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INTRODUCCION

La base de la teoria de la imputacion objetiva ha sido encontrada en la
teoria de la adecuacion social de Hans Welzel, pues con esa teoria se pugno
indirectamente la creacion de una categoria normativa dentro de tipo objetivo; en
este sentido, la teoria de la imputacion objetiva, no vino sino a reformular el tipo
objetivo, ya que con la constatacion de la imputacion objetiva de un resultado

tipico se comprueba igualmente la conducta tipica.

Sin embargo, la teoria de la imputacion objetiva dice a quién le compete
penalmente el tipo objetivo, no quién es propiamente responsable respecto del

mismo.

La teoria de la imputacion objetiva fue estructurada por Claus Roxin a
comienzos de los afios setenta, en que expuso los siguientes criterios normativos
como reguladores del nexo causal: a) incremento o disminucion del riesgo
permitido; b) concrecién del riesgo prohibido en un resultado, y c) el ambito de

proteccion de la norma.

Los anteriores presupuestos constituyen un regulador normativo para el
nexo causal, en tal forma que la teoria de la imputacion objetiva del resultado
determina cuando se ha colmado el tipo objetivo por alguna causa tipica que ha
rebasado los niveles de riesgo permitido, creando asi un riesgo relevante e
indispensable para la produccion de un resultado que a la vez se encuentra bajo el

ambito protector de la norma penal.

Por otro lado, la teoria de la imputacion objetiva no debe reducirse
Unicamente al campo de los delitos de resultado; es decir, ademas de servir la
imputacion objetiva como regulador normativo del nexo causal, puede conformar

de modo amplio una teoria general de la imputacion penal.



Ahora, Jakobs nos ofrece una completa teoria de la imputacién objetiva
totalmente novedosa, esto a partir de que la divide en dos niveles: I. Imputacion

objetiva del comportamiento y Il. Imputacion objetiva del resultado.

Por lo que corresponde a los fundamentos tedricos de la imputacion
objetiva —concretamente la imputacién objetiva del comportamiento— diré que
agui se imputan los comportamientos defraudadores de expectativas sociales, los
cuales se refieren a la persona portadora de un rol, de tal suerte que no son
decisivas las capacidades de quien actla, sino las de quien porta el rol; sin
embargo, con ello no se quiere confundir al lector, con lo establecido por la accién,
respecto de lo cual recordaré que uUnicamente aquello que es objetivamente
imputable puede llegar a denominarse en sentido general: accion, pues aqui no se
plantea la interrogante de si una accion se ha producido objetivamente imputable,
sino, si un acontecimiento por se objetivamente imputable constituye una accion

juridico-penalmente relevante.

Ahora, tenemos tres casos —de manera genérica— de portadores de rol: el
autor, la victima y terceros; de quienes puedo sefalar que segun los roles que les
competen o que han de desempefiar, ya sea solos 0 conjuntamente les compete
objetivamente la conducta imputable por haber quebrantado su rol y haber
respondido de manera deficiente a la norma, y por esta razon es susceptible de
que tal conducta sea juridico-penalmente imputable, y con ello se habla de
competencia de la victima o actuacion a propio riesgo, toda vez que, si fue ésta
altima quien quebranto su rol; entonces, debe asumir el dafio por si misma; pero
puede también darse el caso que todos estos se comporten con fidelidad al
derecho y acorde a su rol, pues si se estad en ésta hipotesis sélo quedaria como

posible explicacion que lo sucedido sea una cruel desgracia.

Desde antafio como hasta ahora siempre la preocupacion de los
pragmaticos juridicos fue cémo hacer posible que todas las instituciones



dogmaticas, sean trasladadas a un sistema moderno de imputacion penal
racionalmente manejable en la practica. A un gran cuestionamiento, una racional
respuesta: bien es sabido —siguiendo la vieja metafora— que el «derecho es vida
y la vida cambia», por este simple, pero complejo argumento, es como
fundamento mi tesis que ya no es posible seguir tratando de encontrar respuestas
sistematicas del delito en el sistema naturalista o finalista, 0 sea, encontrando en
el delito datos de causalidad entre éste y de lesion de un bien juridico, antes bien
habria que encontrar lo esencial del sistema, que es: el quebrantamiento de un rol,
que se traduciria en cuatro principios: |. Riesgo permitido, II. Principio de

confianza, Ill. Prohibicién de regreso, y IV. Competencia de la victima.

Emmanuel Pastén Avila
Enero de dos mil nueve.
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CAPITULO |
FUNDAMENTOS

Sumario: I. Comunicacion y sociedad. A. Teoria sociologica de Niklas
Luhmann. B. La funciéon del Derecho. Il. El Derecho Penal de la
sociedad. A. Sociedad. B. Norma. C. Persona.

I. Comunicacién y sociedad.

Todo ente destinatario de comunicacion que tome seriamente el estudio de su
disciplina —concretamente todo jurista— debe tener como minimo de
conocimiento los fundamentos o instituciones dogmaéticas, pero no solo este
conocimiento debe quedar en eso, sino, conocer la estructura filoséfica de su

parcela de estudio; en caso contrario se estaria frente a profanos del Derecho.

En la actualidad, practicamente nadie quedaria satisfecho, si en el terreno
de alguna disciplina o parcela del conocimiento humano fuera ofrecida una
argumentacion final derivada de principios de una sola relacion estructural del
estado posicional de las categorias supremas de algun sistema que de manera

unilateral considere acabado.

Miles de paginas se han escrito a lo largo de la historia para explicar la
realidad desde el enfoque filosofico —como es su tarea fundamental—, pero los
esfuerzos realizados por grandes pensadores de la humanidad no han sido en
vano. Las construcciones de Platon y Aristoteles; Descartes y Leibnitz; Kant y
Hegel, son sistemas filoséficos que desde que aparecieron, la humanidad o un
gran sector de ésta los consideran como productos filosoficos del espiritu, por lo

gue se ha visto en ellos la esencia de la filosofia.




Sin duda, la filosofia esta intimamente ligada a la teoria del conocimiento, a
tal grado que se estima a la teoria del conocimiento como una disciplina filoséfica.
La palabra filosofia procede del idioma griego y es entendida como amor a la
sabiduria, concretamente, como voluntad de saber, deseo de conocimiento.
Evidentemente la definicibn de filosofia que se anotd, no es suficientemente
concreta, por lo cual resulta amplia y general. Para encontrar una definicién
esencial, se debe seguir otro método. Existen varias opciones para llegar a la
esencia del tema en estudio, uno seria hacer un andlisis comparativo entre las
distintas definiciones que han proporcionado los filosofos a lo largo de la historia,
pero este método no es valido. A manera de ejemplo: basta analizar la definicién
que ofrece tanto Platén como Aristételes, quienes consideraron a la filosofia
como ciencia. En la Edad Moderna Cristian Wolff indico que la «filosofia es la

ciencia de los posibles, en tanto que pueden existir».

Los sistemas de Platon y Aristételes; Descartes y Leibnitz; Kant y Hegel
se presentan —a pesar de sus diferencias— como tendencias a la universalidad,
es decir, como una orientacién a la totalidad de objetos. Un segundo rasgo que se
agrega es la actitud del filésofo, ademas de ser universal es intelectual,
concretamente es una actitud del pensamiento; de lo que se adverte se trata de un
espiritu cognoscente, por ello, las notas caracteristicas de la filosofia son: 1. La
orientacion a la totalidad de los objetos y 2. El caracter racional o cognoscitivo de

esta orientacion.

Platon —quien fuera discipulo de Socrates— desarrollo el pensamiento de
su maestro dirigido a la edificacion de la vida humana sobre la base de la
reflexion, del saber; empero, Platén fue mas alla, no sélo al dirigir el pensamiento
a objetos practicos, valores o virtudes, sino, al conocimiento cientifico. Con Kant:*

se regreso a la estructura platonica, y se retoma el caracter de autorreflexion, de

! Con maés detalle véase: WELZEL, Hans. Introduccién a la filosofia del derecho. (Derecho natural y justicia
material). Trad. Gonzalez Vicen, 22 ed. Edit. Aguilar/Madrid, 1979. pp. 175, 176 y ss.
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autoconcepcion del espiritu: se presenta como fundamentacion critica del

conocimiento cientifico.

En el siglo XIX con el idealismo Aleman se recuperd la concepcion
Aristotélica, con Hegel y Schelling. Hegel —por lo que toca a la Filosofia del
Derecho— puso de relieve el problema ético-social al renovar la cuestion primaria
del Derecho natural?>. Casi de manera similar surgié una completa desvaloracién
de la filosofia, la cual tomé gran auge con el materialismo y el positivismo, por un
lado; y por otro, condujo a la renovacion kantiana del pensamiento; corriente que

se hizo en llamar: «neokantiana».

Ahora bien, trazar lineas temporales entre las distintas fases en que se vio
la evolucion del pensamiento juridico-penal, apenas es posible; sin embargo
Bernd Schinemann, afirma que el neokantismo se ubicé en un periodo, el cual
domind hasta 1930. Después de que dominé el naturalismo en Derecho Penal,
con la primera edicion del Tratado de von Liszt en 1881, poco después de ese
afo, casi en el siglo entrante, se abrid una nueva vertiente en el pensamiento
juridico-penal. Este periodo de la dogmética penal, se vio fuertemente influido por
la filosofia neokantiana, con la cual se dio a conocer una nueva perspectiva: «del
ser no se deriva ningun deber ser», es decir, por ningdn motivo se pueden
encontrar lineamientos normativos para que se pueda dar un analisis valorativo de

la realidad por medio de un razonamiento empirico.

La direccion filoséfica neokantiana del derecho, se entiende desde dos
enfoques: a) La escuela perteneciente al «neokantismo de Marburgo» y b) La

escuela del «xneokantismo de Baden o sudoccidental.

En principio cabe preciar que toda sociedad moderna, se encuentra
conformada por normas que regulan la conducta de personas unidas en ese

sistema, por lo cual no se podria imaginar sociedad alguna que no se encuentre

2 Mas informacién: fdem. pp. 182y ss.



comunicada, por ello, las personas se comunican a través de normas, las cuales
ordenan o prohiben acciones. Al respecto, resulta importante centrar el estudio
en torno a la comunicacion instrumental y personal. La comunicacion es el
ultimo elemento concreto de los sistemas sociales, este elemento u operacion se
presenta por la sintesis de tres selecciones: 1. Emision o acciéon de comunicar, 2.
La informacion que es objeto de aquella comunicacion, y 3. El acto de entender la

diferencia entre los dos anteriores.

Las comunicaciones que se producen entre las personas, son
comunicaciones individuales, y éstas, a su vez, se construyen en una red de
comunicaciones, la cual define a la unidad del sistema social; por ello se aduce
que la comunicacién es también la operacion que construye dichas operaciones
individuales como elemento de los sistemas sociales. De esta manera, se afirma
que la sociedad utiliza la comunicacibn como un método particular de
reproduccion autopoiética, esto es, que la comunicacién es autopoiesis de un
determinado sistema social. Las operaciones de un sistema social son las
comunicaciones que se reproducen con base en otras; concretamente se busca la
unidad del propio sistema, en tanto no se encuentren comunicaciones fuera de
éste sistema. En otras palabras, todos los sistemas autopoiéticos se caracterizan
porgue las operaciones esenciales que llevan a la produccion de otros elementos
nuevos, dependen de las operaciones anteriores y configuran el presupuesto para
las ulteriores, lo que constituye la base de la autonomia del sistema en cuestién, y

permite distinguirlo de su entorno.

Por ejemplo: un sistema vivo (ser humano), aunque la reproduccion de los
elementos utilice materiales externos al sistema, las operaciones que lleva a cabo
la producciébn de una célula nueva —en el caso de una herida— son
especificamente internas, jamas esa operacion se presenta en forma externa del
sistema. Esto también puede ser valido para otros sistemas autopoiéticos;
(sistema social). Las comunicaciones nuevas son el resultado de comunicaciones

anteriores y éstas son el presupuesto de las ulteriores. La unidad de un sistema



social se encuentra constituida por la conexion de comunicaciones y no por el
nexo de causalidad de los procesos psiquicos de las conciencias, esto es, la
sociedad es la Unica que se puede comunicar; sin embargo, un sistema social que
no fuera capaz de producir nuevas comunicaciones, de manera necesaria, estaria
condenado a desaparecer como sistema, a pesar de que las conciencias
continuaran construyendo unidades de pensamientos relativos a comunicaciones
anteriores, sin que sean expresados y sin que sean comprendidos y entendidos
por los demas.

La comunicacion es el elemento fundamental de todo sistema social, por
ello, no existe sistema social que no tenga como elemento u operacién la propia
comunicacion y contrariamente, no existe comunicacion fuera del sistema social,
debido a que toda comunicacidén es una operacion interna de la sociedad; por lo
expuesto, se comparte la opinion de Bernd Schinemann y Claus Roxin de crear
un sistema abierto de conceptos, pues si se tratara de construir un sistema social
cerrado, se encontraria precisamente «cerrado» respecto del entorno, es decir, no
se recibiria informacion externa. Por otro lado, si mediante la operacion de la
comunicacién se encuentra abierto al entorno, en la inteligencia de que se puede
observar lo que sucede en su propia periferia, entonces, el propio entorno se
construye comunicativamente como informacion. Asi, todo lo que no entra dentro
de la categoria «comunicacion», es objeto de observacion dentro del sistema
social y se transforma en tema de comunicacion, por lo cual, en la sociedad se
presentan comunicaciones y estructuras que permiten ulteriores comunicaciones,
no obstante, los sistemas psiquicos no son parte en el sistema, sino parte del

entorno del sistema social.

En primer lugar resulta necesario delimitar el problema de la comunicacion,
concretamente lo que se llega a describir son las comunicaciones individuales, por
ello la comunicacién es un proceso que se da entre personas que conviven en el
sistema social. La comunicacion que expresa el delincuente, como «sujeto»

versus persona, como desigual a los demas, se encuentra contradicho con



la aplicacion de la pena, este tipo de comunicacion aparece no como
comunicacion personal, sino como comunicacién instrumental. Frente a este
tema Gulnther Jakobs® intenta definir este ultimo tipo de comunicacion: la
«comunicacion puede servir a alguna finalidad o no, pero, en todo caso, el
participante no se encuentra obligado a nada; por tanto, esa comunicacion
tampoco es personal. Esta comunicacion es comparable al trato con una maquina,
ésta no tiene derecho a ser utilizada de forma correcta», lo que significa que frente
a ésta, la comunicacion personal es algo mas que un objeto calculable, se habla
de una persona ubicada en el plano del Derecho, y es ubicada porque asi se ha
determinado, ya que en la comunicacion que se dé a través de las normas de
Derecho se le considera como un ente unido al contrato social, al sistema social,
quien se encuentra precisamente unido, ya que asi lo ha querido o por alguna otra

razon, pero siempre existira alguna.

Ciertamente quien de forma abierta hace una evidente negacién de su
racionalidad o adscripcion ala comunicacién normativa, o de otra forma que
manifieste una identidad exageradamente independiente a las condiciones
juridicas del sistema, ya no podria ser tratado de manera razonable como
persona en Derecho, ello no significa que una vez ocurrido eso, ya no se le
seguira considerando como persona, pues lo que se quiere decir, es que ya no
podré ser tratado razonablemente como tal, al menos en ese momento. Si bien en
la comunicacién instrumental las personas no pueden sacar del sistema a otras;
sin embargo, a nadie se podra asegurar que por siempre todas las personas se

entiendan reciprocamente como iguales, como personas.

Ahora, respecto de la comunicacion personal se dice que desde la
perspectiva del sistema social no son las personas quienes la fundamentan, sino
por el contrario, es la comunicacién personal la que tiene como tarea definir a los
individuos como personas. De esta manera se afirma que las personas son

estructuras del sistema autopoiético social, no obstante, éstas no son a su vez,

8, JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Traduccién
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéoo Sanchez, Editorial Civitas, Madrid, 1996. pp. 70 y ss.
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sistemas psiquicos o seres humanos completos. Por otro lado, la anterior tesis no
debe entenderse en sentido totalizador, en torno de la separacion entre la
comunicacién personal e instrumental, y por supuesto la relacibn que guardan
entre ellas. Pero lo que en realidad importa para los efectos de este precario
esbozo tedrico, se encuentra en el campo de las normas juridicas, debido a que el
Derecho se establece o configura uUnicamente para aquellos que se

encuentran caracterizados como personas.



A. Teoria sociolégica de Niklas Luhmann.

Niklas Luhmann es considerado el gran teérico socioldgico de fines del siglo XX.
Estudio Derecho en la Universidad de Freiburg, Alemania. En 1960 y 1961,
estudié Administracion y Sociologia en Harvard, donde recibié la influencia de
Talcott Parsons y su teoria de los sistemas. De regreso en Alemania (1962-
1965), particip6 en el Instituto de Investigaciones de la Escuela de Altos Estudios
de Ciencias de la Administracion Speyer. En 1966 recibié su Doctorado y su
Habilitacion por la Universidad de Mister, Alemania. En 1969 fue el primer
profesor llamado a la recientemente fundada Universidad de Bielefeld, en la que
permanecié hasta 1993, en que fue nombrado profesor Emérito de esa
Universidad.

Luhmann es uno de los autores que mas ha contribuido al desarrollo de la
teoria socioldgica, sus esfuerzos se orientaron a la construccién de una teoria
capaz de dar cuenta de la sociedad y de la gran variedad de fendmenos sociales
que tiene lugar en su seno. La envergadura de la mision teodrica de Luhmann lo
llevé a escribir casi sesenta libros. En 1997 vio publicada la obra que constituyd su
proyecto de trabajo durante casi treinta afos: «Die Gesellschaft der Gesellschaft»
“La sociedad de la sociedad”, precisamente en la introduccion, recuerda que en
1969 al incorporarse a la Facultad de Sociologia de la Universidad de Bielefeld, se
le pidié que indicara el proyecto de investigacion que planteaba llevar a cabo, e
indicé: «Tema: elaboracion de una teoria de la sociedad; Duracion: treinta afios;

costo: ninguno».

En la elaboracién de la teoria de la sociedad, se encontrd que la teoria de
los sistemas en boga era insuficiente para una tarea de tal complejidad. Las
construcciones de Parsons de intentar comprender a la sociedad como un
sistema abierto, y al mismo tiempo como el sistema de los sistemas, resulto
insatisfactorio, por ende, la conclusion fue que la teoria de los sistemas no estaba

lo suficientemente desarrollada para enfrentar con ella a los sistemas de sentido,



gue como los sistemas sociales, ofrecia una complejidad mayor que la que podia
absorber el instrumental teérico disponible, con lo cual se hizo necesario construir
la teoria de los sistemas sociales, inspirada en los mas modernos avances
conceptuales en distintas disciplinas, para luego aproximarse con su ayuda a la

sociedad moderna y sus subsistemas sociales.

La teoria de los sistemas de Luhmann es una construccion de un nivel de
complejidad adecuado para la comprensién de sistemas sociales que —como la
sociedad moderna- implican grados muy elevados de complejidad. Si se sigue la
ley de variedad, tenemos que un sistema es siempre menos complejo que su
entorno, pero debe ser capaz de referirse a éste al reducir su complejidad y asumir
suficiente variedad de estados y definir los estados del entorno; por tanto, una
teoria sociolégica debera ser suficientemente compleja como para dar cuenta de
los sistemas complejos. Si la teoria no lo fuera correria el riesgo de sobre-

simplificar su objeto de estudio.

Luhmann inicié su trayectoria académica en un momento en el que la
ambicién por elaborar una gran teoria era criticada por quienes, como Robert
Merton, sostenian que antes de pretender contar con una teoria universal de los
fendmenos sociales, la sociologia deberia avanzar en el conocimiento de la
realidad social con teorias de alcance medio. Estas teorias, al enfocar la atencion
sobre ambitos especificos y delimitados de lo social —tales como la desviacién, la
estratificacion, los grupos, etc.- permitirian acumular conocimiento empiricamente
fundado, el que se podria integrar a una teoria de mayor alcance, cuando las

condiciones de acumulacion y coherencia teodrica lo hicieran posible.

Es precisamente en la teoria de Merton, -su concepto de equivalencia
funcional- que Luhmann encontré el instrumento conceptual adecuado para
flexibilizar el estructural-funcionalismo de Parsons. El concepto de funcion
inherente al esquema de los prerequisitos funcionales de Parsons era una suerte

de efecto a ser logrado. Con apoyo en Merton, Luhmann afirmé que una funcién
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no es un efecto a ser logrado, sino un esquema regulador de sentido, que

organiza un ambito de comparacién de efectos equivalentes. *

Un concepto central del pensamiento luhmaniano es tomado el biélogo
Humberto Maturana: se trata de la autopoiesis. Un sistema autopoiético es una
red de produccion de componentes que produce sus propios componentes. Para
gue esto pueda ocurrir, el sistema debe ser capaz de operar de manera
autorreferente, distinguir lo propio de lo ajeno. Otra condicion de la autopoiesis es
la clausura operacional: nada proveniente del exterior del sistema pasa a
constituirse en elemento del mismo. Los sistemas autopoiéticos generan sus
elementos por medio de operaciones internas sin importar los del entorno. El
rechazo con el que el sistema inmunolégico responde a los trasplantes de
organos, demuestra la capacidad del organismo de reconocer los elementos que
él ha hecho y de reaccionar ante el intento de incorporarle componentes que han
sido elaborados por él. Las células de las que esta formado un organismo
biolégico han sido producidas por él mismo, en total autonomia respecto de su
ambiente; ello no significa que el sistema pueda vivir con prescindencia de su
entorno, por el contrario, el sistema se mantiene permanentemente adaptado al

ambiente, lo que Maturana llamé acoplamiento estructural.

Luhmann encontré en el trabajo de Maturana los conceptos adecuados
para expresar de manera precisa, las caracteristicas de los sistemas sociales.
Pues bien, no se trata de la simple importacion a la sociologia de conceptos
elaborado en el seno de la teoria bioldgica. Para hacer una efectiva apropiacion de
la conceptualizacion, es necesario adaptarla a los sistemas sociales y determinar

sus condiciones de aplicabilidad.

Un sistema autopoiético es el que produce sus propios componentes, por
tanto, es necesario reconocer los elementos que forman los sistemas sociales y

que son creados por los mismos. Estos elementos deber ser propiamente

* En este punto, cabe referir que un sistema surge en la reduccion de la complejidad, y de este modo, la
complejidad no es un peligro ni un dificultad para el sistema, sino su condicién de posibilidad.
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sociales, pasajeros y permitir que se establezcan conexiones entre ellos, para
formar una red que los produzca. Luhmann consideré que la comunicacion

cumple con estos requisitos:

a) La comunicacion es social, dado que necesita de, al menos, dos personas para

producirse.

b) La comunicacibn es pasajera, apenas comienza, también empieza a

desvanecerse, y

c) La comunicacion al dejar puentes, tiene conexiones con otras comunicaciones

gue permiten continuar con la autopoiesis del sistema social.

La comunicacion no es una accién, tampoco una accion comunicativa, sino
un evento diferente que requiere de la participacion de mas de un actor para tener
lugar. En el concepto elaborado por Luhmann, la comunicacion es la sintesis de

tres selecciones:

a) La seleccion de una informacion, en que Alter decide cual de las distintas
alternativas de informacion de que dispone va a seleccionar: qué voy a

informar, qué voy a decir.

b) La seleccion de una expresion o acto de comunicar, en que Alter opta por una

forma de expresar la informacién: cémo lo digo.

c) La seleccidén de una comprension/incomprension, en que Ego elige una de las
posibilidades de comprensién o incomprension de lo que Alter le ha transmitido.
En este acto, Ego diferencia entre la informacion y la expresion: qué entiendo.

Una critica frecuente a la teoria de Luhmann, consiste en sefialar en que

deja fuera al ser humano, dado que considera que los sistemas sociales no estan
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compuestos de seres humanos, sino de comunicaciones. Al respecto, conviene
precisar que en esta teoria se deja al ser humano toda su complejidad, que no
queda reducida a la de un componente que debe someterse a la autopoiesis del
sistema del que es elemento. Por otra parte, las comunicaciones no pueden tener
lugar con prescindencia de los sistemas psiquicos, a los que estan
estructuralmente acopladas. La comunicacion constituye el nivel de emergencia de
lo social, asi como la célula lo es de lo biolégico. No puede haber sistemas
biol6gicos, que no cuenten con moléculas o &tomos, pero lo que caracteriza a lo

biolégico, la vida emerge en el nivel celular.
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B. La funcion del Derecho.

El Derecho forma parte de los sistemas de control social, para obtener
determinados comportamientos de los individuos que interactuan en sociedad, de
esta forma el Derecho expresado en normas juridicas impone deberes o confiere

derechos.

El Derecho Penal, particularmente comporta, una forma mucho mas
especifica dentro del sistema conformado por mecanismos de control social, cuya
funcionalidad radica en obtener determinados comportamientos de los individuos
gue interactlian dentro de ese conglomerado social, asi procura que la realizacién
de esa finalidad sea alcanzada mediante la declaracién de hipo6tesis normativas
que definen determinados comportamientos desviados, que si se actualizan esos

supuestos normativos, comportaria pues una consecuencia juridica.

Explicado lo anterior, entonces estamos autorizados para determinar que
las otras sanciones (éticas o0 morales) no se manifiestan de la misma manera que
las sanciones del Derecho Penal, dado que las sanciones de este Ultimo

instrumento se ajustan a un procedimiento especifico.

Enrique Bacigalupo explica que en la terminologia moderna, el Derecho
Penal, junto con los otros instrumentos de control social mediante sanciones,
forma parte del control social primario, por oposicion al control social secundario,
que trata de internalizar las normas y modelos de comportamiento social
adecuados sin recurrir a la sancion, ni al apremio (por ejemplo, el sistema

educativo).

De esta manera resta sefialar que las normas penales, principalmente,
comporta un deber juridico o dicho mejor aun, un deber juridico penal,
entendiendo por éste, a la prohibicion o el mandato categdérico contenido en un

tipo legal. Asi un deber juridico penal tiene dos enunciaciones hipotéticas
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normativas distintas: la primera es una prohibicién, es decir, es un deber juridico
de abstencién; en tanto la segunda es un mandato, lo que es lo mismo un deber

juridico de actuar.

Pues entonces, se trata de un elemento valorativo, del tipo legal, enunciado
en forma de prohibicion o en forma de mandato. En los tipos de omisién, definidos
en los términos de la accidn omitida, parece conveniente enunciar el deber como
un mandato; en tanto que en los tipos de accion, stricto sensu, lo mas adecuado

es enunciarlo en los términos de la prohibicion.

Se sigue, que el Derecho Penal no contiene imperativos dirigidos al
particular, sino establece deberes impersonales, pues se reitera su funcionalidad

radica en calificar situaciones y acontecimientos como no deseados.

Para Hans Welzel la tarea del Derecho Penal es la proteccion de bienes
juridicos mediante la proteccion de valores ético-sociales elementales de accion, o
lo que es lo mismo, que la proteccion de bienes juridicos puede comenzar con la
aparicion de una conducta con un fondo de disvalor, pero sin que se haya
concretizado un peligro al bien juridico. Si la conducta es peligrosa, dependeria
de la voluntad del autor en relacion a la resultancia de esa conducta: lesion:
deterioro, disminucién o destruccion, o puesta en peligro del bien juridico y no

dependeria pues, de la real resultancia préxima al bien juridico.

En este sentido Jakobs argumenta que la prestacion que realiza el
Derecho Penal consiste en contradecir a su vez la contradiccion de las normas
determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho Penal confirma, por
tanto, la identidad social...En esta concepcién la pena no es tan sélo un medio
para mantener la identidad social, sino que ya constituye el mantenimiento
mismo...Pero la pena ya significa algo con independencia de estas

consecuencias: significa una autocomprobacion.
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Il. El Derecho Penal de la sociedad.

De lo que se ha denominado las vias de control administrativo preventivo, surge la
actuacion preventivo-policial que cumple, en buena medida, funciones de
vigilancia e inspeccion. De esta manera los aparatos estatales, estructuran lo que
se conoce como un Estado «de la prevencién», un Estado «vigilante», lo cual
significa un Estado que asume nuevas funciones de inspeccion y vigilancia, que

hace permanente acopio de informacion que puede resultar relevante».®

Lo anterior, trajo consecuencia a la «sociedad del riesgo» o «sociedad de la
inseguridad» lo cual conduce a un «Estado vigilante», donde cumple con una
funcién preventiva, y las esferas juridicas de los individuos se ven traspasadas, es
decir, que la barrera que existe entre el Estado y éstos sufre una intervencion
sustancial de parte del primero en relacion con los segundos. Tales tareas de
inspeccion, pueden ser tomadas como de «rutina», esto es, para que el Estado
realice la funcién preventivo-administrativa, no tiene que justificarse que exista un
indicio ya sea concreto o abstracto de peligro en el orden administrativo-policial.
Este procedimiento de inspeccion, es realizado en las sociedades postindustriales,
gue sirven para fomentar el fendmeno que se vive en la actualidad: la liberacién y
globalizacion econémica, datos caracteristicos de este tipo de sociedades y que

siguen esta tendencia a un «Estado de la prevencion».

Por su parte, los procedimientos de inspecciéon que realiza el Estado
pueden seguir criterios sobre la gestion de riesgos y también en relacion a los
bienes juridicos merecedores de gran proteccion. Al respecto Jesus Maria Silva-
Sanchez comenta: «pueden determinarse cuatro fases en el alejamiento

progresivo con respecto de los objetos de proteccion:®

® SILVA-SANCHEZ, Jesls Marfa. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 22 Edicion, Revisada y ampliada, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2001. pagina 137.
® Ibidem, paginas 139, 140y ss.
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En la primera, la pretensién de evitacién de la lesion de un interés personal
o patrimonial da lugar a la descripcion de conductas lesivas, concretamente
peligrosas o incluso abstractamente peligrosas para éstos, por lo cual, éste ha

sido el ambito de la progresiva extension del Derecho Penal.

La segunda se caracteriza por el entorno tipico de tales conductas
peligrosas mediante la descripcidon de contextos en los que genéricamente se
podrian producir los referidos comportamientos. A estos contextos se pueden
reconducir buena parte de los denominados bienes colectivos. La lesion o puesta
en peligro concreto e incluso abstracto de estos contextos tipicos es, en
ocasiones, objeto de proteccidbn administrativa, y de modo crecientemente
importante, también de proteccién penal.

En la tercera fase, se trata de establecer indicadores (indicios) de los que
cabria derivar hipotéticamente la posible concurrencia de riesgos para uno de
es0s contextos tipicos, ya sea por una accién aislada, o en todo caso, por la
acumulacion de las conductas de quienes operan en un determinado sector de
actividad. Estos indicadores son los que suelen establecer la normativa
administrativa como presupuestos de la aplicacion de aquellas de sus sanciones
gue no se encuentran vinculadas a peligros reales (ni abstractos, ni concretos),
sino, a peligros probables o formales. A esta situacion de peligro formal o presunto
podemos denominarla también vulneracion del «orden de policia» y a ella se
conectan los procedimientos administrativos sancionadores de infracciones
formales. La apreciacion de indicios de que concurran algunos de tales

indicadores permitiria a la administracion iniciar un procedimiento sancionador.
Respecto de la cuarta fase, aunque no exista sospecha concreta alguna

sobre la concurrencia de los referidos indicadores, se puede iniciar el

«procedimiento administrativo de inspeccion».
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Precisado lo anterior, quedaria una cuestién: si el mero funcionamiento de
la actividad de inspeccion del Estado de proteccion se viera afectado o perturbado,
¢consistiria en si misma una lesién o puesta en peligro sumamente importante
para un bien juridico-penal, o -en palabras de Jakobs- si tal situacion comportaria
una lesion o puesta en peligro de una norma que pertenece a la identidad
normativa de la sociedad?’. Al respecto, Jakobs, comenta que este tipo de
situaciones se prevén en los casos de responsabilidad por el peligro de un

comportamiento futuro.

En los dltimos afios en Alemania se ha desarrollado una discusion en torno
a los problemas que suscita la anticipacion de la tutela penal, esto como un signo
de desarrollo del moderno Derecho Penal. Los detractores de esta tendencia han
criticado, muy particularmente, el caracter politico-criminal, que de igual manera
ha tenido eco en Alemania, la importancia que tiene el modelo sociologico de la
llamada: «sociedad del riesgo», que pudiera intervenir en las transformaciones o

modificaciones del Derecho Penal.

El modelo tedrico socioldgico de «la sociedad del riesgo», fue desarrollada
fundamentalmente por el socidlogo aleman Ulrich Beck®. Esta concepcion
sociolégica se incorpor6 poco a poco en el desarrollo del Derecho, no
exclusivamente en el campo penal, sino también en otras disciplinas de la ciencia
juridica. La controversia fundamental del tal modelo sociolégico y su posible
impacto en la disciplina penal, enfoca su atencién de los detractores de esta
concepcion en el aspecto -quizéa el mas importante, pero no el Unico- que amplia
las fronteras del Derecho Penal en relacidon a lo punible, tal orientacion se agudiza
cuando resalta el aspecto de la «prevencion frente a situaciones peligrosas» y
sobre todo en el giro que ha sufrido el papel del Derecho Penal, en torno al

manejo de la «solucién de conflictos y control social».

" En este sentido confrontese JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien
juridico. En Estudios de derecho penal. Traducciéon Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzéalez y Manuel
Cancio Melia, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1997.

® Excelentes construcciones en BECK, Ulrich. Politicas ecolégicas en la_edad del riesgo. antidotos. la
responsabilidad organizada. Traduccién Martin Steinmentz. El Roure editorial, Barcelona, Espafia, 1998.
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Con ello se amplia la tarea del control penal de conflictos, es decir, tal
orientacion se caracteriza por un aumento en la intervencion penal en las esferas
juridicas de los individuos para la prevencion de creacion de riesgos. La
caracterizacion o configuracion de la «sociedad del riesgo», permite su
delimitacién, ya que al hablar de ésta se amplian las posibilidades para referirse a

muy variados modelos que comparten entre si, determinadas caracteristicas.

Este modelo encuentra su ambito en las sociedades postindustriales, en las
qgue el enorme desarrollo tecnolégico no necesariamente preside -pero si en gran
medida- implicaciones negativas en las que se amenaza al conglomerado de los
individuos, ya que es un factor determinante para la aparicion o creacion de
«nuevos riesgos». Se han establecidos tres aspectos definitorios de la
configuraciéon de la sociedad del riesgo: El primero, es el cambio de potencial de
los peligros actuales, en relaciéon al de otras épocas, en los que se destaca que
la actual sociedad es propensa a crear nuevas y potenciales situaciones creadoras
de un riesgo, de tal suerte que se amenaza con desastres naturales, en los que la
participacion de la actividad del hombre es de suma importancia para la creacion

de esas situaciones, lo que ha llevado a calificarlas como «Artificiales».

Tales riesgos, no son de pequefia magnitud, sino que son de grandes
dimensiones que se manifiestan como una amenaza a un numero indeterminado
de personas que incluso, se podria decir que amenazan la existencia de la
humanidad, ya que éstos al tratarse de «grandes riesgos tecnologicos» (por
ejemplo: manejo, explotacién y experimentacion ligados a la energia nuclear,
productos quimicos, tecnologia genética, entre otros) supone, «probabilidades de

autodestruccion colectiva».®

® «En lo que aqui concierne, se trata de que las decisiones humanas que desencadenan peligros que tienen
consecuencias las cuales, eventualmente pueden potencialmente afectar a todos en casos limite, al tomar en cuenta que la
ausencia de fronteras en la amenaza supone la posibilidad de hablar de peligros globales en la sociedad global, lo que
justificaria, entre otras cosas, hablar de «sociedad de riesgo mundial». MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en
la sociedad del riesgo. Editorial, Civitas, Madrid, Espafia, 2001. Paginas 26, 27 y ss.
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La creacibn de estos riesgos como signo de la modernizacién, son
consecuencias secundarias «Nebenfolgen» de ese progreso tecnoldgico o
«grandes riesgos tecnolégicos» que muy frecuentemente constituyen efectos
indeseables o simplemente no previsibles del actuar humano, es decir, dichas
consecuencias accesorias no han sido perseguidas con ese fin, sino, comportan
consecuencias secundarias de orden social, lo que Ulrich Beck denominé: el
potencial politico de las catastrofes.

Seelmann sobre este punto indica que si tales riesgos industriales o
peligros artificiales de grandes dimensiones pueden ser calculados; entonces, se
encuentra ante la posibilidad de que tales situaciones sean prevenidas, y por
tanto, controladas, pero en contraposicion se encuentran los detractores de esta
postura, quienes consideran que si no son calculados y prevenidos entonces se

estaria expuesto a un cataclismo natural.®

Ahora, visto ya desde el plano juridico Beck comenta™ - es que estos
nuevos riesgos entendidos al contrario de lo que ocurria con los «riesgos
tradicionales» de la sociedad industrial primaria no serian imputables segun las
reglas de la causalidad, culpabilidad y responsabilidad, ni siquiera serian,

susceptibles de ser objeto de seguro.

El segundo es la complejidad organizativa de las relaciones de
responsabilidad. Esto trasladado al &mbito penal encuentra lo que se denomina
«Derecho Penal de la Seguridad», el cual se encuentra inmerso en una «sociedad
del riesgo» 0 una «sociedad de la inseguridad». Si se parte de la idea que el
riesgo afecta de modo involuntario a las personas, pero tal situacion siempre tiene

su origen en una decision humana, esta situacibn es llamada de

% En este sentido «Beck resalta como diferencia esencial entre estos nuevos riesgos y las catéstrofes y peligros
anteriores a la industrializacién, el hecho de que éstos Ultimos se concebian como algo que sélo podria ser imputado al
destino, a la naturaleza o a los dioses. Ahora en cambio, la decisién que parte del ambito técnico-econémico y la
ponderacion de beneficios hace que surja la cuestion de la imputacién y atribucién de responsabilidad por las
consecuencias indeseadas, tanto a las personas singulares como a las empresas o las autoridades administrativas
implicadas». Mendoza Buergo Blanca. Op cit. (nota 9) paginas 27 y 28.

' Mas consideraciones en este sentido, LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Titulo en aleman: Soziologie
des Risikos. Traduccion Javier Torres Nafarrete. U. Iberoamericana/U. Guadalajara. México, 1992.
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«irresponsabilidad» que se produce en unos casos como resultado de muy
variadas acciones individuales: «acciones individuales de caracter colectivo», por
ejemplo: la contaminacion atmosférica. Esta divergencia entre la produccion del
riesgo y la afectacion (lesion o peligro de lesion) como consecuencia del mismo,

se encuentra expresado en las sociedades funcionalmente diferenciadas.

El conocimiento de lo que llama: riesgos, encuentra su ampliacion en la
conceptualizacion «la sociedad del riesgo» y ésta a grandes rasgos «supone que
en la sociedad moderna, las personas producen para si mismas su propio peligro,
en muchos casos a través de ciencias avanzadas, de manera que los riesgos son
desconocidos e incluso no cognoscibles»*. El importante desarrollo industrial y
tecnologico de nuestra sociedad mundial hace que se vuelva casi imposible de
comprender por completo mediante el entender humano, lo que lleva a suponer

que el futuro de la sociedad se vuelva «imprevisible».

El tercer elemento caracteristico de la sociedad del riesgo, supone una
sensacion de inseguridad subjetiva. De acuerdo con la caracterizacion
sociologica de la «sociedad del riesgo» que propone el socidlogo aleman Felix
Kaufmann®, la que parte de una sociedad en la que los individuos que la
conforman se encuentran mucho mas seguros, pero que paraddjicamente tienen

una creciente sensacion subjetiva de inseguridad.

Resulta pertinente destacar, que la demanda de los individuos hacen es
especificamente normativa de seguridad, en la que no se busca una proteccién
objetiva en relacion con los riesgos, sino de la demanda que abarca la posibilidad
de asegurar, ademas de esa proteccion, la confianza o seguridad, de tal suerte
gue se llegue al convencimiento de sentirse libre de toda clase de temores. La
complejidad tecnoldgica en la que se desarrolla la sociedad y también el individuo

2 MENDOZA BUERGO, Blanca. Op. Cit. (nota 9) p. 30.
¥ KAUFMANN, Felix. Metodologia de las ciencias sociales. Traduccién Eugenio Imaz. Editorial FCE, México,

1946.
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se aprecia un acercamiento a una sensacion de inseguridad, lo que se traduce en

una demanda continua y creciente de seguridad: «seguridad siempre en asenso».

El binomio hasta aqui discutido: «riesgo-inseguridad», hace que las
unidades comunicacionalmente construidas (personas) reclamen de manera
urgente al Estado una prevencion de riesgos y provision de seguridad. Un rasgo
distintivo de la «sociedad del riesgo o de la inseguridad» es tener una necesidad
creciente de seguridad. El Derecho Penal, se ve envuelto particularmente ante
esas exigencias de seguridad de la opinion publica, por lo cual se ve forzado a un
continuo proceso de «expansion en las sociedades postindustriales»* frente a los
nuevos peligros y consecuentemente frente a los nuevos riesgos, lo que supone
una intervencién Estatal excesiva que terminaria en un «Estado de la prevencion»
0 un «Estado preventivo» «Praventionsstaat», en contraposicion encontramos al
«modelo clasico liberal» en el que si bien hay una tendencia hacia la seguridad de
“bienes juridicos”, se transforma, en un «Estado de la seguridad»

«Sicherheitsstaat».

El complejo social a medida en que se acerca a una sociedad moderna
(sociedad postindustrial) tiene la posibilidad de crear contactos anénimos, en otras
palabras, el alcance del deber de los individuos, esta determinada por el

desemperio del «rol social».

Ante ello, Gunther Jakobs ejemplifica: «cualquiera sabe qué rol ha de
desempeiar una persona desconocida... que debe comportarse de acuerdo con
las reglas juridicas, pero, no se sabe nada relevante de dicha persona...
fundamentalmente se ignora si es propensa a las agresiones o si procura tener un

caracter pacifico»®.

 Con mayor detalle, confréntese SILVA-SANCHEZ, Jesls Maria. Op cit. (nota 5).

* JAKOBS, Giinther. La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente. Traduccién Teresa
Manso Porto. U. Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Cuadernos
de Conferencias y articulos. No 24. Colombia, 2000. pagina 11.
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A estas «situaciones o contactos andénimos» se suma que a los individuos
integrantes del complejo social, podrian disponer de «objetos peligrosos», o crear
«situaciones de riesgo», como ocurre en los «delitos de peligro», por ello no es
suficiente que las normas penales se prevean o describan por escrito el
resultado de una accion, sino que describan conductas que puedan crear
«situaciones peligrosas». Asi, tales situaciones -delitos de peligro- o
comportamientos que se definen como no permitidos per se, demuestran cierta
idoneidad para dafar, lesionar o poner en peligro determinados bienes juridicos
esenciales para el funcionamiento de la vida social-comunitaria. «Este intento de
legitimacion de los delitos de peligro -abstracto o concreto- se limita a la
desubjetivizacién de la referencia al dafio, es decir, a los delitos en los que el
comportamiento tipico crea un peligro -al menos- abstracto»*, lo cual, no elimina
los problemas mas comunes a toda politica Estatal de intervencién, obviamente,

para conseguir un Estado de «seguridad».

En atenciébn a lo anterior, se puede caer en un incremento irreflexivo
encaminado a la incriminacion, la respuesta Estatal en relacion al incremento de la
criminalidad, comportaria pues, penas cada vez mas graves®, aqui se destaca el
papel que juega el Derecho Penal, como un «Derecho Protector del Ciudadano»
«Burgerschutzrech» como un instrumento de intervencion del Estado, resulta
desde nuestra concepcion moderna del actual Derecho Penal, orientado a

garantizar la identidad normativa de la sociedad, una respuesta equivocada, para

prevenir las situaciones de peligro.

'8 |bidem, pagina 13.

7 Sobre el particular confréntese ROXIN, Claus. Problemas actuales de la politica criminal. En Problemas
fundamentales de politica criminal y derecho penal. Instituto de Investigaciones Juridicas/UNAM. 2001. pp. 88, 89 y ss.
«Desde mi punto de vista, las penas rigurosas -sobre todo las privativas de libertad- son en verdad imprescindibles para los
delitos capitales, pero no son un medio de reaccién adecuado en contra de la criminalidad pequefia y mediana, la cual es
numéricamente preponderante. En este breve trabajo quiero explicar mis ideas en forma de tesis. PRIMERA TESIS: Las
penas no son de ninguna manera un medio adecuado para luchar contra la criminalidad. SEGUNDA TESIS: Las penas
privativas de libertad son ademas un medio particularmente problemaético en la lucha contra la criminalidad. TERCERA
TESIS: La prevencion es mas efectiva que la pena. CUARTA TESIS: El sistema de reaccién penal se debe ampliar, y sobre
todo, complementarlo con sanciones penales similares de caracter social constructivo». Para una critica constructiva véase:
AMELUNG, Knut. “Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin”. Traduccién
JesUs-Maria Silva Sanchez, en El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor a
Claus Roxin en su 50° aniversario, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

23




A. Sociedad.

La sociedad es un tipo particular de sistema social®*. El sistema social comprende
todas las comunicaciones®; por ello, no existe ninguna comunicacion fuera de
aguella, lo que marca los limites de la complejidad social, al limitar las
posibilidades que pueden ser acogidas y actualizadas en la comunicacion. Toda
diferenciacion de los sistemas sociales particulares se desarrollan en el interior de

la sociedad.

Contrario a lo que se afirma en la sociologia tradicional, la sociedad, en
cuanto sistema, no tiene como elementos propios a los individuos, las relaciones
entre individuos o los roles, sino las comunicaciones. Ademas, los limites de la
sociedad no son territoriales, sino los limites de la comunicacién. Los hombres
considerados como sistemas psiquicos y Sus cuerpos organicos se encuentran en
el entorno de la sociedad, con ellos, la sociedad se relaciona como sistemas en el

entorno.

La sociedad es un tipo especifico de sistema social, como la interaccién y la
organizaciéon, su peculiaridad como sistema social puede observarse también
como especifica prestacion reductiva de la complejidad: la sociedad es el sistema
social que institucionaliza las ultimas reducciones de complejidad, y con eso, crea
las premisas para la operacion de todos los demas sistemas sociales
(interacciones y organizaciones). La selectividad de la sociedad posibilita la de
otros sistemas sociales. Esta en la base toda diferenciacion ulterior de los @mbitos
de comunicacion. Ademas, sirve de referencia para captar la evolucion social,
siempre esta diferenciada internamente. Lo que varia evolutivamente y que mide

la evolucidén social es la forma de su diferenciacion primaria, tal forma constituye la

'8 Un sistema social es un sistema autorreferencial autopoiético, que constituye como diferencia con respecto a un
entorno. Es ademas constitutivo de sentido. Sus operaciones y Ultimos elementos son comunicaciones. No existe un
sistema social Unico, sino diversos sistemas sociales. Los sistemas sociales surgen por auto catalisis de los problemas de
doble contingencia, que permiten afrontar a través de sus operaciones (comunicaciones). El concepto de sistema social
tiene como marco de referencia la teoria general de los sistemas, que echa las bases para describir cualquier tipo de
sistemas.

¥ La comunicacién es el ultimo elemento u operacion especifica de los sistemas sociales. Se presenta por la
sintesis de tres selecciones: 1) emision o acto de comunicar, 2) informacién y 3) acto de entender la diferencia entre
emision e informacion.
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estructura de la sociedad: la evolucién social consiste en mutaciones de la

estructura social.

La sociedad se diferencia primariamente en sistemas parciales que
producen comunicaciones sometidas a condiciones mas restrictivas. No se trata
de interacciones y organizaciones, que son otros tipos de sistemas que se
diferencian en su interior, sino puntos de vista especificos que se reproducen
desde un angulo particular la sociedad global y que varian con la diversidad de la
estructura de la sociedad (sistemas de funcidn, estratos sociales, tribus, etc.).
Estos sistemas parciales no deben distinguir la comunicacion de lo que no es
comunicacién, ya que para eso es suficiente su colocacién al interior de la
sociedad. Con base en la primera reduccion de complejidad realizada por la

sociedad, éstos pueden constituir formas de comunicacion especificas.

La teoria de la sociedad es una teoria especifica dentro de la sociologia (un
caso particular de la teoria de los sistemas sociales). Aporta una autodescripcion
de la sociedad en la perspectiva de la ciencia. Se trata de una perspectiva interna
de la sociedad que tematiza la misma sociedad. Es el producto de un sistema
parcial autopoiético, la teoria de la sociedad no “refleja” ninguna realidad objetiva,
sino produce una perspectiva particular sobre la misma sociedad, entre las otras
producidas en otros sistemas sociales. En virtud de su cientificidad, la descripcion
sociologica se distingue de las otras porque puede incluir al observador. La
sociologia sabe que su descripcion de la sociedad es un producto interno de la
misma sociedad. Precisamente por esto, la sociologia puede reflexionar sobre las

condiciones estructurales de tal descripcion.
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B. Norma.

Antes de definir una norma penal, resulta necesario indicar cual es la estructura de
una proposicion juridico-penal. Al respecto, debe precisarse que una proposicion
juridica (cualquiera que esta sea), mas o menos tiene la siguiente estructuracion:

a= determinado supuesto normativo, x= supuesto se debe, y=consecuencia.

Concretamente, la estructura juridico-penal de una proposicion es:

a=determinada conducta, x=delito se debe, y=pena.

Se observa que las anteriores proposiciones son comunes en cuanto
comunican un determinado deber juridico, pero su diferencia radica en que la
proposicion juridico-penal hace referencial al delito como supuesto y a la pena
como consecuencia, y es esto lo que la distingue de la proposicion juridica en

sentido amplio.

Es comun que las proposiciones juridicas relacionen una consecuencia a un
determinado supuesto de hecho; sin embargo, es delicado pretender una relacién
mecanizada entre delito y pena, en funcion de que se llegaria a a la hipotesis de
asignarle al supuesto de hecho y a la consecuencia juridica un caracter de

necesariedad.

Con todo y eso, Enrique Gimbernat Ordeig al respecto comenta que se
encuentra frente a una norma juridico-penal, cuando una norma juridica define un

delito y vincula a éste una pena o, en su caso, una medida de seguridad.

Por su parte Armin Kaufmann al interpretar a Karl Binding refiere que
respecto de la norma: su forma es la de una orden (prohibicién o mandato), y su

contenido es el de una accion (en sentido amplio: hacer u omitir). #

% Al respecto confrontese GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Concepto vy método _de la ciencia del derecho
penal. Editorial Tecnos, Madrid Espafia, 1999. En Derecho Espafiol, excelentes aportaciones en: BACIGALUPO, Enrique.
Derecho penal. Parte general. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1987, del mismo autor: Manual de derecho
penal. Parte general. Exposicién referida a los derechos vigentes en Argentina, Colombia, Espafia, México y Venezuela.
Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 1989; asi como: BAUMANN, Jiurgen. Derecho Penal. Editorial Depalma, Buenos Aires,
1981.

' Confréntese KAUFAMANN, Armin. Teoria de las normas. Traduccién Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén
Valdés, Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1977.
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Jakobs# con sentido mas amplio considera que la sociedad comienza
precisamente con la vigencia de sus normas, y que las normas rigen cuando le
dan a la sociedad su conformacion real, pues la declaracién de una sociedad se
encuentra en vigencia de las normas. A la vez considera que una norma no puede
proteger a un bien frente a todos los peligros, sino contra aquellos que no son
consecuencia necesaria del contacto social permitido; en tanto que Heiko Lesch,
(discipulo de Jakobs), es de la razdn siguiente: “lo Unico relevante desde el punto
de vista juridico-penal es simplemente, el significado comunicador del suceso para
la obligatoriedad de la norma”, y al citar a Luhmann refiere: “las normas como
estructuras simbdlicas generalizadas, no pueden ser afectadas mediante hechos,

sino s6lo mediante comunicacion.”. =

Los imperativos (de prohibicibn o de mandato) trascienden a los
destinatarios de las normas (personas), mediante motivacién y valoracion, lo cual
conforma una tesis de Hans Paeffen Ullrich: “a partir de la norma de valoracion
no soélo se deriva la norma de motivacion, sino también una proposicién juridica de

permision.”. #

Ademas se reconoce que la infraccion de la norma no dependera de qué es
lo que pase en el mundo externo, sino, dicha infraccion dependera de cual sea la
decision de voluntad del actor, pues —y respecto a este punto sigue a Jakobs- no

es la causaciéon del resultado per se, sino la vulneracion de la norma la que

2 yéase JAKOBS, Giinther. Estudios de derecho penal. Traduccién Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J.
Suérez Gonzéalez y Manuel Cancio Melia, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1997, pagina 37.

% LESCH, Heiko. “intervencion delictiva e imputacién objetiva”, traduccién Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLVIII, fasciculo Ill, Septiembre-Diciembre, Madrid, Espafia,
pagina 943. Para estudios excelentes sobre la imputacion objetiva: DAZA GOMEZ, Carlos. “Teoria de la Imputacion
Objetiva”, en Revista de la Facultad de Derecho, Tomo XLVIIl, mayo-agosto 1998, nimeros 219-220, Facultad de
Derecho de la UNAM, México, 1998; ademas, del mismo autor: “El funcionalismo hoy”, en Revista de la Facultad de
Derecho, Tomo XLIX, septiembre-diciembre 1999, nimeros 227-228, Facultad de Derecho de la UNAM, México, 1999.

* ULLRICH PAEFFEN, Hans. “Observaciones acerca del error de tipo permisivo”. Traduccién Fernando J.
Coérdova, en El error en el derecho penal. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 1999, pagina 204.
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constituye la perturbacion social, dicho en palabras de Hans-Joachim Rudolphi,

“las normas penales nunca contienen prohibiciones o mandatos de causacion.”. #

Si se sigue la linea tedrica de Joachim Hruschka, se tiene que las reglas
del comportamiento (normas) poseen en retrospectiva una funcién de medicién
gue faculta al legislador a valorar el hecho ex post facto; de la valoracion resulta la
antijuridicidad o juridicidad del comportamiento en cuestion. En cambio en
prospectiva, las reglas de conducta poseen la funcién de confirmacién dirigida al
sujeto de la norma, la cual le prohibe, ordena o permite, lo que debe hacer o dejar
de hacer. De manera que en general, como lo refiere Hruschka a los mandatos
corresponden tipos de delitos de omision; a las prohibiciones, tipos de delitos de

comision; y a las reglas permisivas, tipos de justificacion. »

Las citadas deducciones del autor en comento conducen a determinar que
distingue entre error de tipo y de prohibicién, para lo que la estructura de la norma,
como debe ser que debe ser, es relevante.

En diverso aspecto, Hans Kelsen consideré que el hecho que una norma
se encuentre dirigida a una persona significa solamente que es debido a un
comportamiento de ésta, es decir, un comportamiento humano, pues con ello no
se refiere al hombre como tal en la totalidad de su existencia y de su
comportamiento, sino a un determinado comportamiento humano que la norma
prevé. Al referirse al destinatario de la norma es Unicamente una forma de
expresion que indica que el comportamiento estipulado por la norma como debido

constituye un comportamiento humano, un comportamiento propio del hombre. #

% RUDOLPHI, Hans-Joachim. Causalidad e Imputacién Objetiva. Traduccién Claudia Lépez Diaz, Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, Colombia, 1998,
paginas 30 y 31.

% HRUSCHKA, Joachim. “Reglas de comportamiento y reglas de imputacion”, en Causas de justificacion y de
atipicidad en Derecho Penal. Editorial Aranzadi, Pamplona, Espafia, 1995, pagina 173.

*" KELSEN, Hans. Teoria general de las normas. Traduccién Hugo Carlos Delory Jacobs. Editorial Trillas,
México, 1994, pagina 26.
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C. Persona.

Por un lado se encuentra Kant con una construccion del concepto de persona
que logré con el apoyo de una norma: «Persona es aquel sujeto cuyas acciones
son susceptibles de una imputacion», por el otro lado se encuentra Hegel, quien
formulé su concepto mediante «reciprocidad» al afirmar: «sé una persona vy

respeta a los otros como personas».

Como se expreso, la caracterizacion del concepto de persona en Derecho
no es menos importante, debido a que en primer lugar hay que determinar que en
un sistema normativo social toda actualizacibn de comportamientos (accion
positiva y negativa) de una persona —al decir de Kant— son susceptibles de
imputacion. Por ejemplo: todo sistema social tiene como minima prohibicion el no
dafiar a otra persona, y si el sujeto A dafia al sujeto B, entonces A como centro de
imputacién, puede imputérsele la accidon (u omision, en su caso), en el sentido de
que actuo al desconocer la vigencia de la norma como maxima de comportamiento

social.

Todos estos esfuerzos por construir un concepto juridico de persona en
Derecho Penal sistémico-normativo es porque un moderno sistema de Derecho
Penal —o por o menos en sus cuestiones elementales— no se podria entender
gue actualmente existe un desarrollo de la ciencia penal, sin hablar de la
«imputacion objetiva», ello significaria que si existe una imputacion, no es a un
ente no-persona, Sin0 a una persona; por esta razén es que se han realizado

grandes construcciones para lograr el éxito de este esbozo.

Antes de analizar las cuestiones relativas a la imputacion objetiva, es
necesario precisar el concepto de persona. Como cuestiones primarias, he de
partir del presupuesto que el Derecho Penal reacciona frente a perturbaciones
sociales, asi no podria entenderse al sujeto de manera aislada del sistema social,

por el contrario, hay que partir de que el sujeto se encuentra mediado por lo social.
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Ser persona significa tener que representar un papel o desarrollar un

determinado rol dentro de la sociedad.

Como primera cuestion fundamental hay que establecer que el concepto de
persona, se encuentra determinado por lo social. Las consideraciones a las que
llegé Niklas Luhmann sobre el particular no son menos importantes, lo cual
significa que dentro de la «literatura moderna parece percibirse una inclinacion
muy débil a conservar un especifico concepto de persona, o al menos, ha
distinguir, conforme a la tradicion antigua, entre persona y ser humano. En ella
vale como evidente que los seres humanos son sujetos, que los sujetos son
individuo y que los individuos son personas, pero no se especifica qué quiere decir
estos «son». Presumiblemente, esta mezcolanza conceptual tiene relacion con el
hecho que en el mundo moderno, los individuos son definidos por la
autobservacion, y que tiene que entenderse, precisamente, como observacion del

propio observar, es decir, como observacion de segundo orden®.

Ahora, una de las posibilidades que se encuentran abiertas para lograr una
solucion, estad en una «reformulacion» del concepto de «formax», en el sentido de
llevarlo del campo de la unidad al otro de la diferencia. Entre otras cuestiones
relativas, ello afectaria la manera de expresarse acerca del Yo y del otro Yo
consciente de si mismo, de la identidad de lo social y personal, o sea, del individuo
y de la persona. No obstante, cabria preguntarse ¢Como se puede describir la
forma «persona» a partir del concepto de «forma»?, o ¢Qué tipo de distincion es
de la que se trata en este caso?. En primer lugar, es necesario distinguir entre
sistemas sociales y psiquicos, ya que para cada sistema tiene distintos conceptos
y maneras de tratar el concepto de forma. Para el segundo caso, el mejor camino
es partir de la distincion entre el Yo y el no-Yo, esto es, el mundo interno y externo
respectivamente. Al regresar al primer caso (sistemas sociales) presuponia un

observador externo que realizaba esa accion.

% LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia. Traduccién Josetxo Berian y
José Maria Garcia Blanco, editorial Trotta, Madrid, 1998, pagina 231.
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Luhmann consider6 que lo anterior «podia guardar relacion con
dependencia de un observador externo, pues en esta teoria hay que observar al
observador externo si se quiere saber cémo él resuelve el problema para otro
sistema...» y agrega que los «fildsofos se convierten expertos en filosofia, la
filosofia en historia de la filosofia y la teoria en la descripcion de teorias —con lo
cual el problema planteado se desplaza al plano de la observacion de segundo
orden, o sea, al de la observacion de observadores»®. De esta manera —al seguir
a Luhmann— se sefiala que la forma de los sistemas psiquicos es la distincién

entre autorreferencia y heterorefercia.

Si se parte de la afirmacion que todo sistema social, o bien, sociedad, tiene
su inicio en la construccion de un mundo objetivo (material); de ello resulta que los
individuos que participan en la sociedad y que de hecho se convierten en los
principales actores, se encuentran representados de manera comunicativamente
relevante, los cuales se definen por el hecho de que para cada uno de ellos es

vélido el mundo objetivo, o bien, si no todo el mundo, si al menos una norma.

Por dltimo, una vez que se tiene un esbozo del concepto de persona, ahora
es tiempo de pasar al andlisis y estudio de la «imputacion objetiva». Se trata de
ofrecer sélo «elementos para un sistema moderno de Derecho Penal» en sus
cuestiones fundamentales, pues se hace inminente precisar que en el marco de
desarrollo de una teoria funcional Derecho Penal, concretamente sistémico-
normativa se ha elaborado una teoria de la conducta tipica que se integra con
cuatro principios fundamentales: a) riesgo permitido, b) principio de confianza, c)
actuacion a propio riesgo o competencia de la victima y d) prohibicién de regreso.
Pero, aunque la actual doctrina no estad totalmente de acuerdo con estos
principios, se considera que conforman una completa teoria de la conducta tipica,
no obstante, aquellos principios se desenvuelve en una bizantina discusion
terminologica que de fondo o material. En la moderna teoria de la imputacion

objetiva se encuentra inspirada en un principio social-funcional. En la sociedad se

% jdem, pagina 233.
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posibilitan con mas frecuencia contactos andénimos, pero todo este sistema
descansa en la base de la confianza en que cada uno de aquellos respondera de
su conducta defectuosa o del grado de infidelidad que tenga en relacion con la
norma; para que quede claro se dio con un ejemplo: En el caso de un vendedor,
aguel no responderia del rol defectuoso de quien le vende su producto, de esta
manera si el que adquirié el producto lo destina con fines delictuosos o para algin
otro fin de caracter lesivo de la vigencia de la norma, el vendedor (el primero) no
responderia de la conducta del segundo (principio de prohibicién de regreso). La
formulacién genérica que recibe lo anterior es que si las expectativas de fidelidad
a la norma se ven quebrantadas o defraudadas por la conducta de otro, se debe
tomar en cuenta Unicamente la conducta objetivamente defectuosa y no los
aspectos personales. Estas expectativas se dirigen a personas quienes a su vez
son portadores de roles, por lo tanto, el requisito minimo para que se dé una
conducta objetivamente defraudadora de aquellas expectativas, precisamente es
el quebrantamiento de un rol. Pero con lo anterior no se quiere decir, y de hecho
no sucede asi, que el Derecho Penal es un instrumento de control que garantiza
que una persona cumplird con su rol. En todo caso y al tratarse de la imputacion
objetiva reside en un ambito delimitado, lo que también no significa que
unicamente el Derecho Penal reaccione frente al quebrantamiento de roles

«especiales».

Bien reconoce Jakobs que el primer caso bastante conocido por la gran
mayoria de las personas sobre el quebrantamiento de una norma, contiene —en el
fondo, pero de manera tenue— un problema de imputacién objetiva.
Concretamente en la presente situacion: Una vez que Dios cred los cielos y la
tierra, junto con el hombre: «Adan y Eva»; se habia emitido la primera norma:
“Pueden comer de los frutos de los arboles del jardin, pero no de ese arbol que
esta en medio, pues no coman de él ni lo prueben si quiera, porque si lo hacen
moriran”®. Como es bien sabido esta norma fue quebrantada. Luego la sentencia

de Dios fue en el siguiente sentido: “Por haber escuchado a tu mujer y haber

* véase, Génesis 3.
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comido del arbol del que Yo te habia prohibido, maldita sea la tierra por tu causa”.
Adan y Eva fueron expulsados del jardin de Edén, pero un poco antes de ser
expulsados cuando le pidieron explicaciones a Adan argumenté: «la mujer que me
diste por compariera me dio del arbol, y yo comi». Tal vez le asiste bastante razén
a Jakobs® al estimar que este argumento sea mas que una simple narracion,
pues todo ello supone que desde la perspectiva de Adan los acontecimientos
sucedian de forma aparentemente normal, pues Eva —quien en primer lugar
incrementd el riesgo no permitido al recibir el fruto del arbol prohibido por la
serpiente— era una persona que fue dada por Dios, de modo que Adan debia
haber confiado en Eva en todo o en parte y aceptar la realidad. Sin embargo cabe
referir2: ¢Adan estuvo obligado a ocuparse él mismo de que se respeten las
normas divinas cuando sigue a una persona responsable, que ademéas ha sido
puesta a su lado por la propia mano de Dios?, o por otro lado, ¢rige en este caso

un principio de confianza?.

De todo ello se deduce que Jakobs tiene una visibn mas general de la
imputacion objetiva, a tal grado que se puede estimar que gracias a €l dicha teoria
ha llegado a una etapa de madurez, en la cual calificamos de «reformulacion
normativa», toda vez que si bien las construcciones de Roxin fueron de gran
importancia para la teoria de la conducta tipica sélo llegaron a ser criterios
normativos reguladores del nexo causal: I. Incremento o disminucion del riesgo
permitido, Il. Concrecion del riesgo permitido en un resultado y Ill. EI ambito de
proteccion de una norma. Ahora Jakobs nos ofrece una completa teoria de la
imputacion objetiva totalmente novedosa, esto a partir de que la divide en dos
niveles: I. Imputacion objetiva del comportamiento y II. Imputacion objetiva del

resultado.

Por lo que corresponde a los fundamentos tedricos de la imputacion

objetiva -concretamente la imputacién objetiva del comportamiento- se establece

) % JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva_en derecho penal. traduccion Manuel Cancio Melid. editorial
Angel, México, 2002 pagina 13.
2 fdem.
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qgue se imputan los comportamientos defraudadores de expectativas sociales, los
cuales se refieren a la persona portadora de un rol; de tal suerte que no son
decisivas las capacidades de quien actua, sino las de quien porta el rol. Sin
embargo, con ello no se quiere confundir a los lectores con lo establecido por la
accion, respecto de lo cual se recuerda que so6lo aquello que es objetivamente
imputable puede llegar a denominarse en sentido general: accién, pues aqui
no se plantea la interrogante de si una accién se ha producido objetivamente
imputable, sino, si un acontecimiento por se objetivamente imputable constituye
una accion juridico-penalmente relevante. Ahora, tenemos tres casos -de manera
genérica- de portadores de rol: el autor, la victima y terceros; de quienes se puede
comentar que segun los roles que les competen o que han de desempefar, ya sea
solos o conjuntamente les compete objetivamente la conducta imputable por haber
quebrantado su rol y haber respondido de manera deficiente a la norma, por esta
razon es susceptible de que tal conducta sea juridico-penalmente imputable, y con
ello se habla de competencia de la victima o actuacion a propio riesgo, toda vez
que si fue esta ultima quien quebranto su rol, entonces, debe asumir el dafio por si
misma; pero puede también darse el caso que todos estos se comporten con
fidelidad al derecho y acorde a su rol, pues si se esta en esta hipotesis sélo

guedaria como posible explicacion que lo sucedido sea una cruel desgracia.

Desde antafio la preocupacion de los pragmaticos juridicos fue como hacer
posible que todas las instituciones dogmaticas, sean trasladadas a un sistema
moderno de imputacion penal racionalmente manejable en la practica. A un gran
cuestionamiento, una funcional respuesta: es sabido que el «derecho es viday la
vida cambia», por ello, ya no es posible encontrar respuestas sistematicas del
delito en el sistema naturalista o finalista, esto es, encontrar en el delito datos de
causalidad entre éste y de lesiébn de un bien juridico, antes bien habria que
encontrar lo esencial del sistema, el cual es: el quebrantamiento de un rol. Al
tratar de trasladar esto al plano practico se traduciria en cuatro principios: I.
Riesgo permitido, Il. Principio de confianza, lll. Prohibicion de regreso, y IV.

Competencia de la victima.

34



I. RIESGO PERMITIDO: «no forma parte del rol de cualquier ciudadano
eliminar todo riesgo de lesién de otro»*. Jakobs deja ver lo suficientemente claro
que el riesgo permitido siempre ha estado presente en todos los ambitos, por ello
se estima que no es algo novedoso, ni es producto de la técnica. Por esta simple
razon es que al menos en las relaciones de los grupos sociales primarios,
concretamente en la familia (relaciones de los padres a hijos) deja bien
establecido que dichas relaciones no podrian ser asumidas sin que existan riesgos
permitidos; por ejemplo, seria imposible poner en una posicion estimada como
segura a los hijos, esto es, ubicarlos siempre fuera de todo riesgo. En este
sentido, no es la practica diaria, sino las normas que determinan la configuracién
del riesgo permitido. Con un ejemplo: en México en las carreteras —normalmente-
esta permitido conducir a una velocidad maxima de 70 kilbmetros por hora; lo cual
es estimado como un riesgo permitido, toda vez que bien es cierto tan sélo
conducir y enfrentarse a los riesgos de la contingencia vehicular ya es per se un
riesgo. En otras palabras, el transelnte que sale a la calle a disfrutar un paseo ya
es por ese soOlo hecho un ente susceptible de estar expuesto a determinados
riesgos; pero aquella persona desea y acepta la configuracion de aquella
circunstancia, es decir, acepta que existe un riesgo permitido, de modo que espera
que los deméas se comporten conforme a las normas y se rijan con fidelidad al

derecho.

En ese orden, es necesario estimar que cualquier contacto con otras
personas del sistema social ya de por si entrafian un riesgo, incluso cuando tal
contacto social es de buena fe; sin embargo, tal situacion no debe conducir al
siguiente cuestionamiento: ¢deben ser evitados aquellos contactos sociales para
obtener un status quo de maxima seguridad?, la respuesta es clara: por supuesto
que no; por las siguientes razones, a pesar de que se renunciaran a tales
contactos no se obtendria un status quo de seguridad optimo y ademas porque

para evitar aquellos contactos de riesgo habria que renunciar a estar unido en

* En lo subsecuente respecto de los principios de la imputacion objetiva Véase Jakobs. (nota 31) pagina 23.
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sociedad, esto es, convertirse en un ermitafio, y ... ¢quién se atreveria a renunciar
a ese sistema?. Se considera que encontrar una sociedad sin riesgos es
imposible, de la misma manera que no se encontraria una sola garantia normativa
que garantice aquella configuracion, de tal suerte que la sociedad tiene que tolerar

de manera obligada un riesgo permitido.

II. PRINCIPIO DE CONFIANZA. «Cuando el comportamiento de los seres
humanos se entrelaza, no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera
permanente a todos los demas; de otro modo, no seria posible la divisién del
trabajo»*. En toda sociedad existe la division del trabajo y, por lo cual, si se parte
de esta premisa surge el principio de confianza en el siguiente orden: una persona
(tercero) que actla con esa calidad, crea una situacién inofensiva, pero la
siguiente persona que actua (autor potencial) debe cumplir con sus deberes (y con
ello ajustarse al cumplimiento de su rol) resultaria que no ocasionaria ningun
dafo. Lo anterior se traduce con un ejemplo: los médicos que participan en el
sistema del sector salud, confian en que los instrumentos utilizados por ellos, han
sido esterilizados con antelacion. Gracias a este principio es posible la gran tarea
de division del trabajo, dado que ninguna persona estaria en posicién de vigilar a
los demas para que cumplan con sus tareas, ya que si esto fuera asi; entonces, se
descuidaria el papel que le es propio. En conclusion, el principio en comento es

fundamental para desarrollar el trabajo y lograr un resultado exitoso.

. PROHIBICION DE REGRESO. «El caracter conjunto de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por tanto,
quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no
quebranta su rol como ciudadano aunque el otro introduzca dicho vinculo en una

organizacion no permitida»*.

IV. COMPETENCIA DE LA VICTIMA. «Puede que la configuracion de un

contrato social competa no soélo al autor, sino también a la victima

% Nota 31, pagina 25.
* Nota 31, pagina 26.
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fundamentalmente que se le impute la conducta lesiva, y puede que la victima se
encuentre con la desgraciada situacion de hallarse en esa posicion por obra del

destino, por infortunio»*.

La competencia de la victima es un principio mas o menos conocido, para
los estudiosos del Derecho, el cual se ve reflejado en el consentimiento; empero,
también el infortunio se reconoce como la Unica explicacién, esto es, respecto de
un curso lesivo no cognoscible para ninguno de los intervinientes, queda la

desgracia como dilucidacion.

Ahora, este principio, probablemente representa mayor importancia en el
campo de la medicina, particularmente en el campo de los cuidados intensivos,
por ejemplo, es licito suspender determinadas prestaciones que se realizan por
medio de aparatos que conservan con vida al paciente cuando dichas
prestaciones ya no estén indicadas medicamente. En estos casos, aunque la
desconexion de los aparatos, es decir, un actuar positivo, tenga efectos causales
respecto de la muerte del paciente, el médico se mantiene dentro de su rol y no se
ubica en una organizacién ajena a éste; por el contrario, constituye una desgracia
del paciente, el hecho de estar propenso a sufrir el dafio, o en su caso, la muerte
como pudo haber acontecido.

Seguramente reviste mayor importancia practica los supuestos en los que la
victima con su propio comportamiento dé la razén para que la consecuencia lesiva
le sea imputada; en los casos en los que la modalidad de explicacién no es la
“desgracia”, sino la “lesion de un deber de autoproteccion” o incluso la propia
voluntad, las infracciones a los deberes de autoproteccion y la voluntad se
agrupan bajo el rubro “accién a propio riesgo”. Un ejemplo que en la actualidad
representa diversos problemas pragmaticos, es el siguiente: quien tiene relaciones
sexuales con un sujeto farmacodependiente, o bien, que se prostituye, actia a

propio riesgo en lo que se refiere a un contagio con el virus VIH. En torno a este

% Nota 31, pagina 26 y ss.
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punto, surgen cuestiones poco claras, es decir, no es claro si la victima actia a
propio riesgo cuando no so6lo conoce el modo de vida arriesgado, sino también la
infeccion con el virus del sida, o si por el contrario, existe una actuacion a propio
riesgo cuando se conocen determinadas condiciones bajo las cuales una persona
“normalmente cuidadosa” contaria con que existe una probabilidad superior a la
media de que esté presente dicha enfermedad. Ademas, no esta claro bajo que
condiciones exactas la competencia de la victima excluye de manera radical la
competencia del autor (como si ocurre en el caso del consentimiento), y cuando
existe lo relativo a la concurrencia de culpas juridico-penalmente relevantes que
disminuyen las responsabilidad del autor sin eliminarlo por completo. Lo que si
gueda claro es que en el ambito de la responsabilidad del autor ha de partirse
desde el punto de vista normativo, esto es, del quebrantamiento del rol, también
en el lado de la victima lo decisivo se encuentra en determinar si ha desempefado
el rol de victima o, precisamente, el rol de alguien que configura la situacion, es
decir, de quien actlia a propio riesgo. En ese orden, la perspectiva normativa de la
victima constituye una nocién tan asentada como lo es el punto de vista normativo

en el lado del autor.

De este modo, queda estructurado el traslado de la idea del
comportamiento social, como comportamiento vinculado a roles sociales, a cuatro
instituciones juridico-penales: |I. Riesgo permitido, Il. Principio de confianza, lIl.

Prohibicion de regreso y IV. Competencia de la victima.
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CAPITULO Il
SISTEMA DE LA TEORIA DEL DELITO

Sumario: I. Fundamentos del sistema. A. Dogmatica juridico-penal. B.
Ciencia juridico-penal. C. Politica criminal. Il. Sistema clasico
(causalista). Ill. Sistema neoclasico (causalista valorativo). IV. Sistema
finalista (teoria de la accion finalista de Hans Welzel). V. Sistemas
funcionalistas. A. Funcionalismo sistémico-normativo de Ginther
Jakobs. B. Funcionalismo teleolégico-racional de Claus Roxin.

I. Fundamentos del sistema.

Gustav Radbruch® establecié que la ciencia juridica en sentido estricto, o bien, la
dogmaética del Derecho, puede ser entendida como la ciencia que versa sobre el
sentido objetivo del Derecho Positivo. De esta manera, el Derecho Positivo, es
lo que marca la diferencia de la ciencia juridica en sentido estricto, de la filosofia
del Derecho, asi como de la politica juridica; la primera se refiere al valor del
Derecho y la segunda a los medios de los que se sirve para la realizacion de este
valor. Por otro lado, si se estudia el sentido objetivo del Derecho Positivo, ya que
es lo que marca la diferencia de la ciencia del Derecho en sentido estricto, de la
historia del Derecho, y también, de la ciencia juridica comparada (Derecho

comparado), asi también de la sociologia y la psicologia juridica.

Para la construccion del Derecho Positivo, expresado en forma de ciencia

del Derecho, puede desarrollarse en tres etapas:

% Sobre las ciencias del Derecho, véase: RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la filosofia del derecho
«Vorschule Rechtsphilosophie». Traduccién Wenceslao Roces. Editorial FCE, México, 2000, paginas 9, 10 y ss.; del mismo
autor, sobre la interpretacion juridica: RADBRUCH, G. «Arten der interpretation» (clases de interpretacion), 1938.; también
€l mismo: «klassen-und ordnungsbegriffe» (conceptos de clase y de orden). en ZEITSCHRIFT FUR DIE THEORIC DES
RECHTS, afio 12, 1938. Cabe sefialar que la obra de Emil LASK fue continuada por Radbruch, donde las doctrinas
filosoficas de Wildelband, Rickert, y el propio Lask constituyen el trasfondo de la filosofia del Derecho de Radbruch.
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l. Interpretacidn juridica. En esta etapa, se encuentra el sentido objetivo del
Derecho Positivo, esto es, cual es el sentido incorporado en la norma de Derecho,
mas no, el sentido subjetivo de aquella, concretamente el pensamiento de las
personas que intervinieron en la creacion de esa norma. Esto se distingue de la
interpretacion filologica, la cual, es siempre un repensar de algo anteriormente ya
analizado o «el conocimiento de lo ya conocido», de esta manera -comenta
Radbruch- la interpretacion juridica consiste en llevar hasta el final del proceso
del pensamiento.

Il. La construccidon juridica. Aqui se presenta el mismo caracter
metodoldgico que la construccion matematica o técnica, pues su finalidad es la
reestructuracion de una instituciéon juridica en forma general, y se parte de sus
componentes previamente aislados por el pensamiento; en otras palabras, es la
sintesis realizada sobre los resultados del analisis previo. Para decirlo con un
ejemplo, las hipotesis que prevé el Codigo Penal Federal o local, y que de hecho
sanciona, se construyen en razon del bien juridico a proteger (segun el sistema
que actualmente rige las normas positivas), entonces en el caso del delito de
homicidio, se construye a partir de la proteccion que la ley brinda al bien juridico:
vida; en otra hipotesis, en los delitos contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual, se construyen a partir del interés individual o colectivo, mediante un
sentir social, de brindar una especial proteccibn a los bienes juridicos: a)
seguridad sexual (para los menores), b) libertad sexual (para los mayores), y c) la
libertad de procreacion (de forma genérica); por tanto, la construccidn juridica
opera, la mayor parte de las ocasiones, en funcién de determinados fines juridicos

(lo que se llama: «construccion teleologia»).

lll. Sistematica juridica. Son los elementos mas extensos del orden juridico
concretamente en el moderno sistema de Derecho Penal, existen categorias
propias de ese sistema, las cuales se encuentran en un orden jerarquico, debido a
que en el andlisis dogméatico de un determinado tipo penal, se debe cuidar el

mismo orden sefialado en el sistema, de otro modo, si no se observa esa jerarquia
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todo el andlisis realizado careceria de sentido, ya sea por iniciar el analisis con la
culpabilidad, sin antes haber tenido en cuenta si la conducta -accion u omision-

sea 0 no tipica.
Por otra parte, Radbruch se refiere, a dos clases de conceptos juridicos:

|. Conceptos de importancia juridica. Son conceptos de los que se parte
para producir determinadas circunstancias (hipotesis normativas) previstas en la
norma juridica, para expresarlo con un ejemplo: el tipo penal de robo determina el
apoderamiento de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la
persona que dispone de ella con arreglo a la ley. Ahora, estos conceptos no los
elabora la ciencia penal, por el contrario, los toma de otras areas de la vida social
de la persona; sin embargo, estos conceptos no se dejan estaticos, si no, son
objeto de la dinamica; es decir, para que estos conceptos puedan ser
transformados a distintos puntos de vista, no solo de la ciencia penal, sino de toda

la ciencia juridica.

Il. Conceptos juridicos genuinos o en sentido estricto. Su funcionalidad
radica en que en torno a estos, puede ser manejado desde el plano conceptual el
contenido de las normas juridicas. Estos conceptos son tomados, en algunas
ocasiones del Derecho Positivo (como ocurre, por ejemplo, en la
conceptualizacion del tipo penal del robo); no obstante, otras veces preceden
l6gicamente a todo conocimiento cientifico juridico-positivo, lo cual, se trata de
verdaderos medios necesarios para entender al Derecho Positivo desde el punto
de vista cientifico, lo que equivale a decir, que no forman parte de un determinado
«Derecho Positivo», por el contrario, son validos para todo posible «derecho x»,
dentro el «conjunto juridico universal y». Con ello se pretende, aun de forma
embrionaria, construir una teoria general juridica de la imputacion, que
contenga dentro de categorias supremas -l6gicamente construidas- conceptos

validos para todo posible derecho.
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El estudio de la jurisprudencia.

El objeto de la jurisprudencia, ya sea en cualquiera de sus disciplinas, es el
Derecho Positivo, 0 sea, el Derecho establecido o positum en una sociedad, ya
por voluntad expresa o tacita de su gobierno, de esta manera las normas positivas
de una sociedad constituyen un sistema de Derecho; sin embargo, a pesar de que
cada sistema conserve sus diferencias especificas, existen principios comunes a

varios sistemas, los cuales forman semejanzas que los hacen afines.*

Esos principios abstraidos mediante una operacion légica: expansion logica,
de los sistemas positivos, constituyen el objeto de la Jurisprudencia asi como su
cometido. La Jurisprudencia general no tiene su objeto directo de la convivencia o
inconvivencia de las leyes, sino la afirmacion de que con algunos de sus
principios constituyen su objeto. Se hace referencia a su utilidad, con el objeto de
definir tales principios, mas no con la finalidad de determinar su valor, esto es, lo
que distingue a la ciencia de la Jurisprudencia, de la ciencia de la legislacion -
segun John Austin-, es que la ultima trata de establecer la medida de acuerdo

con la cual se produce el Derecho Positivo 0 a qué criterio debe ajustarse.

Si se entiende por Jurisprudencia general a la ciencia que expone ya sea
los principios comunes a los sistemas juridicos, incluso a aquellos modernos
sistemas de Derecho mas amplios que por su perfeccién y amplitud, poseen un
mayor modelo dogmatico®.

% AUSTIN, John. Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia. Versién del inglés y estudio preliminar por
Felipe Gonzalez Vicen. Centro de Estudios Constitucionales/Madrid, 1981, pp. 23, 24 y ss. John Austin entiende que
«muchos de estos principios comunes lo son a todos los sistemas, o mismo a los sistemas toscos y rudimentarios de las
sociedades primitivas, que a los sistemas mas amplios y perfectos de las comunidades civilizadas... los sistemas mas
amplios y perfectos de las comunidades civilizadas son afines, tanto por las numerosos analogias que se dan entre todos
los sistemas, cuanto por numerosas analogias que se dan exclusivamente entre ellos mismos. En consecuencia los mismos
principios comunes a sistemas mas perfectos —o bien las numerosas analogias que se dan entre ellos— constituyen el
objeto de una amplia ciencia, la cual, en contraposicién, de un lado, a la Jurisprudencia nacional o particular, y de otro, a la
ciencia de la legislacion, ha sido llamada Jurisprudencia general o comparada, o bien filosofia —o principios generales— del
Derecho positivo».

% En nuestra opinién, un moderno sistema de derecho, sin duda, es el Derecho Aleman, pero no sélo en el campo
del derecho, sino en otras areas del conocimiento, sélo por citar algunos ejemplos: han contribuido en la ciencia juridica en
sus distintas disciplinas, por ejemplo en el Derecho penal: Franz Von Liszt, Hans Welzel, Armin Kaufmann, Arthur
Kaufmann, Claus Roxin, Gunther Jakobs, etc., por mencionar solo algunos, ya también el campo de la sociologia: Max
Weber, Emile Durkheim, Niklas Luhmann, Ulrich Beck, A. F. Kaufmann, etc., en la filosofia: Imanuel Kant, Friedrich Hegel,
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Los principios que constituyen el objeto de la jurisprudencia, algunos de
ellos pueden ser considerados como «necesarios de manera logica», debido a que
no se podria elogiar un sistema juridico moderno (-dentro de una sociedad
moderna-), sin pensarlos como parte constitutiva de éste®. Se ha referido que
existen principios necesarios que son el objeto de la jurisprudencia; no obstante,
existen principios que no son necesarios, 0 sea, se puede imaginar un sistema

juridico moderno, sin concebirlos como parte constitutiva de éste.

Por otro lado, es necesario dejar claro que la definicion de Jurisprudencia,
no es del todo clara en todos los sistemas de Derecho, es decir, que ésta también
ofrece algunas ambigledades; empero, la poca claridad de esta, ha sido utilizada
para designar, por ejemplo: el conocimiento del Derecho como una ciencia, a la
par del arte, la destreza para aplicarlo, o la ciencia de la legislacion, en otras
palabras, la ciencia de lo que se debe hacer para producir buenas leyes, junto
con el arte de constituirlas. Ante esta situacion, John Austin entendié por
jurisprudencia “la ciencia de lo que es esencial al Derecho, a la vez de lo que la
ciencia debe ser”.“ A su vez, explico que existe la jurisprudencia «particular» y la
«universal»; la primera es la ciencia de un sistema vigente de normas, o bien, de
una fraccién de éste, es decir, la jurisprudencia que es exclusivamente practica es

«particular», respecto de la segunda, es la descripcion de aquellos objetos y de la

Fitche, Friedrich Nietzsche, F. Engels, Karl Marx, Ludwin Feuerbach, Jirgen Habermas, etc., y no se olvide de la literatura:
Jhoann W. Goethe, Friedrich Schiller, Franz Kafka, Heinrich Bd&ll, entre otros tantos.

4. John Austin, identifica ejemplos de estos principios, considerados como necesarios de manera logica (nota 2,
pp. 27 y 27): «1° Las nociones de deber, derecho, libertad, delito, pena, resarcimiento, asi como sus diversas relaciones
entre si con las nociones de Derecho, soberania y sociedad politica independiente. 2° La distinciéon entre Derecho escrito o
promulgado y Derecho no escrito promulgado, con cuya Ultima expresion se denominan en sentido judicial o impropio; en
otras palabras, entre el Derecho que procede directamente de un soberano o legislador superior, y el Derecho que procede
directamente de un subdito o de un creador de derecho subordinado, al que presta autoridad un legislador soberano o
supremo. 3° La distincion entre derechos que pueden hacerse valer contra todos, por ejemplo, la propiedad o dominio y
derechos que pueden hacerse valer s6lo contra personas especificamente determinadas, por ejemplo, los derechos
derivados de un contrato. 4° La distincién, dentro de los derechos que pueden hacerse valer contra todos entre propiedad o
dominio y los diversos derechos restringidos, desmembrados de la propiedad o dominio. 5° la distincién de las obligaciones,
es decir, de deberes correspondientes a derechos contra personas especificamente determinadas, en obligaciones que
nacen de contratos, obligaciones que nacen de delitos, y obligaciones que nacen de hechos que no son ni contratos ni
delitos, pero a las cuales se les denomina por analogia obligaciones quasi ex contractu. 6° la distincion de los delitos en
delitos civiles o privados y los delitos de Derecho penal o publico; con la distincién de los delitos civiles o privados en
transgresiones o delitos en la estricta acepcion del término, e incumplimiento de obligaciones nacidas de contrato o de
obligaciones quasi ex contractu».

“l SOBRE LA UTILIDAD... Op. Cit. (nota 38) p. 36.
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parte «teleoldgica» del Derecho, que son comunes a todos los sistemas de igual

manera como las semejanzas.*

El autor en comento, respecto de la utilidad del estudio de la jurisprudencia,
considerd, que su estudio es relevante para aquel estudioso de la ciencia del
Derecho, que su particular objetivo es el Derecho Inglés, debido a que a primera
vista parece un gran conglomerado de normas arbitrarias e inconexas, asi un
conocimiento fundamental de los principios y nociones de la jurisprudencia, ayuda
a una mayor comprension de los principios de la jurisprudencia inglesa, en

particular.

En 1847 Julius Hermann Von Kirchmann, ofrecié6 una conferencia para
una Sociedad Juridica de Berlin, Alemania, en la que negd el caracter cientifico de
la jurisprudencia. En atencion a esta negacion, afirmé que no debe comprenderse
gue los juristas no son menos capaces que otros cientificos, sino, lo que ocurre es
que el Derecho no puede ser aprehendido cientificamente, segun Kirchmann. A
partir de esta afirmacion, es que se llego a la conclusion negativa, en la que esas
diferencias no tienen remedio. En torno a la fundamentacion de esa tesis,
Kirchmann, se vio obligado a analizar los problemas capitales de la «ciencia
juridica». Por otro lado, ofrece menos interés, a este trabajo la critica que
Kirchmann formul6 en relacion a la ley, debido a que es el canal o instrumento
necesario de toda reformulacion juridica, ya por su motivacion racionalista y
consciente que rompe el irracionalismo y la misma espontaneidad de la

costumbre, modelo que bien observd Savigny.

Como toda ciencia, la jurisprudencia se observa con un objeto auténomo,
independientemente de que la ciencia exista o0 no, de lo que se entienda o no. Sin
duda, este objeto es el Derecho, que Kirchmann llama «Derecho Natural», ocurre

“2_ Sobre esta cuestién, J. H. Von Kirchmann, considero, a diferencia de Austin, que la jurisprudencia no es
ciencia; sin embargo, se tratara este punto mas adelante. La respuesta al problema planteado en: KIRCHMANN Von, J. H.
La jurisprudencia no es ciencia. Traduccién y escrito preliminar de Antonio Truyol Serra. 32 ed., ed. Civitas, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1983.
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con las otras ciencias®. La filosofia moderna ha tratado de manera sostenible, de
superar la antitesis: entre «objeto y ciencia», pero, en la actualidad la realidad es
gue no se puede prescindir de esto. Si se reflexiona que los grandes pensadores
intentaron sélo estabilizar la pretendida «identidad del ser» y el «saber», pero en

el desarrollo de los mismos, volvio a aparecer la antitesis.

Asi, el objeto de la jurisprudencia, es el Derecho, que ya observado de
cerca, son las multiples relaciones y formas, por ejemplo: la familia; el matrimonio,
los delitos, las penas, 0 en su caso, las medidas de seguridad, que representan
formas de las consecuencias juridicas de aquellas rupturas de comunicacion entre

las personas y en la sociedad.

La autonomia del Derecho con respecto de la ciencia -segun Kirchmann-
es un principio bien diferenciado e importante, en el que en variadas ocasiones se
ha discutido o por lo menos en su caso disminuir su alcance, no obstante una
simple reflexion, por insignificante que parezca, pone de manifiesto su exactitud.
Por ejemplo, una sociedad podria vivir sin «ciencia juridica», pero esa misma
sociedad no podria vivir sin Derecho, mas aun, el sistema de Derecho debera
haber alcanzado, al menos, un grado de desarrollo suficiente, antes bien, que
pueda pensarse siquiera en la ciencia juridica y posteriormente iniciar la

produccion de ésta.

Entre los objetos de las demas ciencias y en particular el Derecho, existe
una diferencia, en la que puede suscitar una duda: ¢es el momento intelectual
del saber, inherente al Derecho como objeto de ciencia?. Esta diferencia,
indudablemente, tiene un fondo de verdad, si se piensa que una sociedad, aunque
no tenga jurisprudencia, tendra necesariamente un saber de su sistema de

Derecho, pero es un saber del Derecho en cada caso particular; ciertamente en él

3. El autor en comento cita varios ejemplos (nota 42) p. 8: «La naturaleza es el objeto de las ciencias naturales...
de la misma manera, el alma es el objeto de la psicologia; el espiritu, en su mera actividad pensante, es el objeto de la
|6gicax.
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no faltan preceptos abstractos, pero entre unos y otros alcanzan una significacion

cientifica.

También ese objeto contiene, como uno de sus componentes constitutivos
el «saber»; por ejemplo, cuando una persona habla y se comunica, sabe aplicar
muy bien las palabras en un caso y tiempos, no obstante, suele conocer de
nombre a la gramética que como ciencia del lenguaje. Sucede lo mismo con la
jurisprudencia, esta tiene que aprehender su objeto, descubrir sus leyes, construir
sus propios conceptos y mediante la conexion de las distintas formas y
estructuras, constituir su «saber» en un sistema sencillo y claro, de tal suerte que

sea asequible a aquellos que no sean estudiosos del Derecho.

Desde otro enfoque, resultan interesantes las construcciones de Gustav
Radbruch, de manera que la jurisprudencia es una ciencia practica, la cual esta
llamada a dar una respuesta de manera general a todo cuestionamiento juridico,
de manera que no pueda negarse a dar esa respuesta en razon de las lagunas,
contradicciones, o bien, ambigliedades que la ley pueda tener. Ello obliga a
conocer y entender las leyes, de tal suerte que se conozcan y entiendan mejor
gue las mismas personas que intervinieron en su redaccién o produccién, en otras
palabras, se trata de obtener de la ley, mas de lo que las personas que

intervinieron en su creacion pusieron conscientemente en ella al aprobarla.

La «tdpicay axiomatica».

Cuando un observador se encuentra frente a un determinado pensamiento, puede
que, sucedan dos cuestiones (desde el punto de vista de la teoria cientifica): 1) se
puede intentar que ese pensamiento sea convertido en un método deductivo, si se
obtiene éxito; entonces, se ha producido una disciplina que cumple con las
expectativas logicas de una ciencia; o bien, 2) puede ser que no se intente el
punto uno, y que se conserve el estilo del pensamiento, y hacerlo el objeto de una

ciencia. Lo anterior aplicado a las disciplinas juridicas, se intenta de que al menos
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en el primer caso tefiir a la técnica juridica de caracter cientifico, pero ya en el
segundo, hacer de la técnica juridica objeto de una ciencia. En ambos casos, se
puede hablar de una auténtica «ciencia juridica». Al concebir a la jurisprudencia
como ciencia, se tiene que dirigir tal argumentacion contra la «topica». Ahora, si se
utiliza el trabajo realizado por la tépica, se puede poner en orden légico los

conceptos y preposiciones elaborados por ella y asegurar un método deductivo.

Por otra parte, si se lleva a cabo una sistematizaciéon de un catalogo de
topicos juridicos, aunque no es el Unico camino, pero si el mas cercano, la
expresion de la sistematizacion se obtiene mediante el método «axiomatico», el
cual consiste en ordenar de acuerdo con cierta independencia lbgica, los

conceptos y afirmaciones.

Si se toma un catalogo de tépicos x1 que contenga un orden de conceptos
fundamentales de un determinado Derecho X y se trata de desarrollar un sistema
l6gico Y, se encontrara que para que los principios o axiomas del sistema Y
puedan constituirse, es necesario que todas las reglas puedan reconducirse, y al
contrario, que desde éstas puedan deducirse todas las demas, asi cuando se

cumple con este requisito, existe la integridad del «axioma».*

Una ciencia del Derecho que tenga como pretension desarrollar una
cientifizacion de la técnica juridica, sin duda, tiene que pasar por todo el camino
l6gico descrito. Frente a la clase de ciencia que se examind en lineas
precedentes, existe una segunda cuestiébn: que se conserve el estilo del
pensamiento, y hacerlo asi el objeto de una ciencia, esto es, que no se trate de
modificar la esencia de la técnica juridica, sino se conciba como una forma de

aparicion del derecho positivo. Por ello, no puede ser absorbida por la

* En este sentido VIEHWEG, Theodor. Tépica vy jurisprudencia. «Topik und Jurisprudenz». Trad. Luis Diez-
Picazo Ponce de Ledn. ed. Taurus. reimpresion 1984, Madrid, Espafa, 1964, p. 123. Considera que «debe darse también
su compatibilidad: los axiomas no pueden excluirse reciprocamente. Por otra parte, es claro que estos axiomas pertenecen
al sistema Y (las negritas no son de origen), pero no pueden tener su fundamento en él. Tiene que ser imposible... que un
axioma se deduzca de otro, pues en este caso seria superfluo; debe existir, por el contrario, independencia entre los
axiomas. Cuando se ha logrado asegurar, del modo indicado, la integridad, compatibilidad e independencia de los axiomas,
todas las demas preposiciones pueden ser derivadas por medio de un simple procedimiento légico, es decir, obtener
conclusiones correctas a través de una cadena de deducciones.».
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jurisprudencia, ya que, caso contrario, es el primero de los recursos purificadores
gue muestra una ayuda pragmatica, en cambio de tras de esta existe -como en
todas las disciplinas del saber humano-, una teoria general del Derecho; por ello,
hasta nuestros dias una teoria de tal semejanza so6lo puede encontrarse de modo

aislado.

Viehweg, argumenté en contra de lo que él mismo llamé el pensar
sistematico en la ciencia del derecho, y a su vez propuso, hacer una sustitucion,
por un pensar problematico (topico), asi para Viehweg, la tépica es una técnica
del pensamiento problemético, concretamente, una técnica del pensamiento
gue se orienta al problema. El procedimiento de la tdpica, se encuentra
orientado a enfrentarse con los problemas que ofrecen distintos puntos de vista,
donde en una fase mas desarrollada, pasa a integrarse en catalogos, esto es, en

un repertorio de puntos de vista diversos.

El autor en comento, por las consideraciones anteriores, establecio tres
supuestos como consecuencia de su estudio: 1. La estructuracion total de la
jurisprudencia Unicamente puede llagar a determinarse desde el pensamiento
topico, es decir, desde el problema; 2. Los elementos que integran la
jurisprudencia, asi como, sus conceptos y proposiciones, tienen que encontrarse
vinculados de manera especifica con el problema y solamente pueden ser
comprendidas desde éste; 3. Los conceptos y las proposiciones que integran la
jurisprudencia Unicamente pueden ser utilizados en una determinada implicacion,

que conserve su propia vinculacién con el pensamiento topico.

Por otra parte, en una perspectiva distinta a la Viehweg, un catedratico de

la Universidad de Munich, Alemania, (Karl Engisch®), consideré que la reflexion

% Sobre esto, véase la referencia del libro de Viehweg, en: ENGISCH, Karl. Topik und Jurisprudenz. en
ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE STRAFRECHSWISSENSCHAFT, T. 69, 1957, p. 601.; asi como en ENGISCH, Karl.
Introduccién al pensamiento juridico. Trad. Ernesto Garzén Valdez. Guadarrama ediciones/Madrid, 1967.; y es
fundamental: ENGISCH, K. La idea de la concrecién en el derecho y en la ciencia juridica actuales. Trad. Juan José Gil
Cremades. Universidad de Navarra/Pamplona, 1968. Otras consideraciones del mismo autor; VON WELTHBILD DES
JURISTEN. Heildelberg, Alemania, 1965; LOGISCHE STUDIEN ZUR GESETZESONWENDUNG. Heildelberg, Deutschland,
1960; AUF DER SUCH NACH DER GERECHTIGKEIT. HAUPPTHEMEN DER RECHTSPHILOSOPHIE. Minchen,
Deutschland, 1914; DIE LEHRE VON DER WILLENSFREIHEIT IN DER STRAFRECHTPHILOSOPHISCHEN DOKTRINA
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sobre la tradicional tépica, puede llegar a prevenir, el establecimiento de sistemas
«axiomatico-deductivos» precipitados; sin embargo, debe incitar a construir, en la
manera de lo posible, una ldgica y metddica que confiera al conocimiento
cientifico-juridico una base tedrica firme, que a su vez, se encuentre dentro de los
limites de las aptitudes humanas, por lo que la topica puede ser la penultima, sin

embargo, no podria ser tomada como la ultima palabra.

En diverso aspecto, Enrique Gimbernat, considera que la solucién
correcta es que la dogmatica juridico-penal debe pensar sistematicamente y
también problematicamente. Por ello, la direccion finalista, no empieza por el
problema (pensamiento tépico), sino, por el sistema; lo que significa que antes de
tomar cualquier contacto con la realidad juridico-penal, resolvié que el dolo se
ubica en el tipo, asi establecié un sistema «axiomatico-deductivo», concretamente
es una serie de reglas o lineamientos fundamentales -axiomas- de los cuales y

mediante el metido deductivo se establece todo lo demas.

No obstante, un pensar problematico (pensamiento topico), no es suficiente,
por lo que no existe razon, para renunciar de manera definitiva a llevar al sistema,
las consecuencias que resulten de la resolucion de un problema, entonces, el
sistema debe permanecer de manera constante como un sistema abierto e

integrarse segun sean las soluciones que se obtienen de los distintos problemas®.

Lo establecido -comenta Gimbernat- no deben entenderse que las
consideraciones sistematicas tenga carencia de valor; sin embargo, necesitan ser
constantemente confirmadas en el problema, pero cuando no lo sean, entonces
habréa que preguntarse si la solucién no reside en el sistema que le impide llegar a

una solucion mas o menos adecuada al problema juridico-penal.

DER GEGENWART. Berlin, Deutschland, 1963; UNT ERSUCHUNGEN UBER VORSATZ FAHRLA SSIGLEIT IM
STRAFRECHT. Aalen, Scientia Verlang, 1964; EINFUHRUNG IN DAS JURISTICHE DENKEN. Stuttgart, Alemania, W.
Kohlhammer, 1966; y El ambito de lo no juridico. Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina, 1960.

. En relacién a esto, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Concepto y método de la ciencia del derecho penal.
Tecnos/ Madrid, 1999. pp. 106 y 107. «La tarea del penalista consiste en ir superando las aparentes contradicciones que
surgen de los distintos problemas y en armonizar esas soluciones en un sistema. En un sistema que nunca habra de
considerarse como algo definitivo y acabado, sino siempre susceptible de modificacién y de nueva armonizacién cuando
sea preciso incorporar a él nuevos principios obtenidos del enfrentamiento con nuevos problemas».
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Desde otra perspectiva, Rubén Quintino, comenta que se mantiene la idea
conforme a la cual se considera a la sistematica en general, como una especie de
“red” de conceptos cuyo dinamismo resulta de las reglas inductivo-deductivas que
conforman a su dogmatica, aunque por otro lado, la dogmatica penal
funcionalizada por decisiones politico-criminales necesita abrirse a argumentos
racionales que por lo menos, se dirijan a los puntos en que se inflexiona la
dogmética penal, al entender que si se llega a soportar tal inflexion, al sistema
penal, no le restaria mas que, reaccionar de manera evidente e irracional

impunidad.*

La sistematica juridico-penal.

Las formulaciones sisteméticas de la moderna ciencia penal alemana, le resultan a
aguellos que no entienden el marco de desarrollo de ésta, simplemente
consideraciones superfluas. Por otro lado, estas construcciones sistematicas
constituyen actualmente una de las principales aportaciones de la ciencia juridica
alemana, al ser ciencia del Derecho, la que a nivel internacional le ha dado

nombre y caracterizado frente a otros modelos de construccion.

Bernd Schinemann entiende por sistema cientifico una ordenacion
l6gica de los conocimientos particulares®, de esto se debe entender
necesariamente que en la fundamentacion l6gica de la ciencia de que se trate,
seria correcto pensar que la renuncia a toda esta construccion sistematica,
equivaldria a que la referida ciencia, se encuentra ain en un estado embrionario,

es decir, que todavia no alcanza un grado de modernizacion y desarrollo.

*" Con mayor detalle QUINTINO ZEPEDA, Rubén. Dogmatica penal actual. México, 2001, pp. 119 y ss.; el
mismo, en: Diccionario basico de la ciencia penal moderna. México, 2000; incluso mas recientemente del mismo autor,
Sistema e identidad penal (Tesis profesional) Facultad de Derecho, UNAM, 2003.

SCHUNEMANN, Bernd. “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho penal”, Traduccion Jesus-Maria
Silva Sanchez, en El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin
en su 502 aniversario, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991. p. 31.
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En efecto, si se estructuraran en una relacién logica tales conocimientos,
mediante el orden sistematico, se puede saber si tales elementos son légicamente
compatibles, o bien, si se contradicen entre ellos; por ejemplo: las categorias:
accion, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad, quedan en el
desconocimiento y comprension al profano sélo por su caracter inexpresivamente

abstracto de estos elementos.

Incluso, cabe anotar que no se podria imaginar un razonamiento totalmente
«asistematico», ni siquiera en la ciencia juridica, debido a que su objeto son las
relaciones entre las personas en sociedad; por ello, se sabe que la renuncia a una
construccion sistematica de la ciencia juridica, ofreceria la solucién a los conflictos

sociales, Unicamente en el simple obrar cotidiano, y no en el plano juridico.

Ahora, en tanto no puede dudarse del valor de la construccion de una
sistematica juridica, debe advertirse que tal formulacion debiera orientarse a un
determinado modelo, por ejemplo, como ocurre en un «sistema axiomatico», en el
cual, todo el conocimiento cientifico Unicamente puede reducirse a un numero
limitado de axiomas (formulaciones fundamentales), de los que pueden derivarse
todos los demas enunciados por medio de la «légica deductiva» y que deben
cumplir con tres exigencias basicas para la existencia de éste: |. ausencia de
contradiccion. Ningun axioma puede contradecir a otro axioma; Il. Independencia.
Ningun axioma debe de depender o derivarse de otro; vy, lll. Plenitud. Todo el
conocimiento necesario para la construccion de los enunciados particulares debe

estar contenido en los axiomas.

Ante esta situacion Schinemann® comenta que actualmente dichas
condiciones no han sido cumplidas por la ciencia juridica, incluso que tal
axiomatizacion de la ciencia del derecho seria indeseable, pero esto tiene un
fundamento, ello es porque la complejidad y variacion de la vida social, ademas de

los puntos de vista de valoracion que sirven para su ordenacion y regulacion, no

9 {dem. p. 35.
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son del todo estaticos, es decir, que esa complejidad de la sociedad actual aiin no
ha sido explicada empiricamente por las ciencias sociales, lo cual, debe estimarse

como imposible una «axiomatizacion» del Derecho.

Ante la imposibilidad de formular una construccion axiomatica del Derecho,
Schinemann propone la creacion de un «sistema abierto», de tal modo que el
sistema no se vea obstaculizado por el desarrollo social y por supuesto juridico,
sino, se vea favorecido, o al menos, pueda adaptase a éste, sin que se prejuzguen
cuestiones juridicas aun no resueltas, pues bien, se canalicen en los términos
correctos, para que dada la formulacion del «sistema abierto» se garantice orden y

ausencia de contradicciones en el determinado «sistema juridico abierto X».

Por otro lado, para construir un «sistema elastico» debe precisarse que
pueda adaptarse a la evolucion social y juridica, pero que no se convierta en
irreversible, ni que sea susceptible de vaciarse de su contenido. Cierto es, que la
ciencia juridico-penal ha sido capaz de realizar esta tarea y sin que se haya

desarrollado una «teoria cientifica del sistema abierto».

A manera de resumen, Schinemann comenta®: I. El razonamiento
sistematico y la elaboraciéon de un sistema con tales dimensiones es irrenunciable
para una ciencia juridica desarrollada y racional. Il. Las soluciones contrarias al
sistema® no pueden integrarse mediante una reforma, lo que pone de manifiesto
deficiencias materiales del ordenamiento juridico. Ill. No debe sobrevalorarse el
alcance del sistema, de modo que si aparecen nuevos problemas, se debe
provocar el sometimiento a prueba de la sistematizacién. En conclusion, el esbozo
sisteméatico del Derecho Penal, asi como en la ciencia juridica en general se
representa por un «sistema abierto» que ordena y conserva los conocimientos en
el escenario del debate cientifico de la construccion de un determinado sistema,

aunque, por otra parte, no se encuentre «inmunizado» a una posible modificacién

* jdem. p. 42y 43.

* Por ejemplo, Schilnemann se refiere al error sobre la cualidad de pariente en el § 258 parrafo 6 del StGB y al
error sobre la legitimidad del desempefio de las funciones en el § 113, parrafo 4 del StGB. Con mayor amplitud (nota 48) p.
38,39yss.
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provocada por la apariciéon de novedosas soluciones a los problemas planteados o

a los conocimientos materiales.

Hans Joachim Hirsch se plantea: ¢existe una ciencia del Derecho penal
nacionalmente independiente?®, al respecto explica que la interpretacién de las
normas penales vigentes en un momento determinado -aunque esta interpretacion
se encuentra con una limitacion, el principio nullum crimen sine lege- se considera

a veces como el Unico objeto de investigacion.

Por otro lado, Schiinemann, considera que en el territorio aleman el
moderno sistema de la dogmatica penal, se deriva de manera necesaria, de las
valoraciones formuladas, las cuales sirven como base al Derecho Penal vigente en
Alemania. En algunos Estados -por ejemplo Japon- han hecho suya la postura de
la dogmatica juridico-penal desarrollada en la Republica Federal Alemana, que ha
despertado la sensacion que esa dogmatica es “algo ajeno” debido a que procede
de un orden juridico extranjero, lo cual, ha llevado a un famoso penalista japonés,
Hirano, ha exponer que el Derecho Penal y la dogmatica juridico-penal se
encuentra orientada de modo subjetivo en Alemania, y que frente a esto, se

encuentra Japon, el cual lo entiende méas bien de modo objetivo.*

Hirsch se pregunta: ¢No podria suceder que, aparte de un ambito
aplicado en los contenidos especificos del Derecho nacional vigente,
igualmente existiera una ciencia del Derecho Penal independiente de
aquel?*. Es cierto que la dogmatica juridico-penal moderna tiene en gran medida
su origen en Alemania, que ademas se cuida celosamente; sin embargo, cabe
preguntase: ¢no podria tratarse de que tanto en Alemania, como en el de otros

Estados, en los que actualmente se dedican a la investigacion del Derecho Penal,

*2 Titulo original: «Gibt es eine national unabhéngige Strafrechtswisseenschaft?, publicado en FESTSCHRIFT
FUR GUNTHER SPENDEL ZUM 70 GEBURTSTAG. Berlin 1992. Pero este mismo articulo aparecié en una compilacion
realizada por Cerezo Mir, cuya traduccion fue realizada por Boldova Pasamar Miguel Angel en: Derecho penal. (obras
completasg tomo Il. editorial Rubinzal-Culzoni. 1999, pp. 41, 42y ss.

® Esta opinién fue presentada en el Coloquio de Derecho Penal germano-japones de Colonia en 1988, la cual fue
presentada en una conferencia titulada: «La dogmatica juridico-penal alemana desde el punto de vista japonés».

* HIRSCH, H. Joachim. Op. Cit. (nota 52), p. 44.
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se busquen conocimientos universales?. Para sostener lo dicho, se observa que la
actividad cientifica del tedrico del Derecho Penal se desarrolla en gran parte con
una considerable independencia de las codificaciones, lo cual se hace patente
donde los movimientos codificadores han abierto las puertas a las doctrinas

penales para que tengan un amplio margen de actuacion.

Por ello, no se podria realizar una objecion al legislador sobre si quiere
seguir un «Derecho Penal del hecho» o un «Derecho Penal de autor»®, lo que
prejuzgaria la orientacion de las teorias generales formuladas por los cientificos
juridico-penales. No obstante -afirma Hirsch- “si se obtiene como resultado un
Derecho Penal de autor configura desde un principio un planteamiento
contrario, entonces un modelo semejante es en todo caso cientificamente
incorrecto”. Ahora, el modelo que se ha impuesto es un Derecho Penal del
hecho, por lo que, la ciencia penal se ocupa de obtener «juicios universales» en

relacion al hecho punible.*

La linea de partida para el éxito de esta empresa, es que el Derecho Penal
se ocupe fundamentalmente del incumplimiento de prohibiciones y mandatos, es
decir, debe cometerse una accién prohibida u omitido una accion ordenada; por
tanto, el Derecho Penal tiene que ocuparse en qué consisten los elementos
fundamentales que estructural las acciones humanas. Como las acciones son
formas de manifestacion de la actividad humana, un sistema juridico no puede
ofrecer una estructura de la accion, por el contrario, es la ciencia del Derecho
Penal la que debe analizar este fendmeno prejuridico. Esta es la linea de partida

en la que se apoyo Welzel.”

*® En torno al modelo de «Derecho Penal de autor» véase: HIRSCH, Hans Joachim. Derecho Penal y autor por
conviccion. Trad. Patricia Laurenzo Copello. En Derecho penal... (nota 52), pp. 171, 172 y ss.

% La denominacién «hecho punible» ha sido utilizada por Maurach R/Géssel K. H./Heinz Z. Derecho penal. parte
general. Trad. Jorge Bofill Genzsch, 72 ed. alemana, ed. Astrea, Buenos Aires, 1995.

% Por ejemplo: Das deutsche strafrecht. 112 ed., 1969; de la misma manera: causalidad y accion «kausalitat
und handlung». En Estudios de derecho penal. trad. Gustavo Eduardo Abuso y Tea Ldw, ed. B de F, Montevideo-Buenos
Aires, 2002.
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Lo mismo sucede con la estructura de la omision, lo cual se ha confirmado
con la contribucion de Karl Engisch sobre la diferenciacion entre accion y
omision. Para decirlo con un ejemplo: si un delito de comision, consiste en la
realizacion de una determinada accion prohibida y la estructura de ésta requiere
una «voluntad» -elemento volitivo-; entonces, se afirma que esa voluntad es un

elemento constitutivo de la conducta, y que pertenece al injusto.

Por ultimo, se podria afirmar que quien predique una ciencia del Derecho
Penal nacionalmente independiente, se enfrentaria al problema de qué
consecuencias tendria para un Derecho Penal nacional, si cientificamente se
comprobara que una regulacion juridico-penal es dogmaticamente incorrecta. Por
ello, Hirsch afirma que «no hay una ciencia del Derecho Penal exclusivamente
alemana, Unicamente japonesa, italiana u otra puramente nacional, sino que con
respecto al ambito central de la investigacidn, segun las reglas cientificas

generales, hay singularmente una total o parcialmente correcta o incorrecta».*

%8 Hirsch, H. J. Op. Cit. (nota 52), p. 60.
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A. Dogmatica juridico-penal.

Una de las manifestaciones, que en principio tuvo la dogmatica fue previa al
pensamiento juridico; incluso, primera a la codificacion, esto es, a las
concepciones racionalistas del Derecho Natural de los siglos XVII y XVIIl. Una de
estas manifestaciones ideoldgicas del racionalismo es llegar a construir «sistemas
juridicos ideales», en los que existan principios universalmente aplicables, los
cuales, puedan deducir s6lo de pocos axiomas necesariamente evidentes, asi esta
manifestacion aparece plasmada en el formalismo de la llamada «jurisprudencia

de conceptos».

Hans Welzel® le asisti6 razén cuando considerd que la funcion principal de
la «dogmatica juridica», es la de aislar principios juridicos que se encuentran
implicitos en un determinado sistema de Derecho; de esta manera la dogmatica
juridica permite comprender al sistema, incluso a sus mismos elementos, como
partes integrantes de una estructura. Entonces, el método de la dogmatica no es
la explicacion causal, sino, la comprension del sentido, debido a que sélo de esta
manera puede ser entendida una estructura de sentido, como efectivamente lo es

un sistema de derecho.

Silva Sanchez® por su parte, comprende que la dogmatica juridica es una
disciplina pluridimensional, por lo que estima posible sentar las bases para afirmar
gue la dogmatica tiene la tarea fundamental de elaboracién de conceptos y por
otro lado, la de integrar esos mismos conceptos en un sistema, asi la labor del
jurista dogmatico consistiria en integrar esos conceptos en un sistema, pero

excluyendo toda influencia valorativa y sociolégica.

% Welzel, Hans. Introduccion a la filosofia del derecho. (Derecho natural y justicia material). Trad. Gonzalez
Vicen, 2% ed. Madrid, 1979, p. 193.

 SILVA SANCHEZ, Jes(s Maria. Aproximacién al derecho penal contemporaneo. ed. Bosch, Espafia, 1992,
pp. 49 y 50.

57



Desde un primer momento hay que ser conscientes en que la dogmética es
una necesidad logico-normativa de la sistematica, de tal suerte que donde hay

sistematica siempre habra dogmatica®.

En el sistema juridico la dogmaética coincide con el respeto incondicionado a
las reglas del propio sistema; asi que cuando el sistema juridico toma alguna
decision, ésta ha de ser dogmatico-sistematica. En resumen, la dogmatica es

necesidad del sistema.

Con ello se ve a la dogmatica como la mecénica del sistema, por lo cual se
precisa que esta “ciega”’, en funcion de que no puede servir por si sola, para
justificar —en sentido material- la decision del sistema; pues en todo caso las

decisiones se justifican conforme a sus consecuencias practicas.

® para mayor informacién Véase LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Traduccién Ignacio
de Otto Pardo, Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1983.
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B. Ciencia juridico-penal.

En la universidad de Bolonia, después del resurgimiento del estudio del Derecho
Romano, surgido un grupo de jurisconsultos, donde desde un punto de vista
analizaban lo que era el Derecho, cdmo debia estudiarse y como debia
ensefarse; toda esta corriente fue desarrollada por este grupo denominados:
«Glosadores», cuando se hace referencia a la magna obra de los «glosadores»,
se hace alusion a sus objetivos, métodos y opiniones en torno de conflictos legales

particulares.

En la medida en que disminuia la influencia de los «glosadores»,
aumentaba la influencia de la corriente dominante de la época: Los
«Comentaristas», su concepcion en relacién al Derecho, su método y ensefianza
de éste se le denomino: «mos italicus» o estilo italiano, frente a esta corriente,
surgid la de los «humanistas», y con ellos el estilo francés o también «mos

gallicus», después de evolucionar el pensamiento, surgieron otras escuelas.

Respecto de la linea de investigaciéon del «mos italicus», se decidid que
esta corriente juridica se caracteriza por un esquema de pensamiento «tépico»,
que conservo, en un gran periodo de tiempo el modo juridico denominado:
«magistraliter», que constituye, de cierta manera el punto final de toda ésta
evolucién. Los representantes del «mos italicus», los posglosadores o
comentaristas, asi como sus predecesores los glosadores de Bolonia, estuvieron
ligados con la «tépica», lo cual, demuestra que tenian una profunda formacién

cultural.®

2 VIEHWEG, Theodor. (nota 44) pp. 95, 96, y ss. «La falta de sistematica del procedimiento, que es una de las
caracteristicas mas importantes de la estructura tépica, fue también uno de los principales reproches que se hicieron al mos
italicus desde el siglo XVI en adelante. Las pruebas son muy abundantes. Por parte de los humanistas se hacian reproches
a Ciceron, quien, segun se dice, en un escrito perdido, De iure civili in artem redigendo, habia no sélo exigido, sino
proyectado incluso, un sistema juridico. Semejante finalidad, sin embargo, no alcanzo con Justiniano. El llamado ars iuris —
informacién que segln nos informa el Thesaurus linguae latinae (Miinchen) era desconocida en la antigiedad— se convirtio
en una palabra para designar la sistematizacion frente al insistematico mos italicus.»
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De esta manera, la «ciencia juridica», es creacién fundamental de los
jurisconsultos alemanes de mediados y fines del siglo XIX, que evoluciond,
evidentemente con las ideas de Savigny, quien considerd que el movimiento de
codificacion alemana, no debié seguir el pensamiento de Derecho Natural que
caracterizaba -por otro lado- al movimiento codificador francés. Pero Savigny, fue
mucho mas adelante, al entender que un sistema juridico del todo satisfactorio,
tuvo que fundamentarse en los principios generales del Derecho que habian

imperado histéricamente en Alemania.

Los jurisconsultos alemanes -en la parte relativa a la recepcién del Derecho
Civil en Alemania-, en un paso preliminar tuvieron que concentrar grandes
esfuerzos en el estudio, y por supuesto, renovacion de los principios generales del
derecho aleman, para identificar y enunciar correctamente estos principios en un
sistema juridico légico-sistematico. Estos académicos, concentraron su atencion y
estudio en el Digesto («Pandekten» en alemén, en latin «Pandectae»), por esta
razon se les llamo: «pandectistas». En su profundo estudio escribieron tratados de
Derecho, muy sistematicos; por ende, se afirma que el Digesto durante siglos fue
estudiado de manera sistematica, pero los juristas alemanes llevaron ese estudio

con un contenido cientifico.

Después de la unificacion de Alemania impulsada por Otto Von Bismarck
en 1871, se culmind esta gran obra con la publicacién de verdaderos escritos
juridicos, como el Cédigo Civil Aleman de 1896 y que junto con los tratados,
lograron influir de manera profunda en gran parte del mundo. Asi, esta
metodologia de analisis fue aplicada por juristas alemanes en otras disciplinas del

derecho, de modo que se llegd a denominar: «jurisprudencia»®.

% MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-candnica. Trad. Eduardo L. Suarez. ed. Fondo de
Cultura Econémica. 52 reimpresion 2000, México. pp. 122, 123 y ss. Bajo este mismo renglén, resultan interesantes las
aproximaciones de Merryman al considerar que «el concepto de la ciencia juridica se basa en el supuesto de que los
materiales del derecho (estatutos, regulaciones, reglas consuetudinarias, etc.) pueden contemplarse como fendmenos que
ocurren naturalmente, o como datos a partir de cuyo estudio podra descubrir el jurisconsulto los principios y las relaciones
inherentes, asi como el cientifico descubre leyes naturales a partir del estudio de los datos fisicos. Como dijera un
prominente académico aleman de la época, Rudolph Sohm: “El proceso cientifico, a través del cual se descubren los
principios que no estan inmediatamente contenidos en las fuentes del derecho, pueden compararse con los métodos
analiticos de la quimica». Asi también para mas detalles del Derecho Aleman Cfr. E. J. Cohn. MANUAL OF GERMAN
LAW. vol. | Dobbs Ferry, N. Y.: Oceana Publications, 1968. En especial los capitulos | y Il ofrecen breves introducciones al
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Bajo la influencia de este pensamiento los juristas trataron de usar el
método cientifico, al igual que buscaron que fuera aceptado en la comunidad
cientifica. Entendieron que al igual que en las ciencias naturales, la ciencia

juridica era sistematica.®

En virtud de esa renovacién sistematica juridica, hubo necesidad de
formular conceptos nuevos para expresar los componentes y principios de ese
sistema. Asi, en torno a la novedad que representaban esos conceptos, hizo que
los criticos llamaran a esa clase dogmatica: «jurisprudencia conceptual». Un
punto peculiar que representaba la ciencia juridica, era el hecho de que como sus
componentes fueron de reciente creacion, se encargara de su «validez» antes de
su «utilidad funcional», en el que los académicos consideraran que tuvieran que

ser de una amplia abstraccion.

Los cimientos de la obra de la ciencia juridica se realizaran con la
metodologia de la l6gica formal clasica, en la cual el académico toma la materia
prima del derecho, y mediante un proceso inductivo llamado a veces
“expansion ldgica”, razonara para llegar a niveles mas altos y principios mas

amplios.

En suma: las posturas tomadas y los supuestos especiales creados en
torno al derecho caracterizaron la obra cumbre de los «Pandectistas» y que
constituyen, la llamada «Ciencia Juridica», que puede resumirse en los términos
siguientes: 1. Cientificismo, 2. Construccion de sistemas, 3. Conceptualismo, 4.

Abstraccion, 5. Formalismo, y 6. Purismo.

sistema legal aleman. Igualmente los primeros capitulos de esta obra, proveen un panorama histérico y sistematico del
Derecho Aleman Cfr. Norbert Horn, Hein Kotz y Hans G. Leser. GERMAN PRIVATE AND COMMECIAL LAW: AN
INTROCUCTION. Trad. inglesa Tony Wier. Oxford: Clarendon Press, 1982.

& jdem. pp. 123. «A medida que se descubren principios nuevos, deberan integrarse plenamente al sistema. Si
los datos nuevos no encajan, el sistema debera modificarse para absorberlos, o los datos deberdn modificarse para que
encajen en el sistema. En esta forma, la preservacion de valores sistematicos se convierte en una consideraciéon importante
para la critica y reforma del derecho».
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Un representante sobresaliente de la ciencia juridica de Marburgo, fue
Hans Kelsen, quien afirmé que el objeto de la ciencia del derecho lo constituyen
las normas juridicas, asi como la conducta humana; no obstante, ésta se
encuentra determinada en las mismas normas como condicion o efecto, es decir,
en relacién con la conducta humana, puede aproximarse como contenido de las
normas juridicas, las relaciones entre las personas, las cuales son importantes,

como objeto de la ciencia del derecho, pero sélo como relaciones juridicas.*

Estaticay Dinamica del Derecho.

La teoria estatica, tiene como objeto al Derecho concebido como un «sistema de
normas con validez», por su parte la teoria dindmica, entiende al Derecho como
un proceso juridico, en el que el Derecho se produce y aplica, es decir, el Derecho
en movimiento. El proceso de elaboracion de las normas juridicas en forma
general, esto es, el proceso legislativo, el cual se encuentra normado por la ley
fundamental de un Estado, mientras que las normas adjetivas regulan la manera
de aplicacion de las diversas sustantivas a través de los drganos jurisdiccionales y
administrativos, es decir, los actos de aplicacion y elaboracion del Derecho
constitutivos del mismo proceso, sélo seran tomados en cuenta en la manera que
constituye el contenido de dichas normas, de tal suerte que la teoria dinamica,

igualmente apunta a normas que regulan la produccion y aplicacion del Derecho.

Norma juridica y enunciado juridico.

Las oraciones en que la ciencia del Derecho describe las relaciones constituidas

mediante normas deben diferenciarse en relacion con las «normas juridicas», de

los «enunciados juridicos». Asi, tenemos que los «enunciados juridicos» son

% KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. «<REINE RECHSLEHRE, zweite vollstandig neu bearbeitete und
erweiterte Auflege». Trad. del original del Aleman: Roberto J. Vernengo. 113, UNAM, 1979. pp. 83, 84 y ss. «La ciencia del
derecho intenta concebir «juridicamente» su objeto, esto es, concebirlo desde el punto de vista del derecho. pero concebir
algo como juridico no puede querer decir otra cosa, o como contenido de una norma juridica; como determinado por una
norma de derecho». Asi, puede decirse que esta posicién contraria a la que sostiene la teoria «egolégica» del derecho,
sostiene que el objeto de las normas juridicas, no son las normas, sino la conducta.
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proposiciones que expresan, ya en el orden nacional o internacional, que deben
producirse ciertas consecuencias, que se encuentran determinadas a su vez por
ese orden nacional o internacional. Por otro lado, las «normas juridicas», -
comenta Kelsen- no constituyen proposiciones, sino mandamientos, segun el

sentido y en cuanto mandamientos, son permisiones o autorizaciones.

En este orden, se entiende que las normas juridicas -de cualquier disciplina
del Derecho- se encuentran enunciadas en forma de «deberes juridicos», los
cuales, en el fondo, se encuentran dos tipos de enunciacién: a) ya sea como
«mandato» o b) como «prohibicion». En el primer caso (mandato) el deber
juridico ha de formularse de manera general como un mandamiento dirigido a una
persona o grupo de personas, que se hayan colocado bajo el supuesto que prevé
para tal efecto la misma norma; no obstante, en algunas ocasiones, en la misma
formulaciéon del deber juridico, se requiere de una determinada «calidad
especifica»; es decir, ciertas caracteristicas que necesariamente han de concurrir
para la actualizaciébn de la norma. Algo similar sucede con el segundo caso
(prohibicion), s6lo que en este supuesto el deber juridico en lugar de ser un
«mandamiento» es una «prohibicién» dirigida a una persona o grupo de personas
en lo particular, igualmente, salvo algunas hipétesis, se requiere de una «calidad

especifica».

Por ejemplo, el articulo 302 del Cédigo Penal Federal prevé lo relativo al
delito de homicidio, en el cual la norma juridico-penal dispone: “comete el delito de
homicidio el que prive del la vida a otro”, en este supuesto encontramos una
hipostasis de enunciacion del deber juridico a manera de «prohibicion», para
quedar con la siguiente formulacién: «prohibicién de privar de la vida a otro», en
esta hipOtesis no se requiere necesariamente una determinada «calidad
especifica»; sin embargo, existen tipos penales que si lo prevén, por ejemplo, los

delitos cometidos por servidores publicos.
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En el sentido de la teoria del conocimiento kantiana, la ciencia juridica,
como conocimiento del Derecho y al igual que todo conocimiento, posee un
caracter constitutivo, y “produce” su propio objeto al concebirlo como una totalidad
significativa. No obstante, esta “produccion” tiene un caracter «epistemoldgico»,
que dista de la produccion de objetos mediante la actividad de las personas o la

misma produccién de derecho por la autoridad.

La diferencia fundamental entre la funcionalidad de la ciencia juridica y la de
la autoridad juridica, casi siempre es pasada por alto, por ejemplo, también el uso
del término «Derecho» y «Ciencia Juridica», se muestran como expresiones
sinbnimas; sin embargo, la ciencia del derecho, describe al derecho, mas no
puede, a diferencia del Derecho producido, enunciarlo en normas generales por la

autoridad legislativa, prescribir un cierto evento.

La diferencia se muestra de manera mucho mas clara, en los enunciados
dednticos formulados por la ciencia juridica que describen el Derecho y no
mandan, ni prohiben ninguna conducta a los sujetos de Derecho, éstos solo
pueden ser verdaderos o falsos, en tanto que las normas juridicas producidas por
la autoridad legislativa, mandan y prohiben determinadas conductas a las
personas, que no son ni verdaderas, ni falsas, sino, son validas o invalidas, de
agui que sea necesaria la distincion terminolégica entre norma juridica y
enunciado juridico; entonces, los enunciados juridicos formulados por la ciencia
del derecho, no son llanas repeticiones de las normas juridicas producidas por la
autoridad legislativa.

Debido a que las normas juridicas, son prescripciones, no pueden ser
verdaderas, ni falsas; por lo cual aparece aqui la interrogante de cémo aplicar los
principios logicos, principalmente, el principio de no contradiccién y las reglas
l6gicas de la inferencia, a las relaciones de las normas de Derecho. La respuesta
es sencilla, los principios logicos, si bien no de forma directa, pero pueden ser

aplicados en estas normas, en tanto que estos principios son aplicables a los
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enunciados juridicos, los cuales describen esas normas, enunciados que pueden
ser 0 no verdaderos. Si dos normas juridicas se contradicen, por ende, no pueden

ser las dos afirmadas simultaneamente como validas.

Ejemplo: el enunciado que describe la validez de una norma penal que
prescribe como consecuencia juridica del delito de aborto una pena de prision,
seria falso si se afirmara que conforme a esa norma, el aborto, no seria castigado
con prisién, puesto que existen casos en que el aborto no es objeto de pena®;
empero, el verbo «deber» del enunciado juridico no tiene como contenido el
«deber» de la norma juridica, o sea, un sentido «prescriptivo», sino un sentido

«descriptivo».

% En estos casos no sera punible el aborto causado por imprudencia de la mujer embarazada.
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C. Politica criminal.

En la actualidad, nadie discute el papel central que en el debate cientifico aleman
desempenia la direccion que orienta la dogmatica a la politica criminal algunos
autores (Claus Roxin®) sintieron la necesidad de orientar el Derecho Penal a la
politica criminal y separar del método deductivo-axiomatico del finalismo al que se
objeta su analisis de los problemas juridicos como cuestiones basicamente logico-

abstractas®.

En ese orden, se identifica a la politica criminal como aquel conjunto de
reglas juridico-penales que se insertan en el sistema penal, a nivel de dogmaética,
pero que en todo caso, tienen su origen a partir de una decision preventiva que

resulta del proceso que va del problema al sistema, principalmente.

Con la advertencia de que la politica criminal va del problema al sistema, se
quiere decir que simplemente las decisiones preventivas no resultan de
deducciones légico-abstractas para la solucion de un caso concreto (del sistema al
problema), sino que tales decisiones politico-criminales, se inician con lo empirico,
con el problema, y subsecuentemente, se conducen al sistema, para dar solucién

propicia a los demas problemas semejantes.

% De este autor, véase Politica criminal y sistema del derecho penal. Traduccién Francisco Mufioz Conde,
editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1979.

® SILVA SANCHEZ, Jesiis Marfa. El_sistema moderno_del derecho penal: cuestiones fundamentales.
Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991, pagina 19. Ademas, para mas informacion Véase del mismo autor: Perspectivas
sobre la politica_criminal_ moderna. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, Argentina, asi como: “Politica
criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre su contenido y limites”. En Politica criminal y nuevo derecho penal.
(Libro en homenaje a Claus Roxin), editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1997.
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Il. Sistema clasico (causalista).

Los dos grandes representantes del causalismo formalista son por una parte
Binding y por otra Franz von Liszt, aunque von Liszt es el contrincante cientifico
de Binding, von Liszt parte, en su obra dogmatica®, que en el esquema positivo
del Derecho, se parte del Derecho vigente al realizar un minucioso analisis, y por
supuesto, una sistematizacion de los diferentes conceptos de derecho positivo.
Para von Liszt la funcion de la ciencia del Derecho Penal es comprender al delito
y la pena”, para que en el marco de desarrollo de un sistema cerrado de
conceptos™ legales, se eleve y se llegue hasta los ultimos principios y conceptos

fundamentales.

Binding parte de un positivismo juridico que se caracteriza por tomar como
punto de referencia al «Derecho Positivo», y no a la «ley», es decir, que el punto
central de tales construcciones dogmatico-sistematicas son las «normas». Asi,
Binding practic6 una politica criminal encubierta, concretamente en esta
construccion de proposiciones politico criminales se habla que Binding adopt6 un
método «teleologico», esta referencia teleoldgica de su sistema, se define en si
como formalista, o sea, encuentra como objetivos: 1. El fin que debe conseguirse y
2. El bien juridico que debe protegerse, el cual debe ser entendido, como

«condiciones de una vida sana en una comunidad juridica»™.

Por otro, lado se encuentra von Liszt, que a diferencia de Binding,
entendié al sistema dogmatico como un sistema légico. Aqui se encuentra la
diferencia fundamental en el cientificismo de Binding y von Liszt, debido a que el
primero comprendié al sistema como teleoldgico, no légico. Von Liszt al hablar del

la idea del «fin en derecho penal» se refiere necesariamente al bien juridico, que

% |ISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. trad. Quintiliano Saldafia. ed. Reus/Madrid, Espafia, 1999.

™ LISZT, Franz von. La idea del fin en el derecho penal. trad. Carlos Pérez del Valle. Comares/Granada, 1995,
pp. 80, 817y SS.

' von Liszt pugné por un sistema cerrado de conceptos, por otro, lado Bernd Schiinemann, considera que
deberia darse una construccién de un sistema abierto de conceptos.

2 BINDING, Karl. Lehrbuch _des gemeinen deutschen strafrechts. Besonderer teil. Hamburg, Republica
Federal de Alemania, Scientia Verlang Aalen, 1969; ademas, véase del mismo: Grundriss des deutschen strafrechts,
allgemeiner teil. Aalen, Alemania, Scientia Verlang, 1975.
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en su concepcion lo asimila como ese «interés que crea la vida». Para von Liszt
la cuestion del «derecho correcto» centra su atencion en una topica politica mas
que juridica, asi la respuesta se encuentra en el legislador y no en el juez o

dogmatico.

En resumen, para von Liszt las bases de la construccién dogmética deben
sustentarse en dos cuestiones: 1. Por una parte en una politica criminal
sustentada en una concepcion material y 2. En la base de la idea del «fin en
Derecho Penal». Una aproximacion trascendental en la obra dogmatica de von
Liszt es la que resulta de la construccion de la definicion de delito en la que se
sustenta fundamentalmente en la «produccion material de un resultado que

constituya una modificacion del mundo exterior perceptible por los sentidos»™.

Para comprender mejor la postura de von Liszt, es necesario precisar que
a la ciencia juridica le asigna un doble camino: 1. De ciencia sistematica, que en
cierta medida corresponde al programa seguido por Binding, el cual consta de
analizar las proposiciones juridicas, y por supuesto, en la construccion del
sistema, y 2. Desde el punto de vista de la ciencia practica, por lo que von Liszt
dedujo que las proposiciones son el producto de elevadas abstracciones
sustraidas de acontecimientos reales de la vida juridica. Por ultimo von Liszt
sefalé que logicamente ha de pertenecer al modelo causalista de corte cientifico
positivo, por lo que resulta I6gico hablar que el delito esta presidido por la

causalidad.

En relacion con la metodologia de estudio se trata de desprender de ley
positiva la solucion al caso concreto, 0 sea, a través de una abstraccion inductiva:
de los conceptos especificos a los mas amplios o generales. El anterior método de
construccion juridica, luego de pasar el tiempo y avanzar en la metodologia de
estudio, se abandono las dos enuciaciones fundamentales del positivismo juridico:

a) gue el objeto de la ciencia del Derecho se encuentra constituida por el Derecho

™ LISZT, Franz von. (nota 69).

68



Positivo y b) que Unicamente a la ciencia juridica le corresponde la ordenacién y
sistematizacion por medio del método inductivo. Por ello Silva Sanchez™ es de la
opinion que en la actualidad en el &mbito juridico-penal se han roto los términos de
la ecuacion «dogmaéatica= ciencia del derecho positivo», ello no significa que se
prescinda del Derecho Positivo por completo en la elaboracion dogmatica, en
cambio lo que si implica una ruptura de la ecuacion es el abandono del método de
derivacién de los conceptos y del sistema por via inductiva a partir de la ley

positiva.

™ (nota 68) p. 54.

69



lll. Sistema neoclasico (causalista valorativo).

Trazar lineas temporales entre las distintas fases en que se ha visto la evolucion
del pensamiento juridico-penal, apenas es posible, sin embargo, Bernd
Schinemann, afirma que se ha ubicado al neokantismo en un periodo, el cual
domind hasta 1930. Después de que dominé el naturalismo en Derecho Penal,
con la primera edicion del Tratado de von Liszt en 1881, poco después de este
afio, casi en el siglo entrante, se abri6 una nueva vertiente en el pensamiento
juridico-penal. Este periodo de la dogmatica penal, se vio fuertemente influido por
la filosofia neokantiana, en virtud de la cual se dio a conocer una nueva
perspectiva: «del ser no se deriva ningun deber ser», es decir, por ningln motivo
pueden encontrarse lineamientos normativos para que pueda darse un analisis

valorativo de la realidad por medio de un razonamiento empirico.

La direccidon filosofica neokantiana del Derecho, en principio, debe
entenderse desde dos enfoques distintos: a) La escuela perteneciente al
«neokantismo de Marburgo» y b) La escuela del «neokantismo de Baden o

sudoccidental».

a) La escuela perteneciente al «xneokantismo de Marburgo»

Gracias a la influencia del neokantismo se pudo recuperar para la dogmatica y aun
para la sistematica penal el sentido de dimensién en torno a decisiones, ya
especificamente juridicas, o sea, aquellas decisiones en las que se tiene lugar
criterios de valor. Asi, dentro de la corriente neokantiana los conceptos
sisteméaticos fundamentales del sistema penal: «antijuridicidad» y «culpabilidad»,
se encuentran situados en un segundo nivel de abstracciéon de la piramide

conceptual.
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Por otra parte, las abstracciones del neokantismo referido al «tipo», condujo
inexorablemente a la superacion de la jurisprudencia de conceptos®, a través de
una «construccion teleoldgica de conceptos», esta idea tiene su origen en la
influencia que produjo las concepciones de Lask y Rickert, quienes destacaron
que la ciencia del Derecho, como «ciencia de la cultura» no tenia que ver con la
realidad (sin criterios de valoracién = avalorada) lo que podia ser perceptible por
los sentidos, sino, con conceptos propios de las ciencias de la cultura, dicho de
otro modo, que fueran conceptos obtenidos de un proceso referidos al «valors»; por
ejemplo, en el ambito de la «tipicidad» se propuso como «valor rector» el bien
juridico protegido en el tipo, después de esta concepcion meramente neokantiana,
resulto la interpretacion del tipo a partir del bien juridico tutelado en éste, corriente

que aun hasta nuestros dias domina.

Los rasgos que caracteriza la direccidn neokantiana, es el dualismo entre 1.
concepto del Derecho, y 2. idea del Derecho. Este dualismo fue formulado por
primera vez por Rudolf Stammler™. Por otra parte Graf Zu Dohna” en torno al
concepto del Derecho, comenta que contiene ciertos rasgos que hacen de un
contenido concreto un contenido juridico; en tanto, que la idea del Derecho
representa un criterio para juzgar del derecho, pero éste no deja de ser Derecho,
aun cuando sea considerado como injusto o revista una apariencia de caracter
arbitrario; por lo se que concluye, la idea del Derecho so6lo es regulativa, mientras

que el concepto del Derecho es constitutivo.

Para Stammler la idea del Derecho se encuentra vinculada al denominado

«proceso», por el cual, se juzga de manera incondicional a todos por igual. Sin

" Sobre la jurisprudencia de conceptos, con mayor detalle véase: HECK, Philipp. El problema de la creacién del
derecho. «Das problem der rechtsgewinnung», traduccién Manuel Enteza. Editorial Colmares, Granada, 1999,
principalmente | 83 y Il §4.

® STAMMLER, Rudolf. Tratado de filosofia del derecho. Traduccién W. Roces. Editorial Nacional/México, 1980;
entre otros confrontese del mismo autor: Modernas teorias del derecho y del estado. (guidon para catedra). Traduccion
Faustino Ballve, editorial Botas, México, 1955; La génesis del derecho. traduccion Wenceslao Roces. Talleres fuentes
impresores/Madrid, Espafia, 1925; La esencia del derecho y de la ciencia del derecho. Traducciéon Garzén Valdés
Ernesto. Imprenta de la Universidad/Coérdoba, Argentina, 1958; Systematische Rechtswissenchaft. Berlin, Deutschland,
1906; Theorie der rechtswissenchaft. Deutschland, 1923.

" Véase para consideraciones criticas: GRAF ZU DOHNA, Alexander. La estructura de la teoria del delito.
Traduccion Carlos Fontan Balestra. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958.
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embargo, Hans Welzel® anota que el defecto de Stammler estribd6 en que
desperté esperanzas que inevitablemente tenian que recurrir a la basqueda de
formulaciones sobre el contenido de la justicia, esperanzas que el propio

Stammler tuvo que desilusionar.

b) La escuela del «xneokantismo sudoccidental».

Al hablar del neokantismo, es decir, de la teoria de los valores, debe atenderse
que el concepto positivista de ciencia, sb6lo admite —excepcionalmente la
matematica y la l6gica— aquellas ciencias que necesariamente se sirven de los
métodos de las ciencias naturales, o sea, de una investigacion causal basada en
la observacion, experimentacion y recoleccion de hechos. Por otro lado, se
plantea que si con los métodos de la ciencia natural (exacta) podrian abarcarse la

totalidad de la realidad experimentable.

Esta prueba la llevé a cabo el filosofo aleman Heinrich Rickert”, en la cual
enlazo ideas, que anteriormente habia ya expresado el filosofo aleman Wilhelm
Wildelband, en la que investigé primero sobre las bases tedérico-cognoscitivas y
metddicas de las «ciencias historicas», para después examinar de la misma
manera a las «ciencias culturales», por tal motivo, devolvi6 a estas ciencias su
identidad metodolégica frente a las «ciencias naturales». Gracias a estas
investigaciones, no se convirti6 en el marco teorico importante de la direccion
filosofica neokantiana, sino también, tuvo gran impacto en la autocomprension de
las «ciencias del espiritu». El desarrollo de la filosofia del Derecho, basada en el
neokantismo, no podria llegar a comprenderse; dado que esas ideas alcanzaron

una gran importancia para la metodologia juridico-penal.

" Una visién critica en WELZEL, Hans. Mas alla del derecho natural y del positivismo juridico. Traduccién
Garzén Valdez, Universidad Nacional Auténoma de Cérdoba, Cérdoba, Espafia, 1962.

™ La obra a la que se hace referencia, aparecié en el afio de 1902, la que verso sobre: Los limites de la
formacién cientifico-natural de los conceptos; también Véase: RICKERT, Heinrich. Kulturwissenchaft und naturwiss
enschaft. Sechste und siebente durchgessehene und erganzte auflege. Tubingen, Alemania, 1926. (existe una
traduccién en espafiol: Ciencia cultural y ciencia natural. Traduccion Manuel G. Morente. Calpe, Madrid, Espafia, 1943);
Allgemeine grundlegung der philosophie. Tiibingen, Alemania, 1921; Introduccién a los problemas de la filosofia de
la_historia. Traducciéon Walter Liebling. Nova, Buenos Aires, Argentina, 1961; Teoria de la definicién. Traduccién Luis
Villoro. UNAM, México, 1960.
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El primero que aplico las ideas de Rickert a la metodologia de la ciencia del
Derecho, fue el filosofo Emil Lask®, asi la ciencia del Derecho es «una rama de
las ciencias culturales empiricas»®, por lo que se ocupa de sucesos o relaciones
que sobresalen entre el conjunto de lo que acontece, precisamente por su
importancia en relacion a determinados valores culturales; sin embargo, en
relacion al Derecho, éste puede ser entendido como: a) «factor cultural real», o b)
«complejo de significados» desligado de los acontecimientos.

Por lo cual la primera de las consideraciones dio como resultado la «teoria
social del Derecho», la cual es entendida por Lask, no como una «ciencia natural,
sino, en el mismo sentido que la concebia Rickert: como una «ciencia cultural»; la
segunda consideracion atrae la atencidbn en relacion a la «jurisprudencia
dogmatica», ya que en ésta se trata de dar una determinada conexion
sistematica al contenido, al adecuar a la idea de las normas que son
reconocidas como «Derecho» en virtud del juicio tedrico-social, esta idea
resulta de los valores y fines socialmente reconocidos. Por ello Lask, hablé de un

«meétodo de la jurisprudencia en razén a valores y fines».

Frente a la filosofia neokantiana de Marburgo se encuentra Gustav
Radbruch y Max Ernest Mayer®, quienes trataron de encontrar un nuevo camino,
en el que se encuentren determinaciones axioldgicas, con lo cual, se iba a recaer
en lo que Stammler llamo6: “una especie de Derecho natural de contenido
variable”. Con ello, Radbruch hizo un esfuerzo por marcar una estructura topica
en relacion a las posibles concepciones juridicas que se encuentren en el espacio
de las probables concepciones del universo, asi llego a la determinacion que las
posibles concepciones del derecho y del Estado son: 1. La individualista; 2. La

supraindividualista y 3. La transpersonal; ya sea que se tenga como «valor

% En su obra «Rechtsphilosophie» (filosoffa del derecho), que aparecié en 1905, en FESTSCHRIFT FUR KUNO
FISCHER, tomo Il. Confréntese LASK, Emil. Filosofia juridica. Traduccién Roberto Goldsmidth. Editorial Depalma, Buenos
Aires, Argentina, 1946; GESAMMELTE SCHRIFTEN. HEROSGEGEBEN. Tuibingen, Republica Federal de Alemania, 1923.

8 | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. «Methodenlehre der Rechtswissenschaft», traduccién
y revisién de Marcelino Rodriguez Molinero, Editorial Ariel, Madrid, Espafia 1994, pagina 117, in fine.

% MAYER, Max Ernest. Rechtsphilosophie. Berlin, Alemania, 1933. (existe una traduccion en espafiol: Filosofia
del derecho. traduccién Luis Laca Lacambra, editorial Labor, Barcelona, Espafia, 1937); RECHTSNORMEN UND
KULTURNORMEN. Darmstadt, 1965.
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supremo» al hombre como sujeto individual o en su caso al hombre visto desde el
lente de la universalidad, por ejemplo, al propio Estado. De lo anterior, encuentra
que los denominados juicios de valor no son objeto del conocimiento, por el

contrario, son objeto de un acto de fe.

Una cuestiéon diversa que atrajo la atencién de los penalistas neokantianos,
fue la relativa a la caracterizacion del concepto de «obligacion juridica», sobre esta
perspectiva se argumentd que la obligacién procede de un terreno distinto al de la
esfera de la coaccidon, esta contradiccion fue salvada por vez primera con la
direccién neokantiana de Julius Binder®, cuando estimé que las normas de la
moral son una produccion de la consciencia, por tanto obligan, debido a que la
obligaciéon no es otra cosa que ese convencimiento de tener que ser fiel a la

norma, concretamente lo llamé «consciencia moral»®.

En conclusion, el neokantismo ha sido objeto de muchas criticas y posturas
en su favor, entre algunas consideraciones son las que esgrimié el psicélogo
Erich Jaensch®, quien ubicd al neokantismo como «una teoria complementaria
del positivismo». Welzel llegé a la apreciacion que «la razéon mas profunda del
fracaso de la filosofia del Derecho neokantiana no se encontro en el formalismo,
en el relativismo o en el historicismo de su «medida» ideal, sino en el

mantenimiento y consolidacion del concepto positivista del Derechox»®.

Por ultimo, Hessen® concluy6é que si se intentara construir una definicion
esencial de filosofia se diria que se trata de una «autorreflexion del espiritu sobre
su conducta valorativa tedrica y practica, y a la vez una aspiracion al conocimiento

de las ultimas conexiones entre las cosas, una concepcion racional del universo»,

8 BINDER, Julius. Zur_lehnre vom rechtsbegriff. Darmstadt, 1963; Grundlequng zur rechts philosophie.
Tubingen, Republica Federal de Alemania, 1935.

8 Las conclusiones a las que llega Binder es que la obligacién no es un concepto meramente juridico, en
tratdndose de los demas casos de concepciones fundamentadas por el orden juridico, sino en realidad de lo que se trata es
de algo distinto, por lo que se tiene que referir en lugar de obligaciones a «responsabilidades», asi a ésta concepcion
defendida por Binder es caracterizado como: «nihilismo filoséfico-juridico».

8 WIRKLICHKEIT UND WERT. 1929, igualmente: Welzel, H. (nota 59) p. 198.

% Welzel, H. (nota 59) p. 199.

8 HESSEN, Johan. Teoria del conocimiento. Traduccién Roberto Mares, Editorial Tomo, México, 2003. pagina

25.
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lo cual, se considera no quedaria concluido sin estimar que la «filosofia es un

intento del espiritu humano para llegar a una concepcién del universo mediante la

autorreflexién sobre sus funciones valorativas tedricas y practicas».
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IV. Sistema finalista (teoria de la accidn finalista de Hans Welzel).

La orientacién juridico-penal finalista exige para si un cambio radical respecto del
formalismo positivista y de la direccion neokantiana. En esta direccion, la
dogmatica no atiende a valoraciones de contenido que varian de sujeto en sujeto,
ni a determinaciones culturales, porque no tiene por objeto esencial al Derecho
positivo, como si lo tenia en su caso, la corriente del formalismo positivista. Por el
contrario, en el finalismo la dogmatica se ocupa de una construccion sistematica,
pero ademas de esa construccion, tiene como objeto fundamental: 1. Lo
permanente, 2. Lo supranacional® y 3. Lo suprapositivo de lo juridico. Pues bien,
lo permanente del sistema juridico-penal y es lo que constituye el objeto de
estudio por parte de la dogmatica finalista son las «estructuras l6gico-objetivas»®,
estas estructuras pertenecen al mundo del ser, al mundo ontolégico, por lo cual,
integran la naturaleza de las cosas que unen al legislador, pero no Unicamente, a

la ciencia juridico-penal.

La construccion de las estructuras logico-reales como punto fundamental de
la dogmatica finalista, presupone que adopte una direccion epistemoldgica pero no
de corte neokantiana, es decir, en el neokantismo se partia de la imposibilidad de
poder separar, por una parte, el objeto, y por otra, al sujeto de conocimiento. Asi,
la realidad se encontraba ordenada racionalmente en el proceso de conocimiento
sometido a las categorias de la razdén, por tanto, el método determinaba la
configuracién del objeto, cuestion que es muy distinta a lo que sucedia con el

finalismo.

Para el finalismo, en cambio, las categorias de la razén que en alguna
medida determinan la materia del conocimiento, no las aporta el sujeto en el

proceso del conocimiento, sino se trata que el sujeto las descubra de la realidad,;

# Algunas consideraciones sobre lo supranacional en HIRSCH, Hans Joachim (nota 52) pp. 41, 42 y ss.; ademas
una explicacién en relacién a esto en inciso C 810 y 8§11 de ese apartado.

% | a traduccion del aleman de «sachlogische Zusammenhénge o Strukturen» tiene cuatro posibles acepciones al
espafiol: 1. Estructura éntico-l6gicas, 2. Estructuras légico-objetivas, 3. Estructuras l6gico-materiales y 4. Estructuras l6gico-
reales.
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entonces, se puede decir que tiene incorporada ya una «dimension de sentido» en
tanto ésta es una dimensién ontoldgica, no epistemolégica del ser y no de su
conocimiento. De esta manera, para el finalismo es importante esa separacion
entre el sujeto y el objeto de conocimiento, lo que para el neokantismo, como ya
se dijo, era imposible. Para lograr el existo fue necesario descubrir esas

estructuras l6gico-objetivas del ser a través del método fenomenoldégico.

Por lo que toca a la dogmética juridico-penal finalista tiene dos
consecuencias significativas: la primera se reduce en que el método no tiene por
tarea la configuracion de la materia, de manera que no se trata que el método
determine la configuracion del objeto, por el contrario, se trata de determinar al
objeto en funcion del método; y en segundo lugar, cuando se llegue a una
preconstruccion del objeto determinado en funcion del método, que las distintas
ciencias que versen sobre éste, no lleguen unas y otras a conclusiones contrarias,

0 sea, lo que resulte verdadero para una ciencia, no sea falso para otra.

Una vez que se asentaron las bases ontologicas de las estructuras, el
siguiente método es de naturaleza deductivo-abstracta. Ahora, para el Derecho
Penal lo que interesa de las estructuras l6gico-objetivas y que por supuesto tiene
por objeto el obrar humano, sean: la estructura final de la accion humana y la

estructura de la culpabilidad como «poder actuar de otro modo»*.

® para algunas referencias sobre el principio juridico-penal de culpabilidad ubicado en el sistema de derecho
penal conslltese: WELZEL, Hans. “Estudios sobre el sistema de derecho penal” «studien zum systems des strafrechts». en
Estudios de derecho penal. trad. Gustavo Eduardo Abuso y Tea Léw, ed. B de F/Montevideo-Buenos Aires, 2002, pp. 70,
71 y ss. Asi como GOLDSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidad. Traduccion Margarethe de
Goldschimidt y Ricardo C. Nufiez, segunda edicion, editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2002, y GRAF ZU DOHNA,
Alexander. La estructura de la teoria del delito. Traduccién Carlos Fontan Balestra. Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1958.
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El postfinalismo.

Hasta ahora son tres los momentos que se han sefalado (causalismo,
neokantismo y finalismo), en los que se han identificado tres aspectos distintos:
positivismo juridico (Derecho Positivo), la esfera axiolégica y las estructuras
|6gico-objetivas (de corte ontoldgico). Cada uno de los tres momentos de
evolucion de la dogmaética juridico-penal ha tenido su propio método; sin embargo,
sefiala Silva Sanchez® que desde los afios setenta se ha visto una etapa de

transicion envuelta por matices eclécticos.

Bien acertada es la consideracion de Silva Sanchez, puesto que la
consecucion de los objetivos que se fijja la dogmatica penal, requiere no
exclusivamente de la ocupacion de un so6lo método, sino, se requiere de una
pluralidad de métodos, por lo que, por un lado es menester analizar desde un
enfoque l6gico los presupuestos del «Derecho Positivo», por otro, es necesaria
una valoracion, con lo cual se arriba a «determinaciones axiolégicas»; ademas, no
es menos importante la esfera de extraccion «ontolégica». Entonces se puede
llegar a la conclusion de que una ciencia juridico-penal actual se endereza bajo

los esfuerzos l6gico-positivos, axiologicos y ontologicos.

En los afos setenta, la dogmética se vio mas o0 menos envuelta en
consideraciones ontolégicas y postulados politico-criminales, en todo caso podria
llegar a hablarse de una referencia teleoldgica, con la que ya se cuenta con una
tendencia a una discreta normativizacion de los conceptos juridico-penales. De
esta manera se considera como caracteristica de las tesis teleoldgico-
funcionalistas en la dogmatica penal, la de pugnar por la construccion de un
«sistema abierto», que sea apto y capaz de ser cambiado o evolucionado en
funcidn de las vertientes politico-criminales, con ello se sefiala que la finalidad de

la corriente funcional es la de proporcionar un modelo aun mas explicativo y

> APROXIMACION... (nota 60) p. 63.

78



racional, y abrir a la dogmatica a una doble finalidad: por una parte a una
aplicacién mas segura y fiable del Derecho Penal, y por otra, a una intervenciéon

penal minima, al asegurar los limites de su estricta aplicacion.

Por altimo, Jesus Silva Sanchez en relacion con la dogmatica juridico-
penal concluye que «la orientacion de las decisiones dogmaticas a fines y
valoraciones politico-criminales se ha revelado, paraddjicamente, como la Unica
forma de atribuir un contenido racional al sistema ante las inseguridades que

produce la argumentacion ontoldgica en una sociedad plural y pluricultural»®.

2 idem. p. 67. Sobre la sociedad pluricultural es basico: CARBONELL, Miguel. La constitucién en serio.
Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. Porria/llJ-UNAM. México, 2002, pp. 120 y 121. Principalmente cap. Il
Carbonell se pregunta: «¢EIl reconocimiento de los derechos colectivos para las minorias vulnera o no la universalidad de
los derechos?, ¢En concreto qué derechos deben de reconocerse a las minorias étnicas y culturales?, ¢Cudl es el limite
para la autonomia de las minorias étnicas y culturales en los supuestos en que se les sea reconocido un estatus juridico
diferenciado?», etc.
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V. Sistemas funcionalistas.

Niklas Luhmann ha explicado lo que desde el punto de vista de la teoria
sociologica significa ciencia, entendida como un sistema funcionalmente
diferenciado al interior de la sociedad, pues su forma de funcionamiento se realiza
con base en la comunicaciéon verdad®. En relacibn con la sociedad -
concretamente la sociedad global-, la ciencia desarrolla la funcién elemental de
construir y, obtener conocimiento, asi pues la verdad cientifica, no consiste en
afirmaciones que corresponden a datos reales del entorno en que se desarrolla la
sociedad, sino que en lugar de eso es un «medio de comunicacion simboélicamente

generalizado»*.

Asi, la estructura del sistema cientifico se constituye de expectativas de tipo
cognoscitivo, lo que significa que cuando la investigacion cientifica construye
resultados novedosos y, por tanto, hasta ese momento desconocidos, el saber
cientifico se modifica de manera necesaria, ya sea porque surge nuevas teorias o
se crean otros conceptos; asi la estructura de la ciencia desde ese momento se

encausa a esperar algo diferente en relacién a la situacion que le precedia.

Concretamente en el Derecho, que es un sistema funcionalmente
diferenciado (particularmente en el Derecho Penal), por ejemplo, cuando se
comente un delito, es considerado como una desviacion en relacibn a una
expectativa de un comportamiento normal, en otras palabras, el delito es
entendido como un defecto de comunicacion entre las personas, que son a su vez
destinatarias de ese sistema comunicacional, denominado sociedad; asi, tal

desviacion de la expectativa, no puede llevarnos a prever posteriormente la

% |uhmann en relacién a la verdad «wahrheit» consideraba que se trata de un medio de comunicacién

generalizado simbdlicamente, que a su vez se vuelve muy probable la aceptacién de un saber novedoso y que es probado
con la base en las teorias y métodos cientificos. Sobre esto, confrontese LUHMANN, Niklas. Die wissenschaft der
gesellschaft. 1990, pp. 123.

. Estos «medios de comunicacion simbélicamente generalizados»  «simbolish  generalisierte
kommunikationsmedien», segun Luhmann, son estructuras particulares que aseguran de cierta manera las probabilidades
de existo de la comunicacion, ya que transforman el hecho improbable en probable de que una seleccion de «Alter», sea
aceptada por el «Ego», al respecto confrontese LUHMANN, Niklas. Teoria de la sociedad. U. Iberoamericana/ U.
Guadalajara. México, 1993.
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realizacion de un delito, esto como consecuencia de un hecho que se pueda

esperar en futuras faltas de comunicacion.

En el caso particular de la ciencia, el tratamiento de la desviacion ocurre de
manera opuesta a lo que pasa en el Derecho Penal, en este caso, cada
comunicacioén cientifica produce un conocimiento distinto y nuevo, y esta novedad
puede ser aceptada como presupuesto de la comunicacién siguiente, o bien,
puede ser abandonada, porque posteriormente puede ser probada como no

verdadera o le falta relevancia para la investigacion.

Una consideracion digna de apreciacion, es la tesis de Luhmann en torno a
la «dogmatica juridica»®, en la que ha determinado la funcién de la dogmatica al
interior del sistema juridico, al entenderla como un sistema parcial de la sociedad.
Luhmann expuso que para comprender de manera usual el término «dogmatica»
es caracteristico realizar una «interdiccion de negacion, o sea, la no negabilidad

de los puntos de partida de la argumentacién».

Es sabido, casi de forma unanime, que los socidlogos entienden que toda
comunicacion humana presupone innegabilidades; pero Luhmann, no pregunta
de qué clase han de ser esas «innegabilidades» de la dogmatica moderna, pues
no se sabe, si son conceptos, teoremas o imaginarias incompatibilidades logicas*®,
en cambio -argumenta Luhmann- la interrogante siguiente: «¢En qué altitud, en
qué grado de abstraccion se alojaran las innegabilidades si se les da forma de
Dogmaética?».

La funcién positiva de la dogmatica -dijo Luhmann- podria ser la manera
particular de solucionar las interdicciones de negacion, lo cual se elevaria, por

decirlo de alguna forma, a un nivel necesario la flexibilidad en el aprovechamiento

® Sobre la referencia de la «dogmatica juridica», un estudio con mas detalle en: LARENZ, Karl. Metodologia...
(nota 81) pp. 221, 222 y ss.; sobre consideraciones en torno al sistema y dogmatica juridica véase LUHMANN, Niklas.
Sistema juridico y dogmaética juridica. Trad. Otto Pardo. Centro de Estudios Constitucionales/Madrid, 1983; incluso
recientemente del mismo autor: El derecho de la sociedad. Universidad Iberoamericana/México, 2002.

%_En este sentido, Karl Larenz (nota 81) estima que son «decisiones de valor y principios previamente dados en
la constitucién y en la totalidad del orden juridico».
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de textos y también de experiencias; en suma, para el jurista dogmatico actual, el
sentido de ésta no reside en colocar lo ya establecido, sino que su tarea va mucho
mas alla, radica en organizar una estructura de reflexiones, criticas y motivos, con
los que la ciencia juridica progrese mas alla de lo inmediatamente dado, y lo mas
importante que la dogmatica juridica, sea tanto de funcionalidad tedrica como

practica, para evitar las flagrantes violaciones al sistema y asi evitar la impunidad.

Le asisti6 razén a Luhmann cuando estimé que la conceptualidad
dogmatica posibilita, un cierto distanciamiento, donde la sociedad espera sujecion,
pero, es la misma sociedad quien posibilita el replanteamiento de dudas y el
aumento de inseguridades (soportables); no obstante, a la dogmatica juridica
habria que afadirse que no siempre sea vista asimisma. Por otro lado, una
dogmatica que vio su mision en la construccion de un sistema cerrado de
conceptos, en el que habia que clasificar toda situacion o caso posible, ya por la
via de la subsuncion légica, es decir, aspira en primer lugar a crear un aumento de

seguridad y a la eliminacién de posibles dudas.

La dogmatica juridica define las condiciones o de lo que es posible
juridicamente, esto es, restringe la capacidad de variacion o las variantes
identificadas en el sistema, tanto de las normas, como de los casos concretos; por
lo que, la dogmaética juridica sefiala los limites dentro de los cuales una
determinada resolucion de un caso concreto controvertido, puede todavia
considerarse conforme a Derecho. Asi, la idea de la justicia se refiere, «a las
exigencias sociales generales del Derecho». Actualmente, la dogmatica juridica al
cumplir la funcion elogiada por Luhmann, la jurisprudencia detalla aquellos
conceptos y estructuras del pensamiento juridico que son variables dentro del
sistema, dentro de determinados limites, por lo que pueden ser considerados

como «flexibles».

Otro punto de vista es el que ofrece Karl Larenz, respecto de que la

dogmatica juridica, es la que se afirma asimisma, pero cumplird su funcién cuando
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logre desarrollar y aplicar formas o estructuras de un determinado pensamiento
orientado a valores y métodos de un pensamiento que no circule en una sola
direccion, sino por el contrario que sea en una doble direccion: ya sea como

métodos de «concretizacion y tipificacion»; y «analogia y reduccioén teleologica».®

Al seguir la misma linea de andlisis del Derecho, en el pensamiento de
Luhmann, entorno a considera que el Derecho es un sistema funcionalmente
diferenciado, el cual es caracteristico de la sociedad moderna, su funcionalidad
radica en mantener expectativas (normas), las cuales siguen estables, con

independencia de que eventualmente sean violadas.

La base tedrica que orienta al Derecho, se encuentra constituido por la
diferencia del binomio: «legall/ilegal» (Recht/Unrecht), entonces, el Derecho es un
sistema que resuelve conflictos. La funcion del Derecho hace referencia a la
«dimension social», es decir, las normas limitan la libertad, en otras palabras, hace
una separacion entre «lo que es juridicamente aceptable o permitido, de lo que no

es juridicamente permitido».

Asi, los programas objetivos, no permiten una separacion entre
autorreferencia (condiciones juridicamente relevantes) y heterorreferencia
(argumentaciones en caso de intereses ofendidos -ya sea lesionados o puestos en
peligro), en los que tiene una relacidén a casos especificos, donde cabe cuestionar:
¢una vez logrado el fin, qué otra norma debe tener validez?. Ante esta situacion
Luhmann especificé: hay que saber qué normas son validas para poder
determinar qué conducta es legal y cual es ilegal. Esta distincidon sirve para
delimitar el sistema normativo juridico de otros sistemas (por ejemplo, la politica y
la religién) y por supuesto para mantenerlo en funcionamiento. No obstante, esto
no basta para realizar una comparacion entre las expectativas de las normas y del

riesgo; igualmente basta distinguir el tratamiento juridico y sociologico de

" LARENZ, K. Op. Cit. (nota 81), p. 225.
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cuestiones legales, conforme a si se tratan cuestiones de validez o cuestiones de

existencia, normas o hechos.

Desde un punto de vista practico, las normas son «reglas de decision», que
a su vez no solo valen para un caso. Por otra parte, desde un punto de vista
funcional, se trata de formas de «fijacion temporal»*. Entonces, a través de la
norma las expectativas se estabilizan, aunque se dé el caso de que se actue de
manera distinta a lo esperado, o sea, que al faltar contra la norma no es que se
haya actuado sin expectativas, por el contrario, se ha actuado de manera
equivocada, dicho en otra forma, ha habido un error, si bien no de la perspectiva

factica, pero si del lado normativo de la expectativa.*

Gunther Jakobs se pregunta si la ciencia juridica puede ser calificada de
¢ciencia o humanistica?, para contestar el cuestionamiento, en principio habria
gue determinar qué se entiende por uno y otro concepto. Para Jakobs, la
explicacion de los conceptos: Ciencia, Humanismo y Derecho, son fundamentales
para comprender el sistema. Por ciencia entiende «el conjunto de conocimientos
ordenados en funcién de principios; para ello, el principio ordenador no debe
entenderse como aditamento externo del conocimiento, sino como esquema de
interpretacion dentro del cual los datos -que de otro modo estarian aislados- se
ordenan reciprocamente, al adquirir en ese momento el caracter de
conocimiento»®; por ejemplo, en la suma de cualesquiera dos vectores a 'y b, los
cuales representan dos velocidades de un avidén que vuela hacia el Este a 90
kilbmetros por hora y que es empujado por el viento hacia el Oeste a 50 kildbmetros
por hora; entonces el avion debe volar contra éste, asi puede decirse que si la
velocidad del avién es de 90 kilbmetros por hora + (-50 kilbmetros por hora) = 40
kilbmetros por hora hacia el Este, a éste tercer vector ¢ se llama resultante. Lo

anterior no significa que sea un conocimiento per se, sino que solo se encuentra

% E| término «fijacion temporal» designa la generacion de estructuras en el proceso autopoiético del sistema.

% Con mayor amplitud véase CORSI, Giancarlo. Derecho (Recht). en Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Prefacio de Niklas Luhmann, trad. Romero Pérez y Carlos Villalobos. ed. Anthoropos. Universidad
Iberoamericana/lteso, México, 1996. pp. 54, 55y ss.

190 JAKOBS, Giinther. ;Ciencia del derecho: técnica o humanistica?. Trad. Manuel Cancio Melia. Universidad
Externado de Colombia/Colombia, 1998, p. 10.
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en el mundo de la Fisica, por lo que, a decir de Jakobs: «todo conocimiento
depende del contexto». Por humanismo debe entenderse en dos vertientes: la
primera la liberacion del dogmatismo alienante y la segunda como exigencia a la
persona de poder hacer uso de la libertad para su perfeccionamiento. Por ello, el
humanismo es entendido como «deber de la persona, unido a la pretension de no
ser objeto de tutela paternalista, de decidir por si misma cual es el contexto en que
quiere llevar a cabo el intento de configurar su vida»**. Por ultimo, el Derecho
deber ser explicado desde tres enfoques historicos: A. Fundamentacién
iusnaturalista del Derecho Positivo'?, B. Positivismo puro* y C. El Derecho como

parte del espiritu del tiempo*>.

En conclusion, el actual Derecho no garantiza contenidos fijos, por el
contrario, garantiza condiciones para el correcto funcionamiento de una sociedad
plural. Sin embargo, -argumenta Jakobs- «una ciencia del Derecho que sea algo
mMAas que una mera técnica juridica forma a la sociedad en la comprensién de su
Derecho, y con ello también en la comprensién de ella misma. En esa medida, y
s6lo en esa medida, también puede llamarse en una época de pobreza una

disciplina humanistica»*=.

Es pertinente advertir que las consideraciones del funcionalismo -al menos
el sistémico-normativo- permiten entender que sus construcciones tedricas no son
producto de la teoria de los sistemas de Niklas Luhmann; si bien, la

diferenciacion entre los sistemas sociales y los psiquicos han tenido

% idem. p. 13.

192 | os representantes mas prominentes entre otros: Tomas Hobbes, Higo Grocio, Samuel Pufendorf, Gottfried
Wilhelm Leibniz y Jean Jacques Rousseau. Sobre Rousseau Véase: Discurso sobre el origen de la desigualdad. Trad. y
estudio preliminar de Daniel Moreno. Porria/México, 1979; igualmente: El contrato social. Trad. y estudio preliminar de
Daniel Moreno. Porrida/México, 1979, principalmente Libro I, cap. VI y XII.

% Sin duda, es fundamental KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. «REINE RECHSLEHRE». Trad. del
original del Aleman: Roberto J. Vernengo. 11J-UNAM, 1979. Sin embargo, Jakobs endereza una critica contra Kelsen al
estimar que aunque «no es susceptible de ser objeto de una critica intrinseca, su fuerza explicativa es muy pobre. El
contexto de inferencia formal que conforme a esta concepcioén debe constituirse en objeto exclusivo de la ciencia del
Derecho nada dice acerca de los contenidos del Derecho: cierto; y los valores no pueden ser objeto de prueba: igualmente
cierto». p. 18.

104 Conforme al idealismo aleman es basico: KANT Immanuel. Critica de la razén practica. Trad. Dulce Marfa
Granja Castro, edicion bilingiie aleméan-espafiol. Miguel Angel Porrta/UAM, México, 2002. Ademas HEGEL, G. F. Filosofia
del derecho. trad. Angélica Mendoza de Montero. Ediciones casa Juan Pablo S.A./México, 2002, principalmente 22 parte;
HEGEL, G. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural. Introduccion traduccién y notas de
Dalmacio Negro Pavén. Comma/Madrid, 1979, sobre todo Il y IV.

105 JAKOBS, Guinther. (nota 100) p. 30.
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consecuencias para el sistema juridico, también es cierto que tienen una distancia
considerable respecto del Derecho Penal, lo cual ya se ha encontrado en la
actualidad con el pensamiento de Luhmann. Ademas, Jakobs** ha explicado que
las construcciones dogmaticas del funcionalismo radical no son consecuentes con
la teoria de Luhmann, ni siquiera en las cuestiones fundamentales, como son, por
ejemplo, el Derecho Penal como parte de la sociedad, el papel fundamental de la

persona versus sujeto, y por supuesto la comunicacioén instrumental y personal.

Una vez establecido lo anterior, explicaré a la corriente funcionalista desde
la perspectiva de dos posiciones: a) Funcionalismo sistémico-normativo’
(funcionalismo radical) y b) Funcionalismo teleoldgico-racional*® o finalmente

racional (funcionalismo moderado).

106 JAKOBS, Giinther. Sociedad norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Trs. Manuel

Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez. Civitas/Madrid, 1996. p. 16.

97 Sy principal representante es Giinther Jakobs que de la misma manera, junto con sus discipulos (Heiko H.
Lesch, Teresa Manso Porto, entre otros) han contribuido por forman un sistema penal «sistémico-normativo», el cual se
concibe como aquella teoria segun la cual el Derecho Penal estd orientado a garantizar la identidad normativa, la
constitucion y la sociedad.

1085y representante mas considerable es Claus Roxin que junto con sus discipulos (Bernd Schiinemann, Hans-
Joachim Rudolphi, Knut Amelung, entre otros) han hecho grandes esfuerzos por orientar la dogmatica juridico-penal a la
politica criminal. Desde los afios setenta, Roxin fue el primer promotor de ésta orientacion.
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A. Funcionalismo sistémico-normativo de Ginther Jakobs.

Sin duda el principal representante es Gilinther Jakobs, quien encuentra una
postura a la inversa de quien fuera su maestro Hans Welzel. Para Jakobs los
conceptos finalistas tales como accion, causalidad, entre otros; no tienen un
contenido «prejuridico» para el sistema de Derecho Penal, por el contrario,
Gnicamente se pueden llegar a determinar segun las necesidades de la regulacién
juridica. Las determinaciones a las que ha llegado Jakobs, ha llevado a Roxin® a
argumentar que su concepcion sistematica estriba en que formula la dogmaética
juridico-penal en los conceptos y categorias de los sistemas sociales
principalmente de Luhmann; empero, ello no es asi, al menos de la manera en
que el propio Jakobs lo ha explicado: «la exposicion mas clara de la
diferenciacion entre sistemas sociales y psiquicos, que tiene consecuencias para
el sistema juridico, si bien con una enorme distancia con respecto al Derecho
Penal, se encuentra en la actualidad en la teoria de los sistemas de Luhmann. Sin
embargo, un conocimiento superficial de esta teoria permite advertir rapidamente
que las presentes consideraciones no son en absoluto consecuentes con dicha
teoria, y ello ni siquiera en lo que se refiere a todas las cuestiones

fundamentales»e.

En el sentido sistémico-normativo se propone una refundamentacion de la
teoria del delito asi como del método dogmatico utilizado, con ello se pretende
decir que Jakobs se encuentra frente a la postura pragmatica de Roxin, con lo
cual Jakobs sostiene su interés fundamentalmente metodolégico, en otras
palabras, con ello se trata de visualizar una sistematizacion del Derecho Penal
vigente que resulte -segun las aproximaciones realizadas- plenamente
«explicativo», a diferencia de lo que sucedia con el finalismo respecto del método
ontoldgico de construccion de conceptos fundamentales.

9 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién

Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Tomo |, Editorial Civitas, Madrid,
Espafia, 1997, 87 nim. 27.
10 (nota 106) p. 16.
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Jakobs, es quien se vuelve en contra de la Escuela Finalista, debido a que
sus estimaciones llegan a entender que los conceptos tales como la accion y
culpabilidad que se encuentran en un nivel inferior de abstraccion segun la clasica
dogmatica que le ha atribuido una esencia prejuridica, de los cuales no podria
llegar a decirse nada sin atender a la misién del Derecho Penal. Asi, la relevancia
gue cobra el concepto de sujeto (persona de imputacion) es fundamental, porque

éste ya se muestra como un concepto funcional.

Ahora, a manera de conclusion diré que si bien Roxin procede a orientar al
Derecho Penal a las finalidades de la politica criminal, igualmente es significativo
el hecho que el propio Roxin no haga referencia a los fines de la pena, sino a los
fines del Derecho Penal en general, que para él tiene un significado ain mas
amplio. Por el otro extremo, se encuentra Jakobs quien por su parte -a decir de
Silva Sanchez- procede a una «absolutizacion» del sistema dogmatico, que en
este caso sOlo se orienta a la idea de «prevencidn-integracion». Por lo anterior se
advierte que se trastocan cuestiones metodolégicas; sin embargo, no es todo lo
que conforma la compleja estructura del sistema del funcionalismo penal
(sistémico-normativo). Pienso que los puntos de real trascendencia en este
sistema son: la accién, la culpabilidad, el conocimiento y desconocimiento de
la norma, la comunicacion y la imputacion objetiva; ésta Ultima no podria ser
comprendida sin el concepto fundamental de persona (sujeto) que es el centro de

imputacion en el sistema penal que nos ocupa.

Por lo que toca a la accidon hoy en dia se habla que este concepto forma
parte del injusto, debido a que siempre es necesario que concurra una accion para
que pueda darse la comision; sin embargo, esto no queda hasta aqui, sino
también el problema se traslada al &mbito de la omisidén. El concepto de accion
desde hace algunas décadas ha llegado a concepciones causalistas y finalistas,
que han llevado a la discusion que se desenvuelve en el seno de la teoria del
injusto, es decir, de la imputacion objetiva, concretamente ésta teoria hace la

diferencia entre relacion causal y la relaciéon de imputacion. Ante ello Jakobs se
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cuestiona: «¢Ha aparecido, entonces, ademas del concepto de accién, un nuevo
segmento de la teoria general del injusto?»*, ello no es asi porque dicha teoria
Unicamente puntualiza el concepto de accién. Esta concepcion ha llegado a la
estimacion que el concepto de accion no debe buscarse antes de la sociedad, sino
dentro de ésta, entonces por ende se discrepa de lo que von Liszt entendio, al
resultar que la naturaleza quien ensefia lo que es la accién segin su separacion
entre lo fisico y lo psiquico; pero también el concepto de accion no puede
extraerse de lo ontolégico como bien pretendié hacerlo Hans Welzel cuyo punto
de partida es la finalidad del actuar del ser humano, todo eso no es asi, por el
contrario el concepto de accién es fundamental construirlo al interpretar la realidad
social, de tal suerte que éste se encuentre relacionado con el Derecho Penal. Por
ello, es fundamental que el concepto juridico-penal de accion combine tanto el

aspecto social como al mismo Derecho Penal.

La conceptualizacién de la accion debe garantizar de cierta manera que la
determinacion de los comportamientos cuya trascendencia imputable vy
penalmente relevante, no signifigue una simple mezcal de elementos, por el

contrario, debe ser una unidad conceptual.

La manifestacion que desde el finalismo vio en la expresion de sentido aun
ha sido tomada mas o menos en cuenta en la construccion de un concepto de
accion basado en el no reconocimiento de la norma. Se ha partido de la siguiente
base: el sentido es expresado como la configuracion de la realidad realizada a
través de la accion; no obstante, dicha constatacion de aquella configuracion de la
realidad y la imputacion que se hace a la persona que ha actuado no se produce
por la configuracion propiamente dicha, sino que aquella imputacién se hace en
razon de la ruptura del orden vigente. A manera de ejemplo: si una persona causa
la muerte a otra, la expresion de sentido no es Unicamente: he decidido causar la

muerte a una persona; también sera aquella expresion de sentido: no reconozco

" JAKOBS, Giinther. El concepto juridico-penal de accién. Trad. Manuel Cancio Melid. en Estudios de derecho

penal. Trad. Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzélez y Manuel Cancio Melia. Civitas/Madrid, Espafia, 1997,
p. 101.
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ninguna norma que me determine o prohiba causar la muerte a otra; esto ultimo es
totalmente ubicado dentro del seno del Derecho Penal. Por otra parte, la
expresion de sentido del autor no se encuentra en la manifestacion acerca de
como representa en su mente la realidad, sino en la posicion que adopta frente a
la validez de la norma que lo vincula, dicho de otro modo: no reconoce norma
alguna que le prohiba actuar, de tal suerte que aunque su argumentacion sea que
no conoce la norma; pero su pretension es la no observancia de la vigencia de la
norma. Por lo anterior es que se puede llegar a la determinaciéon que un autor —
por ejemplo en el homicidio— hace una negacion a través de su actuacion de la
vigencia de la norma, la cual le impide: privar de la vida a otro, esta es la razén por
la que el Derecho Penal reacciona frente a la falta de reconocimiento de la norma,

claro siempre que concurra culpabilidad en el autor.

La formulacion mas o menos exacta de lo que hasta aqui se ha tratado de
demostrar quedaria en los siguientes términos: «la persona (sujeto) que expresa
que en el momento de su actuacion la norma no constituia para €l una norma
maxima de comportamiento social, concluye con su accion; si lo que expresa es
en si un movimiento corporal; mas si es una omision ésta conlleva aquella
expresion». Es necesario dejar en claro que el no reconocimiento de la vigencia
de la norma no conlleva que dicha expresion sea manifestacion de un resultado,
s6lo basta que el autor haya dado inicio —por decirlo de alguna forma— a la
produccion del resultado. Por lo que toca a la tentativa se explica con un ejemplo
bastante significativo: «de la misma manera que un libro comienza con la
afirmaciéon de que es obra de su autor, y no deja una vez sentada esa afirmacion,

con la tentativa comienza la obra del autor, sin que finalice con la conclusion»®=,

En conclusidén: la accién es la «objetivacién» de la falta de reconocimiento
de la norma, en tal tesitura, la accion es vista como la expresion de sentido de que
la norma no es una maxima rectora del comportamiento socialmente aceptado. La

expresion de sentido es una conducta que en circunstancias dadas podria llegar a

Y2 jdem. p. 118.
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conducir a un resultado delictivo que cumple con dos puntos: exterioridad y
evitabilidad; si esta conducta o comportamiento de acuerdo con un juicio de
comunicacioén relevante para el Derecho, podria llegar a ser la razén determinante
para la produccion del delito. Con lo establecido considero que el sentido
especificamente juridico-penal —y razonablemente defendible— sobre el
tratamiento de la accién conduce que el autor expresa que la norma no significa
una norma maxima de comportamiento, por lo que, sin duda es la formulacién de

la expresién de sentido.

Otro de los puntos centrales del funcionalismo sistémico-normativo es la
relacion que guarda la culpabilidad como presupuesto de la accién. Primero se
tendrd que examinar en tres momentos de la dogmatica penal —al menos en los
delitos de lesion—: la norma en el tenor de la accion (causa determinada): no
causes lesiones; para el finalismo la norma rezaba: no emprendas nada que de
manera evitable pudiera lesionar; para el funcionalismo de la Escuela de Bonn, la
lesion seria entendida como un proceso de imputacion, esto es, como la expresién
de sentido en un esquema objetivo de interpretacion, asi la determinacion de la
norma tendria la siguiente formulacion: «<no emprendas nada que el esquema de
interpretacion valido signifique lesionar». Podria estimarse que el autor de alguna
forma vulnere la norma rectora de comportamiento al ser responsable o culpable,
ha de vulnerar la norma, precisamente es aqui donde se ve matizada la finalidad
de la pena*, debido a que es la misma vulneracion de la norma la que constituye
la lesion de la vigencia de la norma, entonces quien con su accion limitada vulnera
la norma rectora del comportamiento se queda a la mitad de aquella vulneracion,
todo ello «es asi porque el injusto no produce por si mismo la pena, sino que
juridico-penalmente es un mero concepto auxiliar. Por ello, un concepto de accién
gue almacene el programa completo del Derecho Penal debe ser ampliado hasta

la culpabilidad. Accion es convertirse asimismo en culpable...».

13 Esta conclusién merece una explicaciéon desde el punto de vista normativo fundamentandose asi: «La pena no

repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la sociedad. Por ello, el Derecho Penal no puede reaccionar frente a
un hecho en cuanto lesién de un bien juridico, sino sélo frente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma, a su
vez, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicacion, de expresion de sentido entre
personas». Cfr. Jakobs. (nota 106) p. 11.

114 Jakobs. (nota 111) p. 124.
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Hasta ahora me he ocupado en demostrar la existencia de un concepto
normativo de accion, que se extiende hasta la culpabilidad, el cual adquirirhd un
contenido mas especifico y vinculante con el Derecho Penal, pues son conceptos
gue se ubican en un nivel inferior de abstraccién s6lo serdn meras descripciones
gue pretenden abarcar algunas situaciones meramente provisionales. La accién si
es vista desde un angulo mas o menos estricto seria la «asuncion culpable por
causar lesion a la vigencia de la norma», que seria ubicada perfectamente en un
Derecho Penal de la culpabilidad; en otro punto de vista mas amplio la accion es la
«asuncion por causar lesién a la vigencia de la norma», lo cual abarca la
responsabilidad por una situacion de hecho, asi el contenido esencial de la accién
siempre sera una vinculacion de lesion de la vigencia de la norma realizada por
una persona, por lo que con aquella actuacion se ve compensada con la
imposicion de una pena; pues es la pieza fundamental en el valido funcionamiento

de los sistemas sociales.

En el momento actual del presente estudio la accion* ha incorporado dos
elementos: la evitabilidad y la culpabilidad; ya que la accion e imputacién de la
culpabilidad son idénticos. La conducta que sea penalmente relevante y por tanto
objetivamente imputable debe reunir dos caracteristicas: que sea culpable y
evitable. Asi, se dice que la materialidad del concepto de accién se ve en funciéon
del momento en el que se encuentra un esquema social de interpretacion de dicho
concepto. La imputacion objetiva funciona frente a un comportamiento socialmente
relevante, de esta manera la imputacion objetiva funciona a manera de filtro, es
decir, deja Unicamente en la superficie los comportamientos que no son
considerados como socialmente relevantes. De lo que se trata es que —Yy asi se
pone de manifiesto con la teoria de la imputacion objetiva— no crees riesgos no

permitidos, concretamente no causes una lesion a la vigencia de la norma.

5 | a principal critica que le hace Jakobs al concepto de la accién final —postura desarrollada por su maestro

Welzel— es que dicho concepto se encuentra ajeno a la sociedad —y no porque el propio Welzel asi lo haya querido— éste
concepto abarca cualquier acto final, por el contrario el concepto de Jakobs atiende Unicamente a actos relevantes que
responden a determinadas caracteristicas; entonces dentro del terreno del Derecho penal la accién sélo atiende a algo
socialmente inadecuado.
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Por lo que sigue me ocuparé en analizar las posiciones en cuanto al
principio juridico-penal de culpabilidad, que se han visto esgrimidas por una parte
por Gunther Jakobs (representante del funcionalismo sistémico-normativo) y por
Bernd Schinemann (discipulo de Roxin y fiel seguidor del Funcionalismo

teleologico-racional).

Principio de culpabilidad.

Toma de postura de Gunther Jakobs.

De Jakobs sabemos que el injusto personal no es un injusto tefiido de ciertos
matices de subjetividad, por el contrario, el denominado injusto personal (de un
sujeto), tiene como tarea el desempeiio de un determinado rol social. En esta
perspectiva tedrica se encuentran ciertos puntos de incidencia con los intentos de

elaborar el llamado: «concepto social de accidn»

Si se parte de la vista sistemética-normativa social del injusto, es necesario
también partir desde este mismo punto, pero desde la culpabilidad, debido a que
el Derecho Penal so6lo entiende a las personas (sujetos) que permanecen
comunicados entre si, no asi a los sujetos aislados, es decir, la conceptualizacién
de la culpabilidad no se haya determinada por matices de «fines» o, si frente a

ello, se encuentra tefiido de prevencion.

Si se hace referencia a una dogmética relacionada, principalmente, a la

mision social del moderno Derecho Penal, ha de entenderse de manera necesaria

18 | a respuesta en JAKOBS, Giinther. Estudios de derecho penal. (nota 111), pp. 7, 8, 9 y ss. También con

mayor detalle en relacion al concepto de accién, confrontese JAKOBS, Ginther. El concepto juridico—penal de accion.
«Der strafrechtliche handlunngsbegriff» trad. Manuel Cancio Melia. en ESTUDIOS... pp. 102, 103 y ss. «Un concepto
juridico—penal de accién debe combinar sociedad y Derecho penal... El concepto, en cuanto concepto juridico-penal, debe
garantizar que la definicion de los comportamientos juridico-penalmente imputables, sean una unidad conceptual. Puesto
gue en el momento actual es opinién casi unanime la de atribuir el concepto de accion exclusivamente a la teoria del injusto,
se plantea la cuestion acerca de qué es lo que supone este concepto para el conjunto, es decir, para el injusto y la
culpabilidad»
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gue el concepto clave de todo el sistema es el del culpabilidad. Con esto se ha de
obtener un sistema-teleologico, en el que la culpabilidad se rige por la misién
social de la pena, en otras palabras, por el restablecimiento o estabilidad de la

vigencia de la norma perturbada por el comportamiento desviado.

Resulta interesante la aproximacion de Arthur Kaufmann®’, quien destaca
gue el principio de culpabilidad, es un presupuesto necesario de la legitimidad de
la pena estatal. Ello resulta, que la culpabilidad es el resultado de una imputacién
social reprobatoria, de tal suerte que en virtud de la actualizacion de un
comportamiento desviado o una voluntad defectuosa de una persona, se ha

producido una defraudacién social.

Lo anterior representa que la pena no debe regirse principalmente por lo
que se ha llamado: «utilidad publica», sino que debe mantenerse dentro del
ambito de culpabilidad del autor. Por ello, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha entendido que el principio de culpabilidad
«schuldprinzip» deriva no sélo de los principios generales del Estado de Derecho
material, sino que ademas, deriva de manera especifica de la obligacion de
respetar la dignidad humana, o sea, la prohibicién de vulnerar la dignidad humana,
lo que debe limitar la optimizacién de la «utilidad publica» de la pena.*®

Jakobs expone el dilema entre: culpabilidad y pena; y determina que sin
respetar el principio de culpabilidad, la pena es ilegitima, pero si el «schuldprinzip»
limita de manera considerable la utilizacién de los medios socialmente funcionales,
esto es, si tiene un mero significado y no es un solo concepto vacio, por

consiguiente podria decirse, que existe el peligro inminente de que la pena sea

117

e Con mayor amplitud véase Das Schuldprinzip. (El principio de culpabilidad), 22 ed. 1976.

La respuesta al limite del ius puniendi, segin entendemos, se encuentra plasmado en la Ley Fundamental de
la Republica Federal Alemana (esta Ley Fundamental aparecié en la primera edicion en el Boletin Oficial de Leyes de la
Federacion, de veintitrés de mayo de mil novecientos cuarenta y nueve), donde en su articulo 1° determina que la dignidad
del hombre es intangible —y continua— respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico.
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inadecuada para lograr sus fines y, por tanto, sea ilegitima por la razén ya

planteada.**

La idea de que el concepto de “fin de la culpabilidad”, es una de las posibles
soluciones del dilema hasta aqui discutido, es simplemente la formulacién ya
descrita realizada desde el concepto mismo de culpabilidad. Ahora, se presenta
una posible solucién en el sentido de que puede construirse desde el punto de
vista de dos situaciones: del orden social y de la estabilizacion social.

Resultaria inexorablemente, que el principio de culpabilidad es una
condicion de subsistencia social, de lo que podriamos advertir: «el mantenimiento

de éste principio —schuld- seria perfectamente funcionalista».

Para el punto de partida del problema planteado, es menester tener en
cuenta dos defectos'®: el cognitivo, y volitivo. Para que una norma sea respetada
y cumplida, se necesita, por una parte de un motivo para que se dé tal situacion, y
por otro lado la capacidad psiquica de acatar la norma en cuestion; en
consecuencia, se habla de prestaciones volitivas y cognitivas, se trata pues de un

«querer 'y conocenr».,

La concurrencia de un defecto volitivo agrava la responsabilidad, mientras
que el defecto cognitivo exonera.’® No soélo habria que tener en cuenta la
valoracion acerca de si hay culpabilidad, sino también el ambito de conocimiento,
asi como el ambito de la voluntad; es decir, en cuanto sea menor la voluntad del

sujeto de tomar en cuenta la norma, esto es, en cuanto mayor su infidelidad al

119

JAKOBS, Gunther. “Das schuldprinzip”, El principio de culpabilidad. Trad. Manuel Cancio Melia. en Estudios...
(nota 111). pp. 365, 366, 367 y ss. «Dicho de otro modo: la pena que es Util para la consecucién de sus fines sociales, sino
esta limitada por el principio de culpabilidad, trata como cosa a la persona que va a ser sometida a ella, pero la pena que se
ve limitada por el principio de culpabilidad de una manera mas que marginal pierde su funcionalidad». A manera de
ejemplo nos comenta Jakobs: «ocurre lo mismo con una persona que siempre quiere decir la verdad, pero sin herir a nadie
(esto es, decir verdad de manera limitada) —con frecuencia, no dird nada, por lo que su discurso tendra lagunas, y no hay
ninguna garantia de que resulte medianamente comprensible—»

20 Un estudio mas profundo Véase JAKOBS, G.: Sobre el tratamiento de Los defectos volitivos y de los defectos
cognitivos. Trad. Carlos J. Suarez Gonzdlez. en Estudios de derecho penal. p. 132 133 y ss.

12! jakobs. (nota 111) pp. 367, 368 y ss. «No podia saberlo» es una excusa valida, pero se considera que «no
tenia ganas» no lo es. Lo mismo ocurre ante los tribunales. «La horma me daba igual», es un argumento que agrava la
situacion de sujeto, mientras que «a pesar de esforzarme al maximo, no pude darme cuenta» es exonerante».
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Derecho y a la norma, mas grave sera su culpabilidad, y por el contrario, menos

grave si la infidelidad a la norma aparece como un paso atipico.

Al hablar de los «defectos cognitivos», también se maneja lo relativo al
«desconocimiento de la norma», punto importante de partida de la problematica
gue me ocupa en estas lineas. Jakobs, entiende de acuerdo al Derecho vigente
en Alemania, que todo error inevitable acerca de la norma excluye la culpabilidad.

En atencidn a lo anterior la jurisprudencia alemana ha entendido que la
pena presupone culpabilidad, por lo que culpabilidad es reprochabilidad. A través
del juicio de valoracion negativa se le reprocha al autor que se haya decidido en
favor del injusto, aunque por otro lado, pudo haberse conducido con fidelidad a la

norma, y por tanto, comportase conforme a Derecho.

La razon interna del reproche de culpabilidad, esta en que el ser humano,
tiene la capacidad y que se encuentra en posibilidad de desarrollar una
determinacion libre y responsable, por lo que nos lleva a afirmar que tiene la

capacidad de decidirse en favor del Derecho y en contra del injusto.

El Tribunal Supremo Federal Aleman en materia Penal, aprovechd los
principios aplicados al desconocimiento de la norma y llegé a la determinaciéon de
qgue para que el ser humano se decida en favor de la norma (Derecho) en ejercicio
de su libre y responsable determinacion, es necesario conocer lo que conforme al

Derecho es antijuridico.

Por la parte del «defecto volitivo», se hace referencia la «falta de fidelidad al
ordenamiento juridico o infidelidad al derecho»#. La finalidad de la culpabilidad es

de cierta manera la estabilizacion de una norma calificada como “débil”, dado a

122 jdem. pp. 392 y 393. «La culpabilidad material es la falta de fidelidad frente a las normas legitimas. Las
normas no adquieren legitimidad porque los sujetos se vinculen individualmente a ellas, sino cuando se atribuye a una
persona que pretende cumplir un rol del que forma parte el respeto a la norma, especialmente el rol de ciudadano, libre en
la configuracién de su comportamiento. El sinalagma de esa libertad es la obligacién de mantener fidelidad al ordenamiento
juridico».
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gue las normas sociales sufre de un punto débil, puede decirse que estas normas,
vistas desde la perspectiva individual, no pueden ser de manera preferible su
cumplimiento. Dicho lo anterior, entonces estamos autorizados para decir que
s6lo puede haber defectos volitivos respecto de «normas débiles», tales como las

normas sociales.

Las diferentes dificultades para mantener la fidelidad a la norma, podrian
entenderse desde el punto de vista psicolégico, en el que no conduciria a una
disminucién de la culpabilidad, cuando en realidad ésta situacion puede llegar a
atribuirse al dmbito de competencia de la victima o de alguna otra manera no
pertenece al autor, y por ultimo, por lo que se refiere al ambito de las dificultades,
éstas pueden presentarse en cualquier momento y circunstancia, por lo que se

entiende, que todo autor sigue siendo competente para tal efecto.

Toma de postura de Bernd Schinemann.

Contrariamente a lo establecido por Gunther Jakobs en relacion con la
culpabilidad, Bernd Schinemann entiende que en la culpabilidad no es posible
operar sin una extraccion ontolégica, como lo ha tratado de demostrar Jakobs; de
esta manera Schinemann ofrece una vision diferente a la expuesta, donde
establece que no es una cuestion de teoria socioldgica sistémica, sino que en
realidad es una cuestion ontoldgica, debido a que «el que no puede hacer algo, no

lo puede hacer en sentido juridico»*#

22 SCHUNEMANN, Bernd (comp.). El_sistema moderno de derecho penal: cuestiones fundamentales.

Estudios en honor a Claus Roxin en su 50 aniversario. Trad. Jesus-Maria Silva Sanchez. ed. Tecnos. Madrid, Espafia 1991.
pp. 25, 26, 27 y ss. «El concepto social de culpabilidad, dominante en la manualistica actual de modo incontrovertido, parte,
como es sabido, de que el poder actuar de otro modo no se puede probar en el caso concreto, y de que, no obstante, el
reproche juridico—penal puede derivarse del hecho de que el sujeto quedara por debajo del comportamiento de un hombre
medio. Ahora bien, si la libertad de actuar de otro modo no fuera determinable en ninguna situacién concreta, entonces
tampoco actuaria libremente el hombre medio tomado como baremo, sino que lo haria motivado por una fuerza irresistible
(ejercitada sobre él por las normas juridicas), siendo entonces inconcebible como atribuir reproche y mérito en el contexto
de una fuerza irresistible universal. En el caso de que el reproche juridico-penal de culpabilidad carezca de todo sustrato
ontolégico (concretamente el libre albedrio), habra que prescindir de él, y el concepto social de culpabilidad acaba por caer
en un malentendido fundamental del principio de que una valoracién no puede tener lugar cuando no existe la realidad
presupueste en ella. Por todo ello, el que Los tratados y comentarios convencionales, con lo que usualmente se asocia en
Alemania a la doctrina dominante, defiendan sin excepcion el concepto social de culpabilidad o incluso caractericen el
concepto de culpabilidad como una cuestion exclusivamente normativa, constituye la expresion de un eclecticismo
metodolégico, que, si bien es inaceptable desde perspectivas cientificas, resulta evidentemente muy atractivo para el nivel
de decision, mas bien carente de aspiraciones en el plano metodolégico».
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Lo que ha dado en llamarse una critica “victoriosa” al moderno Derecho
Penal, ha obtenido, en buena medida de su aceptacion, debido a que tiene como
premisa la existencia del denominado «libre albedrio humano», de ésta se advierte
que no es comprobable de modo general, mucho menos de modo especial,
porgue ni el libre albedrio humano, ni la posibilidad de actuacién de otra manera,
son comprobables de modo exacto.

De modo mucho mas concreto el sector de la doctrina dominante, ha dicho
gue el anterior argumento en si no es refutable, en el que ha tratado de reducirlo a
la conceptualizacién de la culpabilidad, asi por ejemplo, en lugar de la libertad de
actuacion libre de una persona (actuar de otro modo), pasaria, a ser exigible el
juicio relativo a que una “persona media” en la determinada situacion del autor
habria podido evitar el resultado lesivo y a que el autor posee de manera mucho

mas general las capacidades de un “hombre medio”.

Resulta de manera insuficiente porque la ficcion legal’* que muestra una
determinada posibilidad de actuar de otro modo, en realidad podria ocurrir de
manera dificil en un Estado de Derecho, en donde se opere en perjuicio del autor,
y ademas, porque la prueba que en aras pretende aportar Roxin, relativa a que la

citada ficcion, opera en favor del autor y no en perjuicio.

Frente a ello, la solucion en la que se ha podido pronunciar la doctrina
dominante, no exclusivamente es inadmisible, sino también es innecesaria debido
a que desde las ideas del determinismo se dirige a la idea de culpabilidad en el
Derecho Penal. En efecto, la manera en que cotidianamente se pone en tela de

juicio el libre albedrio, particularmente en Derecho Penal, constituye una ideacién

124 SCHUNEMANN, Bernd. La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo. en El sistema

moderno del derecho... (nota 123). pp. 152, 153 Y 154 y ss. «Desde el punto de vista de la justicia, esta «ficcion
necesaria para el Estado» se justifica de modo parcial aludiendo a que el requisito de reprochabilidad individual opera sélo
en favor del autor, dando lugar a la impunidad de todas las acciones inculpables y a la funcién de la medida de la
culpabilidad como limite superior de la pena».
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irreal, que sin darse cuenta amenaza al Derecho Penal, ubicado en la actual

sociedad global.

Schinemann, entorno a la problematica planteada, entiende que al menos
en el Derecho Panal europeo, no pude ponerse en tela de juicio la existencia del
libre albedrio como fenémeno social, de lo que por ejemplo, para el caso
determinado en que un autor en una situacion media, debe partirse de la

posibilidad de actuar de modo diverso.

En forma definitiva, Schiinemann llaga a la conclusion de que el problema
del libre albedrio, obliga a fundar la nocién de la culpabilidad en Derecho Penal, en
cuanto a razones epistemoldgicas, por encima de la base de una ficcion, pero
también a no limitarla a constituir una valoracion en favor del autor, aunque esto,
no ha dado una respuesta relativa a la cuestion de dogmatica juridico-penal, en
relacion a si la idea o concepto de culpabilidad, podria cumplir una funcién legitima
en Derecho Penal.

En torno a la idea de la finalidad preventivo-general del Derecho Penal,
Schinemann opina que para mantener tal funcion sélo cabe una solucién
adecuada, al ser observado desde el punto de vista tedrico sistémico, cuya
necesidad urgente es orientar de la ampliacion de la prevencién general
intimidatoria en direccion a la prevencion general de integracion, en otras
palabras, la norma prohibitiva como base del injusto juridico-penal, debe abarcar
todos los presupuestos de la lesividad social, excepto la capacidad del autor de

comportarse conforme a la norma.

Esta exclusion del mandato normativo se basa en razones légicas, debido

que la capacidad de cumplimiento puede tener una forma como presupuesto de la
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norma prohibitiva, porque respecto de la norma, no existe, ni debe caber la

imaginacion de poder constatar la capacidad de cumplimiento alguno.

Aqui el punto importante a discutir es lo relacionado a la cuestion filosoéfica
fundamental sobre el sustrato ontolégico de la culpabilidad juridico-penal, es decir,
sobre la llamada base empirica del reproche penal, que recibe parte de Jescheck,
gue viene a ser la clasica respuesta de la libertad individual de actuar de otra
manera, y que lo mismo a sucedido en trabajos de Hans Joachim Hirsch.

La base ya establecida no parece abandonarse del todo con la
reconduccién de la conceptualizacion de la culpabilidad a la prevencion general
reestructurada por Jakobs. Sin embargo, con esta afirmacion se entiende por mal
interpretada en todo del objetivo de Jakobs, pues lo que le interesa es en
principio, el individuo entendido dentro de una sociedad concebida como un

sistema, y no como un individuo entendido como un sujeto aislado.

En esta tesitura, el «reproche de culpabilidad material» se convierte para
Kindhauser en una «reprobaciéon de la falta de lealtad con la autonomia
comunicativa de los interlocutores de la interaccién». Ya en el caso de Jakobs, ha
de entender a Kindh&auser que el autor de la conducta desviada no ha de
reprocharsele un suceso real, es decir, el fundamento de la culpabilidad no es este

suceso real, sino que es el acto mismo comunicativo que implica la negaciéon de

125 Asi también en SCHUNEMANN, Bernd. La funcion de la delimitacion de injusto y culpabilidad. «Die Funktion

der Abgrezung von Unrech und Schuld». Trad. Carlos J. Suarez Gonzalez. en Fundamentos de un sistema europeo del
derecho penal. Libro—homenaje a Claus Roxin. ed. Bosch, Barcelona 1995. pp. 225, 226, 227 y ss. «Por tanto, la
diferenciacion sistematica entre el poder actuar de otra manera y la lesividad social resulta necesaria y ostenta pleno
sentido mostrandose incluso como algo definitivo desde el punto de vista de la funcién preventivo—general del Derecho
penal, ya que la «educacién de la poblacién en el respeto al derecho» (JAKOBS), que se produce por medio del conjunto de
la Administracion de justicia penal mediante la comunicacién simbélica del valor de los bienes juridicos protegidos,
Unicamente puede tener lugar si los bienes y sus valores pueden ser comunicados de una manera independiente a la
posibilidad de que sean respetados por el autor individual». La respuesta igualmente en SCHUNEMANN, Bernd. La
Culpabilidad: estado de la cuestion actual. en Sobre el estado de la teoria del delito. Trad. Felip | Saborit y Ramén
Ragués | Vallés. ed. Civitas, Madrid, Espafia 2000. pp. 100, 101 y ss. «De acuerdo con esta idea, la prevencion general
presupone la culpabilidad y la sustitucion de esta ultima por la prevencion general es circular. Sin embargo, con esta
afirmacién se mal interpreta de todo el objetivo de JAKOBS, pues lo que interesa a este autor desde buen principio no es el
individuo entendido como un sujeto aislado, sino la sociedad concebida como un sistema social autopoiético para el que los
hombres s6lo adquieren relevancia en tanto que «personas», es decir, en tanto que «estructuras» o portadores de roles. En
su incesante fustigar a la dogmatica tradicional que segiin JAKOBS resulta del todo obsoleta, «naturalistica y aferrada a los
hechos psi%uicos».
125 y/gase entre otros Derecho penal. (obras completas) tomo Il. ed. Rubinzal-Culzoni. 1999.
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norma prohibitiva, la cual, se autosupone en un acontecimiento real, por ejemplo

en el homicidio.

Al seguir la linea de la critica del suceso real, Bernd Schinemann
coincide, aunque no del todo con Jakobs, respecto de la sustitucion del suceso
real como objeto del Derecho Penal por la comunicacion de aquél, es decir,
Schinemann no rechaza del todo la idea de que la sociedad se construye en
buena medida, aunque no principalmente, sobre la base de la comunicacion,
debido a que esta idea puede llegar a tener una determinada utilidad sobre las

bases de las estructuras ontoldgicas de la culpabilidad penal.

En la critica, que versa sobre la construccion del concepto social de
culpabilidad formulado por Jakobs, es susceptible de entenderse que él, sdlo
sustituye el naturalismo en torno al planteamiento tradicional por la concepcion de
la sociedad, proveniente de la teoria de los sistemas, por lo que desconoce que

las estructuras fundamentales de una sociedad.

La anterior problematica planteada ha llevado a una discusién entre
Schiunemann y Jakobs, en el que el concepto social de culpabilidad, no se trata
de una ficcidn, ni que se tenga que recurrir necesariamente a la comparacioén con
un tercero para fundar la imputacion de culpabilidad al sujeto. Para ejemplificar se
tiene que recurrir, a donde ha de llegar la frontera de la intervencién del Derecho

Penal de adultos en relaciéon al establecimiento del limite de catorce afios.*”

De regreso a la relacion entre culpabilidad y prevencion, particularmente

frente a la dogmatica del Derecho Penal aleman, primeramente el punto de partida

127 Jestis-Maria Silva Sanchez. Informes sobre las discusiones. en Sobre el estado de la teoria del delito. ed.

Civitas, Madrid, Espafia 2000. pp. 194, 195 y ss. «Jakobs objeta que la cuestion no es empirica, ontolégica, sino que en
todo case, se trata de lo que la sociedad «puede permitirse», de lo que es necesario para conservar un determinado
sistema comunicativo. En un marco asi, la ausencia de medios de aseguramiento cognitivo conduce necesariamente a la
sancién. Para Roxin, en cambio, es necesario partir en todas estas cuestiones de la colisiéon entre prevencion y culpabilidad
por el hecho. Schiinemann insiste en su planteamiento; el principio de culpabilidad conecta con los datos de los psicélogos
y los psiquiatras. Si éstos sefialan que, en nuestra sociedad postmoderna a una determinada edad todavia no se ha
producido la suficiente maduracién del nifio como para permitirle la internalizacion de normas, entonces el principio de
culpabilidad veta la imposicién de pena. Sin el principio de culpabilidad, en cambio, nada se opondria a recluir en prisién a
€s0s sujetos».
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es el concepto clasico de culpabilidad, que se habia formulado sin considerar las
necesidades actuales de la politica criminal de la prevencién. En las teorias,
principalmente de la union, aport6 a la tesis de la utilidad politico-criminal: la pena

por culpabilidad.

Con Roxin, esta situaciéon no fue del todo modificada, pues el interés
preponderante de Roxin ha centrado su atencion en considerar “adicionalmente”
los presupuestos de la punibilidad en el sistema del Derecho Penal, que son a la
vez, exigibles en un sistema de Derecho Penal Preventivo, junto con la
reprochabilidad y que estan arraigados en la politica criminal, cuestion que segun
entendemos, ha sido la aportacion fundamental y que centra nuestra atencién de

la problemética planteada.

Con Jakobs, el concepto de culpabilidad fue analizado, y determin6 que el
contenido de este concepto de culpabilidad se haya determinado por el fin de la
prevencion general y que la autonomia de la voluntad de la persona solo puede
llegar a ser atribuida como capacidad, unicamente si en torno al plano politico-

criminal es notoriamente conveniente.

Finalmente Schiinemann concluye con tres puntos de vista, mediante la
completa disolucion en relacién a la prevencion, la conceptualizacion de la
culpabilidad, pierde gran parte de la funcion de legitimacion y de limitacion, se
convierte en innecesario, pues la tesis sostenida por Gunther Jakobs entre
culpabilidad y prevencion general, no existe.

Lo anterior -segun Schinemann- puede ser demostrado a través de la

doctrina americana de la strict liability, la cual también hace llegar a la pena por

128 SCHUNEMANN, Bernd. Nuevas tendencias en el concepto juridico penal de culpabilidad. «<Neue Tendenzen

im strafrechtlichen Konzapt der Schuld». Trad. Mariana Sacher de Kdéster. en Revista de politica criminal y ciencias
penales. CEPOLCRIM. Numero Especial 1, Agosto 1999. pp. 101, 102 y ss. «De este modo Jakobs ha cerrado todas las
puertas del camino que dirige hacia la comprension ciudadana de la idea de la culpabilidad, pues ni siquiera quiere formular
la pregunta acerca de la evitabilidad individual, sino que hace depender la calificaciéon de culpable de circunstancias sobre
las cuales el individuo seguramente no posee influencia alguna, como por ejemplo el desarrollo de métodos terapéuticos
ante delincuentes sexuales».
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razones preventivo-generales, aun al no haber culpabilidad. Jakobs llega mas
alla, cuando desconoce que el proceso social (complejo social-normativo) factico
de la atribuibilidad de la responsabilidad, que se encuentra unido al elemento
“cognitivo” social de grados de libertad, y no a la consideracién de consecuencias,

esto es, este proceso cuenta con una orientacién input y no output.

En conclusién, no se puede ignorar -siguiendo Schinemann- que el
principio de culpabilidad, se encuentra ya vinculado entre la sociedad dotado de
un rango Constitucional en favor del autor, y por ende, no se encuentra a la plena
disposicion de una teoria tecnolOgica-social. La concepciéon de Jakobs se
encuentra fuera del marco concedido al Derecho Penal por la Ley Fundamental, y
esto en razon de que él mismo, cierra las puertas de la via semantica que conduce

al tradicional principio de culpabilidad.

Ya habia establecido que otro de los tépicos basicos del funcionalismo
normativo es el conocimiento y desconocimiento de la norma en el sistema
penal. Antes de entrar al estudio del conocimiento de la norma, es necesario
entender que dicho conocimiento deber ser ubicado como condicion de la
sociedad. Sabemos de entrada que una simple reunidon de personas de ningun
modo pude decirse que configuren una sociedad, por el contrario, una sociedad se
encuentra configurada con la vigencia de la norma primigenia, la cual obliga a ese
conjunto de personas a determinar su actuar, tal como por ejemplo cuando la
norma prohibe lesionar o privar de la vida a otra. Una vez que se llego a ese nivel
de desarrollo, sin duda, existe una autentica sociedad, de lo que se observa que
«cuantas mas normas rigen, mas densa es la sociedad»*. Las normas rigen
cuando la sociedad se encuentra ya en su configuracién real, esto es, rigen
cuando determinan lo que en el campo de la comunicacion de las personas, puede
ser considerado como el punto de partida para determinar conductas. Lo que si

debe quedar claro es que el quebrantamiento de una norma, no significa la

129 JAKOBS, Guinther. Conocimiento y desconocimiento de la norma. Trad. Marcelo Sancinetti. En Problemas

capitales del Derecho Penal moderno. Libro-Homenaje al Prof. Dr. Hans Welzel. HAMURABI/Buenos Aires, 1998, pp. 57
y ss.; algunas consideraciones en: MANSO PORTO, Teresa. Desconocimiento de la norma y responsabilidad penal.
Dykinson/Madrid, 1999, p. 9y ss.
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pérdida de su vigencia, es decir, tal norma tendra vigencia en tanto que en el
acontecer social sea entendida como quebrantamiento y no se observe como

algun suceso indiferente dentro del sistema comunicacional.

La primera manifestaciéon del conocimiento de la norma como condicién es
gue exista vigencia de la norma, por lo que ésta debe ser conocida, asi como
también deber ser conocida cuando se dé el caso concreto. Es por ello que
expreso que la sociedad reclama que el juzgador no sélo juzgue ex post el curso
del hecho o destino, sino, que si la norma ha ser puesta en practica por las
personas, no deberia hablarse de responsabilidad por el resultado, por el
contrario, deberia de hablarse de responsabilidad por la culpabilidad; esto es, que
la norma y el hecho tiene que ser conocidos por la persona, pero ex ante, ya sea
al actuar o al omitir ya sea que se trate de la accion en sentido positivo o negativo,
segun corresponda al caso-limite. El «conocimiento» en este contexto no tiene
que ser confundido, cuando se habla de éste, siempre se hablara de
«conocimiento actual»; pero lo que se llama «conocimiento no actual» se podria

denominar sin ningun problema «desconocimiento evitable».

El desconocimiento de la norma por parte de una persona imputable, puede
llegar a producirse cuando exista una realidad social extrafia, infrecuente o de otro
modo cuando no se puede tener conocimiento exacto de la realidad en que
consolida una socialidad ya estable o cambiante. Ello significa que para ese curso,
existen tres tipos de grupos de casos para estimarse que existe desconocimiento:
1. Situaciones en las cuales una persona actla en un ambito social que le es
ajeno; 2. Aquellos casos en los que el nucleo o punto fundamenta de la norma no
es desconocido, sino es desconocida en sus aspectos extremos; y 3. Casos de
desconocimiento de normas sélo de carécter técnico-social, esto es, las normas
que Unicamente su funcion radica en determinar la forma de lo social, la manera

en que se debe garantizar la correcta administracion de sistema social.
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En conclusion, el transitorio desconocimiento inevitable de la norma en el
ambito del Derecho Positivo no pone en una situacion de riesgo o peligro el
caracter de las normas positivas. Por otro lado, mucho mas correcto es hablar de
«competencia de evitabilidad del hecho» que «evitabilidad», lo que sin ningun
obstaculo pueden ser compatibles con los principios de competencia de la
imputacién objetiva. Por ello la medida de la culpabilidad es correlativa a la
medida de la competencia por evitacion del hecho, mas no sigue a la medida de la
realizacion psiquica del ilicito.
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B. Funcionalismo teleol6gico-racional de Claus Roxin.

Esta corriente no es mas que una determinada acentuacién de construcciones
tefidas de aspectos teleologico-valorativos, por lo que no puede decirse que se
trata de una corriente novedosa, sino, que encuentra ciertos puntos de incidencia
con la metodologia del neokantismo y con el pensamiento finalista que mantuvo
durante algunos decenios consideraciones teleoldgico-valorativas como elemento

que integra al método dogmatico.

Sin embargo, no todo es una construccidon que tiene ciertos puntos de
incidencia con otras corrientes de la dogmatica penal, con ello quiero decir que lo
novedoso de esta corriente se encuentra en el proposito de racionalizar la
intervencion de los aspectos teleoldgicos y axioldégicos en la construccion del
sistema dogmatico penal. Al respecto se trata de construir un sistema abierto,
con el propésito fundamental de poder sentar bases soélidas de contenido
normativo, a partir de la posibilidad de una posible modificacién del contenido de
cada categoria en funcion de las variaciones de la relacion existente entre los fines
del Derecho Penal y del sistema de la Teoria del Delito. A este respecto son
fundamentales las consideraciones a las que a llegado Claus Roxin, por ejemplo,
en la necesidad urgente de superar la contraposicion entre lo dogmaticamente

correcto y lo politico criminalmente satisfactorio.

Todo esto se entiende como la necesidad de superar las barreras
existentes entre el Derecho Penal y la Politica Criminal, aunque la superacion de
esas barreras -como lo pone de manifiesto Roxin*- llevaria a la orientacion del
sistema del Derecho Penal a las valoraciones que son producto de la Politica
Criminal, o sea, tal orientacion reclamaria una amplia normativizacion de los
conceptos, pues so6lo con tal normativizacion existe la posibilidad de tener mayor
flexibilidad para posibilitar variaciones de contenido de esos conceptos, en funcion

de variaciones ya sea valorativos o de fines. En pocas palabras, el propésito de

1% ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. trad. Francisco Mufioz Conde.

Bosch/Barcelona, 1979. pp. 33, 34 y ss.
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Roxin es una construccion de un sistema abierto de orientacion teleoldgica, lo que
en palabras de Silva Sanchez es «la solucion frente al sistema cerrado, por un
lado, y el pensamiento topico, por otro, se llama «sistema abierto» de orientacién

teleoldgica»™.

Aproximadamente desde el afio de 1970 se iniciaron arduos trabajos para la
elaboracion de un sistema racional-final del Derecho Penal, sus promotores son
de opinibn unanime, que no se puede partir de las determinaciones finalistas,
ciertamente no se puede partir de vinculaciones ontologicas previas como la
accion final, causalidad y estructuras l6gico-materiales, entre otras; por el contrario
debe atenderse de forma exclusiva a los fines del Derecho Penal. Sobre esta base
se intenta desarrollar un novedoso sistema con un contenido actual de los puntos
de partida neokantianos y neohegelianos, particularmente consiste en sustituir la
vaga orientacion neokantiana de los valores de la cultura por un criterio de
sistematizaciéon de los conceptos netamente juridico-penales, concretamente
sobre las bases politico-criminales de la actual tendencia sobre los fines de la

pena.

Las piezas centrales del sistema racional-final del Derecho Penal, son -a
grandes rasgos-, por una parte la «imputacién al tipo objetivo» y la ampliacion de
la «culpabilidad» a la categoria de la «responsabilidad». Respecto de la
«imputacion al tipo objetivo» para las tres concepciones™ sistematicas del delito
de resultado quedaba reducido a la mera causalidad, no lo es, en cambio para el
funcionalismo teleolégico-racional, el cual hacer depender la «imputacion» de un
resultado al «tipo objetivo» de la realizacion de un peligro no permitido, que a su
vez se encuentra dentro del fin de proteccion de la norma. Lo anterior llevé a que
por primera vez se sustituyeran la categoria natural de la causalidad por un criterio

de valoraciones juridicas; no obstante, es necesario aclarar que estas bases

31 APROXIMACION... (nota 60) p. 69.

32 En tanto que para el sistema clasico agotaba el contenido del tipo, en la corriente neoclasica sélo incluyeron
subjetivos al tipo y en el finalismo ubicaron el dolo en el tipo. Sobre el tema, confrontese: DIAZ ARANDA, Enrique. “Cuerpo
del delito ¢causalismo o finalismo?”, en Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001; Dolo. Causalismo-finalismo-funcionalismo vy la reforma penal en
México. Quinta edicién. Editorial Porrta, México, 2004; Teoria del delito. Editorial Straf, México, 2006.
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tedricas ya habian sido sentadas hacia el afio de 1930 por la corriente
neokantiana, pero su desarrollo dogmatico fue abandonado. La segunda pieza
fundamental es la que la ampliacibn de la «culpabilidad» a la de
«responsabilidad». Por lo que hace de la culpabilidad es una condicion de toda
pena gue se le debe afadir siempre la necesidad de prevencion -ya sea especial 0
genera- de la consecuencia juridico-penal, de tal suerte que tanto la culpabilidad
como la prevencion se limitan la una y la otra, o sea, reciprocamente, dando lugar
en su conjunto a la «responsabilidad» de una persona, por lo que dicha

conminacion, como consecuencia logica lleva a la imposicion de una pena.

Hans-Joachim Rudolphi®* -discipulo de Roxin- se muestra claramente
seguidor del funcionalismo racional-final. Esta corriente dogmética se ve influida
por los fines del Derecho Penal, es por ello que Rudolphi llega a la determinacion
de que las normas juridicas contienen imperativos, ya sea como prohibiciones o
mandatos de una determinada accion humana, entonces el caracter teleoldgico de
aquellos preceptos es siempre la omision o la realizacion de un actuar humano;
sin embargo, el fin de aquellos imperativos, no se agota en simples omisiones 0
mandatos, sino, mas bien la misiébn fundamental consiste en motivar a los
destinatarios de las normas a través de mandatos o prohibiciones. El Derecho es
pues una institucién que persigue ciertos fines, en consecuencia es preciso que su
contenido solo pueda deducirse a partir del caracter teleolégico que éste persigue.
Particularmente por lo que toca en el Derecho Penal, los tipos penales no deben
interpretarse Unicamente a su fin de proteccion, sino también, a sus mismas
teorias generales, principalmente a los principios de los distintos niveles de

imputacion, que deben ser atendidos a los fines del Derecho Penal del Estado.

Le asiste razén a Rudolphi cuando considera que el fin del Derecho Penal
serviria como base de la imputacién juridico-penal. Si se parte de la determinacion

que el Derecho Penal se esfuerza para garantizar la valida y plena observancia de

133 RUDOLPHI, Hans-Joachim. El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacion juridico-penal. en

Schinemann (comp.) El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Introduccién, traduccién y
notas de Jesls-Maria Silva Sanchez. Tecnos/Madrid, 1991. p. 81 y ss.
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las normas penales, estamos en presencia de que el fin inmediato de la
conminacion penal (imposicion y ejecucidon de la pena), es la estabilizacion de las
normas existentes para la proteccion de bienes juridicos a través de mandatos o
prohibiciones como esquema vinculante a la accion humana. La conminacion
penal busca en primer término una finalidad «preventivo general», de tal suerte
gue aquel destinatario que no se desiste de la realizacion de la accién prohibida
por la norma de conducta, debe ser motivado mediante la aplicacion de un mal -en
este caso una pena- para que omita la realizacion de la accion prohibida. Por un
lado, dicha conminacion pretende a través de la desaprobacion de la accion
antinormativa, confirmar la norma que se ha visto «infringida» y con ello recuperar
la confianza general en la observancia de las normas penales, especificamente
asegurar de manera «preventivo general» la vigencia factica y normativa del
precepto legal vulnerado. Pro dltimo, pretende mediante la imposicion de la pena
asegurar un modelo «preventivo especial», para determinar en concreto al autor el

respeto y la observancia de la norma violada.

A manera de resumen: la pena presupone imputabilidad individual de la
vulneracion de la norma, asi como exigibilidad de un comportamiento adecuado a
la misma. La pena se encuentra justificada cuando es un medio apropiado de
forma «preventivo general y especial», futuras infracciones a las normas penales
de conducta; no obstante, esto no significa que la culpabilidad, en lo relativo a sus
dos elementos (imputabilidad individual y exigibilidad) sea uUnicamente una
derivaciéon de la concepcion preventiva, mas bien, la nocion de culpabilidad
encuentra su utilidad para limitar las necesidades de la proteccién preventiva de

bienes juridicos de tal manera que sea compatible con la dignidad del hombre.

Para el sistema teleolégico-racional de Roxin** existen conceptos basicos
en el sistema del Derecho Penal, al deducir que toda conducta punible supone una
accion tipica, antijuridica, culpable y que cumple con otros presupuestos —

eventuales- de punibilidad. Por ello, es que hace la estimacion de que toda

34 Roxin Claus. (nota 104) §7 nim. 3, 4y ss.

109



conducta punible presenta cuatro elementos comunes: accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad; a los que puede afiadirse otros presupuestos de la
punibilidad en algunos casos.

La accion no se encuentra definida por algo empirico, tal como sucede con
la causalidad, la conducta voluntaria o la finalidad, sino por la mera identidad del
aspecto valorativo, asi puede hablarse de «un hacer» o «dejar de hacer» y con
ello de una manifestacién de la voluntad; sin embargo, tras esa categoria -dice

Roxin- se encierra un fin politico-criminal.

La tipicidad como el segundo elemento reclama que ese fin politico-
criminal de dicha conminacion abstracta, tiene un aspecto preventivo general, es
decir, que esa accion al optar por una descripcidbn contenida en un tipo, se
pretende motivar al individuo para que «omita» la actuacion descrita en éste. No
obstante, esa finalidad preventivo general, conduce a dos vias de interpretacion:
La primera que la generalidad de los tipos penales han de ser interpretados
teleolégicamente de acuerdo con el contenido de la ley, concretamente para que
se abarque de manera general las conductas reprobadas juridicamente y por tanto
carezca de lagunas ese efecto motivador de corte preventivo general. La segunda
parte de una prevencion general eficaz, que exige una precision de la ley -digamos
mMAas 0 menos exacta- tal como lo exige el principio nullum crimen nula poena sine
lege, de esta manera el tipo se encuentra en terreno ubicado entre el fin de la ley y

la precision de ésta.

En la tercer categoria, se estima que la accion tipica ha de ser antijuridica,
aungue lo sera ya con la tipicidad, porque el legislador incorpora una determinada
accion en un tipo cuando estima que cotidianamente debe estar prohibida; sin
embargo, tal regla puede ser contradicha debido a que una accién tipica no es
antijuridica si en un caso concreto concurre una causa de justificacion, por ejemplo
la defensa legitima. Ahora, si estamos ante una accion tipica y antijuridica se

habla del injusto penal, el cual comprende las tras primeras categorias. Es
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importante aclarar que deberia hablarse de «injusto» y no de simple
«antijuridicidad», pues el tipo penal acoge dentro de si una accion tipica, por lo
que el injusto contiene accibén y tipo, se agrega que las acciones tipicas pueden
ser «injusto penal». En cambio, si se habla de antijuridicidad, ésta no es una
categoria Unica del Derecho Penal, por el contrario, lo es de todo el ordenamiento
juridico, por lo que se puede hablar de accién antijuridicas tanto en el Derecho
Civil o Derecho Mercantil, etc.; y sin embargo, tales acciones son irrelevantes para
el Derecho Penal.

Respecto de la culpabilidad, se afirma que toda accion tipica y antijuridica
es culpable, o sea, se hace responsable al autor. Sabemos que en la
«responsabilidad», se trata de saber si un sujeto -visto como ente individual-
merece una pena por el injusto cometido, por ello ha de hablarse de que uno de
los presupuestos -no menos importantes- de la responsabilidad: la culpabilidad del
sujeto; pero como advertimos ésta no es solamente el Unico presupuesto, sino que

hay que afadirse una «necesidad preventiva de punicion».

En otro orden, los otros presupuestos de punibilidad debe entenderse
gue una accion tipica, antijuridica y culpable es por regla general punible; sin
embargo, en algunos presupuestos penales se afiaden otros presupuestos de
punibilidad, que son las denominadas condiciones objetivas de punibilidad y la
ausencia de causas de exclusion de la punibilidad. En el caso de una
condicion objetiva de punibilidad, puede hablarse -al decir de Roxin- de la
garantia de reciprocidad en la proteccion penal de representantes y simbolos
extranjeros, o sea, que la falta de reciprocidad no modifica en nada el hecho de
que el dafo realizado a los simbolos extranjeros sean tipicos, antijuridicos y
culpables, quedan sin aplicacién de pena; por otra parte, una causa de exclusiéon
de la punibilidad.
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Por su parte Hans Achenbach* discrepa de Roxin sobre la culpabilidad y
responsabilidad, sobre la base de que el propio Roxin se propone asignar a la
culpabilidad un lugar en el terreno de la responsabilidad y la concibe como un
verdadero centro dentro de su sistema. Achenbach argumenta que desde que
aparecio la obra dogméatica** de Roxin respecto del tema en estudio, determind
que la «culpabilidad» se encuentra configurada «politico-criminalmente» a partir
de la doctrina de los fines de la pena, y se sirvié de manera elegante del concepto
de responsabilidad para expresar esta relacién; no obstante, lo anterior no ha
podido ser comprendido bajo la expresion de que la responsabilidad sustituya a la
culpabilidad, sino por el contrario, aun se mantiene la existencia que en el seno de
la responsabilidad, de una culpabilidad -entendida en términos clasicos- el autor
ha actuado de modo contrario a Derecho a pesar de que habria podido dirigirse

conforme a éste.

Achenbach concluye que «la imputacion de un comportamiento como
presupuesto de la imposicion de una pena a ese concreto autor Unicamente se
puede derivar y delimitar a partir de una interpretacion preventiva de los elementos
que fundamentan la imputacion; la cuestion de si el autor habria podido actuar de
otro modo inaccesible a una determinacion empirica, no desempefia aqui papel

alguno»*'.

Por ultimo, una de las piezas fundamentales del sistema racional-final es la
«imputacion al tipo objetivo», ante esta situacion comenta Jirgen Wolter** que la
teoria de la imputacién objetiva en Derecho Penal se haya en un estado de

cambio. En los ultimos tiempos se han hecho algunos esfuerzos por ampliar el

35 ACHENBACH, Hans. Imputacién individual, responsabilidad, culpabilidad. en Schiinemann (comp.) El sistema

moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Introduccién, traduccién y notas de Jesus-Maria Silva Sanchez.
Tecnos/Madrid, 1991. p. 135 y ss. Ademas, para mayores referencias véase: FREUDNTHAL, Berlthold. Culpabilidad y
reproche en el derecho penal. traduccion José Luis Guzman Dalbora, reimpresion, editorial B de F, Buenos Aires,
Argentina, 2006.

1% Roxin, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. (nota 67).

37 ACHENBACH, Hans. (nota 135) p. 138.

% WOLTER, Jiirgen. Imputacién objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucién al estudio de la
«aberratio ictus». en Schinemann (comp.) El _sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales.
Introduccion, traduccion y notas de JesUs-Maria Silva Sanchez. Tecnos/Madrid, 1991. p. 108 y 109. Sobre la aberratio ictus
es también basico el articulo de SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. «Aberratio ictus» e «imputacion objetiva». en
Consideraciones sobre la teoria del delito. Ad-Hoc/Buenos Aires, 1998 p. 125y ss.
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campo de la imputacion, al incluir las formas peligrosas del comportamiento y, en
efecto, esa causacion imputable de un resultado se fundamental en la creacion de
un riesgo igualmente imputable. Respecto de la imputacion del riesgo, se abre de
la misma manera una imputacion personal e individual, pues para que exista la
posibilidad de imputar un hecho doloso al autor de este debe tener conocimiento
del riesgo creado; entonces «para que sea una imputacion a titulo de culpabilidad,
dicho sujeto debe mostrar en todo caso una relacion de culpabilidad, y con ello
también en el sentido de poder actuar de otro modo, respecto a dicho riesgo».
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TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
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CAPITULO Il
TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Sumario: |. Teoria de la imputacion objetiva. A. Accién. 1. La accién-
omision. 2. La omision: el estado actual. B. El concepto de tipo. 1.
Realizacion del tipo objetivo mediante accion. 2. Imputacion objetiva y
teoria de la equivalencia (conditio sine qua non). 3. La causalidad como
condicion. 4. Teoria de la adecuacion e imputacion objetiva. Il
Imputacion objetiva del comportamiento. 1. Principio de riesgo
permitido. a) Fundamentos. b) Ubicacion sistematica. 2. Principio de
confianza permitida. 3. Principio de prohibicion de regreso. a) Posicién
de garante. b) Comision por omision. c) Infraccion al deber. d) Posicion
de Harro Otto: consecuencias para la estructura del delito. e) Posicion
de Claus Roxin: la prohibicién de regreso como problema de la teoria
de la imputacién. 4. Concurrencia de riesgos. Competencia de la
victima. a) Creacion de riesgos mediante diversas intervenciones. lll.
Imputacion objetiva del resultado. 1. Exclusion del tipo y actuaciéon a
propio riesgo. 2. El obrar a riesgo propio. 3. Realizacion del tipo
subjetivo mediante accion: el dolo. a) El dolo como conocimiento. b) El
dolo eventual. c) Posicion de Enrique Diaz-Aranda. 4. Realizacion del
tipo subjetivo mediante accion: la culpa. a) Culpa y riesgo cognoscible.
b) Riesgo objetivamente imputable.

I. Teoria de la imputacion objetiva.

Antecedentes.

La teoria de la imputacién objetiva tal como la conocemos actualmente tiene como
precedente la filosofia idealista del Derecho cuyo maximo exponente es Hegel. En
efecto, el objetivo del concepto de accidn propuesto por Hegel y desarrollado por
la Escuela Hegeliana del siglo XIX consistia en imputar al sujeto, de la
multiplicidad de cursos causales, sélo aquellos que podian ser considerados como

su obra. En este orden de ideas, imputacion significaba, en opinién del criminalista

hegeliano Berner: “cargar algo objetivo en la cuenta del sujeto”.
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Posteriormente en 1870 y en una época marcada por el auge del
naturalismo penal, la idea de imputacion personal por los hechos cometidos se
trasladé a un segundo plano, pues se impuso el dogma del principio causal. En
ese contexto, el analisis tuvo como eje principal determinar si el autor habia
causado la lesién al bien juridico mediante una conducta corporal voluntaria en el

sentido de la formula de la conditio sine-qua-non.

El concepto causal de la teoria de la equivalencia de condiciones por su
alcance ilimitado y su ineficacia para resolver algunos casos como la desviacion
del curso causal y la causalidad alternativa entre otros condujo a su abandono a
inicios del siglo XX. Asi, a partir de entonces se reconocio que el concepto causal
ilimitado debia ser restringido al campo del tipo objetivo.

Un primer paso para solucionar el problema dogmatico que planteaba la
equivalencia de condiciones fue la teoria de la condicion adecuada, la cual sin
embargo no dejaba de ser extensiva por la dificultad de determinar cudl era la
condicion relevante. En ese contexto, la teoria de la imputacion objetiva nace en
1970 cuando Roxin en el libro de Homenaje a Honig plantea su vinculacion con el
criterio de creacién de un riesgo juridicamente relevante de una lesion tipica del

bien juridico.

Postulados de Claus Roxin.

Roxin a quien se considera el maximo representante de una perspectiva de la
imputacion objetiva vinculada al “principio de riesgo”, sintetiza la teoria de la
imputacion objetiva, del siguiente modo: 1) un resultado causado por el sujeto que
actla, soOlo debe ser imputado al causante como su obra y sélo cumple el tipo
objetivo cuando el comportamiento del autor haya creado un riesgo no permitido
para el objeto de accion, 2) cuando el riesgo se haya realizado en el resultado

concreto, y 3) cuando el resultado se encuentre dentro del alcance del tipo.
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Se trata a juicio de Roxin, de que la imputacion del tipo objetivo presupone
la realizacién de un peligro, comprendido dentro del alcance del tipo penal, creado
por el autor y no encubierto por el riesgo permitido. Este autor pretendidé con la
teoria de la imputacion objetiva, restringir de modo objetivo el concepto
ilimitadamente objetivista. A Roxin le importd, ante todo, confrontar, a través de
una perspectiva objetiva de la imputacion, la incorporacion del dolo al tipo del
ilicito. Escribié que la tarea de la dogmatica consiste en la introduccion de criterios

de imputacién generales y objetivos determinados normativamente.

Segun la teoria de la imputacion objetiva, la delimitacion debe sujetarse, asi
el resultado ocasionado ha sido alcanzado por la realizacién de un peligro creado
por el autor y no abarcado por el riesgo permitido. Roxin al comienzo de su
exposicion sobre la imputacion objetiva, dijo que debe aclararse como tiene que
obtenerse la relacién entre el sujeto del delito y el resultado para que pueda

imputarse a un sujeto del delito determinado como su accion.

La teoria de la imputacion objetiva se comprende con mas precision si ella
es aplicada a una caracteristica de la accion, a saber: el ser peligrosa con relacién
al resultado. En este sentido, si la causacion del resultado concreto depende del
azar y esta fuera del dominio del autor, entonces no existira desde un principio,

una accion dirigida a causar el resultado.

Roxin propuso una serie de criterios normativos, cuyo denominador comuan
esta en el principio de riesgo, el cual, al partir del resultado, el tema estaba en
determinar si la conducta del autor cred o no un riesgo juridicamente relevante de

lesion tipica de un bien juridico en relacion con dicho resultado.

Los criterios propuestos por Roxin para determinar el juicio de imputacion
objetiva del resultado son los siguientes: a) la disminucion del riesgo, b) la
creacion de un riesgo juridicamente relevante, c) el incremento del riesgo

permitido, y d) la esfera de proteccién de la norma.
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Los cuales pueden observarse de la siguiente manera:

a) La disminucion del riesgo. Criterio mediante el cual puede negarse la
imputacion objetiva en los casos de desviacion de un resultado grave, que haya

llevado a producir uno leve.

b) La creacion de un riesgo juridico-penalmente relevante o no permitido (o
creacion de un riesgo prohibido). Segun este criterio se procede negar la
imputacion objetiva cuando la accion no ha creado el riesgo relevante de una

lesion al bien juridico.

c) Aumento del riesgo permitido. En estos casos procede negar la
imputacion objetiva cuando la conducta del autor no ha significado una elevacion
del riesgo permitido porque el resultado se hubiera producido igualmente aunque

el autor hubiera actuado con la diligencia debida.

d) Esfera de proteccion o ambito de aplicacion de la norma. Este criterio
permite solucionar aquellos casos en los que, aunque el autor ha creado o
incrementado un riesgo que origina un resultado lesivo, no debe ser imputado al
no haberse producido dentro del @mbito de proteccion de la norma, es decir si el

resultado no era aquel que la norma queria evitar.

Postulados de Giinther Jakobs.

Para Jakobs la teoria de la imputacion objetiva cumple un papel fundamental que
permite determinar los dmbitos de responsabilidad dentro de la teoria del delito,

asi faculta constatar cuando una conducta tiene caracter (objetivamente) delictivo.

La teoria de la imputacion objetiva se divide para Jakobs en dos niveles: La
calificacion del comportamiento como tipico (imputacidbn objetiva del

comportamiento); y, la constatacion —en el ambito de los delitos de resultado- de
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que el resultado producido queda explicado precisamente por el comportamiento

objetivamente imputable (imputacién objetiva del resultado).

En el primer nivel de la imputacion objetiva, la imputacion de
comportamientos, Jakobs propone cuatro instituciones dogmaticas a través de las

cuales ha de establecerse el juicio de tipicidad:

a) El riesgo permitido. Parte de una definicion claramente normativa del
“riesgo”, desligada de probabilidades estadisticas de lesion. El riesgo permitido se
define como el estado normal de interaccion, es decir, como el vigente status quo
de libertades de actuacion, desvinculado de la ponderacién de intereses que dio
lugar a su establecimiento, hasta el punto que en muchos casos se trata de un
mecanismo de constitucion de una determinada configuracion social por
aceptacion histérica; dicho de otro modo, se refiere mas a la identidad de la

sociedad que a procesos expresos de ponderacion.

b) Principio de confianza. Determina cuando existe, con ocasion del
desarrollo de una actividad generadora de un cierto riesgo (permitido), la
obligacion de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también interviene en
dicha actividad (de modo que si no se procediera asi, el riesgo dejaria de ser
permitido), y cuando se puede confiar licitamente en la responsabilidad de esos

otros sujetos.

c) Prohibicion de regreso. Con ella Jakobs pretende enmarcar de forma
sistematica la teoria de la participacion dentro de la imputacion objetiva. La
prohibicion de regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de la
participacion punible, tanto para comportamiento imprudentes como dolosos, con
base a criterios objetivo-normativos. De ese modo, la prohibicion de regreso se

presenta en cierto modo como el reverso de la participacion punible.
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d) Actuacion a riesgo propio de la victima o competencia de la victima.
Mediante esta institucion Jakobs propone tener en cuenta la intervencion de la
victima en el suceso. En este punto, la teoria de la imputacion objetiva implica la
introduccion de elementos valorativos que determinan cuales son los limites de la
libertad de actuacién, implica, en este sentido, el establecimiento de esferas de

responsabilidad.

Uno de los problemas principales que plantea la teoria de la imputacion
objetiva, segun los postulados de Roxin, esta dada por la presencia de elementos
subjetivos en el tipo objetivo. Asi, la critica a la teoria de la imputacién objetiva se
basa en la premisa de que los tipos objetivos y subjetivos deben ser estrictamente

diferenciados y que para esta diferenciacion existen criterios univocos.

En esta linea de pensamiento, un sector de la doctrina al seguir criterios
dogmaticos plantea que cuando el autor ha realizado determinadas circunstancias
fundamentadoras de riesgo con conocimiento y conscientemente, es posible
afirmar que se ha creado un riesgo no permitido y realizado el tipo objetivo de un
homicidio, lesién, etc. Si se parte de esa premisa seria correcto sostener que
también determinados factores subjetivos resulten significativos para la imputacion

objetiva.

Si la imputacion al tipo objetivo depende de factores subjetivos, y el dolo
tiene por objeto sucesos semejantes, que son imputables al tipo objetivo, entonces
él deberia forzosamente extenderse a los “conocimientos especiales”. Roxin para
hacer frente a estas criticas sostiene que la teoria de la imputacién objetiva y su
dependencia de factores subjetivos desemboca en la problematica de la
autoreferencia del dolo. Para Roxin el dolo sélo se refiere a elementos del tipo,
por tanto exigir a un sujeto conocimientos especiales, es una exigencia externa a
los elementos del tipo y que traeria consigo la ampliacion de la punibilidad,

situacion que se puede evitar a través de una teoria de la imputacién objetiva.
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Por lo demas, el juicio sobre la novedad dogmatica de contenidos de la
conciencia relevantes para la imputacién que no son ningun elemento del tipo, es
resuelto por Roxin en el siguiente sentido: o que es presupuesto necesario de un
elemento del tipo debe también a su vez pertenecer al tipo. Roxin para salvar el
tema de la intencidn frente al resultado improbable sostiene que es indiscutible
qgue el autor subjetivamente queria precisamente aquello que objetivamente ha
causado. Una punibilidad seria Unicamente excluida a través de la negacion de la
imputacién objetiva. So6lo porque no juzgamos ya en el plano objetivo, una
causacion de muerte puramente accidental como matar a otro en sentido juridico,

un dolo referido a ella no es dolo de homicidio.

La opinién todavia dominante cree que existen acciones que, a pesar del
idéntico contenido de la representacion deben ser adjudicadas en una zona,

conforme diferenciaciones en los planos volitivos o0 emocionales.

Roxin abre al curso causal concreto, un camino de regreso al dolo, a saber:
la realizacion del plan. Ella debe ser la regla de valoracion en la imputacion al dolo
frente a desviaciones causales para la imputacién al tipo subjetivo. Pero un curso
causal puede ser generalmente registrado y definido como “desviacion” cuando se

lo compara con otro curso, del cual aquel se desvia.

Un segundo problema estaria en relacion a los tipos imprudentes, pues en
estos delitos el conocimiento especial constituye una categoria provisoria, ya que
la dogmética dominante todavia no ha encontrado una casa propia para lo

subjetivo en la imprudencia “objetiva”, o sea en la violacion al deber de cuidado.

Es importante sefialar en este punto que la teoria de la imputacién objetiva
persigue un importante deseo sistematico, al esforzarse por reducir nuevamente a
una estructura uniforme a los conceptos separados por la corriente de ilicito
doloso e imprudente. Con esto se le deben agradecer esenciales reconocimientos

y profundizaciones dogmaticas.
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La problematica en torno a la postura de Jakobs, segun radica en relacion
al principio de confianza. Y por ello cada vez, ocupa un lugar mas preeminente
como objeto de discusion doctrinal, pues la figura del principio de confianza esta
estrechamente relacionada con la configuracion de la sociedad como una
sociedad con constantes contactos altamente andénimos y en la que impera el
reparto de trabajo y funciones. El principio de confianza, pues, esta estrechamente
relacionado con la delimitacion de ambitos de organizacién y responsabilidad.

En el campo de la dogmatica del delito imprudente este principio tiene una
funcion muy concreta: delimitar el alcance de la norma de cuidado determinando
los limites del deber de cuidado, atencién o diligencia con respecto a la actuacion
de terceras personas. El problema planteado desde la doctrina es en relacion a
gue una institucion de esta naturaleza operaria en una sociedad estructurada y
altamente organizada como las sociedades europeas. Ciertamente cuando
Jakobs plantea el cumplimiento de la norma, su estabilizacién y el principio de
confianza esta pensando en que todas las sociedades se rigen por canones como
la sociedad Alemana de la cual es parte. Sin embargo, en una sociedad como la
nuestra estas consideraciones dogmaticas posibilitarian cierto grado de
impunidad.

Respecto a la legitimidad de la Imputacion Objetiva como categoria
complementaria del tipo objetivo. Uno de los principales aportes y consecuencias
dogméticas derivadas de la teoria de la imputacion objetiva, es que se ocupa de
problemas centrales de la estructura general del delito. En efecto, la teoria de la
imputacion objetiva logra un tipo objetivo unitario para los delitos dolosos de
resultado y los delitos culposos. Si se afiade que segun la opinion dominante la
previsibilidad individual no representa sino una cuestion de la culpabilidad del
delito imprudente, resulta entonces nuevamente que, segun la teoria de la
imputacion objetiva, el tipo del delito culposo es, en su totalidad, idéntico al tipo

objetivo del delito doloso de resultado.

122



Por otro lado, los ejemplos principales que han sido tratados por la
imputacién objetiva como delitos imprudentes implican una relacion de
contrariedad al deber exigido y que debe existir entre la accion descuidada y el
resultado y los casos del llamado fin de proteccion de la norma. En esta linea
argumentativa, la accion prohibida se agota, en el delito imprudente, en el
comportamiento voluntario considerado contrario al cuidado, por ejemplo: Si
alguien conduce su coche con exceso de velocidad y arrolla fatalmente a un
peaton que se cruzaba en forma contraria a las leyes del trafico y esto de todos
modos hubiera ocurrido aun a la velocidad permitida, entonces el resultado no es
producto de la contrariedad al cuidado en la forma de conducir y con ello, falta uno
de los presupuestos especificos del delito imprudente de resultado.

Imputaciéon Objetiva en los delitos imprudentes.

Sobre el comportamiento ilicito en los delitos imprudentes la imputacion objetiva
dio lugar a que en la fundamentacion del ilicito tampoco se pudiera permanecer en
la mera causacion (en el sentido de la teoria de la equivalencia) del resultado. Asi,
como elementos determinantes, que constituyen el ilicito del delito imprudente
fueron descubiertos y elaborados con mayor detalle la violacién al cuidado y la

relacion de antijuridicidad.

La teoria de la imputacion objetiva ha cambiado el nombre de estos
elementos y en vez de ellos habla de “creacion de un peligro juridicamente

relevante o sea, prohibido” y de “realizacion de este peligro en el resultado tipico”.

La teoria de la imputacion objetiva aspira a eliminar esta desigualdad, e
imputar al delito doloso también aquello que es apto para el delito imprudente. El
anhelo de la asimilacion de los tipos objetivos se basa esencialmente en dos
motivos. Por un lado, como ya se menciond se trata de una cierta necesidad de

armonia para la unificacion de las estructuras dogmaticas. Por otro, el
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enriguecimiento del tipo objetivo en el delito imprudente parece demostrar que
existe, algo como un “ilicito objetivo”, que en relacion al tipo objetivo (tradicional)
del delito doloso, es caracterizado a través de elementos complementarios. Esto
fue, y es, motivo de la teoria de la imputacion objetiva para retocar también el tipo

objetivo del delito doloso en su contenido.

Autopuesta en peligro por responsabilidad propia.

La autopuesta en peligro constituye un limite de la “imputacién objetiva”. Asi,
“quien Unicamente ocasiona, posibilita o favorece el acto de la deseada y
efectuada autopuesta en peligro por propia responsabilidad (dolosa o imprudente),
participa en un acontecimiento que no es tipico, ni por eso mismo, un suceso

punible”.

La posibilidad de que un “superior conocimiento de los hechos” conduzca a
la realizacion del tipo (imprudente) constituye, en rigor, la figura de la autoria

mediata a través de la utilizaciéon de la “victima sin dolo” como herramienta.

Principio de Confianza

Uno de los principales aportes de la teoria de la imputacion objetiva propuesta por
Jakobs radica en el principio de confianza. Asi, los ciudadanos confian en la
vigencia de las normas o de forma mas personalizada, en que los otros respetaran
las normas, lo cual es un principio basico de nuestro ordenamiento juridico. Y
como principio general del Derecho puede presentar una importante utilidad como

criterio normativo de imputacién dentro el marco de la teoria juridica del delito.

El papel que el principio de confianza puede tener como criterio de
imputacion, radica principalmente en que constituye un limite normativo de la
responsabilidad penal. Especialmente como criterio normativo de imputacion que

delimita el alcance de los tipos penales, al poner un especial énfasis en aquellos
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mas necesitados de configuracidén doctrinal o jurisprudencial: los delitos puros de

resultado (homicidio, lesiones, dafos, etc.).

No se trata de hacer referencia al principio de confianza desde la
perspectiva de las potenciales victimas del delito, sino desde la perspectiva de
aguellas personas que pueden dafiar o poner en peligro bienes juridicos si entran
en contacto con personas que incumplen las normas. Evidentemente las
consecuencias dogmaticas del principio de confianza que se dé una confianza en

la vigencia de la norma o, en todo caso en que los otros respetaran las normas.

Desde esta perspectiva el principio de confianza ha tenido una funcion
dogmatica mas evidente y consolidada. El principio de confianza, como principio
general, se puede tener en cuenta como criterio interpretativo dentro de la teoria
juridica del delito cuando se trata de desvalorar juridico-penalmente conductas
interrelacionadas, entrelazadas o cuya peligrosidad depende del comportamiento
de terceras personas. La ubicacion de este principio sera adecuada donde se
analice la infraccion del deber de cuidado al tratarse de un criterio de
determinacion de dicha infraccion. Asi, si se tiene en cuenta en el juicio de
culpabilidad, el principio de confianza sera un elemento de la culpabilidad. De otro
lado, si la infraccion del deber de cuidado se tiene en cuenta ya como un elemento
de la tipicidad, el principio de confianza sera un elemento de la tipicidad. A su vez,
para los que consideren que el deber objetivo de cuidado es un elemento del tipo
objetivo el principio de confianza habra de tenerse en cuenta en este ambito
doctrinal, mientras que los que consideren que la infraccion del deber (en el delito
doloso o en el delito imprudente) es un elemento de imputacion personal que ha
de analizarse en el ambito de la tipicidad con posterioridad a la constatacion del
tipo objetivo ubicaré en este ultimo lugar el principio de confianza. En definitiva, la
ubicacion dogmatica del principio de confianza como criterio de determinacién del
deber de cuidado depende de la construccion dogmatica de la imprudencia que

mantenga cada autor.
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El principio de confianza en el sentido tradicional otorgado por la doctrina
tiene una mayor relevancia en el delito imprudente y por ello consideramos que
este es el papel dogmatico mas importante de dicho principio. Sin embargo, la
teoria de la imputacion objetiva, como teoria normativa o teleologico-valorativa del
tipo, permite tener en cuenta como criterios interpretativos principios como el de
autorresponsabilidad, el de delimitacion de ambitos de decision y responsabilidad

o el de confianza.

Como ha sefalado recientemente Jakobs, un hecho doloso conforme a la
norma de cuidado seria una contradictio in adiecto. Jakobs cuando afirma que si
la norma no se reconoce como efectiva frente a los comportamientos” se aminora
su valor como criterio rector de la conducta, se defrauda (aunque solo sea caso

por caso) la confianza de los ciudadanos en el reconocimiento de la norma.

Es importante sefalar que el principio de confianza ha cumplido un rol
importante no Unicamente en el seno de la dogmatica de la imprudencia, sino
también en la importancia que pueden tener en el marco del creciente proceso de
normativizacion de la tipicidad principios como el de confianza y el de
autorresponsabilidad. La teoria de la imputacion objetiva, no afiade un elemento
de analisis dentro de la estructura del delito, aunque ofrezca nuevos criterios
dogmaticos sino una nueva forma o perspectiva de analisis de la tipicidad con la
que no se tienen en cuenta criterios de imputacion naturalisticos, sino
fundamentalmente normativos. En consecuencia, el principio de confianza opera
dogmaticamente como un limite de la norma de conducta (o si se prefiere, de la

conducta tipica o de la imputacion del comportamiento).
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A. Accidn.

La funcion de la teoria de la imputacion se derivo de la teoria de la pena. La teoria
en cita, establece a qué persona ha de castigarse para la estabilizacion de la
norma. En otras palabras “ha de castigarse al sujeto que se ha comportado de
contrariedad a la norma y culpablemente (si es que la ley no renuncia a la pena, o
que es posible por diversos motivos). La teoria de la imputacion los conceptos que
se han empleado: comportamiento del sujeto, infraccion de la norma vy

culpabilidad.”.*

Los planteamientos a resolver sobre lo que ha de entenderse como accién,
se conectan de manera inmediata a casi todos los problemas de la imputacion de
un comportamiento como delito. Ello ocurre especialmente en el seno de la teoria
del tipo, ya que al momento en que se estudia lo relativo a la accién, resultan
diversos cuestionamientos: ¢preceden al tipo los elementos generales de la
accion, o éstos estan determinados por el tipo?; respecto de la teoria del injusto
(hasta qué punto se puede individualizar el injusto mediante la accion?), y por
altimo, lo relativo a la teoria de la culpabilidad (¢es accién especificamente
humana una accién normativamente no imputable, es decir, no culpable?), y como
punto de partida: la distincion entre hace y omitir (son ambos comportamientos
accion, ya que los dos conceptos en determinadas circunstancias con
considerados como delito), pues bien, existen diversos criterios dogmaticos que
son tan divergentes como las ideas propuestas para solucionar los
planteamientos, mas que material, terminolégicos, esto es, ¢qué puede o qué

debe llamarse accién?.

1% JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la imputacidn. Traduccién

Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 156 y ss.
Sobre el garantismo penal excelentes construcciones en: FERRAJOLI, Luigi. “Garantias y derecho penal”. Traduccién
Mariana Gascon, en Revista Intercriminis, nimero 2, marzo 2002, Segunda Epoca, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, México, 2002.
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Por otra parte, no existe impedimento l6gico para llamar accion el hecho
enteramente imputable, pues un comportamiento antijuridico pero no culpable no
es completamente una accién, sino una accién imperfecta. Al optar por esta
solucion, mas bien, el concepto de accidon cabe vincularlo a la total imputabilidad,
sin consideracion a la antijuridicidad; ya que imputables pueden ser no sélo las
“malas obras”, sino también “las buenas”, pues la imputacion no es solo una

categoria juridica, sino también ético-social.

En la terminologia moderna, un concepto de accion que excluye lo no
culpable fue desarrollado por Hegel, e introducido por los penalistas hegelianos en
la ciencia del Derecho Penal en los siguientes términos: es accion la
exteriorizacion de la voluntad en tanto que subjetiva o moral... solo la
exteriorizacion de la voluntad moral es accidén. La ventaja de un concepto de
accion configurado en los términos precisados reside en que no se determina por
sus aspectos externos (movimiento corporal o resultado), sino por su relacién de
sentido con la norma. Lo que en el plano de la ciencia del Derecho Penal lo grave
no es el suceso externo, sino la actitud del autor ante la norma. En este sentido,
en la accion del autor considerada como accién de un ser racional reside el hecho
de que es algo general que mediante ella se establece una ley que él ha
reconocido en ella para si, bajo la cual se le puede subsumir como bajo su
derecho; este concepto de accién se adecua a una teoria de la pena en la que no
sirve a un estado externo, sino la existencia de las normas, pues con la pena se
trata de anular el delito, con la finalidad de restablecer el Derecho, es decir,

restablecer la vigencia de la norma.

En torno al concepto causal de accion, cabe recordar las concepciones de
Liszt*, Beling y Radbruch*, quienes entendieron que en el hacer delictivo se

separan dos componentes: a) El proceso causal externo (objetivo), y b) El

% En ese orden, son interesantes los estudios formulados por LISZT, Franz Von. La idea del fin en el derecho

penal. Traduccion Carlos Pérez del Valle, Editorial Comares, Granada, Espafa, 1995; asi como: Tratado de Derecho
Penal. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2003.

1“1 con mayor amplitud confréntese RADBRUCH, Gustav. “El fin del derecho”. en Los fines del derecho. 32
edicion, Facultad de derecho de la UNAM, México, 1997.
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contenido de voluntad interno (subjetivo). En ese sentido accién seria un proceso
causal, siempre que pueda atribuirse a una voluntad humana, sea cual sea el
contenido de ésta. El movimiento corporal se define como la tensién (contraccion)
de los musculos dispuestos por la mente y tiene lugar por la inervacion de los
nervios motores. La voluntad humana se toma como hecho, sin consideraciéon a su
contenido y en consecuencia sin consideracibn a su sentido; pues para la
comprobacion de que ha ocurrido una accion basta la certeza de que es autor a
actuado activamente o ha permanecido inactivo. Lo que haya pretendido es
indiferente, pues el contenido de la voluntad solo tiene significado para la

culpabilidad.

La razdn para la reduccion de la voluntad fue con la finalidad de conseguir
una separacion lo mas pura posible entre el proceso causal y el conjunto de la
culpabilidad, y no exclusivamente hasta el movimiento corporal sino hasta la

propia voluntad.

Por otra parte, respecto al concepto final de accion formulado por Hans
Welzel, su merito fue haber superado el concepto de accidén y con ello en el injusto
la separacion de los lados objetivo y subjetivo del delito. EI concepto de accién
que abarca lo intencional y lo que puede serlo, asi como el hacer y omitir se
reduce al ambito de la conducta intencional prototipica: al hacer final. La accion sin
direccién solo puede ser un proceso causal ciego, la voluntad consciente del fin,
gue dirige al acontecer causal se convierte en el eje central de la accidn final; esto
es la accion humana es ejercicio de la actividad final, por lo cual la finalidad de la
accion se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento de los
procesos causales, puede prever hasta cierto punto las consecuencias de su
actuacion, como consecuencia sefialarse diversos fines y dirigir su actividad para
la obtencion de tales fines. La actividad final es un actuar dirigido conscientemente
desde el fin, mientras que el puro acontecer causal no esta dirigido desde el fin,

sino que es la resultante de los componentes causales presentes en cada caso.
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La direccion final*? se realiza con arreglo a esta doctrina, en dos fases: a)
En la fase de la anticipacion del fin, asi como de la elecciébn de los medios
necesarios para la consecucion del fin, al tener en cuenta las consecuencias
secundarias, y b) En la fase de la ejecucion en el mundo factico lo que convierte a

la accién en un proceso causal.

En otro punto, hoy en dia al hablar del concepto de accion se habla de una
parte del concepto de injusto, al menos en el &mbito de la comision. En las Ultimas
dos décadas se ha discutido sobre el concepto de accién, con las cuales se ha
llegado a un arreglo en posiciones mas 0 menos causalistas o finalistas. La
discusion que se ha desarrollado en el ambito de la teoria general del injusto se
refiere a la llamada imputacion objetiva, esto es, ha aquella teoria que en el tipo
objetivo diferencia entre la relacion causal y la relacion de imputacion en un
sentido mas estricto. ElI concepto de accidon no se busca antes de la sociedad, sino
dentro de ésta. No es la naturaleza la que ensefia lo que es la accién, como lo
hizo ver Liszt con su separacion de lo fisico y lo psiquico, y el concepto de accién
tampoco puede extraerse de la ontologia como lo sostuvo Welzel, quien intento
demostrar con su punto de partida desde la finalidad del actuar humano, sino que
en el ambito del concepto de accidn lo decisivo es interpretar la realidad social,
hacerla comprensible en la medida en que esta relacionada con el derecho penal.

Quien actla se convierte de manera individualmente evitable en la razon
determinante de un resultado. Otra posicion, seria la de corregir el concepto de
accion al cortar el resultado y dar por satisfecho con algun tipo de tendencia hacia

142 Al respecto, véase HANS, Welzel. El nuevo sistema del derecho penal. Tercera reimpresion, traduccién José
Cerezo Mir, Editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2006, paginas 41,42 y siguientes. En este sentido, se enfatiza con el
siguiente ejemplo: “A y B quieren robar a X, después de reducirlo a la impotencia. Para ello piensan en primer lugar, como
medio en un cinturén, que quieren atar al cuello de la victima. Como prevén, sin embargo, que con tal conducta la victima
puede morir estrangulada y quieren evitarlo, descartan de este medio y eligen un pequefio saco de arena, con el que deben
aturdirla. Al principio ejecutan el medio de este modo; su realizacién va dirigida, pues, tanto a la consecucion del fin (el
botin), como a evitar el efecto concomitante (la muerte de X). Al no poder aturdir a X con el saco de arena, sin embargo, los
autores recurren al primer medio. Estrangulan a X con el cinturén hasta que pierde el conocimiento y dejan luego el cinturén
abrochado con la hebilla en torno a su cuello mientras recogen el botin. Al aflojar después el cinturén, X ha muerto
asfixiado. Dado que al utilizar este medio contaban con el resultado mortal, como lo demuestra su plan originario, su
voluntad de realizaciéon de esta forma concreta del hecho se extiende también al efecto concomitante. Los autores han
modificado aqui la direccién originaria de la accion, que trataba de conseguir el fin evitando la muerte de X, incluyendo en
su voluntad de realizacién el efecto concomitante posible, como parte del resultado total que tiene que ser realizado para
conseguir el fin.”.
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el resultado. El dilema anterior, se resuelve al investigar cual es el sentido que
expresa quien actua. Con ellos se quiere decir que se debe partir de la base de
que el sentido que se expresa es la configuracion de la realidad llevada a cabo a
través de la accion; sin embargo, la constatacion de esa configuracion de la
realidad y su imputacién a la persona que ha actuado no se producen por la
configuracién en si, sino que se imputa como ruptura del orden vigente, lo que
puede reducirse en la siguiente expresion: “no reconozco ninguna norma que me
vincule y prohiba.”. La expresion de sentido juridico-penalmente relevante de una
accion injusta no esta en la manifestacion del autor acerca de como se imagina la
configuracién de la realidad sino en la toma de postura frente a la valides de la
norma que aquella conlleva de manera inseparable: no reconoce ninguna norma
que le pudiese impedir actuar, sea que no reconoce la norma en cuestion, sea que

la reconoce, pero pretende vulnerarla.”.

3 En ese sentido, JAKOBS, Gunther. “El concepto juridico-penal de acci6n”. «Der strafrechtliche
handlunngsbegriff» Traduccién Manuel Cancio Melia, en Estudios de derecho penal. Editorial Civitas, Madrid, Espafia,
1997, pagina 65, 66, 67 y siguientes. “...accién es objetivacion de la falta de reconocimiento de la vigencia de la norma, esto
es, la expresién de sentido de la norma en cuestién no es la maxima rectora. Expresiéon de sentido es un comportamiento
gue conduce o puede conducir a un resultado delictivo externo y evitable, si este comportamiento, de acuerdo a un juicio
comunicativamente relevante, es o podria ser la razén determinante del delito externo.”.
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1. La accidon-omision.

En torno a la separacion de accion y omision, cabe hacer distincion entre ambos
conceptos. La argumentacién precedente atiende a si el autor ejecuta una accién
de determinada clase (delitos de mera actividad) o de determinadas
consecuencias (delitos de resultado). El concepto de acciéon se trata como un
concepto de los delitos de comision en el que el autor causa una ejecucion. Pero
no existe responsabilidad por causaciones, Sino por evitar omitir un suceso cuyas
condiciones hayan sido puestas suficientemente por otra parte. También el delito
de omisién presupone evitabilidad, aunque frente a la comisién, en relacién

inversa con la motivacion y con el movimiento corporal.

Respecto de la accibn como de la omision se trata de la misma
competencia por organizacién o del mismo “fundamento juridico especial”, por ello
se debe afirmar una completa congruencia de la responsabilidad por la accién con
la de la omisidn. La separacion de accion y omision afecta a una cuestion técnica
de segundo orden, a saber: “cdmo hay que organizar para cumplir con el deber,
partiendo del —causal- status quo existente. La configuracion de la Sociedad, sin
embargo, no se plasma en tales naturalismos (accion/omision) o en estructuras
l6gico-materiales ajenas a ella, sino en instituciones (status negativo/status

positivo).”.

144 JAKOBS, Gilinther. “La imputacién penal de la accién y de la omisién”, Traduccién Javier Sanchez-Vera
Gomez-Trelles, en Moderna dogmatica penal. Editorial Porraa, México, 2002, pagina 200.
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2. Laomision: el estado actual.

Bien ha establecido Jakobs que “todo ordenamiento regulador de la existencia de
personas, esto es, todo orden social, contiene como minimo el deber que se
impone a toda persona de no dafiar a otra persona”™®; sin embargo, un
ordenamiento social no tiene que limitarse a crear personas que no perturben al
resto de estas, sino que debe contener el deber de ayudar a otra persona, con la
finalidad de construir una sociedad comun, y de esta forma asumir una relacion

positiva.

Por lo que respecta a la relacion negativa, no se conforma meramente de
prohibiciones de lesidn, sino de mandatos de abstenerse de crear precisamente
esas lesiones, por ejemplo, el automovilista que maneja en baja velocidad y deja
pasar al peatén que cruza la calle, cumple con el deber de no dafiar a otra
persona, siempre y cuando no acelere; en cambio, si acelera su automavil al
momento en que estad pasando un peaton, esta obligado a frenar (obligacion de
abstenerse de crear lesiones); empero, cabe preguntar ¢ por qué esta obligado a
ello?, ¢puede argumentar que esa es tarea del peatdén o del policia de transito el
cuidar la conduccion de su propio automévil?. La respuesta es clara, por su
supuesto que no puede argumentar eso, porque ello le impediria conducir un
automotor, por lo cual, no se le reconoceria como persona al menos en lo relativo
a la conduccion de vehiculos, en cambio si quisiera que se le reconociera como

persona, tendria que ocuparse, al menos, de la conduccién de su automavil.

En efecto, quien pretenda gozar de libertad de organizacion, tiene que
hacerse responsable de las consecuencias de su organizacion, por lo que el que
desee que sus consecuencias sean excluidas, no se le tiene que reconocer como
persona. Desde otro enfoque, pero de forma analoga, la relacién positiva no se

compone tan sélo de mandatos, sino de prohibiciones; por ejemplo, un médico que

15 JAKOBS, Giinther. “La omision: estado de la cuestion”, Traduccion Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles, en
Sobre el estado de la teoria del delito. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2000, pagina 131 y siguientes.
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tiene que operar no puede auto-ponerse en estado alcohdlico, pues la propia
organizacién a la cual se sometié como persona consciente y voluntaria, le impide

llevar a cabo dichos comportamientos.

Roxin puso de relieve las particularidades de los delitos que radican en el
guebrantamiento de una relacién positiva, especialmente respecto de la accion-
omision y los llamados delitos de infraccibn al deber. A causa de esta
contraposicion entre el deber negativo y el positivo, se ha llamado teoria dualista,
pues este dualismo no supone una amalgama de partes heterogéneas, sino el
desdoblamiento del planteamiento siguiente: el deber negativo es el reverso de
reconocer al otro como persona que ha de llevarse a cabo positivamente, es decir,

se hable del nexo de libertad de comportamiento/responsabilidad.

La delimitacién entre accion y omision, se desvanece al ser una simple
delimitaciébn de naturaleza técnica, tras la diferenciacion de deber positivo y
negativo, o entre el delito comdn y el de deber de infraccion.

Ciertamente, Jakobs ha puesto de releve el concepto de posicion de
garante la cual resuelve normativamente el problema de la causalidad en los
delitos de omision; lo cual, significa tener una visién objetiva respecto de la
conducta omisiva para evaluar la expectativa dirigida al que omite, en determinada

situacion.

Sin embargo, para Wolfgang Schone castigar al llamado garante por su
omision significaria sacrificar el principio nullum crime nulla poena sine lege en el
altar de la politica criminal*c. El principal argumento del autor en comento es que
existen algunas lagunas que tienen que cubrirse de lege ferenda, si se quiere
cumplir con las exigencias innegables de la politica criminal, y esto es asé porque

generalmente los tipos penales no son precisos, tratdndose de delitos de omision,

8 para mayor amplitud véase SCHONE, Wolfgang. “La proteccién del hombre en el mundo moderno (algunas

consideraciones sobre el papel del derecho penal). En Cuadernos de la Facultad de Derecho, nimero 12, Palma
Mallorca, 1985, pagina 65.
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al no explicar suficientemente la cuestion de cuando la omision se corresponde

con la comision.

Resulta interesante la discusion que se ha formado en las ultimas décadas,
en relacion al cambio de posiciones que se han presentado para la comprension
de la accion y omisién. Al respecto, comenta Javier Sanchez-Vera Gomez-
Trelles, que si bien en un principio se construyo el delito de omisién con base en
el delito de comision, actualmente se produce el movimiento contrario, al
emplearse en la comision las categorias de la omision. Todo ello porque se tiene
consciencia de que lo decisivo ya no es la simple causacion (lo factico), sino la
imputacién (lo normativo). Ante ello, considero que por esa razon en la Ultima
década surgio la tendencia normativista del Derecho Penal, al equiparar las reglas

de la punicion de una accion (comision) con las de la omision.
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B. El concepto de tipo.

Previo a comentar el concepto de tipo, cabe hacer mencion de su evolucién. En
efecto, el concepto en estudio, se obtuvo al desarrollarse la doctrina del corpus
delicti, pues ese nombre recibia aquellos signos externos de un delito que
justificaban especiales medidas de persecucion (inquisicion especial). El corpus
delicti, era —en el entendimiento actual- un concepto procesal. El concepto de tipo,
desaloja al de corpus delicti al enfocar el interés desde lo material (qué ha de

considerarse lo ocurrido) al procesal (como ha de valorarse lo ocurrido).

Al aumentar la perpetracion cientifica en el Derecho Penal desaparece el
interés por los hechos para enfocarse a las clases de éstos. Para Faverbach el
tipo es la totalidad de los elementos de una determinada accion o hecho que estan
contenidos en el concepto legal de una determinada clase de acciones
antijuridicas. A principios del presente siglo, Ernest Beling activo dogmaticamente
el concepto de tipo al situarlo como un escalon independiente al delito, anterior a
la antijuridicidad y a la culpabilidad. Segun el autor en comento, todo delito es una
accion tipica, antijuridica y culpable, lo cual hace necesario entender al tipo como
la totalidad de los elementos que hacen patente de qué delito se trata tipicamente.

En la imputacion juridico-penal no se sigue consecuencia alguna de la
circunstancia de que algo sea una accion; mas bien, en la imputacion al sujeto
actuante interesa la accion tipica. Tampoco se sigue nada de la concurrencia de
un accion topica penalmente en lo que se refiere a la imputacion al sujeto actuante
e la accion en tanto sea punible: su consecuencia juridica: la pena, lo que
presupone el obrar penalmente tipico, antijuridico y culpable (lo mismo ocurre con

la omision).

La regulacion legal de los presupuestos de la imputacién, sobre todo los de

naturaleza subjetiva, presenta diversas lagunas; el problema de la coordinacion de
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un @mbito no regulado no cabe resolverlo con la idea genérica de que se trata de
imputacién, sino con la distincion de a qué complejo sectorial pertenece el
problema, por ejemplo: el que repele una agresion, de la que erroneamente cree
que es objeto, se actualiza en él un tipo de justificacion, pues la relevancia del
error no puede determinarse a partir de la idea de que el autor no conoce el

caracter delictivo de su actuar.

Estoy totalmente de acuerdo con Jakobs*” cuando afirma que “injusta es
una accion no tolerable socialmente”. Las acciones que no constituyen injusto se
pueden distinguir de las acciones antijuridicas de dos modos: a) no pueden
ostentar los elementos de las acciones antijuridicas, o bien, b) pueden ostentar
todos los elementos de las acciones antijuridicas, pero ademas otros elementos
adicionales, los elementos de justificacion que convierten en tolerable lo
socialmente insoportable. “El conjunto de los elementos con los cuales se define
un comportamiento que, si acaso, es tolerable en un concepto de justificacién, se

denomina tipo de in justo”. *

1. Realizacién del tipo objetivo mediante accion.

También, se estd de acuerdo con Marina Sacher de Kdster cuando afirma que el
tipo objetivo es la descripcion de la conducta prohibida por la norma, y que con

ese término se hace referencia a un aspecto puramente normativo.

En torno a este punto, Manuel Cancio Melia indica: “cabe decir que el tipo
objetivo contiene, expresada en la categoria de lo imputable objetivamente, una
determinacién normativa del contenido del tipo que va mas alld de la mera

descripcion del un determinado comportamiento o de un determinado resultado.”.*

47 JAKOBS, Guinther. Op cit. (nota 139), pagina 190 y ss.

%8 jdem, pagina 191.

% Con mayor amplitud, CANCIO MELIA, Manuel. Los origines de la teoria de la adecuacién social: teoria
final de accién e imputacién objetiva. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho. Bogotd, 1994, pagina 57.
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Actualmente, la teoria de la imputacion objetiva (ubicada en el tipo objetivo),
ha demostrado por qué el tipo objetivo no culmina con la sola demostracion factica
de la relacion: comportamiento-resultado; ademas hacen falta ciertos criterios
normativos que determinen que si un tal riesgo o resultado lesivo debe ser o no

imputado a una persona.

Ahora, conviene conoce cudles son las funciones del tipo objetivo, ya que
es relevante la afirmacién que hace Marcelo Sancinetti que la distincion entre
dolo e imprudencia ocurre ya en el tipo objetivo, y no depende del dato especial

del tipo subjetivo.

Pues bien, la primera funcién del tipo objetivo, precisamente consiste en
fijar el marco del tipo subjetivo, y no hay un modo de renunciar a la consideracion
del tipo objetivo como marco de referencia del dolo.** Entonces, la primera funcién
del tipo objetivo, conduce a reconocer que lo subjetivo de una accion tipica
necesariamente se dirige al tipo subjetivo, pues el tipo objetivo contiene el objeto
de la representacion del tipo subjetivo. La segunda funcién del tipo objetivo de lo
que se trata es de corroborar si en el mundo exterior al autor, se presentan

efectivamente los elementos del tipo objetivo.

Sin embargo, en atencion a que el resultado del hecho no puede agregar
ninguna dosis de desvalor de la creacion de un riesgo no permitido, y dado que el
tipo objetivo contiene el riesgo desaprobado, entonces, la primera funcién del tipo
(la determinacioén del dolo) es el verdadero fundamento del delito.

En ese orden, Sancinetti se plantea la interrogante acerca de si el tipo
objetivo es el mismo para el hecho doloso que para el imprudente; ello igualmente
si queremos distinguir entre dolo e imprudencia. En respuesta a lo anterior, en

primer término tendriamos que especificar que el tipo objetivo de un hecho doloso

%0 Con mayor profundidad, véase: SANCINETTI, Marcelo. Subjetivismo e imputacién objetiva en derecho

penal. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota,
1996, pagina 57.
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y el tipo objetivo de un hecho imprudente, no son equiparable debido a la falta, en

este ultimo, de la concrecion del riesgo del resultado.

De esta manera, para el autor en comento, la diferencia entre dolo e
imprudencia, se determina segun la medida que se tenga del riesgo desaprobado.
Todavia con mas certeza, se precisa que la diferencia entre dolo e imprudencia,
dependen de la medida que se tenga respecto del riesgo prohibido que
determinado autor debié asumir como probable. Esto queda claro, si el desnivel
entre dolo e imprudencia depende de la diferente entidad de riesgo ex ante.

En otro punto, el tipo objetivo es la parte externa del delito; con el tipo
objetivo surge el delito como magnitud social, y por tanto, penalmente relevante;
sin embargo el tipo objetivo por si solo no constituye injusto, ya que en si no
contiene ninguna accion tipica y por consiguiente no cumple con las condiciones

minimas del injusto.

El tipo objetivo es el objeto del tipo subjetivo; en su configuracion anticipada
(dolo) o anticipable (culpa), el tipo objetivo es una parte de la psique del autor, y
por tanto, si se procediese de otro modo, deberia exponérsele a partir de su reflejo

psiquico, es decir, indirectamente.

Los criterios de la imputacion objetiva en su conjunto cabe reconducirlos a

dos conjuntos y tiene dos contenidos:

1) Por una parte se trata de la finalidad propia del Derecho Penal de
garantizar la seguridad de las expectativas. De ello se deriva que el
comportamiento adecuado socialmente no se pude imputar como injusto, ni
siguiera aun cuando tenga efectos dafiosos por un encadenamiento de
circunstancias. La realizacion de la conducta socialmente adecuada esta

permitida. Sobre todo, los criterios del riesgo permitido, del principio de confianza,
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de la comisién referida al garante y de la prohibicion de regreso no son sino
desarrollos de la adecuacion social. Estos criterios coinciden parcialmente unos

con otros, de modo que pueden entrafiar dudas en los casos concretos.

2) Por otra, los criterios de la imputacion objetiva sirven a la forma de
regulacion predominante en Derecho Penal, en los delitos de resultado. Creemos,
que aqui reside el principal ambito de la aplicacion de las reglas desarrolladas
para la causalidad. Ademas, esta forma de regulacibn comporta que, para poder
hablar de consumacién, ha de haberse realizado un riesgo causado por el autor de

un modo no permitido.

Los presupuestos de tal realizacion se desarrollan al exponer la
concurrencia de riesgos; sin embargo, la causalidad y la realizacion del riesgo no
son problemas de la consumacién en los delitos de resultado; tampoco el riesgo
permitido y otros criterios de los que cabe prescindir cuando el comportamiento no
tiene consecuencias, se puede determinar sin conocimiento de la causalidad y de
la realizacion del riesgo: cuando en estos criterios el curso causal conduce al
resultado aparece en la perspectiva ex ante, es desde luego la misma clase de

proceso causal que en la consumacion de averigua el ex post.

En torno a este punto, el Magistrado Miguel Angel Aguilar Lépez,
comenta que: “la presencia de la tipicidad no implica necesariamente la
antijuridicidad de la conducta. Excepcionalmente, puede suceder que la
concurrencia de una causa de justificacion convierta la conducta tipica en
permitida por el ordenamiento juridico. En este punto, los seguidores de la teoria
de los elementos negativos del tipo dirian que no se dan las condiciones para la
existencia del injusto penal ya que, si bien cumple con el tipo positivo, falta el tipo

negativo dada la presencia de una causa de justificacion.”.*

131 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. El delito y la responsabilidad penal. Editorial Porria, México, 2005,
paginas 96 y 97.
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Al seguir, el criterio planteado por el autor en cuestidn, se establece que
pese a ser formalmente tipica, la conducta puede no ser antijuridica por su escasa
lesividad material. No obstante, las conductas al ser socialmente adecuadas, no

deben considerarse antijuridicas.**

%2 3obre este punto, el autor en comento realiza las siguientes precisiones: la adecuacién social nunca debe

convertirse en una causa de exclusion del tipo, puesto que conduciria a entrar en contradiccion con el principio de legalidad;
si en cambio, puede utilizarse como criterio de interpretacion orientado a restringir el ambito de aplicacién de aquellos tipos
penales formulados con excesiva amplitud. Por ejemplo, invoca el criterio sostenido por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion , visible en la pagina 415 del Tomo XV, Febrero de 2002 del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, cuyo rubro a la letra dice: “ABORTO. EL ARTICULO 334, FRACCION Ill, DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO AUTORIZA LA IMPOSICION DE UNA PENA POR ANALOGIA O MAYORIA DE
RAZON.”.
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2. Imputacion objetiva y teoria de la equivalencia (conditio sine qua non).

En la medida en que un resultado es elemento objetivo del tipo, no siempre cabe
decidir facilmente si el resultado se encuentra con la ejecucion de la conducta en
la relacion que la ley penal, en algunos casos, denomina “causar” o la caracteriza

como “consecuencia”.

Por una parte, todos los sucesos que tienen lugar existe una relacién real
ene el curso temporal continuo, al clasificarse en precedentes, simultdneos y
posteriores; sin embargo, esta relacion por si sola es penalmente irrelevante, para
la imputacion, toda vez que no vincula a un determinado sujeto a un suceso. Por
otra parte, la conexion de sujeto y suceso no es necesario que la fuerza que surte
efecto en un determinado suceso la proporcione el sujeto. En este caso no rige el
principio causa aequat effectum. En el Derecho Penal, puede ocurrir lo siguiente: a
pequefias causas grandes efectos, ya que dada la igualdad de efecto, da lo mismo
el empleo de la magnitud de la fuerza empleada, por ejemplo: no es lo mismo un
golpe con el pufio en el corazon de un sujeto que un disparo en el corazén de la

victima.

Como se observa el concepto penal de causalidad se encuentra en los dos
extremos apuntados. En los delitos de comisién no se le prohibe al autor sino
ejecutar una conducta que es condicion del resultado tipico (teoria de la
condicién), empero, en ese momento queda decidir sobre la valoracién de la
condicion, por lo cual, cabe preguntar: ¢se encuentra dentro del rol del autor, de la
victima o de un tercero? —como objeto de la imputacion objetiva y la
cognoscibilidad de la condicion ¢ dolosa, imprudente, o con caracter inevitable? —
como objeto del tipo subjetivo.
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Es sabido que la teoria de la causalidad de la accién deja de lado el
desvalor del acto, mientras que sobrevalora el resultado. También se sabe que el
causalismo se concentr0 particularmente, en constatar que el resultado
ocasionado se encontraba legalmente tipificado, para después determinar las
bases de la responsabilidad penal atribuida al autor. A este parecer cientifico, se
hicieron innumerables criticas, por ejemplo, la sustentada por Malamud Goti**
quien hace notar que la ausencia de la consideracion del desvalor de la accion,
impide de entrada, la comprension del fenomeno de la imprudencia (culpa), la cual
solo puede ser explicada a partir de la valoracion del suceso con abstraccion del

resultado.

Le asiste razon a Jakobs cuando hace ver que la causacion, aun como la
causacion adecuada o dolosa, resulta insuficiente para fundamentar la imputacion.
Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, la Unica teoria de la causacion es
la conditio sino qua non, ya que las demas solo restringen el campo de la tipicidad,
al seleccionar y excluir ciertos nexos causales, por lo cual, se ha calificado a estas
teorias como teorias normativas de la imputacion. Aun con lo apuntado, es
evidente que la causacion en si carece de orientacion social, por tanto, carece de

interés para la ciencia del Derecho Penal funcional.

En México se sostuvo un criterio similar, al estimar que un hecho delictuoso,
en su plano material, se integra tanto con la conducta como por el resultado y el
nexo de causalidad entre ambos. La conducta se expresa en forma de accion
(actividad voluntaria o involuntaria) y de omisién, al comprender esta Ultima la
omision simple y la comisién por omision. Por lo que, el nexo de causalidad, es el
reflejo de la conditio sine qua non, concurrente en la produccion de un resultado y
las condiciones equivalentes, es decir, de igual valor dentro del proceso causal,

cada una de ellas adquiere la categoria de causa, puesto que si se suprime

%% MALAMUD Goti, Jaime. La_estructura penal de la culpa. Editorial Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales. Buenos Aires, Argentina, 1976, pagina 131.
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mentalmente una condicion X, el resultado no se produce, por lo cual basta
suponer hipotéticamente suprimida la actividad del autor Y para comprobar la

existencia del nexo de causalidad.™

154 para mayores informes, véase la tesis 4977 emitida por el Tercer Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, visible

en la pagina 2534 del Tomo Il, Materia Penal, Seccién Precedentes Relevantes de Tribunales Colegiados del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién 1997-2000, con registro 909.918, que dice: “NEXO DE CAUSALIDAD. Un hecho
delictuoso, en su plano material, se integra tanto con la conducta como por el resultado y el nexo de causalidad entre
ambos. La conducta puede expresarse en forma de accién (actividad voluntaria o involuntaria) y de omisién, comprendiendo
esta Ultima la omision simple y la comision por omision. La teoria generalmente aceptada, sobre el nexo de causalidad no
es otra que la denominada de la conditio sine qua non de la equivalencia de las condiciones positivas 0 negativas
concurrentes 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 de causa, puesto que si se suprime mentalmente una condicion, el
resultado no se produce, por lo cual basta suponer hipotéticamente suprimida la actividad del sentenciado para comprobar
la existencia del nexo de causalidad.”. Ademas, para el estudio del Derecho Penal Mexicano, véase: LOPEZ
BETANCOURT, Raul Eduardo. Teoria del delito. Octava edicion, editorial Porrda, México, 2000, y del mismo autor
Introduccién al derecho penal. Octava edicion, editorial Porria, México, 2000.
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3. La causalidad como condicion.

Cabe sefalar que la formula bajo la cual, la causalidad como condicién del
resultado, circula bajo el siguiente rubro: seria causa de un resultado penalmente
relevante toda condicién que no puede suprimirse mentalmente sin que decaiga el

resultado.

Se ha criticado la formula en cuestion, ya que es superflua porque no
constituye una definicibn y menos un método para determinar la causalidad. En
efecto, el producto del ejercicio de la supresion mental puede determinarse si se
sabe que la condicion es causal: la formula no es sino un circulo vicioso, porque el

concepto que ha de definirse aparece en el material que de ha definirse.

Por otra parte, la formula destruye la equivalencia de todas las condiciones,
porque aquella condicion que desplaza a otra condicidon que en otro caso surtiria

efecto, no seria causa segun la formula planteada.

Por ultimo, se considera que el error metodolégico de la formula radica en lo
siguiente: la formula funciona con una hipétesis; tal modo de proceder es
adecuado cuando se verifica la relacion input y output de un sistema y el input es
controlable en su totalidad, es decir, cuando si esta ausente el input (si se e
suprime mentalmente) nada puede ocupar su lugar. Pero si se desconoce lo que
puede afluir en el sistema (en el proceso causal conduce al resultado) como
condiciones sustitutivas del output (resultado) a lo sumo se puede deducir que la
condicion era necesaria 0 no, pero no, que no habria sido suficiente (que no
habria surtido efecto). La formula sustituye los presupuestos bajo los cuales se
investiga qué es condicion por los presupuestos para que tengan lugar las

condiciones.
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4. Teoria de la adecuacién e imputacion objetiva.

El intento mas importante histéricamente de limitar la causalidad a la imputacion
objetiva se ha llevado a cabo a traves de la teoria de la adecuacion. La necesidad
de limitar la causalidad, con independencia de la limitacién que de todos modos
tiene lugar a través del dolo y la imprudencia, surgio a través de los delitos
cualificados por el resultado.

La teoria de la adecuacion no sustituye a la de la equivalencia, sino que
suprime la equivalencia de todas las condiciones. Conforme a la teoria de la

adecuacion, una causacion solo sera juridicamente relevante si no es improbable.

En la valoracion de la teoria de la adecuacion hay que distinguir entre: a) la
adecuacion de una consecuencia de determinado género, y b) la de un

determinado curso causal para una consecuencia.

a) La probabilidad de una consecuencia es en el supuesto extremo un
criterio de la imputacion. Hay acciones cuya escasa probabilidad de resultado
excluye la responsabilidad cuando, a pesar de la escasa probabilidad, acaece el
resultado; por ejemplo, el padre de familia que hace viajar a su hijo en un avién
para que sufra un accidente, lo que en realidad ocurre, no responde por el
resultado, porque no sobrepasa el riesgo permitido. No obstante, el riesgo
permitido no depende sélo del grado de probabilidad, sino también de la clase de
riesgo.

b) La adecuacion de un determinado curso causal respecto a una
consecuencia, no existe. Para decirlo con un ejemplo: cuando se trata de un
comportamiento (disparo sobre una persona) y se condiciona su resultado
(muerte), pero la victima muere en el hospital por un incendio ocurrido. En ello

fracasa la adecuacion, pues el curso causal (muerte inevitable por el disparo) y la

146



consecuencia (muerte), no existe ya que cada curso causal es diferente al

resultado ocasionado.
Con todo lo anotado, la adecuacion del curso causal concreto como la del

curso causal correspondiente a la forma de aparicion “normal o usual’ no son

verificables en la préactica judicial.
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II. Imputacién objetiva del comportamiento.

Sabemos que una vision mas general de la imputacion objetiva la ofrece Glnther
Jakobs, al subdividirla en dos niveles: a) imputacion objetiva del comportamiento
y b) imputacion objetiva del resultado. De este modo, la calificacion de un
comportamiento como tipico, corresponde a la imputaciébn objetiva del

comportamiento, se trate o no de un delito de resultado.

El primer nivel de la imputacion objetiva del comportamiento se integra por
cuatro principios: a) riesgo permitido, b) principio de confianza, c) prohibicion de

regreso, y d) competencia de la victima.

Ya sea de manera conjunta o por separado, los anteriores principios arrojan
las bases para una teoria general de la imputacién juridica, la cual no se limita al
ambito del Derecho Penal, y concretamente a los delitos de resultado material.
Jakobs describe en tres principios las hipétesis de la imputacion objetiva.

La primera hipétesis, se refiere a la igualdad de las personas, lo que implica
una libertad de accion a todas las personas como iguales; conforme a ello se
fundamenta el riesgo permitido. La segunda hipotesis se fundamento conforme al
principio de autoresponsabilidad, el cual da sustento al principio de confianza y a
la actuacion a propio riesgo. La tercera hipotesis de imputacion se refiere al
principio de prohibicién de regreso, en los siguientes términos: “la comunidad con
otro, siempre es una comunidad limitada. Por tanto, si el otro se comporta
incorrectamente, sélo se puede recurrir al primero, si esa comunidad también se
extendia a la conducta incorrecta; en caso contrario, queda excluida la
responsabilidad del primero: prohibicion de regreso. Si el otro coincide con la
ultima, también aqui se podréa hablar de un actuar a propio riesgo.”.**

% Jakobs, Giinther. “imputacién juridicopenal”, Traduccién Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles, en Problemas

capitales del derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998, paginas 43y 44.
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1. Principio de riesgo permitido.

Parte de una definicion claramente normativa del “riesgo”, desligada de
probabilidades estadisticas de lesion. El riesgo 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 el punto que en muchos casos se trata de un mecanismo
de constitucién de una determinada configuracion social por aceptacion historica;
dicho de otro modo, se refiere mas a la identidad de la sociedad que a procesos

expresos de ponderacion.

a) Fundamentos.

Como primera premisa, cabe destacar que no forma parte del rol del ciudadano
eliminar todo riesgo de lesién de otro. Con ello se habla de un riesgo permitido.

Con tal planteamiento, se afirma que la sociedad no es un simple
mecanismo cuyo fin sea ofrecer la maxima proteccién de a los bienes juridicos,
sino que esta destina a posibilitar interacciones entre las personas que la
conforman, y la prohibicion de cualquier puesta en peligro haria imposible la

realizacion de cualquier comportamiento social.

No obstante, en determinados dmbitos la necesidad de un riesgo permitido,
no es contradictorio con el la proteccion de bienes juridicos, puesto que para hacer
uso de los bienes juridicos, es necesario poner en peligro éstos y otros bienes. No
se trata, de introducir la maxima proteccion de los bienes juridicos, ya que
numerosos supuestos de riesgo permitido se han generado por aceptacién

histérica, ya que estos riesgos constituyen costumbres.
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La vinculacién del Derecho con la costumbre, no significa que todo aquello
que sea mas o menos habitual esté permitido. No es la practica, sino las normas
que determinan la praxis las que conforman el riesgo permitido. Sin embargo, con
frecuencia la practica modifica las normas rectoras de la propia practica hacia una
regulacion mas estricta; por tanto, el derecho no puede desvincularse de la
evolucion de la sociedad en la que ha de tener vigencia.

b) Ubicacion sistematica.

Sobrepasar el riesgo permitido es requisito positivo del injusto, empero, no es que

mantenerse dentro del riesgo permitido sea una causa de justificacion.

El riesgo permitido como obstaculo en la imputacion objetiva, debe
distinguirse del estado de necesidad justificante, ya que en el estado de necesidad
se tienen en cuenta riesgos que pueden conducir a la autorizacibn de un
comportamiento arriesgado; sin embargo, en el estado de necesidad se trata de la
relacion de finalidad que se encuentra la accion: el contexto justifica la accion; por
el contrario, en el riesgo permitido puede que el contexto de la accion esperado
tipicamente haya proporcionado el motivo de la autorizacion del riesgo, sin que la

accion concreta importe si ésta tiene lugar en un contexto determinado.
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2. Principio de confianza permitida.

Determina cuando existe, con ocasion del desarrollo de una actividad generadora
de un cierto riesgo (permitido), la obligacion de tener en cuenta los fallos de otros
sujetos que también interviene en dicha actividad (de modo que si no se
procediera asi, el riesgo dejaria de ser permitido), y cuando se puede confiar
licitamente en la responsabilidad de esos otros sujetos.

Le asiste razon a Jakobs cuando afirma: “cuando el comportamiento de los
seres humanos se entrelaza, no forma parte del rol de ciudadano controlar de
manera permanente a todos los demas; de otro modo, no seria posible la divisién

del trabajo. Existe un principio de confianza.”.>

El principio de confianza se presenta bajo dos modalidades. En primer
lugar, se trata de que alguien, quien actla como tercero genera una situaciéon que
es inofensiva, siempre y cuando el autor que actda a continuacién cumpla con sus
deberes, en este caso la confianza se dirige a que el autor realizara su
comportamiento de modo correcto. En segundo lugar, la confianza se dirige a que
una determinada situacién haya sido preparada de modo correcto por parte de un
tercero, de manera que quien haga uso de ella, el potencial autor X, cumpla con
sus deberes, y no ocasione dafio alguno. Por ejemplo: el médico que realiza una
operacion, confia plenamente en que los instrumentos empleados se encuentran
esterilizados. Otro ejemplo trivial: quien recibe de manera inocua algun obijeto,
espera que éste se encuentre sin vicios, esto es, confia plenamente en que la
persona de quien recibe el objeto se comporte conforme a su rol y entregue el

objeto en cuestion libre todo gravamen o vicios.

Al igual que el riesgo permitido, el principio de confianza se manifiesta en
todos los ambitos de la sociedad, puesto que en toda sociedad existe

organizacién, ya que al hablar de sociedad per se, se habla de organizacion, es

1% Jakobs, Giinther. “La imputacién objetiva en derecho penal”, Traduccién Manuel Cancio Melia, en Moderna
dogmatica penal. Editorial Porria, México, 2002, pagina 214.
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decir, en un régimen de reparto de tareas; por lo cual, una sociedad sin este punto

de partida es inimaginable.
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3. Principio de prohibicion de regreso.

Con este principio Jakobs pretende enmarcar de forma sistematica la teoria de la
participacion dentro de la imputacién objetiva. La prohibicién de regreso satisface
la necesidad de limitar el ambito de la participacion punible, tanto para
comportamiento imprudentes como dolosos, con base a criterios objetivo-
normativos. De ese modo, la prohibiciébn de regreso se presenta en cierto modo

como el reverso de la participacion punible.

Debe quedar claro que no se discute en torno a la denominacion que deba
recibir el principio en cuestion, sino lo que se discute es el contenido en si. Jakobs
ha establecido que “el caracter conjunto de un comportamiento no puede
imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un
vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el otro introduzca dicho vinculo en una organizacidn no
permitida. Por consiguiente, existe una prohibicion de regreso cuyo contenido es
que un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye

participacion en una organizacion no permitida.”.*’

En ese orden, cabe precisar que la prohibicion de regreso, puede
esquematizarse bajo la siguiente formula: la imprudencia de un sujeto A trae una
condicion X, condicidon que es aprovechada en forma circunstancial por un sujeto
B, para la comision dolosa de un resultado Z, el cual, de otro modo seria
indiferente con la sola condicién X.®

a) Posicion de garante.

Existe posicién de garante cuando —en el &mbito de la organizacion- se espera de
un sujeto la realizacidén de ciertas expectativas. En ese contexto, se responde por
el no ejercicio de una posicion de garante cuando no se evita (por accion u

omision, dolo o culpa), el quebrantamiento de la norma.
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Jakobs, Giinther, idem, pagina 216.
Respecto de las formulas bajo las que se presenta la prohibicién de regreso, es fundamental QUINTINO
ZEPEDA, Rubén. Diccionario basico de la ciencia penal moderna. México, 2001, pagina 96.
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El fundamento de la responsabilidad en los supuestos basicos de los delitos
de comision es que el autor, por ser causante, amplia su &mbito de organizacién
sin consideracion a otras personas y a costa de éstas. En estos casos, los delitos
de comision han de complementarse con una variante omisiva, cuando el omitente
es garante de la evitacion del resultado; sin embargo, el problema de determinar
los deberes de garante, a veces, en las posiciones de garante en virtud de la
responsabilidad por organizacion, segun creemos, han de resolverse
determinando los casos en que el autor ya no es un causante activo. Pero su

ambito de organizacién tiene efectos externos.

No sélo el autor de la omision, sino el de la comisién debe ser garante si es
que ha de responder de un delito de resultado mediante comision; puesto que el
autor de la comision en la mayoria de los supuestos que se discute en la praxis

judicial, es garante ya por su comision (por organizacion).

Ahora, cabe precisar que existen acciones que conducen a un resultado
tipico sin que el agente mediante estas acciones haya configurado su ambito de
organizaciéon sin consideracion a otras personas. En tales acciones, la
responsabilidad por un delito de resultado mediante comision sélo esta fundada
cuando el agente, con independencia de su accion actual, es garante, a causa de
otra accidén previa (injerencia*®) o a causa de sus deberes que la sociedad le
impone, o bien cuando a causa de sus deberes institucionales de solidaridad, esta
obligado a sacrificar su libertad de accién. Sin posicion de garante queda la

posibilidad de responder por la lesiéon de la solidaridad minima.

b) Comisién por omision.

La comision por omision es una figura que tiene lugar, cuando con motivo de una

inactividad (simple omision), se produce un resultado material. Entonces, se dice

159 Existe injerencia cuando al autor X, le sobreviene alguna posicién de garante concreta, con motivo de su actuar

precedente doloso o culposo.
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gue una omision impropia 0 comision por omision, es equiparable a una accién
(comisién); pues tal omision al haber sido accion, igualmente hubiese provocado el

mismo resultado.

Actualmente en el Derecho Penal, domina el principio que la
responsabilidad de cada persona, en principio, queda excluido que responsa por el

comportamiento antijuridico de un tercero.

Enrique Gimbernat Ordeig*®, ha puesto de manifiesto que soélo existe un
delito impropio de omisién cuando quien esta obligado a vigilar un foco de peligro
preexistente prescinde de adoptar medidas de precaucién que, o bien habrian
mantenido al foco de peligro posteriormente causante de un resultado tipico dentro
del riesgo permitido, o bien, lo habria reconducido otra vez al nivel conforme a

derecho.

Un ejemplo trivial, es lo resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo
Espafol, el cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y uno, en la cual se
castigd por homicidio imprudencial tanto al anestesista obligado a la vigilancia
permanente del foco de peligro: paciente que se somete a una operacion, como al
cirujano director de la operacion, asi como el al Director del establecimiento de
salud en el que se produjo la muerte de la victima. Ello se sostuvo en razon de
que el anestesista infringié su deber y abandono el quiréfano donde se operaba al
paciente, para vigilar otra intervencién que tenia lugar en otra sala del mismo
hospital, porque el cirujano jefe que dirigia la operacién toler6 esa ausencia en
contravencion a la ley vigente, y porque el Director del centro hospitalario estaba
consciente de que en ese centro no se disponia de suficientes anestesistas para
observar todas las operaciones quirlrgicas que se desarrollaban simultaneamente

en los distintos quiréfanos del hospital.

10 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Omisién impropia e incremento del riesgo en el derecho penal de empresa”,

en Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2001, pagina 50 y siguientes.
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En la intervencion quirdrgica comentada, asi como en la gestion
empresarial del hospital de referencia, nos encontramos frente a actividades
estructuradas jerarquicamente que pueden ser ejecutadas adecuadamente si se

organizan conforme al principio de division del trabajo.

En efecto, el caso esquematizado en lineas precedentes, se pone de relieve
la manifiesta imprudencia del anestesista (abandonar el quir6fano), percibida
directamente por el cirujano que dirigia la operacion, de igual manera, no podia
haber sido imprevisible para el director del ese nosocomio, que no le era posible
cumplir con la presencia permanente de los anestesistas en las distintas
operaciones que se llevan a cabo en el hospital, porque, dado el nimero de
intervenciones no se contaba con los suficientes especialistas para ello, de ahi
que tanto el cirujano encargado de la intervencion, y el titular del establecimiento
deben ser considerados como garantes, a quienes cabe la posibilidad de imputar

la muerte del paciente en comision por omision.

En ese orden, la comisidon por omision se da cuando el sujeto esta en el
deber juridico de actuar y contradice tal deber hace posible la comisién del delito,
y pone culpablemente una condicion para la produccion de la lesion juridica que la
ley prevé en un determinado tipo penal, ya que si bien es cierto la participacion es
generalmente activa (en el sentido que se da al término en la problematica de la
accion), puede ser también omisiva, cuando se esta en el deber juridico de actuar

y no se actua.*

81 como ejemplo ilustrativo, véase el criterio sostenido en la tesis emitida por la Primera Sala de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 37 del volumen 91-96, Segunda Parte del Semanario Judicial de la
Federacion, Séptima Epoca, registro 235.148, que dice: “PARTICIPACION POR OMISION. La participacion por omision se
da cuando el sujeto esta en el deber juridico de actuar y contradiciendo tal deber hace posible la comision del delito, y esta
poniendo culpablemente una condicion para la produccion de la lesion juridica que la ley ha erigido en tipo. Si bien es cierto
la participacion es generalmente activa (en el sentido que se da al término en la problematica de la accion), puede ser
también omisiva, cuando se esta en el deber juridico de actuar y no se actda; como ocurre en el caso de que exista el
auxilio prestado por el sujeto activo, "que brindaba en su calidad de jefe de la policia para que los delincuentes actuaran
libremente" en la comision del delito, del cual debe el activo ser considerado como responsable.”. Otro ejemplo, es el visible
en la diversa tesis emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la pagina 18 del
volumen 217-228 del Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, con registro 233.60, que dice: “COMPLICIDAD
OMISIVA. En el caso, el procesado aceptd que en su presencia golpearon al ahora occiso, ademas de que estando éste en
la céarcel permitié la entrada a los coacusados para que le dieran una "calentada". Posteriormente se dio cuenta de que
estaba muerto el detenido y ayud6 a sus coacusados para aparentar que aquél se habia suicidado. Lo anterior es mas que
suficiente para advertir que el inculpado actu6 en complicidad por omision, pues siendo comandante de la policia municipal,
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c) Infraccién al deber.

En los delitos de infraccion de deber no se distingue entre comision y omision.
Todos los delitos de omision impropia con deber de garante en virtud de
responsabilidad institucional son delitos de infraccion de deber al igual que todos
los delitos de comisiébn que son cometidos por personas que a la vez son

garantes, en virtud de la incumbencia institucional.

Tanto los delitos de comision como los de omision, tienen un fundamento
de responsabilidad por incumbencia de la organizacion e incumbencia
institucional, de ahi se deduce que la separacién comisién-omision solo sigue una

de las diversas divisiones a través del complejo de lo objetivamente tipico.

En México un ejemplo crucial es el que se advierte de la lectura del articulo
382 del Cdédigo de Justicia Militar, el cual dispone una prevision de infraccion al
deber que les corresponda a los militares en activo segun su comision o empleo,
sin causa justificada, o deje de cumplirlo. De una interpretacién sistematica
realizada por los Tribunales Federales*> se advierte que del contenido de esa
disposicion es punir la infraccién al deber especifico de la comisién o empleo del

militar, que no esté prevista en tipo autonomo, pero ello no significa que cualquier

tenia el deber juridico de actuar; al no hacerlo y permitir que golpearan al occiso y cooperando como lo hizo, posibilit6 la
comisién del delito de homicidio; sin que para ello hubiera sido menester un acuerdo previo, pues fue concomitante al hecho
y de naturaleza tacita entre los participantes. Por lo tanto, actué en complicidad omisiva en términos del articulo 13 del
Cadigo de Defensa Social del Estado de Puebla.”.

162 Nos referimos al criterio sostenido por la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en
la pagina 101 del Volumen 133-138, Segunda Parte del Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, con registro
234.814, que dice: “INFRACCION DE DEBERES CORRESPONDIENTES A CADA MILITAR SEGUN SU COMISION O
EMPLEO, LOS RETIRADOS NO SON SUJETOS DEL DELITO DE. El articulo 382 del Cédigo Castrense consigna a la
letra: "El que infrinja alguno de los deberes que le corresponden segun su comisién o empleo, sin causa justificada, o deja
de cumplirlo y el hecho u omisién no constituyere un delito especialmente previsto por este Cédigo, sera castigado con la
pena de ..." una interpretacion sistematica del precepto transcrito permite descubrir que la voluntad de la ley es castigar la
infraccién al deber especifico de la comisién o empleo del militar, que no esté erigida en tipo autébnomo, pero no significa
ello que cualquier infraccion reglamentaria (no saludar al superior, no presentarse oportunamente a pasar lista, etcétera),
sea constitutiva de delito integrado el tipo transcrito, el que puede calificarse como de los que se conocen como abiertos o
de libre formulacién. Ahora bien, si éste es el delito imputado al inculpado, que se hace consistir en no haber dado aviso a
las autoridades de cual era su domicilio particular y de los cambios del mismo, debe decirse que si se trata de un militar ya
retirado del activo del ejército, en esas condiciones ya no tiene comision o empleo, y si bien estd sujeto a las leyes
castrenses en lo relativo a disciplina, no lo esta en cuanto a las funciones, pues ya no desempefia ninguna, ya que el militar
retirado queda sujeto a las dichas leyes en lo relativo a obediencia, pero no lo esté en lo tocante a los servicios; y asi, el no
informar de cual es el domicilio y del cambio del mismo, puede constituir una infraccidon reglamentaria, pero no integrar el
tipo comprendido en el articulo 382 transcrito.”.
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infraccion reglamentaria (verbigracia: no saludar al superior, no presentarse
oportunamente a pasar lista, etc.), sea constitutiva de delito integrado en el tipo de

referencia.

d) Posicién de Harro Otto: consecuencias para la estructura del delito.

La observancia del “principio de culpabilidad” y del de “incremento del riesgo” en
lugar de la aplicacion de la formula de la conditio sine qua non permite que resulte
clara la estructura unitaria de todos los delitos. Para el andlisis de delito Harro
Otto*®, ofrece el siguiente esquema, respecto de lo cual se debe considerar que,
por razones de espacios no puede ser tomada una posicion sobre el contenido y
posicion del dolo y de los restantes elementos subjetivos del tipo, sobre las
condiciones objetivas de punibilidad y sobre el lugar de discusion de las

cuestiones de la autoria:

El delito de comision y el omision, doloso o imprudente.

1. ¢ Se ha producido el menoscabo al bien juridico descrito en el tipo?

2. ¢ Se basa el resultado en la lesién de un deber de evitacion por parte de
X?

a) Disponia X de la posibilidad de evitar el resultado?

b) Fundamento de la imputacion:

a) Delito de comisién: ¢Ha creado o incrementando X un peligro
(socialmente inadecuado) para el bien juridico?.

b) Delito de omisién: ¢ Hay posicién de garante de X?

c) Relaciéon de imputacion:

a) Delito de comision: ¢ Se ha realizado, en el menoscabo al bien juridico, el
peligro creado o incrementado por X, que dependia de su conducibilidad, u otro
peligro distinto?.

183 para mayores referencias véase OTTO, Harro, “Diagnosis causal e imputacién del resultado en derecho

penal”’, Traduccién Marcelo Sancinetti, en La prohibicién de regreso en derecho penal. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, Colombia, 1998, paginas 91 y siguientes.
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b) Delito de omisién: ¢Se ha realizado, en la lesién del bien juridico, aquel
peligro que X estaba obligado a evitar en virtud de su posicién de garante?.

d) ¢ Concurren elementos limitadores del deber (causas de justificacion)?.

e) Hay conocimiento o cognoscibilidad de la situacion de deber?.

3) Culpabilidad

a) Imputabilidad

b) Lesion subjetiva al deber de cuidado, las llamadas causas de

inculpabilidad.

e) Posicion de Claus Roxin: la prohibicion de regreso como problema de la

teoria de la imputacion.

Los intentos por introducir la prohibicién de regreso como regla especia para una
exclusion general de la imputacion en los delitos imprudentes, no han sido, por
tanto, muy exitosos. Un criterio de esa indole ni se puede fundamentar de modo
concluyente, ni se puede mantener sin restricciones, siquiera por parte de sus
defensores. Pero las reglas reconocidas de la teoria general de la imputacion
arrojan la consecuencia de gque la intervencion no dolosa en hechos punibles
dolosos, en la mayoria de los casos, no puede ser imputada al tipo objetivo, y es

impune.

La regla de la prohibicion de regreso seria confirmada por la correccion
innegable de las decisiones que resultarian de ella, e invocar la mayoria de sus
defensores una falta de necesidad de pena, ello podria ser la base del juicio
correcto para el caso normal, que ha sido vertido en la forma muy rigida de una
prohibicién general de regreso, porque aun no habia una teoria suficientemente

elaborada de la imputacion objetiva.

Segun la concepcion hoy dominante, la imputacién al tipo objetivo propone
qgue en el resultado se realice un peligro no permitido creado por el autor, y que la

evitacion de un resultado como el producido esté abarcada por el fin de proteccién
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del tipo. Si se parte de esto, entonces, se derivan ante todo dos cosas para la

intervencién no dolosa en el hecho punible ajeno.

La intervencion “imprudente” en suicidios dolosos, autolesiones vy
autopuestas en peligro no es imputable al tipo objetivo, porque ella no esta
abarcada por el fin de proteccion de la propia norma prohibitiva. Esta delimitacién
del fin de proteccion no se deriva de una prohibicion de regreso vélida en general,
sino de la decision valorativa del legislador, que se expresa en la impunidad de la
participacion en el suicidio auto responsable. Si la participacion dolosa en el
suicidio es indiscutiblemente impune, con mayor razon tiene que serlo la
produccion imprudente de suicidios, autolesiones y autopuestas en peligro
dolosas.

Cuando, por ejemplo, que sin prohibicion de regreso deberia ser castigado
por homicidio imprudente quien “por descuido deja a la vista de todos su revolver
cargado” con el cual otra persona se mata dolosamente, estd completamente
justificado el rechazo de la punibilidad. Pero ello se sigue de la idea mencionada
del fin de proteccion, la cual esta derivada solamente de la impunidad de la
participacion en el suicidio, y que no permite una conclusion sobre la impunidad
general de la intervencién no dolosa en el menoscabo doloso a terceros. De todos
modos, de lo expuesto al menos cabe inferir que la prohibicién de regreso acierta
en las consecuencias, en el grupo de casos extraordinariamente importantes y
muy diferenciados entre si, de la intervencion en la autolesion dolosa con plena

responsabilidad, aunque no acierte, en la fundamentacion.

Todavia mas importante es la idea de que la mayoria de los casos de
causacion no dolosa de hechos dolosos tampoco puede ser imputada al tipo
objetivo segun los principios de la teoria general de la imputacién desde el punto
de vista del riesgo permitido. Un supuesto de riesgo permitido es el principio de
confianza, que esta reconocido en general para el transito de vehiculos. Ese

principio, que rige para la conduccion de automoviles, en el sentido de que nadie
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tiene por que contar, si carece de indicios especiales con infracciones
(imprudentes o dolosas) a las reglas de transito por parte de los demas, puede ser
trasladado a los deméas ambitos de relacién, en consonancia con lo siguiente: toda
persona puede confiar, en el caso normal, en que los otros no cometeran hechos
punibles dolosos. Este principio se fundamenta a partir de una ponderacion —tal
como subyace a todo riesgo permitido— entre la libertad humana de accién y las
ventajas sociales comunmente vinculadas a su ejercicio por un lado, y los peligros

inevitables que resultan de ello por otro.

La venta de cuchillos, fésforos (cerillos), encendedores, hachas, martillos y
la ulterior entrega de tales elementos no serian posibles si uno debiera contar con
hechos punibles dolosos del comprador y deméas receptores. Estos casos
muestran que también para los demas casos rige lo siguiente: si uno tuviera que
prescindir de ofrecer a otros oportunidades de cometer hechos punibles dolosos,
entonces, la vida social moderna seria tan imposible, como renunciar al libre

transito en las calles.

El reconducir la impunidad al riesgo permitido, cuyos presupuestos, en lo
particular, todavia deben ser precisados, no se debe malinterpretar como el
reconocimiento de una prohibicion de regreso con el ropaje de otra terminologia.
Eso lo demuestra no Unicamente los limites del riesgo permitido, que también
deben ser explicados, sino que también se puede reconocer, ante todo, en que la
impunidad del primer actuante no esté restringida —como en la prohibicion de
regreso— a una conducta no dolosa. También queda impune quien, al vender
cuchillos o hachas, actia con dolo eventual respecto de posibles hechos punibles
del comprador. Pues un riesgo permitido esta permitido independientemente de la
actitud del actuante respecto del resultado; incluso quien no confia puede

ampararse en el principio de confianza.
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4. Concurrencia de riesgos. Competencia de la victima.

Mediante esta institucion Jakobs propone tener en cuenta la intervencién de la
victima en el suceso. En este punto, la teoria de la imputacion objetiva implica la
introduccion de elementos valorativos que determinan cuales son los limites de la
libertad de actuacién, implica, en este sentido, el establecimiento de esferas de
responsabilidad.

Aunque, el concepto en comento nos remita a la actuacion a propio riesgo,
se ahondara en los casos en los que es posible imputar el acaecimiento de un
resultado o la circunstancia de un riesgo a la persona titular del bien juridico

afectado o puesto en peligro.

Sobre este punto, debemos atender al principio de imputacion al ambito de
la responsabilidad de la victima, el cual fue elaborado por Manuel Cancio Melia*,
conforme al cual, la actividad generadora del riesgo debe ser imputada al ambito
de responsabilidad preferente de la victima, en la medida en que la actividad
pertenezca en el ambito de lo organizado conjuntamente por el autor y la victima,
y la conducta de la victima no haya sido instrumentada por el autor, por carecer de
la responsabilidad o de la base cognitiva necesaria para ser considerada
autoresponsable, y finalmente el autor no tenga un deber de proteccion especifico

frente a los bienes juridicos de la victima.
a) Creacion de riesgos mediante diversas intervenciones.
El problema de la concurrencia de riesgos surge de la circunstancia de que

conforme al Derecho en la medida en que se le expone a los riesgos usuales del
comportamiento arriesgado de las personas de modo no permitido (el riesgo:

164 CANCIO MELIA, Manuel. “La exclusién de la tipicidad de la victima (imputacion a la victima)”. En Teoria de la
Imputacién objetiva. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Bogota, 1998, pagina 61y 62.
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comportamiento defectuoso), el autor puede afectar a una situacion que a su vez

ya esta amenazada por un riesgo diverso.

El resultado, cuya realizacion se ha de aclarar al determinar el riesgo, en los
supuestos de los delitos de resultado lesivo, consiste en la lesion de un bien
objetivo; se trata de determinar un curso causal riesgoso; por lo cual, dicho curso
causal se debe distinguir de un curso que, sin conducir a un dafio, quita a un

determinado bien su posibilidad de persistir en el orden juridico.

Como importa la produccion del dafio, pero no la pérdida de una posibilidad
de persistencia, no se puede aceptar propuesta tan difundida de que falta la
realizacion del riesgo cuando sin el riesgo desencadenado por el autor se habria
realizado otro. El que se realice o no un riesgo no permitido no depende de lo que
habria ocurrido sin este riesgo, sino de lo que ha ocurrido con él. Paralelamente a
la incorreccion de la conditio sine qua non, la comprobacion de la realizacion del
riesgo puede conducir a errores al tener en cuenta hipétesis si hay disponible un
riesgo sustitutivo. El riesgo que ha de comprobarse y el riesgo sustitutivo bloquean

mutuamente la verificacion de que se haya realizado uno u otro.

Cuando una persona dentro del ambito protector de la norma se comporta
defectuosamente lo hace siempre desde determinado punto de vista, es decir, en
la medida en que desconoce la proteccion de los bienes por parte del orden
normativo, también se convierte un riesgo ya no tolerable para el sistema social.
Pero en la medida en que pone en riesgo dichos bienes, con un riesgo permitido
(tolerable), su conducta esta permitida. Si se realiza el riesgo permitido ello ocurre
con ocasion del comportamiento no permitido, pero no a causa de éste; esto es,
las propiedades que especifican el comportamiento como no permitido (sea un

hacer o un omitir) ya no son adecuadas para aclarar el curso causal dafioso.

La regla béasica para la determinacion de un riesgo permitido, es la

siguiente: un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el dafio se
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necesitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no
permitido del riesgo (si no se necesita alguno de estos datos no se ha
realizado la accién permitida). El discernir si se necesita determinada
informacion para aclarar un dafio se sabe por experiencia o se aprende al recabar
experiencia, se invierte el proceso que se sigue en la formacion de riesgos (no
permitidos): al igual que la peligrosidad, de acuerdo con la experiencia, de un
complejo de condiciones que conduce a definirlas prospectivamente como un
riesgo en la realizacion del propio riesgo en que se aclara el resultado

retrospectivamente con la concurrencia del riesgo.

Las situaciones que se tienen en mente al definir el riesgo son
precisamente aquellas con cuya produccion se realiza el riesgo. Un riesgo no
permitido en especial tampoco se necesita para aclarar un curso causal dafioso en

aquellos casos que tradicionalmente se denominan «procesos inadecuados».

Se trata de que el autor, mediante un comportamiento no permitido
desencadena un riesgo que se puede impedir casualmente al evitar esa conducta,

pero que no se puede dominar de una manera planeada.

La victima tiene que soportar estos riesgos existenciales unidos al modo de
vida obligado, porque no exceden de lo usual y hay que liberar a la victima de

aguellos riesgos que la habrian afectado en un modo de vida de su eleccion.

Esta solucion es valida, ademas, cuando el autor, con su comportamiento
no permitido, no desencadena un riesgo vital general de la victima, sino un riesgo
del que la propia victima o un tercero es responsable por vulneracion de su
incumbencia. La realizacién del riesgo falta aln mas drasticamente cuando el
riesgo no permitido no existe en absoluto para la victima que resulta afectada mas

tarde.
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Actualmente, se discute como decidir en los supuestos en que un dafio se
produce como consecuencia muy posterior de un dafio duradero o permanente
antes realizado. Desde el punto de vista juridico-material, resulta irrelevante el
tiempo transcurrido hasta la produccion de la consecuencia, pero es posible que
sea misidon de la victima organizar su vida al tener en cuenta la existencia de la
secuela del dafo, sobre todo al compensarla mediante medidas de proteccion (el
grupo de supuestos se define por unas secuelas permanentes del dafo).

La modificacion del riesgo (condicionamiento de circunstancias
concomitantes del resultado) no constituye un comportamiento no permitido: si el
autor, al llevar a cabo un comportamiento (no permitido por otros motivos),
ocasiona una modificacién de un riesgo permitido, no por ello se habré realizado el

riesgo no permitido.

No siempre es responsable una sola persona de un riesgo; sin embargo, no
se presenta dificultad especial alguna cuando son varios quienes ocasionan en
comun un comportamiento arriesgado. La distribucion de incumbencias no tiene
por qué verificarse precisamente entre un autor (infraccion de deber) y una victima
(vulneracion de incumbencia); puede que tomen parte varios autores unos junto a

otros.

Los resultados, segun pensamos, se distinguen de los riesgos en casos de
responsabilidad de varios en lo siguiente: En los casos de incumbencia de varios,
el resultado solo estd condicionado cuando todos los participantes se comportan
incorrectamente. El resultado esta suficientemente condicionado ya en caso de

comportamiento defectuoso de uno solo de los participantes.

Ahora, es preciso aclarar que los cursos causales dafiosos, pero no su
probabilidad, ya que es irrelevante que el curso concreto, conforme a las
expectativas, sea mas o menos normal; también en los cursos inadecuados se

puede realizar un riesgo.
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Como unicamente interesa el suceso real, pero no lo que hubiese ocurrido
en un curso causal hipotético, también es irrelevante si un riesgo que no se
realiza, acelere el resultado (o lo retrase, aumente o reduzca) en comparacion con
una situacion hipotética. Al igual que una aceleracion del curso causal por medio
de un riesgo permitido no conduce a la imputacion, tampoco es asi cuando se
afiade un riesgo no permitido que no surte efecto (no aporta nada a la aclaracién

del curso causal).

Por otra parte, los principios expuestos, considero que rigen también,
cuando un riesgo no permitido se caracteriza por «condiciones negativas».
También aqui importa Unicamente el curso causal real. Se trata de supuestos en
los que un comportamiento es no permitido siempre que no se ponga en marcha
un curso causal previo para disminuir el riesgo, aungue ese curso causal no habria

surtido efecto en el caso concreto.

Se trata de supuestos en los que un comportamiento es no permitido
siempre que no se ponga en marcha un curso causal previo para disminuir el
riesgo, aunque ese curso causal no habria surtido efecto en el caso concreto. De
todos modos, también un curso causal ineficaz puede ofrecer una proteccion
conforme al plan de la norma, a saber, cuando la ineficacia se basa en un
comportamiento defectuoso imputable. Si el curso que se habria puesto en
marcha previamente habria sido ineficaz porque el responsable de él se
comportara incorrectamente de modo imputable, o porque la victima no pusiera en
practica las medidas de autoproteccion que le incumbian, el tener en cuenta la

inutilidad factica del curso causal previo privaria al bien de la garantia normativa.
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[ll. Imputacién objetiva del resultado.

1. Exclusion del tipo y actuacion a propio riesgo.

Numerosos bienes juridico-penalmente protegidos estan sujetos a disposicion de
su titular. En esa medida, el consentimiento del titular excluye ya la realizacion del
tipo; entonces el suceso es incumbencia del que consiente equiparacion entre el
ataque al bien juridico realizado directamente y el realizado a través de la voluntad

del autor (mediante coercion o engafio).

Excepciones a esta regla vienen representadas por aquellos tipos en los
que se incluye -con arreglo a su tenor literal o a la interpretacion sistematica-, o
bien, la intervencion directa, o a través del consentimiento de la victima, casi
siempre incluso la intervencion a través de la victima que consiente por motivos
determinados (violencia, o violencia cualificada, o error) concepto de “acuerdo”: en
los casos de consentimiento que excluye el tipo, se habla de acuerdo
(Einverstandnis) (de la terminologia no depende nada; Unicamente que las reglas
generales del consentimiento han de modificarse en algunas descripciones de
delitos). La doctrina exige que concurra la voluntad factica; sin embargo, ello no se
aplica en relacién con los tipos en los que Unicamente la voluntad de la persona

con la facultad de disponer segun los principios juridico-civiles.

De todos modos, negativamente cabe expresar la formula al decir que el
acuerdo no siempre ha de tener lugar libre de coercién o error y que no siempre
ha de existir una autorizacion juridicamente eficaz para excluir la consumacion.

Existen clases que son:

1. Acuerdo final: es necesario que la persona de cuyo acuerdo se trata

«pretenda» las consecuencias del comportamiento, es decir, que las quiera

realizar por ellas mismas o por los efectos ulteriores esperados de ellas.
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2. Acuerdo no final: en el que no se quieren ningunas consecuencias del

comportamiento, pero si el comportamiento previsiblemente con consecuencias, 0
al menos un contacto social que no puede tener lugar evidentemente sin

comportamiento con consecuencias.

Caracteristicas:

1. El acuerdo puede valer para un autor determinado.

2. Segun la opinibn dominante, no es necesaria la exteriorizacién del
acuerdo. Si el autor desconoce el acuerdo, habra de apreciarse tentativa. De todos
modos, en la medida en que el acuerdo debe ser juridicamente valido, regiran en

favor del autor las reglas generales sobre manifestaciones de voluntad.

3. El acuerdo es revocable en cualquier momento, en tanto que no vincule
al mismo tiempo como declaracion juridicamente eficaz con arreglo a principios

generales:

Consentimiento excluyente del tipo.

Los bienes de los que se puede disponer libremente, en los que el
consentimiento ya excluye la realizacién del tipo, son sobre todo la propiedad, el
patrimonio, los bienes personalisimos, como la libertad ambulatoria, el honor, el
secreto de la correspondencia e incluso la integridad fisica; esta ultima, al igual
que el honor y la libertad ambulatoria; sin embargo, exclusivamente en la medida
en que son medios de desarrollarse libremente, pero no base de ese libre
desarrollo; dicho de otro modo, se trata del ambito de los bienes intercambiables.
El comportamiento consentido no supone una defraudacion de expectativas; pues
si el comportamiento se corresponde con la voluntad del titular del bien, no por ello

un conflicto en si existente (la realizacion del tipo) se declara tolerable
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excepcionalmente (justificado), sino que no se llega al ambito de lo conflictivo a
causa de la voluntad, sin tener en cuenta sus motivos. No todo consentimiento
excluye el tipo: el que un consentimiento justifique o excluya al tipo puede
decidirse de modo distinto, segun la configuracion del caso, en relacion con un
mismo tipo, especialmente en las lesiones. El ambito del consentimiento
excluyente del tipo es mas amplio cuando se refiere a un consentimiento en el
riesgo que cuando se refiere a la certeza de que se producirad la consecuencia
lesiva, pues en el ambito del riesgo cercano al riesgo vital general se emplean
también bienes para cualquier fin que por lo demas no son medios para el libre

desarrollo.

El autorizado a consentir: Unicamente el titular del bien con derecho a

disponer puede consentir validamente. A falta de reglas especiales, importa la
capacidad de discrecion y juicio natural (en el sentido de concreta, no determinada
por generalizacion), sobre todo en las lesiones leves, como en la actividad
deportiva. Si existe ésta, la decisibn del que no tiene capacidad de negociar

completa prevalece sobre la de su representante legal.

La objetivacion del consentimiento: dado que el consentimiento excluyente

el tipo se trata de la modificacion de la relacion del facultado para disponer con el
bien, sélo puede importar aquello que el abandono de la situacion en la que el
albedrio del afectado vincula al autor (en el consentimiento indirecto); la
exteriorizacion de la relacion es irrelevante. En caso de error si la manifestacion no
es juridico-negocialmente vinculante, la responsabilidad del que se injiere queda

limitada por el principio de confianza y el tipo subjetivo.

Reqglas del consentimiento mediando fuerza vy error:

1. En la medida en que el facultado para disponer, sea por un engafo u otra
causa, yerra sobre la existencia y la importancia de la modificacidén perjudicial que

tiene lugar mediante la accion de injerencia en el bien, es decir, yerra con
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referencia al bien, falta ya, por ausencia de consciencia del abandono (total), la
voluntad para éste. En casos de error sobre la cualificacién del que se injiere, hay
que distinguir: a) si uno no cualificado provoca consecuencias con las que no hay
que contar si se tratase de una persona cualificada, en caso de error sobre la
cualificacion tales consecuencias no estan cubiertas por el consentimiento; y, b) si
el resultado tipico depende de que el autor no posee la cualificacion, entonces el

engafo esta referido al bien juridico.

2. Si el consentimiento se presta condicionado por un engafio no referido al

bien juridico o por amenaza, es eficaz.

Problemas especiales:

1. El que induzca a alguien mediante engafio 0 amenaza a una autolesion
atipica o al consentimiento en una lesion por parte de otro, axiologicamente es lo
mismo; por ello deben coordinarse los presupuestos de responsabilidad por
determinar un consentimiento defectuoso y aquellos otros por determinar una

autolesion:

a. Al igual que en una autolesién actian atipicamente aquellos participantes
que no son responsables del engafio o de la amenaza (por falta de
responsabilidad no son autores mediatos y por falta de hecho principal no son
participes por accesoriedad), asi el comportamiento de personas que actian en
virtud de un consentimiento excluyente del tipo sin ser responsables de sus
motivos, no puede valorarse como realizacion del tipo, lo cual rige incluso cuando
—de nuevo tanto para la participaciéon en una autolesion como para la actuacion
bajo consentimiento— si conocen la amenaza o el engafio. También frente a
personas responsables es eficaz el consentimiento, pero estas personas son

autores mediatos; esta idea es aplicable a la autolesion.
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b. Para la fundamentacién de la responsabilidad se tienen en cuenta
aquellas amenazas en las que quien consiente redistribuye el dafio de un modo
aun convincente; el limite se corresponde exactamente con el que separa las
coacciones y la autolesion: del mismo modo sucede en el engafio que no versa
sobre el bien juridico el consentimiento es eficaz; pero si se finge una situacién en
gue existe un motivo de actuar, la modificacién de los bienes en el marco de lo
razonable es un suceso cuyos costes ya no se pueden explicar con la voluntad del
que consiente, es decir, el creador de la situacion debe responder como autor

mediato.

2. Quien es responsable de un peligro, pero ha perdido el dominio del
suceso en una medida en que ya no puede volverse atrds, no responde
directamente por su comportamiento si obra mediando el consentimiento de la
persona amenazada, sino porque es responsable de la situacion en que la
disposicion de los bienes del amenazado se ha modificado de modo razonable, y
en esa medida, incluso puede estar obligado a ayudar a la persona amenazada. Si

la victima modifica las cosas, el autor no responde por la modificacion.

También esta excluida la responsabilidad si éste renuncia a un bien de otra
clase. En conclusién: el causante de un conflicto (el que engafia 0 amenaza)
responde por los costes de la solucion (lo abandonado a través del
consentimiento) no porque fuera ineficaz el abandono, sino porgque es responsable
(y en esa medida) de la situacién en que el abandono es razonable o asi se lo

parece a quien presta el consentimiento.

La contrariedad a Derecho y a las buenas costumbres del hecho, asi como
la del consentimiento, no impiden su eficacia. En el consentimiento excluyente del
tipo el bien est4 a la entera disposicion del titular, ocurra ésta por autolesion —

desde luego atipica— 0 por consentimiento en que otro lesione.
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En el consentimiento final son las consecuencias del comportamiento, de

manera que son queridas en el sentido de «pretendidas».

En el consentimiento no final, en el que no se quieren las consecuencias,
sino, que el afectado crea una situacion en la que su voluntad ya no es relevante.
Se trata de la responsabilidad por los costes no deseados de un contacto social
cuando la persona facultada para disponer no quiere el comportamiento del autor
(en si) lesivo, pero si pretende determinada clase de contacto social que no se

puede obtener sin ese comportamiento prefiado de consecuencias.

Ya en el consentimiento final es posible el consentimiento en un riesgo
cuando el resultado no sea seguro. La eficacia del consentimiento queda intacta
en la misma medida en que una paralela representacion del riesgo aun bastaria en

la formacion de un dolo de autor.

El consentimiento es propio del dolo; no existe el «consentimiento
imprudente», el limite entre dolo (consentimiento) e imprudencia (imposibilidad de
consentimiento), establecido de forma psicolégica en torno al elemento
conocimiento, tampoco puede satisfacer aqui desde el punto de vista axiolégico.
El manejo inconscientemente descuidado de los propios bienes puede llevar al

obrar al propio riesgo, que exime de responsabilidad al «dafiador.
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2. El obrar ariesgo propio.

El obrar al propio riesgo supone una participacion, con eficacia excluyente del tipo,
en un comportamiento lesivo que emprende otra persona, y que para esta persona
es por tanto lesion a otro. Son validos los limites de la exclusion del tipo en las
lesiones a otro: La realizacion del tipo se excluye en tanto que el bien que resulte
afectado es de libre disposicion del titular; por lo demas, un actuar al propio riesgo
puede tener desde luego eficacia justificante cuando concurre un motivo fundado
para ejecutar la accion. La lesién de un bien no sujeto a libre disposicion, sin un
motivo fundado, al igual que en los casos de consentimiento en sentido estricto, no

pierde su cualidad de injusto.
De otro modo sucede si el titular expone su bien al comportamiento dafioso
de otro, al mantener él mismo el poder de decision sobre el curso causal

conducente al resultado, o al menos al decidir en plano de igualdad con el otro.

Se trata entonces de la delimitacion entre la lesiéon en autoria mediata a

través de un instrumento cuasi no doloso y la autolesion atipica.
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3. Realizacion del tipo subjetivo mediante accion: el dolo.

a) El dolo como conocimiento.

Los hechos imprudentes afectan la validez de la norma menos que los hechos
dolosos, ya que la imprudencia pone de manifiesto la incompetencia del autor para
el manejo de sus propios asuntos. ¢El motivo?, las consecuencias de una
inadvertencia o de un descuido no las ha valorado el autor imprudente, porque le

eran actualmente desconocidas.

Imprudencia se distingue del dolo no por la falta de conocimiento de las
consecuencias, sino también por la aceptabilidad no dilucidada de las
consecuencias: Las consecuencias dolosas son aceptables, pues si no el autor no
obraria, mientras que por el contrario en las consecuencias imprudentes su
aceptabilidad permanece abierta en el instante del hecho. En la imprudencia, el
autor soporta un riesgo natural que no es comun en el dolo: el riesgo de que
incluso él pueda resultar dafiado, mientras que la imprudencia no se nutra de un
desinterés especifico (ceguera), sino de una falta de atencién no dirigida, general,
difusa en sus consecuencias, esta gravada con el peligro de una poena naturalis,
y este riesgo de auto dafio disminuye la importancia del autor imprudente frente al

doloso.

La ley da del dolo unicamente una definicién parcial y negativa, sin que
importe el motivo del desconocimiento. La falta de conocimiento del tipo comporta,
sin tener en cuenta el motivo del déficit, imprudencia y, con ello, en la gran
mayoria de los casos, un marco penal atenuado. Objeto del conocimiento es el
acontecer terrenal, tal como se le entiende en general. Quien cree que un curso
causal dafioso suficiente a este respecto va a ser detenido la voluntad; las
consecuencias secundarias son contenido del conocimiento, y sin son por fuerzas

sobrenaturales, no obstante tiene dolo, en la medida en que a la vez sabe que el
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obstaculo no se puede entender en general como tal; y es que entonces tiene

conocimiento del riesgo, no permitido, de realizacion del tipo.

Distincion entre consecuencias principales y secundarias:

1. Principales: El autor puede obrar a causa de darse cuenta de la
realizacion del tipo, la quiera por si misma o por sus consecuencias; de todos
modos, en este ambito la anticipacion de la realizacion del tipo es condicién

suficiente de la accion.

2. Secundarias: el autor puede obrar dandose cuenta de la realizacion del
tipo, sin que aquello de lo que se da cuenta sea también contenido de la voluntad,
se percibe como dependiente de la voluntad, pero realizarlo no es el motivo del

actuar.

Las consecuencias principales son, pues, contenido tanto del conocimiento
como de perciben como dependientes de la voluntad. Dolo es conocimiento de la

accion junto con sus consecuencias

Respecto de la intensidad del conocimiento, no es necesario haber
reflexionado sobre las consecuencias bastaria que algun elemento sea solo co-
consciente*.

Formas de dolo.

a) El dolo en relacién con las consecuencias principales.

La relacién subjetiva del autor con las consecuencias principales se llama

intencion (también dolus directus de primer grado, dolo directo). El que una accion

sea querida o no, no debe inducir a suponer que se trata de una relacion entre el

%5 por co-conscientes habria que entender los complementos que la experiencia aporta al contenido de la

representacion desencadenada por la percepcion.
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aspecto de los impulsos y una modificacién describible naturalisticamente. Mas
bien, la consecuencia siempre esta especificada mediante el contexto tipico en
que se encuentra. Estas descripciones de situaciones (elementos de la autoria,
especificaciones de objetos y medios) son propios de la consecuencia. La relacion
positiva con el aspecto de la representacion consiste en el conocimiento del autor
de que la produccién de lo querido no es improbable. El limite entre lo no
improbable y lo improbable tiene, en la intencion, una doble determinacién: a)
subjetiva (Unicamente cuando el riesgo de realizacién del tipo tiene intensidad
relevante para el autor individual obrard éste a causa de la consecuencia), y b)
objetiva (si para el autor individual aun son relevantes para la decision riesgos de
intensidad ya no juridicamente relevante, su actuar queda, no obstante, dentro del
marco del riesgo permitido).

b) El dolo eventual.

No se trata de una voluntad condicionada de accion, sino de que el autor se dé
cuenta que una consecuencia secundaria se realizara eventualmente (también:
dolus eventualis) incluso si acaecen todas las consecuencias principales de un
actuar querido incondicionadamente. La decisién acerca de lo que en tal situacion
es aun dolo y lo que es ya imprudencia debe adoptarse en consideracién al fin de
la separacion entre dolo e imprudencia, es decir, en consideracion a la distincion
entre la causacion del resultado mas facilmente evitable y aquella otra evitable con
més dificultad. Ha de prescindirse de cémo el autor ha llegado a la situacion de
poder dirigir las consecuencias mejor 0 peor; esto puede que obedezca, si acaso,
a un motivo que inculpe o que exculpe. Por ello no es acertado atenerse, en la
delimitaciéon de dolo e imprudencia, a en qué medida el autor, en su actitud
interna, se ha distanciado de la evitacion de la consecuencia, es decir, distinguir
segun que el autor, si no aprueba la produccion de la consecuencia, si la asume

con indiferencia, o en cambio la rechaza o incluso la lamenta.
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En efecto, no debe tratarse de si para el autor individual le es
subjetivamente facil o dificil elevar la evitacidbn a motivo de su actuar sino el grado
de facilidad o dificultad con que el motivo que se da por supuesto como dominante

influiria en la evitacion de la realizacion del tipo.

Concurrird, dolo eventual cuando en el momento de la accién el autor juzga
gue la realizacion del tipo no es improbable como consecuencia de esa accion, el
mero «pensar en» u «ocurrirse», sin cualidad de juicio, puede denominarse, si se
quiere, imprudencia consciente. Actia con dolo eventual de lesiones si se da
cuenta de que la «aventura» puede acabar en la lesidbn de una persona; no se
requieren ulteriores procesos o estados de ninguna clase, y el esfuerzo por evitar
el resultado (y ademas la pérdida de la apuesta) no basta para impedir el dolo (si
esta ausente ese conocimiento, porque por falta de tiempo, temeridad, indiferencia
o miedo el autor no repara en las consecuencias, haciendo caso omiso a lo que se

le impone patentemente, no concurre dolo).

También se realizan dolosamente aquellas consecuencias de la accion
que el autor se esfuerza en evitar, pero en las que sin embargo se da cuenta de
gue no es improbable un fallo de su esfuerzo por evitar. En relacion con el dolo
eventual ha de determinarse aun el limite inferior de la probabilidad que debe
existir segun el juicio concienzudo. Este limite inferior se determina mediante la
relevancia del riesgo percibido para la decision; el riesgo debe ser tan importante
como para que conduzca, dado un motivo dominante de evitar la realizacién del
tipo, a la evitacion real y no quede, sin influencia. La relevancia para la decision

depende de la importancia del bien afectado y de la intensidad del riesgo.

c) Posicion de Enrique Diaz-Aranda.

Es sabido, que la dogmatica penal se ha desarrollado desde principios del siglo

XX a partir de sistemas de andlisis del delito: clasico, neoclasico, final de accion, y
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funcional. Dichos sistemas tienen en comun la estructura de analisis del delito en

tres categorias: accion tipica; antijuridica y culpable.

La diferencia fundamental entre cada uno de esos sistemas radica en sus
diferentes presupuestos metodoldgicos: positivismo formalista guiado por
postulados naturalistas (clasico); formal-valorativo marcado por la influencia del
relativismo axiolégico kantiano (neoclasico); l6gico-objetivo basado en el método
fenomenoldgico (finalista) y, por ultimo, teleolégico-valorativo cuyo centro de
gravedad radica en la orientacion politico criminal que guia al Derecho Penal

(funcional).

El concepto del dolo ha variado como consecuencia de los diferentes
presupuestos metodoldgicos de cada sistema. En sus inicios el dolo se identificd
con la culpabilidad misma (clasico) después pasé a ser exclusivamente un
elemento de la culpabilidad (neoclasico). En cambio el finalismo concibié al dolo
como el factor de direccion de la accién, desencadenante de procesos causales,
hacia el logro de un fin prohibido por la norma penal, lo cual supuso su necesaria
ubicacién en el tipo y la exclusién de la conciencia de la antijuridicidad de su seno.
El funcionalismo parte de la estructura finalista y también ubica al dolo en el tipo,
pero varia en su concepcion como: decision del sujeto de realizar la conducta

prohibida por la norma penal.

La base sicologica del dolo ha disminuido durante la evolucién de su
concepto. Lo cual, implica que al principio el dolo se concibi6 como el
conocimiento y la voluntad del autor de realizar una conducta para causar un
resultado tipico y antijuridico. Este ultimo componente del actuar doloso quedd
fuera a partir de la teoria final de accién, para la cual el dolo del autor se
conformaba con el conocimiento y la voluntad del agente para causar el resultado
tipico. Empero, una concepcion del dolo basada en la voluntad como factor de
direccién de procesos causales hacia la produccion del resultado descrito en el

tipo penal, ofrece dos grandes inconvenientes: la imposibilidad de demostrar
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cientificamente cual fue el fin que quiso alcanzar el autor y, por otra parte, la
dificultad para determinar con exactitud en el momento previo a la realizacion de la
conducta cual es el curso de los procesos causales y los resultados
posteriormente alcanzados, pues no se puede tener un conocimiento ex post

cuando todavia se esta en el momento ex ante del hecho.

Conforme a lo anterior, la concepcion del dolo debe recaer mas en el
conocimiento del autor sobre la prohibicion de realizar la conducta, pues su
descripcion en el tipo penal ya supone en si misma una llamada de atencién al
sujeto para que evite dicha conducta debido al peligro que ésta encierra para los
bienes juridicos tutelados por la norma penal. Por ello, si el sujeto, pese a la
prohibicion, decide ir en contra de la norma penal estard obrando con dolo.

Para determinar el dolo del autor, el sujeto cognoscente (quien analiza) se
coloca hipotéticamente en el lugar del agente en el momento anterior a la comisiéon
del hecho (perspectiva ex ante) y emite un juicio de probabilidad de los posibles
resultados que alcanzara al realizar la conducta. Dicho juicio o prondstico esta
sustentado en los conocimientos nomoldgicos y ontoldgicos. El resultado de esa
representacion llevard a inferir si el autor obré o no con dolo. No se busca, por
tanto, llegar a tener plenamente certeza sobre si el sujeto quiso y alcanzo el

resultado tipico.

Aclarado lo anterior se ofrece una definicion acorde con los postulados del

sistema funcionalista: Obra con dolo quien conoce los elementos esenciales

gue integran el tipo penal v decide realizar la conducta. Pero ello no significa

que el sujeto conoce la ley en si misma sino sélo presupuestos o elementos en

ella descritos.

En el Derecho Penal mexicano, el dolo se identificO primero como la
intencion presunta de cometer delitos. Posteriormente se dejo de presumir esa

intencidn y quedo a cargo del Estado su prueba (onus probandi).
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Tanto en la doctrina mexicana mayoritaria como en la jurisprudencia se
observa la adopcién del concepto de dolus malus, el cual se concibe unas veces
como la culpabilidad misma y otras como uno de sus elementos; ello ha supuesto
el seguimiento de los postulados del sistema clasico o los del sistema neoclasico,

los cuales en conjunto se han denominado como causalismo.

En el aspecto legislativo, desde la promulgacion de la Constitucion de 1917
el proceso penal en México se fincod en las figuras procesales: cuerpo del delito y
probable responsabilidad. Existia acuerdo jurisprudencial y doctrinal en analizar el

dolo dentro de la probable responsabilidad.

Sin embargo, los problemas se presentaban en la practica cuando se
establecia la interrelacién de las figuras procesales cuerpo del delito y probable

responsabilidad con las estructuras y conceptos de la teoria del delito.

En mil novecientos noventa y tres, el legislador mexicano considerd
conveniente aclarar las dudas presentadas en la practica penal y preparar el
camino hacia un proceso penal propio de un Estado Social y Democratico de
Derecho. Al efecto, el legislador decidi6 sustituir el denominado «cuerpo del
delito» por un concepto de la doctrina penal universal: «elementos del tipo penal».
Ello quedd plasmado en los articulos 16 y 19 de la Constitucion y se establecio la
obligacion del Ministerio Publico de «acreditar» los elementos que integran el tipo
penal y la probable responsabilidad para poder obtener del juez la orden de
aprehension contra el indiciado y, a su vez, el juez deberia contar con dichos

elementos de prueba para dictar el Auto de formal prisién contra el consignado.

Para aclarar debidamente cuéles son los elementos que integran el tipo
penal y cuales la probable responsabilidad, el legislador de 1994 reformé el
articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales; el texto de dicho

articulo refleja sin lugar a dudas la incorporacién de la estructura del sistema final
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de accion. Asi, los elementos del tipo penal se conformaban con el tipo objetivo y
el tipo subjetivo, en este Ultimo se ubicO el dolo. Quedaban en la probable
responsabilidad la antijuridicidad y la culpabilidad.

Los pocos estudios realizados en México sobre la teoria final de accion, sus
posteriores avances y el nuevo sistema funcionalista, derivaron en la falta de
comprension de la reforma y en desacuerdos principalmente entre el Ministerio
Publico y los jueces. Estos Ultimos otorgaron cada vez menos 6rdenes de
aprehension al Ministerio Publico argumentando la falta de elementos para

acreditar los elementos del tipo y la probable responsabilidad del indiciado.

Se debe recalcar la negativa de los jueces de librar 6rdenes de aprehension
debido a la «falta de acreditacion”, sea de los elementos tipo o de la probable
responsabilidad; es decir, el problema radicé en la «prueba» deficiente o
insuficiente e, incluso, inexistente. Este problema pudo ser resuelto con un
acuerdo entre el Ministerio Publico y los jueces, a través del cual se establecieran
los criterios para considerar debidamente acreditados dichos elementos. Al efecto
ya existian precedentes en la jurisprudencia que podian auxiliar en esa labor; me
refiero a la diferencia entre pruebas probables y pruebas plenas. Las primeras
sustentarian la orden de aprehension y el auto de formal prision, mientras que las

segundas serian necesarias para dictar una sentencia condenatoria.

No obstante, la confusion reind y se creyo identificar la fuente del problema
procesal de prueba en el sistema de analisis del delito adoptado por el legislador
de mil novecientos noventa y cuatro. Como ha quedado de manifiesto en la
presente investigacion, el sistema final de accion parte de una estructura y de
presupuestos que implican un mejor analisis del delito con respecto a los sistemas
clasico y neoclasico. Pero «el finalismo no establece en qué momento del proceso
penal se deben acreditar los elementos del tipo penal o de la probable
responsabilidad», esa es una materia estrictamente procesal determinada por el

legislador en el Cédigo adjetivo.
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Pese a todo lo anterior, el legislador de 1998-1999 consider6 que la
adopcioén de la doctrina final de accién en la legislacion mexicana ha dado como
resultado el incremento de la criminalidad en México. Para solucionar el problema
ha decidido retomar el antiguo concepto del cuerpo del delito y requerir la
acreditacion exclusiva por el Ministerio Pablico para obtener del juez la orden de
aprehension contra el indiciado y lo mismo debera bastar al juez para dictar el auto
de formal prisién del consignado. El legislador tuvo la conviccion de que al relajar
los requisitos probatorios se incrementara el nUmero de érdenes de aprehension y

autos de formal prision y con ello se conseguira abatir eficazmente la criminalidad.

Seguramente aumentara el nimero de detenciones y personas recluidas en
México, pero son erradas las premisas dogmaticas empleadas para justificar la
reforma y sus posibles consecuencias son las de un procedimiento penal contrario

al Estado Social y Democratico de Derecho.

El legislador de mil novecientos noventa y nueve repudié la doctrina
finalista. Ya he analizado los presupuestos y estructura de dicha teoria y he
concluido su coincidencia con los demas sistemas en la division de tres categorias
para examinar el delito: conducta tipica, antijuridica y culpable. De igual forma
quedaron aclaradas las diferencias estructurales y conceptuales entre el sistema
finalista y los anteriores, en el punto que interesa: de acuerdo con el sistema final
de accién se debe estudiar primero el tipo objetivo e inmediatamente después el
tipo subjetivo, dentro del cual se encuentra el dolo y una vez superado ese analisis
se sigue con la antijuridicidad y después con la culpabilidad. En cambio, el
denominado causalismo analiza en primer término el tipo objetivo, sigue con la
antijuridicidad y deja dentro de la culpabilidad todo lo relacionado con el dolo, es

decir, éste se ausculta al final de la estructura.

Veamos cual es la estructura de analisis adoptada por el legislador de 1999

en el vigente articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales: ordena
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en primer término el analisis del cuerpo del delito, el cual se interpreta como el
conjunto de elementos descriptivos y normativos del tipo penal; en otras palabras
el cuerpo del delito es equivalente a lo que la doctrina penal universal denomina
como tipo objetivo. Siguiendo con lo dispuesto en el vigente articulo 168, después
del examen del cuerpo del delito o tipo objetivo se debe continuar con la
participacion del agente e inmediatamente después la comision dolosa o culposa,
posteriormente se sigue con la antijuridicidad y se deja en el ultimo peldafio a la
culpabilidad. ¢Acaso no es la teoria final de accion la que ubicé sistematicamente
el analisis del dolo entre el tipo objetivo y la antijuridicidad? La respuesta es
rotundamente afirmativa y pone en evidencia que el legislador de 1999 no sigui6
los postulados del causalismo, porque de haberlo hecho jtendria que haber
ordenado el analisis del dolo en la culpabilidad!.

Por ello se puede afirmar que en la reforma de veintisiete de abril de mil
novecientos noventa y nueve al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales el legislador volvié a adoptar la estructura de analisis del sistema final de

accion.

La conclusién anterior permanece incélume pese a la ubicacion del dolo en
la probable responsabilidad como dispone el vigente articulo 168 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales. Ello es asi porque el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad son conceptos procesales que cobran significado en
cuanto se acude a la doctrina y, como se ha visto, el sistema adoptado para darles
contenido a dichos conceptos procesales ha sido la doctrina final de accién.
Aunque, se debe decir que ello fue producto de la confusién del legislador con
respecto a los sistemas penales y su funcion, él se pronuncio por evitar la toma de
posturas doctrinales en la ley, pero terminé adoptando la misma que tanto critico:

el finalismo.

También ha quedado aclarado por qué la estructura de analisis ofrecida por

la teoria final de accion es seguida por el funcionalismo. De lo cual se concluye

183



qgue la estructura ordenada en el multicitado articulo 168 puede ser denominada
también como funcionalista. Pero, esto ultimo supone un cambio de concepcion,
utilizando la terminologia procesal mexicana, del cuerpo del delito y la probable

responsabilidad.

Adelantando un poco, el cuerpo del delito, entendido como elementos
descriptivos y normativos del tipo penal, tendria que delimitarse por la teoria de la
imputacion objetiva. Respecto al criterio de la culpabilidad como medida de la
pena, ya se ha visto como, en ciertos supuestos, se recomienda sustituir la pena
de prisibn minima por sanciones menos nocivas para el condenado. Sin embargo,
lo anterior supone toda una exposicién que supera en mucho el objetivo de esta

investigacion; volveré a concentrarme en el dolo.

El verdadero cambio experimentado con la reforma de 1999, radica en que
ahora bastara con que el Ministerio Publico acredite el cuerpo del delito para
obtener del juez la orden de aprehensién y lo mismo sera suficiente para dictar el
auto de formal prision. En estos dos momentos procedimentales ciertamente ya no
se requiere probar la probable responsabilidad, dentro de la cual esta el dolo.
Pero, aunque ya no se requiere la prueba plena del dolo durante la Averiguacion
Previa y hasta antes del auto de plazo Constitucional si que sera necesario su
analisis. Ello se hara a través de una inferencia de las mismas pruebas que
sirvieron de base para acreditar el cuerpo del delito, las demés pruebas y datos
qgue arroje la averiguacion previa y las circunstancias de tiempo, modo, lugar y

ocasion.

Esta materia probatoria serd recogida y analizada conforme a la concepcion
funcionalista del dolo antes propuesta y con ello se podra dirigir mejor la
integracion de la Averiguacion Previa, pues en ella el Ministerio Publico procurara
allegarse de los elementos necesarios para conseguir establecer una primera
deduccién del dolo del autor, con ello podra establecer con mayor claridad las

lineas directrices de su investigacion y asi emitir un mejor juicio; por ejemplo: si
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quien disparé contra otro sin dar en el blanco debe ser consignado por una
tentativa de homicidio o de lesiones; si quien provoco la muerte de un hemofilico
con un pufietazo debe ser consignado por un delito de homicidio doloso o culposo
0 solo por uno de lesiones; si quien condujo a alta velocidad en una zona escolar
provocando la muerte de uno de los estudiantes obré con culpa o con dolo
eventual. En el otro extremo, se evitard consignar a quien por error tomé del
perchero un abrigo ajeno muy parecido al propio o quien expidi6 un cheque

creyendo erroneamente que tenia fondos suficientes.

Unicamente de esta forma se puede garantizar la correcta integracion de la
Averiguacion Previa, el libramiento de la orden de aprehension y la elaboracién del
correspondiente pliego de consignacién. Pues es sabido que de una averiguacién
previa debidamente integrada depende en buena medida el éxito del proceso
penal condenando a quien ha cometido un delito y, sobre todo, evitando detener,

consignar y procesar a inocentes.

Por tanto, a partir de la reforma de mil novecientos novena y nueve, el dolo
se infiere desde la Averiguacion Previa hasta el auto de plazo Constitucional y
deberd quedar debidamente probado durante el proceso penal para condenar al
acusado por la comisién de un delito doloso.

Para terminar, Roxin sostiene la relacidn reciproca entre el Derecho Penal,
como sistema de normas, la politica criminal y la dogmatica penal; la correcta
interaccién entre ellas depende de una clara delimitacion de sus funciones. Al
legislador corresponde emitir las normas juridicas, a la politica criminal le incumbe
el andlisis de las concepciones y fines que guiaron al legislador y se deja a la

dogmaética la labor de interpretacion comprensiva del texto de la ley.

Ello no significa que la dogmatica y la politica criminal estén para justificar
todo lo que el legislador emita y ordene como derecho vigente, pero, en el otro

extremo, la doctrina por ejemplo, no puede usurpar el lugar del legislador haciendo

185



interpretaciones manifiestamente contrarias al texto de la ley; en ese ultimo caso,
lo Unico que si puede hacer el dogmatico es emitir la critica a la regulacion hecha
por el legislador. Entre estos dos extremos se extiende un terreno fértil para la
dogmatica penal, la cual, sin violar el principio de legalidad, puede servirse de los
estudios de la politica criminal para adentrarse en los objetivos y concepciones

gue llevaron al legislador a emitir una nueva norma o a reformar una anterior.

En el desarrollo de la presente obra se habra podido observar un esfuerzo
por aclarar la concepcion historico- dogmatica del dolo; y ello con el fin de ofrecer
una interpretacion comprensiva de la reforma llevada a cabo por del legislador
mexicano en mil novecientos novena y nueve a la Constitucion, Cadigo Federal de

Procedimientos Penales y Codigo Penal.

Ha quedado de manifiesto la continua critica realizada a las equivocaciones
en que incurrid el legislador al tratar de criticar y desechar doctrinas penales sin
contar con los conocimientos tedricos suficientes para emprender esa tarea, ello
es producto precisamente de lo antes expuesto, pues esa discusion corresponde a

la doctrina y no al legislador.

En el otro extremo, la labor aqui desarrollada no ha pretendido en momento
alguno alterar el texto de la ley con interpretaciones contrarias a los fines
perseguidos por el legislador en la reforma realizada en 1999. Pues bien se podria
haber realizado una interpretacidbn puramente gramatical para sostener que la
probable responsabilidad y, por tanto, el dolo deben seguir siendo probados
suficientemente por el Ministerio Publico para solicitar la orden de aprehension y
ejercer la accion penal en contra del indiciado y asimismo su prueba plena como
sustento del auto de formal prision o de libertad con sujecidén a proceso emitido por
el juez. Sin embargo, en la exposicion de motivos de las reformas, el legislador
puso claramente de manifiesto que la finalidad de la reforma era reducir la carga

probatoria que aquejaba al Ministerio Publico durante la averiguaciéon previa y que
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hacia tanto del pliego de consignacion como del auto de término de plazo

constitucional una especie de sentencia previa muy dificil de emitir.

De esta suerte, he dejado incolumes los fines manifestados por el
legislador, no so6lo porque son de su competencia, sino también porque estoy
totalmente de acuerdo en la urgente necesidad de emprender una lucha frontal y
eficaz contra la delincuencia en México y uno de los medios para conseguirlo
radica en el incremento del nimero de detenciones de los delincuentes, que hasta
ahora han conseguido evadir la accién de la justicia penal. Pero ello, como
también ha sefalado el legislador, debe estar encuadrado dentro de los
parametros de un Estado de Derecho y eso se puede conseguir ofreciendo a los
interesados en el tema una interpretacion con criterios suficientes para proceder a
la detencion y procesamiento de aquellos sujetos contra quienes existen pruebas
bastantes para someterlos a un proceso penal y evitando al maximo la reclusion

de inocentes.
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4. Realizacion del tipo subjetivo mediante accion: la culpa.

La imprudencia es uno de los casos en que no se corresponden la representacion
y la realidad, o sea, un supuesto de error , si €s que no se trata mas bien de un
caso de ceguera ante los hechos. La cuestion del error ha de separarse de la de
su evitabilidad. También la accidén ya no imprudente por falta de evitabilidad, y por

tanto ya no tipica, se lleva a cabo bajo una representacion errénea.

Punible es el comportamiento imprudente cuando asi se establece
expresamente imprudente no constituye injusto porque sea cognoscible la
realizacion del tipo (el conocimiento sélo transforma la imprudencia en dolo) sino
porgue una realizacién del tipo cognoscible es evitable. No hay deber alguno de
obtener conocimiento, sino deber de evitar acciones tipicas. Dado que el dolo
eventual cubre todo el ambito en que el autor juzga la realizacién del tipo como no
improbable, no se puede formar ninguna imprudencia consciente (luxuria) con un

aspecto intelectual que sea idéntico al aspecto intelectual del dolo.

Mas bien, puede tratarse de supuestos de un imaginarse sin ulterior
reflexion; sobre todo, el autor puede vacilar entre aceptar o descartar un peligro
imaginado: Toda imprudencia, tanto consciente como inconsciente (negligentia)

esta caracterizada negativamente: Falta el conocimiento de la realizacion del tipo.

La separacién de imprudencia consciente e inconsciente carece de sentido.
Ya que el concepto que puede ofrecerse es el relativo a que la imprudencia es
aguella forma de la evitabilidad en la que falta el conocimiento actual de lo que ha
de evitarse tanto el dolo como la imprudencia son formas de la evitabilidad; ambos
estan determinados por la cognoscibilidad de la realizacién del tipo; en el dolo, la
cognoscibilidad evoluciona a conocimiento, en la imprudencia no. Si en el proceso
no se logra demostrar el conocimiento, pero si la cognoscibilidad, habra que
condenar por imprudencia, ya que la falta de conocimiento en la imprudencia no

es un elemento sustancial, sino delimitador.
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a) Culpay riesgo cognoscible.

La accion imprudente es una accion evitable, pero no que en todo caso
haya de evitarse individualmente de modo razonable, y ni siquiera que haya de
evitarse juridicamente en todo caso por lo que se refiere a la supuesta existencia
de un deber de cuidado o de una infraccion de cuidado que caracterice la
imprudencia, en ésta no hay —como en el dolo— mas deber que el que surge de
la norma, y solo este deber se infringe: en la comision imprudente, el autor debe

omitir el hecho, y en la omisién imprudente debe realizarlo (cuidadosamente).

Para la imprudencia se requiere la previsibilidad de aquel riesgo que

sobrepasa el riesgo permitido y que ademas es objetivamente imputable

La principal critica de la imputacion objetiva, es la referente a la
determinacion objetiva de la previsibilidad defendida por un amplio sector
doctrinal, la desindividualizacion de la accion que se efectla en ocasiones se
oculta al sefialar que también el acto tipico desde el punto de vista objetivo sigue
siendo individualmente evitable, pues cualquiera puede evitar sus acciones con

sélo quererlo.

La determinacion objetiva de la previsibilidad es incompatible, con el
concepto individual de accion. Estas formulaciones de tipos de hechos de
imprudencia objetiva no reportan ventaja alguna frente a la determinacion
individual de la cognoscibilidad: Si no obstante se prescinde de la reproduccion
subjetiva del juicio objetivo, es decir, si no se emplea el comportamiento estandar
como ayuda cognoscitiva, sino que se prescribe como figura rectora, entonces se
pierde en el tipo subjetivo la relacion con las consecuencias, y los delitos de lesion

se transforman en delitos de peligro subjetivo-abstracto.
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En esta solucion aquello que como cognoscible podria fundamentar
imprudencia, en tanto que conocido no forma dolo alguno. En la polémica en torno
a la determinacion de la imprudencia se esgrime el argumento de que la
objetivacion es necesaria en orden a preservar a las personas especialmente

capacitadas de exigencias excesivamente altas.

El argumento carece de claridad; una solucion global no se adecua a las
distintas situaciones problematicas. En los delitos imprudentes tampoco es
necesario detallar el comportamiento prohibido, mediante la indicacion de lo
contrario a cuidado, mas exactamente que en el dolo, y particularmente tampoco
en los delitos de resultado. En definitiva la previsibilidad objetiva no desempefa
ninguna funcion que no desempefie ya el riesgo permitido. Es tan superflua como
lo seria un «dolo objetivo». Al injusto de imprudencia (y no sélo a la culpabilidad)

pertenece la previsibilidad subjetiva.

b) Riesgo objetivamente imputable.

Por lo que se refiere a la causalidad como objeto de la cognoscibilidad, debe ser
cognoscible para el autor —de nuevo paralelamente a la situacion en el dolo— la
causalidad, referida al resultado, de la condiciones que €l ha creado, pero no el
concreto curso causal entre la accion imprudente y el resultado, sin embargo, el
autor debe poder advertir precisamente aquel riesgo que se realiza, ello ha de
indagarse con arreglo a los principios que se desarrollaron para la imputacion
objetiva; con la sola diferencia de que aqui no hay de atender a todo riesgo creado

por el autor, sino sélo al que le es cognoscible.

De un caso en que se aplica este principio de la realizacion del riesgo, y
nada mas, se trata en el grupo de problemas usualmente denominado ambito del
fin de proteccion de la norma. Los principios mencionados acerca de la imputacion
objetiva son aplicables, con la matizacion de que el lugar del riesgo creado por el

autor lo ocupa el riesgo que le es cognoscible. El traslado de los principios de
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imputacion del &mbito objetivo al de la imprudencia conduce a que —frente a la
doctrina mayoritaria— las causas hipotéticas del resultado no impiden la

imputacion a titulo imprudente.
También ha de rechazarse para la imprudencia, la teoria de que un
incremento del riesgo baste para la imputacion de un resultado. Casos especiales

de desvio entre el curso causal cognoscible y el acaecido

1. Acerca de la consumacion prematura: Quien comienza a ejecutar un plan

con resultado cognosciblemente peligroso no responde si ya las primeras
acciones, en si no cognosciblemente peligrosas, producen el resultado es decir, se

trata de un peligro significativo.

2. Acerca de la culpa generalis: si un autor opera varias veces sobre un

objeto y todas estas intervenciones son causales del resultado, pero Unicamente la
primera es cognosciblemente causal, sélo respondera cuando las intervenciones

subsiguientes contintan el riesgo de las primeras, pero no lo sustituyen.

3. Acerca de la aberratio ictus: el que actia imprudentemente frente a un

objeto cognoscible, pero alcanza a otro no cognoscible, no responde por el

resultado.

4. Error_in_persona vel objecto: para el autor no tiene por qué ser

cognoscible la no identidad tipica del objeto.
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CAPITULO IV

ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACION CULPOSO
A LA LUZ DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA.
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CAPITULO IV

ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACION CULPOSO
A LA LUZ DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA.

Sumario: I. Antecedentes. Il. Derecho comparado. a) México. 1. Fuero
Federal (articulo 400, fraccion |, parrafo segundo, del Cddigo Penal
Federal). b) Espafia. ¢) Alemania. Ill. Cédigo Penal para el Distrito
Federal (articulo 244 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal). A.
Cuestiones preliminares. 1. Concepto juridico-penal de accion. 2.
Omision. B. Imputacion objetiva del comportamiento. 1. Riesgo
permitido. 2. Principio de confianza. 3. Principio de prohibicion de
regreso. 4. Concurrencia de riesgos. Competencia de la victima. C.
Imputacion objetiva del resultado. 1. Exclusion del tipo y actuacién a
propio riesgo. 2. Realizacion del tipo subjetivo mediante accion: el dolo.
3. Realizacién del tipo subjetivo mediante accion: la culpa.

|. Antecedentes.

El veintidés de agosto de mil novecientos noventa y seis se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, el decreto de reforma que modificé el contenido del
articulo 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mediante
esta reforma, producida en el apartado C, Base primera, fraccion V, inciso h, se
faculté a la Asamblea Legislativa para legislar en las materias civil y penal. Dicha
facultad, de acuerdo con el articulo decimoprimero transitorio (del decreto del
veintidos de agosto de esa anualidad), entraria en vigor el uno de enero de mil

novecientos noventa y nueve.

Posteriormente, el dieciocho de mayo de mil novecientos noventa y nueve
se publicod, en el Diario Oficial de la Federacion, un decreto que cambia la
denominacion del otrora «Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal», para
denominarse «Caodigo Penal Federal». Ademas se prescribio, en el articulo 1 que
el dicha legislacion se aplicara en toda la Republica para los delitos del orden

federal.
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Como consecuencia, la Asamblea Legislativa se vio en la urgencia de
legislar en materia penal y, en esta situacion, consideré asumir el texto del Cédigo
Penal que regulaba la materia propia del fuero comun. Por decreto, publicado el
diecisiete de septiembre de mil novecientos noventa y nueve en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal se consolidé esa determinacion, lo que conllevo fallas en el
texto de ese cuerpo legislativo, asi como en su aplicacion; por ejemplo, se
transportdé hasta la numeracion de los articulos y como se "desfederalizé" el mal
denominado "nuevo cédigo” nacié hasta con articulos derogados, lo cual, indicé

gue no se hizo una revision exhaustiva.

Posteriormente, el nueve de junio de dos mil seis, el Grupo Parlamentario
del Partido Accion Nacional de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
presento una iniciativa de reforma* al otrora Nuevo Cddigo Penal para el Distrito

Federal, en la que se asento:

“Después de un extenso analisis y una amplia discusion sobre la
necesidad de una nueva legislacibn en materia penal para el Distrito
Federal, el 27 de junio de 2002 se aprobd6 el Nuevo Cdadigo Penal, el cual
fue publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 16 de julio de 2002.

Es de reconocer que durante la discusion de dicho ordenamiento
juridico, el legislador determind que era necesario ponerle un adjetivo al
cbdigo penal para diferenciarlo del Cédigo que se iba a abrogar en ese
momento, decidiendo que se le denominara "Nuevo", término que conforme
al Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola la
definicibn de nuevo es: "adjetivo; recién hecho o fabricado. Distinto o
diferente de lo que antes habia o lo que se tenia aprendido”. En virtud de
gue han pasado tres afos de la publicacion de dicho instrumento juridico, y
gue al paso del tiempo dicho calificativo de "nuevo" resultara incongruente,
esta iniciativa propone quitarle dicho adjetivo, quedando asi el nombre de
"Caodigo Penal para el Distrito Federal.”.

En efecto, dicho decreto dio lugar a la actual denominacion del Codigo

Penal para el Distrito Federal.

166 y/gase el decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.
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II. Derecho comparado.

Durante toda la historia, ha existido interés por la comparacion; se comparan
personas, objetos y el Derecho no ha sido la excepciéon. El derecho se compara
desde la antigledad y no por simple curiosidad, sino para beneficiarse de las
experiencias de otros paises. La tradicidn atribuye a Solén y a Licurgo el haberse
inspirado en el derecho extranjero para elaborar el sistema juridico con el que,
dotaron a las ciudades griegas de Atenas y Esparta, respectivamente.

Aristoételes realizé un estudio de ciento cincuenta y tres constituciones de
Grecia y otras ciudades para ver cual era el mejor sistema de gobierno; sin
embargo, no propuso una forma de gobierno idonea aplicable a todas las
sociedades; estaba convencido de que las constituciones han de adaptarse a las
necesidades de cada pueblo, incluso refirio: “El derecho no es como el fuego, que
arde de la misma forma en Persia y en Atenas”. Con lo que dio a entender que el
Derecho dependia en buena medida del medio fisico y social.

Ahora, la idea de comparacién es la base del Derecho comparado que, en
realidad es una comparacion de derechos de suerte que si no hay comparacion no
hay Derecho Comparado. Esta primera nocién que, en un primer momento parece
innecesario recordar, es fundamental, pues sirve para terminar con la confusion
entre derecho comparado y derecho extranjero y distinguir claramente el derecho

comparado del derecho internacional privado y de la unificacion legislativa.

El estudio en uno o varios derechos extranjeros no es Derecho Comparado
porque no hay comparacion. El conocimiento del Derecho extranjero es el
antecedente l6gico del derecho comparado, pues no se puede comparar lo que no
se conoce. Puede haber estudios del derecho extranjero sin derecho comparado,
pero no puede haber Derecho comparado sin el estudio previo de los derechos

comparados.
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Estudiar el Derecho de un pais es aprender a conocer, a través de las
normas juridicas a que esta sometido, sus usos y costumbres, su actitud ante

ciertos problemas y la manera de como sus habitantes resuelven los problemas.

La primera reaccién de los hombres puestos en presencia de normas o
costumbres diferentes a las suyas suele ser pensar, son reflexionar antes, que
esas normas o costumbres son ridiculas. El estudio del Derecho extranjero nos
muestra la vanidad de ese complejo intelectual. Ese estudio nos ensefia la
modestia y la tolerancia, nos ayuda a comprender las filosofias y culturas

extranjeras.

La norma que habia parecido absurda o aislada, se ilumina con una nueva
luz cuando se la ve en el conjunto de su derecho o cuando se conocen las

circunstancias o la aplicacion practica de tal norma.

En resumen, «el Derecho comparado es una disciplina que confronta las
semejanzas y las diferencias de los diversos sistemas juridicos vigentes en el
mundo con el propésito de comprender y mejorar el sistema juridico de un
determinado pais. El derecho comparado obedece a que el ordenamiento juridico
difiere de un pais a otro. Asi, su estudio es necesario para apreciar tanto las
diferencias y las semejanzas como los defectos y los aciertos de ese orden, esto
con el fin de perfeccionar las instituciones de un pais y, por ende, su sistema

juridico.

a) México.

1. Fuero Federal (articulo 400, fraccién |, parrafo segundo, del Cédigo Penal
Federal).

La discusion de la Camara de Diputados de veintinueve de diciembre de mil
novecientos ochenta y cuatro, que dio inicio a la actual redaccion del dispositivo en

cuestion, entre otras cuestiones se establecio:
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“Se propone también revisar el articulo 400 del Codigo Penal para incluir en
éste las diversas figuras del encubrimiento por receptacion y por
favorecimiento. En el marco de aquél, se contempla la conducta de quienes
maliciosamente adquieren objetos cuya procedencia es delictuosa,
comportamiento que es preciso sancionar. Por otro lado, se modera la pena
cuando sélo hay imprudencia o negligencia del adquiriente. Deja de ser
delictuosa, a titulo de encubrimiento, la conducta de quien no procura evitar
la comisién del delito, cuando la intervencién en estos casos apareja riesgo
para la persona, salvo que se trate, obviamente, de quien tiene la
obligacion de afrontar el riesgo. También se plantea una reforma al articulo
400-bis, para moderar razonablemente la pena agravada que, en los
términos de esa disposicidn, es posible aplicar en determinados casos de
encubrimiento.”.

En la actual redaccion, el articulo 400, fraccion I, parrafo segundo, del
Cdédigo Penal Federal, establece:

“Articulo 400. Se aplicara prisidbn de tres meses a tres afios y de
guince a sesenta dias multa, al que:

I. Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a
sabiendas de esta circunstancia.

Si el que recibié la cosa en venta, prenda o bajo cualquier otro
concepto, no tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de aquélla, por no
haber tomado las precauciones indispensables para asegurarse de que la
persona de quien la recibié tenia derecho para disponer de ella, la pena se
disminuira hasta en una mitad.”.

Ahora, se observa que los elementos del delito de encubrimiento son:

a) La existencia del producto de un delito (elemento objetivo).

b) Con animo de lucro después de la ejecucion del delito, sin haber

participado en éste (elemento normativo).

c) Se adquiera, reciba u oculte el producto de aquél (elemento objetivo).

d) A sabiendas de esa circunstancia (elemento subjetivo distinto del dolo).
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Respecto del primer elemento, puede acreditarse mediante la simple
inspeccion que al efecto realice el Ministerio Publico, en términos del articulo 21
Constitucional, y 208 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, la cual, en
términos del articulo 286 del Codigo Adjetivo de la Materia y Fuero adquiere valor

probatorio pleno*’.

En cuanto al tercer elemento, cabe precisar que los verbos rectores del
tipo penal a estudio, se establece en tres hipétesis (adquirir, recibir u ocultar), los
cuales conjugados en el segundo elemento, resulta una adquisicion del producto
del delito, con animo de lucro después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en éste; resulta pertinente precisar que dicho elemento constituye uno
de caracter objetivo, toda vez que la conducta penalmente relevante se realiza en
el mundo externo, y es apreciable mediante los sentidos; adquirir, recibir u ocultar,
implica tomar materialmente la cosa, asirla el activo por si, aunque se establece
como conditio sine qua non la circunstancia relativa a que dicha accion se realice
después de la ejecucion del delito y sin haber participado en éste. Por lo tanto, es
un delito de accion, cuya realizacion no es factible por omisién ni por omision

impropia.

De esta suerte, el segundo elemento del cuerpo del delito comprende el
animo de lucro, elemento de caracter subjetivo al que si bien no hace referencia

expresa la descripcion tipica, lo cierto es que debe considerarse como un

7 Sirve de apoyo la tesis 4922 emitida por el otrora Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, visible en la pagina

2497 del Tomo Il, Materia Penal, Seccién Precedentes Relevantes, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
2000, con el rubro y texto siguientes: “MNISTERIO PUBLICO, FACULTADES CONSTITUCIONALES DEL, EN LAS DILIGENCIAS DE AVERIGUACION
PREVIA, INSPECCIONOCULAR. No es atendible el argumento de un inculpado en el sentido de que la inspeccién ocular y fe ministerial
practicadas por el Ministerio Publico Federal, carecen de valor probatorio porque se originaron en el periodo de averiguacién y no
fueron confirmadas ni practicadas en el periodo de instruccién. Al respecto debe mencionarse que la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, en su articulo 30., fraccion I, reglamenta las facultades que sobre el particular concede la
Constitucion al Ministerio Publico Federal, para allegarse de medios que acrediten la responsabilidad de los infractores. El valerse
de medios para buscar pruebas es una facultad de origen y eminentemente privativa del Ministerio Publico, porque de no ser asi,
se encontraria imposibilitado para acudir a los tribunales a ejercer la accién penal; consecuentemente, a dicha institucién le esta
permitido practicar toda clase de diligencias tendientes a acreditar el cuerpo del delito de un ilicito y la responsabilidad del
acusado. Dentro de tal potestad se halla la prueba de inspeccién, la cual puede ser la mas convincente para satisfacer el
conocimiento para llegar a la certidumbre de la existencia del objeto o hecho que debe apreciarse, la que puede recaer en
personas, cosas o lugares, y su practica corresponde a los funcionarios del Ministerio Publico en las diligencias previas al ejercicio
de la accién penal, otorgando la ley adjetiva pleno valor probatorio a dichos actos; por lo que no se requiere "que sea confirmada o
practicada durante el periodo de instruccion.”. Para la estructura de resoluciones judiciales es fundamental IBARRA FERNANDEZ,
Pablo Antonio. Guia para la estructuracién de algunas resoluciones penales. Consejo de la Judicatura Federal, Comisi6n
Especial para la Elaboracion de Manuales de los Organos Jurisdiccionales. México, 2002.
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elemento implicito, pues por ejemplo, el numeral 380 del Cddigo Penal Federal,
gue se refiere al delito de robo de uso, exige para su configuracion una accion de
apoderamiento de cosa ajena, pero ese apoderamiento debe realizarse “con
caracter temporal y no para apropiarsela o venderla”, lo que conlleva a estimar
que la figura del encubrimiento que ahora se analiza si exige que el activo tenga

como finalidad el animo de lucro del producto del delito.

En otras palabras, el &nimo de lucro es la voluntad de ejercer de hecho
sobre el producto del delito, la obtencion de una ganancia (especulacion
mercantil). Es por ello que el animo de lucro se traduce en la finalidad directa del

activo, de obtener un beneficio econémico o enriquecimiento.

Ahora, no obstante que dicho elemento es de caracter subjetivo, para
mayor seguridad juridica del gobernado y de conformidad con lo previsto el
articulo 134, parrafo primero, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, es
necesario proceder al andlisis de dicho elemento, aunado a que, como se expuso,
tal aspecto subjetivo esta implicito en el elemento objetivo atinente a la forma de

conducta.

Sirve de apoyo a lo anterior, en lo conducente, la tesis la. LVI/2004,
emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible
en la pagina 517 del Tomo XIX, Mayo de 2004, del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, que es del tenor literal siguiente:

“TIPO  PENAL. SUS ELEMENTOS SUBJETIVOS, DE
CONFORMIDAD CON EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 134
DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, DEBEN
SER ANALIZADOS CUANDO SE EJERCE LA ACCION PENAL Y PARA
EFECTOS DEL LIBRAMIENTO DE LA ORDEN DE APREHENSION
(ADICION PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
EL 18 DE MAYO DE 1999). Si bien el precepto aludido establece que, no
obstante lo dispuesto por la fraccién Il del articulo 15 del Cédigo Penal
Federal, el Ministerio Publico podra ejercer la accion penal y que, en su
caso, las excluyentes del delito que se actualicen por la falta de los
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elementos subjetivos del tipo seran analizadas por el juzgador después de
qgue se haya dictado el auto de formal prision o de sujecidn a proceso,
segun corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar
ante el propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados
elementos, ello no significa que se postergue su estudio hasta después de
dictarse el auto de procesamiento, sino que establece que seran las
causas de exclusion del delito, por falta de dichos elementos, las que
seran analizadas por el juzgador después de que se haya dictado el auto
citado; ademas, del proceso legislativo que dio origen a la actual redaccion
del articulo 134 referido, se concluye que el hecho de que el Ministerio
Puablico al ejercer la accion penal y el Juez al momento de librar la orden
de aprehensién, adviertan la inexistencia de alguno de los elementos que
integran la descripcion tipica del delito de que se trate, a que se refiere el
articulo 15, fraccion Il, del Cdédigo Penal Federal, no los releva de la
obligacion de atender a los datos que acreditan, aun cuando no
plenamente, los elementos subjetivos del tipo penal, puesto que de
ninguna manera se estad facultando a las autoridades que procuran e
imparten justicia, para que dejen de analizar dichos elementos en cada
una de esas fases procedimentales.”.

Previo al andlisis del diverso elemento del cuerpo del delito atinente a “a

sabiendas de esa circunstancia”, cabe hacer las siguientes precisiones:

El articulo 134, péarrafo primero, del Cddigo Federal de Procedimientos

Penales, establece:

“Articulo 134. 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 Ministerio Publico ejercitara la accion
penal ante los tribunales y expresarda, sin necesidad de acreditarlo
plenamente, la forma de realizacion de la conducta, los elementos
subjetivos especificos cuando la descripcion tipica lo requiera, asi como
las demas circunstancias que la ley prevea.”.

De la anterior trascripcion se advierte que cuando en la averiguacion
previa se acredite el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, el Ministerio
Puablico ejercera accion penal ante los Tribunales y ademas, sin necesidad de

hacerlo plenamente, expresard la forma de realizacion de la conducta, los
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elementos subjetivos especificos en su caso requeridos, asi como las demas

circunstancias que la ley prevea.

Por tanto, si la ley sefiala que el érgano ministerial no esta obligado a
demostrar plenamente, los elementos subjetivos especificos, es inconcuso, que en
el auto de plazo constitucional el juzgador debe tener por acreditado de manera
probable y no plena dicho elemento subjetivo, pues éste no es objetivo ni

normativo.

Sirve de apoyo a lo anterior, en lo conducente, la tesis I.70.P.83 P, emitida
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, visible en
la pagina 2355 del Tomo XXIV, Agosto de 2006, del Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, que a la letra dice:

“USO DE DOCUMENTO FALSO. SE DEBE ACREDITAR DE MANERA
PROBABLE EL ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO "A
SABIENDAS" EN EL AUTO DE FORMAL PRISION. El articulo 134 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales establece que cuando en la
averiguacion previa se acredite el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, el Ministerio Publico ejercera accion penal ante los
tribunales y, ademas, sin necesidad de hacerlo plenamente, expresara la
forma de realizacién de la conducta, los elementos subjetivos especificos
en su caso requeridos, asi como las demas circunstancias que la ley
prevea; por tanto, si la ley obliga a la representacion social a demostrar,
aunque no sea en forma plena, los elementos subjetivos especificos, es
inconcuso que el Juez de la causa al emitir el auto de formal prisién por el
delito de uso de documento falso, previsto y sancionado en los articulos
243 y 246, fraccion VI, del Cédigo Penal Federal, debe acreditar por lo
menos de manera probable, el diverso elemento "a sabiendas”, ya que
éste no constituye un elemento tipico de los que conforman el cuerpo del
delito, el cual se debe probar plenamente y se integra Unicamente por los
elementos objetivos, materiales o externos y, en su caso, los normativos,
conforme al articulo 168 del citado ordenamiento procesal.”.

201



Precisado lo anterior, cabe recordar que el elemento en comento es de
caracter subjetivo, pues se refiere al ambito interno del activo del delito, al recaer
sobre la intencion volitiva perseguida por éste.

Si bien de conformidad con lo establecido en el articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, por cuerpo del delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiala como delito; y también se integra con elementos de
caracter normativo, cuando la descripcion tipica lo requiera; no menos cierto es,
que de acuerdo con el articulo 134, parrafo primero, del ordenamiento instrumental
de la materia y fuero, el Ministerio Publico, al ejercer la accion penal, expresara,
entre otros aspectos, sin necesidad de acreditarlos plenamente, los elementos

subjetivos especificos (distintos del dolo) que también conformen la figura tipica.

En consecuencia, aunque de una interpretacién aislada del articulo 168
del Ordenamiento Adjetivo, podria concluirse que tales elementos subjetivos
quedan excluidos de analisis en la fase procesal de preinstruccion, en atencion al
contenido del precitado numeral 134, resulta inconcuso que para mayor seguridad
juridica del gobernado, sea necesario analizar el elemento subjetivo del delito a
estudio.

Al respecto resulta aplicable la tesis 1.60.P.20 P, sustentada por el Sexto
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, publicada en la pagina
1117 del Tomo XllI, Mayo de 2001, del Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, Novena Epoca, del tenor literal siguiente:

“CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE EL LOS ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIFICOS DISTINTOS AL DOLO. De la interpretacion
armonica y sistematica de los preceptos 168 y 134 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, y 15, fraccion Il, del Cédigo Penal Federal, se
desprende que los elementos subjetivos especificos distintos al dolo
forman parte del cuerpo del delito, en primer término, por encontrarse
contenidos en la descripcion tipica (cuando asi se observe de la misma),
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al igual que los elementos objetivos y normativos; en segundo lugar, en
virtud de que los aspectos que integran la probable responsabilidad
versan exclusivamente sobre la participacion dolosa o culposa del
indiciado en el injusto, la existencia de las causas de licitud y las
excluyentes de culpabilidad. En este orden de ideas, al dictarse el auto de
formal prision o de sujecibn a proceso, segun sea el caso, esas
ultraintenciones -como se les conoce en la dogmatica penal-, deben
analizarse por los tribunales como elementos del cuerpo del delito; sin
embargo, al dictarse el auto de formal prisién o de sujecién a proceso, los
elementos subjetivos especificos distintos al dolo no requieren acreditarse
a plenitud, toda vez que las excluyentes del delito que se actualicen por
falta de dichos elementos, deben analizarse por el juzgador con
posterioridad al dictado de tales determinaciones.”.

Con la precision de que el elemento subjetivo especifico de la descripcion
tipica, atinente a la finalidad perseguida por el activo al recibir el producto del
delito, por lo general es refractaria a la prueba directa, a menos que conste la
confesién del inculpado, puesto que las intenciones o propdsitos, son de caracter

interno.

Se arriba a la anterior conclusion, pues si se considera que el indicio es un
hecho conocido, del cual se deduce otro desconocido, luego entonces debe existir
una conexion entre aquél y éste, pero no debe ser arbitraria o subjetiva, sino que
debe basarse en las reglas de la logica y la experiencia, en principios técnicos,
cientificos o naturales; razén por la cual un indicio es suficiente para inducir o deducir

de manera razonable la existencia de un hecho desconocido.

188 Sirve de apoyo a lo anterior, la tesis XXI1.20.10 P, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo

Circuito, visible en la pagina 1815, consultable en el Tomo XIX, Mayo de 2004 del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, cuyo texto es: “PRUEBA CIRCUNSTANCIAL O INDICIARIA EN MATERIA PENAL. SOLO DEBE
HACERSE USO DE ELLA CUANDO EXISTAN HECHOS ACREDITADOS QUE SIRVAN PARA PRESUMIR LA EXISTENCIA
DE OTROS Y NO PARA SUPLIR LA INSUFICIENCIA DE PRUEBAS QUE PUEDAN RESULTAR CARENTES DE
VERACIDAD EN PERJUICIO DEL REO. Segun lo ha definido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
las jurisprudencias 268, visible en la pagina 150 del Tomo Il, Materia Penal, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-1995 y 1a./J. 23/97, derivada de la contradiccion de tesis 48/96, consultable en la pagina 223 del Tomo V, junio de 1997,
Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, cuyos rubros, por su orden, son: "PRUEBA
CIRCUNSTANCIAL, VALORACION DE LA." y "PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL.", esta prueba
es muy especifica en cuanto a su modo de operar, lo que significa que debe hacerse un uso moderado de ella aplicandola, en
principio, Unicamente en los casos en que los hechos a acreditar no sean de aquellos facilmente demostrables con pruebas
directas, que sean idéneas segun el delito de que se trate, y ocuparse por excepcion sélo cuando existan hechos acreditados
que sirvan no para probar, sino para presumir la existencia de otros, 0 sea, para su integracion con rango de prueba plena y
suficiente para dictar una sentencia condenatoria, debe partirse de un minucioso analisis de los elementos aportados a la causa,
conforme a las reglas que derivan de las jurisprudencias citadas, sin que le sea dable al juzgador suplir la insuficiencia de
pruebas a través de su aplicacion, infiriendo hechos y circunstancias que a la postre pueden resultar carentes de veracidad en
perjuicio del reo.”.

Igualmente sirve de apoyo, la jurisprudencia 1V.20. J/29, del Segundo Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito,
visible en la pagina 77 del Tomo 72, Diciembre de 1993, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava
Epoca, con el rubro: “PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, IMPORTANCIA DE LA. La moderna legislacién en materia penal ha
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Precisado lo anterior, ahora corresponde analizar el segundo parrafo de la
fraccion 1, del articulo 400, del Codigo Penal Federal, pues prevé la forma de
comision del encubrimiento mediante el dolo, previo a ello, resulta pertinente
precisar que el dolo directo se presenta cuando el sujeto activo, mediante su
conducta, quiere provocar directamente o prevé como seguro, el resultado tipico
de un delito, entonces, la comprobacién del dolo requiere necesariamente la
acreditacion de que el sujeto activo tiene conocimiento de los elementos objetivos
y normativos del tipo penal y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley,
empero, éste al ser un elemento subjetivo que atafie a la psique del individuo, la
prueba idénea para acreditarlo es la confesion del agente del delito; sin embargo,
ante su ausencia, puede comprobarse con la prueba circunstancial o indiciaria, la
cual consiste en que de un hecho conocido, se induce otro desconocido, mediante
un argumento probatorio obtenido de aquél, en virtud de una operacién légica
critica basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos o

técnicos.

En efecto, para la valoracién de dicha prueba, el juzgador goza de libertad
para emplear los medios de probatorios no contrarios a la ley, a fin de demostrar
los elementos del delito (entre ellos el dolo), por ese motivo se puede apreciar el
valor de los indicios hasta poder considerarlos como prueba plena; esto es, los
indicios (elementos esenciales constituidos por hechos y circunstancias ciertas) se
utilizan como la base del razonamiento légico del resolutor para considerar como
ciertos, hechos diversos de los primeros, pero relacionados con ellos desde la

Optica causal o ldgica.

relegado a segundo término la declaracion confesora del acusado, a la que concede un valor indiciario que cobra relevancia
s6lo cuando esta corroborado con otras pruebas, y, por el contrario, se ha elevado al rango de "reina de las pruebas”, la
circunstancial, por ser mas técnica y porque ha reducido los errores judiciales. En efecto, dicha prueba est& basada sobre la
inferencia o el razonamiento, y tiene, como punto de partida, hechos o circunstancias que estan probados y de los cuales
se trata de desprender su relacion con el hecho inquirido; esto es, ya un dato por completar, ya una incognita por
determinar, ya una hipétesis por verificar, lo mismo sobre la materialidad del delito que sobre la identificacion del culpable y
acerca de las circunstancias del acto incriminado.”.

204



Consecuentemente, al ser el dolo un elemento que no puede demostrarse
de manera directa, excepto que se cuente con una confesion del sujeto activo del
delito, para acreditarlo, es necesario hacer uso de la prueba circunstancial que se
apoya en el valor incriminatorio de los indicios y cuyo punto de partida son hechos

y circunstancias ya probados®.

b) Espafa.

Cabe recordar que el Cédigo Penal Espafiol, de forma muy parecida a como lo
hace el Derecho Aleman®, distingue tres formas de autoria: Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se

sirven como instrumento.

189 Es aplicable al caso la jurisprudencia 1156, de la otrora Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en la pagina 539, del Tomo IlI, Materia Penal, Seccion Precedentes Relevantes, del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, con el sumario siguiente: “DOLO ELEMENTO ETICO DEL. Es bien sabido
que para que exista el delito debe existir culpabilidad, ello es un proceso animico reprochable causal del resultado. El delito
de dolo requiere no solamente la voluntariedad de la accion, sino ademas la conciencia de la antijuridicidad de la misma,
antijuridicidad captada por el sujeto no en sentido técnico, sino en forma llana, pues basta que el activo tenga conciencia de
que la accién representada y querida es reprochable, para que se afirme el elemento ético del dolo.”.

De igual manera, resulta aplicable en lo conducente, la tesis 12.CVI/2005, sustentada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 206 del Tomo XXIll, Marzo de 2006, del Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, que sefiala: “DOLO DIRECTO. SUS ELEMENTOS. El dolo directo se presenta
cuando la intencién del sujeto activo es perseguir directamente el resultado tipico y abarca todas las consecuencias que,
aunque no las busque, el sujeto prevé gque se producirdn con seguridad. El dolo directo se compone de dos elementos: el
intelectual y el volitivo. El primero parte de que el conocimiento es el presupuesto de la voluntad, toda vez que no puede
quererse lo que no se conoce, por lo que para establecer que el sujeto activo queria o aceptaba la realizaciéon de un hecho
previsto como delito, es necesaria la constancia de la existencia de un conocimiento previo; esto es, el sujeto activo debe
saber qué es lo que hace y conocer los elementos que caracterizan su accion como tipica, de manera que ese
conocimiento gira en torno a los elementos objetivos y normativos del tipo, no asi respecto de los subjetivos. Por otro lado,
el elemento volitivo supone que la existencia del dolo requiere no sélo el conocimiento de los elementos objetivos y
normativos del tipo, sino también querer realizarlos. Es por ello que la direccion del sujeto activo hacia la consecucion de un
resultado tipico, sirve para determinar la existencia del dolo. Asi pues, se integran en el dolo directo el conocimiento de la
situacién y la voluntad de realizarla.”.

Asi como la tesis 1a. CVII/2005, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
visible en la pagina 205 del Tomo XXIIl, Marzo de 2006, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, que a la letra dice: “DOLO DIRECTO. SU ACREDITACION MEDIANTE LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL. El dolo
directo se presenta cuando el sujeto activo, mediante su conducta, quiere provocar directamente o prevé como seguro, el
resultado tipico de un delito. Asi, la comprobacién del dolo requiere necesariamente la acreditacion de que el sujeto activo
tiene conocimiento de los elementos objetivos y normativos del tipo penal y quiere la realizacion del hecho descrito por la
ley. Por ello, al ser el dolo un elemento subjetivo que atafie a la psique del individuo, la prueba idonea para acreditarlo es la
confesion del agente del delito. Empero, ante su ausencia, puede comprobarse con la prueba circunstancial o de indicios, la
cual consiste en que de un hecho conocido, se induce otro desconocido, mediante un argumento probatorio obtenido de
aquél, en virtud de una operacion logica critica basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos o
técnicos. En efecto, para la valoracion de las pruebas, el juzgador goza de libertad para emplear todos los medios de
investigacion no reprobados por la ley, a fin de demostrar los elementos del delito-entre ellos el dolo-, por lo que puede
apreciar en conciencia el valor de los indicios hasta poder considerarlos como prueba plena. Esto es, los indicios-elementos
esenciales constituidos por hechos y circunstancias ciertas- se utilizan como la base del razonamiento légico del juzgador
para considerar como ciertos, hechos diversos de los primeros, pero relacionados con ellos desde la 6ptica causal o I6gica.
Ahora bien, un requisito primordial de dicha prueba es la certeza de la circunstancia indiciaria, que se traduce en que una
vez demostrada ésta, es necesario referirla, segun las normas de la légica, a una premisa mayor en la que se contenga en
abstracto la conclusion de la que se busca certeza. Consecuentemente, al ser el dolo un elemento que no puede
demostrarse de manera directa- excepto que se cuente con una confesion del sujeto activo del delito- para acreditarlo, es
necesario hacer uso de la prueba circunstancial que se apoya en el valor incriminatorio de los indicios y cuyo punto de
partida son hechos y circunstancias ya probados.”.

70 véase el paragrafo 25 del Cédigo Penal Aleman (StGB). Asi como LOPEZ DIAZ, Claudia. Cédigo Penal
Aleman. Ed. Universidad Externado de Colombia, Colombia 1999.
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Asi, son autores aquellos que realizan el hecho por si mismos,
conjuntamente o por medio de otro al que utilizan como instrumento. De esta
forma, la autoria inmediata, la coautoria y la autoria mediata se describen en
términos muy semejantes a los utilizados en el Derecho Aleméan. En el apartado
siguiente se establece que hay ademas otros dos intervinientes que pueden ser
tratados como autores: el inductor y aquel que realiza una aportacion necesaria
para la ejecucion (con ello se alude al complice principal del temprano Derecho

Espafiol).

Aparentemente esto Ultimo va mas alld que el Derecho Aleméan, pero en
realidad coincide bastante si se tiene en cuenta que segun el Derecho aleman
también al inductor se castiga «como a un autor»**, y que aquel que realiza una
aportacion necesaria, segun la opinion generalizada en la doctrina alemana, se
considera titular del llamado dominio funcional del hecho y se castiga como

coautor.

En el presente trabajo, no se va a interpretar el Derecho Espafol, sino que
se tratara el desarrollo de la jurisprudencia y doctrina en el &mbito de la autoria y
participacion en Alemania, lo cual se encuentra muy ligado al delito a estudio
encubrimiento). Pero la similitud entre ambos Codigos Penales permite que

podamos de forma adecuada tratar al derecho en comun.

En el Capitulo XIV, Titulo XllIl, “De la receptacion y otras figuras afines”, del
Caddigo Penal Espafiol, se regula lo relativo a las figuras relativas que tienen una

trascendencia evidente en la delincuencia de caracter patrimonial.

En ese orden, la conducta que se sanciona es de quien se aproveche para
si de los efectos de un delito patrimonial en el que no ha tomado parte. La opinion
mayoritaria concibe a esta conducta como un delito de referencia que continta la

actividad delictiva principal. Sin embargo, cabe decir que la finalidad de sancionar

™ paragrafo 26 StGB.
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esta conducta obedece al interés general de no favorecer la delincuencia
patrimonial, en la medida en que posibilitar que el autor vea satisfecho lucro
pretendido por el delito cometido es un factor decisivo en este tipo penal.

Su implementacién se ubica sistematicamente en el ambito de los
delitos socioecondmicos como una forma de proteger el trafico licito de los bienes,
en el que no pueda tener cabida los delitos precedentes, relativos a la comisién de

los diverso ilicitos patrimoniales.

El delito basico de receptacién, se encuentra previsto en el articulo
298.1 del Cdodigo Penal Esparfiol. Esta figura delictiva puede realizarse en dos
formas, a saber: a) ayudando a los responsables a aprovecharse de los efectos
del delito anterior (favorecimiento del aprovechamiento ajeno), o recibiéndolo,

adquiriendo u ocultando los objetos (aprovechamiento propio).

El elemento comUn a ambas modalidades es el animo de lucro, que
actualmente se exige, ya que anteriormente la jurisprudencia espafola, lo
consideraba como un elemento consustancial al delito, incluso en la modalidad de
favorecimiento del aprovechamiento ajeno, el propdsito del autor debe ser obtener
alguna ventaja patrimonial para si, de manara en que la diferencia entre ambas

modalidades, se observa en el propésito principal que el sujeto persigue.

La presencia del animo de lucro es lo que marca la diferencia con el
encubrimiento, configurado como delito autbnomo contra la Administracién de

Justicia.

Las conductas que configuran la modalidad de aprovechamiento propio,
son la de adquisicion, recepcion u ocultamiento, del objeto. En cuanto al sujeto
activo del delito, puede serlo quien no haya intervenido ni como autor, ni como
participe, en el delito contra el patrimonio o contra el orden econémico del que

provienen los efectos.
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La referencia que se hace respecto del «autor» debe entenderse en el
sentido amplio que prevé el articulo 28 del Cédigo Sustantivo Espafiol, el cual
comprende a los «coautores, autores mediatos, inductores y cooperadores

necesarios».

Ahora, cabe resaltar el hecho de que cuando los objetos provienen
de un hecho realizado por un menor de edad, para fundamentar la responsabilidad
del receptador es suficiente con que el hecho del que provienen los bienes sea un
comportamiento tipico y antijuridico*. Lo que supone abrir la linea de aplicaciéon
del «principio de accesoriedad minima», en el cual, los participes responden por
su participacion, aunque el autor principal resulte inculpable o exento de pena por

alguna determinada razon.

Ahora, cabe precisar que en torno a este tema el Tribunal Constitucional
Espafol, en la sentencia 48/2008, recogi6 el principio de presuncién de

inocencia, la cual a continuacion se trascribe.

TEXTO DE LA RESOLUCION: extracto:

Promovido por Louis Vuitton Malletier, S. A., respecto a las resoluciones
de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa que, en grado de apelacion de una
causa por delito contra la propiedad industrial, denegaron la celebracién de vista y
la practica de prueba. Supuesta vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva, a un proceso con garantias y a la prueba: desestimacion de recurso
contra sentencia absolutoria en virtud de los limites legales a la practica de prueba
en grado de apelacion; alcance de la audiencia al acusado en apelacion penal
(SSTC 167/2002 y 285/2005).

172 Al efecto véase COBO DEL ROSAL, Manuel (coordinador). Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, Editorial

Dykinson, Madrid, Espafia, 2004, paginas 602 y ss.

173 véase la sentencia 48/2008. Tipo: SENTENCIA. Fecha de Aprobacion: 11/3/2008. Publicacion: Boletin Oficial
Espafiol 20080415. Sala: Pleno. Ponente: dofia Maria Emilia Casas Baamonde. Nimero registro: 2784-2004. Recurso tipo:
Recurso de amparo avocado.
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Preambulo:

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta; don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas,
don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps,
Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA.

En el recurso de amparo avocado num. 2784-2004, promovido por la
sociedad Louis Vuitton Malletier, S. A., representada por el Procurador de los
Tribunales don Santos de Gandarillas Carmona y asistida por la Abogada dofia
Rosa M. Tierno Echave, contra la Sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa de 29 de marzo de 2004, confirmatoria en apelacién de la
Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de San Sebastian 302/2003, de 29 de
julio, absolutoria de delito contra la propiedad industrial, y contra el Auto de la
Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 22 de enero de 2004,
confirmatorio en suplica de la providencia del mismo o6rgano judicial de 3 de
diciembre de 2003, de denegacion de vista y de practica de prueba. Ha
comparecido don Luis Maria Maiso Lizaso, representado por el Procurador de los
Tribunales don José Luis Martin Jaureguibeitia. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.
Ha sido Ponente la Presidenta dofia Maria Emilia Casas Baamonde, quien

expresa el parecer del Pleno.

Antecedentes:

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 30 de abril de 2004

el Procurador de los Tribunales don Santos de Gandarillas Carmona interpone
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recurso de amparo en nombre de la sociedad Louis Vuitton Malletier, S.A., contra

la Sentencia mencionada en el encabezamiento.

2. Los hechos relevantes para el examen de la pretension de amparo son,

sucintamente relatados, los siguientes:

a) La Sentencia del Juzgado de lo Penal num. 1 de San Sebastian
223/2002, de 17 de junio, absolvié a los acusados del delito contra la propiedad

industrial que les atribuia la sociedad recurrente.

b) La Sentencia de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de 9 de abril de 2003 anul6 en apelacion la Sentencia de instancia por
dos razones. La primera radicaba en que habia invalidado injustificadamente una
prueba (testifical de la Abogada de la sociedad acusadora). La segunda razon
consistia en la contradiccion existente entre la afirmacioén del relato de hechos
probados de que los acusados habian vendido productos falsificados de la marca
Louis Vuitton, "conocedores de que los articulos no eran los originales de la marca
y reproducian marcas falsificadas y no estaban autorizados por el titular para el
uso de su marca ni la puesta en el comercio de productos distinguidos con la
misma", y la afirmacion del fundamento de Derecho tercero relativa a que es
"perfectamente atendible la alegacion de Francisco Javier Maiso de haber obrado

en la creencia de que eran objetos auténticos".

c) La nueva Sentencia del Juzgado de lo Penal, 302/2003, de 29 de julio,
absuelve a los acusados. Tras reiterar que el primer acusado "venia
dedicandose... a la venta al publico de articulos falsos de la marca Louis Vuitton"
gue él mismo habia obtenido en Bangkok (Tailandia), modifica el relato de hechos
probados en el sentido de que "los acusados desconocian que los articulos no
eran los originales de la marca Louis Vuitton y que reproducian marcas falsificadas
y no estaban autorizados por el titular para el uso de su marca ni la puesta en el

comercio de productos distinguidos con la misma". La absolucion se sustenta, en
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esencia, en que los productos “"carecian de aptitud para inducir a error a los
consumidores sobre el origen del producto”; en que "no existen indicios en la
causa que permitan concluir, respecto de los acusados, el conocimiento de la
existencia del requisito de la inscripcion registral de las marcas afectadas, su valor
y funcién”; y en que es "perfectamente atendible la alegacion de Francisco Javier

Maiso de haber obrado en la creencia de que eran objetos auténticos".

d) En su recurso de apelacion la sociedad hoy recurrente solicitd "de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, al basarse el recurso en error
en la apreciacion de las pruebas relacionado con las declaraciones de acusados y
testigos", que estas pruebas se volvieran a practicar. La Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa rechazé esta peticion mediante providencia, "al
no encontrarse dentro de los supuestos establecidos en el art. 795.3 LECrim"
(actualmente art. 790.3, conforme a la redaccién dada por Ley 38/2002, de 24 de
octubre). Y la vuelve a rechazar en el Auto que resuelve el recurso de suplica, de
22 de enero de 2004: "La doctrina constitucional... viene a establecer que el
recurso de apelacion en el procedimiento penal abreviado otorga plenas
facultades al Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen por
la partes, sean de hecho o de derecho, pero en todo caso, respetando la legalidad
y las garantias constitucionales establecidas en el art. 24 CE. Es por ello que no
cabe la reiteracion de las pruebas solicitadas por la parte recurrente al no concurrir
ninguno de los supuestos sefalados en el anterior art. 795.3 ni en el vigente 790.2
LECrim, requisito de ineludible cumplimiento para poder solicitar la practica de
prueba en esta alzada".

e) La Audiencia confirma la nueva Sentencia absolutoria, aclarando que,
si no hay practica de prueba, "el Tribunal ad quem no puede revisar la apreciacion
probatoria practicada en la instancia cuando, por la naturaleza de las pruebas en
cuestion, sea necesario para su valoracion el concurso de los principios de
inmediacion, oralidad y contradiccion... A no ser... que el proceso valorativo de la

prueba no se haya motivado y razonado adecuadamente en la sentencia apelada
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(SSTC 17/12/85, 23/6/86, 13/5/87, 2/7/90 entre otras), o que el mismo responda a
un razonamiento absurdo, ilégico, irracional o arbitrario que haga necesaria,
empleando criterios objetivos y no interpretaciones discutibles y subjetivas, una
modificacion de los hechos declarados probados en la sentencia (STC 1/3/93)". En
el presente caso "no es apreciable... incongruencia alguna entre la prueba
practicada en la instancia y el concreto pronunciamiento absolutorio”; ademas, "la
valoracion probatoria llevada a cabo en la resolucién impugnada resulta racional

en sus planteamientos y logica en su desarrollo".

3. La demanda de amparo solicita que se anulen las resoluciones
recurridas -las dos relativas a la denegacién de vista oral y de prueba, y la que
confirma en apelacién la absolucién de los acusados- y que se retrotraigan las
actuaciones al momento previo a la primera de ellas para que se practiquen las
pruebas solicitadas. Fundamenta esta peticion en la vulneracion de los derechos a
la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CE), a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE) y a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para al defensa
(art. 24.2 CE).

Describe la demanda que las resoluciones impugnadas consideran que
sélo puede practicarse prueba en apelacién si tal prueba encaja en alguno de los
supuestos del art. 790.3 LECrim. Esta interpretacion, no solo limitaria la posibilidad
de recurrir por error en la apreciacion de la prueba a los casos en los que se
refiera a prueba documental, cercenando el derecho al recurso, sino que se
opondria a la doctrina de la STC 167/2002, que permitiria solicitar la practica de
nuevo de pruebas personales para que se pueda proceder a su valoracion
conforme a las garantias de inmediacion y contradiccion. Esta practica puede
ampararse en una interpretacién acorde a la Constitucion del art. 790.2 LECrim,

que permite el recurso ex error en la valoracién de la prueba.

Contintda alegando la demanda que de otro modo no se entenderia que la

valoracion de las pruebas personales fuera inamovible y no la de las pruebas
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documentales; que pudiera practicarse una prueba testifical en apelacién porque
no lo fue en instancia, pero no la contradictoria que si lo fue; que no pudiera volver
a valorarse la prueba personal que determiné una condena. Argumenta, en fin,
que el sentido de la STC 167/2002 es el de que el 6rgano de apelacion tiene
jurisdiccién plena y que ello le faculta para que, incluso al margen de los
supuestos del art. 790.3 LECrim, ordene la practica de las pruebas solicitadas de

cara a una nueva valoracion de las mismas.

4. Mediante providencia de 12 de julio de 2006, conforme a la dispuesto
en al art. 50.3 LOTC, la Seccién Primera de este Tribunal concede un plazo
comun de diez dias al Ministerio Fiscal y al recurrente para que aleguen lo que
estimen pertinente en relacion con la posible concurrencia del motivo de
inadmision previsto en el art. 50.1 ¢) LOTC (carencia manifiesta de contenido

constitucional de la demanda).

5. El Ministerio Fiscal concluye su escrito de alegaciones, de 13 de

septiembre de 2006, interesando la admision a tramite de la demanda.

Considera que "la cuestion cardinal que plantea el presente recurso de
amparo es la referida al correcto entendimiento de la doctrina sentada... en la STC
167/2002, y en particular, al concreto aspecto referido a la posibilidad vy
subsiguiente existencia o inexistencia de obligacion para los 6rganos judiciales de
apelacién -desde la perspectiva constitucional-, de la practica en la segunda
instancia de las pruebas de caracter personal llevadas a cabo en la primera, dados
los categoricos términos en los que se halla redactado el articulo 790.3 LECrim".
Recuerda al respecto que la STC 167/2002 establece que en el ejercicio de las
facultades que la ley atribuye al Tribunal ad quem en el recurso de apelacion
"deben respetarse las garantias constitucionales del art. 24.2 CE, traduciéndose
todo ello en la exigencia de publicidad, inmediacion y contradiccion para proceder
a una nueva valoracion de la prueba en segunda instancia”, y que la STC 59/2005

ha afiadido que "ello no implica en todo caso la necesidad de nueva préactica de
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pruebas o la celebracion de vista publica en la segunda instancia, sino que ello
dependera de las circunstancias del caso y de la naturaleza de las cuestiones a
juzgar". Por su parte, la STC 285/2005 habria dado un paso mas, al afirmar,
respecto a la prueba personal "consistente en el examen del acusado”, que
"[a]parentemente entre el precepto legal y la doctrina de la Sentencia 167/2002,
ambos transcritos, parece existir una contradiccion, pero ésta se salva facilmente
mediante una interpretacion mas favorable al derecho de acceso al recurso del art.
795.3 LECrim, y acomodada a las exigencias constitucionales. En primer lugar,
como ha indicado el Ministerio Fiscal, cuando la Sentencia 167/2002, de 18 de
septiembre, establece la exigencia de oir nuevamente al acusado absuelto en
segunda instancia, para poder dictar Sentencia revocatoria, no lo concibe como un
medio de prueba més, sino como una garantia del acusado, que tiene derecho a
volver a ser oido -ya sea para convencer al Tribunal de su inocencia, o para poder
controvertir los argumentos de la acusacion-; por ello es facil concebir que pueda
pedir el recurrente tal comparecencia personal para cumplir dicha garantia, al
margen del resto de las pruebas, sin colisionar con el art. 795.3 LECrim, de modo
que la Sala, citara al acusado y si éste, no compareciera sélo a €l fuera imputable
dicha falta de audiencia". Concluye asi la Fiscal, a partir de la jurisprudencia que
cita, que, de un lado, "con relacién a la prueba de examen del acusado, el 6rgano
de apelacién tiene en todo caso la obligacién de ordenar su practica cuando lo
solicite el recurrente en apelacion (acusador particular o acusador publico); y de
otro, que con respecto a las demas pruebas personales (testifical o pericial), las
circunstancias del caso y la naturaleza de las cuestiones a juzgar, constituiran la
medida que sirva de patrén en el andlisis de la obligatoriedad o no -desde la

perspectiva constitucional- de su nueva reproduccion en la segunda instancia”.

En la aplicacion de esta doctrina al presente caso considera la Fiscal que
el derecho de acceso al recurso obligaba a la Audiencia Provincial a "admitir la
integra reproduccion de las pruebas”, dado "el alcance y reiteracion” de lo que
estima que son "innumerables demostraciones de incongruencia, falta de l6gica y

ausencia de bases sélidas argumentales que en la valoracion de las pruebas
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exhibe la Juzgadora”, y que la Fiscal expone con detalle en la parte final de su

escrito.

6. Mediante providencia de 8 de noviembre de 2006 la Seccion Primera
de este Tribunal acuerda admitir a tramite la demanda de amparo, y, conforme a lo
dispuesto en el art. 51 LOTC, requiere de los érganos judiciales correspondientes
testimonio de las actuaciones del procedimiento que origina el presente recurso.
Asimismo interesa de los mismos el emplazamiento de quienes hubieran sido
parte en dicho procedimiento a los efectos de posibilitar su comparecencia en este

proceso de amparo.

7. Mediante diligencia de ordenacion de su Secretaria de Justicia de 15
de marzo de 2007 la Seccion Primera de este Tribunal tiene por personado en el
procedimiento al Procurador don José Luis Martin Jaureguibeitia en nombre de
don Luis Maria Maiso Lizaso. Asimismo acuerda dar vista a las partes de las
actuaciones del presente recurso de amparo, con concesion de un plazo de veinte

dias para la presentacion de las alegaciones previstas en el art. 52.1 LOTC.

8. Mediante escrito de 18 de abril de 2007 la representacién de don Luis
Maria Maiso Lizaso solicita la denegacion del amparo impetrado. Para sostener
esta peticidon hace constar, en primer lugar, la transaccion judicial a la que llegaron
la sociedad recurrente y su representado ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Bilbao, por la que se acordaba la renuncia a la accion de la actora y la puesta a
su disposicién para su destruccién de los bolsos depositados ante el Juzgado de
lo Penal. "Si lo que encubria el procedimiento penal era una reclamacion civil ... su
objetivo qued6 cumplido, por lo que el recurso actualmente planteado no tendria
ya ninguna virtualidad operativa" y "resulta initeligible que la parte recurrente no
haya desistido de su recurso de amparo".

Lo que la demanda pide "de una u otra forma al Tribunal es bien la

derogacion del art. 790.3 LECrim o bien la declaracién de su inconstitucionalidad,
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cuando resulta evidente que ello no puede ser objeto del presente recurso de
amparo". Ademas, ni el Tribunal "ha modificado de forma alguna la interpretacién
que haya de hacerse" de dicho articulo, ni el mismo "admite, por seguridad
juridica, ninguna otra interpretacion que aquélla que se deriva de sus propias

palabras".

Lo que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional establece a partir de
la STC 167/2002 "no es que cuando se alegue el error en la practica de la prueba
haya de iniciarse un nuevo juicio, sino que... no se puede modificar la sentencia de
la instancia sin que se practique nueva prueba ante el Tribunal de apelacién”. Asi,
"no se infringe el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ni a un proceso
con todas las garantias utilizando los medios necesarios pertinentes para la
defensa cuando el Tribunal de apelacion se declara vinculado por la valoracion de
la prueba practicada en la instancia, conforme al art. 393.3 LECrim; y que no le
asiste ningun derecho a la recurrente en apelacién que obligue al tribunal a la

repeticion de la prueba ya practicada y para proceder a una nueva valoracion".

9. En su escrito de 20 de abril de 2007 el Ministerio Fiscal interesa que se
otorgue el amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su
manifestacion de acceso al recurso (art. 24.1 CE), y que para su restablecimiento
se anulen las tres resoluciones recurridas, con retroaccion de actuaciones al
momento anterior al dictado de la primera. Para sustentar este interés se remite a
lo alegado en su escrito de 13 de septiembre de 2006 (resumido en el antecedente

nam. 5).

10. El Pleno del Tribunal Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 10.1 k) LOTC, a propuesta de la Sala Primera, acord6 recabar para si el
conocimiento del recurso de amparo por providencia de 20 de septiembre de
2007.
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11. Mediante providencia de 11 de marzo de 2008, se sefial6 para

deliberacion y votacion de la presente Sentencia el dia de la fecha.

Fundamentos:

[I. Fundamentos juridicos

1. La sociedad recurrente ejercitaba la acusacién particular en un procedimiento
penal por un posible delito contra la propiedad industrial consistente en la
importacion y comercializacion de productos que reproducian una marca
internacional registrada sin el consentimiento del titular del correspondiente
derecho. Tras una primera Sentencia absolutoria anulada en apelacién interpuso
un nuevo recurso contra la segunda Sentencia absolutoria de instancia, solicitando
qgue la apelacion se sustanciara con una nueva practica de las declaraciones de
los acusados y de dos de los testigos, ya que consideraba que las mismas habian
sido errbneamente valoradas y que este error habia determinado el fallo a través
de la afirmacion de que los acusados "desconocian que los articulos no eran los
originales de la marca ... y no estaban autorizados por el titular para el uso de la
misma". El Tribunal de apelaciéon deniega la practica de estas pruebas y confirma
el fallo absolutorio. Lo primero, porque asi lo prescribe el art. 795.3 de la Ley de
enjuiciamiento criminal (LECrim, actualmente art. 790.3, conforme a la redaccion
dada por Ley 38/2002, de 24 de octubre); lo segundo, porque "la valoraciéon
probatoria llevada a cabo en la resolucion impugnada resulta racional en sus

planteamientos y l6gica en su desarrollo”.

La demanda de amparo considera que la denegacion de la prueba
solicitada en apelacion contraria la doctrina jurisprudencial que ha elaborado este
Tribunal a partir de su STC 167/2002, de 18 de septiembre, en torno a las
garantias procesales minimas de la apelacion penal, vulnerando por ello los
derechos de la sociedad demandante a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a

un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y a la prueba (art. 24.2 CE). Con
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apoyo asimismo en la STC 167/2002, y ademas en la STC 285/2005, de 7 de
noviembre, el Ministerio Fiscal interesa también el otorgamiento del amparo, por
una parte, porque, "con relacion a la prueba de examen del acusado, el érgano de
apelacion tiene en todo caso la obligacion de ordenar su practica cuando lo solicite
el recurrente en apelacion (acusador particular o acusador publico)”; por otra
parte, porque, si "con respecto a las demas pruebas personales (testifical o
pericial), las circunstancias del caso y la naturaleza de las cuestiones a juzgar
constituyen la medida que sirve de patron en el andlisis de la obligatoriedad o no -
desde la perspectiva constitucional- de su nueva reproduccion en la segunda
instancia”, en el presente caso la valoracion probatoria del Juzgado de lo Penal
era patentemente defectuosa y exigia una nueva valoracion por parte de la

Audiencia Provincial.

La cuestion que se plantea en este recurso de amparo es asi la de si
resultaba constitucionalmente obligado que se atendiera a la peticion de la
acusacion particular de que se reiterara la practica de determinadas pruebas
personales en apelacion a los efectos de que la Audiencia Provincial pudiera
evaluar si se habia producido un error en la valoracion de la prueba en la
Sentencia absolutoria recurrida. En la respuesta afirmativa coinciden la pretension
de la sociedad demandante y la Fiscalia, quienes convergen también en
fundamentar sus posiciones en la doctrina establecida por la Sentencia del Pleno
de este Tribunal STC 167/2002, perfilada después en muchas otras, pero divergen
en el derecho fundamental que consideran vulnerado: mientras que el Fiscal sitla
la infraccion del art. 24 CE en el derecho de acceso al recurso como manifestacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, la sociedad recurrente se refiere al derecho
a la tutela judicial efectiva sin mayor precision, y a los derechos a la prueba y a un

proceso con todas las garantias.

2. Hemos de comenzar el analisis de la cuestion planteada recordando
dos extremos consolidados de nuestra doctrina jurisprudencial. El primero se

refiere al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE): forma parte de la
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misma el derecho de acceso al recurso previsto en el Ordenamiento juridico y en
los términos que prevean las normas del mismo. El control por esta jurisdiccion
constitucional de amparo del respeto a esta vertiente del derecho a la tutela
judicial efectiva es diferente y mas intenso, coincidente con el derecho de acceso
a la jurisdiccion, cuando de lo que se trata es del derecho de acceso al recurso de
la persona que ha sido penalmente condenada. Por "[razones materiales
evidentes, derivadas de la entidad de lo que se ventila en tal tipo de remedios
procesales” (STC 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2), nuestro control no se limita a
analizar si la denegacion de acceso al recurso es arbitraria, fruto de un error
patente o consecuencia de una interpretacion manifiestamente irrazonable de las
normas que regulaban tal acceso, sino, mas alla, si por su rigorismo, por su
formalismo excesivo o por cualquier otra razon revela una clara desproporcion
entre los fines que las causas de inadmision del recurso preservan y los intereses
que sacrifican (por todas, SSTC 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2; 11/2003, de 27 de
enero, FJ 3; 43/2007, de 26 de febrero, FJ 2). La segunda linea tradicional de
nuestra jurisprudencia que anuncidbamos se refiere ahora al derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE): la revision de la Sentencia penal
condenatoria constituye una garantia constitucional del condenado, si bien la
Constitucion, interpretada conforme a los tratados y acuerdos internacionales
sobre derechos fundamentales ratificados por Espafia (art. 10.2 CE), no impone
que tal revision comporte una nueva valoracion de la pruebas, ni con ello la
reiteracion de la practica de las mismas ante el 6rgano judicial revisor cuando asi

lo demanden las garantias de inmediacion y contradiccion.

En efecto, "asi como el acceso a la jurisdiccion es un elemento esencial
del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), el
sistema de recursos frente a las diferentes resoluciones judiciales se incorpora al
meritado derecho fundamental en la concreta configuracion que reciba en cada
una de las leyes de enjuiciamiento reguladoras de los diferentes oOrdenes
jurisdiccionales, salvo en lo relativo a las Sentencias penales condenatorias (por
todas, SSTC 37/1995, FJ 5; 211/1996, FJ 2; 62/1997, FJ 2; 162/1998, FJ 3;
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218/1998, FJ 2 y 23/1999, FJ 2)" (STC 121/1999, de 28 de junio, FJ 3). A su vez
dos son "las ideas esenciales" que vertebran la configuracion constitucional de la
garantia del recurso de quien ha sido condenado penalmente (STC 123/2005, de
12 de mayo, FJ 6). La primera se refiere a su propia existencia como garantia
constitucional, pues si bien el derecho a tal recurso "no tiene un reconocimiento
constitucional expreso, queda integrado en el derecho a un proceso con todas las
garantias recogido en el art. 24.2 CE, toda vez que dicha exigencia, establecida en
el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (en adelante
PIDCP), ha quedado incorporada a las garantias constitucionales que disciplinan
el proceso penal a través de la prevision del art. 10.2 CE sobre que las normas
relativas a derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con dicho texto (por todas, entre las primeras,
STC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3; y, entre las mas recientes, SSTC 80/2003, de 28
de abril, FJ 2, y 105/2003, de 2 de junio, FJ 2)". La segunda directriz constitucional
relativa al recurso penal se refiere, siguiendo también lo afirmado en la Sentencia
de Pleno STC 123/2005, a que "del propio tenor literal del art. 14.5 PIDCP, al
establecer que "[toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la Ley", se desprende que no
establece propiamente una doble instancia, sino una sumisién del fallo
condenatorio y de la pena a un Tribunal superior, sumision que habra de ser
conforme a lo prescrito por la Ley, por lo que ésta, en cada pais, fijjara sus
modalidades (SSTC 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5, y 70/2002, de 3 de abril,
FJ 7)" (STC 123/2005, FJ 6). Asi, para la condena por determinados delitos, esta
sumision la procura en nuestro Ordenamiento el recurso de casacion (SSTC
37/1988, de 3 de marzo, FJ 5; 123/2005, FJ 6) "siguiendo un modelo estricto de
revision de la legalidad de la condena y la pena contenida en la sentencia
impugnada y no de repeticion integra del juicio” (STC 123/2005, FJ 7): "este
Tribunal ya ha admitido y reiterado la aptitud de la casacion penal para cumplir las
exigencias del derecho al recurso contra sentencias penales condenatorias,

seflalando que "existe una asimilacion funcional entre el recurso de casacién y el
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derecho a la revisién de la declaracion de culpabilidad y la pena declarado en el
art. 14.5 PIDCP, siempre que se realice una interpretacion amplia de las
posibilidades de revisidbn en sede casacional y que el derecho reconocido en el
Pacto se interprete, no como el derecho a una segunda instancia con repeticion
integra del juicio, sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacién de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la
imposicion de la pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuentran,
desde luego, todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso
justo, con todas las garantias; las que inspiran el principio de presuncién de
inocencia, y las reglas de la logica y la experiencia conforme a las cuales han de
realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho como probado. Esta
interpretacion es perfectamente posible a la vista del tenor literal del Pacto y
conforme a la efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
relacion con los arts. 6.1 CEDH y 2 del Protocolo num. 7 del citado Convenio
(STEDH de 13 de febrero de 2001, caso Krombach c. Francia, que declara
conforme al art. 2 del Protocolo 7 el modelo de casacion franceés, en el que se
revisa solo la aplicacion del Derecho)" (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7, y
105/2003, de 2 de junio, FJ 2, entre otras)" (STC 123/2005, FJ 7).

No es, desde luego, "mision de este Tribunal proponer una regulacion
constitucionalmente éptima de los recursos en el procedimiento penal, ni valorar la
vigente en términos de mayor o menor adecuacion a los valores constitucionales"
(STC 296/2005, de 21 de noviembre, FJ 3), pero si constatar ahora, frente a lo
implicitamente arguido por la sociedad demandante, que, por una parte, disfrutd
del recurso previsto en el ordenamiento procesal penal y a su vez en los términos
en él previstos, por lo que no sufrié denegacion de tutela alguna (art. 24.1 CE). Por
otra parte, tanto por su contenido como por su condicién de parte acusadora, el
tipo de recurso facilitado a la misma cumplia las exigencias constitucionales
derivadas del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE): por una

parte, porque la misma ejercitaba la acusacion y no era, por tanto, titular de la
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garantia penal del recurso; por otra parte, y en cualquier caso, aunque de un
penalmente condenado se hubiera tratado, porque el impulsado era un recurso
legalmente previsto que cumplia suficientemente la funcion revisora que impone el
art. 24.2 CE en la interpretacion que informa el art. 14.5 PIDCP. Si tal cosa la
afirmamos, como se ha resefiado, del recurso de casacion, que, en tanto es
extraordinario, constituye un mecanismo de sumision a un Tribunal superior mas
limitado desde la perspectiva de las funciones que se atribuyen a éste en relacion
con la determinacién de los hechos enjuiciados, con mayor razén debe afirmarse
del recurso que preve hoy el art. 790 LECrim (art. 795 en el momento en el que se
dicté la Sentencia recurrida), que permite la impugnacion de la Sentencia por
"quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en la apreciaciéon de
la pruebas o infraccion de normas del ordenamiento juridico” (art. 790.2 LECrim), y
la peticion de "la préactica de las diligencias de prueba que [el recurrente] no pudo
proponer en la primera instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente
denegadas... y de las admitidas que no fueron practicadas por causas que no le
sean imputables” (art. 790.3 LECrim).

Corolario de lo argumentado es que la sociedad demandante no tenia
derecho constitucional a la garantia del recurso penal frente a resoluciones
condenatorias como parte de su derecho a un proceso con todas las garantias,
sino, mas limitadamente, derecho al recurso legalmente establecido como
vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva. Disfrutdé de tal recurso, sin que
sobre sefialar que el mismo hubiera colmado el derecho correspondiente del

penalmente condenado.

3. Tampoco puede afirmarse que se haya producido la vulneracion del
derecho a la prueba (art. 24.2 CE). No, por supuesto, por una cuestion de falta de
titularidad del derecho, sino porque el contenido del derecho ha quedado incélume

tras la actuacion judicial denunciada.

222



En efecto, procede puntualizar en primer lugar que el ius ut procedatur que
asiste a la victima de un delito no se agota en un mero impulso del proceso o
una mera comparecencia en el mismo, "sino que de él derivan con naturalidad y
necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales del desarrollo del
proceso” (por todas, SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 215/1999, de 29 de
noviembre, FJ 1). Asi, "el principio de contradiccion en el proceso penal, que hace
posible el enfrentamiento dialéctico entre las partes, permitiendo asi el
conocimiento de los argumentos de la contraria y la manifestacion ante el Juez o
Tribunal de los propios (SSTC 162/1997, de 3 de octubre, FJ 4; 56/1999, de 12 de
abril, FJ 4; 79/2000, de 27 de marzo, FJ 3), constituye una exigencia ineludible
vinculada al derecho a un proceso publico con todas las garantias, para cuya
observancia se requiere el deber de los 6rganos judiciales de posibilitarlo... Del
principio de igualdad de armas, I6gico corolario del principio de contradiccion, se
deriva asimismo la necesidad de que las partes cuenten con los mismos medios
de ataque y defensa e idénticas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e
impugnacién, a efectos de evitar desequilibrios entre sus respectivas posiciones
procesales, sin que sean admisibles limitaciones a dicho principio, fuera de las
modulaciones o0 excepciones que puedan establecerse en fase de instruccion (o
sumarial) por razon de la propia naturaleza de la actividad investigadora que en
ella se desarrolla, encaminada a asegurar el éxito de la investigacion y, en
definitiva, la proteccion del valor constitucional de la justicia (SSTC 66/1989, de 17
de abril, FJ 12; 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5)" (STC 178/2001, de 17 de
septiembre, FJ 3).

El derecho a la prueba tiene como primer requisito la legalidad de la
peticion probatoria, en el doble sentido de que "el medio de prueba esté autorizado
por el Ordenamiento (por todas SSTC 236/2002, de 9 de diciembre, FJ 4;
147/2002, de 15 de junio, FJ 4; 165/2001, de 16 de julio, FJ 2; y 96/2000, de 10 de
abril, FJ 2)" (STC 1/2004, de 14 de enero, FJ 2) y de que "la prueba se haya
solicitado en la forma y momento legalmente establecidos (SSTC 149/1987, de 30
de septiembre; 212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992, de 8 de junio; 94/1992, de
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11 de junio; 1/1996; 190/1997; 52/1998, de 3 de marzo; 26/2000, FJ 2)" (STC
165/2001, de 16 de julio, FJ 2). Cuando la peticidbn se ajusta a las previsiones
legales constituye una cuestion que corresponde dilucidar a los 6rganos judiciales
y no a este Tribunal, como si de una nueva instancia se tratase, que reserva su
control derivado del amparo del derecho fundamental a los supuestos en los que
aguéllos 6rganos no se pronuncien sobre la admision de la prueba, o no lo hagan
motivadamente, o lo hagan con una motivacioén arbitraria o irrazonable (por todas,
SSTC 165/2001, de 16 de julio, FJ 2; 1/2004, de 14 de enero, FJ 2).

Patente es que ninguna de tales tachas constitucionales se ha producido en
el presente caso. La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de GuipUzcoa
rechazd expresamente la practica de las pruebas que se proponian, primero
mediante providencia, y después, en respuesta al recurso de suplica, mediante
Auto. Tales resoluciones motivan la denegacién en que la prueba solicitada, que
ya habia sido practicada en la instancia, no formaba parte de aquéllas para cuya
peticién queda facultado el recurrente por la Ley de enjuiciamiento criminal, que en
su art. 795.3 -y en la actualidad, con casi la misma redaccion, en el art. 790.3- se
referia a que "podré pedir el recurrente la practica de las diligencias de prueba que
no pudo proponer en la primera instancia, de las propuestas que le fueron
indebidamente denegadas, siempre que hubiere formulado en su momento la
oportuna reserva, y de las admitidas que no fueron practicadas por causas que no
le sean imputables, exponiendo las razones por las que la falta de aquellas

diligencias de prueba ha producido indefension”.

Es necesario subrayar al respecto cuales son los limites que para nuestro
enjuiciamiento demarca el contenido del derecho fundamental a la prueba. No
forma parte de nuestra competencia la de interpretacién de las normas procesales
que rigen la prueba ni, en concreto, en lo que ahora importa, qué pruebas deben
practicarse en la apelacion penal a partir de la diccion de los apartados 2 y 3 del
art. 790 LECrim. Nuestra tarea de amparo del derecho fundamental a la utilizacién

de los medios de prueba pertinentes para la defensa se restringe en este punto a
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velar por que la peticion de prueba haya sido objeto de respuesta, de respuesta
motivada y de respuesta con una motivacion que no sea ni arbitraria ni
irrazonable, lo que podra suponer la validez constitucional de interpretaciones
divergentes en torno a las pruebas habilitadas por el Ordenamiento en fase de
apelacién. No ostentaba tal validez, conforme al fallo de la STC 285/2005, de 7 de
noviembre -invocada por el Ministerio Fiscal para apoyar su interés en el
otorgamiento del amparo-, la denegaciéon de prueba por ella analizada. De
naturaleza bien diferente a la denegacion de prueba suscitada en este proceso,
aquélla se produjo respecto a pruebas no practicadas en la primera instancia y
tras su admision inicial en apelacion ante la incomparecencia de los testigos
citados en dicha fase y bajo la interpretacion "rigorista” (FJ 3) de que el
Ordenamiento no permitia, no las pruebas nuevamente propuestas en apelacion,
sino la reiteracion de la comparecencia del acusado, necesaria para la practica

garantista de éstas.

4. Aduce también la sociedad demandante que la vulneracion de su
derecho a un proceso con todas las garantias proviene, no del hecho de la falta de
la garantia del recurso penal, sino del hecho de que el mismo se sustanciara sin la
garantia de la practica de las pruebas cuya valoracion se cuestionaba. En el
entender de la demandante y del Ministerio Fiscal la jurisprudencia establecida por
este Tribunal a partir de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, comportaria que
esta practica constituye una garantia constitucional cuando el recurrente cuestione

ante el Tribunal de apelacién los hechos afirmados por la Sentencia de instancia.

Ni la STC 167/2002 ni las numerosas Sentencias posteriores que han
aplicado y perfilado su doctrina en torno a la garantias procesales de inmediacion
y contradiccibn han cuestionado por restrictivo el sistema que nuestro
Ordenamiento juridico establece como sistema de apelacion penal, segun la
propia denominacion legal. No es el objeto de nuestra doctrina el analisis
constitucional de los supuestos en los que se puede apelar, o las razones por las

gue puede hacerse, o los casos en los que la revision debe conformar la practica y
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la valoracion de la prueba. Su objeto es, sencilla pero trascendentalmente, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el de
afirmar que, para justificar una condena, no cabe valorar una prueba de cargo sin
inmediacion, y tampoco sin contradiccion y publicidad (SSTEDH de 8 de febrero
de 2000, asunto Stefanelli contra San Marino, 20, en el que el Tribunal observa
gue el procedimiento oral no se desarrolla ante el Magistrado llamado a resolver;
de 18 de mayo de 2004, asunto Destrehem contra Francia, 43, en el que se
afirma que el Tribunal de apelacién aprecié declaraciones de testigos sin
interrogarlos), puesto que éstas constituyen garantias esenciales de la "correccion
de la valoracion" (SSTC 112/2005, de 9 de mayo, FJ 2; 141/2006, de 8 de mayo,
FJ 3; ATC 467/2006, de 20 de diciembre, FJ 3). Es precisamente en este sentido
en el que el problema constitucional de la garantia de inmediacion se ha planteado
en nuestra doctrina jurisdiccional como un "limite" para la revision de la valoracion
de la prueba por el 6rgano llamado a decidir el recurso de apelacion (SSTC
197/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 192/2004, de 2 de noviembre, FJ 2) derivado
"del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, en particular del
principio de inmediacion que rige el proceso penal” (STC 192/2004, FJ 2). Asi, la
STC 167/2002, perfilando tal limite, concluye que "en casos de apelacién de
sentencias absolutorias, cuando aquélla se funda en la apreciacion de la prueba,
si en la apelacion no se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad quem
revisar la valoracion de las practicadas en la primera instancia, cuando por la

indole de las mismas es exigible la inmediacién y la contradiccion” (FJ 1).

La ratio de la decisién que adoptamos en nuestra STC 167/2002 de que "ha
resultado vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias" es, por
tanto, que la Audiencia Provincial habia procedido "a revisar y corregir la
valoracion y ponderacion que el Juzgado de lo Penal habia efectuado de las
declaraciones de los recurrentes en amparo, sin respetar los principios de
inmediacion y contradiccion” (FJ 11). A la misma conclusion y por la misma razén
se llega en numerosas Sentencias posteriores: "la revocacion en segunda

instancia de una sentencia penal absolutoria y su sustitucion por otra
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condenatoria, tras realizar una nueva valoracion y ponderacion de los testimonios
de acusados y testigos en la que se fundamenta la modificacion del relato de
hechos probados y la condena, requiere que esta nueva valoracion de estos
medios de prueba se efectie con un examen directo y personal de los acusados y
testigos, en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion
(SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 2;
200/2002, de 28 de octubre, FJ 6; 212/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 230/2002,
de 9 de diciembre, FJ 8; 41/2003, de 27 de febrero, FJ 5; 68/2003, de 9 de abiril,
FJ 3; 118/2003, de 16 de junio, FJ 4; 189/2003, de 27 de octubre, FJ 4; 209/2003,
de 1 de diciembre, FJ 3; 4/2004, de 16 de enero, FJ 5; 10/2004, de 9 de febrero,
FJ 7, 12/2004, de 9 de febrero, FJ 4; 28/2004, de 4 de marzo, FJ 6; 40/2004, de 22
de marzo, FJ 5; y 50/2004, de 30 de marzo, FJ 2, entre otras)" (STC 31/2005, de
14 de febrero, FJ 2). Asi, "la Constitucion veda ex art. 24.2 que un Juez o Tribunal
de lo penal sustente una condena sobre su propia apreciacion de lo sucedido a
partir de su valoracion de testimonios a los que no ha asistido; esto es: sin
inmediacion en pruebas cuya valoracion requiere la garantia de inmediacién” (STC
112/2005, de 9 de mayo, FJ 9); asi, "forma parte del derecho fundamental del
acusado a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que la valoracion de
las pruebas que consistan en un testimonio personal sélo pueda ser realizada por
el 6rgano judicial ante el que se practiquen -sélo por el 6rgano judicial que asiste
al testimonio- y siempre que ademas dicha practica se realice en condiciones
plenas de contradiccion y publicidad. Esta exigencia de inmediacion de la practica
de este tipo de pruebas respecto al érgano judicial que las valora perderia su
finalidad de garantia de la defensa efectiva de las partes y de la correccion de la
valoracion si una instancia superior pudiera proceder a una nueva consideracion
de los testimonios vertidos en el juicio a partir de la fundamentacién de la
Sentencia recurrida o de la sola constancia documental que facilita el acta del
mismo" (SSTC 105/2005, de 9 de mayo, FJ 1; 111/2005, de 9 de mayo, FJ 1;
112/2005, FJ 2; 185/2005, de 4 de julio, FJ 2).
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5. La doctrina que parte de la STC 167/2002 no comporta que deban
practicarse necesariamente nuevas pruebas en apelacion cuando los recurrentes
cuestionen los hechos declarados como probados, cuestidon que sélo al legislador
corresponde decidir en su competencia de configuracién de los recursos penales,
sino Unicamente que al érgano judicial le esta vedada la valoracion de las pruebas
personales que no se hayan practicado ante él: que "en el ejercicio de las
facultades que el art. 795 LECrim otorga al Tribunal ad quem deben respetarse en
todo caso las garantias constitucionales establecidas en el art. 24.2 CE" (FJ 11).
Esta mencion al ambito de la apelacion disefiado por el art. 795 LECrim (hoy 790
LECrim) constituye un presupuesto constante de la doctrina de la exigencia de
inmediacion en la valoracion de las pruebas (SSTC 197/2002, de 28 de octubre,
FJ 4; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 3; 40/2004, de 22 de marzo, FJ 5; 78/2005,
de 4 de abril, FJ 2; 307/2005, de 12 de diciembre, FJ 5). No sobra sefalar al
respecto que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras partir de que el art.
6 del Convenio europeo de derechos humanos no compele a los Estados a
establecer tribunales de apelacién o de casacién (STEDH de 26 de julio de 2002,
asunto Metfah y otros contra Francia, 41), sefiala que el modo de aplicacion del
mismo a la apelacion depende de las singularidades del procedimiento en cuestion
y que en todo caso ha de tomarse en cuenta en su conjunto el proceso tramitado
segun el Ordenamiento juridico interno y la tarea que en él desarrolla el Tribunal
de apelacion (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, asunto Ekbatani contra Suecia;
de 29 de octubre de 1991, asunto Jan-Ake Andersson contra Suecia, 22y 27;
de 29 de octubre de 1991, asunto Fejde contra Suecia, 26; de 27 de junio de 2000,
asunto Constantinescu contra Rumania, 53; de 6 de julio de 2004, asunto
Dondarini contra San Marino, 27), singularmente si le corresponde declarar los
hechos probados (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, asunto Ekbatani contra
Suecia, 31; de 18 de octubre de 2006, asunto Hermi contra Italia, 61). De este
modo, cuando se ha celebrado ya audiencia publica en la primera instancia, la
falta de debates publicos en apelacion puede justificarse por las peculiaridades del
procedimiento en cuestion, teniendo en cuenta la naturaleza del sistema de

apelacién interno, el alcance de los poderes de la jurisdiccion de apelacion, la
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manera en que los intereses del demandante han sido realmente satisfechos y
protegidos ante ella, y sobre todo la naturaleza de las cuestiones que tenia que
resolver (STEDH de 27 de junio de 2000, asunto Constantinescu contra Rumania,
53; también STEDH de 8 de febrero de 2000, asunto Cooke contra Austria, 35).

Asi, en el asunto Arnarsson contra Islandia (STEDH de 15 de julio de
2003) se parte de que el hecho de que el Tribunal Supremo islandés estuviera
facultado para revocar una sentencia absolutoria sin citar al demandante y a los
testigos y sin interrogarles en persona no infringe por si mismo el derecho a que la

causa sea oida equitativamente por el Tribunal ex art. 6 del Convenio ( 32).

En la STC 167/2002, en suma, este Tribunal no ha venido a cuestionar por
constitucionalmente insuficiente el ambito de la apelacion penal en nuestro
Ordenamiento juridico, sino s6lo a exigir que en su desarrollo se observen las
garantias constitucionales y, en concreto, las de inmediacion y contradiccion en la
valoracion de las pruebas de cargo cuando tal valoracion se haya de producir
conforme a las previsiones legales. De este modo infringe el art. 24.2 CE el 6rgano
judicial que modifiqgue el factum de sentido absolutorio por otro de sentido
condenatorio (ATC 467/2006, de 20 de diciembre, FJ 3) valorando pruebas sin la
garantia de inmediacion, sea porque el érgano judicial entienda que la ley le
impide la préactica de la prueba, sea porque no aprecie como oportuna 0 necesaria

tal practica.

6. Hemos sefialado también, obviamente, que la de inmediacién no es la
Gnica garantia constitucional del proceso que debe respetarse en fase de
apelacion. Deben respetarse todas las garantias del proceso, pues sin ellas no se
dan los presupuestos minimos para la defensa y para la correccion de las
constataciones y valoraciones judiciales. En relacion con "una nueva y distinta
valoracion de las declaraciones de testigos y acusados” por parte de los érganos

de apelacién” con base en la cual se revoca una Sentencia absolutoria y se dicta
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la Sentencia condenatoria”, la STC 94/2004, de 24 de mayo, mencionaba "las

condiciones de oralidad, inmediacién, contradiccion y publicidad” (FJ 2).

La preservacion de tales garantias podra comportar desde la perspectiva de
las garantias constitucionales que, cuando proceda legalmente la practica de
prueba de cargo en apelacién para que el 6rgano de apelacién proceda con
inmediacion y contradiccién a la valoracion de la misma, deban practicarse otro
tipo de pruebas imprescindibles para confrontar las primeras y, singularmente, la
declaracién del acusado, pues "cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer
tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de
estudiar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la apelacion no se puede
resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que
niegue haber cometido la infraccion considerada punible" (STC 167/2002, FJ 10).
La practica de tales pruebas, que podria no estar expresamente prevista en la ley,
se anudard asi constitucionalmente a otras que si lo estan, y sera posible si el
organo judicial asi lo entiende desde una interpretacién no irrazonable de la ley. Lo
gue en ningun caso sera constitucionalmente licito es la practica y valoracion de
pruebas sin las garantias constitucionales minimas, cosa que sucedera, como ya
se ha sefialado, si el 6rgano valora una prueba personal a la que no ha asistido o
que, por la ausencia de otra que se solicitaba en contraposicion a la misma, no

posibilitaba su adecuada contradiccion.

Hemos, pues, de concluir que tampoco se ha producido la vulneracion
denunciada del derecho a un proceso con todas las garantias por falta de la
garantia de la practica de las pruebas solicitadas en apelacion: por una parte,
porque el Tribunal entendié razonablemente que tal practica no estaba permitida
por la ley; por otra, porque la misma, y singularmente la declaracién de los
acusados, no se erigia en este caso, en el que no se procedid a practica
probatoria alguna, como exigencia constitucional derivada de la necesidad de

contradiccion.
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Fallo:

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad

gue le confiere la Constitucion de la Nacion Espafiola, Ha decidido:

Denegar el amparo solicitado por la sociedad Louis Vuitton Malletier, S. A.

Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a once de marzo de dos mil ocho.-Maria Emilia Casas
Baamonde. Guillermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Javier
Delgado Barrio. Elisa Pérez Vera.-Eugeni Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.-Ramén Rodriguez Arribas.-Pascual Sala Sanchez.-Manuel Aragon Reyes.-

Pablo Pérez Tremps. -Firmado y rubricado.

c) Alemania.

El Cédigo Penal Alemén de 1871 estaba, a la altura del tiempo, todos los cambios
posteriores se basan, pues, en los fundamentos sentados por el mismo. Pero
desde el punto de vista politico-criminal la obra legislativa qued6 anticuada y
atrasada, a mas tardar desde el Programa de Marburgo de Franz Von Liszt, es
decir, ya a los pocos afios de la instauracion del Reich, faltaba toda consideracién
a investigaciones empiricas y la “moderna’ escuela de Franz Von Liszt, de
orientacion socioldgico-preventivo-especial, tenia cada vez mas influencia, sobre
todo por la labor de la “Unién Internacional de Derecho Penal”. La imposicion de la
escuela “moderna” se impidié sin duda por el hecho de que a ella se oponia la
escuela “clasica”, juridico-positiva, aferrada a la teoria de la retribucion, bajo la
direccidon de Karl Binding y Karl V. Birkmeyer pero el convencimiento de que el
viejo Cbdigo Penal necesitaba una revision no podia ser desoido ya en el cambio
de siglo por la opinion publica y por la ciencia. La disputa entre la escuela

moderna y la clasica, decisiva para el desarrollo posterior de la reforma, pasa a
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formar parte de la historia de la ciencia juridico-penal como “lucha de escuelas”;
aungue esta lucha se debilité tras el cambio de siglo y sobre todo después de la |
Guerra Mundial.

En la época nacionalsocialista se continuaron inmediatamente los trabajos
de reforma, pero ya no en el mismo sentido que hasta entonces de un compromiso
entre las exigencias de las escuelas clasica y moderna; el grupo territorial aleman
ya no se constituyo en el “Tercer Reich”. En aquel momento se aspiraba mas bien
a una renovacion del Derecho penal en el espiritu del Estado autoritario. Bajo la
direccién del Ministro de Justicia Gurtner se form6 una Comision oficial de
Derecho penal. A ella pertenecieron también importantes catedraticos de Derecho
penal como Kohlrausch, Mezger y Nagler; sobre todo a su influencia
moderadora, marcada por los esfuerzos de la época de Weimar, se debe que el
“Proyecto de Codigo Penal Aleman” de 1936, presentado al Gobierno del Reich y
no publicado, no obtuviera la aprobacion de los entonces gobernantes. Bien es
cierto que en 1939 se prepar6 una version final, lista para firmar, pero no llego a
firmarse. Y con el comienzo de la Segunda Guerra Mundial se suspendieron

también los ulteriores trabajos en la reforma.

La mayoria de los cambios del Derecho Penal que tuvieron lugar en la
época nacionalsocialista sirvieron sobre todo a la destruccién planificada del
Estado de Derecho y a su transformacion en una dictadura totalitaria que se
pretendia asegurar juridicamente. Su descripcion en detalle no es precisa en un
simple esbozo de la reforma del Derecho Penal que pretende destacar los
impulsos que han tenido repercusion ulterior. Como ejemplo caracteristico basta
mencionar la anulacién del principio fundamental en el Estado de Derecho “nullum
crimen, nulla poena sine lege” (ningun delito, ninguna pena sin ley). Conforme a
ello va no se podia castigar un hecho solamente cuando habia sido declarado
punible previamente por la ley, sino también cuando el hecho “merece pena segun

la idea fundamental de una ley penal y segun el sano sentimiento popular”. Con
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ello se abrian las puertas de par en par a la manipulacién ideoldgica del Derecho

penal.

Actualmente el Cddigo Penal Aleman, en el paragrafo 259, establece:

“§259. Receptacion.

(1) Quien compre, o de otra manera obtenga para si 0 para un tercero,
comercialice, o ayude a comercializar una cosa, que otro se haya robado o
que de otra manera haya obtenido por medio de un hecho antijuridico
dirigido contra el patrimonio ajeno de un tercero, con el fin de enriquecerse
0 enriguecer a un tercero, sera castigado con pena privativa de libertad
hasta cinco afios o con multa.

(2) Los articulos 247 y 248 a valen respectivamente.

(3) La tentativa es punible.”.

Como se observa, el tipo penal de receptaciéon'’®, en el Derecho Aleman,
se maneja racionalmente en la practica como un delito doloso, pues no se preveé la
comision de éste mediante culpa (imprudencia), es decir, en el presente caso, la
cuestion dudosa y poco tratada, es la de distinguir un tipo objetivo y uno subjetivo

en el delito imprudente.

Me explicaré, si bien se cree advertir en el delito imprudente una faceta
externa y una interna; sin embargo, se pronuncia en contra de dicha opinién y se
formula una division en tipo objetivo y en tipo subjetivo, ello es asi porque la
voluntad de realizacion del sujeto imprudente no se dirigiria al resultado juridico-
penalmente relevante. Por ello se reduce unilateralmente el concepto de tipo
subjetivo al dolo. Lo adecuado es reconocer en la imprudencia consciente un tipo
subjetivo, que consiste en la representacion de todas las circunstancias del hecho

como un peligro no permitido y en la confianza en la ausencia de realizacion del

174 Cabe sefialar que el tipo penal en estudio, prevé una sancion corporal o multa, respecto de este topico (multa),

el paragrafo 40 del cddigo en comento, establece que la multa se impondra en importes diarios, dicha sancién asciende
como minimo a cinco importes diarios completos y como maximo a trescientos sesenta importes diarios completos, si la ley
no determina otra cosa. Ademas, la cuantia de un importe diario la determina el tribunal al tener en cuenta las
circunstancias personales y econémicas del autor. En relaciéon con esto, se parte de la regla de los ingresos netos que el
autor tiene en promedio en un dia o podria tener. Un importe diario se fija como minimo en dos marcos alemanes y maximo
en diez mil marcos alemanes. Los ingresos del autor, su patrimonio y otros elementos pueden estimarse para la fijacién del
importe diario. Ademas, en la sentencia que al efecto se pronuncie se indicard el nimero y la cuantia de los importes
diarios. Al respecto confrontese, LOPEZ DIAZ, Claudia. Cédigo Penal Aleméan. Editorial Universidad Externado de
Colombia, Colombia 1999.
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tipo. Pues esto es lo que se corresponde con el dolo en el dolus eventualis (dolo
eventual) y explica tanto la estrecha contigtidad como la diferencia de ambas
formas de tipo subjetivo.

En cambio, en la imprudencia inconsciente falta el tipo subjetivo, porque
precisamente el sujeto no ha incluido en su representacion los elementos y
presupuestos del tipo objetivo. Un sector de la doctrina*, expresa diversa opinion,
es decir, el tipo subjetivo del delito imprudente consiste en que el que actla
conoce una porcion tipicamente relevante de las condiciones del resultado
producido de la cual surge segun la valoracion del ordenamiento juridico un peligro
intolerable (‘riesgo no permitido’). Quien por ejemplo, atraviesa en rojo el cruce
con el coche o adelanta en una curva sin visibilidad realiza conscientemente
circunstancias con relevancia en cuanto al riesgo y actua precisamente por ello de
manera imprudente. De este modo, para Struensee la “finalidad juridicamente
desaprobada” constituye también el injusto del delito imprudente. Por tanto el

injusto doloso y el imprudente muestran una estructura homogénea.

Segun esta concepcion, la voluntad de realizacién final del autor
imprudente no ha de referirse mas que a tipos no escritos de riesgo. En la
imprudencia —también en la inconsciente— hay un tipo subjetivo, cuyo objeto, no

son las circunstancias del hecho, sino los factores de riesgo.

A lo _anterior se oponen dos argumentos: En primer lugar, segun esta

concepcion la falta de imprudencia habria de deberse siempre al desconocimiento
de factores de riesgo, o0 sea, ser un caso de error. Sin embargo, no es asi. Quien
actia dentro de los limites del riesgo permitido resulta exento de responsabilidad
penal no por ningdn desconocimiento, sino Unicamente porque no ha creado

ningun peligro juridicamente desaprobado, y; en segundo lugar, la imprudencia se

75 yvéase STRUENSEE, Eberhard. “Exposicién y abandono de personas”, Traduccién Marcelo Sancinetti, en

Problemas capitales del derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
Argentina, 1998; asi como del mismo autor: “Los delitos de tenencia”, Traduccién Fernando Cérdova, en Problemas
capitales del derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998.
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debe comunmente, pero en ningun modo necesariamente, al conocimiento de
factores fundamentadores de riesgo. Cuando un conductor presta tan poca
atenciéon que ni siquiera se da cuenta del seméaforo en rojo o de la curva, se le ha
de imputar como imprudentemente producido el dafio ocasionado, pese a que
precisamente no ha realizado conscientemente las circunstancias con relevancia

en cuanto al riesgo. Lo propio rige para los casos de simple olvido.

Aunque, con ello no se niega que lo que el sujeto ha sabido sea relevante
para fundamentar la imprudencia, de manera que, la imputacion objetiva se refiere
en parte a factores psiquicos internos. Pero no se puede hacer de ahi un tipo
subjetivo, porgque estas circunstancias no son especificables en abstracto y porque
el conocimiento de un elemento fundamentador de riesgo puede ser reemplazado
siempre por el conocimiento de otro factor de peligro o incluso por el mero hecho

de deberlo conocer.
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[ll. Cédigo Penal para el Distrito Federal (articulo 244 del Cédigo Penal para

el Distrito Federal).

A. Cuestiones preliminares.

El cuatro de junio de dos mil cuatro, se publico en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, un decretdé que reformé al articulo 244 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, el cual establecia:

“Articulo 244. Si el que recibi6 la cosa en venta, prenda o bajo
cualquier otro concepto, no tomo las precauciones indispensables para
cerciorarse de su procedencia o para asegurarse de que la persona de
quien la recibi6 tenia derecho para disponer de ella, se le impondran las
penas previstas en el articulo anterior, en la proporcién correspondiente al
delito culposo.

Actualmente, dicho numeral establece:

“Articulo 244. Si el que recibi6é en venta, prenda o bajo cualquier
otro concepto el instrumento, objeto o producto de un delito, después de
su ejecucién, sin haber participado en él y no adopté las precauciones
indispensables para cerciorarse de su procedencia o para asegurarse de
qgue la persona de quien la recibi6 tenia derecho para disponer de ella, se
le impondran las penas previstas en el articulo anterior, en la proporcion
correspondiente al delito culposo.”.

Se observa que a la actual redaccion del texto del dispositivo en comento,
Gnicamente se agrego el instrumento, objeto o producto de un delito, después de
Su ejecucion, sin haber participado en él y no adoptd; empero, dicha circunstancia
en nada beneficia al gobernado, en funcién de que, a juicio del sustentante, viola
en perjuicio la garantia de seguridad juridica y la diversa de exacta aplicacion de la
ley en materia penal prevista en el tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual obliga al legislador a describir
con precision y exactitud los elementos que dan contenido a los tipos penales, a
fin de evitar el uso de conceptos ambiguos que generen un estado de

incertidumbre juridica y una actuacion arbitraria del intérprete de la norma.
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En efecto, el articulo 14 de la Constitucion Federal, establece la garantia

de exacta aplicacion de la ley en materia penal al establecer:

“... En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata. (...).".

Esta garantia de exacta aplicacién de la ley en materia penal deriva de los
principios nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege, que son aceptados y
recogidos en nuestra Carta Magna, al igual que en la mayoria de los paises, con el
objeto de dar seguridad juridica a los gobernados y evitar arbitrariedades

gubernamentales.

De conformidad con tal principio, no puede considerarse como delito un
hecho que no esté sefialado por la ley como tal y, por tanto, tampoco es
susceptible de acarrear la imposicion de una pena. Asi también, para todo hecho
catalogado como delito, la ley debe prever expresamente la pena que le
corresponda, en caso de su consumacioén. Asi, con el propésito de que se respete
esta garantia constitucional, se proscribe la imposicion de penas por analogia y
por mayoria de razén y, asimismo, impone la obligacion de tipificar de manera
previa las conductas o hechos que se reputen como ilicitos y sus correspondientes

penas.

Es conveniente precisar que este principio de exacta aplicacion de la ley
no solo obliga al legislador a establecer que un hecho es delictuoso, sino también

a que describa con claridad y precision el hecho o la conducta que se considera

delictiva; esta descripcibn no es otra cosa que el tipo, el cual debe estar
claramente formulado. Lo anterior es asi, porque la méaxima nullum crimen sine
lege comprende necesariamente a las figuras tipicas, ya que no puede ser
respetado si previamente no existe una delimitacion del contenido, esencia,

alcance y limites de los tipos penales.
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Asi, este principio basico del Derecho Penal exige, entre otros, que la
materia de la prohibicion contenida en los tipos penales sea precisa y no contenga
ambigledades, de tal suerte que se advierta cuél es la conducta sancionable para

que el particular no quede sujeto a la discrecionalidad del juzgador al aplicar la ley.

En los tipos penales se delimitan las conductas punibles; por ello, el
legislador debe integrarlos con elementos externos, subjetivos y normativos claros
y precisos que, de realizarse, permitan la actualizacion del tipo. Asi, las conductas
punibles deben estar previa y especialmente establecidas en un tipo penal, pues
éste es un instrumento legal necesario, cuya funcién es la exacta descripcion de
conductas humanas penalmente sancionables, para salvaguardar la seguridad

juridica de los gobernados.

Sirve de apoyo a lo anterior el criterio sostenido por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 580 del Tomo II,
Materia Penal, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, Seccion
Precedentes Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1917-
2000, que dice:

“EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL,
GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN A
LA LEY MISMA. La interpretacion del tercer parrafo del articulo 14
constitucional, que prevé como garantia la exacta aplicacion de la ley en
materia penal, no se circunscribe a los meros actos de aplicacion, sino
que abarca también a la propia ley que se aplica, la que debe estar
redactada de tal forma, que los términos mediante los cuales especifique
los elementos respectivos sean claros, precisos y exactos. La autoridad
legislativa no puede sustraerse al deber de consignar en las leyes penales
que expida, expresiones y conceptos claros, precisos y exactos, al prever
las penas y describir las conductas que sefialen como tipicas, incluyendo
todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos,
cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicaciéon o
demérito en la defensa del procesado. Por tanto, la ley que carezca de
tales requisitos de certeza, resulta violatoria de la garantia indicada
prevista en el articulo 14 de la Constitucion General de la Republica.”.
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El gobernado debe tener pleno conocimiento de qué conductas -acciones
u omisiones- actualizan un tipo, con su consecuente pena. De ahi que se
considere de suma importancia que el legislador establezca con exactitud las
conductas que son punibles ya que, en caso contrario, se crearia la incertidumbre
en cuanto a la tipicidad de una conducta realizada por un gobernado, no sélo en el

gobernado sino en las propias autoridades encargadas de aplicar la norma penal.

Por esta razon, al describir los tipos, el legislador debe evitar el uso de
conceptos indeterminados e imprecisos que generen un estado de incertidumbre
juridica en el gobernado y una actuacion arbitraria del intérprete de la norma, a
efecto de no atentar contra el principio de legalidad y exacta aplicacién de la ley en
materia penal, previsto en el articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucion

General de la Republica.

De no describirse exactamente la conducta reprochable en el tipo penal,
se corre un doble riesgo: que se sancione a los gobernados por conductas que, no
estando integradas en el tipo de manera expresa, el organo jurisdiccional si las
ubique en el mismo; o que estando integradas en el tipo penal, por su
ambiguedad, el érgano jurisdiccional no las ubique en el mismo. Es por ello que, al
describir las conductas punibles, el legislador debe hacerlo, si bien de manera
abstracta, lo suficientemente delimitada como para englobar en ella todos los
comportamientos de caracteristicas esencialmente comunes que atenten contra
un bien juridico relevante para la sociedad. Sin que lo anterior signifique que el
creador de la norma tenga que describir con sus mas minimos detalles las
conductas que deben ser sancionadas penalmente, pues ello supondria una
exasperacion del principio de legalidad que desembocaria en un casuismo

innecesario.®

176 Al respecto, resulta aplicable el criterio emitido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, visible en la pagina 357 del Tomo |, Materia Constitucional, Seccién Precedentes Relevantes del Alto Tribunal, del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1917-2000 (actualizacion 2002), que dice: “LEYES. SU
INCONSTITUCIONALIDAD NO PUEDE DERIVAR DE LA FALTA DE DEFINICION DE LOS VOCABLOS O LOCUCIONES
AHI UTILIZADOS, EN QUE EL LEGISLADOR PUEDA INCURRIR. Es cierto que la claridad de las leyes constituye uno de
los imperativos apremiantes y necesarios para evitar o disminuir su vaguedad, ambigiedad, confusién y contradiccion; sin
embargo, de un andlisis integral de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se llega a la conclusién de
que ninguno de los articulos que la componen establece, como requisito para el legislador ordinario, el que en cada uno de
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Sirve de apoyo a lo anterior, el criterio emitido por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 1476 del Tomo I,
Materia Penal, Seccidn Precedentes Relevantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 197-2000, que
dice:

“TIPICIDAD Y AUSENCIA DEL TIPO. Dentro de la teoria del
delito, una cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad (aspecto
negativo del delito) y otra diversa la falta de tipo (inexistencia del
presupuesto general del delito), pues la primera supone una conducta que
no llega a ser tipica por la falta de alguno o algunos de los elementos
descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos, de
referencias temporales o especiales, de elementos subjetivos, etc.,
mientras la segunda presupone la ausencia total de descripcién del hecho
en laley.”.

Sin embargo, en el ambito del Derecho Penal, no resulta del todo
aplicable el contenido de dicha jurisprudencia, mas si se toma en cuenta que la
garantia de seguridad juridica exige que la ley sea lo suficientemente clara y
precisa a fin de que la autoridad aplicadora no incurra en arbitrariedades.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha sostenido que para garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos, no basta
con una tipificacion indeterminada de un hecho ilicito; sino que es fundamental
que la norma penal que tipifica un delito, sea lo suficientemente clara y precisa
para permitir que los particulares determinen y definan su comportamiento, sin el
temor o el riesgo de ser sorprendidos por la actualizaciéon de un tipo penal y la

aplicaciébn de sanciones que en modo alguno pudieron prever; lo que lleva a

los ordenamientos secundarios -considerando también a los de la materia penal- defina los vocablos o locuciones ahi
utilizados. Lo anterior es asf, porque las leyes no son diccionarios y la exigencia de un requisito asi, tornaria imposible la
funcién legislativa, pues la redaccion de las leyes en general se traduciria en una labor interminable y nada practica,
teniendo como consecuencia que no se cumpliera, de manera oportuna, con la finalidad que se persigue con dicha funcion.
De ahi, que resulte incorrecto y por tanto, inoperante, el argumento que afirme que una norma se aparta del texto de la Ley
Fundamental, porque no defina los vocablos o locuciones ahi utilizados, pues la contravencion a ésta se debe basar en
aspectos objetivos que generalmente son los principios consagrados en ella, ya sea prohibiendo una determinada accién de
la autoridad en contra de los particulares gobernados u ordenando la forma en que deben conducirse en su funcién de
gobierno. Ademas, del analisis de lo dispuesto por los articulos 94, parrafo séptimo y 72, inciso f), de la Carta Magna, se
advierte el reconocimiento, por parte de nuestro sistema juridico, de la necesidad de que existan métodos de interpretacion
juridica que, con motivo de las imprecisiones y oscuridades que puedan afectar a las disposiciones legales, establezcan su
sentido y alcance, pero no condiciona su validez al hecho de que sean claras en los términos que emplean.”.
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concluir que lo que no esta permitido es que la norma penal induzca o favorezca

una interpretacion o aplicacion erronea.'”

En ese orden, resulta pertinente transcribir el articulo 244 del Cddigo

Penal para el Distrito Federal:

“Articulo 244. Si el que recibi6é en venta, prenda o bajo cualquier
otro concepto el instrumento, objeto o producto de un delito, después de
su ejecucioén, sin haber participado en él y no adopté las precauciones
indispensables para cerciorarse de su procedencia o para asegurarse de
que la persona de quien la recibio tenia derecho para disponer de ella, se
le impondran las penas previstas en el articulo anterior, en la proporcion
correspondiente al delito culposo.”.

Como puede advertirse de la trascripcidbn anterior, se advierten los

siguientes elementos estructurales del delito en cuestion:

1) Una conducta, tanto de accion como de omision, consistente en:

a) Accidn: la recepcion en venta, prenda o bajo cualquier otro concepto el
instrumento, objeto o producto de un delito, después de su ejecucion, en

el que no haya participado el adquirente; y,

b) Omisién: Que el adquirente no haya adoptado las “precauciones
indispensables” para cerciorarse de su procedencia o para asegurarse de
que la persona de quien la recibi6 tenia derecho para disponer de ella. La

conducta consiste en la ausencia de accion por parte del sujeto activo de

77 Muy ilustrativa resulta la jurisprudencia 10/2008, visible en la pagina 411 del tomo XXVII, Febrero de 2008, del

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, que dice: "NORMAS PENALES EN BLANCO. SON
INCONSTITUCIONALES CUANDO REMITEN A OTRAS QUE NO TIENEN EL CARACTER DE LEYES EN SENTIDO
FORMAL Y MATERIAL. Los denominados “tipos penales en blanco" son supuestos hipotéticos en los que la conducta
delictiva se precisa en términos abstractos y requiere de un complemento para integrarse plenamente. Ahora bien,
ordinariamente la disposicion complementaria estd comprendida dentro de las normas contenidas en el mismo
ordenamiento legal o en sus leyes conexas, pero que han sido dictadas por el Congreso de la Union, con apoyo en las
facultades expresamente conferidas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En consecuencia, las
"normas penales en blanco" no son inconstitucionales cuando remiten a otras que tienen el caracter de leyes en sentido
formal y material, sino s6lo cuando reenvian a otras normas que no tienen este caracter -como los reglamentos-, pues ello
equivale a delegar a un poder distinto al legislativo la potestad de intervenir decisivamente en la determinacion del &mbito
penal, cuando es facultad exclusiva e indelegable del Congreso de la Unién legislar en materia de delitos y faltas
federales.”.

241



adoptar las “precauciones indispensables” para cerciorarse de la licita
procedencia de o para asegurarse de que la persona de quien la recibié
tenia derecho para disponer de ella. Por ello, al no impedir un resultado

gue tiene obligacion juridica de impedir, lo ocasiona.

2) El sujeto activo que puede ser cualquier persona, pues al sefialar a
"guien" no exige una calidad especifica en el autor de la conducta.

3) El sujeto pasivo lo es la sociedad.

4) El bien juridico tutelado es la administracion de justicia y la seguridad

publica.

5) Dentro de su conformacién incluye elementos normativos de valoracion
juridica, tales como: el término “delito” y el enunciado “cerciorarse de su
procedencia 0 para asegurarse de que la persona de quien la recibio tenia
derecho para disponer de ella’. Los términos “licito” y “delito” requieren,
necesariamente, de una remisién a la normatividad vigente, para poder

distinguir lo que actualiza un “delito”, asi como lo “licito” de lo “ilicito”.

6) El objeto material lo es el instrumento, objeto o producto de un delito.

7) El resultado material lo constituye el encubrir al recibir un bien de origen

ilicito.

8) Respecto de los medios utilizados, el tipo penal no exige uno
determinado.

9) Prevé una punibilidad prevista en el diverso numeral 243 del cdodigo
sustantivo del Distrito Federal, en la proporcién correspondiente al delito

culposo.
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Del analisis efectuado, se puede concluir que el tipo previsto en el articulo
244 del Codigo Penal para el Distrito Federal, es contrario al principio de exacta
aplicacion de la ley en materia penal contenido en el parrafo tercero del articulo 14
constitucional. Ya que de su estudio, se advierte que éste preve, como elemento
del tipo, la omision del sujeto activo consistente en no adoptar las “precauciones
indispensables” para cerciorarse de la procedencia o asegurarse de que la
persona de quien la recibié tenia derecho para disponer de ella.

El enunciado: “no adoptar las precauciones indispensables” adolece de
algunos vicios del lenguaje que hacen que el precepto sea impreciso y, por ende,
violatorio del principio de legalidad y exacta aplicacion de la ley en materia penal.

El destinatario de la norma tendria que hacerse preguntas tales como ¢A
qué tipo de precauciones se refiere el legislador? ¢Como determinar si las

precauciones tomadas fueron o no necesarias?.

En efecto, estas preguntas giran en torno a los aspectos cuantitativos y
cualitativos del contenido de la norma: el nimero de precauciones que deben
tomarse y la calidad de éstas. Mas, la necesidad de las precauciones podria
quedar determinada tanto por el aspecto cualitativo (habria precauciones de
mayor 0 menor peso), como por el cuantitativo (donde el numero de las

precauciones es determinante para cubrir el aspecto de necesidad).

Nada de esto, sin embargo, esta descrito en el enunciado normativo.
Dicho de otro modo, el texto de la norma no contiene ningun indicativo que permita
al destinatario determinar cuando y en qué condiciones pueden tomarse

precauciones necesarias.
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Los vicios que pueden encontrarse en el tipo son basicamente el de la
ambiguedad terminoldgica y el de la vaguedad conceptual, ambos en la expresién
indispensables que califica al sustantivo precauciones.

Como se sabe, una palabra es ambigua cuando tiene mas de un
significado. En el caso de la palabra “indispensable” al menos, tiene los siguientes
significados: 1) Que no se puede dispensar (como que el agua se evapore a cierta
temperatura); 2) Que es necesario 0 muy aconsejable que suceda (-condicion

l6gica- si A, entonces B).

¢A qué se refiere la norma cuando sefiala que el sujeto activo cometera
el delito si no adopta las precauciones indispensables? Con un esfuerzo de
sentido comun, el sujeto puede eliminar algunos significados que son
evidentemente inaplicables en el caso del enunciado que se analiza, por ejemplo,
el de suceso inevitable o que sea muy aconsejable que suceda; sin embargo, el
enunciado puede ser entendido como condicional l6gica, es decir, en oposicion a

contingente, o bien, como imprescindible para no cometer el delito.

El otro vicio que se observa en la norma es el de la vaguedad conceptual,
que consiste en la imprecision en el significado de una palabra. Los conceptos
tienen dos dimensiones: la denotacion o extension, que es el campo de aplicacion
del concepto, y la connotacion o intencion, que es el conjunto de caracteristicas de
un concepto. De este modo, la vaguedad puede ser intencional o extensional,
segun afecte al conjunto de propiedades que caracterizan a un concepto o a su

campo de aplicacion.
La expresidn “precauciones indispensables” contiene un concepto vago,

tanto extensional como intencionalmente. Intencionalmente, porque no estan

claramente determinadas todas las caracteristicas de ese tipo de precauciones.
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Por ejemplo, quien va a comprar un vehiculo deberd tomar ciertas
precauciones a fin de cerciorarse -segun la norma- de que no provenga de la
comision de un delito, es decir, que no se trate de un vehiculo robado, etc.; sin
embargo, la norma no precisa cuales son esas precauciones y, por ende, tampoco
qué caracteristicas deben tener. Extensionalmente, porque la norma no permite al
destinatario saber con exactitud si alguna posible precaucibn es 0 no
indispensable o necesaria.

Asi las cosas, el destinatario de la norma podra ubicar ciertas
precauciones que se encuentren en el nucleo duro del significado de la expresion
“precauciones indispensables”; por ejemplo, comprobar que el vehiculo cuente con
un nimero de motor o que tenga en regla los documentos relativos a la autoridad
de transito. No obstante, habra precauciones que se ubiquen en la llamada zona
de penumbra del concepto porque no se puede determinar facilmente si
pertenecen a su campo de aplicacién o no; por ejemplo, ¢Debe averiguar si los
anteriores duefios del vehiculo tienen antecedentes penales?. Esta precaucion
podria ser calificada como necesaria (indispensable) o como no necesaria, para lo

cual habria que estar en el caso concreto.

Por lo demas, la norma no establece con claridad en contraste con qué
criterios 0 normas se define lo "indispensable” para considerar que las
precauciones que se tomaron para cerciorarse de la procedencia licita de un

vehiculo fueron precisamente las "indispensables”.

La consecuencia de estos vicios es el estado de indefension en el que
qgueda el gobernado ante la incertidumbre que genera la disposicion respecto de

gué conductas debe tomar para evitar la actualizacion del tipo en cuestion.

Por tal razon, en el contexto normativo en que se presenta la expresion
"precauciones indispensables" queda sujeta a un juicio valorativo 0 a un ejercicio

de interpretacion que puede variar dependiendo del alcance que pueda darle cada
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juzgador, en cada caso, lo que coloca al gobernado en un estado de inseguridad

juridica.

Es importante insistir que la obligacion que tienen los juzgadores de
aplicar estrictamente la ley especifica a cada caso concreto deriva de la garantia
de exacta aplicaciéon de la ley penal, de manera que, para que exista una correcta
aplicaciéon de la ley, ésta debera estar redactada en forma clara y precisa en
cuanto describe las conductas que se seflalen como delitos, a fin de evitar
confusiones e incertidumbre en su aplicacion que dificulten o imposibiliten la

adecuada defensa del inculpado.

De manera que si la garantia en cuestién obliga al legislador a describir
con precision y exactitud los elementos que dan contenido a un tipo penal y, en el
caso, no sucede con el tipo penal impugnado, el mismo resulta contrario al
principio de exacta aplicacion de la ley en materia penal contenido en el parrafo
tercero del articulo 14 Constitucional.

Esto es asi, ya que dicha situacion de indefinicion juridica, propicia que
las autoridades encargadas de aplicar la norma incurran en arbitrariedades al
calificar la forma de cercioramiento utilizada por el inculpado, ya que si a juicio de
la autoridad no resultase idonea, simplemente seria desestimada argumentando
que debié ser de otra manera, colocando asi al particular en un estado de
indefensién y de inseguridad juridica, de ahi el que sustenta la presente, considera
que tal disposicién acusa un vicio de inconstitucionalidad, al no establecer, si no
de manera casuistica, al menos de forma genérica, como puede el particular

cerciorarse de la licita procedencia de una cosa.

Dicha circunstancia propicia inseguridad juridica para el gobernado, pues
un hecho juridico similar, relacionado con la recepcion (bajo cualquier concepto)
de algun objeto, puede ser apreciado y valorado de diferente manera, tanto por el

particular como por quien ejerce la accién penal e incluso por el propio juzgador,
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debido a que no existen, en la norma, parametros objetivos que permitan
determinar cuales podrian ser las maneras de cerciorarse de la licita procedencia

del bien adquirido.

Consecuentemente, al no prever la norma dichos pardmetros objetivos, al
particular gobernado no le es posible prever las consecuencias juridicas de la
conducta desplegada u omitida, de ahi que la analizada norma legal, en concepto
del suscrito, resulte violatoria de garantias, en los términos y por las razones que

han quedado explicadas.

Ahora, no pasa inadvertido el criterio jurisprudencial de la Primera Sala,
segun el cual no constituye un problema de constitucionalidad de leyes la falta de
definicion de los vocablos en ellas utilizados, con el argumento de que en ninguno
de los preceptos de la Carta Magna se establece como requisito para el legislador
ordinario, el que en cada uno de los ordenamientos secundarios -entre ellos los de

la materia penal- defina los vocablos o locuciones.

Esto es asi, porque el andlisis realizado en el presente asunto no verso
acerca de la falta de definicién del término "precauciones necesarias", sino sobre
si con esa expresion, utilizada por el legislador como elemento del tipo penal, se

viola el principio de exacta aplicacion de la ley en materia penal.

1. Concepto juridico-penal de accion.

He establecido que la funcion de la teoria de la imputacion se derivo de la teoria
de la pena. La teoria en cita, establece a qué persona ha de castigarse para la
estabilizacion de la norma. En otras palabras “ha de castigarse al sujeto que se ha
comportado de contrariedad a la norma y culpablemente (si es que la ley no

renuncia a la pena, o que es posible por diversos motivos). La teoria de la
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imputacién los conceptos que se han empleado: comportamiento del sujeto,
infraccion de la norma y culpabilidad.”.

No existe impedimento logico para llamar accion solo el hecho enteramente
imputable, pues un comportamiento antijuridico pero no culpable no es
completamente una accién, sino una accion imperfecta. Al optar por esta solucion,
mas bien, el concepto de accién cabe vincularlo a la total imputabilidad, sin
consideracion a la antijuridicidad; ya que imputables pueden ser no Unicamente las
“malas obras”, sino también “las buenas”, pues la imputacion no es una categoria

juridica, sino también ético-social.

Hegel, introdujo un concepto de accion: es accién la exteriorizacién de la
voluntad en tanto que subjetiva o moral... solo la exteriorizaciéon de la voluntad
moral es accién. La ventaja de un concepto de accion configurado en los términos
precisados reside en que ésta no se determina por sus aspectos externos
(movimiento corporal o resultado), sino por su relacién de sentido con la norma. Lo
que en el plano de la ciencia del Derecho Penal lo grave no es el suceso externo,
sino la actitud del autor ante la norma. En este sentido, en la accidén del autor
considerada como accion de un ser racional reside el hecho de que es algo
general que mediante ella se establece una ley que él a reconocido en ella para si,
bajo la cual se le puede subsumir como bajo su derecho; este concepto de accion
se adecua a una teoria de la pena en la que ésta no sirve a un estado externo,
sino la existencia de las normas, pues con la pena se trata de anular el delito, con

la finalidad de restablecer el derecho, es decir, restablecer la vigencia de la norma.

Quien actia se convierte de manera individualmente evitable en la razon
determinante de un resultado. Otra posicion, seria la de corregir el concepto de
accion al cortar el resultado y dar por satisfecho con algun tipo de tendencia hacia

el resultado. El dilema anterior, se resuelve al investigar cual es el sentido que

78 JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la imputacidn. Traduccién

Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 156 y ss.
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expresa quien actia. Con ellos se quiere decir que se debe partir de la base de
gue el sentido que se expresa es la configuracion de la realidad llevada a cabo a
través de la accion; sin embargo, la constatacion de esa configuracion de la
realidad y su imputacién a la persona que ha actuado no se producen por la
configuracién en si, sino que se imputa como ruptura del orden vigente, lo que
puede reducirse en la siguiente expresion: “no reconozco ninguna norma que me
vincule y prohiba.”. La expresion de sentido juridico-penalmente relevante de una
accion injusta no esté en la manifestacion del autor acerca de como se imagina la
configuracion de la realidad sino en la toma de postura frente a la valides de la
norma que aquella conlleva de manera inseparable: no reconoce ninguna norma
que le pudiese impedir actuar, sea que no reconoce la norma en cuestion, sea que

la reconoce, pero pretende vulnerarla.”.

2. Omision.

Bien ha establecido Jakobs que “todo ordenamiento regulador de la existencia de
personas, esto es, todo orden social, contiene como minimo el deber que se
impone a toda persona de no dafiar a otra persona™; sin embargo, un
ordenamiento social no tiene que limitarse a crear personas que no perturben al
resto de éstas, sino que debe contener el deber de ayudar a otra persona, con la
finalidad de construir una sociedad comun, y de esta forma asumir una relacion

positiva.

Ahora, en el delito que nos ocupa, la omisidn, es la relativa a: que el
adquirente no haya adoptado las “precauciones indispensables” para cerciorarse

de su procedencia o para asegurarse de que la persona de quien la recibié tenia

' En ese sentido, JAKOBS, Gunther. “El concepto juridico-penal de accién”. «Der strafrechtliche
handlunngsbegriff» Traduccion Manuel Cancio Melia, en Estudios de derecho penal. Editorial Civitas, Madrid, Espafia,
1997, pagina 65, 66, 67 y siguientes. “...accién es objetivacion de la falta de reconocimiento de la vigencia de la norma, esto
es, la expresion de sentido de la norma en cuestién no es la maxima rectora. Expresion de sentido es un comportamiento
gue conduce o puede conducir a un resultado delictivo externo y evitable, si este comportamiento, de acuerdo a un juicio
comunicativamente relevante, es o podria ser la razén determinante del delito externo.”.

18 JAKOBS, Giinther. “La omisién: estado de la cuestién”, Traduccion Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles, en
Sobre el estado de la teoria del delito. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2000, pagina 131 y siguientes.

249




derecho para disponer de ella. La conducta consiste en la ausencia de accion por
parte del sujeto activo de adoptar las “precauciones indispensables” para
cerciorarse de la licita procedencia de o para asegurarse de que la persona de
quien la recibio tenia derecho para disponer de ella. Por ello, al no impedir un

resultado que tiene obligacién juridica de impedir, lo ocasiona®:.

La comision por omision es una figura que tiene lugar, cuando con motivo
de una inactividad (simple omisién), se produce un resultado material. Entonces,
se dice que una omisién impropia 0 comision por omision, es equiparable a una
accion (comision); pues tal omision al haber sido accion, igualmente hubiese

provocado el mismo resultado.

Actualmente en el Derecho Penal, domina el principio que la
responsabilidad de cada persona, en principio, queda excluido que responda por

el comportamiento antijuridico de un tercero.

Enrigue Gimbernat Ordeig*?, ha puesto de manifiesto que singularmente
existe un delito impropio de omision cuando quien esta obligado a vigilar un foco
de peligro preexistente prescinde de adoptar medidas de precaucion que, o bien
habrian mantenido al foco de peligro posteriormente causante de un resultado
tipico dentro del riesgo permitido, o bien, lo habria reconducido otra vez al nivel

conforme a derecho.

181 Resulta ilustrativo el criterio sostenido por el Segundo Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito,

visible en la pagina 1118, del Tomo XIV, Octubre de 2001, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, que dice: “DOLO EN LA COMISION POR OMISION DE UN DELITO. PARA QUE EXISTA ES NECESARIA LA
DECISION DEL AUTOR DE PERMANECER INACTIVO. Para que exista dolo en un delito por omisién, el autor tiene que,
por una parte, conocer por lo menos la posibilidad de una intervenciéon que impida la produccién del resultado y, por otra,
tener la disposicion de asumir la lesién del bien juridico como consecuencia del propio comportamiento; de otra manera
faltarian los elementos caracteristicos del dolo, es decir, conocimiento y voluntad. En este sentido, no es factible hablar de
una decision de permanecer inactivo, que pueda entenderse como resolucién de la voluntad, cuando no esta probado en
autos la decision por parte del ahora quejoso (voluntad) de dejar que las cosas sigan su curso a la vista de una evolucién
peligrosa, verbigracia, dejar todos los dias las averiguaciones previas que tiene a su cargo en la oficina, en condiciones que
denoten la probabilidad de su pérdida por no haber un lugar especial donde puedan guardarse. En tal supuesto, no es
factible hablar de una decisiéon de permanecer inactivo, que pueda entenderse como resolucién de la voluntad, a lo sumo es
posible deducir que el quejoso produjo un resultado tipico que previé confiando en que no se produciria en virtud de la
violacién de un deber de cuidado, porque al no representarse al borde de la conciencia la accién ordenada, resulta evidente
la falta de decision.”.

182 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Omisién impropia e incremento del riesgo en el derecho penal de empresa”,
en Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2001, pagina 50 y siguientes.

250



B. Imputacion objetiva del comportamiento.

En lineas precedentes, he establecido que una vision mas general de la
imputacion objetiva la ofrece Glinther Jakobs, al subdividirla en dos niveles: a)
imputacién objetiva del comportamiento y b) imputacién objetiva del resultado. De
este modo, la calificacibn de un comportamiento como tipico, corresponde a la
imputacion objetiva del comportamiento, se trate o no de un delito de resultado.

El primer nivel de la imputacién objetiva del comportamiento se integra por

cuatro principios: a) riesgo permitido, b) principio de confianza, c) prohibicién de

regreso, y d) competencia de la victima.

Ya sea de manera conjunta o por separado, los anteriores principios

arrojan las bases para una teoria general de la imputacion juridica, la cual no sélo

se limita al A&mbito del derecho penal.

1. Riesgo permitido.

La primera hipoétesis, se refiere a la igualdad de las personas, lo que implica una
libertad de accion a todas las personas como iguales; conforme a ello se

fundamenta el riesgo permitido.

Si se observa desde el punto de vista que aqui se analiza, observamos que
al menos, todas las personas que se ubican dentro de la sociedad, éstas tienen
una determinada libertad de actuacion, esto es, deben ser tratadas como iguales;
sin embargo, no en el sentido de que todos posean determinados conocimientos
especiales, ya que no todos los entes se ubican en este supuesto.

En ese orden, debemos decir que la disminucién del riesgo conlleva a la

exclusion del tipo, debido a que la magnitud del riesgo permitido es una decisidn
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comportamientos que crean riesgos permitidos no son comportamiento gue hayan

de ser justificados, sino gue no realizan tipo alguno. Sencillamente, debe decirse

que el riesgo permitido excluye al tipo v no confundirlo con alguna causa

justificante.

2. Principio de confianza.

Esta segunda hipdtesis se fundamenta conforme al principio de
autoresponsabilidad, el cual da sustento al principio de confianza y a la actuacién

a propio riesgo.

Este principio ocupa un sitio importante en la teoria de la imputacion
objetiva, al igual que el principio que precede, actuacidn a propio riesgo
(imputacion a la victima), y el riesgo permitido, el presente principio est4 para
determinar la competencia de la victima. En ese orden cabe recordar lo que
Jakobs ha explicado relativo al principio que nos ocupa, de la siguiente manera:
cuando el comportamiento de los seres humanos se entrelaza, no forma parte del
rol del ciudadano controlar de manera permanente a todos los demas; de otro
modo seria imposible la division del trabajo.

Lo anterior, resulta acertado ya que no compete a ningun ciudadano el
verificar o controlar el actuar de diverso ciudadano, pues todo individuo confia
plenamente en que el ente con el que posibilita contactos aun lejanos, se
comporte conforme a su rol y respetando la vigencia de las normas que rigen el

actual de las personas en sociedad.

El principio de confianza se presenta bajo dos modalidades. En primer
lugar, se trata de que alguien, quien actla como tercero genera una situacion que
es inofensiva, siempre y cuando el autor que actla a continuacion cumpla con sus

deberes, en este caso la confianza se dirige a que el autor realizard su
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comportamiento de modo correcto. En segundo lugar, la confianza se dirige a que

una determinada situacién haya sido preparada de modo correcto por parte de un

tercero, de manera gue gquien haga uso de ella, el potencial autor X, cumpla con

sus deberes, y no ocasione dafio alguno. Por ejemplo: el médico que realiza una

operacion, confia plenamente en que los instrumentos empleados se encuentran
esterilizados. Otro ejemplo trivial: quien recibe de manera inocua algun obijeto,
espera que éste se encuentre sin vicios, esto es, confia plenamente en que la
persona de quien recibe el objeto se comporte conforme a su rol y entregue el

objeto en cuestion libre todo gravamen o vicios.

3. Principio de prohibicién de regreso.

La tercera hipétesis de imputacion se refiere al principio de prohibicion de regreso,
en los siguientes términos: “la comunidad con otro, siempre es una comunidad
limitada. Por tanto, si el otro se comporta incorrectamente, sélo se puede recurrir
al primero, si esa comunidad también se extendia a la conducta incorrecta; en
caso contrario, queda excluida la responsabilidad del primero: prohibicion de
regreso. Si el otro coincide con la dltima, también aqui se podra hablar de un
actuar a propio riesgo.”.*

Con este principio Jakobs pretende enmarcar de forma sistematica la
teoria de la participacion dentro de la imputacion objetiva. La prohibiciéon de
regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de la participacion punible, tanto
para comportamiento imprudentes como dolosos, con base a criterios objetivo-
normativos. De ese modo, la prohibicion de regreso se presenta en cierto modo

como el reverso de la participacion punible.

Debe quedar claro que no se discute en torno a la denominacion que deba

recibir el principio en cuestion, sino lo que se discute es el contenido en si. Jakobs

183 Jakobs, Ginther. “imputacién juridicopenal”, Traduccion Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, en Problemas
capitales del derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998, paginas 43y 44.
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ha establecido que “el caracter conjunto de un comportamiento no puede
imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un
vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el otro incardine dicho vinculo es una organizacibn no
permitida. Por consiguiente, existe una prohibicion de regreso cuyo contenido es
que un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye

participacion en una organizacion no permitida.”.*

En ese orden, cabe precisar que la prohibicibn de regreso, puede
esquematizarse bajo la siguiente formula: la imprudencia de un sujeto A trae una
condicién X, condicién que es aprovechada en forma circunstancial por un sujeto
B, para la comisién dolosa de un resultado Z, el cual, de otro modo seria

indiferente con la sola condicion X.*

4. Concurrencia de riesgos. Competencia de la victima.

Sobre este punto, debemos atender al principio de imputacién al dmbito de la
responsabilidad de la victima, el cual fue elaborado por Manuel Cancio Melia*,
conforme al cual la actividad generadora del riesgo debe ser imputada al ambito
de responsabilidad preferente de la victima, en la medida en que la actividad
pertenezca en el ambito de lo organizado conjuntamente por el autor y la victima,
y la conducta de la victima no haya sido instrumentada por el autor, por carecer
ésta de la responsabilidad o de la base cognitiva necesaria para ser considerada
autoresponsable, y finalmente el autor no tenga un deber de proteccion especifico

frente a los bienes juridicos de la victima.

La regla basica para la determinacion de un riesgo permitido, es la

siguiente: un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el dafio se

184
185

Jakobs, Giinther, idem, pagina 216.
Respecto de las formulas bajo las que se presenta la prohibicién de regreso, es fundamental QUINTINO
ZEPEDA, Rubén. Diccionario basico de la ciencia penal moderna. México, 2001, pagina 96.

18 CANCIO MELIA, Manuel. “La exclusién de la tipicidad de la victima (imputacion a la victima)”. En Teoria de la
Imputacién objetiva. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Bogota, 1998, pagina 61y 62.
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necesitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no permitido del
riesgo (si no se necesita alguno de estos datos no se ha realizado la accion
permitida). El discernir si se necesita determinada informacién para aclarar un
dafio se sabe por experiencia o0 se aprende al recabar experiencia, se invierte el
proceso que se sigue en la formacién de riesgos (no permitidos): al igual que la
peligrosidad, de acuerdo con la experiencia, de un complejo de condiciones que
conduce a definirlas prospectivamente como un riesgo en la realizacién del propio
riesgo en que se aclara el resultado retrospectivamente con la concurrencia del

riesgo.

Se trata de supuestos en los que un comportamiento es no permitido
siempre que no se ponga en marcha un curso causal previo para disminuir el
riesgo, aunque ese curso causal no habria surtido efecto en el caso concreto. De
todos modos, también un curso causal ineficaz puede seguir ofreciendo una
proteccion conforme al plan de la norma, a saber, cuando la ineficacia se basa en
un comportamiento defectuoso imputable. Si el curso que se habria puesto en
marcha previamente habria sido ineficaz porque el responsable de él se
comportara incorrectamente de modo imputable, o porque la victima no pusiera en
practica las medidas de autoproteccion que le incumbian, el tener en cuenta la

inutilidad factica del curso causal previo privaria al bien de la garantia normativa.

C. Imputacién objetiva del resultado.

Numerosos bienes juridico-penalmente protegidos estan sujetos a disposicion de
su titular. En esa medida, el consentimiento del titular excluye ya la realizacion del
tipo; entonces el suceso es incumbencia del que consiente equiparacion entre el
ataque al bien juridico realizado directamente y el realizado a través de la voluntad

del autor (mediante coercién o engano).

Excepciones a esta regla vienen representadas por aquellos tipos en los

gue se incluye -con arreglo a su tenor literal o a la interpretacién sistematica-, la
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intervencion directa, o bien, la intervencion a través del consentimiento de la
victima, casi siempre incluso la intervencion a través de la victima que consiente
por motivos determinados (violencia, o violencia cualificada, o error) concepto de
“acuerdo”. en los casos de consentimiento que excluye el tipo, se habla de
acuerdo (Einverstandnis) (de la terminologia no depende nada; Unicamente que
las reglas generales del consentimiento han de modificarse en algunas
descripciones de delitos). La doctrina exige que concurra sélo la voluntad factica;
sin embargo, ello no se aplica en relacion con los tipos en los que Unicamente la
voluntad de la persona con la facultad de disponer segun los principios juridico-

civiles.

1. Exclusion del tipo y actuacion a propio riesgo.

De todos modos, negativamente cabe expresar la formula al decir que el acuerdo
no siempre ha de tener lugar libre de coerciébn o error y que no siempre ha de
existir una autorizacion juridicamente eficaz para excluir la consumacion.

Existen clases, las cuales, son las siguientes:

1. Acuerdo final: es necesario que la persona de cuyo acuerdo se trata

«pretenda» las consecuencias del comportamiento, es decir, que las quiera

realizar por ellas mismas o por los efectos ulteriores esperados de ellas.

2. Acuerdo no final: en el que no se quieren ningunas consecuencias del

comportamiento, pero si el comportamiento previsiblemente con consecuencias, 0
al menos un contacto social que no puede tener lugar evidentemente sin

comportamiento con consecuencias.

Caracteristicas:

1. El acuerdo sélo puede valer para un autor determinado.
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2. Segun la opinibn dominante, no es necesaria la exteriorizacién del
acuerdo. Si el autor desconoce el acuerdo, habra de apreciarse tentativa. De todos
modos, en la medida en que el acuerdo debe ser juridicamente valido, regiran en

favor del autor las reglas generales sobre manifestaciones de voluntad.

3. El acuerdo es revocable en cualquier momento, en tanto que no vincule
al mismo tiempo como declaracion juridicamente eficaz con arreglo a principios

generales:

Consentimiento excluyente del tipo.

Los bienes de los que se puede disponer libremente, en los que el
consentimiento ya excluye la realizacion del tipo, son sobre todo la propiedad, el
patrimonio, los bienes personalisimos, como la libertad ambulatoria, el honor, el
secreto de la correspondencia e incluso la integridad fisica; esta ultima, al igual
que el honor y la libertad ambulatoria; sin embargo, en la medida en que son
medios de desarrollarse libremente, pero no base de ese libre desarrollo; dicho de
otro modo, se trata del &mbito de los bienes intercambiables. EI comportamiento
consentido no supone una defraudacion de expectativas, pues si el
comportamiento se corresponde con la voluntad del titular del bien, no por ello un
conflicto en si existente (la realizacibn del tipo) se declara tolerable
excepcionalmente (justificado), sino que no se llega al ambito de lo conflictivo sélo
a causa de la voluntad, sin tener en cuenta sus motivos. No todo consentimiento
excluye el tipo: el que un consentimiento justifique o excluya al tipo puede
decidirse de modo distinto, segun la configuracion del caso, en relacion con un
mismo tipo, especialmente en las lesiones. El ambito del consentimiento
excluyente del tipo es mas amplio cuando se refiere a un consentimiento en el
riesgo que cuando se refiere a la certeza de que se producira la consecuencia

lesiva, pues en el ambito del riesgo cercano al riesgo vital general se emplean
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también bienes para cualquier fin que por lo demas no son medios para el libre

desarrollo.

El autorizado a consentir: solo el titular del bien con derecho a disponer

puede consentir validamente. A falta de reglas especiales, importa la capacidad de
discrecion y juicio natural (en el sentido de concreta, no determinada por
generalizacion), sobre todo en las lesiones leves, como en la actividad deportiva.
Si existe ésta, la decision del que no tiene capacidad de negociar completa

prevalece sobre la de su representante legal.

La objetivacion del consentimiento: dado que en el consentimiento

excluyente del tipo se trata de la modificacion de la relacion del facultado para
disponer con el bien, puede importar aquello que el abandono de la situacién en la
que el albedrio del afectado vincula al autor (en el consentimiento indirecto); la
exteriorizacion de la relacion es irrelevante. En caso de error si la manifestacion no
es juridico-negocialmente vinculante, la responsabilidad del que se involucra

queda limitada por el principio de confianza y el tipo subjetivo.

2. Realizacion del tipo subjetivo mediante accién: el dolo.

La ley da del dolo unicamente una definicion parcial y negativa, sin que importe el
motivo del desconocimiento. La falta de conocimiento del tipo comporta, sin tener
en cuenta el motivo del déficit, imprudencia y, con ello, en la gran mayoria de los
casos, un marco penal atenuado. Objeto del conocimiento es el acontecer terrenal,
tal como se le entiende en general. Quien cree que un curso causal dafioso
suficiente a este respecto va a ser detenido la voluntad; las consecuencias
secundarias son contenido del conocimiento, y se por fuerzas sobrenaturales tiene
no obstante dolo, en la medida en que a la vez sabe que el obstaculo no se puede
entender en general como tal; y es que entonces tiene conocimiento del riesgo, no

permitido, de realizacion del tipo.
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Distincion entre consecuencias principales y secundarias:

1. Principales: El autor puede obrar a causa de darse cuenta de la
realizacion del tipo, la quiera por si misma o sélo por sus consecuencias; de todos
modos, en este ambito la anticipacion de la realizacién del tipo es condicion

suficiente de la accidn.

2. Secundarias: el autor puede obrar dandose cuenta de la realizacion del
tipo, sin que aquello de lo que se da cuenta sea también contenido de la voluntad;
se percibe como dependiente de la voluntad, pero realizarlo no es el motivo del

actuar.

Las consecuencias principales son, pues, contenido tanto del conocimiento
como de perciben como dependientes de la voluntad. Dolo es conocimiento de la

accion junto con sus consecuencias.

3. Realizacion del tipo subjetivo mediante accion: la culpa.

La imprudencia es uno de los casos en que no se corresponden la representacion
y la realidad, o sea, un supuesto de error , si €s que no se trata mas bien de un
caso de ceguera ante los hechos. La cuestion del error ha de separarse de la de
su evitabilidad. También la accién ya no imprudente por falta de evitabilidad, y por

tanto ya no tipica, se lleva a cabo bajo una representacion errénea.

La determinacion objetiva de la previsibilidad es incompatible, con el
concepto individual de accion. Estas formulaciones de tipos de hechos de
imprudencia objetiva no reportan ventaja alguna frente a la determinacién
individual de la cognoscibilidad: Si no obstante se prescinde de la reproduccién
subjetiva del juicio objetivo, es decir, si no se emplea el comportamiento estandar

como ayuda cognoscitiva, sino que se prescribe como figura rectora, entonces se

259



pierde en el tipo subjetivo la relacion con las consecuencias, y los delitos de lesion

se transforman en delitos de peligro subjetivo-abstracto.

En esta soluciéon aquello que como cognoscible podria fundamentar
imprudencia, en tanto que conocido no forma dolo alguno. En la polémica en torno
a la determinaciéon de la imprudencia se esgrime el argumento de que la
objetivacidn es necesaria en orden a preservar a las personas especialmente

capacitadas de exigencias excesivamente altas.

El argumento carece de claridad; una solucion global no se adecua a las
distintas situaciones problematicas. En los delitos imprudentes tampoco es
necesario detallar el comportamiento prohibido, mediante la indicacién de lo
contrario a cuidado, mas exactamente que en el dolo, y particularmente tampoco
en los delitos de resultado. En definitiva la previsibilidad objetiva no desempefia
ninguna funciéon que no desempefie ya el riesgo permitido. Es tan superflua como
lo seria un «dolo objetivo». Al injusto de imprudencia (y no sélo a la culpabilidad)

pertenece la previsibilidad subjetiva.
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Conclusiones.

Por lo anteriormente expuesto y fundado, el suscrito, es de la siguiente

opinién juridica:

1. La comunicacion que expresa el delincuente, como «sujeto» versus
persona, como desigual a los demas, se encuentra contradicho con la aplicacion
de la pena, este tipo de comunicacién aparece no como comunicacién personal,

sino como comunicacion instrumental.

2. Quien de forma abierta hace una evidente negacion de su racionalidad o
adscripcion a la comunicacion normativa, o de otra forma que manifieste una
identidad exageradamente independiente a las condiciones juridicas del sistema,

ya no podria ser tratado de manera razonable como persona en Derecho.

3. El Derecho se establece o configura Unicamente para aquellos que se

encuentran caracterizados como personas.

4. No es suficiente que las normas penales se prevean o describan por
escrito el resultado de una accién, sino que describan conductas que puedan crear

«situaciones peligrosas».

5. Ser persona significa tener que representar un papel o desarrollar un

determinado rol dentro de la sociedad.

6. Solo aquello que es objetivamente imputable puede llegar a denominarse

en sentido general: accion.

7. Un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el dafo se
necesitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no permitido del
riesgo (si no se necesita alguno de estos datos no se ha realizado la accién

permitida).
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8. La expresién de sentido juridico-penalmente relevante de una accion
injusta no estd en la manifestacion del autor acerca de como se imagina la
configuracion de la realidad sino en la toma de postura frente a la validez de la
norma que aquella conlleva de manera inseparable: no reconoce ninguna norma
que le pudiese impedir actuar, sea que no reconoce la norma en cuestion, sea que

la reconoce, pero pretende vulnerarla.

9. El primer nivel de la imputacion objetiva del comportamiento se integra
por cuatro principios: a) riesgo permitido, b) principio de confianza, c) prohibicion
de regreso, y d) competencia de la victima, empero, ya sea de manera conjunta o
por separado, los anteriores principios arrojan las bases para una teoria general

de la imputacion juridica, la cual no se limita al ambito del Derecho Penal.

10. La disminucion del riesgo conlleva a la exclusion del tipo, debido a que
la magnitud del riesgo permitido es una decision de la que tiene que responder el
legislador y no el propio ciudadano, ya que los comportamientos que crean riesgos
permitidos no son comportamiento que hayan de ser justificados, sino que no
realizan tipo alguno. Sencillamente, debe decirse que el riesgo permitido excluye

al tipo y no confundirlo con alguna causa justificante.

11. El principio de confianza, ocupa un sitio importante en la teoria de la
imputacién objetiva, al igual que el principio que la actuacion a propio riesgo
(imputacion a la victima), y el riesgo permitido, permite determinar la competencia
de la victima. Lo anterior, resulta acertado ya que no compete a ningun ciudadano
el verificar o controlar el actuar de diverso ciudadano, pues todo individuo confia
plenamente en que el ente con el que posibilita contactos aun lejanos, se
comporte conforme a su rol y respetando la vigencia de las normas que rigen el

actual de las personas en sociedad.

12. La confianza se dirige a que una determinada situacién haya sido

preparada de modo correcto por parte de un tercero, de manera que quien haga
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uso de ella, el potencial autor X, cumpla con sus deberes, y no ocasione dafio

alguno.

13. La prohibicion de regreso, puede esquematizarse bajo la siguiente
formula: la imprudencia de un sujeto A trae una condicion X, condicién que es
aprovechada en forma circunstancial por un sujeto B, para la comisién dolosa de

un resultado Z, el cual, de otro modo seria indiferente con la sola condicién X.

14. La regla basica para la determinacion de un riesgo permitido, es la
siguiente: un riesgo no permitido se realiza cuando para aclarar el dafio se
necesitan todos aquellos datos del suceso de los que se deriva lo no permitido del
riesgo (si no se necesita alguno de estos datos no se ha realizado la accién

permitida).

15. El obrar al propio riesgo supone una participacion, con eficacia
excluyente del tipo, en un comportamiento lesivo que emprende otra persona, y
que para esta persona es por tanto lesiébn a otro. Son validos los limites de la
exclusion del tipo en las lesiones a otro: La realizacion del tipo sélo se excluye en
tanto que el bien que resulte afectado es de libre disposicion del titular; por lo
demads, un actuar al propio riesgo puede tener desde luego eficacia justificante
cuando concurre un motivo fundado para ejecutar la accion. La lesion de un bien
no sujeto a libre disposicién, sin un motivo fundado, al igual que en los casos de

consentimiento en sentido estricto, no pierde su cualidad de injusto.

16. Dolo es conocimiento de la accion junto con sus consecuencias.

17. La previsibilidad objetiva no desempefia ninguna funcién que no
desempefie ya el riesgo permitido. Es tan superflua como lo seria un «dolo

objetivo». Al injusto de imprudencia (y no solo a la culpabilidad) pertenece la

previsibilidad subjetiva.
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18. La actual redaccion del texto del articulo 244 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, Unicamente se agreg6 el instrumento, objeto o producto de un
delito, después de su ejecucion, sin haber participado en él y no adoptd las
precauciones indispensables [...]; empero, dicha circunstancia en nada beneficia
al gobernado, en funcién de que, a juicio del sustentante, viola en perjuicio la
garantia de seguridad juridica y la diversa de exacta aplicacion de la ley en
materia penal prevista en el tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual obliga al legislador a describir
con precision y exactitud los elementos que dan contenido a los tipos penales, a
fin de evitar el uso de conceptos ambiguos que generen un estado de

incertidumbre juridica y una actuacion arbitraria del intérprete de la norma.
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Propuesta.

Una vez analizados los pormenores del tema planteado, el suscrito,

propone:

1. Las bases para la elaboracion de una teoria general juridica, mediante la
creacion de una conjetura social, al tener como base fundamental los conceptos

sistematicos de sociedad, norma y persona.

2. La creacién de una teoria general de la imputacién juridica, con base en
los siguientes criterios de imputacion: a) riesgo permitido, b) principio de

confianza, c) prohibicién de regreso, y d) competencia de la victima.

3. La disminucion del riesgo conlleva a la exclusion del tipo, debido a que la
magnitud del riesgo permitido es una decision de la que tiene que responder el
legislador y no el propio ciudadano. Sencillamente, debe decirse que el riesgo

permitido excluye al tipo y no confundirlo con alguna causa justificante.

4. La confianza se dirige a que una determinada situacion haya sido
preparada de modo correcto por parte de un tercero, de manera que quien haga
uso de ella, el potencial autor X, cumpla con sus deberes, y no ocasione dafo

alguno.

5. La expresion de sentido juridico-penalmente relevante de una accién
injusta no esta en la manifestaciéon del autor acerca de como se imagina la
configuracion de la realidad sino en la toma de postura frente a la valides de la
norma que aquella conlleva de manera inseparable: no reconoce ninguna norma
gue le pudiese impedir actuar, sea que no reconoce la norma en cuestiéon, sea que

la reconoce, pero pretende vulnerarla.

6. La inclusién de los criterios de imputacion en las resoluciones judiciales.
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7. Declarar inconstitucional el articulo 244 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en funcion de que la actual redaccion del texto del dispositivo en
comento, Unicamente se agregd el instrumento, objeto o producto de un delito,
después de su ejecucién, sin haber participado en €l y no adopt6 las precauciones
indispensables [...]; empero, dicha circunstancia en nada beneficia al gobernado,
en funcién de que, a juicio del sustentante, viola en perjuicio la garantia de
seguridad juridica y la diversa de exacta aplicacion de la ley en materia penal
prevista en el tercer péarrafo del articulo 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual obliga al legislador a describir con precision y
exactitud los elementos que dan contenido a los tipos penales, a fin de evitar el
uso de conceptos ambiguos que generen un estado de incertidumbre juridica y

una actuacion arbitraria del intérprete de la norma.

8. O bien, reformar el articulo 244 del Codigo Penal para el Distrito Federal,

para quedar como sigue:

“Articulo 244. Al gque reciba en venta, prenda o bajo cualquier otro
concepto el instrumento, objeto o producto de un delito, después de su
ejecucion, sin haber participado en él, a sabiendas de dicha circunstancia,
se le impondran las penas previstas en el articulo anterior.”.

9. La reforma del articulo 400, fraccion |, parrafo segundo, del Cédigo Penal
Federal, con la finalidad de que su redaccion quede en los siguiente términos:

“Articulo 400. Se aplicara prisién de tres meses a tres afos y de
guince a sesenta dias multa, al que:

I. Con a&nimo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a
sabiendas de esta circunstancia.

(.).".

266



BIBLIOHEMEROGRAFIA

|. BIBLIOGRAFIA BASICA.

A

. ACHENBACH, Hans. “Imputacion individual, responsabilidad, culpabilidad”.
Traduccion Jesus-Maria Silva Sanchez, en El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin en su
50° aniversario, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

. AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. El delito y la responsabilidad penal.
Editorial Porria, México, 2005.

. AMELUNG, Knut. “Contribuciéon a la critica del sistema juridico-penal de
orientacion politico-criminal de Roxin”. Traduccidon Jesus-Maria Silva Sanchez,
en El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales.
Estudios en honor a Claus Roxin en su 50° aniversario, Editorial Tecnos,
Madrid, Espafia, 1991.

. AUSTIN, John. Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia.
Traduccion Felipe Gonzélez Vicen, Editorial Civitas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia, 1981.

B

. BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general. Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, Argentina, 1987.

. Manual de derecho penal. Parte general. Exposicion referida a
los derechos vigentes en Argentina, Colombia, Espafia, México y Venezuela.
Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1989.

. BAUMANN, Jurgen. Derecho Penal. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1981.

. BINDING, Karl. Lehrbuch des gemeinen deutschen strafrechts. Besonderer
teil. Hamburg, Republica Federal de Alemania, Scientia Verlang Aalen, 1969.

. . Grundriss des deutschen strafrechts, allgemeiner teil. Aalen,
Alemania, Scientia Verlang, 1975.

10.BINDER, Julius. Zur lehnre vom rechtsbegriff. Darmstadt, 1963.

267



11. BECK, Ulrich. Politicas ecol6gicas en la edad del riesgo. antidotos. la
responsabilidad organizada. Traduccién Martin Steinmentz. El Roure
editorial, Barcelona, Espafia, 1998.

C

12.CORSI, Giancarlo; Esposito, Elena y Baraldi, Claudio. Glosario sobre la
teoria social de Niklas Luhmann. Traduccion Miguel Romero Pérez y Carlos
Villalobos, Editorial Anthropos, México, 1996.

13. COBO DEL ROSAL, Manuel (coordinador). Derecho Penal Espaiiol. Parte
Especial, Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 2004.

14. CARBONELL, Miguel. La constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y
derechos sociales. Porraa/llJ-UNAM. México, 2002.

15. CANCIO MELIA, Manuel. Los origines de la teoria de la adecuacion social:
teoria final de accién e imputacidon objetiva. Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Bogota, 1994.

16. . “La exclusion de la tipicidad de la victima (imputaciéon a la
victima)”. En Teoria de la Imputacion objetiva. Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Bogota, 1998.

D

17.DAZA GOMEZ, Carlos. “Teoria de la Imputacion Objetiva”, en Revista de la
Facultad de Derecho, Tomo XLVIIl, mayo-agosto 1998, numeros 219-220,
Facultad de Derecho de la UNAM, México, 1998.

18. . “El funcionalismo hoy”, en Revista de la Facultad de Derecho,
Tomo XLIX, septiembre-diciembre 1999, numeros 227-228, Facultad de
Derecho de la UNAM, México, 1999.

19.DIAZ ARANDA, Enrique. “Cuerpo del delito ¢causalismo o finalismo?”, en
Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001.

20. . Dolo. Causalismo-finalismo-funcionalismo vy la reforma penal
en México. Quinta edicion. Editorial Porria, México, 2004.

21. . Teoria del delito. Editorial Straf, México, 2006.

268



E

22. ENGISCH, Karl. Introduccion al pensamiento juridico. Trad. Ernesto
Garzon Valdez. Guadarrama ediciones/Madrid, 1967.

23. . La idea de la concrecion en el derecho y en la ciencia
juridica actuales. Trad. Juan José Gil Cremades. Universidad de
Navarra/Pamplona, 1968.

24. . El &mbito de lo no juridico. Universidad Nacional de Coérdoba,
Argentina, 1960.

F

25.FERRAJOLI, Luigi. “Garantias y derecho penal”. Traduccion Mariana Gascon,
en Revista Intercriminis, numero 2, marzo 2002, Segunda Epoca, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2002.

26.FREUDNTHAL, Berlthold. Culpabilidad v reproche en el derecho penal.
traduccion José Luis Guzméan Dalbora, reimpresion, editorial B de F, Buenos
Aires, Argentina, 2006.

G

27.GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Omision impropia e incremento del riesgo en
el derecho penal de empresa”, en Problemas fundamentales de politica
criminal v derecho penal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2001.

28. . Concepto vy método de la ciencia del derecho penal. Editorial
Tecnos, Madrid Espafia, 1999.

29.GOLDSCHMIDT, James. La _concepcion_normativa de la culpabilidad.
Traduccion Margarethe de Goldschimidt y Ricardo C. Nufiez, segunda edicion,
editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2002.

30. GRAF ZU DOHNA, Alexander. La estructura de la teoria del delito.
Traduccion Carlos Fontan Balestra. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1958.

269



H

31.HECK, Philipp. El problema de la creacion del derecho. Traduccion Manuel
Entenza, Editorial Comares, Granda, Espafia, 1999.

32.HENRY MERRYMAN, John. La_tradicién juridica romano-candénica.
Traduccion Eduardo L. Suarez, 52 reimpresion, Editorial Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2000.

33.HESSEN, Johan. Teoria del conocimiento. «Erkenntnistheorie» Traduccion
Roberto Mares, 22 edicién, Editorial Tomo, México, 2003.

34.HRUSCHKA, Joachim. “Reglas de comportamiento y reglas de imputacion”, en
Causas de justificacion vy de atipicidad en derecho penal. Editorial
Aranzadi, Pamplona, Espafia, 1995.

35. HIRSCH, Hans Joachim. «Gibt es eine national unabhangige
Strafrechtswisseenschaft?, en FESTSCHRIFT FUR GUNTHER SPENDEL
ZUM 70 GEBURTSTAG. Berlin 1992.

36. . Derecho penal. (obras completas), traduccién Boldova Pasamar
Miguel Angel tomo Il. Editorial, Rubinzal-Culzoni. 1999.

37. HEGEL, G. F. Filosofia del derecho. trad. Angélica Mendoza de Montero.
Ediciones casa Juan Pablo S.A./México, 2002.

38. . Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho
natural. Introduccion traduccibn y notas de Dalmacio Negro Pavon.
Comma/Madrid, 1979.

39.IBARRA FERNANDEZ, Pablo Antonio. Guia_ para la_estructuracion _de
algunas resoluciones penales. Consejo de la Judicatura Federal, Comision
Especial para la Elaboracion de Manuales de los Organos Jurisdiccionales.
México, 2002.

J

40.JAKOBS, Ginther. Sociedad norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional. Traduccion Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez,
Editorial Civitas, Madrid, 1996.

270



41. . La ciencia del derecho penal ante las exigencias del
presente. Traduccién Teresa Manso Porto. Cuadernos de Conferencias y
articulos, numero 24, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2000.

42. . “Criminalizacion en el estadio previo a la lesibn de un bien
juridico”, Traduccion Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y
Manuel Cancio Melia, en Estudios de derecho penal. Editorial Civitas,
Madrid, Esparia, 1997.

43. . “El concepto juridico-penal de accion”. «Der strafrechtliche
handlunngsbegriff» Traduccion Manuel Cancio Melid, en Estudios de derecho
penal. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1997.

44. . “La omision: estado de la cuestion”, Traduccion Javier Sanchez-
Vera Gomez-Trelles, en Sobre el estado de la teoria del delito. Editorial
Civitas, Madrid, Esparia, 2000.

45. . Derecho penal. Parte general, fundamentos y teoria de la
imputacién. Traduccion Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Muirillo, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997.

46. . La imputagién objetiva en derecho penal. Traduccion Manuel
Cancio Melia, Editorial Angel, México, 2002.

47. . ¢Ciencia_del derecho: técnica o humanistica?, Traduccion
Manuel Cancio Melia, Cuadernos de Conferencias y Articulos numero 14,
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1996.

48. , “Conocimiento y desconocimiento de la norma”, Traduccion
Marcelo Sancinetti, en Problemas capitales del derecho penal moderno.
Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998.

49. , “imputacion juridicopenal”, Traduccion Javier Sanchez-Vera
Gomez-Trelles, en Problemas capitales del derecho penal moderno. Libro
Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998.

50. . “La imputacion penal de la accion y de la omisién”, Traduccién
Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, en Moderna dogmatica penal. Editorial
Porrta, México, 2002.

271



51.KAUFMANN, Arthur. Derecho, Moral e Historicidad. Traduccién Emilio
Eiranova Encinas, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2000.

52. KAUFAMANN, Armin. Teoria de las normas. Traduccion Enrique Bacigalupo
y Ernesto Garzén Valdés, Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1977.

53.KAUFMANN, Félix. Metodologia de las ciencias sociales. Traduccion
Eugenio Imaz. Editorial FCE, México, 1946.

54. KANT, Immanuel. Critica de la razon practica. Trad. Dulce Maria Granja
Castro, edicion bilingtie aleman-espariol. Miguel Angel Porria/UAM, México,
2002.

55.KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. «Reine Rechtslehre». Traduccion
Roberto J. Vernengo. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 1979.

56. . Teoria general de las normas. Traduccion Hugo Carlos Delory
Jacobs. Edltorlal Trillas, México, 1994.

57.KIRCHMANN, J.H. Von. La jurisprudencia no _es ciencia. Traduccion.
Antonio Truyol Serra, 32 edicion, Editorial Civitas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia, 1983.

L

58.LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Segunda edicion,
editorial Ariel, Barcelona, Espafa, 2001.

59.LESCH, Heiko. “intervencién delictiva imputacion objetiva”, traduccion Javier
Sanchez-Vera Goémez-Trelles, en Anuario_de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Tomo XLVIII, fasciculo Ill, Septiembre-Diciembre, Madrid, Espafia.

60.LISZT, Franz Von. La idea del fin en el derecho penal. Traducciéon Carlos
Pérez del Valle, Editorial Comares, Granada, Espafa, 1995.

61. Jratado _de Derecho Penal. Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México, 2003.

62.LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. «Soziologie des Risikos».
Traduccion Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana/Universidad
de Guadalajara, México, 1992.

63. . Teoria _de la_sociedad. U. lberoamericana/ U. Guadalajara.
México, 1993.

272



64. . Complejidad v modernidad. De la unidad a la diferencia.
Traduccion Josetxo Berian y José Garcia Blanco, Editorial Trotta, Madrid,
Espafa, 1998.

65. . Sistema juridico y dogmatica juridica. Traduccion Ignacio de
Otto Pardo, Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafa,
1983.

66. . El derecho de la sociedad. Traduccién Javier Torres Nafarrete,
segunda edicién en espafiol, editorial Herder, México, 2006.

67. LASK, Emile. Filosofia juridica. Traduccidon Roberto Goldsmidth. Editorial
Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1946.

68.LOPEZ BETANCOURT, Raul Eduardo. Teoria del delito. Octava edicion,
editorial Porraa, México, 2000.

69. . Introduccidén al derecho penal. Octava edicion, editorial Porrua,
México, 2000.

70.LOPEZ DIAZ, Claudia. Codigo Penal Aleman. Ed. Universidad Externado de
Colombia, Colombia 1999.

M

71.MANSO PORTO, Teresa. Desconocimiento de la norma vy responsabilidad
penal. Editorial Dykinson, Madrid, Espaiia 1999.

72.MALAMUD Goti, Jaime. La estructura penal de la culpa. Editorial
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires, Argentina, 1976.

73.MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridica romano-candnica. Trad.
Eduardo L. Suarez. ed. Fondo de Cultura Econdémica. 52 reimpresién 2000,
México.

74. MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. Traduccion Juan Coérdoba
Roda, Editorial Ariel, Barcelona, Espaia, 1962.

75.MAYER, Max Ernest. Rechtsphilosophie. Berlin, Alemania, 1933. (existe una
traduccién en espafiol: Filosofia del derecho. traduccion Luis Laca Lacambra,
editorial Labor, Barcelona, Espafia, 1937.

273



76.MENDOZA BURGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesqgo.
Editorial Civitas, Madrid, Espafa, 2001.

O

77.0TTO, Harro, “Diagnosis causal e imputaciéon del resultado en derecho penal”,
Traduccion Marcelo Sancinetti, en La prohibicion de regreso en derecho
penal. Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 1998.

Q

78.QUINTINO ZEPEDA, Rubén. Diccionario bésico _de la ciencia_ penal
moderna. México, 2001.

79. . Dogmatica penal actual. Libro en Homenaje al Prof. Dr. Rafael
Marquez Pifiero. México, 2001.

80. . Sistema e identidad penal (Tesis profesional) Facultad de
Derecho, UNAM, 2003.

R

81.RADBRUCH, Gustav. “El fin del derecho”. en Los fines del derecho. 32
edicion, Facultad de derecho de la UNAM, México, 1997.

82. . Introduccion _a la filosofia del derecho «Vorschule
Rechtsphilosophie». Traduccién Wenceslao Roces. Editorial FCE, México,
2000.

83.RICKERT, Heinrich. Kulturwissenchaft und naturwiss enschaft. Sechste
und siebente durchgessehene und erganzte auflege. Tubingen, Alemania,
1926. (existe una traduccion en espariol: Ciencia cultural y ciencia natural.
Traduccion Manuel G. Morente. Calpe, Madrid, Espafia, 1943).

84. . Introduccién _a los problemas de la filosofia de la historia.
Traduccion Walter Liebling. Nova, Buenos Aires, Argentina, 1961.

85. . Teoria de la definicion. Traduccion Luis Villoro. UNAM, México,
1960.

274



86.ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito. Traduccion Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Tomo |, Editorial Civitas, Madrid,
Espafa, 1997.

87. . “Problemas actuales de la politica criminal”’, «Aktuelle probleme
der kriminalpolitik» Traducciébn Enrique Diaz-Aranda, en Problemas
fundamentales de politica_criminal vy derecho penal. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001.

88. . Politica_criminal _y sistema _del derecho penal. Traduccion
Francisco Muiioz Conde, editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1979.

89.RUDOLPHI, Hans-Joachim. “El fin del derecho penal del Estado y las formas
de imputacion juridico-penal”, Traduccién Jesus-Maria Silva Sanchez, en El
sistema moderno _del derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios
en honor a Claus Roxin en su 50° aniversario, Editorial Tecnos, Madrid,
Esparfia, 1991.

90. . Causalidad e Imputacién Objetiva. Traduccién Claudia Lopez
Diaz, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, Colombia, 1998.

S

91.SANCINETTI, Marcelo. Subjetivismo e imputacién objetiva en derecho
penal. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998.

92.SCHUNEMANN, Bernd. “La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho
penal preventivo”, Traduccion Jesus-Maria Silva Sanchez, en El_sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor
a Claus Roxin en su 50° aniversario, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

93. . “La funcion de la delimitacion de injusto y culpabilidad” «Die
Funktion der Abgrezung von Unrech und Schuld». Traduccién Carlos J. Suarez
Gonzélez, en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal.
Libro-homenaje a Claus Roxin. Editorial Bosch, Barcelona, 1995.

94. . “La Culpabilidad: estado de la cuestién actual”, en Sobre el
estado de la teoria del delito. Traduccion Felip | Saborit y Ramoén Ragués |
Vallés. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2000.

95. . “Nuevas tendencias en el concepto juridico penal de
culpabilidad”, «Neue Tendenzen im strafrechtlichen Konzapt der Schuld».

275



Revista de politica criminal vy
ciencias penales. Namero Especial 1, Agosto, CEPOLCRIM, México, 1999.

96. . “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho penal”,
Traduccion Jesus-Maria Silva Sanchez, en El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin en su
50° aniversario, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

97.SCHONE, Wolfgang. “La proteccion del hombre en el mundo moderno
(algunas consideraciones sobre el papel del derecho penal). En Cuadernos de
la Facultad de Derecho, numero 12, Palma Mallorca, 1985.

08.SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 22 edicion,
revisada y ampliada, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2001.

99. . “Informes sobre las discusiones”, en Sobre el estado de la
teoria del delito. Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2000.

100. . Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Editorial
Bosch, Madrid, Espafia, 1992.

101. . Consideraciones sobre la teoria del delito. Editorial Ad-
Hoc, Buenos Aires Argentina, 1998.

102. . El _sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales. Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

103: . Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, Argentina.

104. . “Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre
su contenido y limites”. En Politica criminal y nuevo derecho penal. (Libro
en homenaje a Claus Roxin), editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1997.

105. STRUENSEE, Eberhard. “Exposicion y abandono de personas”, Traduccion
Marcelo Sancinetti, en Problemas capitales del derecho penal moderno.
Libro Homenaje a Hans Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
1998.

106. . “Los delitos de tenencia”, Traducciéon Fernando Coérdova, en
Problemas capitales del derecho penal moderno. Libro Homenaje a Hans
Welzel, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1998.

107. STAMMLER, Rudolf. Tratado de filosofia del derecho. Traduccion W.
Roces. Editorial Nacional/México, 1980.

276



108. . Modernas _teorias_del derecho y del estado. (guidn para
catedra). Traduccion Faustino Ballve, editorial Botas, México, 1955.

1009. . La génesis del derecho. traduccién Wenceslao Roces.
Talleres fuentes impresores/Madrid, Espafia, 1925.

110. . La_esencia_del derecho y de la ciencia _del derecho.
Traduccion Garzén Valdés Ernesto. Imprenta de la Universidad/Cérdoba,
Argentina, 1958.

111. . Systematische Rechtswissenchaft. Berlin, Deutschland,
1906.
112. . Theorie der rechtswissenchaft. Deutschland, 1923.
U

113. ULLRICH PAEFFEN, Hans. “Observaciones acerca del error de tipo
permisivo”. Traduccion Fernando J. Cérdova, en El error en el derecho penal.
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 1999.

V

114. VIEHWEG, Theodor. Tépica y Jurisprudencia. «Topik und jurisprudenz»
Traduccion Luis Diez-Picazo Ponce de Leon, reimpresion 1986, Editorial
Taurus, Madrid, Espafia, 1964.

W

115. WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Traduccion Juan Bustos Ramirez
y Sergio Yafes Pérez, Cuarta edicion castellana, Editorial Juridica de Chile,
Chile.

116. . Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y
justicia material. Traduccion Felipe Gonzéalez Vicen, 22 edicion 1971, Editorial
Aguilar, Madrid, Espafia, 1971.

117. . Estudios de derecho penal. Traduccion Gustavo Eduardo
Aboso y Tea Low, Editorial B de F Ltda., Montevideo Uruguay, 2002.

277



118. . El_ nuevo sistema del derecho penal. Tercera reimpresion,

traduccion José Cerezo Mir, Editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2006.

1109. . Méas alla del derecho natural y del positivismo juridico.

Traduccién Garzéon Valdez, Universidad Nacional Autbnoma de Coérdoba,
Cérdoba, Espafia, 1962.

120. WOLTER, Jirgen. “Imputacién objetiva y personal a titulo de injusto. A la

vez, una contribucién al estudio de la aberratio ictus”, Traduccion Jesus-Maria
Silva Sanchez, en El sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin en su 50° aniversario,
Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1991.

. LEGISLACIONES.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Carro,
2008

Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Carro,
2008

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién. Editorial Carro, 2008

Caodigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para
toda la Republica en materia del Fuero Federal de 1931.

Cdédigo Penal Federal de 1931. Editorial Carro, 2008

Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dieciocho de mayo de
mil novecientos noventa y nueve, por el que se modifica la denominacion del
Caodigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal, para quedar... “Cddigo Penal
Federal”.

Cdédigo Penal para el Distrito Federal de 1931.

Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el diecisiete de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve, por el que el Codigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal, promulgado por decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion, el catorce de agosto de mil novecientos treinta y uno,
con sus reformas y adiciones publicadas hasta el treinta y uno de diciembre de
mil novecientos noventa y ocho, junto con las reformas de ese decreto, en el
ambito de aplicacion del Fuero Comun, se denominara Cédigo Penal para el

278



Distrito Federal, mismo que entr6 en vigor el primero de octubre de mil
novecientos noventa y nueve.

e Nuevo Cdadigo Penal para el Distrito Federal.
Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dieciséis de julio
de dos mil dos, el cual entré en vigor a los ciento veinte dias después de esa
publicacion.

e Codigo Penal para el Distrito Federal. Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, 2008.

[ll. DICCIONARIOS.

121. COLLINS. Diccionario Espafiol-Alemén. Editorial Grijalva, Barcelona,
Esparfia, 2003.

IV. LEGISLACION EXTRANJERA.

e (Codigo Penal Espaiiol.

e Codigo Penal Aleman.

V. DISCO OPTICO

e SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, IUS 2005. Jurisprudencia y
Tesis Aisladas. 1917-2007. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,
2008.

279



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Fundamentos
	Capítulo II. Sistema de la Teoría del Delito
	Capítulo III. Teoría de la IMputación Objetiva
	Capítulo IV. Encubrimiento por Receptación Culposo a la luz de la Teoría de la Imputación Objetiva
	Conclusiones
	Porpuesta
	Bibliografía

