 “Ef método juridico es fundamentalmente de interpretacidn de la ley y ésta se expresa en
palabras (lenguaje escrito). Bse caming conduce a un objetive practico —gque es orientar las
decisiones de la jurisprudencia- y, por endse, o alcanza conforme al modo en que se conciben
esas decisiones. De alli que el método siempre se halle condicionado por el modelo de estado al
que sirve el saber juridico, 0 sea, que su eleccion va precedida por una decisidn politica
fundamental.” Zaffaroni Eugenio, Rall; Alejandro, Alagia; Alejandro, Slokar, “Derecho penal. parte
ggneral, “p. 74,
id. p. 74
‘U dejan abierta la puerta para una ampliacion dei poder punitivo. Basta pensar en la inmensa
proyeccion de formulas basicas tales como el rol de buen ciudadano o el aumento del riesgo”
Zaftaroni, Eugenio Radl, Alejandro Alagla, Alejandro Slokar, “Derecho Penal. Parte General” p.
446,
M por rof se entiende aqui un sistsma de posicionas definidas de modo nomativo, que pusds
estar ocupadp por individups cambiantes” Jakobs, citado por Zaffaroni Eugenio, Radl; Alejandro,
Alagia; Alejandro, Slokar,“Derecho penal. parte general,” p. 446.
™ bajo la denominacidn «imputacién objetiva» no se esconde mas que una solucién de
CoOmpromiso que persigue exciuir 1a punibilidad con criterios vagos e indeterminados que, an
muchas ocasiones, solo acuden al «sentimiento juridicor» mas que a la razén.” Feijoo Sanchez,
Bemardo, “op cit.," p. 88.
= problema gue se percibe -en sistemas que tienen este tipo de onentaciones-, s gue se
puede dar”.lugar a que cambien las finalidades, segun el poder politico, en cada época y en
cada &émbito geografico..” Gonzdles Salas-Campos, Radll, °El Sistema Funcionalista, sus
Postulados, Impactos y Perspectivas’, Sustentada en el marco del |l seminario Internacional de
Derecho Penal "La dogmética penal y la politica criminal en el momento actual”. Organizado por
el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, A,C, Realizado en el Auditorio de
la Pinacoteca Virreinal de San Diego y en la Escuela Libre de Derecho, en México D. F, Febrero
: de 1998
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la culpabilidad v 4 los fines de la pena sostiene el ejercicio del jus puniendi
del £stado; esa alineacion, nos enfrenta al problema de la lucha contra el
delito a partir del sistema penai y deja de considerar otras opciones en la
solucion de los problemas,® pese a ello, no se renuncia a reconocer que -
gracias a los esfuerzos teéricos de Roxin- una de las actuales tendencias
de la dogmatica penal sustenta que se le dehbe vincular a la politica
criminal. Asi:

" .Roxin afifma que se deben resolver 10s problemas teniendo en cuenta
fines politico-criminales que nos ayudan a desentranar las dificultades de
la tipicidad (¢,La intimidacién, la prevencién general positiva, la prevencion
especial, la proteccidon de bienes juridicos, la satisfaccion de deseos de
venganza, etc,?)[....] Por ejemplo, dependiendo de {a importancia que se
le otorgue a la salvaguarda de bienes juridicos, los limites deél riesgo
permitido o del principio de confianza seran mas amplios 0 mas estrechos
o sera distinto la relevancia que se le conceda al comportamiento de la

victima comg dato a tener en cuenta para limitar la imputacién de
resultados.”#

Par otra parte, no debe dejarse de considerar que esa politica criminal y
esos fines del derecho penal deben ser delineados a partir de los
fundamentos que caracterizan a un Estado Social y Democratico de
Derecho; dado que, en la doctrina penal actual se cuentan con criterios de
prevencion general y especial: La confianza en el derecho, la Intimidacion,
la readaptacion social, la segregacion de ios Incorregibles, y si se acude &
la finalidad que tienen los tipos penales, podemos observar que con ellos
se busca la proteccion de bienes juridicos; si estudiamos la finalidad de la
antijuridicidad veremos que tiende resolver conflictos sociales, efc.; esto,
nos lleva & percibir que el Derecho pénal puede ser efectivamenie
vinculado a fines y que éstos deben estar vinculados a la proteccion de los
valores supremos de ia sociedad; a la cristalizaciéon de la seguridad juridica

y del fortalecimiento del principio de legalidad; con la idea de que la

I £l Estado Modemo debe optar por altemativas de solucion del fendmeno de la criminalidad
preferentemente fuera del ambito penal; tales como la generacidn de empleos, la lucha contra |a
Pobreza y la marginacidn, el analfabetisma, etc.

. 7 Feij6o Sanchez, Bemardo, “op. cit.,” p. 89,
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persona no sea instrumentalizada en la consecucion de ciertos fines sino

que se respete su dignidad como ser humano y se de origen a una politica
garantistica del gobernado frente a las facultades punitivas de! Estado.
Entonces, no es conveniente dejar esos fines al poder politico porque eso
nos conduciria al terreno poco seguro y pantanoso de la inseguridad; al
fortalecimiento y ensanchantiento del poder en detrimento de las garantias
fundamentales del individuo y se transitaria hacia un Estado donde
soplarian vientos autoritarios. Lo anterior adquiere importancia si se
considera que en la actualidad:

“.la imputacién objetiva aparece, dogmaticamente, como una postura
tedrica de muy corto alcance vy, criminologica y politico-criminaimente
considerada, solo conectada con aguellas posiciones gue entienden en
definitiva que el problema criminal queda reducido sblo a la llamada
delincuencia callejera (a un determinado estrato de la poblacién, que es la
que puebla normalmente las carceles).. .Ellc no es extrafio, pues el
positivismo, que dio origen a la accidn causal, partia de este
planteamiento empirico (el criminal como un ser anormal; diferente, propio
de un determinado estrato), la accion causal estaba cargada de esa
lntenmonahdad (politico-criminal),..El positivismo sigue campeando a sus
anchas.”

Luego, no puede ser valido aceptar una orientacién anti-garantistica en
la que se sojuzguen las garantias del gobernado; que de lugar a una
dialéctica tendiente al debilitamiento de esos derechos v que posibilite el
ung o de algunos y se viva bajo el “terror penaf’. De la misma manera,
debe meditarse en el hecho de que:

“..nadie ha podido explicar todavia cémo se pueden sistematizar las leyes
penales de acuerdo a las necesidades de una disciplina con vigencia
previa al Derecho Eenal positivo o que funciona como un sistema critico
externo al mismo.’

= Bustos Ramirez, Juan; Laurrari, Elena, ‘op.cit.,"pp. 15, 16.
* Feijoo Sanchez, Bemardo, “op. cit.,” p. 88.
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Asi, el Estado, al dar origen a la ley penai, va delineando la poiitica

publica que seguird en su lucha contra la criminalidad y es en base a
aquella -a la ley- que la ciencia penal al interpretar sus principios;
contenidos, sus relaciones, etc.; determina los presupuestos tedrico-
juridicos que fundamentan el ejercicio del ius puniendi 'y no:

“..primero se decida la consecuencia que parece mas deseable en el caso

concreto y, a continuacion, se efectien las modificaciones 10s

presupuestos del delito necesarias «a fin de adagtar‘ el sistema a las

consecuencias que se entiendan mas satisfactorias» >

Con ello, se invierte la manera de abordar el estudio del injusto penal,
porque, ahora, habra que afrontar el estudio del delito a partir de sus
censecuencias; desde lo que el Estado puede exigir al gobernado y ese, le
podemos esbozar estableciendo que Io que le interesa evitar -desde e/
punto de vista social- es que se presenten consecuencias nocivas para el
grupo social y justamente por eso es necesario precisar que la funcién de

la ley penal es establecer mandatos y/o prohibiciones para que el

norma penal le prohibe,-.326

En el normativismo, 1o importante, es establecer si el activo entablé una
comunicacion de sentido defectuosa con la norma y de ser asi -de manera
automatica- sé activard la consecuéencia para confirmar su vigencia, /fa
pena. Ello, se advierte, en el siguiente comentario:

".las normas de sancion (imposicién de la pena y la ejecucion de ésta,

incluida la ejecucidn penitanciaria) tienen por finalidad inmediata la
estabilizacién de las normas penales de conducta y confirmar su vigencia,

g,

% la configuracién legal de los delitos contiene invariablemente imperativos; es decir,

prohibiclones o mandatos de un actuar humano, cuya misién no se agota en “determminar’

causaimente a los destinatarios de las normas a la realizacién de ciertas acciones u omisiones,

sino en, motivarios para que no dafen o protejan de peligro las realidades que se estiman

vallosas, luchando contra las consideradas socialmente dafinas” Medina Pefialosa, Sergio
+ Javier."La imputacion juridico penal” p.125.
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fanto en forma preventivo general frente a tcdos I9§ ciudadanos, como en
modo preventivo especial frente al concreto autor.”*’

Con esa idea habra que precisar que frente a la actuacion del hombre
en sentido contrario al contenido de la norma penal el Estado puede exigir
del ciudadano que asuma las consecuencias de su actuacién (cumpla la
pena) y con ello, se diluye la importancia del principio de culpabilidad;®?®
simultaneamente, se restablece su vigencia y recupera la confianza en el
derecho; haciéndose evidente -ademas- el papel esencial que la
prevencion general positiva®® juega en esa forma de analizar al injusto
penal y también nos deja percibir un peligro muy serio; pues, no importa el
unico que importa es que esa norma en un proceso de comunicacién con
el activo desviado sea restablecida en su vigencia mediante la aplicacién
de la sancion; dejandose de lado, el concepto del hombre libre y en su
lugar se implanta la superioridad del sistema. También, debe reconocerse
que el poder -gue viene siendo [imitado en su ejercicio con Ios
presupuestos teérico-juridicos que fundamentan la reaccion punitiva del
Estado- se puede extender si se considera que ahora se analiza al delito a
partir de lo que el Estado le puede exigir al ciudadano acciones u
omisiones que tiendan a evitar dafios sociales y en caso de su
incbservancia, se activa la aplicacién de la pena.

g

< _solo al autor le debe resultar imputable objetivamente su comportamiento en su peligrosidad
o en su aplitud salvadora del riesge que implica, puesto que Gnicamente asi puede darse la
necesidad de restablecer {a confianza en las normas, motivada por [a realizacién de la accién
rohibida o la omision de la accidn mandada.” Ibid. p.126.

¥« os defensores del criterio de la prevencién general, modificando Ia culpabilidad, no dudaran
en castigar al psicépata perverso, basados fundamentaimente en la peligrosidad futura, y van a
sostener que es éste un claro artificio para conciliar las necesidades preventivas con las de la
culpabilidad, aunque no se diga de manera expresa. Argumento que se rebate argumentando que
la inimputabilidad del psicépata perverso, en los casos en que no haya podide comprender la
criminalidad del acto, se debe a que no se pudo motivar en las normas, con lo cual, se respeta ia
dignidad humana, mucho mas que si por una ficcién de caracter preventivo se aplica pena. Y este
es el camino que ha tomado tanto la doctrina como la jurisprudencia® Alberto Donna, Edgardo,
' “Teoria del delito y de la pena”, 12 reimpresién, ed., Astrea, Buenos Aires, 2001, p p. 239,240,
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Naosowros =por nuestra parte- nos mostramos partidarios de la vigencia

del principio del Derecho penal minimo y de la utilizacion del sistema penal
como ultima ratio para la solucién de los problemas; luego, es factible,; el
considerar que la respuesta a los factores desencadenantes del triste
fenomeno de la criminalidad pueden buscarse en un frente diverso al
sistema penal; es decir, lo que queremos enunciar es el hecho de que el
sistema penal es reactivo y su funcionamiento se activa en forrna ulterior a
la presentacién del hecho en la realidad, mientras que, si se atacan los
factores desencadenantes del ilicito, es factible, pensar, que la criminalidad
tienda a disminuir; aunque, debe aceptarse que —en el corto plazo- no e
tendran resultados inmediatos y espectaculares, pues, se trata de un

esfuerzo permanente, continuo y a largo plazo.

Amp|iando lo dicho, vale la pena sefalar que el Estado dispone de
llamada Politica Criminal*® que —en nuestra opinion- encierra un problema
en su denominacién a causa de que debiera referirse a esa actividad
gubernamental,®®! y su designacién corresponder a la lucha contra el
crimen, por eso es que proponemos>2 que se le nombre como politica
Anti-crimen. Esa politica®® durante mucho tiempo ha sido vinculada de

manera muy importante al sistema de justicia penal y se han descuidado

*¥Eeuerbach asume la patemidad de! témmino ahora tan debatido de Politica Criminal,
incorporéandolo para siempre a la enciclopedia de las Ciencias Penales..” Gonzélez de la Vega,
René, “Polfticas publicas en materia de criminalidad. Teorla de los escenarios 2000-2030”, ed.,
Porrua México, 2001 p.189.

' La politica criminal pude definirse como:*..el conjunto pragmatico de medios, instrumentos,
procedimientos y respuestas, que el Estado pone en 1uegc en un momento detemminado, para
prevemr y reprimir legalmente la actividad delictiva...” Ibid. p.187.

* Esta propuesta tienen su origen en las ideas que fueran discutidas en la materia de ciencia
polmca y politica criminal que curse durante el semestre 2003 -2.

a) A la Politica criminal, como parte de Ia Politica general (social) del Estado, se la entiende
como la politica que el Estado adopta en materia criminal; y tiene como funcién primordial la lucha
contra el delito, para lograr la vida ordenada en comunidad, la que realiza previniéndolo y/o
reprimiéndolo. Para ello, por tanto, disefa y utiliza medidas de prevencion (general y especial) y/o
de reprasion, las que pueden ser de caracter “no penal” o de carécter “penal”. de ahi que, dentro
de la Politica criminal puede, a su vez, distinguirse lo que es propiamente la Palitica penal, de la

: cual se deriva o que es el sistema penal “Moreno Hernandez, Moisés, “op. cit.,”p.70.
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otros programas, instrumentos y esfuerzos insiitucionales que siendo
ajenos a la justicia penal pueden atacar desde otros angulos el triste

fenémeno del delitc. ®**

A mayor abundamiento, podemaos sostener que en

ese mundo de pollticas —denominadas publicas- que el Estado
constantemente va delineando para satisfacer diferentes areas de
bienestar de la sociedad, se localizan, aquellas de caracter social
economicas, laborales, administrativas, etc., que utilizadas en forma
racional y atingente pueden de manera certera y eficaz atacar las causas
del fendmeno delictivo.**® Con ello, queremos hacer patente, el que un
Estado eéntre mas recurra a estrategias ajenas al derecho penal para
resolver sus problemas; piensese: en la generacion del empleo y
capacitacién para los trabajadores, en la utilizacion de multas
administrativas para problemas menos graves, en el fomento y
fortalecimiento de la educacion, etc., y deje como ultima razén el uso del
sistema penal para resolver los problemas de mayor gravedad; sin duda
alguna, es un Estado que transita hacia el modelo de Estado Social y
Democrético de Derecho, debido a que se patentizara que da vigencia al
principio de un Derecho penal minimo y cuando hace uso de la alternativa
penal respeta las garantfas fundamentales de sus gobernados, su
actuacion se fundamernta en el principio de legalidad, da vigencia al

"*Segln el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la Organizacién de las

Naciones Unidas los factores que favorecen la defincuencia son: @ La pobreza, el desempleo, &l
analfabetismo, la falta de alojamiento decoroso, asi como un sistema de educacion y capacitacién
inadecuados. e E{ Numero creciente de ciudadanos sin perspectivas de insercidn social. e La
disolucion de los vinculos sociales y familiares agravada por una educacion inadecuada de los
padres. e Las dificiles condiciones en que se encuentran las personas que han de emigrar a la
ciudad. e La destruccion de identidades de origen, asi como el racismo y la disciiminacion que
pueden provocar desventajas en el plano social, @ El deterioro del medio urbano. & Dificuitad para
que una persona pueda identificarse en la sociedad, familia. comunidad, lugar de trabajo o
escuela, 0 con una cultura. e La proliferacion de las actividades de delincuencia organizadas y
trafico de drogas. e El fomento, en particular de los medios informativos, de ideas y actitudes que
lievan a fa violencia, la desigualdad o la intolerancia.” Cruz Torrero, Luis Carlos, “Seguridad,
Sociedad y Derechos Humanos”, ed., Trillas, México 1885, p p. 38,40.

% En este sentido se afima;*..el delito es principalmente un hecho contingente. Sus causas son
multiples: es una resultante de fuerzas antisociales, y encontramos entre las mas conocidas al
desempleo, la falta de oportunidades, la carencia de educacion, la insalubridad y promiscuidad,
en una palabra, ia falta de desarrolio que conduce al delito® Gonzalez de la Vega René, “Follticas

: publicas en matena de criminalidad. Teoria de los escenarios 2000-2030" p.198.



108

principio de presuncién de inocencia, respeta y fomenta el derecho de sus
cludadanos a una defensa adecuada, establece la pena con base en el
grado de culpabilidad, garantiza la dignidad de las personas, etc, en suma,
fortalece las garantias individuales de los ciudadanos frente al ejarcicic de

fas facultades punitivas de sus érganos.

En consecuencia, podemos sefialar que el prablema de la politica
pubiica en contra dei crimen debe considerarse con mayor profundidad que
la simple relaciéon entre el infractor del codige punitivo y el sistema penal o
quie la relacion entre sujeto activo del delito y la victima y por supuesto, se
constituye en algo mas que simplemente policias y probables infractores
de la ley; en realidad, queremos hacer notar que el fenomeno delictivo
escapa a lo que tradicionalmente se ha identificado “..Sélo con las conductas

que lesionan los bienes juridicos mas evidentes —vida, patrimonio, libertad sexual,

etcétera- 3%

porque su existencia responde a otros factores —desempleo,
pobreza, analfabetismo, etc.- que inciden en su origen, mantenimiento y su
agravamiento y a pesar de la existencia de esa diversidad de agentes, es
posible, percibir una intima relacién con la adopcién, instrumentacion e
impiementacién de otras politicas publicas®’ que el Estado este llevando a
cabo. En sintesis, la politica publica de lucha contra Ia criminalidad, es algo
mas que la politica penal y e! sistema penal y no debe dejarse de explicar
que, si bien, ésta, debe ser entendida como el conjunto de estrategias,

programas y esfuerzos que realiza el Estado para combatir la criminalidad,

** Parte de la nota nimero 1 que a pie de pagina, se puede ver en Garcia Juérez, Aida Leticia;
Kala, Julio Cesar,"Procuracién de Justicia en el Sistema Nacional de Seguridad Fublica”,\nter.
Criminis No 3, Revista de Derecho y Ciencias Penales, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
Meéxice 1999, p p. 89,80

¥ Cuando hacemos alusién a “ofras politicas publicas,” lo que en realidad pretendemos
establecer es que ia politica criminal {anti-crimen}, siendo el conjunto de acciones, instrumentos,
programas, leyes, etc que uliiza el Estado en su lucha contra el fenéomeno criminal, no se
ancuentra separada o aislada de ias demas politicas pablicas que 8l Estado implementa para
atacar fenémenos que pudieran incidic en la aparicion del delito; asi, debe preccuparse por
implementar una politica social que procure abatir las causas de la pobreza extrema; una politica
econdémiga que mantenga estructuras que satisfagan las necesidadss basicas y suficientes de
subsistencia de |a poblacién; debe procurar mantener un equilibrio sano en su finanzas pablicas;
‘Fomentar y mantener programas de accesc.educativo para toda la poblacidn, elc.
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también debemcs revelar que las actuales orientaciones tedricos

aiscursivas pretenden evidenciar —como va lo he expuesto- que la politica
criminal es algo mas que el recurso del Derecho penal; es algo mas, que la
relacion delito y pena y debe englobar todos aquellos esfuerzos ajencs al

ambito penal que tiende a atacar los factores desencadenantes de la
criminalidad.

4.- La incertidumbre del pensamiento problematico™®

Si consideramos que el objeto de la teoria de la imputacion objetiva es:

‘la configuracion del nexo objetivo que ha de existir entre accion y
resultado para que pueda afirmarse la responsabilidad del autor por la
lesion del bien juridico,.”

No es dable dejar de considerar su orientacién casuistica;**° que funda
la idea de que:

“El pensamientd sistematico debe sér sustituido..por un pensamiento
problemético en el que la solucién se deriva de la respectiva estructura de
los factores que sirven de base al problema y no de los axiomas
previamente dados de un sistema determinado por el procedimiento de la
deduccion l6gica™

** En ésle“ _se parte del estudio del problema y, en base a su andiisis, se elabcra una teoria
capaz de dar solucién al mismo..La teoria de fa imputacion objetiva es un claro exponente de esta
nueva forma de proceder: la preeminencia del problema frente al sistema y por otro {ado, de {a
preocupamon por la politica criminal” Martinez Escamilla, Margarita, “op. cit.,” p.174.
** Esta idea, se puede consultar en la Introduccion de la obra de Martinez Escamilla, Margarita,
“op. cit.,” p. X1
' “Basta una primera lectura del reciente y copiosisimo material bibliografico =no gratuitamente
se ha calificado la teoria de la imputacion objetiva como «tema de modar- para darse cusnta de
que, en términos generales, y salvo valiosisiras y escasas aponacionss, |a teoria de la
imputacion objetiva, en su actual grado de desarrollo, no va mucho mas alla de un conglomerado
inconexo de principios y oriteros que se contradicen entre si, careciendo de un hilo conductor que
les dote de una lbgica intema, y cuyo contenido es, en la mayoria de los casos, tan impreciso que
permite la justificacidn de cualquier solucidn: la elegida previamente y de manera intuitiva,
dandose a veces la circunstancia de que distintos autores acuden al mismo criterio para, ante un
mismo supuesto problematico, justificar soluciones opuestas.” Esta idea, se puede consultar, en
la parte de la introduccion de la obra de Martinez Escamilla, Margarita “op. cit.,” p. XXIV.
! Mufioz Conde, Francisco, al comentar la parte introductoria de la obra de Roxin, Clads,
“Politica Criminal y Sisterna del derecho penal”, Editorial Hammurabi, 1° Reimpresion, Coleccion
¢ de Claves de derecho penal, Volumen 2, Buenos Aires, 2002, p.18.
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Esa directriz, exhibe los peligros que un pensamiento problematico

representa para el gobernado;*** ai que enfrenta a una situacion de
inseguridad juridica onginada por el hecho de que pierden importancia los
presupuestos tedéricos y jurldico-penales que fundamentan la reaccién

punitiva det Estado. Asi, lo enuncia Martinez Escamilla:

‘un pensamiento problematico, que elabore sus soluciones prescindiendo
de una fundamentacion dogmatica <:oherenteé4 nos esta condenando al
casuismo, a la inseguridad y a la irracionalidad”

Por ende, si bien, deben reconocerse Ics beneficiosos de la existencia
de un pensamiento problematico, también, debe aceptarse =como valioso-
el pensamiento sistémico, puesto que:*Una dogmaética sin referencia a la
realidad, sin la finalidad de obtener la solucion justa, es ya por si misma un fosil
carente de utilidad.”** Igualmente, debe mencionarse que se deja de lado el
razonamiento deductivo y en su lugar se adopta uno inductivo, en éste, Io
importante es el caso concreto y la solucion deberd amoldarse a él, con
ello, sé introduce un elemento de inseguridad juridica para el gebernado,
puesto que no se puede conocer con precision el supuesto que

fundamenta la consecuencia juridica que prevé la ley.

8.-La improcedencia del calificativo “Teoria”

Si consideramos que el término teoria ha sido conceptualizado como
un‘.conjunto de razonamientos ideados para explicar provisionalmente uncs

determinados fenémenos.."** y si pensamos que: “Con ayuda de asta teorla se

2 «Con la mera orientacion politicocriminal nos encontramos ante un sistema tan indefinido,

poroso y abierto que es bastante dudoso incluso que se merezca el calificativo de sistema. Cabe
plantearse asi mismo si la inspiracién politico-criminal no conlleva el peligro de difuminar ciertas
garantias generales que siempre han acompaiiado a la teoria juridica del delito: la taxatividad y la
exigencia de una determinacién de los tipos de la parte especial lo mas estricta posible.” Feijoo
Sanchez, Bemardaq, “op. cit.,"p p. 87, 88.

‘j Martinez Escamnlla Marganta ‘op.cit.,” p.174.

Id 12
** Diccicnario Enciclopédico Grijalbo, Tomo V, Ediciones Grijalbo, Barcelaona Esparfia, 1986, p.
¢ 1795,
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pretenden resolver muchos supuestos que desde antiguo presentan dificultades

[n346

para su tratamiento juridico-penal™" es facil, advertir como:

“.ha ido construyéndose, practicamente por sedimentacion, capa por
capa,...Esto es asi hasta tal punto que los principales déficits..no estan en
las soluciones practicas que bajo tal rotulo se ofrecen, sino en la
indefiniclén  sistematica de la construccion dogmatica (que tarde ©
témpano acaba repercutiendo -en la seguridad de la solucion de casos,
como es sabido™*’

Lo que nos llevaria a la indagacién de la solucion para cada caso, a la
implantacién del pensamiento problematico con los riesgos que ello
conlleva y a la perdida de importancia del analisis de 108 presupuestos
juridico-penales que fundamentan la reaccion punitiva del éstado (el
sistema). En consecuencia, debe negérsele el caracter de ser una teoria
parque:

“..no es proplamenta tal, en el sentido que configure un cuerpo armonico
de proposiciones homogéneas, sino que mas bien, es el nombre con el
que se aglutinan diversos pn‘ncigios delimitadores o correctivos de la
tipicidad de una conducta punibie.”**

6.- La improcedencia del basamento “Objetivo”

La imputacién objetiva busca establecer a partir de lo que sucede en &l
mundo factico un nexo objetive con 1a conducta del activo y cargarlo en su
cuenta como su obra. A partir de ahi, se funda éI*.grito de guerra
“regresemas al tipo objetivo..”**® Asi, debemos interrogarnos -desde el punto
de vista de esta nueva corriente de explicacion del tipo objetivo- ¢ Qué es lo
que debemos entender como “lo cobjetivo™7; a ese cuestionamiento se
pretende responder sosteniendo que la norma“. es una norma objéetiva, que

if Cancio Melia, Manuel, “Lineas basicas de i3 teoria de la impufacidn objetiva” p 17.
P bid. p.15.

*# Sanginetti, Marcelo, Citado por Medina Pefialosa, Sargio Javier:"La imputacién juridico penal”
p.124.

» ¥ Struensee, Eberhard, “op. cit.,” p.303.
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Fa

nu depende de la voluntad del autor ™ Y es cierto, las normas penales no
pueden estar basadas en lo que"..a mi me parezca prohibide esta prohibido, lo
que yo considere permitido, esta permitido.”*" Pese a ello, una cosa es la
intrascendencia de 1o que el sujeto considere que puede determinar como
prohibido o permitide y otra muy diferente es el contenido de la norma
penal =originada a través del proceso legisiativo- y su obligatoriedad para
el gobernado; por ende, la persona —individualimente considerada- no
puede dar vigencia al Derecho, pero, si, el organo del Estado encargado
de esa funcién -ef Congreso de fa Unién- quien precisa aquellas conductas
que por considerarse dafninas para la sociedad son dotadas con una pena.
Esa creacion legislativa da origen a la ley penal donde se precisan los tipos
penales que son conductas abstractamente descritas y que adquieren
plena relevancia en el mundo factico en el momento en que el actuar
axterno del activo se adecua a la descripcién hecha por el legislador.
Luego, “lo objetivo” no puede encontrase en |a norma penal —en el mundo
del deber ser- asi que, una cosa, es que el ciudadano no pueda generar en
su libre albedrio lo que es la norma y que el Estado en uso de su imperium
puede dotar con una pena la conducta dafina y otra ~muy diferente- es,
que ésta, se objetivizara en el momento en que se establezca el juicio de
tipicidad; igualmente, o objetivo de la norma penal no debe sustentarse en
que no depende de la voluntad del ciudadano sino en la descripcidn
abstracta, general e impersonal que adquiere plena materialidad cuando la
conducta es exteriorizada y se amolda de manera perfecta con la descrita
en el tipo. En la busqueda de lo objetivo —Jakobs- advierte:

"..80lo si el sujeto se define de modo normativo, a traves del rol social que
debe cumplir, podra sostenerse que éste es destinatario de expectativas

¥ Sancineti, Marcelo A, “Responsabilided por acciones o responsabifidad por resultados”,

Universidad Extemado de Colombia, Cuademo de Conferencias y Articulos No 8, Centro de

151lvestigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derachag, 12 reimpresion, Colombia, 1998, p. 20
¢ M ibid. P. 21.
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generales, y que por tanto realiza comporiamientos que se interpretan de

modo objetivo=general.”***

Por tanto, al “rol”, se le concibe como*®.un sistema de posiciones definidas
de modo normativo,.”>" Descubriéndose que se pretende introducir en el
Derecho penal un modelo de comportamiento que permita establecer
objetivamente la conducta que-se espera de las personas que viven en la
sociedad, sin atender, al hecho de que el hombre actia con libre
albedrio®® y que es muy dificil establecer modelos de comportamiento
determinables o esperados, mas aun, se deja de reflexionar en que todos
los dias los hombres desempefiamos diferentes ‘“roles” sociales
dependiendo del status que desempefiemos en la sociedad; es decir, una
misma persona puede ser padre de familia, abogado, profesor
universitario, conferencista, investigador, etc, y por ende, sus roles sociales
se diversifican de manera compleja y precisamente por eso, €s que no
puede considerarse que de acuerdo al “rol” se encuadraré la conducta que
en el mundo factico se presenta y debido a que el concepto “rol” es una
ficcibn -lo mismo que el recurrir al modelo del “hombre prudente™ en
realidad, sera el juez, quien de acuerdo a su libre arbitrio determinara ésas
expectativas normativas al analizar la conducta exteriorizada por el activo
del ilicito; luego, se introduce un principio de arbitrio —de arbitrariedad- en
manos del érgano del estade que impone las sanciones contempladas en
la ley penal y se diluye —de ésta forma- el caracter objetivo con el que se
pretende calificar al suceso.

2 pefiaranda Ramos, Enrique; Suéarez Gonzélez, Caros; Cancio Melia, Manuel, “Un nuevo
sistema del Derecho penal: Consideraciones sobre la teoria de la imputacidén de Gunther
Jakobs”,Universidad Extemado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, Bogota, Colombia, 1999, p.104.
 Jakobs, citado por Zaffaroni Eugenio, Rall; Alejandro, Alagia; Alejandro, Siokar,Derecho
??nal parte general,” p. 446

“El libre albedrio es ta capacidad para poderse detemminar conforme a sentido. Es la libertad
respecto de la coaccion causal, ciega e indiferente al sentido, para la autodeteminacion conforme
a sentido. No es -como cree el indeterminismo- |a libertad de poder actuar de otra manera (luego,
también mal o de modo contrario al sentido), sino la libertad para actuar conforme a sentido..”

+ Welzel, Hans, “op. cit,,"p.176.



7.- Critica al criterio del riesgo como fundamento de imputacion

La teoria de la imputacion objetiva parte de considerar el termino riesgo®®
como pilar fundamental sobre el que asienta todo su andiamaje para lograr
la imputacion de la conducta y adquiere especial relevancia para la
imputacién del resultado en la parte objativa del tipo penal. Sin embrago,
ha dejado de considerar quei

“..el riesgo..no siempre es considerado sindnimo de peligro. En sociologia

se ha distinguido entre riesgo como peligro que se calcula para disminuirlo

y peligro, que puede ser & no ser calculable. Desde esta perspectiva serfa

una contradiccion afirmar que hay aumentos del riesgo. Solo habria

aumentos de peligro. Por otra parte, tampoco seria posible afirmar que en
el homicidio doloso aumenta el ri’esggo de muerte, cuando en realidad se

-

materializa un resultado de muerig™

Siendo asi, pues, cuando se procura imputar un resultado penalmente
relevante al activo utilizando criterics como el riesgo®’ nos enfrentamos a

un terreno inseguro y pantanoso, puesto ¢ qué es lo riesgoso?,**®; Cuando

5%

"RIESGOC posibilidad o proximidad de un peligro..” Diccionario Enciclopédico Grijalbo, Tomo V,
E(t_liciones Grijaibg, Barceiona Espana, 1986, p.1602. ,
- Zaffarond Eugenic, Raul; Algjandro, Alagia; Alejandro, Siokar, "Derecho penal. parte general”p.
450.
=7 *imputar un resuitado conforme & 12 creacion de un riesgo es retomar el modelo ex ante de 1a
tentativa, en ignorancia de que nc hay tentativa en el vaci¢ (para la nada), porque los cursos de
accion sdlo cobran sentido cuando son frustrados, abandonados o dialecticamente negados por la
consumacion del provecto final. Extirpar un rifion, concretar una venta inmobiliaria 0 desviar
fondos publicos son acciones ex ante riesgosas, para el médico y el paciente, para el vendedor y
el comprador, tanto como para el imputado y el patrimonio plblico, pero la salud de paciente, la
ganancia del vendedor o el vaciamiento de una cuenta fiscal no pueden sino imputarse segun |a
correspondencia entre la accion final v el resultado obtenido, independientemente de cualquier
riesgo creado. El resgo y el peligro son datos demasiados ubicuos en las acciones como para
sefvir de base a la imputacion de un resultado. Iguaimente forzado resulta que en la tipicidad
activa de homicidio se diga que el que dispara contra otro a un metro de distancia y lo mata, le es
imputado el resuitado porque defrauda un rol del que se deriva una suerte de posicidn de garante.
El rol seria el de buan ciudadane, pero del rol de buen ciudadano no se deriva ninguna posicion
de garante, sino justamente el deber de solidaridad que se incumple con la omisién de auxilio, es
decir, con la omision simple. No solo es absurdo imputar un homicidio intencional porque el autor
no evitd un resultado diferente, sino que resulta peligroso eriglr como modelo de imputacidn de
resultados el que surge de una norma imperativa de aeterminacion (disvalor de accion, tentativa),
donde &f deber estd circunscripto a la evitacion de una defraudacion simbdlica de la vigencia de
esa misma norma” /bfd. p p. 446,447,
"3 “Nos parece que la idea que dimana del concepto riesgo es la de una contingencia adversa a
la que ge estd dispuesto a afrontar, mientras que la de peligro es una posibilidad perjudicial
causaimente probable que es inherente a una determinada situacién pero que el sujeto puede

. ignorar..” Julio Fierro, Guiliermo, “op. ¢it.,"p. 397.
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se actua riesgosamente? o ;como peder determinar que una actuacion
humana no es riesgosa para excluirla del tipo penal?, Eso, nos lleva a
considerar que con ese criterio se introduce un principio que mMas que
proveer seguridad juridica para el debido ejercicio del encuadramierito de
conductas prohibidas por el Estado, en realidad, deja en unos cuantos la
decision de establecer cuando se ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado®® y cuando ese riesgo se ha materializado en el resultado,*®
por tanto,' no es igual el determinar en los tipos penales verbos rectores
(matar, lesionar, etc.,) que nos precisan con claridad la conducta prohibida,
que apelar a criterios que pueden dar pauta a un amplio margen de
interpretacion,®' como lo es, el del riesgo, debido a que, éste, implica la
posibilidad o proximidad de un peligro, con lo cual, la interpretacién de la
conducta humana puede originar el que se presente la ampliacion de la
aplicacion del derecho penal que es lo que originalmente se pretendi6

atacar.

8.- El inadvertido aspecto de !a causalidad en la teoria de la
imputacién objetiva

La imputacion objetiva buscando establecer criterios normativos para
determinar cuando un resultado le es imputable al activo como obra suya,

pasa por alto el considerar que esa consecuencia —e/ resultado- no se ha

¥ el incremento de este {ipo de normas que castiguen para evitar futuros peligros constituye
una realidad incompatible con una concepcion del derecho penal orientada a la proteccion del
bien juridico y se aproxima peligrosamente (valga la redundancia) a un derecho penal de actitud
intema” Ibid. p p. 437,438,

* “Tai procedimiento encierra el peligro de que se atente gravemente contra ei principio de
legalidad en su vertiente nullum crimen sine lege. Pues si estos deberes soclales, que sirven de
base a este tipo de delitos, no estan descritos legaimente, su constatacion debe hacerla el juez o
el interprete a su libre arbitrio por medio de la investigacion libre del derecho” Murioz Conde,
Francisco, al comentar |a critica que se ha enderezado en contra de la postura de Roxin respecto
a los “delitos consistentes en fa infraccion de un deber” que se puede consultar en la introduccidn
de la obra de Roxin, Claus, “Politica Crminal y Sistema del derecho penal”p p. 24, 25.

¥l si se compara el 4mbito prohibitivo que parece significar el no mataras con el que surgiria del
respetaras ei rol de buen ciudadano o no aumentaras el riesgo de muerte, parece al menos
extrano gue pretenda delimitarse una formulacién legal mediante conceptos que tienen una
significada semdntico prohibitivo a todas luces mucho mas amplio” Zaffaroni Eugenio, Radl,
Alejancro, Alagia; Alejandro, Slokar, "Derecho penal. parte general”p. 446.
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generado de forma espontanea, sino que, tiene un antecedente inmediato

y directo en la actuacion humana; es decir, cuando se presenta en el
mundo del derecho un peligro o lesion de bienes juridicos, esa
circunstancia obedece a un acto del hombre, por tanto, solamente la accion
voluntaria es el fundamento del derecho penal. De ahi que, al partir del
resultado se pretenda ignorar =0 por lo menos restarle importancia= al
principio de causalidad,*®® que si bien, con fallas y defectos ha
fundamentado la posibilidad de determinar el momento en que un resultado
puede reprocharsele a la actuacion humana como su obra o0 en su €aso, ha
permitido sustentar la defensa del gobernado en el sentido de que su
actuacion no es relevante en el mundo del derecho penal debido a que el
nexo causal no se ha perfeccionado en el caso concreto, asi, se evidencia,
en aquellos supuestos en que la victima muere de un infarto y no por el
disparo del arma de fuego que fue accionada por el activo. En efecto,
podemios establecer que partir del resultado para enjuiciar si ésé camblo es
obra del activo y resulta penaimente relevante, es invertir, el analisis, es
considerar una transformacion formal o material y a partir de ahi, recorrer
el camino que nos conduzca ai sujeto que actué fuera de la norma,
atendiendo a una serie de criterios gue no pretenden ser causales sino
normatives.

Resumiendo, el principio de causalidad —desde nuestro particular punto
de vista- no puede ser ignorado porque los cambios en la realidad no se
generan de la nada; sino que siempre existe un precedente que
necesariamente da origen a su consecuente, pero, en el caso del derecho
penal, ademas, se encuenfran vinculados o dirigidos por la voluntad del

hombre y mas especificamente por el contenido de su voluntad, por tanto,

> comresponde a la imputacién objetiva dilucidar el significado juridico de una relacion de

causalidad ya dada, que adquiere relevancia para el Derecho Penal en la medida en que es

dirigida por la voluntad humana que puede prever y dirigir su curso riesgoso, sea alcanzéndolo o
+evitandolo.” Medina Penalosa, Sergio Javier,"La imputacion juridico penal” p.126.
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na debe dejarse de lado el principio de la causalidad como primer escalén

de imputacion en el ambito objetivo del tipo; pues, si se pretendiera:

“_sustituir la relacion de causalidad, por el requisito del increméno del
riesgo,..tendriamos que castigar al sujete que dolosa o imprudentemente
suministra a un enfermo del corazén un medicamento peligroso por el
resgo de infarto que conlleva, a pesar de que no pudiera constatarse si el
infarto del que murio la victima fue debido a la ingestion del farmaco 0 a la
enfermedad padecida. Con ello el principic déel incrementd del riesgo
conlievaria un efecto contrario a aquél para cuya consecucion se delined;
en vez de limitar [a responsabilidad, la ampliaria.”*®?

Lo anterior, pone en evidencia la posible ampliaciébn de Ia

responsabilidad penal que se generaria con esta nueva postura explicativa
de la parte objetiva del tipo. '

2.5.9.- El ignorado aspecto de lo subjetivo en que incurre la teoria de
fa imputacion objetiva

Para resolver este punto acudiremos a |os casos mas caracteristicos de 1a
teoria de la imputacion objetiva, buscando demostrar, que en todos ellos se
ignaran los fundamentas subjetivos que darian solucién a la problematica
planteada; partiendo de considerar que el tipo debe ser considerado de
manera conglobante tanto en su aspecto objetivo y subjetivo; solamente
asi, se puede entender la actuacién del hombre, sin dajar de reconocer que
para la integracién del injusto penal no basta Gnicamente la integracion o
adecuacién de la actuacion humana a la descripcion tipica porque se
requieren de ofros elementos que dan base a la reaccidn punitiva del
Estado.

En [a imputacion objetiva se ignora el contenido de la voluntad y se
desatiende la accion humana debido a que lo que en realidad le interesa es

el resultado y a partir de éste, puede acudirse a una serie de criterios

?

¢ ** Martinez Escamilla, Margarita “op ¢it.,” p 167
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normativos que permiten atribuir ese resultado a una conducta humana; es

decir, para poder imputar un resultado a alguien como obra suya. Ese

basamento puede desencadenar un problema, pues:

“Se parte simplemente del resultado causado, con lo cual no habria
obstaculo para encontrar cualquier criterio de imputacidén “normativa” de
ese resultado causado. Es decir, en el futwro no seria extrano que la
imputacion objetiva pudiera servir,..como la forma mas amplia imaginada
(Mucho mas que 1a criticada causalidad) de ampliacion de la
punibilidad..”*®*

Debido a que se deja de lado el reconocer que existe la accion humana
con su contenido de voluntad y se opta por el resultado como lo que en
realidad interesa; apreciandose —ademads- que la tan recurrida cuestion
valorativa —criterios normativos- s6lo se pueden establecer si existe un
resultado y es a partir de éste, que se procura establecer la conducta
penalmente relevante; asi, el resultado incluye la conducta =sin contenido
de la voluntad- y la conducta al resultado. Veamos los casos mas

representativos a los gue acude la teoria de la imputacién objetiva para
fundar su discurso:

"..el caso de al tormenta =que evidentemente figura sélo como ejemplo
para una problematica general- no precisa de una nueva construccion
dogmatica para su solucion adecuada. Roxin mismo 10 ha demostrado en
una padnencia a través de una variacién del caso de la tormentaren la
mediada en que, por el contrario, reformemos el caso, de modo fal que el
rayo caiga frecuentemente en un ‘lugar expuesto por causa de
circunstancias fisicas determinadas, y que el autor en conocimiento de
esos hechos envié a su victima ignorante al lugar peligroso, para matarla
de este modo. Si el resuitado se realiza, s ha dado un homicidio
consumado. Puesto que aqui el autor ha creado un riesgo de muerte

estadisticamente relevante, y este riesgo también se ha realizado en el
resultado..”**

Deduciéendose -que para el fundador del teleologismo racional-final- el
tipo se encuentra completo. Sin embargo, debe hacerse notar, que esa

?
36“ Bustes Ramirez, Juan; Laurari, Elena, ‘op. cit,”p.13.
. ** Struensee, Eberhard, “op cit,“p. 313,
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afirmacion se fractura, si se atiende al aspecto subjetivo del tipo, pues, es

cierto que el autor ha mandado a su victima al lugar donde
estadisticamente es mas frecuente que caiga el rayo v tiene la esperaza —
fundada en ese conocimients- de que el rayo la mate, pese a ello, debe
negarse que se presente un homicidio consumado, aungue, se€ haya
creado un riesgo estadisticamente relevante y que éste se ha realizado en

el resultado debido a que el activo no tiene el dominio del curso causal

hacia su objelivo 0 meta previamenie seleccionada, no tiene el poder de
controlar y dirigir el rayo hacia el logro de su finalidad -matar a su victima- y
presente al evidenciarse que no se atiende al contenidc de la voluntad -
aspecto subjetivo- del tipo. En similares términos —respecto de ese caso-
se dice:” De alll se debe extraer Ia exigencia de que el dolo sélo esta presente en
un pronostico sobre el curso causal suficientemente substanciadc -por el

conocimiento de circunstancias que justifican la aceptacién de causalidad;..”*%

En la hipdtesis de las desvisciones causales tambien el dolo es

determinante para una solucién adecuada. Por ejemplo, en el caso de que
el pasivo haya sido lesionado requiriendo hospitalizacidon y durante su
estancia muere a consecuencia de una infeccidn; aqui, el problema es que
el pasivo muere debido a la infeccién que contrajo en el hospital y no como
resultado de la lesion inferida por el active y por eso, la muerte del pasivo

no se le puede imputar debido a que el evento infeccion no pudo ser

conocido y querido por el infractor del codigo punitive. Como se aprecia,

nuevamente acudimos al dolo para resolver el supuesto planteado y se
hace todavia, mas evidente, si variamos un poco el supuesto y
consideramos que el activo del ilicito sabe que en el hospital al que se le
trasladara al pasivo existen las condiciones necesarias para que coniraiga

una infeccion mortal y lo lesiona con la intencion de que cuando este en

I

, " ibid. p. 314
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recuperacion la contraiga. Con eso, el juicio cambia y el activo seré

responsable de homicidio por que sabe y conoce de la existencia de las
condiciones que desencadenan la infeccion y lesiona al pasivo con la
finalidad de que sea trasladado a ese hospital para su atencién médica.
Nuevamente, el dolo resuelve el problema de manera satisfactoria.

Siguiendo con nuestro estudio, podemos mencionar otro supuesto =caso

de la disminucién del riesgo- que se evidencia en el hecho de que un:

“.Sujeto que empuja a otro para que un objeto no 1é caiga én la cabéza y

lo mate y solo dé en otra parte del cuerpo menos vulnerable. Con razén se

dice que en este caso el resultado no es imputable.”*®’

Sin embargo, —como lo declara Bustos Ramirez- esa aseveracion es
cuestionable, si se atiende a la intencion con la que el activo despliega su
accién, puesto que, no es lo mismo, empujar a aiguien para que no sufra
ningun dafio o soporte un dafio menor que para —calculando la trayectoria
del proyectil- sufra un dafo aungue sea menor al que originaimente pudo
presentarse en las condiciones en las que se dib el evento; esto es, si el
activa se ha percatado que el proyectil no le impactara en parte alguna de
su cuerpo al pasivo y decide empujarlo para que el dafo corporal se
presente, entonces la conducta asi desplegada -con pleno contenido de la
voluntad- adquiere relevancia penal.luege la imputaciébn en este
¢aso,. esconde un planteamiento subjetivo previo, >

En el terreno de la agufo-puesta en peligro, Struensée, se ha encargado
de evidenciar el aspecto subjetivo al que debera de acudirse para
fundamentar la solucién al supuesto de si se le puede exigir
responsabilidad a quién posibilita a otro el inyectarse una mezcla de
heroina previamente preparada por &l y que mas tarde le provoca la

muerte, dado que, én €s0s casos, se habia impuesto el criterio de la

367

}
™ Bustos Ramirez, Juan; Laurrari, Elena, “op cit.,"p. 18.
. % Ibid. pp. 1819
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imposicion de la pena que corresponde al homicidio culposo; al variar su

postura -/a Corte Suprema Alemana- argumento:
"quien unicamente ocasiona, posibilita o favorece el acio de la deseada y
efectuada autopuesta en peligro por propia responsabilidad (dolosa o
imprudente), participa en un acontecimiento que —en la medida en que se

trata de la punibilidad por homicidio ¢ lesiones corporales- no es tipico, ni,
poOr @S0 mismo, un suceso punible™>®®

Con base en esa resolucion, se afirma, que se reconoce como criterio
de impunidad a ‘la consciente auto-puesta en peligro”. Sin embargo, ese

alegato, lo que en realidad fundamenta es que se:

“.hace depender, en verdad, a la consecuencia juridica de que ningun

“suceso punible" estaria presente de un desconocimiento relative del

actuante..la realizacion del tipo objetivo depende, con elle, no de ulteriores

elementos objetivos, sino de circunstancias psiquicas def autor..”*"

Esa aseveracion, es correcta, puesto que si variamos un poco el
ejemplo y decimos que al activo tiene el conocimiento de gue el pasivo
debido a su condicidon muy personal ¢on toda seguridad va a inyectarse y

puede prever el resultado fatal, entonces, el juicio cambia radicalmente.

10.- £l insatisfactorio recuento de los postulados de la teoria de la
imputacién objetiva

Para el tratamiento de este apartado resulta basico presentar con precision
el lugar que ocupa dentro de la teoria del tipo la llamada teoria de Ia
imputacion objetiva, para ese efecto, es forzoso, establecer un punto
comparativo entre los postulados finalistas y la postura de Roxin y Jakobs;
principiemos diciendo que la causalidad desde que se aceptd como un
elemento indispensable para integrar la parte objetiva del tipo —entre

’
f: Struensee, Eberhard, “op cit.,” p. 3186.
3 )
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otros;’accién u omision, resultado' y nexo causal- presentd una

cenformacion determinada que durante muchos ancs se admitio y se
busco perfeccionar sin abandonaria; esencialmente; se aceptaba, debido a
que la accion humana se explico a partir de una relacidén de causa-efecto y
esa misma estructura se afilio al finalismo; al anotarse, que la accion final
instauré que el hombre es el Gnico ser racional que se establece metas y
propdsitos y conforme a ellos selecciona los medios y desencadena el
curso causal hacia esa meta previamente seleccionada, ademas, la teoria
de la accion final siguié manteniendo el fundamento de causa-efecto en su
éstructura final y présento un tipo penal compléjo con una parté objetiva y
una subjetiva, en la que se incluyo definitivamente al dolo, pese a ese
logro, en la actualidad, se invierte el andlisis, se pretende partir del
resultado y con base en criterios normativos se determine si una relacion
de causalidad es relevante para el Derecho penal; de esa manera, se
aprecia una incoherencia, jcomo se puede tener un resultado? si
previamente no se reconoce que existe un ser humano auto-determinable y
libre que realiza la conducta que provoca el resultado, es decir, de no
reconocer que ios eventos asi acontecen tendriamos que aceptar que se
tiene un resultado que esta ahi, sin mas y que ahora, habra que ver a
quien le corresponde -como su obra- con base en criterios normativos. Esa
explicacion, interpretada de esa manera, es dificil de aceptar; pese a ello,
pasemos a analizar sus postulados para dejar en claro que ese arrancar de

un resuitado no es tan cierto como se afirma.

No hay duda, el planteamiento de la llamada teoria de la imputacion
objetiva es interesante, pero, padece de fallos, que hacen que su viabilidad

sea dudosa si se considera el contexto actual del Estado Social y

I Recuérdese que el tipo complejo ~de corte finalista-, no solo se integra por elementos objetivos:
el sujeto activo, el pasivo, la accidn u omisién, el resultado y el nexo causal, las circunstancias de
tiempa, lugar, moda, objeto material, atenuantes y agravantes, etc, sino, también, por elementos
normativos, sujetivos distintos dei dolo y la culpa y el dolo y fa culpa.
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Democratico de Derecho que busca establecer aquellas condiciones que

hacen que el ejercicio del jus puniendi sea garante de los derechos
fundamentales de los gobernados. En ese contextc; es dificil aceptar que
se abandonard el fundamento de la descripcion tipica, el verbo rector
(matar, lesionar, enganar) y en su lugar, se adoptara la creacion de un
riesgo juridicamente relevante y su reaiizacién en el ambito de la norma
penal, debido a que, mientras en el verbo rector del tipo se cuenta con una
base que garantiza con certeza cual es la conducta prohibida 0 mandada
con la que el Estado pretende salvaguardar los bienes juridicos mas
valiosos en el contexto social; con la implantacion de la creacion del riesgo
entrariamos a un terreno poco seguro y se nos llevaria a la peligrosidad del
actuar humano y éste, no sabra con precisién como proceder o dejar de
conducirse para no generar ese riesgo, es mas, no puede calificar su
actuacion y sera el 6érgano del estado competente —e/ jusz- quien debera
establecer las circunstancias seglin las cuales un hombre ha creado un
peligro para la afectacién de bienes juridicos y para la sociedad. En la
busqueda de esos criterios se ha acudido al modelo del hombre diligente,
del buen padre de familia, en general al criterio de/ ‘rol”, del cual se ha
dicho que como son expectativas normativas que todos conocen y por
tanto todos pueden saber que esperar de los demas y como ellos mismos
deben comportarse —no debes dafar pero también los otros tienen el deber
de no dafiarte- seria muy facil establecer el momento en que se ha
generado el riesgo penalmente relevante. En realidad, creemos —que con
ese planteamiento- regresariamos a aquellos tiempos ya superados en que
al gobernado se ie sancionaba por ser quien s y no por lo que realizaba —
por el acto-. Pero scomo puede ser eso? Si la teoria de la imputacion
objetiva parte precisamente del suceso objetivo; de lo acontecido en la
realidad, fuera de la psiquis del sujeto activo. La respuesta es que esa
teoria, pretende partir del resultado y a partir de ahi determinar si ese

, evento factico se le puede imputar al activo como obra suya y con base en
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criterios normativos resolver un caso real, objetivo, ello encierra, ya de por

si, una contradiccion, puesto que, si se busca ser objetivo en el analisis del
suceso o evento acontecido, ;como es que recurre a criterios normativos
para explicar ese suceso oObjetivo?, Eso es incongruente. Ademas, si
consideramos los criterios normativos que se sustentan -en Roxin,
disminucion del riesgo y ‘riesge permitido, autonomia de la victima,
pertenencia del resultado al ambito de responsabilidad de un tercero; en
Jakobs, riesgo permitido, principio de confianza, actuacion a riesgo propio
de la victima y prohibicién de regreso- tendriamos que concluir que en
estos, no se trata de indagar un resultado, se trata de precisar si una
persona ha reslizado una conducta tipica, en casc inverso, lo que se

establecen son criterios de exclusién de un actuar tipico.

En definitiva, en Roxin, el Gnico criterio en que se parte de la ejecucion
de un resultado es la realizacion del plan,>’? que busca dar respuesta a
aquellos casos denominados dolosos; mientras que en Jakaobs, este punto

-del resultado- no ha sido bien desarrollado.

T la “realizacion de! plan” consfituye la esencia del dolo; un resultado ha de considerarse

dolosamente producido cuando y porgue se comresponde con el plan del sujeto en una valoracion
abjetiva. Lo anterior es svidente en la intencidn {0 propdsito) y en el daolo directs (de segundo
grado), pero puede ademds servir cémo directriz en la delimitacion entre dolo sventual e
imprudencia consciente. Si p. ej. Alguien atropella a otro intencionaimente con el coche y se da
cuenta de que posiblemeits lesionard ademdas aun tercers, entonces ha admitide también en su
plan, al incluir 10 anterior en su caiculo, 1a eventual lesidn del tercero y, en su caso de producirse,
la ha realizado dolosamente, por mucho que la lesion en si no le resulte agradable. Por el
contrario, cuando alguien sigue fumando en la cama pese a las advertenclas de su novia y
provoca asi un incendio, solo es culpable de un incendio por imprudencia (consciente) y no de un
incendip doloso; porque, aun cuando el sujete ha hecho caso omiso de las adveriencias
bienintencionadas, no puede intemretarse el resultado como realizacién de un plan de incendic.”
+ Roxin, Claus, “Derecho penal. parte general” p p. 416, 417.



CAPITULO it

EL PRINCIPIO DE CAUSALIDAD EN EL SISTEMA PENAL
MEXICANO ;HACIA UN SISTEMA DE IMPUTACION OBJETIVA EN
EL SISTEMA PENAL FEDERAL?

"..86guUiremos trabajando &n hacer un Dérecho Penal mejor, mientras
no tengamos algo mejar que el Derecho Penal”

sSergio Javier Medina Pefialosa

.- La causalidad en la doctrina penal mexicana

En éste capitulo intentaremos estudiar en el contexto de la doctrina penal
mexicana el problema de la causalidad,®”® buscando en todo momento
patentizar las deficiencias en que se inéurre ¢omtnmente en su tratamiento

doctrinal a partir de una base de causa-efecto®”

y procuraremos demostrar
su importancia como fundamento de atribucion® del resultado formal o
"376'

material®” al active como obra suya.

37t wp

“El problema de |a causalidad en el derecho penal tiene su ofigen en la misma razén que dio
lugar a la concepcién del delito como accidn, en sentido objetivo naturalista, es la consecuencia
de usar las categorias mecanicistas de las ciencias naturales, al ambito de la relacidn social y
concretamente del derecho. Cuando & principios det sigho XX se cuestiona of dogma de la
causalidad, en el &mbito de las ciencias naturales, sobre todo en la mecanica cuantica que hizo
modificar la afimacion de gque toda causa sigue un efecto, para traducir dicho enunciado a uno
nuevo en e sentido de que todo efecto es producido por una causa, y en la medida en que las
leyes mismas de 'a mecanica cuantica son base fundamental de fodo &l conocimiento cientifico,
generd un fuerte cuestionamiento que tendria que traducir sus consecuencias al campo juridico
penat que se traduje efn un cambio eft et interds preexistente por ta causalicad, o un nueveo Interés
por el concepto de la “funcion”, ambitos, éstos, que se desamollaron a su vez en la linea del
funcionalismo a padir de Difthey y Durkheim.” Malo Camacho, Gustavo, “Derecho penal
Mexicang”, 32 Edicién, ed., Pomaa, México, 2000, p p. 262, 263.
™ “Entre la accidn y el resuRado debe haber una relacion de causa efeclo; y es causa tanto la
actividad que produce inmediatamente el resultado como la que lo origina mediatamernte, o sea
por elementos penalmente importantes per se, pero cuya eficacia dafiosa es aprovechada.. Tanto
la accidn stricty sensy {acto) como la omisidn se integran por estos tres elementos, pero en el
aclo la manifestacion de voluntad es siempre un movimienio muscuiar, mientras que en la
omisién es inactividad; el resultado es en el actc cambic sensible a los sentidos y en la omisién
puede seflo, pero también puede ser simple conservacidn de o existente, y en cuanto a la
ralacion de causalidad, que en el acto es fuerza directamente causal del resultado, en la omision
carece de esa eficacia directa por razén de 12 misma inactividad, perc no de indirecta.” Carrancs y
Trujillo, Rall; Caranca y Rivas, Raul, “Derecho penal Mexicano. parte general’, 20° Edicidn, ed.,
Poma, México, 1989, p. 277.
B en la tipicidad, para los efectos de {a misma, el problema no es la determinacion de la
1 causalidad de 1a accion, sino la posibiidad de atribuir el comportamiento al tipo previsto en al ley
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Con esa pretension, establezcamos algunas razones que nos permitan

comprender el porqué de su actual resurgimiento tedrico-discursive; en
principio, creemos prudente anotar que es desde el disefio doctrinal de la
llamada teorla de la imputacién objetiva -propuesta por Roxin y Jakobs-

que se ha puesto nuevamente en la mesa de discusion el problema de la

causalidad®”’

en el ambito de !a parte objetiva de la descripcion tipica y por
eso, se hace necesario conocer la manera en que se puede imputar un

resultado penalmente relevante al activo como obra suya.

En la doctrina penal mexicana =durante mucho tiempo- se ha percibido

la influencia de la sistematica de corte casualista,®®

esto es, se ha
considerado a la accién humana con un basamento de corte naturalistica
de causa-efecto —piénsese en la concepcibn de la accion como un
movimiento corporal voluntario gue provocs un cambio en el mundo
factico- y no es, sino, hasta ia referma constitucional del ano 1993 a
diversos articulos -entre los que se encontraban el 16 y 19-y la procesal
penal de 1994 que a 1a accian se le explica a partir de una cancepcian final
det actuar del hombre, pero, montada en la relacidn de causalidad, puesto

penal. Es este ¢l verdadero problema del -derecho penal” Male Camache, Gustavo, "op. ¢it.," p
263.

% Respecto de ello, se afimma:*..no ha de darse ei concepto de resultado desde un punto de vista
unilaterat: juridico o matenal, porque los resultados -pueden ser Unicamente juridicos o juridices
matenaies. Y esto sucede respectivemente, cuando &l tipo descrbe una mera conducta: activa u
omisiva, o un resultado material, © sea un hecho, De las consideraciones anteriores, concluimos:
-gue cuando-el tipo describe una mera conducta, se produce con tal.comportamiento una mutacion
juridica, independientements. de que. ademas se realice. una mutacidn en el mundo exteror, ghora.
bien, cuando el tipo requiere un resultado material, y éste se produce, estamos frene a un
resultade juridico y materal -a la vez. Consiguientemente, debemos entender por resultado la
mutacion juridica. 0. mutacion jurfdica. y. miaternial, produsida. por un hacer (@ocidn) 0. un- no. hacer
(omision).” Porte Petit Candaudap, Celestino, “Apuntamientas de la- parte general de Derecho:
penal, 18 Edicidn, ed., Porrua, México, 1999, p. 261.

7 “La refacidn causal consisteen un Texo sntre. un slemento.del propio-hechio. (conducta) .y una.
consecuencia de-{a misma (resultado- material), gue viene-a ser igualmentes un elemenio- del
hecho,” Ibid. p. 264,
™ cen el ~drea.- causalista- ta.accion ~entendida. soio. “en furcidn causal, TON. Proceso. TEgo.
mecanico. Es decir, para la existencia de la accion s6lo-se requiere gue al hacer o-el omitir
encuentran su origen en {a-voluntad del agente, sin importar el contenido-de {a misma, que es
materia; de a culpabilidad” Parte de fa nota al pie numero 11, de la obrade Istas de Gonzéles
Mariscal, Qlga “Analisis Légico de los Delifos Contra la Vida” Editonial Trillas, Cuarta Edicién,

. México 1998, p-45
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que se reconocia que el ser humano, era el Unico ser iacional capaz de

establecerse metas u objetivos y sobre la base de ellos, conducir su
actividad en el mundo cotidiano; Consecuentemente; cada vez que
tenfamos que. determinar -si existia conducta. humana. final habla que.
describir si el -activo -habia seleccionado previamente la -meta u objetivo
hacia el cual desencadeno su actuar, si llevd a cabo ia seleccion- de los
medios para el logro de ese fin y si ha aceptado las posibles
consecuencias secundarias gue motivaron el desencadenamiento del
curso causal ‘hacia. ese objetivc o. fin. previamente seleccionado;.
valorandose -ademés- que . €5a actividad final se presenta en dos esferas:
fa- primera- que se desarrolla- en la mente del agente y la segunda- que
-desencadena el curso -causal -hacia la meta -previamente -seleccionada vy
con esa division, a la accién humana puede percibirsele separada en-dos
esferas,; una, que acontece.en la-esfera del pensamiento.del autor-y-otra.
qué transcurre en la esfera de la realidad, dmentandose asi, la base de
estructuracion de la teoria de la accion final y pudo aseverarse que:‘La

finalidad es,.."vidente”.**”® mientras que la causalidad es ciega.

,,,,,

sobre el principio de la causalidad en las sistematicas anteriores a la teoria
de la imputacion objetiva, quedo reducida a la simple relacién entre una
causa y un efecto, unidos por un nexo de unidn; a pesar de ellg, trataremaos
de demostrar que -en of ambito dal deracho penal mexicano- la causalidad
ha sido un elemento necesario pero no suficiente para atribulr el resultado
penalmente relevante al activo; con esa idea, procuraremos exponer que el

problema de la causalidad en el ambito tedrico-doctrinal de nuestro pais®®

** Parte final de la nota al pie numero 11 que puede consultarse en |a obra de Islas de Gonzéles

Mariscal, Olga “Andlisis Iogico de ios delifos contra ia vida®" p p. 45, 48.

™ -En los clasicos no encontramos referencia a ella. En realidad son los penalistas Alemanes

modemgs l0s que se han interesado en el estudio de la relacion causal..a partir del dltimo tercio

del siglo pasado, corespondiendo a elios |a responsabilidad det desarrolio de una autentica teoria
, Sobre |a causalidad” Pavén Vasconcelos, Francisco, “La causalidad en el Delito” p. 64.
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=nos referimos a la llamada docirina clasica penal mexicana= dista mucho

de plaritearse en términos profundos y reflexivos®

siendo indiscutible, que
para los mas connotados penalistas mexicanos -de hace algunos afios- el
problema de imputacidn del resultado calificado de delictivo con
fundamentos de corte normative y a la manera de la actual teoria de la
imputacion objetiva, no existia, sobretoda, si tomamos en consideracion
que esas posturas son de reciente inclusion en el ambito de la doctrina
penal, perg, fundamentalmente se debe a que "Esta tematica.no ha
preocupado grandemente a la mayoria de los estudiosos del derecho punitivo™®
y €50, es asi, pues, el problema de la causalidad no ocupa la importancia
que debiera tener en la parte general del derecho penal*® y su estudio ss
objetiva- en la que se analiza el momento en gque una conducta -que
voluntaria y/o voluntaria y final provoca un cambio en el mundo factico- le
es reprochable a! activo por ser obra suya. Ese nexo de atribuibilidad®™ se

ha constituido en escaldn necesario para dar cabal cumplimiento a la parte

' En opinién contraria se ha s0stenido’En cuanto a México cabe sefialar entre los autores
nacionales que han tratado esta cuestion a los profesores Raul Carranca y Trujilo, Mariano
Jiménez Huerta, Celestino Porte Pelit v Femmande Castellanos.” Camancg y Tnijillo, Raui;
Carranca y Rivas, Raul, "Derechg penal Mexicano. pare general” p. 287.

*2 Pavon Vasconcelos, Francisco, ‘La causalidad en el Delito” p. 64,

*! Respecto de la ubicacion del principio de causalidad, se ha manifestado:"Ctra cuestion de

indudable importancia es determinar en que parte del c§digo penal debe reglamentarse la

relacion causal. Sobre este particular consideramos que su ubicacion esta en 1a parte generai

para que ifja a todos los delitos.” Porte Petit Candaudap, Celestine, “op. cf.,” p. 264.

. en la tipicidad, el dnico problema juridico que se presenta es &l de la atribuibilidad de!
comportamiento {conducta de accidén o de omision), dentro del dmbito situacional en que se
presenta, en relacion con el ambito situacional que previene el tipo penal y, en esto, la causalidad
ne tienen retacidn directa, toda vez que supone un problema ya superado v resusho. Es decir,
para que pueda platearse |a tipicidad de una conducta y un resultado tipicos, a fin de revisarios a
la iuz del tipo descrito por la ley penal vy, estar en posibilidad de determinar que se ha dado una
cenducta que ha causado un resuitado, lo que obviamente presupone la presencia del nexo de
causalidad, pero tal situacion implica un contexto conceptual factico previo al de la tipicidad
misma, ya que ésta Giima supone sdlo el juicio de atribuibilidad al tipo. En el ambilo de lo
normative lo que se da es una relacidn de “conexidad”, pero no de cgusalidad. Por esto, en el
ambito de la realidad factica si es indispensable acreditar el nexo de causaidad, lo cual es
precisamente el objetivo medular del proceso y de los medios de prueba dentro del mismo (es
éste el contenido fundamentat de la exigencia constitucional del articulo 19, cuando requiere
probar la responsabilidad del autor, unido a la acreditacién de los elementos del tipo), pero fal
axigencja para conformar la conducia lipica, en el momento del juicio de atribuibilidad que implica
lg tipicidad, tlene que haber quedado previamente probada para que pueda darse la conexidad

, prevista y exigida por la ley.” Malo Camacho, Gustavo, “op. c¢it.,” p p. 264, 265.
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objetiva de ia descripcion tipica y para integrar el juicio de tipicidad. Ese

ejercicio intelectivo -que realiza la autoridad- partio de una fundamentacion
de corte naturalistico de causa-efecto y refleja la manera de concebir al
delito como una alteracién voluntaria del mundo real y da sustento -por otra
parte- a la existencia de un antecedente (conducta humana) que de
manera necesaria e indispensable origina un consecuante (resuftado) y
que se mantienen unidos de manera indisoluble por un nexc de causalidad,
0 un nexo de unidn, entre ambos; lograndose —de esa manera-
fundamentar la posibilidad de cargar al activo el resultado acaecido como
pretende en el tipo es determinar si la conducta acaecida en el mundo
material puede ser encuadrada de manera perfecta con la descrita en el
mundo juridico, es decir, si el hecho acontecido y la desciipcion abstracta
de la norma coinciden de manera tal que puede garantizarse que la accion
humana es aquella gue la ley ha descrito como prohibida o mandada y én
virtud de no acatar ese imperativo resulta relevante para el derecho penal.
En definitiva, lo que pretendemos establecer no es la causalidad de corte
naturalistico —pues, cada vez, que hay un resultado en la realidad, es
6gico pensar que una causa (posiblemente una conducta) lo ha originado-
sino que 10 que se indaga es determinar sl ese resultado -sancionable en el
ambito del derecho penal- puede ser atribuido a una conducta humana en
términas del tipo penal; en esencia, nos referimos a la posibilidad del
establecimientc de un juicio normative de atribuibilidad del resultado; luego,
es dable razonar que no se pretende averiguar una causalidad con base en
un antecedente y un consecuente de realizacion necesaria que lo Unico
que puede aportar es que el resultado tiene un origen en una causa que
puede ser de nafuraleza hurnana o no y por eso, relevante o no, para la ley
penal, sino, instaurar, si ese resultado acaecido en el mundo material es
releva’nte en el ambito juridico y si le es atribuible al activo como obra suya

para poder encuadrar —funto a otros elementos- el resuitado a la



130
descripcion tipica. Esa distincion =entre causalidag y atribuibilidad- puede
ser apreciada de mejor manera en el siguiente comentario:

" la causalidad debe ser objeto de examen previo al de 1a tipicidad por

parte de las diversas disciplinas causal-explicativas de la criminalistica,

como pueden serlo a balistica, la quimica, la fisica o cualesquiera ofras; vy,

en ese sentido, su aporte es definitivo en la funcion jurisdiccional, pero

indudablemente, su cometido en sl no es de caracter juridico penal, sino

el resultado de otfas aportaciones dué precisamente por eso son

dencminadas como disciplinas ¢ ciencias auxiliares de los procedimientos

. #385

penales

Por eso, el juicio de atribuibilidad se convierte en un juicio normativo y
no naturalistico que pretende establecer si la conducta externada es la
descrita en el mundo juridico; en definitiva, lo que queremos hacer notar es
que el problema de la causalidad y su planteamiento como requisito
necesario para integrar la parte objetiva del tipc penal es basico y gue su
analisis es primordial pero no suficiente para el gjercicio intelectivo que se
realiza con la finalidad de lograr la tipificacion de la conducta humana.
Aceptemos -desde ahora- esa primera base tebrice-reflexiva como linea

fundamental de nuestro posterior planteamiento.

lL.- La causalidad en la ley
1.- Breve referencia a los antecedentes

Antes de realizar un breve recorrido histérico por la regulacién del nexo de
causalidad en nuestro codigo penal —de competerncia federal- vale la pena

indicar que ese problema encuentra un sitio de regulacion especifico®® en

* bid. p. 263.
* Aunque, no debs dsjarse de mencionar, que se han hecho intentos serios de legislar sobre ol
principic de causalldad en la parnte general de los Cédigos Penales de diversos Eslados de
nuestro pais, asi se aprecia en el siguiente comentario: "han legislado en México sobre el nexo
causal, Michoacan y Guanajuato enire otras entidades federativas. En las reformas al Cadigo
Penal de Michoacan de 1962,..5e incluyo el articule 10 que se acupa del nexo causal..."Articulo
10, Nadie podra ser sancionado por una conducta o hecho, previsto en la ley comeo delito, si e/
resultado del que depende la existencia de éste, no es consecuencia de su accion u omigion. No
impedir el resultado cuando se tiene la obligacién juridica de impedifo, genera responsabiligad
t para el agenle. Las concausas, sean preexistentes, simultaneas o posternores, no impiden la
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el caso de! delito de homicidio®’ y ha conservado ese lugar hasta nuestros
dias, aunque, debe acotarse que —en /a actualidad- la numeracion de su
articulado ha cambiado. Para demostrar lo anterior simplemente habria que

mencionar —en su parte conducente- el Cédigo penal de 1871:

“.en sus articulos 544, 545 y 546 En el primero de dichos dispositivos
establecié como criterio para la imposicion de la pena “no se tendréd como
mortal una lesion sino cuando se verifiguen las tres circunstancias
siguientes: 1. Cuando ia lesién produzca por si sola y directamente 1a
muerte, ¢ que aun cuando ésta resulte de causa distinta, esa causa sea
desarrollada por la lesion o efecto necesario o inmediato de ella; Il. Que la
muerte se verifique dentro de sesenta dias contados desde el de la lesidn;
Il Que después de hacer la autopsia del cadaver, declaren dos peritos
que la lesién fue mortal, sujetandose para ello a las reglas contenidas en
éste articulo y en los dos siguientes. El articulo 545 declard como mortal la
lesion aunque se pruebe, siempre que se comprueben las circunstancias
del articulo anterior,que se habria evitado la muerte con auxilios
oportunos; que Ia lesion no habria sido mortal en otra persona; o que 1o
fue a causa de ia constitucion flsica de la victima o de 1as circunstancias
en que recibio la lesion”. el articulo 546 expresd:"como consecuencia de
las declaraciones que preceden, no se tendré como mortal una lesion
aunque muera el que la recibid; cuando la muerte sea resultado de una
causa que ya existia y que no sea desarrollada por la lesion, ni cuando
esta se haya vueitdo mortal por una causa posterior a ella, como Ia
aplicacic’)n de medicamentos positivamente nocivos, operaciones
quirurgicas des%rac:ddas excesos o imprudencias del paciente ¢ de los
que la asistan.”

atabucion del resultado al agente, salve que excluyan la relacién de causalidad, por habsr sido
suficientes, por si mismas, para producir el resultado, en cuyo caso sélo se sancionard a la
accion u omision anterior cuando constituya delito por si misma. Las anteriores normmas tendran
aplicacién cuando la concausa preexistente, simultanea ¢ posterior, consista en el hechg illcito de
ofro.” Por olra parte, respecto at Codigo penal de Guanajuato, se dice que mantiene:"Un
tratamiento mas escueto..el articulo 13..expresa: “Nadie podra ser sancionado por un delito, si el
resultado del cual depende la existencia del mismo, no es consecuencia de la propia conducta.
Responderd del delito producido quien no fo impida si podia hacerio, de acuerdo con las
circunstancias, y si debia juridicamente evitaro.” Pavon Vasconcelos Francisco, “La causalidad
en el deliio”, pp.193, 194y 197,

¥ No obstante es importante sefialar, que en las reformas al Codigo Penal del Estado de
Michoacédn del afio de 1862, en su exposicidn de motivos, se dijo:" las aludidas reformas
comienzan por expresar que la Comisidn de Estudios Legisiativos del Estado decidio, por su
utilidad, dar tratamiento legal a la causalidad, ya no exclusivamente en relacion al homicidio, sino
en fa parte general del Cddigo, “redactando una formula que, si bien inspirada en el Codigo Penal
italiano, ha sido redactada con claridad tal, gque permita, aln a los no teécnicos en la materia,
encontrar la adecuada solucion a los problemas que pudieran surgir, respecto a la atribucion del
resultado del autor, desde un punto de vista exclusivamente maternial, es decir con independancia
de |la responsabilidad penal” /bid. p.195.

. S ibid pp.181,182, 183.
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De ahi, para calificar de mortal a una lesion es necesario que:“_produzca

par si sola y directamente la muerte..”,lo que nos lleva a concluir que la causa

de ta muerte es la lesion inferida®®

porque, esta, fue de tal gravedad que
las altcraciones causadas en el organismo del pasivo fueron suficientes por

si mismas para provocar el desenlacé fatal.

‘Asi, pues, la muerte ha de haberse debidoc: a) a que la lesion

directamente la haya producido por haberse herido un 6rgano vital del

cuerpo humano (cerebro, corazon, ete.);..”>°

lgualmente”..aun cuando ésta resulte de causa distinta, esa causa sea
desarrollada por l1a lesion o efecto necesario o inmediato de slla.."ello, nos
permite observar que la lesion por si misma no fue suficiente para provocar
el deceso de la victima,®®' pero, si fue la condicion necesaria que lo
desencadeno:

‘.como ejempio de consecuencia inmediata productora de la muerte

puede mendionarse la hemorragia consedutiva a una herida gue produce

la defuncion por anemia:” ™

En ese caso, se aprecia la existencia de una concausa determinada por
la lesi6n inferida. Ademas *ll. Que la muerte se verifiquée deéntro de sesenta dias
contados desde el de la lesién” (debe mencionarse que en la actualidad esta

fraccion ya no se encuentra vigente en nuestra legislacion penal,*®

a pesar
de eso, es cportuno mencionarla en este apartado dedicado a los aspectos

historicos). En esa fraccion segunda, que:

¥ «Cyando las lesiones, aisladamente, por si solas, han sido la causa de la muerte del ofendido,

es facil a los pertos medicodegistas rendir su dictamen estableciendo la relacién entre las

alteraciones lesivas causadas en el drgano u érganos interesados y la defuncion” Gonzélez de la

Vega, Francisco, “Derecho penal Mexicano. Los delitos”, 322 Edicidn, ed., Pormia, Méxicao, 2000,
. 36,

:P-““’ id.

il que la muerte se deba a alguna complicacion determinada por la misma lesidn y que no pudo

combalirse, ya sea por incurable, ya por no tenerse al alcance los recursos necesarios, en esta

hipotesis la lesidn concume con olros faclores distintos a elia para producic el efecto letal
resentandose |0 que en teoria se ha lamado concurrencia de causas,..” Ibfd. p. 37

Y2 Ibid. p 36.

** Esta/fraceion fue derogada dsl actual articulo 303 del Cédigo Penal Federal. (Diario Oficial del

10 de Enero de 1994). Ello es consultable en e! Cédigo Penal Federal, Coleccidn Penal,

:_Ediciones Deima, México, 2002, p.132.
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"..se basa en la observacion estadistica de que en los hospitales de
sangre, 12 mayor parte de los lesionados sanan o mueren antes de ese
tiempo y, ademas, tiene por objeto impedir que los procesos se aplacen
mayor tiempo en espera del resultado final. ">

Con ello, a la causalidad se le redujo a un aspecto temporal —que la
muerte ocurra dentro de los sesenta dias contados a partir de que se infirio
la lesidn- conciuyéndose; la muerte que ocurre desphués de esa
temporalidad no puede serle imputada al activo de la lesion -si bien, si
podra atribuirsele lesiones que ponen en peligro la vida- sino, debe ser
imputada a otra causa y por ende, adquiere significacion el criterio de la
concausa.

La fraccion tercera, prevé:®. que después de hacer la autopsia del cadaver,
declaren dos peritos que la lesién fue mortal, sujetandose para ello a las reglas
contenidas en éste articulo y en los dos siguientes” esa regulacion, aluce al
hecho de que seran dos -y no se precisa si puede ser uno o incluso, no se
aclara, si pueden ser mas de dos- los peritos que después de hacer la
autopsia®® del cadaver, atendiendo a las reglas gue prescriben el articulo
en estudio y con base en los dos articulos siguientes, declaren que la
lesidon fue mortal; con ello, sé revelan 16s margenes de actuacion de I0s
especialistas para expedir su dictamen que esclarecera la causa del fatal
desenlace y con esa finalidad se tomara en cuenta lo prescrito en el
articulo 545 que declaré como mortal la lesién aunque se pruebe -siempre
que se comprueben las circunstancias del articulo anterior-..que se habrfa
evitado la muerte con auxilios oportunos; que la lesién no habrfa sido mortal en
otra persona; o gue lo fue a causa de la constitucion fisica de la victima o de las
circunstancias en que recibio la lesion” Aqui, se observa como la existencia de

esas concausas no es relevante y por eso no inciden en el resultado de

** Gonzélez de la Vega, Francisco, “op. cit”p. 37

% | a autopsia del cadaver tiene por objeto, mediante la observacion pericial de las lesiones y la

apertura de las cavidades craneal, tordcica y abdominal, determinar el motivo de la defuncion,
¢ fijando si obedecio a las lesiones inferidas o a causas distintas..” /d.
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declarar como mortal la lesién. El articulo 546 regu!é las circunstancias en

las cuales no se tendra como mortal una lesion, aunque, muera el pasivo,

eri los siguientes términos:”..cuando la muerte sea resultado de una causa que

ya existia y que no sea desarrollada por la lesién, ni cuando esta se haya vualto

mortal por una causa posterior a ella, como la aplicacion de medicamentos

positivamente nocivos, operaciones quirirgicas desgraciadas, excesos o

imprudencias del paciente o de los que la asistan” quedando reglamentadas -
las causas anteriores y posteriores a la lesién que desencadenaron el fatal

desenlace y en las que la lesién no inGidié para el resultado; respecto de

las causas anteriorss se ha sefalado:

“En ocasicnes las lesiones se infieren a individuos que en su persona ya
contienen circunstancias fisiolégicas o patoldgicas especiales, como su
debilidad extrema, una enfermedad del corazén, hemofilia, diabetes, efc.,
las cuales al agravar 0 compilcar 1a lesion, pueden dar por resultado 1a
muerte; cuando la lesion no haya influido en esas causas mortales
anteriores propias de la victima, cuando la defuncién se deba Unicamente
al desarrollo de dolencias anteriores, no existird delito de homicidio por no
existir relacion de causalidad entre el dafo de lesiones y el efeclo de
muerte, pero cuando la lesidn influya en las causas preexistentes,
colaborando con ellas en el efecto letal, deberd ser considerada como
mortal,.”>*®

Son co-causas posteriores:

“..Por gjemplo: las complicaciones de la lesion, la ausencia de auxilio, los
tratamientos medicos o quirdrgicos nocivos, los_actos de tercerg, las
imprudencias o 108 excesos del propio lesionado.”¥

En las que tampoco incidid la lesién para el fatal desenlace: la

8

aplicacion de medicamentos nocivos,*® una operacion realizada sin

¥ 1bid. p. 38.

*7 Sonzalez de ia Vega, Francisco, “0p. oit, " p. 38.

¥ esl4 claramente indicado que en la causacion de la muerte no sdlo intervienen, para producic
el letal resultado, la conducta del heridor, sina una conducta posterior, torpe o imprudente o, cama
dice la ley, nociva, del que efectud el tratamiento médico, por la presencia de esta conducta
imperita, irreflexiva, descuidada o contraindicada, es por o que se releva la responsabilidad en e
homicidio al autor de la herida, sin perjuicio, también, de juzgar por su imprudencia al autor del

+ {orpe tratamiento médico.” ibid. p. 39.
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% excesos o0 imprudencias del

atender a las reglas de las lex artis,®

400

paciente,”" etc,. Mas tarde, en el Cadigo Penal de 1929 también se regulé

el principio de causalidad en el tipo de nomicidio:

“..en los articulos 967,968 y 969, introduciéndose minimas innovaciones al
texto del cddigo de 1871. Articulo 967. Para la imposicidén de la sancion,
no se tendra como mortal-una lesién sino cuando se verifiquen las tres
circunstancias siguientes: | Que la muerte se deba a las alteraciones
causadas por la lesion en el organo interesados, & alguna de sus
censecuencias  inmediatas o alguna  complicacidn  determinada
inevitablemente por la misma lesion y que no pudo combatirse ya por ser
incurable, ya no por no tenerse al alcance los recursos necesarios; . Que
la muerte se verifique antes de dictada la sentencia; lll. Que si se
encuentra el cadaver del 6cciso, declaren dos peritos después de hacer la
autopsia, que la lesidn fue mortal, sujetdndose para ello a las reglas
contenidas en este articulo, en los dos siguientes y en el Cddigo de
Procedimientos Penales. Cuando el cadaver no se encuentre o por otro
motivo no fuere posible la autopsia, bastara que los peritos en vista de los

datos 4%EI.IG obren en la causa, declaren que la muerte fue resultado del
delito”

induciéndose; no se tendrd como mortal una lesién sino cuando la
muerte sea consecuencia inmediata de ella o de alguno de sus efectos 0
por alguna complicacion determinada por la misma lesién. La fraccion
segunda amplio el criterio de temporalidad causal hasta el momento
anterior de dictar sentencia y con eso pretendio resolver el problema de
que no se aplicaba la pena que prescribe el tipo de homicidio cuando el
pasivo fallecia después del dia sesenta, en cuyo ¢aso, se imponia la pena
que correspondia al tipo de lesiones que ponen en peligro la vida. La

fraccién tercera introdujo una innovacién en el sentido de que “Cuando el

8l Gnico alcance de la frase “operaciones quinirgicas desgraciadas”, es en el sentido de que
por “desgraciada” debe entenderse aquella intervencidn quirlirgica imperita, irreflexiva,
descuidada, contraindicada, es decir, en téminos juridicos, una operacion precedida por un
estado imprudencial o culposo del ejecutante de la misma. Por tanto, seria absurdo interpretar
dicha frase en el sentido vulgar de que es desgraciada una operacién por el solo hecho de que
fallezca la victima, a pesar de los sanos esfuerzos del ciruiano y de 1o indicado de su intervencion
dentro de la técnica quinirgica.” fbid. p p. 38,40.

M «Cuando la ley se refiere a los excesos o imprudencias del paciente que agravaron la lesion y
concurrieron con ella a producir ia defuncién, también esta claramente indicado que existid una
conducta posterior de la propia victima, ajena ya a la del autor de la lesidn, de tono imperito,
imeflexivo, descuidado o contraindicado” id. p. 39.

» *' Pavén Vasconcelos, Francisco, “La causalidad en el delito” p p.183,184.



136
cadaver no se encuentre o por otro motivo no fuere posible la autopsia, bastara

que lcs peritos en vista de los datos que obren en la causa, déclaren que la
muerte fue resultado del delito” con esto, 10 que se reglamenté fue una causa
formal de un resultado fatal. El articulo 968, establecid:

*..Siempre que se verifiquen las tres circunstancias del articulo anterior, se
tendra como moral una lesion, aunque se pruebe: |. Que se habria
evitado la muerte con auxilios oportunos; Il Que la lesion no habria sido
mortal en ofra persona; lil. Que lo fue a causa de la constitucion fisica de
la victima, o de las circunstancias en que recibid la lesidn”*%?

Reguldndose —en su caso- la irrelevancia de las cocausas: que [a lesién
no habria sido mortal en otra persona, que la lesidn fue mortal debido a la
constitucion fisica de la victima, etc. El:

“Articuio 969. No se tendra como mortal una lesidén, aunque muera el que
la recibid: cuando la muerte sea resultado de una causa anterior a la
lesion, sobre la cual esta no haya influido, o cuando la lesidn se hubiere
agravado por causa posteriores, como la aplicacion de medicamentos
positivamente nocivos, operaciones quirlirgicas desgraciadas, exceso o
imprudencias del paciente ¢ de los que lo rodearon.”°

Quedando en los mismos términos que sus antecesores y dado que ya
se ha hecho el comentario respectivo y en obvio de repeticién nos
abstendremos de comentarlos. De lo hasta aqui anotado, es posible
dedugcir que el problema de la causalidad en relacién con las denominadas
concausas 0 nuevas series causales no es ajenc a nuestro sistema penal
sino, que es abordado con antelacion a la propuesta de la llamada teoria
de la imputacidn al tipo objetivo, en tal caso, merece la pena ocuparnos de
establecer no-soio la teoria de la causalidad que impera en nuestra
legislacién penal federal (de la equivalencia de las condicionses, de la
causalidad adecuada, la penalmente relevante, etc.), $ino, ademas,
particularicemos la manera en que se da solucidn a esa problematica y en

definitiva determinar -si como se viene afirmando- al no existir una

402 ld
. % ibid. p p. 184, 185,
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regulacion expresa en la parte general del codigo punitivo se afecta la

reguiacion del nexo causal en los demas delitos ajenos al homicidio. En
sintesis, lo que queremos esclarecer es |a manera en que se da solucion a
la causalidad en los delitos ajenos al homicidio y definir sl €5 necesaria su
regulacion en la parte general del cédigo penal o si -por el contrario- el
planteamiento actual es - satisfactorio. A ese ejercicio intelectivo

avaocaremas nuestros esfuerzes en los siguientes temas.

2.- Comentarios en torno a la situacién actual

Respecto a la situacian actual del nexo de causalidad —en el caso del delito
de homicidio- en nuestra legislacién penal federal’™ se puede comentar
que aunque su redaccidén ha variado, en esencia, se conserva su sentido
original, asi, se aprecia en l0s actuales articulos 303, 304 y 305.4° EI
Articulo 303, nos dice:

‘Para la aplicacion de las sanciones que correspondan al que infrinjan el
articulo anterior, no se tendrd como mortal una lesién, sino cuando se
verifiquen las tres circunstancias siguientes: | Que la muerte se deba a las
alteraciones causadas por la lesion en el 6érgano u érganos interesados,
algunas de sus consecuencias inmediatas ¢ alguna complicacién
determinada por la misma lesion y que no pudo combatirse, ya sea porque
fue incurable, ya por no tenerse al alcance los recursos necesarios: |l
Derogada. (D.O: 10 de Enero de 1994), y It Que si se encuentra el
cadéver del occiso, declaren dos peritos, después de hacer la autopsia,
cuando ésta sea necesaria, que la lesion fue mortal, sujetandose para ello

* E5 importante citar la” N. Del E.:.anferiormente se confemplaba el aspecto penal Federal en el
Cédigo Penal para ef Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Repiblica en
materia de Fuero Federal; habiéndose creado el Cédigo Penal Federal tomandose como
base el primeramente mencionado, modificandose la denominacién y ciertos preceptos,
mediante decreto de fecha 29 de abril de 1999, publicadv en D.O del 18 de mayo de 1999,
separéndose el aspecto Federal del Comudn” Nota visible en el Cédigo Penal Federal, Coleccion
Penal, Edicionas Delma, México, 2002, p.1.

e Mariano Jiménez Huerta observa, que ef sistema que el cdigo entroniza en los articuios 303,
304 y 305, refiérese tan solo al delito de homicidio, faltando, por tanto, una regulacion expresa del
problema causal en orden a los demas delitos —incendio, lesiones, dafios, etc- que requieren para
su integracion, la existencla de un resultado matertal; finalizando que no obstante, empero, esta
laguna de fa ley, cree que las lineas generales que inspiran el sistema entronizado para el
homicigio, son aplicables, a virtud de |la analogia in bonam partem, a los demés delitos en los que
el prablema causal se plantea” Visible en parte de la cita numero 25 de |a obra de Porte Petit

 Candaudap, Celestino, “op. c.,” p. 268,
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a las reglas contenidas en este articulo, en 105 dos siguientes y en el
Cadigo de Pracedimientos Penales. Cuando ef cadaver no se encuentre, o
por otro motive no se haga la autopsia, bastara que los peritos, en vista de

los datos que obren en la causa, declaren que la muerte fue resultado de
las leslones inferidas.“*%®

En éste articulo, en su fraccién primera, se aprecia que:

“Se excluyen, naturaimente, agquelios casos en que 1a muerte y, por ende,
el peligro para la vida no hubiere surgido a consecuencia de las
alteraciones causadas por la lesién en el 6rganc u drganos interesados,
alguna de sus consecuencias inmediatas © alguna complicacion
determinada por la misma lesién..™ %’

A partir de ello, se pueden apreciar los siguientes supuestos: que la
lesién es mortal cuando existe una alteracién directamente producida por
ésta, y el resultado fatal se presenta debido a ésta; la lesion causa
alteraciones en los 6rganos interesados y se despliega una consecuencia
inmediata que induce a la muerte; la lesién provoca una alteracion que
desencadena una complicacion y esta desencadena una consecuencia
inmediata que es lo que finalmente provoca el deceso y que no pudo
combatirse ya sea porque fue incurable, ya por no tenerse al alcance los
recursos necesarins. El Articulo 304, expresa:

“Siempre que se verifiquen las tres circunstancias del articulo anterior, se

tendra como mortal una lesidn, aunque se pruebe: | Que se habria evitado

la muerte con auxilios oportunos; | Que la lesién no habria sido mortal en

otra persona, y it Que fue a causa de la constitucgbn flsica de la victima, o

de las circunstancias en que se recibib la lesion.”*

Con base en esa regulacién se arguye que la doctrina imperante en la
legislacion penal federal en torno al principio de causalidad es la feoria de
la conditio sine qua non, en virtud, de que si se acreditan los supuestos
descritos en el articulo anterior ~303- se dejan de considerar como

relevantes para destruir el nexo de causalidad €l que se pruebe que se

5 Cédigo Penel Federal, Coleccién Penal, Ediciones Delma, México, 2602, p. 132.

7 Jimgnez Huerta, Mariano, "Derechc Penal Mexicano”, Tomo |, 62 Edicion, Editorial Porrua,
Maxica, 2000, p. §1.

3 % Cédigo Penal Feders!, Coleccién Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p. 132.
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habria evitado la muerte con auxilios oportunos; que la lesion no habria

sidlo mortal en otra persona o que lo fue a causa de la constitucion fisica de
la victima o de las circunstancias en que se recibio la lesiér. Por tanto, se
puede establecer que el hecho de presentarse esas Co-Calsas es
irrelevante para dejar sin efecto el nexo de causalidad, es decir, las co-
causas no son tomadas en consideracion para excluir la causalidad que
prevé la ley. El Articulo 305, dice:

"No se tendrda como mortal una lesién, aungue muere el que la recibid:

cuando la muerte sea resultado de una causa anterior a la lesion y sobre

la cual ésta no haya influido, o cuando la lesion se hubiere agravado por

causa posteriores, como la aplicacion de medicamentos positivamente

nocivos, operaciones quirurgicas des%raciadas, excesos 0 imprudencias

del paciente o deé 165 que 16 rodearon.”*®

En éste articulo se reglamentan la existencia de series causales ajenas
al activo del delito de iesiones; luego, se avala que no se tendra como
mortal una lesién -aunque muera el que la recibié- si la muerte es resultado
de una causa anterior a la lesion y sobre la cual ésta no haya influido, no
obstante, nada, se dice de las causas conconiitantes a la iesién y que
tampoco hayan influidc en la muerte del pasive. En 0§ siguientes
supuestos se hace alusidbn a la relevancia que se les otorga a las
concausas posteriores puesto que si se presentan, el activo no podra ser

imputado con el delito de homicidio, asi lo expresa, Jiménez de Asla:

”.la Gitima parte del articulo 305, da valor de concausa eficaz, o0 mejor de
nueva serie causal a los acontecimientos posteriores: no se tendra como
mortal una lesién, aunque muera el que la recibié, cuando la lesién se
hubiera agravado por causas posteriores, como la aplicacion de
medicamentos nocivos, operaciones quirtirgicas desgraciadas, exceso o
imprudencia del paciente o de los que lo rodearon™"

?
wl Co’digo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p p. 132, 133,
. ' Citado por Porte Petit Candaudap, Celestino, “op. ¢it.,” p. 288.
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Este apartado por su claridad revela con precisién aquellas causas o

nuevas series causales irrelevantes para calificar de mortal la lesion

inferida al cuerpo del pasivo, aunque este, fallezca.

lli.- El principio de la causalidad en la jurisprudencia penal mexicana

En nuestro sistema de justicia penal se ha aceptado por disposicién

expresa de la ley de amparo —articulo 192, parrafo segundo®’- que:

“Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que |0 resuelto en
ellas se sustente en cinco sentencias no interrumpidas por ofra en
centrario, que hayan sido aprobadas por lo menos por ocho minisiros, si
se trata de jurisprudencia del Pleno, o por cuatro ministros en los casos de
jurisprudencia de las Salas,”"?

Porte Petit -examinando el semanaric Judicial de la federacion-,
escribe:

‘Al hecho delictuoso, en su plano material, se integra tanto con la
conducta como por el resultado vy el nexo de causalidad entre ambos. La
conducta, por su parte puede expresarse en forma de accion (actividad
voluntaria...y de omisidn, comprendiendo esta Gltima fa llamada omision
simple y la comisién por omision..”**?

““En México, los tribunales autorizados legal y constitucionalmente para sentar tesis
jurisprudenciales, son la Suprema Corte de Justicia, actuando en Pleno o en Salas, asi como los
Tribunales Colegiados de Circuito. Sobre el primer drgano judicial competente para emitir algun
criterio de jurisprudencia,..en €l que se prevé la posibilidad que se conformen las referidas tesis,
sosteniendo que la junisprudencia que emane de la Corte en Pleno 0 en Salas es obligatorio para
los demés érganos judiciales estatales y federales, que sean inferiores a la Suprema Core de
Justicia. Debo aclarar que a jurisprudencia del Pleno es obligatoria también para las Salas,
mientras que la jurisprudencia que éstas formen, no es de acatamiento obligatorio para el pleno;
estc se debe a que el Tribunal mas alto del pais es el Pleno de la Suprema Corte de Justicia;
siguiendo en esa linea las Salas del mismo tribunal, o sea, éstas san inferigres jerarquicas del
Pfeno de la Corte, por o que deberdn acatar los criterios jurisprudenciales del Pleno. Ahora bien,
si la Suprema Corte de Justicia es el Tribunal mas importante y de mayor grado en nuestro pais,
s 16gico que la inlerpretacidn que haga de las leyes, dabe ser considerada como obligatoria para
las demas autoridades judiciales de México, encontrando entre dichos Tribunales a los Unitarios y
Colegidos de Circuito, a los Militares..Todos elios tienen l2 obligacion derivada de la Lay de
Amparc, de acatar y obedecer la interpretacion que haga la Suprema Conte, actuando en Plenc, o
en Salas, de las diversas leyes que rigen y estan vigentes en nuestra nacidn, y cuya aplicacién
origina un sin numero de controversias que se diimen a través del juicio constitucional de
amparo.” Parte del comentaric al articulo 192 de la Ley de Amparo que puede consultarse en: Del
Castillo del Valle, Alberto, “Ley de Amparo Comentado” Editonial Duero s.a de c.v, México, 1990,
. 218,
?” ‘Ley de Amparo” que contiene |as dispasiciones legales hasta 2004, ed., Sista, p. 79.
» *" Porte Petit Candaudap, Celestino, “op, cit.,” p. 266.
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El Tribunal Colegiado del Déecimo Circuito, en torno al tema que aqui

nos ocupa, ha sustentado el siguiente criterio:

"HOMICIDIO, RELACION DE CAUSALIDAD .- Para que una lésion no se
repute como mortal, cuando deviene la muerte, debe quedar plenamente
demostrado que intervino, en el proceso causal, una concausa auténoma
que fue la produccidn inmediata de la muerte, como por ejemplo: una
intervencion quirdrgica desafortunada. Consecuentemente, sl en el caso
& menciona, en la peritacién meédica, que una de ias heridas del muslo
derecho, intereso {odos los planos y secciond el paquete vasculonervioso
y, se dice también, que por el aspecto de los “ases” intestinales, “se
piensa que por la via refleja se efectud un cuadro del tipo paralitico’es
manifiesto que las heridas sufridas por el hoy occiso, fueron la condicion
para que suffiera él sock fraumatico y sobreviniera el paro cardiaco, queé
ocasiond la muerte.

Revision 55/74.- Penal.- José Alfredo Fuentes Diaz.- 23 de Abril de 1974 -
Ponente: Renato Sales Gasque.- Secretaria: Martha Alpuche de Rosario.
Informe 1974. Tribunal Colegiado del Décimo Gircuito, pag. 334"

En esa tesis se sustenta que para que una lesién no sea considerada
mortal debe haberse presentado una concausa -dice la tesis "autonoma’-
entendiendo por ésta, a aquella causa que por si misma y de manera
individualmente considerada puede desencadenar el suceso fatal sin que
fa lesion haya influido en modo alguno en ese resultado y aclara el caso en
que eso se presenta al mencionar el supuesto de una “intervencion
quirargica desafortunada,” deduciendo, por tal, no solo el que la
intervencion quirurgica desembogue en el resultado muerte sino en que la
actuacion del cirujano sea calificada de imperita o imprudencial de acuerdo
con las reglas de la fex artis y de esa manera, |0 que en realidad causa la
muerte no es la lesion inferida sino la actuacion del médico negligente y
descuidado y por eso &s que al activo del delito de lesiones no sé le impute

la muerte del pasivo.

“HOMICIDIO, NEXO CAUSAL, EN EL DELITO DE.- La responsabilidad
que se le atribuye al inculpado del delito de homicidio, no se desvirtda por

" Caslyo Zavaieta, Salvador, 75 Afios de Jurisprudencia Penal Mexicana, 1917-1991,” Suprema
Corte de Justicia y Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo II; Ofando Cardenas Editor, 1992, p.
+ 708.
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el simple hecho de cue el occise padeciera leucemia granulocitica—
cronica, pues en el certificado de autopsia se determina que la muerte de
la victima fue por aiteraciones causadas en los organismos interesados
por el arma ounzo-cortante que produjo la herida del ofendido y dos
complicaciones: shock hipovolemico y septicemia, asimismo en el
dictamen de los médicos legistas adscritos a la Procuraduria General de
Justicia del Estado de Sinaloa, se concluye que la causa directa y
necesaria de la muerte se debid a septicemia de la herida penetrante de
abdomen; en consecuencia,. no obstante que la victima padeciera
leucemia granulocitica (cancer sanguines), no ee desvirtia Ia
responsabilidad del acusado, ya que se encuentra acreditado que la causa
determinante de la muerte, fue la alteracion originada en el organismo de
la victima por la lesién producida, demostréandose asi el nexo de causal
que debe existir enfre la conducta del hecho delictuose y el resultado
proeducido.

Amparo directo 58/88.- Leobardo Gastelim Cazares.- 4 de mayo de
1988.- ponente: Juan Miguel Gracia Salazar.- secretario. Angel Torres
Zamarrén.

Informe 1988, Primer Tribunal Colegiade del Décimo Segundo Circuito,

nu,. 4, Pag. 944"

En la jurisprudencia que antecede se aclara el momento en que el
resultado muerte le es atribuida al activo del delito que ha inferido una
lesion; pues, se sustenta que no puede considerarse eficaz para dejar
insubsistente [a sancion por homicidio el que el activo mencione que el
pasivo del delito padecia de cancer en la sangre porque si bien es cierto
que esa situacion corresponde a una circunstancia particular de la victima
que muy probablemente desencadenaria en su fatal deceso; ello, resulta
irrelevante, si se toma en cuenta que |a causa de la muerte es el resultado
de la alteracion originada en el organismo de la victima por la lesién
producida y el activo debera ser sancionado con la pena que le

corresponde al delito de homicidio.

"HOMICIDIO, AUSENCIA DE, POR CONCAUSA, POSTERIOR POR
CONCURRIR INTERVENCION QUIRURGICA DESGRACIADA
(ARTICULO 324 DEL CODIGO PENAL DE SAN LUIS POTOSI
IDENTICO AL 305 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL).- Debe establecerse previamente que Ia Quirtrgica es al parte
de la medicina que trata de la cirugia y ésta se ocupa de las operaciones

1

, " Castro Zavaleta, Salvador, “75 Affos de Jun'sprudencia Penal Mexicana, 1917-1991p. 705,



que se realizan con Jas manous y los instrumentos. &l supuesto es una
operacion o sea, maniobras de médicos sobre el cuerpo de un sujeto en el
que se hayan utilizado manos e instrumentos. La operacion desgraciada
no resuelta porque se haya producido fa muerte, pues una operacion
puade haber sido realizada con todo el cuidado exigido por la tecnica
médica y, sin embargo, puede dar lugar a la muerte por ser imposible que
se salve el sujete. Luego en el articulo 324 del Codigo penal del Estado de
san Luis Potosi, idéntico al articulo 305 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, el legislador no se refiere a la existencia de una operacion
quirtirgica que ocaslione la muerte, sin0 a operaciones quirlrgicas
desgraciadas en las que por no realizarse correctamente una operacion se
haya producide el efecto letal, pues por “desgraciade” habrd de
entenderse aquella intervencién  quirdrgica imperita, irreflexiva,
descuidada, es decir, una operacién precedida por un estado imprudencial
0 culposo del ejecutando de la misma. Por o cual, s absurdo interpretar
dicha frase en el sentido erréneo de que es desgraciada una operacion,
por el solo hecho de que fellezca la victima, a pesar de los naturales
esfuerzos del cirujano y de lo indicado de su intervencién dentro de la
tecnica quirurgica. Toda operacion quirurgica desgraciada apareja
imprudencia que puede consistir en hacer lo aue no se debe hacer ¢ en
dejar de hacer lo que se debe de hacer. En la especie, la imprudencia que
motivo la operacion quirdrgica desgraciada consistio en no haberse hecho
lo que técnicamente debid hacerse, es decir, existidé una imprudencia que
origind la muerte del ofendido.En efecto el flemdn y septicemia
resultantes que agravaron la lesién, presentandose después la muerte,
fueron por la concurrencia de una causa posterior, 0 sea, ia falta de una
saturacion necesaria, por 1o que en los términos del articulo 324 de!
Cddigo Penal aplicable, se debe concluir que el hoy quejoso no puede
responder del delito de homicidio, por haberse presentado la concurrencia
de una oconcausa posterior (intervenciébn quirdrgica desgraciada),
debiéndose otorgarse la proteccion y el amparo de 1a justicia federal).

D. 2649/71.- Jonas Trevifio Ortega.- 10 de Febrero de 1972.- Unanimidad
de 4 votos.- Ponente Abel Huitron y A.

Informe 1972 Primera Sala, Pag.23"*"°

En esta opinion -sustentada por la Primera Sala del supremo tribunal-,
en el sentido de otorgarle eficacia a la concausa “intervencion quirirgica
desgraciada” se precisa que es aquella en que el actuante ha desarrollado
su actividad de manera irreflexiva e imprudente (culposa) puesto que se
han apartadc de lo que la técnica (lex artis) aconsejaba para el caso en

concreto, ese es, en eserncia, el punto medular que nos permite aseverar la

41 Castro Zavaleta, Salvador, 75 Afios de Jurisprudencia Penal Mexicana, 1917-1991,"p p. 892,
, 693,
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eficacia de fa concausa en comento; ademas, el caracter de “intervencion

quirurgica desgraciada” no debe ser entendido en el sentido de que el
resultado de esa intervencion sea la muerte, pues, en muchos casos se
actia con todas las medidas de precaucion y de cuidado y cumpliendo
fielmente con los dictados de la lex artis y el resultado muerte -def
paciente- es inevitable, por tanto, la eficacia de la concausa que se
comenta no esta supeditada al calificativo que venimos refiriendo -
“intervencion quirdrgica desgraciada’- sino a la falta de precaucién con la
(ue se ejecuta el procedimiento quirtrgico que se enlaza de manera ldgica
y natural con el resultado muerte y por ende, !0 que en realidad se esta
comentado no es que la lesion inferida por el activo en el cuerpo del pasivo
haya sido mortal, sino que existe una causa ajena a la lesion que
desencadenc la muerte del pasivo y por eso —validamente- se puede
sostener que se habla de una nueva serie causal y no Unicamente de una
concausa eficaz para no imputar al activo del delito de lesiones la pena por
el delito de homicidio.

IV.- Teoria causal imperante en nuestro sistema de justicia penal

En éste apartado procuraremos evidenciar de las diversas teorias causales
que existen en la doctrina, cual es la imperante en nuestro pais, para ello,
atenderemos a las opiniones que los doctrinarios mexicanos han
expresado procurando establecer con claridad la discusion que se ha
astablecido en torno al tema. Con esa pretensién, ha lugar a citar lo que
Celestino Porte Petit, menciona al respecto:

"..La teoria generalmente aceptada sobre el nexo de causalidad no es otra
gue la denominada de la conditio sine qua non o de la equivalencia de 1as
condiciones positivas 0 negativas congurrentes en la produccién de un
resultado; y siendo las condiciones equivalentes, es decir, de igual valor

dentro del proceso causal, cada una de ellas adquiere la categoria dé
causa, puesto que si se suprime mentalmente una condicidn, el resultado



no se produce Basta pues suponer hipotéticarnente suprimida la actividad

del acusado para comprobar |a existencia del nexo de causalidad, pues si

se hubiera negado a realizar la maniobra prohibida, evidentemente el

resultado no se hubiera producido; lo anterior solo constituye un medio de

comprobacion de la operacion de 1a teorfa de la conditio sine qua non, sin
que sea preciso aludir aqui a los correctivos elaborados para evitar los
excesos de la aplicacion de tal criterio, taies como el de la culpabilidad y el

de la prohibicion de retroceso, pues colocado el problema dentro de la

parte objetiva del delito, Unicamente en éste debe encontrar sclucion, sin

involucrar &l planteamiento de una cue§tién que pertenece al aspecto
subjetivo del delito, o sea la culpabi!idad”“

En ese péarrafo se explica no solo lo que debe entenderse por el
principio de causalidad, también, se esclarece, cual es la teoria imperante
en nuestro sistema de justicia penal, no quedando duda alguna respecto a
que la que domina es la teoria de la equivalencia de las condiciones. A
pesar de eso, cuando se aborda el problema de los correctives de esa
teoria se alude al criterio del correctivo de culpabilidad y eso es asi, debido
a que en el criterio anterior se siguen los postulados de la explicacion
causalista del delito y en ella se considera al dolo y la culpa como especies
de la culpabilidad; pero, hoy por hoy, ya no se discute la ubicacién del dole
y de la culpa en la parte subjetiva del tipo y ya no es valido hablar de
correctivo de culpabilidad y tampoco es valido gue se diga que no pueda
ser correctivo lo que es un elemento mas de la sistematica del délito; claro,
st consideramos al tipo como conglobante con una parte objetiva y
subjétiva entonces es viable considerar a la accidn desencadenante del
cambic producido en el mundo material como realizada de manera dolosa
0 culposa y en ese sentido adquiere relevancia la postura Welzeniana y
encuéentra ubicacion el acotamiento de la conducta humana en el tipo. En
cuanto al principio de la prohibicion de regreso, es cierto que si no se limita
la aplicacién de la teoria de la conditio sine qua non se puede llegar a
excesas que vulneran los principios de un Estado Social y Democratico de

Derecho, pudiéndose establecer responsabilidad en quien no la tiene. De

I

$17

' Porte Petit Candaudap, Celestino, “op. oit.,” p. 266.
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ahi que, el tipo concebido de manera integral con su parte objetiva y

subjetiva permite establecer que solo el que nha puesto una causa dolosa o
culposa es posible fincarle responsabilidad y con ello se desquebrajan las
criticas que con antelacion se enderezaban en contra del correctivo de
culpabilidad y de la prohibicion de regreso.

Siguiendo las ideas del penalista mexicano —ya citado- y en torno al
delito de homicidio confirma su postura cuando apunta que en nuestro
sistema juridico penal:

“funciona la teoria de la equivalencia de las condiciones. puesto que, no
obstante la concurrencia de concausas como “no poderse combatir la
lesibn por ser incurable” o por “no tenerse al alcance l0s recursos
necesario” se tendra la lesion como mortal. Obsérvese por tanto que estas
concausas no destruyen el nexo causal, siendo irrelevantes para el
resuftado producido™*®

Con esa tesis, acierta el brillante penalista, porqué es indiscutible que la
ley penal al considerar ineficaces a las co-causas ha dado base para
acunar aquella frase tan reconocida en nuestro medio “/a causa, es causa
de lo causado”.*"®Aunque, no todos los doctrinarios se muestran partidarios
de esa explicacion y algunos creen reconocer la vigencia de la teoria de la

causalidad adecuada:*%°

"Dice Jiménez Huerta que el Codigo, para el efecto de la causalidad, no se
funda en la exclusiébn del nexo causal entre lesibn y muerte, por la
concurrencia de cualquier causa, sind én las particulares circunstancias

8 Ipid. p. 283. »

Y® para evidenciar &sa afirmacién baste citar:“.la letra de una cancién inglesa inspirada en la

batalla de Waterloo, que expresa: “A causa de un clavo =la herradura se perdié- A causa de la

herradura —el caballo se perdié-, A causa del caballo —el jinete se perdié-, A causa del jinete —6l

mensaje se perdi6-, A causa del mensaje -la bataila se perdié- A causa de la batalla —a guerra

se perdid- A causa de la guerra =el imperio se perdié=* GOLDENBERG, citado por Julio Fierro,

Guillermo, “op. cit.,”p. 7.

2 uTal punto de vista le parece satisfactorio a TRUJILLO CAMPQS, para quien es el pensamiento

de fa adecuacion el que norma el sistema contenido en 108 articulos 303, 304 y 305.." Citado por

Pavén Vasconcelos, Francisco, “La causalidad en el delito” p. 190.

3 Carranca y Trujilo, Radl; Caranca y Rivas, Raul, “Derecho penal Mexicano. parte general” p.
342
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que circundan cada caso. Para €l dichas “particulares circunstancias”
operan claramente en el Articulo 304; y se sobreentiende que ello es
suficiente para probar que tal precepio admite la causalidad adecuada”?’

Esa reflexidn no es admisible ya que también en ese precepto (el
articulo 304) se abserva la vigencia de la teoria de la equivalencia de las

condiciones, luego:

‘como dice Jiménez de Asla, asi se desprende del articulo 304, en que se
estima sin efecto para anular el tipo de homicidio, la concausa posterior de
noc prestar oportuno auxilio y la Ereexistencia de la personalidad del
herido, como su constitucién fisica™. *4?

Nosotros, pensamos que a pesar de |la existencia de “una muy vacilante

afiliacion  tedrica™?®

y de“.lo ambigup y contradictorioc de los texios
casulsticos..”*** la teoria causal imperante &s la teoria de la equivalencia de
las condiciones,*® y debido a que la doctrina ha reconocido como
actuacion del hombre no solo la accién externada de manera voluntaria,
sino, de manera dolosa o culposa y es que puede soportarse —
validamente- que ese nexo causal no se amplia de manera exorbitante y
no puede seguir siendo cuestionado -como se hacia con antelacion- que de
admitirsele se extenderia sin control la aplicacién del derecho penal y se
instituiria responsabilidad en personas que nada tuvieron que ver en el
hecho calificado de delictivo*?® y su aplicacion violaria los postulados de un

Estadc de Derecho; en consecuencia, para la debida integracién de la

421 id
*2 Citado par Porte Petit Candaudap, Celestino, op. cit.,” p. 287.
2 Jiménez de Asua, citado por Carranca y Trujillo, Raul; Caranca y Rivas, Raul, “Derecho penal
Mexicano. parte general” p. 340.
* Carranca y Trujilo, Radl, Caranca y Rivas, Raul, “Derecho penal Mexicano. parte general” p.
340,
*» Aunque debs citarse que:*“..cabs concluir que la teoria de nusestra Ley Penal es insegura y que
no ha sido recogida una teorla organica de la causalidad que satisfaga todos los extremos gue la
limitan® 1bid. p. 343.
% Como ya o hemos apuntado, piénsese en el caso, de que se intentara establecer
responsabilidad penal en un homicida, con el fundamenio de /a codicio sine qua non, nos
veriamos obligados a extender esa imputacion también a los padres que 1o engendraron y a su
vez, a los padres de éstos y asi sucesivaments, debido a que no se puede entender suprimidas a
2535 personas sin que deje de existir 1a accién del homicida y por tanto son causa del resultado
: penalmente relevante.



148
cenducta externada con la descrita en la ley es necesario observar (entre

otros requisitos) la parte objetiva del tipo donde se atendera a los
elementos objetivos; conducta, resuftado y nexo causal, circunstancias de
tiempo, modo, ocasién y lugar, elementos normativos y a la parte subjetiva,
donde se cumplira con los elementos subjetivos ajenos al dolo y a la culpa
y dolo o culpa; con eso, la critica que se enderezaba contra la teoria de la
equivalencia de las condiciones ya no se le puede recanocer la validez que

anies se le concedio.

V.- Breve comentario en torno a las co-causas en el caso del delito de
homicidio

Por lo que hemos expuesto hasta aqui es factible deducir que el problema
de las co-causas en |a legislacion —en especial en el delito de homicidio- se
puede plantear en dos aspectos: primero, en &l sentido de que la ley no
concede efecto alguno a las concausas y por tanto adquiere relevancia la
teoria de la equivalencia de las condiciones ya que todas las condiciones
son de igual valor en la produccion del resultado calificado de delictivo y si
alguien infiere una lesion al pasivo no importa que concurran otras
circunstancias puesto que de no haber puesto esa condicion —fesidn de/
pasive- el resultado muerte no se presenta. Por otra parte, también existe
la posician que sostiene que en el supuesto del articulo 305 del Cadigo
penal Federal se localiza el limite para la teoria de la equivalencia de las
condiciones:

"No se tendré como mortal una lesidén, aunque muere el que la recibio:
cuando la muerte sea resuftado de una causa anterior a la lesidon y sobre
la cual esta no haya influido, o cuando la lesién se hubiere agravado por
-causa posterioras, como 1a aplicacién de medicamentos positivamante
NOGIVOS, OPEraciones quirlirgicas desgraciadas, exéesos ¢ imprudencias
del paciente o de los que lo rodearon™

’

, 7 Cédigo Penal Federal, Coleccién Penal, Ediciones Deima, México, 2002, p p.132, 133,
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Nosotros, nos mostramos convencidos dei criterio que da fuerza eficaz

a las concausas que regula el articulo 305 del Cdédigo Federal sustantivo,
perg, elic, se debe, no a que se recongzcan otras causas que concurren
con la 1esion, sino, a que —en verdad- se trata de una relacién causal ajena
a la actuacién del activo de lesiones: causa anterior a la lesidon y sobre la
cual ésta na haya influido; causas postericres: aplicacion de medicamentos
positivamente nocivos, operaciones quirtrgicas desgraciadas, excesos o
imprudencias del paciente o de los que lo rodearon y por €s0, €s que no se
aplica la pena sefalada para sl delito de homicidio.

1.- Aspectos relevantes del principlo de causalldad ajenos al tipo de
homicidio

Podemos encontrar algunas evidencias —ajenas al tipo de homicidio- en

torno al principio de causalidad en ciertas descripciones tipicas, éstas, se
ubican en:

“.el articulo 162.."cuando se cause..”; el 168 “si se causare”; el 177 “si
resultare dafio”; el 232, fraccion |, “causando dafio..”; el 245, fraccion Il
‘que résulte.”; el 254, fraccion I, "cuando seé ocasione..”; &l 289 "al que
infiera..”; el 303, fraccion |, “alteraciones causadas..”; el 305, “una causa
anterior..” el 306, "pueda producir como resultado..”; el 305 “una causa
anterior..”; el 308, “pueda producir como resultado”;..”**®

Asi, respecto del TITULO QUINTQ: Delitos en materia de vias de
comunicacion y de correspondencia, su Capitulo 1, Afaques a las vias de

COmunicacion y violacion de correspondencia. El articlo 166, establece:

“.Al que quite, corte o destruya las ataderas que detengan una
embarcacion u otro vehiculo, o quite el obstaculo que impida o modere su
movimiento; se le aplicara prisién de 15 dias a 2 afios, si no resultare dafo
alguno’ si se causare,*® se aplicara ademas 1a sancién correspondiente
por el delito que resulte,™°

2 Pavén Vasconcelos Francisco, “La causalidad en el delito” p.185.

** Con Ig idea de llamar la atencién del lector, se destaca con negritas la frase que hace alusion

al principio de causalicad. o
 Codigo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2000, p.41.
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Acerca del capitulo I “Violacion de correspondencia™ en el articuio 176
se menciona:

“..al empleado del telégrafo, estacién telefénica o estacidon inaldmbrica que
conscierntemente dejare de transmitir un mensaje que se le entregue con
ese objeto, o de comunicar al destinatario el que reciblere de otra oficina.
Si causare dafio™’ se le impondréa de quince dias a un afo de prision o
de 30 a 180 dias muita.”**

En el capitulo \V “Falsificacion de documentos en generafl’ del titulo
Decimotercero, el articulo 245 establece:

“..para que el delito de falsificacion de documentos sea sancionable como
tal, se necesita que concurran los requisitos siguientes: Il. Que resulte®”
o pueda resultar perjuicic a la sociedad, al Estado o a un particular, ya sea
en los bienes de éste o ya en su persona, en su honor o en su
raputacién”®*

Como puede apreciarse de los tres articulos transcritos, ciertamente,
existen descripciones tipicas que hace el legislador donde de manera
expresa hace alusién a la causalidad, pero, como nuestro objeto de estudio
no es analizar el conjunto de tipos donde se presenta esa circunstancia,
valga lo antes expuesto, para dejar evidenciado que el principio causal, si
bien, no existe expresamente regulado en la parte general del cédigo penal
federal, tampoco, se ha dejado de considerar de manera especifica en el
contenido de algunos tipos penales y no puede desconocerse su ubicacién
en |la parte objetiva del tipo al momento de adecuar la conducta externada
en el mundo factico con la descrita en la ley.

Vi.- Algunos problemas de causalidad esbozados en la doctrina penal
mexicana

1.- £En el caso de causalidad doble

Para evidenciar el supuesto a que se refiere el subtitulo que nos ocupa
vale la pena citar lo que:

! Destaco con negritas la frase que hace alusion & pnnc:p:o de causalidad.

2 Codlgp Penial Fédeéral, Coléccion Penal. Ediciones Delma, México, 2000, p.44.
* Se destaca con negritas la frase que hace alusion a la causalidad.

_m Codigo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2000, p.76.



‘Nos dice Baumann que“existiria causalidad doble, si X e Y mataran o
envenenaran a V en forma independiente y simultanea (sin que por el
concurso de las condiciones, el tiempo, y la forma del resultado
experimenten un cambio)..La circunstancia de que Jos casos de
causalidad doble auténtica hayan ocupado la practica en tan escasa
medida; también se desprende de razones procésales. Nunca se presenta
un casgo en que conste con seguridad que ambos autores han producido el
mismo resultado exactamente en el misme instante. Pero si se duda
acerca de la simultaneidad del efecto de la conducta y de ios autores, se
invocara la circunstancia (segun el principio de la prueba in dubio pro reo)
de que la cadena causal habia sido en cada uno de ellos la mas lenta. Si
X e Y matan a tiros a V al mismo tiempo, debe alegarse a favor de X gue
Y fue mas rapido (X: solo homicidic tentado) y a favor de Y debe admitirse
que X fue mas rapido (también Y: sblo homicidio tentado).."**°

En realidad -en ese supuesto- estamos frente a un problema de duda
en torno a la determinacién del momento en que se ha causado el
resultado penalmente relevante porque no se puede ignorar el que se
conozca con certeza quienss han causado el efectoc material, lo que se
discute, es quien fue mas rapido en su ejecucion y si eso es precisamente
0 quée no es posible eéstablecer debido a gue las acciones fueron
simultaneas se actualiza la aplicacion del principio in dubio pro reo, pues, si
bien, no se tiene la certeza de quien fue mas rapido en la produccion del
resultado si se comprobé de manera indubitable quienes intervinieron y en
€se caso, operaria en favor de los infractores “lo que mas beneficie al rec”.
Ademas, en el ejemplo citado, se sugiere (Lie"Nunca se presenta un caso en
que conste con seguridad que ambos autores han producido el mismo resultado
exactamente en él mismo instante” pero, en caso de presentarse ese tipo de
situaciones debe operar en favor de los inculpados la presuncion de“que la
cadena causal habia sido en cada uno de ellos la mas lenta” y con ello se
sancionaria a cada uno de los intervinientes en grado de tentativa y no

como homicidio consumadao.

1

+ ¥ Baumann, citado por Porte Petit Candaudap, Cefestino, ‘op. cit.,” p. 268.



2.- En ei supuesto del curso causal excepcionsl

Para evidenciar ¢l curso causal excepcional s& puede apunfar Como:
“..ejemplo, "cuando la pérsona a quién seé envia a un bosque duranté una
tempestad, con la intencion de que la mate un rayo, es alcanzada por una

chispa eléctrica, 0 en los casos de conjuros o rezos, etc.,para producir la

muerte, en los que fallece, en efecto, la persona a quien se desea
matarn436 . .

Aqui, se aprecia que los factores de la naturaleza =como /o es el rayo-
escapan al control causal del hombre, conque, no es posible que el activo
del delito de homicidio pueda controlar el rayo, un terremoto o cualquier
elemento de la naturaleza que escapando a su control -g su voluntad-
pueda ser utilizado para desencadenar el resultado fatal. Por supuesto, si
se atiende a la teoria de la equivalencia de las condiciones que sostiens
que todas las condiciones son de igual valor y por tanto todas productoras
del resultado, tendriamos que concluir que en el caso de quien envia a una
persona al bosque bajo una tormenta con la esperanza de que le caiga un
rayo y la mate es responsable del delito de homicidio, porque, si no la
hubiera enviado al bosque, el rayo no la hubiera matado; en otras palabras,
ha puesto la condicidén que desencadeno el resultado fatal. Esa explicacién
tiene su basamento en el pensamiento positivista®’ dominante del siglo
XIX fundade con base de causa-efactc. Mas tarde, Welzsl, al atender a ese
tipo de situacioneés —como ya lo hemos eéstablecido en las lineas que
anteceden- niega el dolo y asi ubica su solucion en la parte subjetiva del
tipo; luego, éste, no solo es el conocer y el querer la parte objetiva del tipo

sino que el verbo querer debe ser entendido como la capacidad de “querer

"° Mezger, citado por Porte Petit Candaudap, Celestine, “op. cit.,"p. 270.
7 una época en la cual ia causalidad fue el principio rector a través del cual se estructuraron no
solo las ciencias naturales en su modema concepcion,..sino que, ademas ella invadié el campo
del derecho, la historia, la scciologia y todas las demés ciencias culturales con una impetuasidad
y seguridad tal, que se llegd a creer ingenuamente que se habian encontrado las soluciones a
todas las incognitas existentes, a poco que el tiempo permitiera ahondar en el estudio de ellas y
en el descubrimiento de {as relacicnes causales mas reconditas que todavia no habian sido

1 expuestas a la luz de fa ciencia.” Julio Fierro, Guillermo, “op. cit.,” p. 70.
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“3 con ello, el dolo debe ser la posibilidad de realizar

realizar
materialmente la parte objetiva del tipo y se percibe en la seleccién del
medio vy en el desencadenamiento del curso causal hacia la realizacion de

la parte objetiva del tipo; lograndose asi, negar el dolo, pues, el activo no

puede —material y validamente- seleccionar el rayo como medio para la
realizacion de la meta previamente seleccionada y desencadenar el curso
causal hacia esa meta porque el rayo no es un medio del que pueda
valerse —de manera voluntaria- el activo para obtener el resultado fatal
(muerte del pasivo). Roxin, al analizar, ese problema encuentra otra
solucion y establece que si no se sanciona este tipo de conductas no es
por que no exista el dolo (querer la realizacion de la muerte del pasivo y que
eso ocurra) sino porque el tipe de homicidic no abarca esos
acontecimientos -no entran dentro del ambito de proteccion de la norma-.
Con esa explicacién, es perfectamente entandible que se encuentrs la
solucion en la parte objetiva del tipo y no en la subjetiva como lo establecié
Welzel.

A nosotros nos parece que ia solucion en este tipo de situaciones debe
encontrase a partir de considerar que el tipo es un tipo conglobante en que
debe de analizarse en principio la parte objetiva del tipo y después su parte
subjetiva y si se llega a la conclusidon de que las conductas que han
provocado ese resultado no son de las que tiende a proteger el tipo y no
existe tipo que las describa, en realidad, nos enfrentamos no a un
problema de la parte objetiva del tipe, ni tampoco de la parte subjeétiva,
simplemente estamos ante una ausencia de tipo y por tanto, ni siquiera

puede alegarse que esa conducta interese al ambito penal.

¥ «E| dolo penal tiene siempre dos dimensiones no sdlo es la voluntad tendiente a |a realizacion
+ tipica, sino también la voluntad capaz de realizacién del tipo.." Weilzel, Hans “op. cit.,"p. 77.



3.- I'n la suposicion de la causalidad enticipadora

Respecto de éste supuesto puede mencionarse él
“..ejemplo, de que "X suministra un veneno a V. Antés de que surta efecio,
aparece Y y de un tiro mata a V. Aqui, la cadena causal -suministracion
del veneno y muerte de V- esta interrumpida o superada por la cadena

causal que actua con mayor rapidez; el disparo y la muerte de V, X no ha
matado a V y sGlo se le podria castigar a flitulo de tentativa de

homicidio™***

En el ejemplo se atestigua que la causalidad es interrumpida o
superada por la cadena causal que actia con mayor rapidez. A pesar de
eso, respecto de la interrupcion de la cadena causal. se puede mantener
que gsta no se interrumpe, simplemente existe o no y por lo que se refiere
al adefantamiento de fa cadena causal se puede decir que en realidad se
habla de otra cadena causal diversa, ann y cuando el resultado muerte es
perseguida como meta en ambos casaos; asi, habra que analizar el suceso
en sus dos vertientes: la actuacion del activo que suministra el veneno al
pasive buscando que éste muera y la actuacidn del active que mediante un
tiro mata al mismo pasivo que ingirid un poco antas el venano y es a partir
de éstas dos cadenas causales como es posibleé deducir que el primer
activo aungue ha querido la muerte del pasivo -y de hecho la hubiera
conseguido de no presentarse la actuacién de quien dispara un tiro y lo
priva de la vida- no puede ser sancionado por hemicidio sing por tentativa y
el segundo debe ser sancionado por homicidio.

Como puede observarse, los problemas de causalidad expuestos han
encontrado respuesta satisfactoria en el ambito de la doctrina penal
mexicana.

?

¢ ** Baumann, citado por Porte Petit Candaudap, Celestino, “op. ¢it.,”p p. 271, 272.



Vil.- Precisiones tedricas
1.- Ef nexo de causalidad, el nexo de evitacion y la atribuibilidad

Como ha quedado anctado, el prinicipio de causalidad tiene una regulacion
especifica en la ley -basicamente en el tipo de homicidio-**° desde el
c6digo penal de 1871 y ha conservado ese lugar. Ademas, debe
demarcarse que én la éSti‘ﬁCtU‘f‘é del tipo pénal se ha reconocido como
elemento objetivo al nexo de causalidad —en ese terreno, es donde se
centra la propuesta de la llamada teoria de la imputacién al tipo objetivo- y
es aqui, donde la doctrina penal ha estudiado a la causalidad como un
elemento necesario para integrarlo y para poder realizar el encuadramiento
de la conducta descrita con la externada por el activo en el mundo factico;
esa situacion, nos lleva a sefialar que desde el punto de vista tedrico existe
una regla general para aplicacién del principio de causaiidad a todos los
delitos puesto que se le reconoce como elemento integrante del concepto

del injusto penal;**’

aunque, debe aclararse, que esa causalidad con base
haturalistica se hace patente —unicamente- en los delitos de resulitado o en
los delitos de comisidén por omisidn,**’ quedando en la mesa de la

discusion la causalidad de los delitos de omisién, porque, en éstos, 1o que

0 “{ a causalidad se entroniza en el derecho penal para determinar, en el homicidio, la causa
productora de la muerte. De ahi se extiende a ofras figuras hasta convertirse en problema de
todos los delitos. Esto Ultimo representa ya un extravié, porque €l nexo causal sélo debe ser
planteado en los tipos de accidn con resultado material. La razon es obvia: se trata de una
conexién entre sucesos naturales.” Islas de Gonzales Mariscal, Olga “Analisis Logico de los
Delitos Contra la Vida” p. 52.

Y Para la debida individualizacién judicial de la pena el ariculo 52 del Cédigo penal federal
sstablece: “Ei juez fijara las penas y medidas de segunidad que estime justas y procedentes
dentro de ios limites sefialados para cada deiito, con base en |a gravedad del llicito y el grado de
culpabilidad del agente, teniendo en cuenta: |.- La magnitud del dano causado al bien juridico o
del peligro a que hubiere sido expuesto; ll. La naturaleza de la accion u omisidn y de los medios
ampleados para ejecutarla;..V..los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinguir..* Codigo
Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2000, p. 21. Con base en lo anterior =
se considera- que en sentencia se debe acreditar el principio de la causalidad.

* Otros consideran gue el problema causal también debe abarcar los delitos de comisidn por
omisién:*. .s0lo es factible hablar de relacidn causal y. por tanto, de causalidad en los delitos de
accién que producen un resultado material, o en los delitos de comisibn por omisién en los que
siempre se da un resuitado de ia misma naturaleza® Pavén Vasconcelos Francisco, “La

¢ causalidad en el delito” p. 63.
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se reconoce que se presenta ec el nexo de evitacion**® que la ley, el

contrato o el actuar precedente obligan al activo en su calidad de garante a
la evitacion del peligro o la lesion del bien juridico protegido. Asi, podemos
precisar que el principio de causalidad con base naturalistica de causa-
efecto aparece como requisito de la parte objetiva del tipo y es necesaria
su satisfaccién para calificar a la conducta humana con el caracter de
delictiva y con igual fin, se debe atender al nexo de evitacién que vincula el
no actuar del hombre con el resultado penalmente relevante a través de la
posicion de garante que la iey, el contrato o el actuar precedente obligaba
al omiso a ejecutar la conducta mandada para évitar el resultado
penalmente relevante y finaimenie vale la pena decir que el principio de
atribuibilidad debe ser entendido de manera mas extensa que como se le
viene manejando*** al considerarse Gnicamente para efecto de acreditar la
conducta activa, culposa u omisiva con el resultado en la parte objetive del
tipo —no se pierda de vista, que aqui ya asumimos el nexo causal y él de
evitacion- y debemaos aplicario valorativamente a los demas elementos -
antijuridicidad y culpabilidad- del injusto penal.

Ahora, nos ocuparemos de la actividad del hombre y su vinculacién al
resultado penal.

2.- La conducta humana y su vinculacién al resultado juridicamente
refevante

Cuando el Estado ha pretendido establecer la relacion de causa-efecto

entre la conducta del hombre y el cambio que ha provocado en la realidad,

**“En los tipos de omisién, inciuyendo el culposo, ese nexo formai o juridico recibe el nombre de

nexo de evitacion, porque precisamente, como ya se dijo, vincula a la omisidén culposa con un
resultado materal que no proviene directamente de la conducta del activo” Vergara Rojas,
Gonzalo Antonio, “Breve referencia analitica del nexo de atribuibilidad en el tipo culposo por
accién y omision” Perspectivas Juridicas del Estado de México, Revista del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de México, Enerc- Junio de 2001/Afo0 1. Volumen 1, Numero 1, Toluca Estado
de México, p. 132.

gl examen del resultado tipico y su vinculacién a una conducta (activa u omisiva), debe
realizarse partiendo del examen del nexo de atribuibilidad (vinculacién material o juridica)” /pfd. p.

s 134,
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ha recurrido al analisis de |a parte objetiva del tipo; en bonsecuencia, no
encontraremos una regla especifica en la parte general del codigo punitivo
que expresamente norme el principio de causalidad,*° & pesar de elio, no
debe dejarse de lado el mencionar que algunos doctrinarios cuando
estudian la conducta humana (omisa o culposa) y su relacion indisoluble
con el resultado penalmente relevante acuden al parrafo segundo de los
articulos 7° y 9° de nuestro actual Cddigo penal Federal, que a la letra

establecen; articulo 7:

‘En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omite impedirlo, si éste tenia el deber juridico de
evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia
de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo
tenia el debeér de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de
su propio actuar precedente™*

El articulo 9° menciona:

“‘Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previd confiando en que no se produciria, en virtud de
la violacién a un deber de cuidade, que debia y podia observar segun las
circunstancias y condiciones personales.”*!’

En éste (timo, se pretende encontrar un nexo de causalidad**® entre el

obrar culposo y el resultado calificado con el ropaje delictivo, cuando se
afirma:

** En sentido contrario, se dice, que ese principio de causalidad debe ser atendido al momento de
la individualizacidn judicial de la pena. (Articulo 52 del Cédigo Penal Federal).

* Gonzalez-Salas Campos, Raul, “DOLO, CULPA Y NEXO DE CAUSALIDAD", publicado en: Garcia
Ramirez, Sergio, Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga, Coordinadores,“Andlisis del nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal. Terceras Jomadas sobre Justicia Penal, “Femanio Castellanos
Tena’, Universidad Nagcionat Autdnoma de México, 2003, p. 95.

7 Cédigo Penal Fedsral, Coleccidon Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p. 4.

Hemos venido sosteniendo a lo largo de este frabajo, el que debe diferenciarse entre la
causalidad con base de casa=efecto y de corte naturalistico de principios del siglo XIX y aquél
nexo de atribuibilidad que por ser de caracter normativo pretende establecer el momento en que
una conducta externada de manera voluntaria por el activo es relevante para el ambito penal. Asl,
en el caso del delito culposo que se menciona, lo relevante es la violacién de un deber que
impone fa norma juridica y no establecer una relacidn de causalidad con base naturalistica donde
no existe, lo que da base, para que sea atribuido valorativamente al agente su conducta como:

. antijuridica y culpable.
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LA

“.el hecho culposo y punible es aquel que causa un resultado tipico,
lesionande un deber objetivo de cuidado, pudiendo mediar nexo de
causalidad entre el resultado y el disvalor de la conducta que desatendi6
el cuidado exigido para evitar dicho resultadoe™*

Esa situacién es cuestionable debide a que lo que en realidad esta
fundamentando el caracter delictivo de la conducta culposa es la violacion
a un deber de cuidado qué la ley impone al garante del bien juridico
derivado de la fey, del contrato o de un actuar precedente y no la existencia
de un vinculo de realizacion necesaria que en el caso que nos ocupa no
existe. Pese a éstas referencias y precisiones que he denominado
“teoricas” me declaro partidario del principio de Atribuibilidad en el campo
del derecho penal por eso a continuaciéon me ocupare de apuntar algunos
argumentos que considero procedentes para sostener esa postura.

Vill.- Teorias que pretenden explicar el nexo de evitacion

En el primer capitulo de este trabajo ya nos hemos ocupado de esbozar las
principales teorias que pretenden explicar el nexo de causalidad en la
accion, ahora, nos toca establecer lo gue hemos denominado &l nexo de
evitacion entendido ya no como nexo de causalidad que une, de manera
indisoluble e indispensable la conducta del ser humano y el resultado
penalmente relevante, sino, como aquel nexo que se establece en atencién
a la inexistencia o falta de accion del activo y el resultado formal o material
que se presenta en el mundo factico.**° Durante muchos afios se ha venido
discutiendo -en la doctrina penal- si la no-actuacién del hombre puede dar
origen a un resultado penalmente relevante partiendo del supuesto de que
‘de ia nada, nada se produce o cabe esperar’ pero, dehe acotarse que el

problema de la evitacion del resultado calificado de delictivo ha vuelto a

** Diaz de Leon, Marco Antonio, “Cédigo Penal Federal con Comentanos”, 3% Edicion, Editorial
Porria, péxico, 1883, p.15. )

*** Con sentido diverso, se apunta:*..No habria causalidad si la omision fuese la nada..” Carranca
.y Trujilo, Radt; Carrancé y Rivas, Raul, “Derecho penal Mexicano. parte general” p. 330.
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adquirir fuerza discursiva sobre todo a raiz ce los nuevos planteamientos
tedricos de caracter normative que han incursionado en la doctrina penal

moderna.

Ademas, debemos subrayar que uno de los componentes
fundamentales de la trilogia del principio de causalidad lo constituye la
conducta humana y puede expresarse en des formas: como actividad o
inactividad;*” tocdndonos —ahora- ocuparnos de la segunda forma de su

manifestacion y para poder explicarla se han elaborado las siguientes
teorias:

1- Teorla del otro acto o del otro hacer

"LUDEN tratando de fundamentar la causalidad en los delitos de

omision,..afirma "gue en cierto modo concuire siempre con la omision, una

accién positiva paralela..a la omisidn. Esta es la teoria del aliud actum

(‘del otro hecho')***?

Por supuesto que fundamentar el nexo de evitacién en el otro hacer
implica atender & la otra actividad que desarrollaba el activo y no reconocer

a la omisiébn misma, por eso:

“fe ha sido facil a KRUG objetar que. segun esto, si la madre teje medias

en vez de alimentar a su pequefiuelo, la causa de la muerte de éste
serfa..jel tejer calcatines!™®®

Ese tipo de incoherencias se presentan cuando se intenta fundamentar

la inactividad del hombre en una causalidad naturalistica de causa-efecto

sl Actd y omision son Ias dos Gnicas formas de manifestarse la conducta humana que pudiera
constituir delito. Ambos constituyen la accion lato sensu, son especies de ésta. El acto o accion
stricio sensu 8¢ su aspecto positivo y la omision el negativo. El acto consiste en una actividad
paositiva, en un hacer o gue no se debe hacer, en un comportamiento que viola una norma que
prohibe; la omision en una actividad negativa, en un dejar de hacer lo que se debe hacer. Ambos
son conducta humana, manifestacidon de voluntad que produce un cambio o peligro de cambio en
el mundo exterior, lamada resultado, con relacién de causalidad entre aquellos y éste.” Carranca
y Trujillo, Raul; Carrancd y Rivas, Rall, “Cédige Penal Anotado” ed., Porrua, Mexico, 1993, p 29.
35: Citado en Pavdn Vasconcelos, Francisco, “Derecho penal Mexicano. parte general” p. 251.
g
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cuando de antemano se debe reconocer que en ese tipo de situaciones la

causalidad no existe, pues, lo que se evidencia —como ya lo expusimos- es
la violacion del deber de actuar para evitar el dafo o peligro a que se
encuentra sometido el bien juridico

2- Teoria de la accion precedente

Los esfuerzaos para sustentar la causalidad de la omisidn han continuado y

“KRUG y MERKEL pretendieron encontrar el fundamento de la causalidad
de éstos delitos en la accién precedente..”** “..consiste en que, al realizar
el sujeto una conducta (accién) se coloca en la obliggacién de realizar una
accion esperada y exigida, para evitar el resultado”™

Con ésta teoria se presenta el inconveniente de intentar fundar la
inactividad del hombre en un actuar anterior y nuevamente -se¢ observa-
gue no se atiende a la omisidn misma como productora del resultado
acaecido, esa argumentacion permite traer a cuenta la siguiente
interrogacion®..,..como se podria afirmar, expresa oportunamente Maggiore,
que una accién precedente sea causa de algo?..”**%la respuesta debe buscarse
aceptando que la accion precedente no puede fundamentar la inactividad
del infractor del ¢codigo punitivo y no es suficiente para la produccion del
resuitado debido a que es necesaria la no actuacion del hombre para
producir el resultado y ésta -/la omisién misma- es el origen de la
produccién del resultado calificado de delictivo. Igualmente, debe
considerarse que ese afan de buscar una causalidad en donde no existe es

lo que lleva a soluciones tan poco satisfactorias.

3.- Teoria de Ia Interforencia

Otro de 10s esfuerzos tendientes a explicar la causalidad de la omision, lo
condujeron:

454

d
”i Porie Petit Candaudap, Celestino, “op. cit.,”p. 278.
S g i
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“(Von Buri, Binding y Ortorman 'enuncian la teoria de la interferencia. Esta

teoria.le da a la omision el valor de “actividad independiente”, sostienen
tales autores gue hay en |a psique del individuo una capacidad energética
impediente pronta a evitar cualquier resultado lesivo. Cuando entre dicha
fuerza pslguica, que tiende a obrar, y la accion efectiva, se interpone, a la
manera de un fendmenc de interferencia, una energia contraria,
causandose asi el evento delictuoso, entonces surge el acto causal.”**’
Respecto de eésta explicacion se ha objetado su preferencia subjetiva ya
que exige al activo la aptitud de elaborar una contracorriente a su
pretension de actuar y en virtud de ello, no se realiza la actividad mandada
por la norma. También, esa situacion —/a actividad psiquica que despliega
el sujeto para no ejecutar la accion mandadea- es muy dificil de acreditar,

mas aun, en el caso de la culpa inconsciente.

4.- Teoria Normativa
Ella, Sostiene:

“.la relacién causal debe hallarse en la omision misma, lo que significa,

que el sujeto esta ohligado a realizar una conducta (accion), o sea que la

accidn esperada es ademds exigida, y de llevarse a cabo tal accion, el

resuttado no se produce, indudablemente existe nexo causal entre la

omisién y el resuitado acaecido.”*®

Esa explicacién nos parece poco afortunada en la parté que sostiene
que existe nexo causal entre la inactividad mandada y el resultado
acontecido, porque, si lo que se reconoce es la existencia de un juicio de
corte normativo no es dable afirmar causalidad de corte naturalistico donde
no existe, en tanto que, es eso, lo que se pretende desentrafar -lo
normative de la conducta humana- siendo 1a inactividad -ef no hacer nada
materialmente hablando- Io que da pie al nacimiento del resuftado y ello,
fundamenta el nexo de evitacién; pero, no una inactividad cualquiera, sino
el no realizar la actividad mandada u ordenada por |a ley, por un contrato o

por un actuar precedente, que obliga al activo —en su calidad de garante- a

*7 Carranca y Truijillo, Radl; Carrancé y Rivas, Radl, “Derecho penal Mexicano. parte general” p.
332,

. ¥ Porte Petit Candaudap, Celestino, “op. cit.,”p. 279.
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realizar la conducta para evitar el dafio ¢ peligro a que se encuentra

expuesto el bien juridico. En ese contexto, comparto la vision normativa de
Porte Petit en e! sentido de que la accion omitida es precisamente la
exigiga por la norma y si se lleva cabo —/a accion mandada- es posible
avalar que el resultado no acontece, siendo asi, debido a que el garante ha
cumplido con lo que la ley le-ordenaba.

IX.- De la causalidad hacia el principio de la Atribuibilidad (la
atribuibilidad del injusto y la atribuibilidad valorativa del acto)

Como lo venimos presentando, el principio de causalidad -como tal-

seguira subsistiendo***

porque es una forma aceptada para explicar el
entorno de nuestra realidad; sin embargo, en el mundo normativo esa
causalidad con base naturalistica en algunas ocasiones no es suficiente

para poder atribuir*®

el resultado acaecido al activo.*®'De ahi que sea
oportuno comentar que en algunas ocasiones la conducta desplegada por
el activo no es de las que importan al derecho penal; luego, cuando se
presenta un resultado en la realidad lo primero que debemaos hacer es ver
si esa conducta es trascendente para la ley penal, esto es, si existe 0 ne
alguna causa de exclusion del delito, como pudiera ser: que €l hecho se

realice sin la voluntad del agente,**?en cuyo caso, tal conducta desplegada

“-{odas las acciones humanas generan efecios naturales y, por ende, en todas hay un nexo
causal-’ Islas de Gonzdles Mariscal, Olga "Andlisis Légico de los Delitos Contra la Vida” p. 52.
9 «Atribuir.. Asignar hechos..a una persona.."Nuevo diccionano de Derecho penal” Ediciones
Valle, México D.F, 2003, p. 134.
6t gl derecho computa también de una manera esencial otros ingredientas guse son ajenos a ia
pura causalidad, esto es, la valoracion en funcién de los fines perseguidos, insita en toda norma
juridica y la libertad que conlleva toda accién humana, objeto de esa valoracion, sea ésta positiva
(aprobacidn) o negativa (reproche), y tales componentes estdn incorporados al concepto de
imputacién y no al de causalidad..” Julio Fierro, Guillermo, ‘op. cit’p p. 162, 163,
“* Esta excluyente del delito, se encuentra reguiada en el articulo 15 del Cédigo Penal Federal,
gue a |a letra dice “El delito se excluye cuando: Fraccién |: “El hecho se realice sin la voluntad del
agente” Codigo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p 8. La doctrina
nos dice: “La..redaccion de la fraccidn | del articulo 15 prevé. .que no hay delito cuando “el hecho
se redlice sin la intervencidn de la voluntad del agente”, 10 que quiers decir que pueden haber
movimientos comorales y se pueden producir resultados penalmente relevantes, pero sien la
' realizacion de ese hecho la “voluntad” no tuvo ingerencia alguna, entonces no puede afimarse la
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de manera involuntaria no es trascendente =no es atribuible="®* para e

orden normativo, pero, si no existe esa exclusion de la voluntad, habra que
ver si la conducta desplegada de manera voluntaria encuadra de manera
perfecta con 1a descrita en el tipo penal y con ese propdésito, analizaremos
en primer término la parte objetiva del tipo donde encontraremos el
principio de causalidad o el nexo de evitacion, es decir, nos obligaremos a
determinar si el resultado acaecido es consecuencia de una accidn causal
o si se actualiza el nexo de evitacion -que obligaba al agente a actuar para
evitar el resuffado psenalmente relevante- y si la conducta humana
externada de manera voluntaria (y finalisticamente para el supuesto de la
teoria de la accion final) ha dado como resultado ese cambio material o
formal que prevé la ley penal; en cuyo | caso, podremos sostener —
validamente- que existe una ligazén entre la conducta y el resultado
acontecido en la realidad; al mismo tiempo, tendremos que determinar si
se éncuadra —/a conducta externada- en 10s o6fros elementos integrantes de
la descripcién tipica (normativos) y en la parie subjetiva, a los elementos
subjetivos diferentes al dolo y la culpa y al dolo y culpa; con todo, podra
comprobarse que la conducta desplegada en el mundo real es la descrita
por el tipo penal y estaremos en posibilidad de atribuirle el calificativo de
ser tipica. Hasta aqul —inicamente- hemos evidenciado a la causalidad o al
nexo de evitacion como uno de los varios elementos que prevé la
descripcion tipica y aun no hemos determinado valorativamente si esa
conducta tipica se encuentra en colisién con el derecho y por tanto

antijuridica; para ello, debemos realizar un analisis que determine si la

existencia de la conducta ¢ accion humana y mucho menos la existencia de una conducta o
accion penalmente relevante.” Moreno Hemandez, Moisés, *Comentanos. Reformas al Cdédigo
Penal” Criminalia, afio LX, No 1, México Enero- Abril, 1994, p. 21.
S “por atrbuiblidad de una accién debe entenderse la constatacion de que, mediante la
comision de su accion tipica y antijuridica, el autor no se ha comportado en comrespondencia con
las exigencias del derechc. La atribuibilidad es siempre un juicio desvalorativo, pero no
necesariamente también un juicio de reproche..De este modo, la atribuibilidad sélo predice
literalments que el “hecho puede ser atribuido como propio” al autor. El Cémo de este “cargar a
su cuenta” es una cuestién diferente” Maurach, Reinhart; Zipf, Heinz, “Deracho penal. parte
, general”, p p. 540,641,
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conducta siendo tipica se encuentra exenta del amparo de alguna causa
de justificacién que destruya su caracter ilicito (legitima defensa,*®* estado
de necesidad,*®® ejercicio de un derecho,”® etc.) ya que de actualizarse
esa circunstancia no podré atribuirse el resultado penalmente relevante en
el tipo al ambito de la antijuridicidad y decididamente no sera posible
atribuirse al activo una actuacion contraria al derecho. En caso contrario -
calificada la conducta de tipica y antijuridica-**"todavia queda la posibilidad
de que en ef juicio de reproche normativo puro que realizaré el juzgador al
activo por la externacién de su acto, en donde, habrd de determinar: si,
tenia capacidad legal, si su conciencia de la antijuridicidad se encontraba
intacta al momento de exteriorizar su acto y si, le era exigible otra conducta
a la desplegada y con esos elementos podra instaurar el juicio de reproche

normmativo que le permitird atribuir culpablemente al activo su acto

** £l Cédigo Penal Federal, en su capitulo 1V, relativo a las “Causas de Exclusién del Delito”
articulo 15, Fraccion |V, Pamrafo Primero, contempla a la legitima defensa en los termminos
siguientas: “Se repela Jna agresién real, actual o inminente, v sin derechs, en proteccion de
bienes juridicos propics o ajenos, siempre gue exista necesidad de la defensa y racionalidad de
los medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredidc o de la persona a quien se defiende”. Cédigo Penal Federal, Coleccién Penal, Ediciones
Deima, México, 2002, p. 7.
“ El Cédigo Penal Federal, en su capitulo 1V, relativo a las ‘Causas de Exclusién del Delito”
articulo 15 Fraccién V, cantempla & estado de necesidad, en los términas siguientes:"Se obre por
la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, d2 un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor
que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medics legaies y el agente
no tuviere el deber juridico de afrontario;” Cédigo Fenal Federal, Coleccién Penal, Ediciones
Delma, Meéxico, 2002, p. 7.
%5 E| Cadigo Penal Federal, en su capitulo 1V, relativo a las “Causas de Exclusion del Delito”
articulo 15 Fraccion Vi, contempla el Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber fegal, en
los términos siguientes: "La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercid de un derecho, siempre que exista necasidad racional del medio empleadc para
cumplir el deber o ejercer el derecho que éste (itimo no se realice con el solo propdsito de
?gqudicar a otro,” Cédigo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p. 7.
“L.a responsabilidad por el hecho del autor de una accidn tipica-antijuridica siempre esta
presente cuando la accidn se halla libre de aquellos factores extemnos influyentes en la
motivacion, cuya relevancia es reconocida por el ordenamiento juridico; ante una situacion normal
de aquellas, el derecho penal deduce la posibilidad del autor por el resultado de una formacién
atnbuible de su voluntad, por su responsabilidad por el hecho que ahora aparece como obra de
su volurjad..solo las causales de exclusion de la responsabilidad constituyen un motivo para un
examen especial de su responsabilidad por el hecho en el caso concrets..” Maurach Reinhan, Zipf
+Heinz, “Derecho penal. parte general” p. 545.
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4%8actuar en diversa forma a como

calificado como delictivo, pues, pudiendo
lo hizo opto por la violacién de! derecho. De esa manera, se logra

fundamentar la reaccion punitiva del Estado, puesto que:

‘La culpabilidad, sensu stricto, acarrea la pena, que es, anie fodo,
retribucién, aunque tenga fines resocializadores frente al delincuente, e
intimidacion, en funciones de prevencidn general, para los demas™®?

En sentido inverso, si nos enfrentamos a la existencia de una causa de
inculpabilidad: no se tiene capacidad legal,*’® se presenta un error de
prohibicién,*”" o no le era exigible actuar en diversa forma como lo hizo,*'?

el juicio de reproche no podra atribuirsele al activo del delito y su conducta

“_en ia Escuela Clasica la causa del delito es la maldad del hombre, CARRARA, su maximo
expenente, afimaba que la responsabilidad del sujeto se funda en el libre albedrio; el hombre
delincuente debe ser sancionado en virtud de que siendo del todo consciente de la diferencia
existenta entre o bien y & mal, librementd ha escogido su conducta delictiva,..” Pavdn
Vasconcelos, Francisca, "La causalidad en el delito” p. 37.
*? Jiménez de Asua, Luis, “Tratado de Derecho Penal” Tomo V, Cuarta Edicidn, Editorial Lozada,
Buenos Aires, Argentina 1983, p. 30,
P Esta causa de exclusion del delito la encontramos regulada en e! Articulo 15, fraccién Vil del
Codigo Penal Federal, que establece:*Articulo 15. El delito se excluye cuando: VIi. Al momento de
reatizar el hecho tipico, el agente no tenga ia capacidad de comprender el caracter illcito de aguél
o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastomo mental o
desarrollo intelectual retardado,..” Codigo FPenal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma,
México, 2002, p 7. En relacién con esta excluyente del delito, el CAdigo Penal Federal en su
articulo 69 Bis, nos dice:“..Si la capacidad de!f autor, de comprender el caracter ilicito del hecho o
de determinarse de acuerdo con esa comprension, solo se encuentra disminuida por las causas
sefaladas en la fraccién VI del articulo 15 de éste CAdigo, a juicio del juzgador, segdn proceda,
se le impondra hasta dos terceras partes de la pena que comesponderia al delito cometido..”
Codigo Penal Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p. 27.
N Esta excluyente, se encuentra en el articulo 15 ael Cadigo Penal Federal, Fraccion VIII: “Se
realice fa accion o fa omision bajo un error invencibfe”, en el inciso b). "Respecto de la ilicitud de
la conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma,
0 porque crea gue esta justificada su conducta. Si los emares a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara lo dispuesto por el articulo 66 de este codigo;” Codigo Penat
Federal, Coleccion Penal, Ediciones Delma, México, 2002, p 7. El articulo 86 nos dice: "En caso
de que el error & que s¢ refiere el inciso a) de la fraccion Vil del articulo 15 sea vencible, se
impondra la punibilidad del delito culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de
realizacién. Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fraccion, la pena sera de
hasta una tercera parte del delitc de que ce trate” Cddigo Penal Federal, Caleccion Penal,
Ediciones Deima, México, 2002, p p. 25.26.
‘T E| Codigo Penal Federal, en su capitulo [V, relativo a las "Causas de Exclusion del Deslito”
articula 15 Fraccion IX, contempla la no exigibilidad de otra conducta, en los téminos siguientes:
“Atenfas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse
podido determinar a actuar conforme a derecho,” Cddigo Penal Federal, Coleccion Penal,
+ Ediciones Deima, México, 2002, p. 7.
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siendo tipica y antijuridica no sera culpable. cn ese seniido -

consideramos- que tambien se pronuncia Maurach, cuando afirma:

“La mera responsabilidad por el hecho no puede desencadenar por si sola

ninguna de las reacclones propias del derecho penal.sl a la

responsabilidad por el hecho (caso general) se agrega la culpabilidad, el

hecho del responsable se transforma en un delito y desencadena |a
. »473 - .

pena,..

Lo hasta aqui expresado nos permite sostener que el principio de la
atribuibilidad que manejamos supera al principio de causalidad y de
evitacion como integrantes de la parte objetiva del tipo y adquiere una
mayor extension cuando se proponeé su aplicacion en todos y cada uno de
los elementos de lo que la doctrina ha definido como delito —accion, tipica,

474

antijuridica y culpable->’" acotada por los fines politico-criminales que

sustenta la reaccion punitiva.

X.- ¢Hacia un sistema de imputacion objetiva en el sistema penal
federal?

Como ha quedado evidenciado a lo largo de este trabajo el problema de la
causalidad dentro de la teoria del tipo se ha constituido en uno de los
problemas mas discutidos en la doctrina penal moderna; tal es su
importancia que la teoria de la imputacion objetiva busca establecer que la
causalidad ya no es suficiente como criterio definidor del momento en que
un resultado penalmente relevante se le pueda cargar en la cuenta de
alguien como obra suya y prétende introducir —no sin agrias discusiones y
acertados cuestionamientos- criterios normativos que vengan a resolver
esa problematica. Para nosotros, resulta relevante determinar, que los

problemas de causalidad —c si se prefiere, de imputacion- se constituyen

™ Maurach, Reinhart; Zipf Heinz, “Derecho penal. parte general’, p p. 545, 548,

7 “Algynos autores de lengua alemana. han creido en el indsclinable trance de modificar nada

menos que la doctrina de la culpabilidad,..En verdad no debemos demoler un edificio tan
, cuidadosamente levantado, sino que ha de dejarse intacto.” ibid. p. 30,
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' en dificultades de significativa importancia, sobre todo, si se toma en

cuenta que en nuestros dias la constitucién ha reintroducido en los
articulos 16 y 19 como requisitos para el ejercicio de la accion penal, el
libramiento de una orden de aprehension®’™ o el dictado de un auto de
formal prision, el término “CUERPO DEL DELITO" y la legislacion procesal
penal federal*’® ha establecido, que éste, se integra por los elementos
objetivos y en su caso -si ef tipo los requiere- por los normativos: eso, nos
abliga a explicar lo que debe de entenderse por elementos objetivos y en
suU caso aclarar o que se entiende por elementos normativos.

1.- Elementos objetivos

Para explicar los elementos que contiene una descripcidn tipica es
necesario tener presentes algunos conceptos juridicos que de manera
general nos permitan realizar nuestro propésito, asi, por elementos
objetivas, se entienden todos aquellos elementos perceptibles por nuestros
sentidos. Jimenez de Asda, respecto de ellos, escribe:

“La ley, al definir los delitos; es decir, al astablecer los tipos legales, se
imta a menudo a dar una mera descripcion objefival.]La pura
descripcion objetiva tiene como nlicleo la determinacion del tipo por el
empleo de un verbo principal; matar, apropiarse, etc,*’’

7 Bl pamafo segunde dei articulo 16 de fa Constitucién General de la Republica expresa:“No
podra librase orden de aprehension sino per la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querelia de un hecha que |a ley seflale comao delito, sancionado cuando menos con pena privativa
de fibertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la
responsabilidad del indiciado.” Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial
Sista, p. 7.

46 E1 articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece “El Ministerio Publico
acreditaré ol cuerpo del delifo de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como
base del ejercicio de la accion penal, y 1a autoridad judicial, 3 su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elementos objetivos o extemos que constituyen la materialidad del hecho que la ley senala como
delito, asi como los nommativos, en el case de que la descripcién tipica los requiera. La probable
responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada cuando, de l0s medios prebatorios
existentes, se deduzca su participacién en el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no
exista acraditada a favor del indiclado alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabllidad.
El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabiidad se acreditarén por cusiquier
medio probatorio que senale la ley."Cédigo Federal de Procedimientos FPenales, Editorial Sista,
México1999, p p. 40, 41.

7 Jiménez de Asta, Luis, “Principios de Derecho penel, La ley y el delito” p. 253,
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Lo antepuesto, nos permite observar que toda descripcion tipica

contiene una conducta humana*’® que por ser prohibida o mandada por el
Estado adquiere para el ciudadano una importancia fundamental porque se
tiene |la obligacidon de su acatamiento o el imperativo de su exteriorizacion,
en caso contrario -esa accién u omision- adquieren relevancia en el ambito
penal. En esencia, es inevitable acudir al verbo rector contenido en el tipo
penal y con ello no solamente se evidenciara la conducia descrita sino
también podremos delinear uno de los elementos mas importantes de la

llamada parte objetiva del tipo. La doctrina ha identificado por elementos
objetivos:

“..Sujeto activo. El delito como obra humana siempre tiene un autor, aquel
que precisamente realiza la accion prohibida. Normalmente en el tipo se
alude a dicho sujeto con expresionas impersonales como “el gue’ o
‘quien”
“El sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido en el tipo. ES, por
ende, el elemanto del tipo en el que se singulariza la ofensa inferida a la
sociadad.” "
“Conducta (accion u omisidn) es el proceder finalistico descrito en el
tlpo

.resultado (dano) producido o la potencialidad de causarlo (pehgro) que
también &s resultado porque produce un cambio en el mundo psiquico
externo

“..para que el resultado pueda incriminarse, precisa existir un nexo causal

0 relacion de causalidad entre la conducta del ser humano y el resultado
sobrevenido™®?

Del mismo modo, existen casos en que el legislador -en fa descripcién

tipica- ha determinado ¢on toda precision que la accién calificada como

7 "En todo tipo hay una accién, entendida como comportamiento humano (accién u omisién), que
constituye €l nucleo del tipo, su elemento mas imponante..Cuando el tipo solo exige la realizacidn
sin mas de la accidn estamos ante los delitos de mera actividad (injuria, falso testimonio, etc,) o,
en su caso, de mera inactividad (omisién pura). En ofros casos se exige, junto a la realizacién de
la accion, la produccién de un resultada material (delifos de resultado)..” Mufioz Conde,
Francisco, “Teoria general del delito”, 28 Edicidn, ed., Temis, Santa Fe Bogota, Colombia, 1998, p.
38
n Munoz Caonde, Francisco, “Teoria general del defita”p 37.
o ® islas de Gonzéles Mariscal, Olga, “Andlisis légico de los delitos contra la vida” p. 43
. Ibid, p 45.

. Ma-quez Pifiern, Rafael “Derecho penal. Parte general’p. 173.

d
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' delictiva unicamente puede ser llevada a cabo por un grupo determinado

de personas y no por la generalidad; esto es, en algunos tipos se exige la
calidad de ser "servidor publico” o ser “casta” y "honesta”; determinadas

condiciones de “temporalidad”, de “ocasiéon”, de “modo”, etc. Es decir:

"..el tipo, sin dejar de ser meramente descriptivo, presenta casi siempre
referencias y modalidades de la accion que pueden ser en cuanto al sujeto
activo, al sujeto pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar, a la ocasion y al
medio 8

En ese sentido, se han reconocido como modalidades de la accién:

“En cuanto al sujeto activo, él tipo éexige, én determinadas ocasiones, una
concreta calidad en el agente; por ejemplo, funcionario militar en los
delitos de orden castrense, peculado en el servidor publico, abuso de
autoridad en los agentes de la misma;.."**°

“A un determinado sujeto pasivo se refieren otros articulos de los C6digos
penales;[...]los funcionarios publicos o autoridades, 108 ascendientes o
conyuges; la nifa menor de doce afos en ciertas clases de violacion,; la
mujer honesta en la seduccion, la mujer en el rapto y el aborto; los
parientes dentro del grado consanguineo en el homicidio calificado; el nifio
recién nacido en el infanticidio, etc.”*®®

“En cuanto al tiempo, el articuld 123 fraccion XV, requiere gue sea
declarada la guerra 0 rotas las hostilidades, en tanto que el articulo 325
exige que en el infanticidio, la muerte del nific debera ocurrir dentro de las
72 horas de su nacimiento."*®’

“En cuanto al lugar, el articulo 286 establece que el delito debera
cometerse en despoblado ¢ en paraje solitario, a la vez que el articulo 381
bis exige el requisito de que el ilicito se cometa en edificio, vivienda,
aposento o cuarto que estén habitados o destinados para habitacion™®®
“En ofros tipos se alude a las ocasiones; halldndose reunidas las
corporaciones a las que el vilipendio se dirige, encontrandose en el
ejercicio de sus funciones, acasién de peligro para un mayor numero de
gentes, o calamidades o desastres publicos, abuso de confianza o
calamidad o miseria en el hurto, etc.”*®*

‘A un determinado objeto aluden ciertos tipos de los Cédigos; cosas
destinadas al culto; cadaver, el objeto mueble en el hurto, etc.*®°

™ Jiménez de Asla, Luis, “Principios de Derecho penal, La ley y el delito” p. 253.
* Marquez Pifiero, Rafas| “Derecho penal. Parte general” p 225.
“* Jiménez de Asua, Luis, “Principios de Derecho penal, La ley y el delito” p. 254.
:Z Marquez Pifero, Rafael “Derecho penal. Parte general” p 225.
Id
*:Z Jiménez de Asiia, Luis, “Principios de Derecho penal, La ley y el delito” p. 254.
\ & Id
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Z2.- Toma de postura respecto a la propuesta normativa de la Teoria He
fa imputacion objetiva en el dmbito de la teoria del tipo para el
Sistema de Justicia Penal Federal
Ya hemos mencionado que es en los elementos objetivos del tipo donde se
analiza la conducta humana, el resultado y el nexo de causalidad que une
de manera indisoluble a la actuacién del hombre con el cambic provocado
en el mundo factico y ante las evidentes inconsistencias de este postulado
vale la pena delinear nuestra posicién para determinar si los criterios
normativos que viene sustentando la teoria de la imputacion objetiva son
procedentes -en el ambito de la teoria del tipo penal- para el sistema de
justicia penal federal. Antes de retomar sus postulados -si bien no todos,
pues, ya fueron esbozados en el segundo capitulo de este trabajo-,
debemos dejar previamente asentado que ésos criterios de andlisis de la
conducta de corte normativo son motivo de acalorados debates
docirinarios y qua por el momento aun no hay unanimidad de criterios
definitorios en ese terreno. Con base en lo anterior, entremos al estudio de
sus particularidades para determinar su viabilidad o in-viabilidad en nuestro
sistema penal faderal

2.1.- La exclusion de la Imputacién en supuestos de:
2.1.1.- Disminucién del riesgo

Ya hemos dicho que en este supuesto se examinan aquellos casos en que
el activo busca disminuir el peligro a que se hallaba expuesto el pasivo. Un
ejemplo puede ayudarnos a entender esa situacioén; pensemos en aqusl
trabajador de la construccion que al estar preparandose para levantar un
bultc de cemento se ve de pronto en peligro de que una carga de tabique
le caiga encima por que el movimiento que hace otro trabajador con una
maguina para cambiar de lugar esa carga necesariamente hace que se
traslaq!e por encima de su cabeza; el activo, se percata de esa situacion y

,empuja al trabajador —que pretendia levantar el saco de cemento y que se
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ve inmerso en ese peligro- y cae fuera del area de impacio de la carga de
ladrillos, pero al caer se fractura un brazo y se luxa un tobillo. Siguiendo /a
postura ae la teoria de la imputacion objetiva en los casos de disminucion
del riesgo, el caso que antecede encuentra solucion en el dmbito objetivo
del tipo, porque, si bien, el activo empujdé al pasivo y este se fracturd un
brazo y sufri6 una luxacién -de tobillo, tambiéen lo es, que lo hizo
disminuyendo el peligro de perder la vida a que se encontraba sometido el
pasivo de haberle caido la carga de ladrillos que se encontraba suspendida
sobre su cabeza. Otra solucién, consiste en sostener que el activo actua
amparado por una causa de justificacion -estado de necesidad justificante-,
que justifica la lesién de un bien de igual o menor valia de la que se
pretendia salvar y es evidente que el salvar la vida de una persona es mas
importante que lesionarle por lo que esta excluyente se actualiza en el
caso citado. Sin embargo, para los seguidores del criterio de la disminucion
del riesgo no aceptan esa solucidn debido a que consideran que de
reconoceérsele tendria que afirmarse que la conducta del active se ha
adecuado al tipo y eso es precisamente lo que no acontece puesto que el
legislador no ha buscado prohibir las conductas que disminuyen el peligro
a que estan sometidos los bienes juridicos. Esa respuesta, parece
satisfactoria, aunque, no adolece de fallas, puesto que para saber si la
conducta del activo es penalmente relevante tendriamos que determinar si
éste ha visto que la carga de ladrillos no le va impactar al pasivo y con el
* proposito de que el pasivo sufra por lo menos lesiones lo empuja de tal
manera que éstas se producen; lo que estamos tratando de advertir es que
para encuadrar la conducta del activo en el tipo es necesario atender a la
intencion con que el activo desplegd su actuar;, qué es 10 que el activo
queria hacer al empujar al pasivo y una de esas posibles respuestas es
que quizas el activo se percata que el pasivo no sera dafado por la carga

de ladrillos y decide empujaric para provocarle las lesiones que presento;



79
L4

expuestas las cosas asi, el problema se convierte en tema de la parte

subjetiva del tipo y no de la parte objetiva.

Como lo hemos evidenciado, este primer criterio “de la disminucion del
riesgo como criterio de exclusion de la imputacion del resultado” aun se
encuentra en plena convulsién discursiva y hasta que no se encuentre una
solucidn plenamente satisfactoria, no se puede proponer su total
integracion en el ambito penal federal porque sl se atiende al terreno
subjetivo del tipo las soluciones a que se llegan son diferentes e incluso
contradictoria con la sustentada en el contorno de la parte objetiva del tipo.
Mas auln, no se trata de un criterio de imputacion objetiva del resultado sino

de la determinacion de una conducta dolosa tipica.

2.1.2.- Si falte la creacién del peligro

Con este criterio se procura dar respuesta a aquellos casos en que el
activo con su accion ha modificado el mundo exterior, pero, ese resultado,
no genera imputacion debido a que la accién no es peligrosa y por eso, el
resultado asi producido no puede serle imputado ai activo como su obra.
Retomemos el ejemploc —ya citado en el seqgundo capitulo de éste trabajo-
del sobrino que obsequia un boleto de avién al tio con el deseo de gue éste
al vigjar sufra un accidente y muera para que pueda heredarlo; su deseo se
cumple y el tio muere. Aqui, no es dable imputar la muerte del tio al
sobrino porque el hecho de regalar un boleto de avion no es una conducta
generadora del riesgo de muerte para el tio y porque el activo aunque
desea o tiene |a esperanza que se produzca el resultado no tiene el control
de la causalidad déesencadenante del cambio factico; no tiene el control del
medio para lograrlo; por eso, el regalar un boleto de avion no puede ser

imputado como conducta penalmente relevante. En esencia, son

!
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conductas no peligrosas o que no crean riesgo y por eso /rrelevantes para

el Derscho penal.

2.1.3.- La exclusién del riesgo en caso de cursos causales hipotéticos

El recurrir a los cursos causales hipotéticos para excluir el riesgo, es un
tema muy controversial en la doctrina penal, dado que en algunas
ocasiones resulta muy dificil establecer con precision el hecho acaecido y
mas aun, rehacer lo que no ha sucedido y cavilar con relacién a lo que
hubiese acontecido si esto o aquello se hubiere realizado o dejado de
hacer. A pesar de eso, se arguye que se puede lograr la exclusion de la
imputaciébn y por ende del riesgo creado cuando se puede suponer
realizeda la conducta mandada y el resultado de fodas formas hubiere
acontecido; es decir, el resultado es inevitable. Asi, quien siendo
salvavidas y no realiza la maniobra de salvamento resultando el pasivo
muerto, para determinar sobre la imputacion de su omisién, habra que
representarse hipotéticamente si la maniobra omitida, de haberse realizado

entonces no le es imputable el resultado muerte.

En nuestra legisiaciébn para la imputacién de la omisiéon se ha echado

mano de la  causalidad hipotetica y del prncipio de evitabilided
Precisamente, esc, se aprecia en el articulo 7° Parrafo segundo del Cadigo
Penal Federal:

“En 108 delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico producido al que omite impedirlo, si éste tenia el deber juridico de
evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia
de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo
tenia el deber de actuar para eilo, derivado de una ley, de un contrato o de
sU propio actuar precedenta !

7
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De ahi se deriva aquella posicidn que pretende conectar causaimente la
omision con el resultado penalmente relevante, situacion que a todas luces
es incorrecta; pues; en realidad, no existe causalidad naturalistica entre
omisién y resultado 10 que en realidad trasclende en el mundo del derecho
es la violacion a un mandato de una norma que imponia el deber de actuar
para evitar el dafo o peligro a esta sometido el bien juridico y esa
exigencia se deriva de la calidad de garante que le impone de la ley, el

contrato o el actuar precedente. Por Io tanto, es innecesaria la adopcion de

este principio en nuastro sistema de justicia penal.

2.1.4.- En supuestos de riesgo permitido

Con él, se atienden aquellos eventos en que el activo —con su actuacién-
aumenta el riesgo de dafiar bienes juridicos, pero, no se sancionan, en
virtud, de ser calificados de permitidos, debido al cumplimiento de los
requerimientos de prevision y de cuidado que para tales actividades se
establecen. Entre los ejemplos mas comunes tenemos: la conduccion de
vehiculos, el trafico aéreo, maritimo, el funcionamiento de instalaciones
industriales que representan un peligro, los deportes peligrosos (lucha
libre, futbol, etc.) el gjercicio de la medicina de acuerdo a los principios de
la lex artis, etc.

Lo anterior evidencia el hecho de que la actividad deportiva se
encuentra amparada por éste criterio normativo de exclusion de la
imputacién, sin embargo, en la actualidad —en la legisiacion penal federal-
se le considera impune, porque, opera en su favor una causa de
justificacion, lo que parece incorrecto, ya que, siendo asi, tendriamos que
concluir que esa actividad seria tipica y eso es lo que se critica. Por lo

tanto, puede alegarse que si bien podemos considerar a esa actividad
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como peligrosa, tambien, puede considerarse permitida y por eso el tipo

objetivo resuelve de mejor manera esa clase de problemas.

Me parece, que éste es un criterio gue debe seguirse discutiendo para
precisar si estamos ante un criterio de exclusién de imputacién de la
conducta o estamos ante una ausencia de tipo debido a que el legislador
no ha prohibido este tipo de conductas y por ende no pudiera establecerse
como causa de atipicidad de la parte objetiva del tipo ya que ni siquiera
existe tipo que la describa como conducta prohibida. Eso, nos enfrenta a la
existencia de una conducta penalmente irrelevante. A mayor
abundamiento, si se aceptara este criterio del riesgo permitido comao eficaz
para excluir la imputacion del resultado en la parte objetiva del tipo
tendriamos que decir que todas aquellas conductas que por representar un
riesgo han sido reguiadas para que en su realizacidn se adopten las
diversas medidas de precaucién y de cuidado que eviten el peligro o lesion
de bienes juridicos y autorizadas por el Estado requieren de su exclusién
de la parte objetiva del tipo, cuando en realidad, lo que sucede es que no
se ubican ahi, porque cuentan con la autorizacién del legislador para su
realizacion, es decir, no estan enfrentadas o éen colision con el derecho vy
por tanto no requieren ser reguladas en el tipo por que este cuando se
integra plenamente no es sino un indicio de la antijuridicidad y después se
requiere de un juicio valorative para ver si la conducta es antijuridica y siya
se encuentra autorizada y regulada no es necesaria su inclusion en la parte
objetiva del tipo.

2.2.- La exclusién de la Imputacién en supuestos de:

2.2.1.- Falta de realizacién del peligro

Con este criterio se aspira a agrupar i0s casos en que la accion ha creado
el riesgo para el bien juridicamente protegido, pero, el resultado, no se

puede atribuir a la creacién de ese riesgo, sine, a un cursc excepcional e
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imprevisible y por 250, no es obra del activo. Con este razonamiento se

resuelve el caso —frecuentemente utilizado en la doctrina penal- de quien
hiere al pasivo, pero éste, muere debido a un incendic en el hospital. La
teoria de la accidn final resuelve este ¢aso negando el dolo debido a que el
curso causal era distinto al representado por el activo. En verdad, creemos
que estamos ante nuevos cursos causales que provocan el resultado que —
quizas-**? el activo se representé o hacia los cuales habria encaminado su
actuacion pero en los que el resultado no se imputa al primer actuante sino
a quien ha llevado a cabo el curso causal excepcional. Es claro —
entonces- qué al primer interviniente se le sanciona por lésiones —e incluso
lesiones que ponen en peligro la vida-y si se acredita la intencion de privar
de la vida por tentativa de homicidio y al segundo —quien ejecuta el lamado

curso causal excepcional- por delito consumado.

2.2.2.- Falta de realizacién del riesgo

En la ejecucion de las diversas actividades gque desarrollamos existen
determinadas acciones que por representar riesgo de lesion o dafio de
bienes juridicos han sido debidamente reguladas y por eso para su
exteriorizacion se impone el cumplimiento de esos deberes. De ahi que si
esos deberes no son observados y se crea o eleva el riesgo de dano o
lesién, pero, ademas, la realizacién de ese riesgo, de igual manera se
hubiese presentado aunque el autor hubiese observado las medidas de
precaucién y de cuidado que sé le imponlan no es dable imputarle la
realizacién del riesgo. El ejemplo que nos proporciona Roxin -que ya fue
citado- es el caso de los pelos de cabra china que se les dieron a los

trabajadores sin desinfectar y que ocasionoé la muerte de cuatro de las

2 Cuando hablo del “guizds” o que en realidad quiero dejar asentado es gue es muy probable

que el activo gue infiere la lesion en el cuerpo del pasivo quiera provocarle la muerte e incluso le

propine Ja herida con esa intencidn, pero el pasivo no muere por la herida inferida, sino por el

incendio en el hospital. Lo que determina que —~de probarse el dolo del activo- debe sancionarsele
: Con tentativa de homicidio y no con la pena de homicidio consumado.
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trabajaderas. Mas tarde, se demuestra que aungue se hubiesen llevado a
cabo las medidas de desinfeccion que en ese momento se aconsejaban
para este tipo de casos, eso, hubiesz sido infructuoso, porque la
desinfeccion no habria cumplido con su cometido y el resultado se hubiese
presentado de fodas formas. De tal manera, que la sancion se impone por
el incumplimiento de un deber -que de haberse satisfecho- de todas formas
resultaria infructuosc para el resultado acaecido. En definitiva, nos
encontramos frente a una conducta calificada de negligente debido a que
no se tomaron las medidas de previsidon y de cuidado que para el caso
eran recomendables, pero, €sa negligencia es irrefevante, debido a que no
existia desinfectante eficaz y por eso el resuliado muerte de las

trabajadoras no le es imputable al activo.

2.2.3.- Resultados gue no sé iibican dentro del fin de proteccién de fa
norma de cuidado

Aqui, se pretenden solucionar los casos en que el activo ha violado un
deber de cuidado impuests por la norma y esa trasgreSIén es la que realizd
el peligro o lesion del bien juridico; a pesar de eso, no se |e imputa al activo

debido a que el resultado no es de los que la norma penal pretendia evitar.

Aungue -por otra parte- se debe determinar si la actuacién de |a victima fue
en ase tenor, o si por el contrario, fue de tal magnitud e importancia que ha
sido determinante para la realizacion del resultado y este —el resultado- &5
de los que la norma no protege De los ejemplos que se mencionan con
mayor insistencia puede mencionarse aquel en que el activo -de manera
descuidada- ha dejado al alcance de un suicida depresivo una pistola que
este ultimo toma en sus manos y la acciona contra su persona logrando el
resultado fatal. Ese criterlo, nos enfrenta nuevamente a la existencia de

una conducta penaimente irrelevante, pues, es evidente, que quien atenta
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contra sus propios bienes juridicamente protegidos y esiando facultado

para disponer de ellos no puede esperar que se finque responsabilidad en

alguien ajeno a el mismo.

2.2.4.- Conducta alternativa conforme a derecho y teoria del

incremento del riesgo

Con él, se busca dar solucién a aquellos supuestos en que el activo ha
creado el riesgo de peligro o de lesion de bienes juridicos y ese riesgo se
ha materializado en el resultado, no obstante, lo que se pretends averiguar
es -Si con la actuacion debida, si cumpliendo las medidas de precaucion y

de cuidado que eran exigibles- ‘probable o posiblemente” el resultado se

habria evitado. Esa explicacién, resulta criticable, debido a que si ya de por
si es dificil resolver lo realmente acontecido también se busca resoclver Io
que habria sucedido si se hubiera actuado de una o de otra forma (se
busca determinar 1o que no ha ocurrido), ademas, con esa pretension, se
viola el principio procesal In dubio pro reo. En consecuencia, consideramos
que debe seguir vigente el principio de que se aplique “lo gue mas le

beneficié al rec” y por ende, somos contrarios a aquello que lo restrinja

2.3.- Ambito de proteccion del tipo (alcance dei t)'po)

A partit de él, se procura dar respuesta aquellos casos en gue se ha
creado o elevado el riesgo y el resultado es consecuencia de ello; con
todo, ese resultado no se encuentra dentro de su ambito de preteccian.
Roxin, al abordar el analisis de /a cooperacion en una auto-puesta en
peligro dolosa, 1a puesta en peligro de un tercero aceptada por éste y |a
imputacion del resultado a un ambito de responsabilidad ajeno, viene
abriendo un campo de estudio poco explorado. Asi, se considera que la
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viclacion del principio de la auto-proteccion de la victima puede generar

consecuencias en el ambito penal al sostener que los resultados acaecidos
-fde esa manera- no son de los que la norma pretende impedir: Roxin, nos
proporciona el ejemplo de aquel sujeto que conociendo el peligro de inyectarse
heroina, la acepta de otro sujeto y se inyecta y muere.™® Con ese criterio,
también se resolvid el supuesto que se presenta cuando en el espacio de
actuacion de la victima interviene —aceptada por ésta- un tercero.

"En Alemania se juzgé a comienzos de siglo a un hombre que trabajaba
como balsero en ei rido Memel, transportando pasajeros y carga de una a
otra orilla; en ¢ierta oportunidad, en medio de una fuerte formenta que
habia hecho crecer peligrosamente el caudal del rio, dos personas le
solicitaron sus servicios para ser transportados a la otra orilla, ante lo cual
fueron advertidos por el balsero sobre la peligrosidad que una travesia en
esas condiciones suponia; como fos pasajeros insistiesen en afrontar el
riesgo, el balsero emprendld 1a traves!a con nefastag consecuencias, pues
fa embarcacion zozobrg, y los dos pasajeros perecieron..”494

“Aqul, debemos analizar sl la conducta del tercero ha sido con la
aprobacion consiente y voluntaria de la victima y por eso impune o si el
resultado =lesion o peligrc a que han sido expuestos los bienes

Jjuridicamente tutelados del pasivo- se puede imputar al ambito de
responsabilidad ajeno:

"..A conduce un coche remolque, el cual carece de la adecuada
iluminacion. Este es parado por la policia, que acepta guiarle hasta la
préxima gasolinera donde proceder a la reparacion. Antes de iniciar la
marcha el policia retira la linterna con la que iluminaba el remolgue
mientras duraba_la conversacion. Momento én el gue un 6oché ¢hoca ¢on
el remolque,..”*%

Nosotros nos manifestamos convencidos de que el Derecho penal én el
caso de la victima, no puede intervenir, cuando ésta, de manera libre y

voluntaria decide violentar su ambito de auto-proteccion (quien de manera

** Ejempio consultable en Roxin, Claus, “Derecho penal parte general.” p 389.
“ Reyes Alvarado, Yesid, “op. cit.” p.178.
s Laurrari, Elena; Bustos Ramirez, Juan, "op. cit,” p p.105106. Aqui —se afirma-, la
responsabitidad entra en el 4&mbito de competencia del policia y por eso no se le puede imputar el
, resultado al duefo del remolque.



, 180
voluntaria, libre y sabiendo las consecuencias de su accion, decide no

permitir el desempefio del medico dentro del ambito de la lex artis y muere)
0 que permite —tambien de manera libre y consciente- que un tercero lo
ponga en peligro (aquel gue decide transportarse en avién cuando [as
condiciones, metereclbgicas no son seguras para hacerlo) no puede
solicitar la proteccién penal. En verdad, esos esfuerzos tedricos pretenden
reintegrarle la importancia de la que se le privo al papel de la victima*® en
el desarrolio de la dogmatica penal de nuestro tiempo y llaman la atencién
hacia un campo poco estudiado que —astamos ciertos- abrira un cauce de
investigacion futura muy fructifero.

3.- Elementos normativos

Por éstos, debemos entender aquellos ejercicios intelectivos que el
juzgador debera realizar para poder encuadrar la conducta exteriorizada en
el mundo factico con la descrita por la norma penal y ello se debe a que en
ocasiones la tipicidad implica atender a algunos elementos gue sin ser
perceptibles por los sentidos requieren un razonamiento de corte cultural o
legal (Ajeneidad, Castidad, Honestidad, etc.) que nos permita comprender
si en el momento de ia extericrizacion de la conducta se colma esa

exigencia del tipo. Roxin —siguiendo a Engisch- afirma:

"..es recomendable calificar como normativos..solo a aquellos elementos
‘que solo pueden ser representados y concebidos bajo el presupuesto
logico de una norma®. Entonces términos como ‘ajeno’, “buenas
costumbres”, “reprobable’, "documento”, “injuria’, etc., seran elementos
normativos, perque presuponen sistemas de normas juridicas o
saciales..”*’

** En nuestro pais, recientements se han fortalecido los derechos de la victima en el ambito
procesal penal, para comprabar lo antenor, simplemente habria que consultar e Articulo 20,
Apartado B, de ia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el CAPITULO | BIS
“De las victimas o los ofendidos por algun delito”, ARTICULO 9° del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrto Federal.

“7 Roxin Claus, “Derecho penal. parte general” p. 307.
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4.- Elementos Subjetivos

Se han entendido como la aptitud psicolégica que el active mantiene en el
momento de la realizacion de la conducta prohibida 0 mandada; Roxin,
escribe:

“La teoria de la objetividad del tipo se vio pronto conmovida. H. A Fischer,
Hegler, Max Ernest Mayer y Mezger descubrieron que en muchos casos,
no ya la culpabilidad, sino ya el injusto del hecho depende de |a direccion
de la wvoluntad del autor -0 sea, de momenios subjetivos
intranimicos...Acciones sexuales...no son tales si no son llevadas por una
tendencia subjetivo-lUbrica. E igualmente sucede que la sustraccidn de
ccsas ajenas y la produccion de un perjuicio patrimonial provocando un
error, pere sin animo de aproplacion antijuridica o de lucro, precisarente
no cencuerdan con el tipo delictivo en el que se basan..de este modo, la
teoria de los elementos subjetivos del tipo ya se habia impuesto hacia
1930... hoy es absolutamente indiscutida en Derecho Aleman™*®®

4.1.- La inversién de la carga de la prueba en el caso de los Elementos
Subjetivos

Otro problema que llama la atencidon y que adquiere especial relevancia
para ésta investigacién, lo constituye la actuacién del hombre que de
acuerdo a riuestra legislacion se exterioriza de manera dolosa o culposa;
asi, lo expresan los contenidos de los articulos 8° y 9° del Codigo Penal
Federal que a la letra establecen:

“ARTICULO 8.-Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden
realizarse doiosa o culposamente. ARTICULO: 9.-Obra dolosamente el
que conociendo los elementos del tipo penal, ¢ previniendo como posible
el resultado tipico, quiere 6 acepta la realizacion del hecho descrito por la
ley, y obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd
siendo previsible o previo confiando en que no sucederia, en virtud de la
violacion de un deber de cuidado que debia y podia observar segun las
circunstancias y condiciones personales.”**

5 Ibid. p. 280. o
3 *? Coleccion Penai “Cédigo Penai Federal”. Cuarta Edicién, Ediciones Deima, Mexico 2000, p. 3.
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Al relacionar esos contenidos con el requerimiento procesal prévista en

el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales que exige —
como base del ejercicio de la accion penal- el acreditamiento de la
probabie responsabilidad del activo que se “tendra por acreditada cuando, de
l0s medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo. "podemos indicar que lo que en
realidad se esta pidiendo es probar la actuacidon humana que el codigo
sustantivo describe; pese a ello, el Articulo 134, parece dispensar esta

carga probatoria al expresar:

"..En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los
términos del articulo 168, el Ministeric Pdblico ejercitara la accién penal
ante los tribunales y expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente,
la forma de realizacion de la conducta, los elementos subjetivos
especlficos cuando la descripcion tipica 1o requiera, asl como las demas
circunstancias que la ley prevea. No obstante lo dispuesto en la fraccion
del articulo 15 del Cddigo Penal Federal, el Ministerio Pdblico podra
gjercitar la accién penal en los términos del parrafo precedente y, en su
caso, las excluyentes del delito que se actualicen por la falta de los
glamentos subjetivos dal tipo, seran analizados por el Jugador después de
gue se haya dictado el auto de formal prisién o de sujecion a proceso
segun corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpade de acreditar
ante el propic Ministeric Publico la inexistencia de los mencionados
elementos subjetivos del tipo.”5°

Haciendose evidente que si por una parte se exige acreditar 8l cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del inculpado en términos del
articulo 168, por la otra, se establece claramente que se ejercitara la accion
penal ante los tribunales “._ sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma
de realizacion de la conducta, los elementos subjetivos especificos cuando la
descripcidn tipica lo requiera” con eso, se le releva de su plena
comprobacion y se aprecia una contradiccién entre ambas disposiciones
legales, pero, en realidad, cabria preguntarse: ¢se debe acreditar o no la
forma de reallzacién de la conducta dolosa o culposa y los elementos

’

@ egisiacion Penal Procesal, “Cédigo Federal de Procedimientos Penales”, Editorial Sista, p. 30.
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subjetivos diferentes al dolo y la culpa? La respuesta es afirmativa, no

obstante, en el articulo 134 se invierte la carga de la prueba al preverse
que serd el probable responsable -ante e/ Ministerio Publico o ante el
Juzgador- quien tendra el derecho de acreditar la inexistencia de los
elementos subjetivos del injusto.’®! Esa situacion, provoca que existan un
mayor numero de consignaciones; que el numero de procesados aumente
y tratandose de delitos graves, el aumento de la poblacional carcelaria y
también los problemas que ello implica. Ademas, se evidencia que las
exigencias probatorias a la representacion social se han reducido; que la
acreditacion de los elementos subjetivos del injusto no €$ mas una carga
probatoria para el ministerio publico y que esa carga ahora pesa en |os
hombres del probable responsable. No cabe duda de que el principio de

legalidad pierde ierreno ante esta realidad procesal.

Por otra parte, se percibe gue al vincular esos contenidos con la
estructura del tipo penal de corte finalista podremos decir que para afectar
el ambito de libertad del gobernado tnicamente se requiere acreditar los
elementeos objetives y normatives, lo que, de entrada, nos permite ver una
reduccion de las exigencias probatorias a la autoridad -si la comparamos
con el anterior concepto de “elementos del tipo penal’- en un terreno tan
sensible como es la libertad de los ciudadanos y que nos hace percibir una
tendencia hacia el debilitamiento de las garantias constitucionales del
gobernado.

Bl articule 15 del Codigo Penal Federal establece como excluyente del defito el que “se

demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la descripcion tipica del delito

que se trate,” CGdigc Penal Fegeral y CoOdigo Penal para &l Distritc Federal, Ediciones Deima,
. México 2001, p. 4.



Xi.- Comentario final

Alo largo de este trabajo hemos dado cuenta de la endeble posicidn de ia
teoria de la imputacion objetiva y hemos establecido que muchos de los
supuestos que pretende resolver encuentran una sclucién satisfactoria
desde el punto de vista de la doctrina de la accion final y que incluso —en
clara contradiccién con su fundamento objetivo- acepta la inclusion de! dolo
en el tipo (reafizacion del pian), haciéndose indiscutible, en consecuencia,
que quién acepta el dolo en el tipo no pude renunciar a reconocer en el
fondo su inclinacion hacia la estructura de la accion final. Por esa razon, no
es valido aceptar que el derecho penal mexicano -en su ambito federal-
pueda transitar hacia un modeloc de imputacion objetiva porque introduce
un sistema de inseguridad juridica para el gobernado; donde la aplicacion
del derecho pierde certeza juridica y se deja a criterio del juzgador Ia
posibilidad de establecer responsabilidad en el ciudadano y se panen en el
centro de la discusién los derechos fundamentales de las personas como
el criterioc del in dubio pro rec, la presuncion de inocencia, etc. El
fundamento de mi posicion encuentra sustento en el hecho indiscutible de
que el Estado Mexicano transita hacia los postulados de un Estado Social y
Demacratico de Derecho que consagra nuestra constitucién y en que su
fegislacion secundaria ha aceptado paulatinamente criterios garantisticos

de la libertad del gobernado:*®? como el derecho a una defensa adecuada,

s el mencionado Codigo Penal de 1931 ha sufrido en los Gltimos quince afios importantes

modificaciones que han afectado directamente su original orientacion filosofica y politica y la han
acercado mas a la ideologia constitucional,..como se desprende de las reformas experimentadas
en 1984 y 1994, En efecto, con las mencivnadas reformas se ha logrado paudlatinamente: a)
erradicar el “prncipio de intencionalidad” (articulo 9° original), dando entrada al principio de
“presuncion de inocencia”; b) desschar el criterio de la ignofrantia legis non excusat y del error
juris noget, ©) se regula por primera vez, como consecuencia de 10 anterior, el "error® Como causa
de exclusion o de atenuacion, del trabajo a favor de la comunidad, el tratamiento en iibertad y la
semilibertad; e) se excluye la regulacidn de la retencidn, asi como la reincidencia como causa de
agravacion de la pena,; f) se regula e! “principio de culpabllidad” como criterio determinante para la
individualizacién judicial de la pena, desechandose el de la "peligrosidad” © “temibilidad” del sujeto
(articulos 62 y 12); g) se establecen las bases para la punicidn de la "omisién impropia” (articulo
7%, reforzédndose con ello la observancia formal del principic de legalidad; h) se precisan los
, alcances y requisitos de la "conducta dolosa” y "culposa” (articulo 9°), derivandose de ello mayor
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de audiencia, de legalidad, de la presuncion de inocencia (aungue no de

manera expresa), el principio de culpabilidad, etc.,no obstante, debe
advertirse que ultimamente el Estado ha introducido criterios que debilitan

503

esa orientacion’™” como puede percibirse en el aumento excesivo de

penas, la improcedencia de la libertad bajo caucidn en casc de delito
grave, la reduccion de requisitos procésales para la consignacion,
libramiento de una orden de aprehensién o el dictado de un auto de formal
prision, etc, lo que nos permite apreciar el peligro de la introduccion
creciente de criterios anti-garantisticos de ia libertad del gobernado.

seguridad jurigica; i) se precisa la reguiacion de l1a “tertativa punible” v se prevén 108 Cases de
tentativa "no punible” por razdn del “desistimiento” y del “amepentimiento activo” {articulo 12); j) se
logra mayor precision en las formulas de la "autoria y participacién” y se plasma el principio de
que “cada unc de los intervinientes responderd en 1a medida de su propla culpabllidad (articulo
13); k) se introducen en el catalogo de excluyentes nuevas “causas de exclusion-del delito”, como
es el caso de la “falta de los elementos del tipo penal’, el “consentimienio del ofendido o del
legitimado para otorgarta”, el “errar de tipo” y el “error de prohibicidn”, asi como la *no exigibilidad
de ofra conducta (articulo 15), 1) en observancia a los principios de “bien juridico” y de
“intervencion minima” o de ditima ralio, se ha experimentado un proceso de descriminalizacion y
despenalizacién de ciertas conductas (p. Ej: injurias y malvivencia),..y m) se adopta un diferente
criteric para la penalizacién dsi delito culposo; entre otros cambios importantes.” Moreno
Hemandez, Moisés "Andlisis de la Inivialiva de reformas constitucionales en malena penal
(articuigs 16 y 19)” Cdminalia, afic LXIV, No 1, México Enero- Abril, 1998, p p. 89, 90.
"™ _debe reconocerse que frente a ese tipo de medidas politico-criminales, que responden a
exigencias democraticas, tambien han habido y proliferado otras con tendencias opuestas, que en
nuestro pais se manifiestan, por ejemplo, en. a) un intenso procesa de criminalizacion de nuevas
conductas, por la creacién desmesurada de nuevas figuras delictivas; b) el incremento constante
a irracional de las penas; ¢} el aumento de los casos de agravacion de las penas; d) 'a reduccion
de beneficios para ciertos tipos de delitos; ¢) La ampliacion de la oportunidad en la actuacion del
Ministeric Publico y de sus auxiliares, en detrimento de ciertos derechos (como el de defensa ); f
el incremento constante del perscnal del sistema de justicia y seguridad publica (policias,
ministerios pablicos, jueces, etc.); g) maycres obstdculos a la libertad provisional bajo caucidn; h)
casi nuio uso de allemativas a la prisién preventiva y a la pena de prision, e i) creacion de mas
centros ga reclusion, incluyendo los de “méaxima seguridad”, enfre otros; todo o cual revela un
endurecimiento exarbitante de las medidas penales..” Moreno Hemandez, Moises “Andlisis de fa
» Iniciativa de reformas constitucionales en matena penal (articulos 16 y 19)"p. 90.
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Conclusiones

|.- El principio de causalidad con su basamento de corte naturalistico de
causa- efecto tiene profundas raices en nuestra forma de concebir la
realidad, ello, se hace patente en el momento en que pretendemos
explicarnos algun acontecimiento del mundo factico, pues, de inmediato
tratamos de averiguar la causa que 16 ocasiona y eso se debe a que
nuestro pensamiento se encuentra acostumbrado a encontrar un
antecedente que ligado logica y naturalmente con un consecuente puede

explicarnos el resultado acontecido en el mundo material.

Il.- En el campo de lo penal —especificamente en el ambito de la teoria del
delito y de sus explicaciones causalista, neoclasica y final de la accidn-, la
explicacion de los sucesos del mundo real con base en un planteamiento
de causa-efectc (0 desencadenante del cursp causal hacia la meta
previamente seleccionada) sé ha vinculado a la actuacion ael hombre
considerada como causa de esas mutaciones y ha sido la base que
permite iniciar el encuadramiento del juicio de tipicidad de la conducta
calificada como delictiva; a pesar de ello, esa concepcion ha sido
cuestionada debido a que la teoria dominante de la causalidad (/a teoria de
la condicio sine gua non) ha presentado deficiencias € inconsistencias.

il.- El problema de la causalidad reviste singular importancia puesto que
para el causalismo clasico la accién humana fue considerada como un
movimiento corporal voluntario que provoca un cambio en el mundo factico
y ese planteamiento fue retomado por el causalismo valorativo,
percibiéndose también, en la parte objetiva de la accion de corte finalista al
desencadenarse el proceso causal dirigido a la finalidad previamente

seleccionada.



187
IV.- La doctrina penal propici6 que existieran diversas teorias que
explicaran el momento en gue a una accién podia atribuirsele ser causa de
un resultado (teoria de la equivalencia de las condiciones, de la causa mas
eficaz, efc.) sin que estas soluciones fueran del todo satisfactorias y por
es0 se propicia la aparicion de la teoria de la imputacion objetiva que
atiende a criterios normativos y no causales para explicar el momento en
que se puede imputar a alguien su acto desde la perspectiva juridica y no
causal.

V.- Claus Roxin -apoyandose en el Neokantismo=, suple la alineacion de
los conceptos juridicos hacia las normas de cultura y las reorienta hacia los
fines politico criminales acorde a la teoria de los fines de la pena, a esa
hueva propuesta, la denomind funcional o racional-final. Parte fundamental
de su propuesta lo constituye la teoria de fa imputacion al tipo objetivo que
busca superar el cimiento causa-efecto de corte naturalistico y propone su
reemplazo por criterios normativos (la creacién del riesgo no permitido, la
realizacion de ese riesgo en el ambifo de proteccion de la norma y que ese
resuftado sea de Ios que la norma pretende impedir). El concepto de la
culpabilidad sé amplio y propone el termino responsabilidad, de esa
manera, toma en cuenta, tanto a la culpabilidad como a la necesidad de
pena (general y especial), instituyéndose, la responsabilidad personal del
autor.

VI.- Ginther Jakobs, propone la renormatizacion del Derecho y su
alejamiento de los fundamentos naturalisticos de causa-efecto, con esa
idea y siguiendo los cimientos del pensamiento sociolégico de Niklas
Luhmann —que relaciona al mundo jurldico con la sociclogla- considera a la
sociedad ¢omo un gj i

S que garantizan su
desarrolio y que se ven afectadas cuando alguien no cumple las

expectativas normativas —defrauda el rol-. Esa situacion se hace presente
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en la contradiccion con la norma y con ello, se da base, a la aplicacion de
la pena para restablecer su vigencia frente al infractor y frente a la
sociedad. Lo anterior, determind que se buscara una teoria que
esclareciera el momento en que una accién humana que ha contrariado la
norma penal da base a la reaccidén punitiva del Estado; a esa exigencia,
pretende dar respuesta la Hamada teoria de la imputacion objetiva que
busca determinar las tareas que le corresponden a los individuos a partir
del rol que cada uno desempefia en la sociedad y que fija el ambito de su
responsabilidad, para decretar, el momento en que un hecho le es
objetivamente imputable a su autor, instaurandose asi, los siguientes
criterios: (Riesgo permitido, Principio de Confianza, Prohibicion de

Regreso, Ambito de competencia de la Victima).

Vil.- El juicio de atribuibilidad dentro de la doctrina penal mexicana se
convierte en un juicio normativo y no naturalistico que nretende estabiecer
si la conducta externada es la descrita en el mundo juridico; en definitiva, lo
que queremas hacer notar es que el problema de la causalidad y su
planteamiento como requisito necesario para integrar la parte objetiva del
tipo penal en nuéstra doctrina penal, si, s€ eéncuéentra presente y que su
analisis ~como integrante de la parte objetiva- es bésico pero no suficiente
para el ejercicio intelectivo que se realiza con la finalidad de lograr la

tipificacién de la conducta humana.

VIH.- EI principio de causalidad debe seguirse manteniendo como
fundamento de imputacién del resultado penalmente relevante en aquellos
tipos penales que describan conductas que modifican el mundo factico.
Aunque debe reconocerse que éste, ya no debe ser el Gnico fundamento

de imputacion, pero si, el primer escalon téndiente a éste fin

XIX.- E! principio de causalidad encuentra un espacio de reglamentacion

especifico en el caso del delito de homicidio y ha conservado ese lugar
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hacta nuestros dias, aunque que la numeracion de su articulado ha
cambiado. El codige penal mexicano, —en el caso del dealito de homicidio-
ha considerado irrelevantes las siguientes coacusas: el que se habria
evitado la muerte del pasivo con auxilios oportunos; que la lesién ro habrla
sido mortal en otra persona; que la lesion fue mortal a causa de la
constitucion fisica de la victima o de las circunstancias en que recibi6 la
lesion y consideré como relevantes las siguientes coacusas (aunque, en
realidad pienso que estamos frente a nuevos curso causales), no se tendra
como mortal una lesién aunque muera el que 1a recibi6é: cuando la muerte
sea el resultado de una causa que ya éxistia y que no ha sido desarrollada
por la lesion, ni cuando se haya vuelto mortal por una causa posterior:
aplicacion de medicamentos positivamente nocivos, operaciones
quirdrgicas desgraciadas, excesos o imprudencias del paciente o de los
que lo asisten.

X.- En el delito de omisidon el nexo de causalidad debe negarse por
inexistente y en su lugar debe reconocerse la existencia del nexo de
evitacion como fundamento de imputacion del resultado forma! o iuridico al

activo garante de evitar el dafio o peligre al bien juridicamente tutelado.

Xl.- Consideramos que —si s& toman en cuenta las actuales orientaciones
politico criminales que sustenta nuestro sistema de justicia penal- 10s
fundamentos de corte normativo que prende introducir la teoria de la
imputacion objetiva son in-viables debideo a que en nuestros dias el nicleo
rector de tipo penal esta constituido por el verbo rector —matar, lesionar,
apoderase, etc-, lo que permite establecer con seguridad -tfante por el
gobernado como por la autoridad- la conducta prohibida o0 mandada;
situacion que se veria afectada si se aceptan criterios como la creacion del -
riesgo o la defraudacion del rol debido a que no es lo mismo determinar

con un verbo la conducta tipica que tener que establecer —con gran
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margen de arbitrio- cual es el peligro que sea ha generado para poder

calificar de relevante una conducta humana o que rol ha sido defraudado
para dar base a la aplicacion de la pena para confirmar la vigencia de la
norma violada tanto frente al sujeto infractor del c6digo punitivo como
frente a la sociedad.
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Propuestas

No debe dejarse de considerar a !a causalidad como el primer
escaldon de atribucidn del resultado penalmente relevante al activo y
Unicamente aquelios casos que debido a su especial configuracion
permitan afirmar que la causalidad con base naturalistica de causa
efecto no es suficiente para imputar el resultado acaecido al activo
como su obra justifican la busqueda de criterios tedrico-juridicos —de
caracter normativo- que vengan a resolver satisfactoriamente esos
cuestionamientos. Sin embargo, esos criterios, no deben propiciar el
ensanchamiento del poder punitivo en perjuicio de las libertades de
los gobernados sino que deben cristalizar la solucién planteada en el
marco de un Estado Moderno y garantizador de los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a las facultades punitivas
del Estado.

En la determinacion del nexo de a(ﬂbuibilidad al activo por el acto
penalmente relevante deben concurrir —segun sea el caso- como sus
especies el nexo de causalidad y el nexo de svitacion normativo y
una vez colmada la parte objetiva y subjetiva del tipo y después de
haberse calificado de antijuridica a la conducta del activo debe
fundamentarse la atribuibilidad del injusto penal y después de analizar
la culpabilidad del sujeto desde el punto de vista normativo y de que
se ha determinado la procedencia de la sancién desde el punto de

vista de los fines de la pena se le debera atribuir su culpabilidad.

Ambos criterios de atribucién: uno del injusto pena! y otro del juicio

.de reproche normativo vinculado a los fines de la pena deberan

fundamentar el ejercicio de ius puniendi del Estado.

/
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