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PROHIBICION DE REGRESO: Limites de la participacion y responsabilidad penal.

“...hacerse cargo de todas las consecuencias,
incluidas también las mas contrarias a la intencion
inicial, hace que el agente humano se vuelva
responsable de todo de una forma indiscriminada,
es como decir que es responsable de nada de lo
gue se pueda asumir la carga...”

Paul Ricoeur.
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INTRODUCCION GENERAL

¢Existe una prohibicion de regreso en Derecho Penal?, si la respuesta es
afirmativa, lo que sigue es responder ¢qué significa dicha prohibicion de regreso?,
¢ dogmaticamente cuenta con alguna ubicacion sistematica?, ¢en qué parte de la
teoria del delito debe estudiarse?, ¢como repercute -favorable o
desfavorablemente- la prohibicién de regreso en la causa de un justiciable?, ¢con
qué argumentos puede sostenerse esta prohibicion de regreso, esto es, de tipo
naturales o axiolégicos?, ¢es la causalidad o la imputacion del resultado el

razonamiento adecuado para negar o sostener dicha prohibicién de regreso?

Dar respuesta a estas y otras interrogantes sera el objetivo primordial de mi
investigacion; es decir, explicar el concepto, origen, contenido y ubicacion
sisteméatica de la prohibiciébn de regreso dentro de la exposicion dogmatica del
delito, asi como el limite que impone a la responsabilidad penal con base en
argumentos de la autoria y participacion.

El desafortunado desconocimiento del tema y la nula implicacion que juega en la
practica del Derecho Penal mexicano, fueron los motivos que me inspiraron
desarrollar este tema. Curiosamente, durante su avance pude percatarme que el
abogado -incluso el Penalista-, desconoce el tema de la prohibicion de regreso,
menos aun quién cred el concepto -bajo qué argumentacion- y tampoco lo que la
doctrina del Derecho Penal contemporaneo ha expuesto sobre sus implicaciones

juridico-penales.

Por esa razon, el tema lo explicaré bajo dos orientaciones: una descriptiva y otra
critica. En la primera parte trato, basicamente, las razones por las cuales el Estado
impone penas al gobernado que ha cometido un delito bajo un concepto filosofico
conocido como responsabilidad y que a su vez contiene argumentos de la

naturaleza como la causalidad o axiolégicos como la imputacién objetiva del



resultado a la conducta. En la parte critica, estudio la figura de la prohibicion de
regreso y la importancia que reviste al momento de juzgar al imputado en un
proceso penal. Para poder llegar a este segundo nivel, inicialmente examino las
posturas a favor y en contra de la prohibicion de regreso -y eso es lo que en el
fondo critico, y luego tomo postura -; seguido de ello estudio comparativamente la
legislacién y la jurisprudencia internacional para, finalmente, exponer sobre lo que

debe ser considerado como prohibicion de regreso en Derecho Penal.

Ahora, estoy consciente del debate juridico que puede generar tratar temas
dogmaticos como éste. Seguramente, con la exposicidbn de la prohibicion de
regreso, algun sector de los préacticos del Derecho Penal reforzara su postura en el
sentido de que la teoria Unicamente sirve para engalanar las resoluciones penales,
pues, lo que en ellas importa —segun aquél sector-, es lo que han dicho los
maximos tribunales de cada pais al interpretar los preceptos penales en la
jurisprudencia -y nada mas que eso-; aunque, pensandolo bien, tendrian razén,
desde luego quien esta obligado a acatar esas resoluciones, no asi para quien

analiza, criticamente, un tema dogmatico como la prohibicion de regreso.

Quien piense que las disertaciones doctrinales son so6lo elucubraciones
dogméticas, comete un error -vencible y evitable-, pues, basta con que tenga
acercamiento a la literatura de la ciencia juridico penal, para convencerse de que
es a través del conocimiento de la sistematica del delito como deben buscarse las
soluciones defendibles -no definitivas- del Derecho Penal. A mas, es indudable

que las soluciones definitivas en ningun sector de lo juridico son admisibles.

A pesar de todo, desde que fue descubierto por Reinhard Frank hasta hoy, la
prohibicién de regreso ha logrado resistirse a ser interpretada de otra forma —
principio basico para que el conocimiento sea cientifico, segun Gimbernat-, de tal
manera que, igual que cualquiera otro tépico de la ciencia como la medicina

genomica, esta listo para ser utilizado en la practica ordinaria, en este caso del



Derecho Penal, de lo contrario todo esfuerzo en la historia juridica del tema seria

en vano.

En esas circunstancias, para poder lograr una exposicion clara de los objetivos
que me he planteado, en el Primer Capitulo voy a analizar un concepto que,
insisto, no solo a nivel dogmaético sino también en el filoséfico, genera reticencias
por las acepciones tan diversas que suelen darsele. Me refiero, al concepto
responsabilidad, utilizado en la practica de manera tan ordinaria como si en verdad

se comprendieran sus pormenores, contenido y finalidad especifica del tema.

De esta forma, para poder dar respuesta a ¢ por qué responde un individuo frente
al Derecho Penal?, examino los ejes mas importantes en que se basan las
respuestas: la causalidad, la finalidad y la imputacion objetiva del resultado a la
conducta del agente, este ultimo visto como criterio normativo de responsabilidad;
de tal manera, que desde la conditio sine quanon hasta los subinstitutos de la
imputacién objetiva del resultado -expuestos basicamente por Roxin, Jakobs y

Frisch- sera el camino que recorreré para sostener mi tesis central:

En ciertos comportamientos, existe una prohibicién de regreso
que limita la responsabilidad Penal del agente, siempre que
un primer actuante imprudente favorezca a otro que de

manera dolosa provoque el resultado lesivo.

¢, Cudles son esos casos?, ya lo veremos en el desarrollo de mi disertacion.

La autoria y participacion es otro topico que también trataré en esta investigacion y
gue de por si es atrayente y controvertido, pues sobre él tampoco la doctrina ha
dicho la ultima palabra -segun Diaz y Garcia Conlledo-. A este nivel de analisis
presento las lineas generales de la autoria y la participacion; es decir, expongo las

figuras juridico penales de: autor directo, autor mediato, coautor, complice e



inductor, asi como las teorias que las sustentan. Sin embargo, hay que decirlo, mi
aportacion en este epigrafe es practicamente nula, pues Unicamente incluyo este
argumento a efectos de poder clarificar como y a qué figuras de la autoria y
participacion limita la prohibicion de regreso.

En otro apartado desarrollo la hipbtesis mas importante que justifica la
investigacion: la prohibicion de regreso como limite a la responsabilidad penal.
Para ello, inicio con una exposicidn descriptivo-historica sobre quiénes son los que
sostienen o contradicen su existencia y bajo qué argumentos. De igual manera,
destaco la diferencia entre la teoria de la prohibicion de regreso y otros supuestos
como los de la participacion en los delitos de comisién por omision, la participacion
imprudente en un delito imprudente, la participacion dolosa en un delito doloso, y
concluyo con la exposicidon y solucion de algunos casos resueltos sometidos a la

argumentacion de la prohibicién de regreso en otros paises.

Al final, hago un andlisis comparativo de las legislaciones internacionales que
contienen preceptos de los que puede derivar la prohibicién de regreso, y expongo
lo que a nivel de Tribunales locales e internacionales se ha dicho sobre el tema. Al
emitir mis conclusiones, tomo postura sobre lo que debe prevalecer en los
supuestos que implican una prohibicion de regreso, aunque, sinceramente, creo
que con lo expuesto no esta dicho todo; lo cierto es que este trabajo podria ayudar
la discusién local del tema y a lograr un consenso en la solucion del grupo de
casos que son sometidos a la figura dogmatica de: la prohibicion de regreso en
Derecho Penal.



CAPITULO PRIMERO
ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD
Y SU FUNDAMENTO

SUMARIO: l. ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE LA
RESPONSABILIDAD. A. Nocion general. B. Significacion
gramatical de la responsabilidad. C. Responsabilidad como acto
unilateral que repercute en lo colectivo. D. Acepcion juridico penal
de la responsabilidad.

l. ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD

A. Nocién general.

Analizar el concepto responsabilidad no es una cuestion facil, pese a ello, y a fin
aclarar un poco la cuestion, en lo que sigue intentaré abordar los diversos sentidos
que le han dado a este vocablo; lo anterior, porque, para lograr mi proyecto, es
decir, explicar los limites de la responsabilidad penal en vias de la prohibicion de
regreso, es necesario acertar hermenéuticamente lo que debe entenderse con la
expresion responsabilidad en Derecho Penal, pues es con ella con la que el
juzgador sustenta el reproche estatal de las conductas tipicas, antijuridicas y

culpables.

En este sentido, abundante es la bibliografia que ha explicado la locucion
responsabilidad en el ambito filosofico o desde alguna de las ramas de lo
normativo estatal como el Derecho Civil, Penal, Laboral, Administrativo. En el
Derecho Penal en concreto, la responsabilidad funge como uno de los conceptos
medulares, pero a la vez controvertidos, ya que en su estructura, contenido o

finalidad, siempre existen exposiciones divergentes.



En fin, la responsabilidad no es término propio del Derecho Penal, por eso
inicialmente voy ha abordarlo desde una O6ptica genérica, a efecto de evitar la
vaguedad conceptual, lo cual puede traer desconciertos terminoldgicos graves
como los de ahora, pues actualmente suele confundirsele con algunos otros

términos como la culpabilidad, imputabilidad, incluso con la causalidad.

El autor Pablo Larrafiaga, en su obra el “Concepto de la responsabilidad”, ofrece
una variedad de acepciones sobre él. Sin embargo, afirma el autor: “todo intento
de abordar una descripcion del concepto debe comenzar con un esfuerzo por
aislar en la medida de lo posible los elementos que integran la nocién de
responsabilidad en el dmbito normativo de referencia, procurando resaltar la
especificidad, aunque sea solo relativa, de alguno de los contextos en los que

aparece y de su funcién concreta”. *

Larrafiaga, en su exposicion, parte de la comprension linguistica del concepto
responsabilidad hasta desentrafiar sus elementos especificos; ademas, estudia su
nocion juridica fundamental, describe las distintas acepciones normativas y
precisa su representacion en los distintos sistemas de responsabilidad
particulares; finalmente, delimita algunos matices concretos en los que es utilizado
el concepto a estudio. En resumen, desentrafia la responsabilidad desde varias

vertientes. Veamos cuales son.

Como nocion la responsabilidad, dice este autor, es un enunciado imputativo, es
decir, supone la existencia de un minimo de intencionalidad de parte del sujeto
respecto del que se predica la responsabilidad; también alude a la existencia de
una conexion causal entre el sujeto del enunciado y aquello de lo que se le

considera responsable.

Y ARRANAGA, Pablo, El concepto de Responsabilidad, Edit. distribuciones Fontamara S.A., México, 2000, p.
17.



Conceptualmente, la responsabilidad da cuenta del conjunto de condiciones y
consecuencias dentro de un contexto normativo concreto, o bien, se refiere a la
reduccion de la definicion a uno de sus elementos o rasgos, la atribucion de algo a
alguien. Asi, la responsabilidad es causalidad, sancionabilidad, exigibilidad,

deberes relativos a un rol social o cargo.

La responsabilidad, dice Larrafiaga, es también una institucion, esto es, un
conjunto de principios, reglas y directrices que establecen los casos en que cabe

hablar de responsabilidad dentro de los sistemas normativos.

La responsabilidad es un paradigma que cuenta con varios contextos,
caracterizados, en general, por distintos objetivos sociales, distintos

procedimientos, distintas autoridades y distintos conceptos doctrinales.

Como sistema la responsabilidad cuenta con mecanismos mediante los cuales
realiza sus objetivos en las distintas areas del Derecho. En el caso del Derecho
Penal los sistemas tudescos han generado como sistemas de estudio el

causalismo, finalismo y funcionalismo.

Referida como regla, la responsabilidad cuenta con distintas condiciones exigidas
por los sistemas juridicos para imputar las consecuencias relativas (sanciones) a

una conducta ilicita.

Y, finalmente, Larrafiaga explica que la responsabilidad es un juicio; es decir, un
proceso de subsuncién de una conducta en el campo de una norma, con el objeto
de establecer si se cumplen las condiciones exigidas por el sistema para adscribir
las consecuencias prescritas por dicha norma a la expresion del resultado de
dicho proceso.?

2 |dem.



En Derecho Penal, la responsabilidad estd referida a la existencia de las
condiciones basicas que se requieren para imputar las consecuencias juridicas
previstas en las leyes penales, me refiero al injusto y la culpabilidad; en mérito de

lo anterior deben revisarse tres aspectos:

e Estructura,
e Justificaciony
e Funcion del injusto y la culpabilidad dentro de los sistemas penales:

causalismo, finalismo y funcionalismo.

En cuanto a la estructura, ésta se refiere a los casos y las condiciones en que el
sistema juridico permite la imputacion de tales consecuencias penales a una
conducta (tipica, antijuridica y culpable). Con la justificacién de la imputacion de
las consecuencias normativas se avalan la existencia de una conducta
penalmente relevante y el dafio o puesta en peligro al bien juridico. Por ultimo, la
funcidn de los sistemas, esta referida al objetivo que se realiza o finalidad social
que se procura mediante la adscripcion de determinadas consecuencias
normativas: por ejemplo, la proteccion de bienes juridicos o la proteccién de la

vigencia de la norma.

Ahora bien, tres han sido los tedricos mas importantes que han estudiado el
sentido general del concepto responsabilidad juridica: Hans Kelsen, Alf Ross y H.
L. A. Hart.

Para el profesor de Viena, Hans Kelsen, la responsabilidad juridica es una
situacion normativa referida a la sancion y no al deber u obligacion juridica que se
enlaza al sujeto sancionado -0 potencialmente sancionable-; no a la conducta
debida o, mejor dicho, a su contraria, la conducta antijuridica. Una conducta ilicita,
dice Kelsen, puede acarrear la consecuencia normativa de la responsabilidad
(sancionabilidad o posibilidad de ser sancionado), para el agente de tal conducta o

para un tercero que tenga una relacién especifica con el agente, determinada



previamente por el ordenamiento juridico. Asi, la responsabilidad no pasa por la
idea del deber o por la de su contrario, el ilicito, sino que se vale exclusivamente

de la sancion.

A la pregunta ¢quién es responsable por la conducta antijuridica X? Kelsen
responderia: el agente X, o un tercero, que segun el ordenamiento juridico tenga
determinada relacién con el agente X, y a quienes estaba dirigida la sancion. En
estos términos, el caracter de responsable equivale al de sancionable.

Por su lado, Alf Niels Christian Ross, filosofo del Derecho en Dinamarca, estudio la
responsabilidad a partir de enunciados que expresan juicios de responsabilidad,
analizando los contextos en los que ella aparece. El punto de partida de este autor
lo determina el lenguaje juridico, y afirma que la mayoria de los conceptos que en
éste se utilizan, carecen de referencia empirica; es decir, en si mismos carecen de
significado, pues el concepto de la responsabilidad s6lo se da en virtud de su

funcion dentro del lenguaje juridico.

Asi, a todas aquellas palabras de este tipo, las denomina términos sistematicos o
t0-t0, lo que significa que éstos sirven para representar relaciones entre normas de
un determinado sistema juridico y con los componentes del grupo social. En
cuanto a la responsabilidad propiamente juridica, sostiene que la culpabilidad es
un requisito generalmente exigido para que la misma se dé, y, ademas, es el
presupuesto para que aparezca la sancién o el castigo. En conclusién, Ross
aborda la responsabilidad “a partir de los enunciados que expresan juicios de
responsabilidad y del andlisis de los contextos en los que éstos se presentan. Esto
le permite distinguir dos momentos del juicio: aquél en que se exigen cuentas a

una persona por sus acciones y aquél en el que se imputan sanciones”. >

% Ibid. p.82



Para Herbert Lionel Adolphus Hart* la responsabilidad tenia los siguientes

sentidos:

e Es una obligacion o una funcién derivada de un cierto cargo, relacién o
papel. En la oracion “el capitdn de un barco era responsable de cuidar a los
pasajeros y al cargamento”, se observa que dicho término alude al
desempeiio fiel y correcto de determinado rol, por lo que la obligacion se
deriva precisamente de esta circunstancia y su incumplimiento acarrea una
responsabilidad para el sujeto, por ejemplo, con la calidad de funcionario o
encargado de las funciones.

e La responsabilidad, dice Hart, es también un factor causal y lo ejemplifica
con los siguientes enunciados: “1. El capitan fue responsable de la pérdida
del buque; 2. El capitan sostuvo que la tormenta fue responsable de la

pérdida del buque”.

Como puede verse, en el primer enunciado el término no hace referencia a una
obligacion sino mas bien al causante (o circunstancia que da origen) a un
determinado suceso. En el segundo la responsabilidad esta referida a una
circunstancia de tiempo, a los hechos que con antelacion producen (son causas 0
responsables) de un determinado suceso. Por eso -explica Hart-, el término
responsabilidad es manejado como mero factor causal. En definitiva, la
responsabilidad, dice el académico de Oxford, también es vista como capacidad o
como un estado mental. La siguiente oracion derivada de los mismos hechos,
aunque vista en el contexto médico-psicologico, refleja claramente la
responsabilidad en el sentido anotado: “Los médicos encontraron al capitan

responsable de sus actos”.

* Tomado de NINO, Carlos Santiago, Introduccion al anélisis del Derecho, 102 ed., Editorial Ariel, Barcelona,
2001, p. 184.



Desde esta dptica, el término responsabilidad esta referido a la capacidad de ser
responsabilizado de determinados actos. En Derecho Penal, cuando un sujeto es
considerado responsable por haber privado de la vida a otra persona, por ejemplo,
el reproche no solo es estatal sino que, a mas, podria, en algunos casos, resultar
una responsabilidad moral; esto es, junto a la pena estatal puede reflejarse en el
sujeto un reproche interno por haber cometido el delito; reproche que deriva de las

normas morales que rigen su orden interno.

Como he dicho, los usos del término son muy variados, lo cual depende del
contexto cultural en el que sea desarrollado. Sin embargo, segun Larrafiaga,
existen cuatro rubros basicos que deben considerarse para la sistematizacién de

la diversificacién conceptual de la responsabilidad, a saber:

= Conceptos particulares. Dentro de esta clasificacion encontramos a

la responsabilidad politica, moral y juridica.

» Clases. Atendiendo ya en especifico a la responsabilidad juridica,
tenemos que existen diversas clases, dependiendo al orden
normativo que toman de referencia, y asi encontraremos a la

responsabilidad penal, civil, mercantil, fiscal, por mencionar algunas.

» Sistemas particulares. Aqui se encuentra la responsabilidad directa,

indirecta, por culpa, por resultado, por dolo, etcétera.

= Elementos. Dentro del lenguaje cotidiano suele confundirse a la
responsabilidad con algunos de sus elementos, al utilizarse en forma
sinbnima con conceptos como: ilicito, culpabilidad, dolo,
imprudencia, peligro, para hacer referencia a la responsabilidad.

B. Significacion gramatical de la responsabilidad.



Gramaticalmente la voz responsabilidad significa: “Deuda, obligacién de reparar y
satisfacer de una culpa o de otra causa legal. 2. Cargo u obligacion moral que
resulta para uno del posible yerro en una cosa o asunto determinado. 3. En la

ética, obligacién de responder de los propios actos.™

Ahora, la palabra deuda consiste en la obligacién -vinculo que sujeta a hacer o
abstenerse de hacer algo-, ya sea en el plano legal o moral, y que tiene por objeto
remediar una culpa u otra causa que sefale la ley. En esto lo que destaca es la
finalidad, la cual esta dirigida a resarcir o satisfacer una culpa u otra situacion

sefalada en la ley que acarree responsabilidad.

La segunda acepcion estd subrayada por los términos “cargo” y “moral”, lo que
significa que el peso de la responsabilidad surge a partir de un acto cometido o un
yerro en el comportamiento. En sintesis, éticamente la responsabilidad surge

cuando el comportamiento no se adecua a las reglas morales.

C. Responsabilidad como acto unilateral que repercute en lo colectivo.

En su origen, el término responsabilidad deriva del verbo responder, que significa:
dar cada uno cuenta de sus actos. Esto quiere decir, que la conducta de los
individuos se traduce en actos unilaterales y bilaterales, que producen una

modificacion del mundo exterior.

La alteracion unilateral de las circunstancias que forman el entorno de los demas,
puede ser también favorable al interés individual o colectivo. Cuando la alteracion
favorece las ansias ajenas y proporciona satisfacciones a los demas, el autor de
aquélla puede aspirar a una recompensa o retribucién benéfica de quien recibe la
utilidad.

® Diccionario Enciclopédico Espasa. L éase lavoz Responsabilidad.



Pero cuando la alteracién ocasionada por acto unilateral constituye la violacién de
un deber moral o juridico, y menoscaba el interés ajeno, se produce en el sujeto
pasivo del acto una reaccion desfavorable que se traduce en una insatisfaccién o
dafo. El autor de la alteracion no puede aspirar, en este caso, a una recompensa:
al contrario, se halla frente a la victima en actitud de dar respuesta a la perentoria
exigencia de ésta. La moral y el Derecho sefialan cual es la respuesta que puede
pretender el ofendido. Esta respuesta es fijada, desde luego, por la norma moral o
juridica. El autor debe responder entonces de su acto lesivo, cumpliendo la

sancion que le viene impuesta consecuentemente.

Historicamente se afirma que en un comienzo, se concebia una nocién unitaria de
responsabilidad, la cual atendia a un principio de equilibrio universal en el que se
comprendian a los hechos naturales y a las conductas humanas. En este orden,
todo dentro de la naturaleza era susceptible de un juicio de responsabilidad (el
fuego, el viento, la mar, la lluvia, los animales, las personas), ya que las relaciones
causa efecto se sustentaban en una dimension espiritual. De esta manera, se
concebia que los fendmenos naturales respondian a una voluntad trascendente
(voluntad divina), y Unicamente se dejaba un espacio para la intervencién humana

en el devenir de los sucesos naturales.

Mas adelante, con la evolucion de las sociedades humanas y la division de las
distintas areas de la vida social, se empieza a hacer la distincion entre el individuo
y el grupo, la vida privada y la publica, las cuestiones divinas y las humanas y de
esta manera también se empiezan a particularizar los conceptos de
responsabilidad (moral, politica, juridica), subdividida a su vez en clases

(responsabilidad penal y civil).

En cuanto a los sistemas particulares a que hace referencia la responsabilidad, se
divide en directa, indirecta, por culpa o por resultado. El problema de la

responsabilidad se presenta en todos los 6rdenes de materias relativas a la



actividad humana: en la moral, la religion y el Derecho en sus diversas

manifestaciones (Derecho Interno, Internacional, Publico, Privado, Civil y Penal).

La revista “Persona” refiere, sobre el concepto aludido, lo siguiente: “El término
responsabilidad, en su acepcién mas amplia, entrafia la obligacién o deber en que
se coloca una persona determinada de resarcir, indemnizar o satisfacer cualquier
pérdida, detrimento, perjuicio o dafio causado por ella, por otra persona que de
ella dependen, o por alguna cosa que le pertenece. En términos amplios,
asimismo, la responsabilidad puede ser concebida como personal [responder ante
la propia conciencia de un acto inmoral], profesional [dar cuenta ante organismos
encargados de vigilar que unas normas de conducta se cumplan], y juridica
[responder ante la sociedad, en cabeza de sus jueces, por una transgresion a la

ley]. La responsabilidad juridica, a su vez, puede ser de tipo civil.”

Atendiendo al criterio de clasificacibn que quedd anotado, procederé a citar
algunas otras aportaciones respecto del término en cuestion. EI maestro, Molina
Fernandez clasifica el sentido del término en dos apartados que estan

relacionados con el aspecto temporal del hecho.

El primer grupo hace referencia al pasado, esto es, a todos aquellos
acontecimientos o sucesos que fueron precedentes al hecho, y que, por tanto, son
considerados como antecedentes o responsables de la aparicion de ese hecho.
Por otro lado, el segundo grupo ve hacia el futuro, es decir, a las consecuencias
de ese hecho, en tanto que quiere identificar quién sera el responsable de sufrir

las consecuencias o cargas de la produccion de ese hecho.

De esta forma, al primer grupo lo denomina responsabilidad como origen del
hecho, y al segundo responsabilidad como atribucion de consecuencias por el
hecho lesivo. En cuanto al primer caso, se trata de una conexion causal entre

sucesos que al ser precedentes originan determinado hecho, por eso es que

® http://www.revistapersona.com.ar/8Y caza2.htm
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dentro de este sentido del término, también son responsables aquellos sucesos
naturales. Ejemplo de ello es cuando se dice que la lluvia fue responsable de las
inundaciones. Ademds, aqui también se pueden agrupar aquellos sucesos
humanos que tienen cierta conexion psicologica con el hecho en cuestion. En

palabras de Molina Fernandez: “...tiene una conexion subjetiva o conexion a la

culpabilidad, caracteristica de la denominada responsabilidad subjetiva o

responsabilidad moral.”’

La responsabilidad vista como atribucion, se refiere a las personas que van a
hacerse cargo de las consecuencias perjudiciales del hecho que se produjo. Es
decir, que la responsabilidad dirige su vista hacia las consecuencias del hechoy a
quién se hara cargo de ellas.

D. Acepcidn juridico penal de la responsabilidad.

Sefialados los diversos sentidos del término responsabilidad, en lo que sigue
estudio el aspecto juridico, ya que es éste el que mas importa para el caso de la

tesis que aqui presento, para ello doy una breve resefa.

En la obra “Lo justo” de Paul Ricoeur, aparece el uso juridico clasico del concepto
responsabilidad, principalmente para el Derecho Civil. Para esta rama del
Derecho, la responsabilidad se define como una obligacion de reparar el dafio
causado por una falta u otra causa o motivo legal. La idea de obligacién tiene un
fin que va dirigido a la reparacion o al sufrimiento de una pena. Sin embargo, esta
primera concepcion de la obligacion ha ido evolucionando y transformandose
hasta extender su d&mbito de aplicacién y ocuparse, ademas, de ciertos deberes,
asumir cargas, mantener compromisos Y, en fin, exceder las ideas primigenias del

castigo o reparacion.

" MoLINA FERNANDEZ, Fernando, Responsabilidad juridica y libertad (una investigacion sobre el fundamento
material de la culpabilidad, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 18.
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Las complicaciones que se derivan de esta evolucion del concepto de
responsabilidad, son ain mas marcadas en el &mbito juridico, ya que se empieza
a ampliar el término con la influencia de otras nuevas concepciones intimamente

relacionadas, como son el riesgo, la peligrosidad o la solidaridad.

No obstante, Ricoeur propone buscar el concepto que dio origen al término en
cuestion encontrandolo en la filosofia moral. Y asi, la idea directriz la encuentra en
el concepto de imputacion. En éste ultimo término destaca la relacion que existe
entre la obligacidn y la reparacion o el sufrimiento de una pena, y esto no es mas

que una traduccion del término genérico llamado retribucién.

Imputar significa “atribuir a alguien una accién reprochable, una falta y por ende,
una accion confrontada y previa a una obligacién o una prohibicibn que esta
accion infringe.”® La imputacién se origina de una obligacién o de la prohibicién de
una determinada accion, mismas que se han de infringir para que después
aparezca el reproche, y, por ultimo, el juicio de imputacién que se dirige a la idea
de retribucion en cuanto que se tiene que resarcir el dafio causado o bien sufrir
una pena. Es notable que aqui aparece la vinculacién entre dos ideas importantes
para el tema, que son: la atribuciébn en primer lugar, y su consecuencia, la

retribucion.

Por otro lado, el término imputacion —derivado del verbo latino putare (de donde
proviene la palabra)-, significa célculo o computo, conceptos que al trasladarlos
metaforicamente al de responsabilidad genera la idea de un expediente en el que

se hace un balance entre los méritos y deméritos en el sentido de rendir cuentas.

Dentro de la teologia, prevalece la idea de que los méritos de Cristo son atribuidos

al hombre, como si fuesen puestos en la cuenta de éste ultimo. De lo anterior se

8RICOEUR, Paul, Lo justo, Traduccion de Agustin Domingo Moratalla, Caparrés editores, Madrid, 1999, p 51.
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colige que el término imputar, no esta ligado necesariamente a la idea de censura

0 acusacion, sino mas bien a una idea de falta.

En la filosofia, Kant propone la conjuncion de la atribucion de una accién a un
agente y la calificacibn moral y generalmente negativa de esta acciéon. A esto es a
lo que él denomina imputacién moral. Esto es importante, porque son sobre las
ideas de Kant sobre las que la mayoria de los autores explican la esencia del
concepto de la responsabilidad moral y juridica. En el proceso evolutivo de la
filosofia moral Kantiana la idea de retribucion fue tomando cada vez mas fuerza en
el ambito juridico, hasta podemos decir hoy que esta idea ha ido desplazando a la
de atribucion (de la accién a su agente). Por eso, es que en el concepto juridico de
responsabilidad miramos méas hacia el efecto y consecuencia, traducido en una

obligacion de reparar el dafio o sufrir una pena, y no al autor de ese hecho.

Retomando a Ricoeur, éste propone el entendimiento del término responsabilidad,
a través de la definicién de la imputacion, procediendo con un método de estudio
de complejidad importante; esto es, que se tendria que tomar en cuenta las
contribuciones de la filosofia analitica, la fenomenologia y la hermenéutica. En
este sentido se trataria de desmoralizar el concepto de imputacion desarrollado
fundamentalmente por Kant, basandose en la reconstruccion de la idea de la
espontaneidad libre y de la contribucion de la teoria de la accion y asi “al tratar de
remontar la accidn, en tanto que acontecimiento publico, a sus intenciones y
motivos, en tanto que acontecimientos privados, y desde ellos al agente, como a
aguel que puede, es cuando se descubren las conjunciones e intersecciones
inesperadas entre la filosofia analitica, la filosofia fenomenoldgica y la

hermenéutica”.’

En la actualidad, dentro del denominado derecho de la responsabilidad, es posible

encontrar la desaparicion de la falta como algo eminentemente punible, por que

°Ibidem, p. 61.
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ahora cabe la posibilidad de concebir la responsabilidad sin falta, en virtud de la

aparicion de nuevos conceptos, tales como el de seguridad, riesgo y solidaridad.

Pero ¢a qué se debe este desplazamiento del concepto de falta dentro del
derecho de la responsabilidad? Suponemos que tiene su origen en la
maximizacion de garantias y la posicién de la victima en la nueva tendencia del
Derecho Penal y procesal penal, la cual esta colocada en posibilidad de exigir la
reparacion, aun en virtud de comportamientos que estan exentos de dolo. De esta
manera, el riesgo se ha institucionalizado como un factor social que debe ser
asegurado, aun sin la presencia de una falta juridica concreta. Con todo, la
extension de la esfera del riesgo nos puede llevar a la paradoja de una busqueda
siempre urgente y necesaria de un responsable que sea capaz de indemnizar o
reparar el dafio sufrido por la victima, esto, derivado de la idea de solidaridad

social.

En otra perspectiva, la idea del riesgo se ha visto influenciada severamente por la
busqueda de una seguridad mas que de solidaridad. La problematica que nos
plantea esta paradoja puede ser solucionada siempre y cuando encontremos en
qué punto la idea de falta puede separarse de un castigo y, lo cual puede
superarse ubicando un lugar preciso para la imputacion, la solidaridad y el riesgo.

Bajo este nuevo enfoque de la responsabilidad, no cabe mas que dirigirse hacia
una nueva corriente, enfocada a la sazén al aseguramiento de todos los riesgos,

es decir, hacia el ambito de la prevencién de los mismos.

Este no ha sido, sin embargo, el Gnico aspecto que ha ido cambiando con el
tiempo dentro del desarrollo del término responsabilidad. También se ha
considerado desplazado el objeto mismo de la responsabilidad, es decir, que “se
llega a ser responsable del dafio porque, en principio, se es responsable del
préjimo”, esto en virtud de la influencia de la idea de victimizacion en el derecho de

responsabilidad.
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Desde la oOptica del Derecho Penal, para analizar la responsabilidad, es preciso
siempre voltear primero a la teoria del delito. Asi, por ejemplo, para que la
responsabilidad penal surja en la escuela causalista hay que revisar ciertos

requisitos, a saber, la existencia de:

a) Una accién o bien una omisién penalmente relevante.

b) Que dicha accién pueda ser subsumida en una descripcion contenida
en la ley, es decir, que haya tipicidad.

c) Que la accién a la que nos referimos no se encuentre justificada, es
decir, que esté amparada por una causa de justificacion que evite que
sea antijuridica; y, finalmente,

d) Que el sujeto que despliega la conducta sea capaz de comprender la
antijuridicidad de su acto, como presupuesto de la culpabilidad y la

culpabilidad misma.

En extremo distinto al anterior, para el sistema racional final o teleologico, ademas
de estudiar a la conducta tipica, antijuridica y culpable, desde una 6ptica politico-
criminal, a la culpabilidad se afiade la idea de la responsabilidad, sumando a
aquélla —la culpabilidad- la necesidad preventiva (especial o general) de la sancién
penal. Esto es, al complementarse la culpabilidad con las necesidades de
prevencion general o especial de la pena, da como resultado la responsabilidad
del sujeto, que tendrd como consecuencia la imposiciébn de una pena para el
mismo. Esta idea esta intimamente ligada con la teoria de los fines de la pena, en
la que, tanto la culpabilidad como las necesidades preventivas, son condiciones
que por si solas no resultan suficientes para imponer una pena, por lo que una es

complemento de la otra.
Estos son solo dos ejemplos de como la responsabilidad es concebida de diversa

forma y bajo requisitos distintos. De lo que se trata en realidad es saber si el sujeto

merece una pena por el injusto culpable cometido, en virtud de las dos
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circunstancias mencionadas. En este sentido se pronuncia Roxin, quien
ejemplifica de la siguiente manera lo expuesto: “... en el denominado estado de
necesidad disculpante el autor no solo actua antijuridicamente, sino que también
puede actuar de otro modo y se comporta por ello culpablemente, como se
desprende ya del dato de que en los supuestos [de superior exigibilidad] tiene que
soportar el peligro y se le castiga si no lo hace. Si no concurre un supuesto
excepcional asi, la impunidad no se fundamenta por tanto en la falta de
culpabilidad, sino que se debe a que en tales situaciones extremas el legislador no
considera que haya una necesidad de pena ni preventivo especial ni general, con

lo que por esa razén queda excluida la responsabilidad penal.*®

Lo anterior significa que en el andlisis del hecho penal tendremos dos momentos
de valoracion; el primero, se da con la antijuridicidad en donde se enjuicia el hecho
por la infraccibn de un deber (en concreto un deber juridico-penal), y al
considerarlo socialmente dafino, éste se prohibe. Posteriormente viene la
segunda valoracién en la que se dirige la imputacion de la responsabilidad a un
sujeto concreto, por lo que para esta segunda valoracién, se requiere haber

cumplido con sus presupuestos que en resumen son:

La culpabilidad del sujeto.
La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad.

La normalidad de la situacion en que se actia.

0N

La necesidad preventivo especial o general de la aplicacién de la pena.

Mas claro. El sujeto que comete una accion tipica y antijuridica, es culpable en
virtud de que le era exigible que su actuar fuera conforme a Derecho, ya que en
la situacion concreta se encontraba en normalidad de circunstancias por lo que
poseia una capacidad suficiente de autocontrol. Una actuacién en este sentido, es

decir, culpable, precisa de una sancion penal por razones de prevencion (general

19 RoxIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Traducido por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Editorial. Civitas, Madrid 1997, p. 222.
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0 especial), y esto se traduce en la existencia de una descripcién de un tipo que
plasma el legislador en una ley. De esta forma, la responsabilidad juridico penal
dependera de dos presupuestos que han de sumarse al injusto: la culpabilidad del

sujeto y la necesidad preventiva de sancion, la cual se deduce de la ley.

Cabe aclarar también que un concepto normativo de la responsabilidad como el
gue propone Roxin, no ha querido suponer que la responsabilidad se convierta en
un puro juicio de valor (esto como consecuencia de la eliminacion del dolo en la
culpabilidad y su traslado al tipo desde Welzel), por el contrario, cabe decir que
existe un supuesto de hecho de responsabilidad y un juicio de responsabilidad en

Ve

Sl.

Cada uno de estos nos dara una diferenciacion entre el objeto de valor y lo
valorado. Es asi, que al supuesto de hecho de la responsabilidad han de
pertenecer todas las circunstancias que han de ser determinantes para la
responsabilidad, tales como son: imputabilidad del sujeto, el conocimiento de la
antijuridicidad y la ausencia de situaciones exculpatorias, y, en sentido amplio,
también el injusto tipico, por lo que cabe concluir que la ubicacion del dolo, ya en
el tipo o en la culpabilidad, sélo ha de ser importante para precisar si este sera
valorado en el supuesto de hecho.

El autor, Santiago Mir Puig opina similar y dice que en la responsabilidad penal no
basta que se dé un hecho penalmente antijuridico y concretamente antinormativo,
sino que ademas debe considerarse que su autor sea idoneo para responder

penalmente de ese hecho, literalmente expresa:
“He aqui el significado de la responsabilidad penal del sujeto como

altimo presupuesto de un hecho punible a su autor.[..] Para la

responsabilidad penal no basta cualquier posibilidad de acceder a la
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norma, sino que dicho acceso tenga lugar en condiciones de normalidad

motivacional.”'*

En tanto que el maestro Mufioz Conde, reafirma esta idea, en el sentido de que la

culpabilidad es un presupuesto de la responsabilidad, y considerar que:

“La responsabilidad [...] no es, [...] mas que la consecuencia de

declarar culpable al sujeto por lo que ha hecho™?

Existe, sin embargo, quién trata de diferenciar a la culpabilidad de Ila
responsabilidad, ubicando a esta Ultima como consecuencia del delito. La
responsabilidad y culpabilidad son dos conceptos confundibles, sin embargo, la
diferencia entre estos dos términos resulta clara. Mientras el primero es un
elemento del delito, el otro es la consecuencia de éste; es decir, el concepto de
responsabilidad se reduce a la consecuencia juridica que resulta de la total
integracion del delito, esto es, a la aparicion de todos y cada uno de sus
elementos. Una vez conformados, debe resultar una consecuencia y esta es

precisamente la responsabilidad.

Resumidamente, cuando una conducta se califica, como tipica, antijuridica,
culpable y punible, la consecuencia que resulta de la existencia del delito, se
reduce sin mas a la responsabilidad; asi entendida, la responsabilidad no sera
mMAas que una consecuencia de la culpabilidad y a la misma pertenecen las
consecuencias del delito.

Ahora, hay quien considera que es una discusion infructuosa y afirman que “...en
vano se intenta hacer diferencias entre la nocion de culpabilidad y la de
responsabilidad, de la que reproduce todos los elementos, con aquella coloracion

moral de que antes hablamos, y que se deriva de la reprobacion de la opinion

' MIR PuIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 42 ed., Editorial. PPU, Barcelona 1996, p. 541.
12 MuRioz CoNDE, Francisco y Mercedes Garcia Arén, Derecho Penal. Parte General, 52 edicién, Editorial.
Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 361.

18



publica. Por nuestra parte preferirnos mantenernos fieles al término tradicional,
como el mas apto para fijar el concepto de contradiccion entre el hecho y el

precepto, respecto a un sujeto capaz de autodeterminarse (maduro y normal).”*?

En suma, la responsabilidad es un tema largamente discutido y discutible dentro
de nuestro cultura juridica; sus diferenciaciones con otras categorias del delito, las
disimiles concepciones de la responsabilidad, la ausencia de la misma, y los
distintos grados en que se asume, han marcado la pauta de muchos y diversos
estudios juridico-filosoficos que aqui no podran ser abordados debido a su
extensidn, ya que el estudio de cada uno de ellos supondria el desarrollo de otras

tesis.

Sin embargo, de lo antes expuesto y fuera de la carga filosofico-moral que el
concepto entrafia en si mismo, concluyo que, efectivamente, la responsabilidad va
mas alla de cada uno de los elementos del delito, tratese de la teoria de que se
trate. Por ello, debe entenderse a la responsabilidad penal como el resultado de la
comision de una conducta tipica, antijuridica, culpable, y en la que la punibilidad
dependera de la necesidad politico criminal de una pena (prevencién especial o

general).

Tenemos como presupuesto la integracion de un injusto-culpable y del que ha de
resultar responsable aquél que cumpla con los requisitos acogidos en la ley de la
gue se deduce la necesidad de la punicibn de esa conducta. Esta posicion,
aunque muy discutida, parece la mas apropiada para poder determinar el criterio
de responsabilidad penal, ya que sirve para determinar los criterios que han de
regir para la imputacion de una conducta a un determinado sujeto, y, por otra
parte, determina la intensidad de la respuesta penal, criterios como el de la autoria
y participaciéon y la diferenciacion entre el dolo y la imprudencia. Por ello, la

posibilidad de tener en cuenta la intimidacion [prevencidon general] o la idea de la

3 ALTAVILLA, Enrico, La culpa, Reimpresion ala cuarta edicion, Editorial. Temis, Bogota, 1999, p. 70.

19



resocializacion individual -por supuesto a través de la amenaza de la pena-, puede

justificar la existencia de la imputacion y la intensidad de la respuesta penal.

Queda claro también que la imputacion y la responsabilidad tienen un origen
semantico comun, pero para la dogmatica penal tiene contenidos valorativamente
diferentes que nos llevan a un mismo camino, e incluso puede considerarse que
uno es complemento del otro, y en este contexto afirmar que la imputacion es

siempre necesaria para la responsabilidad.

La responsabilidad es un tema central en esta mi tesis sobre la prohibicion de
regreso, pues de lo que en ella trato es de determinar en qué casos y bajo qué
condiciones puede hacerse responsable a un sujeto que con su conducta
descuidada interviene causal o normativamente, en la realizacion de un hecho
doloso ajeno, apoyada para ello en la solucién de casos con alternativas como el
dolo, imprudencia, participacion o bien sobre los fines de la pena. Argumentos que
seran explicados més adelante en el desarrollo de mi trabajo.
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l. FORMAS DE ATRIBUIR LA RESPONSABILIDAD PENAL.

A. Introito

La atribucion de la responsabilidad en Derecho Penal, sin duda, ha evolucionado
con el desarrollo de la sistematica del delito. Es por ello que, a continuacion, haré

una breve resefia historica de cada una de las sisteméticas, a fin de comprender el

tema con mayor claridad.

Efectivamente, dentro de la evolucién del término responsabilidad se han sumado
caracteristicas y condiciones que nos hacen suponer la existencia de la misma,

pero a su vez, esto ha servido para delimitar su @mbito de competencia, es decir,

para fijar en qué casos un sujeto no es responsable penalmente.
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Empiezo por la Teoria Clasica del Delito. En ella, sucintamente, la responsabilidad
criminal requiere que: a) haya movimientos fisicos voluntarios o ausencia de ellos
(accion), b) la accidon pueda ser estrictamente subsumida por una descripcion
relativamente precisa contenida en una ley no retroactiva (tipicidad), c) la accion
no resulte justificada (antijuridicidad), d) el agente sea, en general, capaz de dirigir
sus acciones y comprender la antijuridicidad del acto y, en el caso concreto, haya
ejercido esa capacidad: actuando con pleno conocimiento de los componentes del
tipo y de la antijuridicidad del acto intentando o siendo indiferente ante sus
consecuencias; o, alternativamente, haya actuado previendo el resultado, pero
creyendo que podria evitarlo, 0 no previéndolo cuando podia y debia hacerlo
(culpabilidad).

Hay que sefalar que las mas modernas elaboraciones de la teoria del delito,
contienen basicamente los mismos requisitos, sin embargo, varia sustancialmente

el contenido de cada una de las categorias del delito.

El concepto de culpabilidad desarrollado por el causalismo y defendida
basicamente por Beling, fue cuestionado por Reinhard Frank y James
Goldschmidt, quienes introducen la denominada teoria normativa de la
culpabilidad. Los elementos de la culpabilidad expuestos por Beling, como dolo y
culpa, ahora son complementados por otras tres condiciones que son: a) la
imputabilidad del sujeto, b) que el sujeto haya actuado con dolo o con culpa y c)
un juicio de reproche en contra del autor por no haber actuado conforme a
Derecho pudiendo hacerlo, lo que ahora se reconoce como no exigibilidad de otra

conducta.

Posterior a ello, Mezger introduce a nivel de tipo, elementos subjetivos diferentes

al dolo, y con él tedricos como Fischer, Nagler y Sauer, sostienen que en la
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descripcion legal a veces es necesario el analisis de aspectos subjetivos en el tipo
como los propésitos o el animo, siempre que éstos sean parte del tipo. Por esto,
en esa época, Alexander Graf Zu Dohna y Hellmut Von Weber proponian, antes
que Welzel, el traslado del dolo al tipo. Con ello pues, surge la primigenia division

del tipo en objetivo y subjetivo.

La teoria finalista, desarrollada por Welzel, reforzé el argumento de la inclusion del
dolo y la imprudencia en el tipo, sosteniendo, si bien es cierto, que la accién es
uno de los elementos mas importantes del tipo, de la misma forma, tiene que
admitirse que el dolo es parte del mismo, ya que no podemos concebir la accién

humana sin hacer referencia a su finalidad o intencioén.

El autor, Santiago Nino sostiene que en la responsabilidad rige el principio
denominado de “enantiotelidad™. Este principio consiste basicamente en que la
responsabilidad penal tendra una condicién que ha de ser tomada en cuenta para
su correcta delimitacion, y esta condicion consiste en que una accién solo podra
ser penada cuando cause el dafio o peligro que la ley esté destinado a prevenir.
Por lo que, en resumen, sostiene que este principio debe entenderse en el sentido
de que las leyes deben estar dirigidas a prevenir solamente las acciones dafosas
0 peligrosas para terceros. Sin embargo, este principio cuenta con una dificultad,
ya que se encuentra intimamente relacionado con la justificacion de la pena y con
la funcion que cumple la misma, pues, por una parte, puede estar dirigida
precisamente a prevenir conductas dafiosas o peligrosas, pero también muchas
veces la utilidad de la pena puede atender a otros intereses como la conveniencia
de minimizar algunos costos sociales que la pena puede implicar ya sean
financieros, el escandalo publico, el dafio a las relaciones internacionales, etc. Por

ello, a mi juicio, este principio debe estar dirigido exclusivamente al legislador,

! Santiago Nino, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal. (Una teoria liberal del delito), Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 324. La denominacion ha sido propuesta por € propio Nino en base a su
significado etimoldgico proveniente de dos raices griegas (enantios, contra, y telos, finalidad, objetivo,
proposito).
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para que al realizar su labor tome en cuenta la necesidad de punir ciertas

conductas cuando estas sean dafiosas o peligrosas.

De esta forma, la finalidad preventiva quedaria incluida en la propia ley sin
necesidad de una interpretacion posterior, que deje el arbitrio a politicas serviles la

manipulacion de la pena.

Resta decir, que para atribuir el resultado al agente, ademas de la accion causal y
final, en 1970 Roxin cre6 una nueva forma de analizar las conductas reprochables,
basandose para ello en criterios normativos de imputacién y poniendo en el centro
del sistema a la tipicidad y todo analizado bajo un aspecto politico criminal. Pero

ello lo estudio a continuacion con més detalle. Empiezo con la causalidad.

B. La causalidad y sus diversas teorias.

En este trabajo, el estudio de la causalidad es central, pues ésta surge como
primera respuesta a la teoria de la prohibicion de regreso. Ahora, el tema en el
Derecho Penal, tiene sus bases en la concepcion filosofica naturalista que

influencid sobre todo a las primeras sistematicas del delito.

Esto es, la existencia de un nexo causal entre la conducta del sujeto y el resultado
producido era basico para determinar la responsabilidad de un sujeto en la

comision del ilicito.

La pregunta que se formula es ¢Cual es la causa que produce el resultado
previsto en la norma?, para responder esta interrogante se expusieron diversas
ideas a nivel juridico penal, pero también en el filosofico, lo cual llevd a la reflexiéon

de qué es lo que debe entenderse por causa.

24



Asi pues, el tema de la causalidad tuvo un auge muy importante dentro de la
teoria del delito en sus primeras etapas, sin embargo, este decayd con la
introduccion de nuevos criterios de atribucion de responsabilidad como la finalidad
y posteriormente la imputacion objetiva del resultado a la conducta del agente. A
pesar de esto, la causalidad en los delitos de resultado material sigue estando
vigente, por ello explicar las teorias causales sigue siendo importante para
determinar la responsabilidad penal del sujeto que comete el delito. En esas
condiciones, previo a exponer las teorias causales, es necesario hacer breve

referencia de la causalidad.

Las interrogantes ¢ por qué llovio?, ¢quién robo ese carro?, ¢cual es la causa de la
pobreza? ¢quién es penalmente responsable de ese delito? etc., son preguntas
gue hacen referencia a la busqueda del origen o causa que produjo tal situacion o
efecto. Es asi, como el término causa hace referencia a aquello que se considera
como el fundamento u origen de algo, es decir, que, empiricamente, refiere un

momento de la realidad que puede ser perceptible.

El tema que ahora trato, ha inquietado desde hace siglos a la humanidad; tan es
asi que ha sido tomado en cuenta dentro del pensamiento de grandes filésofos
como Platén, Aristoteles, Hume, entre muchos otros. En Platén las ideas se regian
por leyes causales, con Aristételes® siempre ha de existir un primer principio de

todo, es decir, una causa de todas las causas. Como se ve, inicialmente este

2 Aristoteles, el Estagirita, fue uno de los discipulos més notables de Platén, de quien se distancié entre otras
razones, debido a sus desacuerdos con la Teoria de las Ideas (0 de las formas). Asi se abre una interrogacion
¢Por qué buscar la esencia de las cosas separada de lo que ellas son? ¢Por qué crear un ambito suprasensible
ademés de este mundo que nos rodea?. Por otra parte Aristoteles afianzd el planteamiento de su propio
sistema mediante la revision pormenorizada de los filésofos que le antecedieron, siendo asi uno de los
primeros historiadores de la filosofia. Para este fil6sofo existian cuatro clases de causas: la causa formal que
eslaesencia o de lanaturaleza de las cosas, la causa material esla materia o substrato, la causa eficiente es el
origen del movimiento, y por Ultimo la causa final es el fin o bien siendo € objetivo de todo proceso
generador 0 motor.
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término se empled para indicar simplemente algo que precede y origina otras

Cosas.

En el siglo XVI, Pedro de Fonseca precisa el concepto de la siguiente manera: “La
razon o motivo de la causacion son las mismas cosas que llamamos causas, pero
Nno meramente por ser tales cosas, sino en cuanto cooperan a la produccion de

sus efectos”.?

Tomas de Aquino por su lado afirmaba que “la causalidad es un presupuesto y no
un objeto de prueba y que Unicamente Dios puede ser considerado como causa

primaria.*”

La tradicion escolastica (o de los Santos Doctores) fue recogida en el ambito
aleman por Christhian Wolf, quien sostiene que la causalidad es aguél motivo o
razon contenido en la misma causa, aquel por el que o simplemente existe lo
causado, o por el que existe en cuanto tal entidad. Por su parte la relacion causal
la concibe en el sentido de que la causa es principium, y lo causado es algo
principatum (originado por el principio). Por tanto, la relacion entre causa y efecto
se comprende como relacion entre una razén o motivo y la consecuencia de tal

razon.

David Hume® en una observacién “escéptica” de los presuntos nexos causales,
afirma segun su "teoria de la regularidad de los fenbmenos", que una causa se

describe por tres condiciones:

® http://www2.uah.es/estudios_de_organizaci on/epistemol ogia/causalidad.htm.

* REYES ALVARADO, Yesid, Imputacion Objetiva, segunda edicién, Editorial Temis, BogotaColombia, 1996,
p.7.

> David Hume (1711-1776). Su obra mas relevante es e Tratado de |la naturaleza humana, su corriente es el
empirismo, sostiene una perspectiva epistemolégica como via de las ideas, afirma que la tarea de la filosofia
es la fundamentacion del conocimiento cientifico, las ideas se originan en la experiencia, la mente solo tiene
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a) Se da una prioridad temporal entre la causa y el efecto;

b) Se da proximidad espacial entre causa y efecto

c) Hay una constancia empiricamente constatada de la relacién causa-efecto;
es decir, la percepcion de una misma causa concreta C nos motiva a
concluir que también se da siempre un evento E, o efecto, suficientemente

similar (como del mismo tipo al de C).

Un estudio clasico moderno sobre la causalidad lo realizé Mario Bunge en su obra
“La causalidad”, en la que vuelve a poner en tela de juicio la relevancia tedrica y
practica que tiene la relacién de causalidad en todos los campos de la ciencia,
pese a que para el afio en que aparecio este libro, 1959, habia restado
importancia tanto en la filosofia como en la ciencia, pese a ello los problemas
relacionados con la misma siguen planteandose y vuelven a ponerse de relieve.
Aqui podemos destacar que Bunge da tres significados de la causalidad: “a) una
categoria (correspondiente al vinculo causal); b) un principio (la ley general de
causacion); y ¢) una doctrina, a saber, aquella que sostiene la validez universal del
principio causal excluyendo los demas principios de determinacion”.®

Definitivamente, la relacibn de causalidad expresa una conexién entre un
antecedente (causa) y un consiguiente (efecto). La causa siempre esta compuesta
por diversos hechos y todos estos fendmenos que componen la causa a veces
son incluso imposibles de determinar. Siendo la relacion causal, un concepto
perteneciente a la naturaleza y por ello a las ciencias naturales, ya que pertenece
al mundo del ser, su constatacion plena es tarea Unicamente de las ciencias fisico-
naturales, por eso es que al jurista lo Unico que le corresponde en este sentido es
determinar el papel que desempefia 0 ha desempefiado en el estudio de un
resultado penalmente trascendente y asi poder realizar el juicio de imputacion.” “El

problema de la causalidad plantea asi en el Derecho Penal la cuestiéon del modo

acceso a percepciones que pueden ser impresiones o pueden ser ideas, sostiene que hay que suprimir la
investigacion de caracter metafisico.

® BUNGE, Mario, La causalidad. (El principio de causalidad en la ciencia moderna), Editorial sudamericana,
Argentina, 1997, pag. 17.

" Cfr. LoPez Diaz, Claudia, Introduccién a la imputacion Objetiva, tercera reimpresion, Editado por la
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2000. pags. 24 y ss.
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en que haya de configurarse la relacién entre accion y resultado para que éste

pueda ser imputado al autor como un hecho propio.”

Los planteamientos filosoficos antes expuestos, pueden ser Gtiles en la indagacion
del criterio para la solucion de la problematica del nexo causal en Derecho Penal,

pero en realidad nada aportan en su solucién concreta y real.’

Como consecuencia de lo anterior concluyo que pese a las arduas e interminables
discusiones sobre la causalidad en las ciencias naturales y en la filosofia, hasta
ahora no se ha logrado aclarar qué opera en la causalidad o codmo sucede la
misma, por eso es que al jurista se le presentan muchos problemas a la hora de
plantearse el problema de la causalidad entre un hecho y un resultado y
considerar cuando ésta es juridicamente relevante'®. Por ello, para un sector del
Derecho Penal actual, ya no es posible recurrir al concepto filosofico de
causalidad, pues este resulta insuficiente para imputar la responsabilidad a un

sujeto como resultado de su accion. En palabras de Jakobs: “... en todos los
sucesos que tienen lugar existe una relacion real en el decurso temporal continuo,
pudiendo clasificarse en precedentes, simultdneos y posteriores. Sin embargo,
esta relacion por si sola, es penalmente irrelevante, por inapropiada para la
imputacion”.!*

Con todo, grandes expositores como Engisch, consideraron que la causalidad
“...se muestra incluso como un constituyente muy esencial de lo que se debe
valorar penalmente, como importante presupuesto de la responsabilidad...”, sin
embargo, “...el hecho de que la relacion causal entre accion y resultado tipico sea

un presupuesto altamente significativo de la responsabilidad no quiere decir que

8 JescHEck, Hans-Henrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Cuarta ed., Editoria Comares,
Granada, 1993, pags. 249-250.

° En este sentido Cfr. BETTIOL, Giuseppe, Derecho Penal. Parte General, cuarta ed., Editorial Temis-Bogot4,
Bogota, 1965, pp. 221 y ss. Este autor sostiene que la causalidad ya no se puede entender en un sentido
naturalistico en donde se nivela ala accion humana con todos sus antecedentes causales, sino que, ahorade lo
gue se trata es de destacar a la accion en € juego de todo esos antecedentes. Propone 1o que denomina una
causalidad vidente es decir aquella que puede dirigir y organizar las fuerzas de la naturaleza.

10 Cfr. RoxIN, Claus. Op. Cit., pp. 346 y ss.

1 JakoBs, Giinther. DerechoPenal. Parte General. (Fundamentos y teoria de la imputacion, segunda ed.,
Marcial Pons, edicionesjuridicas S.A., Madrid, 1997, pp. 226.
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su contenido tenga que ser definido segln puntos de vista normativos”.*? Esto es,
que “...lJa cuestion causal se refiere a la conexion ajustada a la ley de una
conducta con un resultado concreto (solo delimitado segun el tipo legal), esa
diferencia no puede ser significativa...”.*®

Comparto la idea de que la causalidad pertenece a la categoria del Ser, es decir,
que la causalidad no es algo que esté en nuestro pensamiento, sino que por el
contrario, es algo real. Por ello, es que el Derecho no puede modificar de modo
alguno la causalidad, pero lo que si puede hacerse, para los efectos de limitar la
responsabilidad, es darle o bien restarle relevancia a los procesos causales que se

presentan.’*

De alli que, con la finalidad de limitar la relevancia de las relaciones causales, se
hayan realizado enormes esfuerzos traducidos sin mas, en la formulacién de
diversas teorias. Tratando en primer lugar de diferenciar causa y condiciones, y
después en limitarlas, acudiendo al verbo tipico, después por el tipo objetivo y, en
fin, a diversos recursos que seran desarrollados en su momento en cada una de

estas teorias.

Maurach se manifiesta en el sentido de que “...la verdadera probleméatica del tipo
no reside en absoluto, en la causalidad, en la causacion de un resultado, sino en
la imputacion del resultado, independientemente de la existencia de un nexo
causal en el sentido filoséfico o de las ciencias naturales”,* claro, considerando

aguellos casos en que el delito no es de resultado material.

2 EnciscH, Karl, La causalidad como elemento de los tipos penales, Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
2008. p. 46.

3 |bidem, pag. 139.

14 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Ralil, Manual de Derecho Penal. Parte General, Sexta ed., Editorial EDIAR,
Argentina, 2003, pp. 393y ss.

> NauckE, Wolfang, Harro Otto, Giinther Jakobs y Claus Roxin. La Prohibicion de Regreso en Derecho
Penal, Editado por la Universidad Externado de Colombia, traducido por Marcelo Sancinetti, Colombia,
1998, p. 67. Afirma este autor citado en la obra que antecede, que el concepto causal entendido en sentido
estrictamente juridico-penal no es el mismo que el concepto causal definido por lafilosofia, ni e concepto de
causa que nos refieren las ciencias naturales.
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Explico a continuacion las diversas teorias generadas de la causalidad en Derecho

Penal.

1. Teoria de la conditio sine qua non. Von Buri (1860) fue quien introduce por
primera vez el estudio la causalidad al campo del Derecho Penal sobre la base de
las ideas de Stuart Mill (1843) y las del procesalista austriaco Julius Glaser (1858).
La idea original consisti6 en aseverar que la suma de varios elementos puede
considerarse causa de un fenémeno, pero que, a su vez, cada uno de esos
elementos individualmente considerados puede ser también causa de ese

resultado.

De alli surge la idea de que cada uno de esos elementos que son considerados
causas del resultado, son equivalentes; es decir, que poseen el mismo valor para
efectos de la produccion del resultado y cada uno de ellos tiene la misma
importancia. Estos elementos fueron denominados condiciones (condiciones que

son equivalentes).

En ese inicio para explicar la causalidad se utilizaron dos férmulas: la primera
denominada conditio sine qua non (condicion sin la cual no), y esta referida a que
un acontecimiento serd considerado como causa de un resultado cuando
suprimido mentalmente la accidon hace que desaparezca el resultado; en resumen,
dicha formula sostiene que una condicién o causa es todo aquél factor que si se
suprime mentalmente, da lugar a que también desaparezca o se suprima el

resultado (no produccién del resultado).

En sintesis, “...para esta teoria se ha utilizado el método auxiliar heuristico, para
decidir si algo es condicion, denominado ‘férmula hipotética’, segun la cual

condicién o causa es todo aquél factor que si se suprime mentalmente, esto es, en
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la hipétesis de que no se hubiera dado, da lugar a que también desaparezca o se

suprima (no se produzca el resultado)...” *°.

La anterior regla metodoldgica, fue denominada por Thyren como procedimiento
hipotético de eliminacién (o también ha sido denominada como férmula hipotética
de exclusién supuesta’’), y que es conocida en el &mbito juridico como la conditio

sine qua non.*®

Por otra parte, la segunda formula que utiliza esta teoria es la causalidad como
una condicién. En otras palabras, para que aparezca el resultado es necesario las

concurrencias de varias condiciones que tienen igual valia.

Dicho lo anterior, es preciso decir que la teoria de la equivalencia de las
condiciones no debe ser confundida con la férmula de la conditio sine qua non,
pues como ya expligué en lineas anteriores, ésta es una de las formulas que

utilizé la teoria de la equivalencia de las condiciones para su argumentacion.*

Es decir, mientras la teoria de la equivalencia de las condiciones considera que
todos los factores causales poseen el mismo valor para efectos de la produccion
del fendbmeno, la conditio sine qua non busca aislar una de estas condiciones de
entre las varias condiciones equivalentes, precisamente “una condicién sin la

cual”, y que es la que destaca como productora del resultado.

Daza GOMEZ, Carlos Juan Manuel. Teoria General del Delito, 22 edicién, Editorial. Cardenas, México,
1998. p. 108.

Y| 6PEz Diaz, Claudia. Op. Cit,. p. 26.

18 Cfr. FIERRO, Julio Guillermo, Teoria de la participacion criminal. segunda edicién, Editorial Astrea,
Argentina, 2001, p. 246 y ss. También sostiene la diferenciacion entre laférmula de la conditio sine qua non 'y
lateoriade la equivalencia de las condiciones.

19 Cfr. REYESALVARADO, Yesid. Op. Cit., p. 10. En este sentido el penalista colombiano sostiene laideade la
diferenciacién entre la Teoria de la equivalencia de las condiciones y de la férmula de la conditio sine qua
non.
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Muchos autores han creido erradamente que para la teoria de la equivalencia de
las condiciones la simple demostracién de la causalidad llevaba ineludiblemente a
la responsabilidad, pues como se ha dicho, para esta teoria todas las condiciones
poseian la misma relevancia, sin embargo, esto es erroneo. En Von Buri se
aprecia que para que aparezca la responsabilidad penal, ademas de la causalidad,

debian analizarse y comprobarse otros requisitos adicionales.?

Las criticas realizadas a esta teoria son en el sentido de que desde el punto de
vista del Derecho Penal, cuando ésta es empleada sin ninguna restriccion llega a
ampliar la atribucién de la responsabilidad de una forma ilimitada (regressus ad

infinitum), ya sea hacia el pasado o hacia el futuro.

Con todo, cuando esta teoria fue introducida al Derecho Penal por Von Buri aplico
ciertos correctivos a dicha teoria como el de la previsibilidad; sin embargo, el
problema reside en que al utilizarse la férmula de la conditio sine qua non,
solamente se presupone la existencia de una causa, por muy lejana que esté del
resultado. He aqui la primera deficiencia de la teoria y que consiste en la

presuposicion de la existencia del nexo de causalidad.?

La problematica reside a la hora de seleccionar cual es la condicion que ha de ser
suprimida mentalmente para determinarla como causa del resultado, es aqui en
donde esencialmente radica el problema y la inviabilidad de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, pues la aplicacién de la férmula mencionada no
determina la causa, sino sélo determina su conocimiento. La principal dificultad de
la comprobacion de la causalidad reside en la constatacion del nexo de manera

empirica.

% En este sentido, Ibidem, p. 11.
2! En términos similares, Ibidem, p. 14, Roxin, Claus. Op. Cit., p. 352, Lépez Diaz, Claudia. Op. cit., p. 33.
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Otra de las objeciones a la formula de la conditio sine qua non, se presenta
cuando existe una imposibilidad practica y real de conocer la causalidad general,
pues cuando no se conoce la causa con certeza, no hay condicion que pueda

suprimirse mentalmente para determinar la condicion que produce el resultado.

Ejemplo de lo anterior es el caso de la talidomida o también conocido bajo el
nombre de caso Contergan.?* Otro inconveniente de la aplicacion de esta formula
resulta en los casos en que la concurrencia de fenbmenos impiden que de la

supresién mental de los mismos impida la desaparicién del resultado.*

Estas tres probleméticas que presenta la teoria de la equivalencia de las
condiciones han sido conocidas dentro de la teoria como de causalidad por
adelantamiento, causalidad hipotética y causalidad acumulativa.>*Para Roxin esta
problematica se presenta en dos casos; el primero denominado de la causalidad
de reemplazo cuando una causa reemplazante conduce al mismo resultado, o
bien el segundo llamado causalidad alternativa que se presenta cuando el
resultado se produce por la confeccién de varias, independientes y simultaneas

condiciones.?®

%2 En los afios 60s en Alemania, se prescribié a mujeres embarazadas, un somnifero denominado Contergan
gue contenia una sustancia de nombre talidomida, varias de esas mujeres que tomaron el medicamento
prescrito presentaron en su embarazo malformaciones fetales. Al tratar de determinar la causa de esas lesiones
resultaba cientificamente incierto, pues como se dijo no todas las mujeres que tomaron e medicamento
prescrito presentaron malformaciones fetales por 1o que no se pudo determinar con certeza que €
medicamento fuera la causa de €ellas. En este sentido resulta indtil recurrir ala férmulade la conditio sine qua
non ya que no hay causa cierta que pueda ser suprimida mentalmente para saber si es realmente la causa o no
del resultado. La sentencia de este caso data del 18 de Diciembre de 1970. Un caso similar se presentd en
Espafia conocido como el caso de lacolzay este se hizo consistir en el consumo de un aceite mal procesado y
la produccién de varias muertes de sujetos que lo habian consumido.

% Para demostrar esta problemética Engisch propone un gjemplo que se hace consistir en lo siguiente: Un
padre es invitado a ver la gecucién del asesino de su hijo, y una vez ali logra escabullirse para é mismo
accionar € mecanismo que ha de dar muerte al asesino. La cuestion radica en que si suprimimos mentalmente
la accion del padre no desaparece e resultado pues, € verdugo hubiese dado muerte a asesino. Por otra parte
como €l verdugo tampoco pudo desplegar la accion que le correspondia, en este sentido tampoco se puede
determinar como causa del resultado.

2 Cfr. Jescheck, Hans Henrich. Op. cit., p. 254.

% Cfr. Lépez Diaz, Claudia. Op. Cit., p. 33 y Roxin, Claus. Op. Cit., pp. 354 y ss. Un gjemplo de causalidad
hipotética que desarrolla Roxin es el siguiente: Un militar es acusado de haber fusilado a un sujeto de manera
ilegal durante la guerra pero su argumento reside en que de cualquier manera si €l no hubiese realizado esa
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La consecuencia de esta nocién de causalidad se debe atribuir, desde el punto de
vista filoso6fico, al pensamiento positivista, y desde luego a Stuart Mill. El
inconveniente surge en pretender su aplicacion filosofica al ambito del Derecho
Penal, ya que se trata de planos totalmente diversos. Pero no por ello debe
restarsele importancia a la teoria de la equivalencia de las condiciones y a la
aplicacion subsecuente de su formula denominada conditio sine qua non, pues de
alguna forma cumplié —y sigue cumpliendo, en los delitos de resultado material-
con una funcién limitadora, aunque insuficiente.?® En este sentido Roxin afirma
que “la causalidad es precisamente sélo el primero, pero no el Gnico presupuesto

de la imputacién.”?’

2. Teoria de la Causalidad Adecuada.? Existe discrepancia entre los autores
respecto de a quién debe atribuirse esta teoria, pues para algunos el creador fue

Johannes Von Kries, fisiélogo aleméan (1853-1928)* y para otros Von Bar.*

En realidad fue Von Bar el que en 1871 formuld la teoria en una monografia

sobre la participacion, pero Kries fue quien en 1888 la difunde. Las variantes a

accién la hubierarealizado otro asi que si se suprime mental mente su accién € resultado no desaparece y por
lo tanto no se considera causa del resultado. No obstante esta argumentacién cabe decir que la causalidad del
sujeto no desaparece por que llegariamos a absurdo de decir que no habria ninguna causa de esa muerte. En
cuanto a la causalidad alternativa tenemos que si A y B, independientemente, disparan simultaneamente en
contra de C. Cabe decir que la exclusién de cada uno de ellos no hace que desparezca el resultado.

“Bettiol, Giuseppe. Op. Cit., pp. 225 y ss. Considera que la teorfa de la equivalencia de las condiciones no
debe ser rechazada ya que desde €l punto de vista [6gico es la Unica que puede proporcionar un fundamento
solido para el problema causal. Pero.. esta consideracion légica no es suficiente para €l Derecho, por que €
Derecho Penal, por sus fines particulares, puede exigir que la accién humana, conditio sine qua non del
evento, se presente revestida de una cualidad ulterior. Esto equivale a que la accién humana debe constituir
conditio sine qua non del evento, pero debe presentar otra caracteristica ulterior para que pueda tener la
calificacién de causa.

%" Roxin, Claus. Op. Cit,, p 352.

% Fierro refiere que para Grispigni no le parece apropiado el término causa, ya que |as causas siempre serdn
adecuadas y por €llo propone sustituir el nombre por € de teoria de la condicion adecuada. Cfr. Fierro,
Guillermo Julio, Op. Cit., nota 66. p. 256.

% Cfr. Lopez Diaz, Claudia. Op. Cit., p. 40.

% Cfr. Reyes Alvarado, Yesid.. Op. Cit., p. 23.



esta teoria surgieron en el pensamiento de Thon, Traeger y Rumelin (éste ultimo

intentd hacer una diferenciacion entre la causalidad y la culpabilidad).

Para esta teoria, las condiciones no pueden ser equivalentes entre si. Por lo que,
para que una condicion pueda considerarse adecuada en la produccion del
resultado debe regularmente (segun las leyes de la probabilidad y la experiencia
general de la vida) acarrear el resultado acaecido. Por ello es que antes se tiene
que formular un juicio de probabilidad.

Cabe aqui un cuestionamiento ¢como determinar cuando una condicion puede
considerarse como normal o regular para la produccién de un resultado? Para ello

cada autor que influye en la teoria ha dispuesto varias soluciones:

a) Para Von Bar es necesario Unicamente la determinacion de la condicion,
segun la experiencia general de la vida.

b) Para Kries, ademas de la condicion se requeria la previsibilidad por parte
del autor.

c) Con Thon y Rimelin se resume a un juicio de probabilidad (en el que el
juez determina la normalidad de las circunstancias en las que actué el
sujeto y si estas fueron de manera facilmente representables al autor, o
bien si sus conocimientos excedian a los del hombre medio).

d) Por dltimo, para Traeger este juicio de probabilidad no debe contener los
conocimientos del autor o de un hombre medio pues su determinacion sera
tarea de un experto y no del juez. Por otra parte introduce la “concausa”
que es aquella que altera la probabilidad o regularidad del inicial curso

previsto.>

% El gemplo clasico de la Ilamada concausa es e siguiente: Un sujeto sufre lesiones leves, como
consecuencia de accidente automovilistico. En su traslado en ambulancia hacia e hospital ocurre un grave
incendio y en el cudl fallece. Para esta teoria resulta obvio que la lesién de acuerdo la experiencia general
delavida, no resulta previsible que sera causante de la muerte.

35



Kries, por su parte, en su argumentacion hizo uso de la posibilidad y la
probabilidad. De esta manera puede aplicarse un calculo anterior para determinar
la probabilidad de producciéon de un resultado, cuando concurren determinadas

acciones o bien omisiones.

En definitiva, esta teoria basicamente se hace consistir en determinar entre todo el
cumulo de causas a aquellas que por la experiencia general de la vida, determinan
una probabilidad alta de que se produzca el resultado. En consecuencia, todas
aquellas condiciones que han contribuido azarosamente en la produccion del
resultado quedan excluidas para considerar Unicamente a la anterior como la

causa juridicamente relevante.

Por otra parte, la principal aportacion de Von Bar consiste en diferenciar entre
causas y condiciones, de modo tal que una condicion se convierte en causa
cuando de forma regular y de acuerdo con la experiencia general de la vida, ésta
conduzca a un resultado, es decir, que esa condicion se considere adecuada para

la produccién del resultado.

Se ha generalizado la idea entre diversos autores y doctrinarios de que la teoria
de la causalidad adecuada considera como causa a aquella condicidbn que
previsiblemente conduzca al resultado, sin embargo, cabe aclarar que esta falsa
concepcion proviene de la discusion sobre quién fue el autor de la teoria, pues,
como Yya lo referi, algunos autores consideran que fue Kries, quien basa sus ideas
en las de Von Bar, el cual quince afios atras habia expuesto la causalidad
adecuada; asi pues, ademas de la probabilidad, agregé el requisito de

dominabilidad del hecho.*

32 Cfr. Ibidem, p. 25. Debido aestainclusion del concepto de previsibilidad se generd unagran polémica pues
desde este momento tenian que considerarse ademés los conocimientos que tenia €l autor al momento de
realizar la accién. Asi surge una posicién en donde se tienen que tomar en cuenta los conocimientos que le
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Las criticas a esta teoria se concretan a los siguientes puntos:

a) Soélo se limita a dar solucion a los problemas que se derivan de los cursos
causales extraordinarios, es decir, que soélo determina como causa a
aguellas condiciones que son adecuadas para la produccion del resultado y
dejando fuera de la relevancia juridico penal a estos cursos causales
extraordinarios, pero el inconveniente se presenta por que no determina en

si la explicacion de lo que es una conducta prohibida.

b) No soluciona los casos en que pese a lo improbable del curso causal y aun
del resultado, se dé la existencia de una causa juridicamente relevante, en
virtud de determinar las causas segun criterios estadisticos o de causalidad

habitual >

3. Teoria de la Causa Eficaz. El representante de esta teoria es Birkmeyer,
quien parte de la negacion de la equivalencia de los factores, pues para €l no
existe tal similitud o igualdad, sino que por el contrario, todos ellos tienen una

diferente capacidad condicionante. Es decir, este autor trata de elegir, con base en

pueden ser exigidos sa la generalidad pero también aquellos conocimientos especiales. Con todo lo anterior, €
autor en cita sostiene que €l criterio de la previsibilidad es de dudosa utilidad.

% Un gjemplo propuesto por Reyes Alvarado, es e siguiente“ baste recordar las circunstancias que rodearon
la muerte del lider politico Luis Carlos Galan, quien € dia de su muerte en los instantes previos a su discurso
levantd los brazos para saludar a la multitud que los aclamaba, movimiento que desplazé unos pocos
centimetros hacia arriba € chaleco que lo protegia, en € instante en que una bala atinaba justamente a
desgarrar la arteria femoral produciéndole la muerte; segin €l curso ordinario de las cosas no solo era
probable que e chaleco blindado le hubiera protegido sino que dada las distancia y condiciones en que se
produjo el disparo (en medio de una multitud) resultaba improbable que un proyectil lograr acertar en la
arteria femoral. Y como éste, la balistica nos ensefia innumerables casos en que la muerte se ha producido
por inimaginable trayectoria de los proyectiles al chocar contra partes solidas del cuerpo humano. En casos
como los mencionados, la teoria de la causalidad adecuada negaria la existencia de una relacion causal
debido a lo extraordinario del curso causal, solucién a todas luces incorrecta.” . Reyes Alvarado, Yesid. Op.
Cit., p. 26
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la experiencia, entre todas las condiciones a una sola, siendo ésta la que tenga

una mayor disposicién causal hacia el resultado.**

Las criticas a esta teoria no son mas que la consecuencia de que su autor no
afirma como es que debe separarse a las diferentes condiciones y dividir el
resultado, o bien como distinguir y cuantificar cual es la que tiene una menor o una
mayor aptitud causal. Esto es, el criterio empirico cuantitativo propuesto por
Birkmeyer resulta inaplicable a la solucién de casos en Derecho Penal.

Otro inconveniente de esta teoria reside en que al descalificar por completo las
condiciones menos favorables, estas quedan fuera de lo juridicamente relevante,
lo que da como resultado la eliminacion de los supuestos de participacion y soélo

quede en pie la autoria.

4. Teoria de la Causa Eficiente. Esta teoria tiene su origen en las discusiones
filos6ficas®®> sobre la diferenciacién entre causa, condicién y ocasién, y fue
sustentada por el penalista Stopatto y sus seguidores: Manzini, De Marsico,

Longhi, entre otros.

Bajo esta postura, la causa es considerada como un elemento dinadmico, es capaz
de modificar el mundo exterior. Mientras que las condiciones (que pueden ser

tanto positivas como negativas) sélo colaboran en el desarrollo de una causa, sin

¥ Antolisei gjemplifica de la manera siguiente las dificultades que presenta la teoria de la causa eficaz: En un
supuesto de coautoria en €l que A le suministra 5 gramos de la sustancia toxicay B cuatro gramos, segin la
teoria propuesta por Birkmeyer, la conducta del sujeto B no habria sido causalmente relevante pues la dosis
que aplico A “habria matado mas’. Criterio con € que desde luego no estamos de acuerdo por ser a todas
luces incongruente. Cfr. Fierro, Guillermo Julio. Op. Cit., p. 260.

% Stuart Mill sostiene que causa de un fenémeno, seré el conjunto de factores condicionantes que interviene
para que se dé una alteracién en el mundo externo. Mientras que otros pensadores sostienen que la diferencia
entre causa, condicidn y ocasion reside en lo siguiente: Causa es la actividad, quien lleva en si la fuerza de
otra cosa, la condicion es aquella indispensable para que se dé la causa, pero €ella por si sola no produce
cambio alguno en el mundo exterior y, por Ultimo, ocasién es un factor accidental que puede presentarse en la
produccion del resultado.
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que ellas puedan tener por si solas la capacidad de modificacion del mundo

exterior.

Las deficiencias de esta teoria se traducen en que en realidad dicho criterio no da
solucion a la praxis juridico-penal, y esto se ve reflejado en el ejemplo propuesto
por Mayer en el que un domador de leones encierra a un sujeto en la jaula del
leon. Después de que el ledbn mata al sujeto, es evidente afirmar que la causa de
la muerte del sujeto fue la furia del leén, sin embargo, el domador ha puesto una
condicion para que la causa se concretizara en el resultado muerte, por lo cual,

para esta teoria, su conducta seria juridicamente irrelevante.

5. Teoria de la Causa Préxima. En esta teoria se pone atencion a la causa
que temporalmente se ubica mas cercana al resultado, por ello su denominacién
de causa ultima, proxima, o mas cercana al resultado. Cabe resaltar que aqui se

utiliza el criterio empirico-temporal para la determinacion de la causa.

El fundamento de esta teoria la da Francis Bacon en un postulado que indicaba
que el derecho se embarcaria en una tarea infinita al tratar de determinar las
causas inmediatas y las mediatas en un regressus ad infinitum. En conclusion,
podemos decir que esta teoria no es mas que un criterio practico en el que se trata
de limitar las cadenas causales infinitas de las que resulta la ampliacion excesiva

en el marco de la responsabilidad.

El penalista Julio Fierro refiere que este criterio fue adoptado en el derecho inglés
y en el francés, asi como por viejos penalistas franceses como Garraud, Chaveu,

Helie, entre otros.
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Las inconsistencias de esta teoria radican principalmente en que no siempre la
altima condicién es la causa del resultado, por que, por ejemplo, bajo este
contexto no podriamos considerar la existencia de la autoria mediata. Por otra
parte, se sabe que no siempre es facil determinar la dltima causa, pues muchas
veces se presentan de manera simultanea o desordenada. No obstante las criticas
a esta teoria, cabe mencionar que ya no se trata de una simple teoria de la
causalidad, sino de una teoria de la imputacion, es decir, “... no dice cuando una
circunstancia es causal respecto un resultado, sino que intenta dar una respuesta
a la pregunta de qué circunstancias causales son juridicamente relevantes y le

pueden ser imputadas a un agente.”®

6. Teoria de la Relevancia Juridica.®” Mezger es considerado precursor de
esta postura. Para el autor aleman es innegable la existencia de un nexo causal,
sin embargo, también acepto la idea de que al Derecho soélo le debian interesar las
causas que fueran adecuadas para producir un resultado, por ello propuso una
nueva forma de determinar cuando una causa debe ser juridicamente relevante, y
en este sentido determinar la adecuacion de la causa en un plano estrictamente

juridico con base en el analisis de los tipos penales.

La idea principal de esta teoria consiste en la afirmacion de que la relacién causal
por si sola no puede fundamentar la responsabilidad, sino que es necesaria la
relevancia juridico penal del nexo causal.®® Por lo tanto, circunscribe la adecuacion

de la causa al tipo penal. Es decir, pretende averiguar qué nexos causales deben

% Roxin, Claus. Op. cit., pp. 360y 361.

37 Cfr. Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Editorial, Cardenas, segunda edicion, México, 1990.
p. 113.

* Un ejemplo propuesto por Claudia Lépez Diaz es € siguiente: “ alguien invita varios amigos a una fiesta
gue ofrece en un restaurante, uno de los huéspedes ingresa en €l patio trasero del establecimiento y debido a
la oscuridad cae en un pozo que no fue cerrado correctamente por uno de los empleados y muere. De
acuerdo con la teoria de la equivalencia, €l anfitridn de la fiesta puede ser considerado como causante de la
muerte, en virtud de que todas las condiciones tienen idéntico valor para la produccion del resultado. No
obstante, en condiciones normales, €l hecho de invitar a alguien a una fiesta no es relevante para € tipo
penal de homicidio, por que esta condicion no cumple con el sentido de la prohibicién: no puede ser
considerado como un acto de mata” . Op. cit., p. 46.
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considerarse como relevantes, primero, mediante principios de adecuacién, y
después conforme a la interpretacion del sentido de los tipos, asi: “La teoria sigue
aferrada, consecuentemente en cuanto al problema de la causalidad, al concepto
causal cientifico general. Pero resuelve el problema de la responsabilidad
exclusivamente con arreglo a criterios juridico-penales, y precisamente con arreglo

al sentido que corresponde a los distintos tipos juridico-penales.”®

Se puede considerar que la aportacibn mas importante de esta teoria es la
diferenciacion entre causalidad y responsabilidad en el sentido juridico-penal. En
consecuencia de las ideas expuestas se deduce que para la punibilidad de una

conducta se requieren de tres elementos:*

a) La relaciéon causal,
b) La relevancia juridica de dicha relacién; y

c) La culpabilidad del autor.

Ademas, Mezger propuso dentro de esta teoria el concepto de peligro, que
significa: “la posibilidad inmediata, la probabilidad cognoscitiva de la produccién de
un determinado acontecimiento dafioso, y esa proyeccion del curso causal no
ocurrido puede ser extraida de la experiencia general y del conocimiento de las

leyes que regulan los acontecimientos”.**

Para algunos tratadistas esta teoria es considerada precursora de la teoria de la

imputacion objetiva.*?

¥ Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Editorial Cardenas, segunda edicién, México, 1990, p.
113.

“0 Cfr, Reyes Alvarado, Yesid. Op. Cit., p. 28.

“! Fierro, Guillermo Julio. Op. cit., p. 263.

2 Cfr Roxin, Claus. Op. Cit., p4g. 361. y Lépez Diaz, Claudia. Op. cit., p. 46.
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7. Posicion de Mayer respecto de la causalidad. El enfoque de Mayer sobre la
causalidad tiene lugar en el tiempo dentro de la influencia de la escuela

neokantiana en su vertiente de la filosofia de los valores.*?

Esta corriente sostuvo que los principios juridicos no deben deducirse de la
realidad, sino que lo importante es que todos estos conceptos se encuentren
subyugados a la idea de finalidad y que los conceptos juridicos han de provenir de
otros de las ciencias culturales, desplazando de esta manera el caracter

naturalistico que se les venia dando.

En este sentido los conceptos juridicos, tienden a una caracterizacion teleoldgica,
transformandose asi en conceptos valorativos. En base a este pensamiento Mayer

considera que la problematica de las teorias causales reside precisamente en

3 Etica de los Valores. Recibe esta denominacion aquella corriente del pensamiento ético que ve en el valor
el problema esencial de la ética. Se debe distinguir una direccion neokantiana (windelband, rickert) y otra
fenomenoldgica (Scheler, N.Hartmann) de la ética de los valores. La primera solo entiende por vaor €l
elemento universal formal, que mas 0 menos se equipara a ser y se distingue del ser (empirico) como
determinativo trascendental ( ética puramente formal, formalismo ético). El valor moral, por € contrario, es
exclusivamente un valor de acto, que se realiza porque el hombre da preferencia a aguel valor, no moral de
suyo, que entre otros muchos merece tal preferencia en estas circunstancias concretas, por su mas ato nivel
axiolégico o por otros motivos (por gjemplo, por su mayor urgencia). La ética de los valores tiene una ventaja
frente a positivismo moral, y es que ha sabido defender explicitamente la objetividad del valor moral. Y la
ética fenomenol égica de los valores es superior ala éticaformal por cuanto destaca la prioridad del contenido
de valor sobre él puramente formal. -Filosofia de los valores. Lafilosofiade los valores no se desarrollo como
direccién propia sino después de H.Lotze. Cuando se habla de teoria de los valores, esta expresion en la
mayoria de los casos comprende, ademés de la filosofia, otrainvestigacion, v.gr., psicoldgicas, de los valores
y valoraciones. Con menor frecuencia se usa para designarla el nombre de axiologia (del griego digno,
apreciable). Yaen Lotze, padre de la moderna filosofia de los valores, aparece €l valor separado del ser. Este
es carente de valor porque se le restringe a la realidad empirica exclusivamente sometida a las leyes
matematicas de la ciencia natural. Los valores en que se funda € sentido de nuestra existencia forman el reino
propio del valer. A esta duplicidad corresponde en el hombre una dualidad de facultades; asi como €l
entendimiento (Verstand) conoce €l ser, asi larazdn (Vernunft) siente los valores. - Las sugerencias de Lotze
se desarrollan sobre todo en dos formas: La filosofia neokantianay |a filosofia fenomenol égica de los valores.
La primerarecoge el aspecto de validez; su representante es la escuela badense (windelband, Rickert. Parte de
la diferencia entre la naturaleza, que debe ser explicada por leyes, y la cultura histérica, que ha de ser
comprendida por valores directivos. Asi, junto alarealidad, carente de valor, se encuentra el reino substantivo
de los valores, que valen incondicionalmente, pero no existen, lo que autoriza también para calificarlos de
irreales. Ambas esferas coinciden en é, es decir, en los actos valiosos del hombre que imprimen también
valoresalo real, siendo de esta manera creadores de cultura.-Spranger y Meinong en su Ultima época profesan
ideas parecidas.
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excluir todo tipo de valoracion centrdndose en la consideracion estrictamente

causal del problema en cuestion.

Asi, mientras que para la causalidad en sentido naturalistico es una condicion
siempre equivalente respecto de las otras, para las ciencias culturales no es asi,
pues al proveerlas de una valoracion tiende a discriminarse de acuerdo al criterio

teleoldgico entre las distintas condiciones que producen un resultado.

Por lo anterior, resultan de fundamental importancia las aportaciones de Mayer,
pues con ellas se fue abriendo camino para la elaboracion de teorias que trataban
de alejarse ya de las concepciones naturalisticas que no eran adecuadas para la
solucién de problemas en el Derecho Penal.

8. Teoria del Equilibrio o de la Causa Preponderante. Esta teoria fue
propuesta por Binding en los inicios de su exposicion penal. Para él: en la
produccion de un resultado concurren un conjunto de condiciones que
efectivamente se hacen necesarias para la produccién de éste. Sin embargo,
existe una diferenciacién en este cimulo de condiciones y basicamente se dividen

en dos: 1) condiciones positivas y 2) condiciones negativas.

En este contexto se considerara causa, aquella condicion positiva que predomina
sobre las condiciones negativas, pero que ademas rompa con el equilibrio

existente provocando asi una alteracion en el espacio y en el tiempo.

Con todo, afios después Binding replantea esta formula y admite que la causalidad
fisica o natural es diferente a la causalidad que le interesa a las ciencias del
espiritu. Ahora bien, derivado de esta nueva concepcién de la causalidad, Binding
refiere que se debe centrar la atencion en aquella causacién que es producida por



la voluntad humana. Es asi, como la causalidad ciega y mecanica derivada de
concepciones naturalisticas queda atras para abrir paso a la causalidad que es

dirigida por la voluntad del hombre.

Pese a que su teoria comienza por abordar el tema de la causalidad, en realidad
Binding emprende otra problematica dentro de ella y es la que se refiere
basicamente a la autoria en Derecho Penal.

Destaca, pues, el concepto de autor delimitado por el de causa y afirma que, “sera

autor aquél que quiera el todo del delito, y no sélo una parte (condicién)”.**

9. Teoria de la Adecuacién al Tipo. En 1928 Beling elabora esta teoria,
afirmando que el problema no se encuentra en la determinacion de la causalidad
como tal, sino de la causalidad tipica. Su teoria est4 basada en al andlisis de los
verbos tipicos, y asi, por ejemplo, dice que la cuestion que hay que resolver es si
“X” ha matado a “Y”, pues como se sabe la ley dice “el que mate a otro” y no “el

gue ponga una condicion para causar la muerte de otro”.

En consecuencia Beling niega cualquier teoria genérica de la causalidad, pues
refiere que la problemética del Derecho Penal, se debe centrar en si el sujeto ha
realizado la accidén descrita por el verbo tipico. Por eso es que el autor considera
gue es justo acudir a los verbos que construyen las distintas figuras delictivas y de

esta manera poder solucionar los problemas que se derivan de la causalidad.

La manera en que pretende aplicar su teoria, consiste en atribuir a los distintos

verbos tipicos un simple significado comun y normal, limitandose la interpretacion

“ Fierro, Guillermo Julio. Op. Cit., pég. 266.



legal a comprobar si la conducta realizada por el sujeto se ajusta a las

pretensiones tipicas.

C. La Imputacion en general y en Derecho Penal.

En lo que sigue, estudio otro aspecto utilizado para atribuir los resultados e
infracciones en el Derecho Penal, me refiero a la imputacion en Derecho Penal.
Asi, en sentido gramatical, el término imputacion proviene del latin imputatio-onis:
accion y efecto de imputar...”, y este a su vez de imputar, del latin imputare, que

significa: atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable.”

En otras palabras, es la asignacion (atribucién) a un sujeto de las consecuencias
derivadas de un acto no aprobado. Debe precisarse que el término “imputatio” no
nacid con las corrientes funcionalistas del Derecho Penal, sino desde la
antigledad ya era conocido, aunque no con el alcance conceptual en que se
desarrollo a partir del siglo XVII.

Fue Puffendorf, dentro de la corriente iusnaturalista, que hizo uso del término y
explicd gue una accion que podia guiarse por una norma moral y cuyo acontecer o
no esta al alcance de la persona, puede ser imputada a esa persona. También
diferencido entre imputacion ordinaria y extraordinaria; en la primera se da la
imputacion cuando la persona estd en posibilidad de evitar la produccion del
suceso o realizar la accion en cuestion, mientras que en la segunda no esta en
esa posibilidad, pero puede reprocharsele que se encuentre en esta situacion de

imposibilidad o incapacidad.

“ Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, L éase lavoz Imputacion.
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Un aspecto caracteristico del estudio de este autor, es que agreg6 al concepto de
imputacién un presupuesto: la “imputativas”, categoria que se referia a la
pertenencia a la accion libre del autor. Se dice entonces, que el concepto de
imputatio es el resultado final de la comprobacion de la condiciones de atribucion

de la responsabilidad.

Mas adelante Kant, en su obra “Metafisica de las Costumbres”, refiere que solo
sera sujeto de imputacion la “persona” (entendida como el ser racional que esta
sujeto a leyes morales que se da a si mismo con el uso de su libertad), de esta

forma sefala tres clases de imputacion:

1. Imputacion en sentido moral (imputatio): juicio por medio del cual alguien es

considerado como autor (causa libera) de una accion.

2. Imputacion judicial (iudiciaria): Se dice de la imputacion cuando ella acarrea

consecuencias juridicas.

3. Imputacion dictaminadora (diudicatoria): Es aquella que no tiene

consecuencias juridicas.

Por su parte Hegel expone que ha de imputarse al sujeto, dentro la multiplicidad
de cursos causales, lo que puede ser considerado su obra. En sus Principios de la
Filosofia del Derecho,*® editado en 1921, expone que una situacién que se da en
la realidad concreta, encierra una multiplicidad de circunstancias que incluso son
imposibles de poder determinarse, pero entre esta multiplicidad de causas

(fundamentos o condiciones) de las que sin duda no se niega su contribucion

%6 Hegel, Friederich G. W. Principios de la Filosofia del Derecho, Editorial Edhesa, segunda ed., Espafia,
1999. p. 500. Las ideas sobre la imputacion son tomadas de la segunda parte de la obra, intitulada La
moralidad.
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particular en la produccion de ese suceso, debera elegirse entre ellas a la que ha

de declararse responsable de la situacion.

En este sentido afirma que: “s6lo cabe responsabilidad sobre lo que esta en mi
propésito, que es lo que se tiene especialmente en cuenta en el caso del delito.
Pero en la responsabilidad rige aun el juicio enteramente exterior de si he hecho
algo o no, y el que sea responsable no implica todavia que la cosa me pueda ser

imputada.™’

Como se ve, para Hegel la accion puede tener muchas y diversas consecuencias.
Algunas de ellas son propias de la accion, pero otras son el resultado de fuerzas
exteriores de las que han de resultar consecuencias totalmente alejadas a lo que
en si mismo entrafia la accion, y por ello considera que solamente se ha de
imputar el primer tipo de consecuencias, por que es lo Unico que estaba en su

propoésito.

En el plano juridico penal, la introduccion al estudio de la imputacién se dio con
Karl Larenz, el cual retomando las ideas de Hegel, acufié el concepto “imputacion
objetiva”, y esto lo hizo para resaltar que la imputacién podia analizarse
independientemente del valor moral de una accion, pues lo que deberia de tratar

€s un juicio sobre una relacion objetiva.

En fin, para Larenz la imputacion objetiva es un intento de delimitar los hechos
propios de los acontecimientos accidentales. Sus criterios delimitadores son: la

voluntad y la previsibilidad.

“" |bidem, p. 210.
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Mas adelante Honig reiter6 estas ideas a comienzos del siglo XX, en donde la
base del nuevo sistema constituye “la accidon peligrosa, juridicamente

desaprobada”.

Actualmente, autores como Santiago Mir Puig definen la imputacion como “...los
requisitos necesarios para poder atribuir a un sujeto la lesion o puesta en peligro
de un bien juridico prevista en un tipo penal. Y tales requisitos son necesarios para
establecer la relacién que ha de existir entre dicha lesién o puesta en peligro y en

definitiva con el autor de un delito.”*®

La autora Martinez Escamilla afirma que “la configuracion del nexo objetivo que ha
de existir entre la accion y resultado para que pueda afirmarse la responsabilidad
del autor, por la lesién del bien juridico, constituye el objeto de la moderna doctrina

de la imputacién objetiva.”*

En resumen: la imputacion objetiva es el conjunto de criterios (normativos) que
permiten determinar cuando un resultado puede ser imputado a un sujeto, para lo
cual deben darse tres elementos: la creacidbn de un resultado juridicamente
desaprobado por la norma y que ese riesgo se haya concretado en un resultado y
que el resultado pertenezca al ambito de proteccion de la norma.

1. Breve explicacion sobre el origen de la Imputacion Objetiva del resultado a

la conducta del agente en Derecho Penal.

“8 Mir Puig, Santiago. Significado y alcance de la imputacién objetiva.
49 Martinez Escamilla, Margarita. Imputacion objetiva del resultado. Editorial Edersa, Madrid, 1992, p.
XXIII.



No cabe duda que el origen de la teoria de la imputacién objetiva surge a partir de
las teorias causales, cuyo problema fundamental estaba centrado en identificar el

nexo causal existente entre la accion y el resultado.

En estas primeras discusiones sobre la causalidad se incluian todos los cursos
causales, e incluso aquellos que eran considerados inadecuados, inocuos e
imprevisibles, al grado tal de considerar que todas las condiciones eran causa y
que toda causa era tipica, y esto era precisamente la conclusién a la que arriba la

teoria de la equivalencia de las condiciones.

a. El maestro Karl Larenz sefiala que dos son los autores a los que se les atribuye
el origen de la imputacion objetiva: Larenz (civilista, 1927) y Honig (1930) quien es
el primero que la introduce al Derecho Penal. Por su parte, Larenz, basandose en
las teorfas de la imputacién propuesta por Hegel,* trata de desligar la adecuacion
de la conducta de la causalidad afirmando que en el derecho lo que en realidad

tiene que exigir es una causalidad objetivamente imputable.

De esta manera, Larenz centra la problematica en determinar qué es lo que puede
atribuirse a un sujeto como su accién y qué es aquello por lo que puede hacérsele
responsable del mismo. Esto es, si el resultado presentado en el mundo exterior
no le fue previsible de manera objetiva al sujeto, entonces ese acontecer no puede
determinarse como obra suya, sino como un simple suceso casual (en el sentido

de accidental, azaroso, aleatorio).

% Cfr. Claudia Lépez Diaz, Op. Cit., pp. 51y ss. “Hegel describe a la persona como aquel sujeto que es
determinado por medio de su propia voluntad. Correspondientemente se debe considerar la imputacion
como un juicio a través del cual se decide por cuéles comportamientos acciones un sujeto puede ser hecho
responsable y... se debe reconocer que € resultado producido por su comportamiento es legalmente
desaprobado.”
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Por ello es que se atribuye el término imputacion objetiva a Larenz. Para él la
imputacién es una cuestion que puede ser analizada con independencia del valor

moral dado a una accion (de alli el término “objetiva”).

Cabe aclarar que la denominacion de imputacién objetiva ha sido objeto de
diversas criticas y principalmente por los partidarios de la doctrina finalista, pues
argumentan que en realidad dicha teoria no es totalmente objetiva desde el
momento en que se mezclan criterios subjetivos como el de la intencionalidad y
los conocimientos especiales del autor. Dicha critica, sin embargo es la
consecuencia de una confusion que sera aclarada en lineas siguientes de este

trabajo.

En resumen las aportaciones de Larenz al respecto, son las siguientes:

a) Desliga la adecuacion de una conducta, de la causalidad en sentido
genérico.

b) Propone que el derecho exija una causalidad objetivamente imputable.

c) Afirma que la problematica se debe centrar en determinar qué es lo que
debe atribuirse a un sujeto como su accion y qué es de lo que debe hacerse
responsable.

d) Los criterios par determinar la imputacion son el de la voluntad y el de la

previsibilidad.

b. El profesor Richard Honig escribe un articulo en el afio de 1930 titulado
“Causalidad e Imputacion Objetiva”, y en él sostiene que la tipicidad va a ser la
que da origen al objeto de enjuiciamiento y de la misma manera sera la base de la

responsabilidad.
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Para éste, la conducta del sujeto serd Unica y exclusivamente relevante para el
Derecho, si su voluntad va dirigida a la realizacibn de una conducta tipica, es

decir, el sujeto puede predecir y dirigir su curso.

En sintesis, analiza la accién desde un punto de vista normativo (a partir del tipo) y
no a partir de la causalidad naturalista. Para demostrar sus argumentos, Honig
trata el conocido caso de la tormenta.”® Afirma que aqui el sujeto que manda al
otro al bosque no cred un riesgo que se considere relevante de lesion al bien
juridico pues hace falta la “posibilidad de objetiva de perseguir el resultado”. Esto
es, la conducta del sujeto ha de considerarse relevante juridicamente, cuando la
conducta del sujeto causante del resultado esté dispuesta finalmente a la
produccion de ese resultado.

Puede afirmarse que alli existe casualidad, pues existe un desear y no un querer
por parte del sujeto. Para que pueda determinarse que el sujeto en realidad queria
el resultado tiene que haberle sido previsible conscientemente. Asi, la idea de la
posibilidad objetiva de persecucion del resultado es para este autor el punto base

de la imputacioén objetiva.

Para diversos autores, la imputacion objetiva y la adecuacion social de Welzel
son teorias intimamente relacionadas, e inclusive puede determinarse bajo el
marco de solucion de diversos problemas una salida similar. En primer lugar, por
gue como se ha dicho, la imputacion objetiva deja fuera a todos aquellos cursos
causales imprevisibles o improbables, es decir, aquellos a los que fuera
irrazonable perseguir objetivamente, pero, ademas, también aquellos cursos

causales que provienen de un riesgo que resulta peligroso, pero dicho riesgo es el

*1 Un sujeto manda a otro un bosque durante una tempestad, con la finalidad de que se vea alcanzado por un
rayo y muera, lo que de hecho sucede.
*2 Entre ellos Giinther Jakobs.
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resultado del curso ordinario de la vida social, caracterizacion que le ha dado la

denominacion de “riesgo permitido”.

En 1930 se escribe el lioro homenaje a Frank, en el que Honig recurridé a la
perseguibilidad objetiva de una finalidad para eliminar cursos casuales guiados por
la causalidad y distinguio en ella el criterio decisivo de un "juicio de imputacion”

autonomo, absolutamente independiente del juicio causal.

c. El autor Karl Engisch en 1931 Engisch, en su monografia Die kausalitat als
Merkmal der stratrechtlichen Tatbbestande, diferenciaba de un modo claro entre la
causalidad en el sentido de la teoria de las condiciones, la adecuacion en el
sentido de la previsibilidad general del resultado y la realizacion del peligro
adicional. Asi, colocaba los tres presupuestos en el mismo nivel, elementos del

tipo penal independientes entre si.

d. El aleméan Hans Welzel. refiere en 1939 en su obra denominada Studiem Zum
System das Strafrecht, en el caso de la tormenta opina que la conducta seria
adecuada socialmente y, por ello, no realizaria ya el tipo objetivo de homicidio o de
lesiones, pues el tipo expresa de modo general que es ilicito penal y de ahi que,
desde luego no comprenda al actuar adecuado socialmente. Welzel resolvié el

caso de la tormenta a través de la negacion del dolo de matar, porque:

a) Se traslada al tipo subjetivo.
b) Ademas, en los delitos culposos fueron incluidos la previsibilidad

objetiva y la infraccion del deber objetivo de cuidado en el tipo penal.

e. El penalista Roxin refiere que en realidad el verdadero nacimiento de la teoria
de la imputacion objetiva tuvo lugar en 1970, a través de la contribucion de Roxin
en el liboro homenaje a Honig. El autor del Funcionalismo telelégico racional, fue
mas alla de la posibilidad objetiva de imputar como posibilidad de dominio

mediante la voluntad humana, y ello lo hizo a través de vincularla con el criterio de

52



la "creacién de un riesgo juridicamente relevante de una lesion tipica del bien
juridico”, reuniendo otras constelaciones como la disminucion del riesgo, el
incremento de un riesgo que en si es permitido, la causacién del resultado fuera

del ambito de protecciéon de la norma de cuidado que ha sido infringida.

Hoy se lee que un resultado sera imputado objetivamente cuando se ha realizado

en el riesgo juridicamente no permitido creado por el autor:

Roxin difunde la teoria en Alemania sobre la orientacion teleoldgica racional que

se caracteriza por:

e Alejamiento del razonamiento I6gico objetivo del finalismo.

e Desarrollo ulterior del neokantismo.

e Deduccién de los diferentes niveles sisteméticos de los
valores y fines que desempefian el papel rector.

f. El profesor Jakobs, creador del funcionalismo normativo del Derecho Penal,

fundamenta la teoria de la Imputacion Objetiva en:

- Orientacion Hegeliana.

- Lateoria de la adecuacioén social de Welzel.

Jakobs considera que la imputacion objetiva constituye una teoria general de la
conducta tipica. La valoracién social del comportamiento prohibido se realiza con
base a una interpretacion derivada de la funcion que desempefia el Derecho Penal
en la sociedad y a su vez se analiza si esta prohibicion resulta relevante para el

tipo penal.

De aqui se derivan ciertos aspectos de importancia para delimitar qué

comportamientos deben considerarse como prohibidos, que a saber son:

53



1)

2)

3)

4)

5)

Para la

No estan prohibidas las conductas que se encuentren dentro de un
“orden histéricamente constituido”, o que quiere decir que estan fuera

de prohibicion aquellas conductas que estan permitidas socialmente.

Un sujeto sera responsable de los sucesos que se encuentren dentro de
su ambito de competencia. Aqui entra el estudio de la posicion de
garante.

Se debera analizar después, si el sujeto cred un riesgo juridicamente
desaprobado en virtud de que defraudd las expectativas que nacen de
su rol.

Constituyen ilicito aquellos comportamientos que defraudan las

expectativas derivadas del rol de cada sujeto (riesgo no permitido). Ya
gue como la interaccién social crea riesgos cotidianos que el Derecho
Penal no puede prohibir pues se paralizarian muchas actividades y

como sabemos la finalidad del Derecho Penal es la interaccion social.

El como se va a determinar la conducta prohibida se hara de manera
dindmica tomando en consideracion los roles y las respectivas

expectativas que dimanan de ese rol.

determinacion de la imputacion objetiva, Jakobs acude a cuatro

instituciones que son: 1) riesgo permitido, 2) principio de confianza, 3) prohibicion

de regreso y 4) actuacion a propio riesgo.

g. El argentino Marcelo Sancinetti dice que la problemética que nos presenta el

tema de la imputacion objetiva seria la influencia de conocimientos especiales por
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parte del autor del hecho en la apreciacion de la realizacion del riesgo. Es decir,
en este sentido, cabe cuestionarse si el autor que posee conocimientos que
superan los de la generalidad, realiza un riesgo ¢juridicamente desaprobado o

permitido?°?

La respuesta se da de nuevo, con la ampliacion del tipo en virtud de estos
conocimientos especiales del autor, que hacen decaer su responsabilidad por un
riesgo objetivamente permitido.

Lo anterior al parecer presenta una contradiccion para la imputacion objetiva, pues
si por un lado se nombra a si misma como una teoria “objetiva”, entonces ¢ Como
es posible que determine los limites de la tipicidad bajo una condicién subjetiva

como lo es el conocimiento superior del autor?

h. Bernd Schiineman. Este autor tudesco explica que la categoria de la
imputacién objetiva ha abarcado entre tanto, cada vez mas ambitos de aplicacion.
Estos ambitos de aplicacion son sumamente heterogéneos en un sentido
ontolégico y normativo. Uno de sus criticos mas agudos es el profesor Eberhard

Struensse, prominente representante del actual finalismo.

%3 El gjemplo citado por Sancinetti en este supuesto es el siguiente: En la parte mas alta de un bosque del
barrio de Zahringen, en la ciudad de Freiburg existe una leyenda escrita que hace homenagje a un teutén
(individuo de raza germanica que habitaba en la desembocadura del Elba, territorio moderno de Holstein)
quien en los afios 60 murié a consecuencia de la abrupta caida de un rayo. Junto a esta leyenda hay otro cartel
gue contiene la siguiente advertencia: “El ascenso alatorre ocurre a riesgo propio. En caso de acercarse una
tormenta, se debe abandonar la cumbre”. Esta circunstancia particular del bosgque, en mencién nos da la
siguiente perspectiva en el caso de la tormenta, pues, si bien es cierto que e gue un sujeto mande a otro a
pasear a un bosgue en la noche con la esperanza de que muera a canzado por un rayo no crea un riesgo mayor
alos aceptados por la vida cotidiana, también resulta cierto que e autor tiene conocimiento de situaciones
particulares sobre el bosgue como es € caso de Z&hringen, entonces s podria constituir un riesgo reprobado.
Pero si se supone que la victima como persona responsable tiene conocimiento de tales circunstancias
entonces, en este sentir, se excluye la imputacion a autor en virtud de la aplicacion del principio de
autoresponsabilidad. Obra conjunta de los autores Cancié Mdig, Manuel, Marcelo Ferrante y Marcelo A.
Sancinetti. Teoria de la Imputacion Objetiva. Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998. pp. 111
y 112.
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Sostiene que las aportaciones de la teoria de la adecuacion fundada por V. Kries y
desarrollada por Traeger fueron muy importantes para el desarrollo de la teoria de
la imputacion objetiva pues, por una parte elimind los cursos extremadamente
improbables (aventurados) y excluyo la causalidad del concepto de causacion

penalmente relevante.

Objeta, la afirmacion de que en la teoria de la imputacion objetiva se trata de un
desarrollo innecesario, pues ya la teoria de la adecuacion sefiala todos los
presupuestos adicionales que deberian agregarse a la causalidad, para que haya
una relacion juridicamente relevante entre accion y resultado. Sin embargo,
precisa, que si bien la teoria de la adecuacion puede fundamentar la eliminacién
de cursos causales inadecuados, no asi la eliminaciébn de cursos causales
adecuados socialmente y tampoco puede resolver aquellos grupos de casos en
los que desarrolla muy fuera del ambito de influencia del autor causal
absolutamente adecuado pero lejano. La adecuacion de un curso causal es una

condicién necesaria pero no suficiente para la imputacion penal.

Asimismo, distingue la imputacion Penal del resultado, de la imputacion de un
resultado en el Derecho Civil. Mientras que en el Derecho Civil se trata de la
distribucion posterior apropiada de los dafios producidos, de modo que aqui
funciona la reparacion del derecho, en el Derecho Penal se trata de la funcion de
la prevencién de los dafios mediante el efecto de prevencién general de las
normas de prohibicion. Por ello, desde el punto de vista politico criminal, la
imputacién de resultados tiene sentido cuando puede ser incorporada a un

mecanismo de efectos de prevencion general.

La carga de resultado producido al autor se fundamenta mucho mas en que la
norma posee una utilidad de prevencion general, y sin tal utilidad de prevencién
general la imputacion del resultado no tendria sentido en el Derecho Penal. Se
debe poder reprocharle al autor que la norma de conducta que él ha infringido era

apropiada para impedir el resultado producido concretamente desde una
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perspectiva previa al hecho y que también sigue siendo adecuada bajo una

perspectiva posterior al hecho.

La formulacion alemana de que el autor debe haber creado con su conducta tipica
un riesgo juridicamente no permitido, es una reformulacion ostentosa —que
materialmente nada agrega de un presupuesto mas antiguo-. Este consiste en que
la accion que es causa del resultado debe ser objetivamente contraria al deber de
cuidado al valorar objetivamente la infraccion del deber de cuidado de un modo ex
ante en el momento de la accién considerando los conocimientos y capacidades

especiales del autor.

La imputacion objetiva sera afirmada cuando la norma de cuidado infringida,
considerando también todos los hechos que han sido posteriormente, debe ser
modificada como una medida razonable politico-criminalmente para impedir ese
resultado. De modo que la imputacion objetiva serd analizada ex post
exclusivamente desde la perspectiva del juez que valora el caso.

La imputacion objetiva del resultado, segun Schineman, es también relevante
para el delito doloso. Sin embargo, considera posible que los criterios de
imputacién sean diferentes en el delito doloso con respecto a los delitos culposos,
a saber, mas exigentes pues en los delitos culposos no alcanza la creacion de

peligros inadecuados.

Los principios de la imputacién objetiva deben ser considerados también respecto
del delito doloso, pero debe rechazarse una identidad de los criterios 0 pautas de

imputacion para los delitos dolosos y culposos.

2. Los niveles de la Imputacion.
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Schiineman®* sostiene que las doctrinas generales sobre tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad a menudo prescinden de referirse expresamente a los fines del
Derecho Penal, el Estado y a los objetivos de las sanciones penales, por ello,
atendiendo a la idea de que los preceptos penales deben determinarse a partir de
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los objetivos y fines del Derecho Penal Estatal®, cabe deducir también que los

diversos niveles de imputacion deben originarse en ese mismo sentido.

Por lo anterior, en adelante trataré de fundamentar la legitimidad de los diferentes
niveles de imputacion, a partir de un contenido acorde, por supuesto, a los fines y

objetivos que persiga el Derecho Penal de un Estado de Derecho.

a. Imputacion personal del comportamiento externo. Lo que destaca en este nivel
de imputacién son las capacidades del autor (refiriéndose aqui a las capacidades
tanto materiales o corporales como las intelectuales), ya sea para que se evite la

lesion al bien juridico, o bien para generar una posibilidad de salvacion del mismo.

Esta imputacion ha de ser contemplada por el ordenamiento juridico en cuanto
éste determine cual serd el parametro o medida para exigirle una determinada
fuerza o capacidad al individuo al desplegar su accién, por ello, se considera que
es una cuestion empirica y normativa en la que se le exige a un sujeto que aplique

una fuerza (corporal o intelectual) para dominar su comportamiento externo.

b. Imputacion objetiva del comportamiento antinormativo. Dentro de este nivel de
imputacién destaca basicamente la peligrosidad del comportamiento del autor. Asi,

debe entenderse que esta imputacion tiene dos fundamentos:

% Cfr. Schiilnemann Bernd, El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales. Editorial
Tecnos, traducido por Jesis Maria Silva Sanchez, Madrid, 1991, pp. 81y ss.
%5 1 dem.
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1. Que desde una anterior representacion, y segun la experiencia
actual, la accion desplegada se manifieste como peligrosa para el

bien juridico y;

2. Que esta accion peligrosa esté prohibida juridicamente, o bien que el
ordenamiento juridico establezca una norma de mandato en el que

se represente la obligacion de salvacion.

Cabe destacar que dentro de esta postura, lo mas importante es el desvalor de la
peligrosidad objetiva del comportamiento, pero existen variantes dependiendo el
tipo de delito de que se trate, por ejemplo, ante un delito doloso debe sumarse
ademas de dicho desvalor, el que el autor pretenda la causaciéon del resultado
tipico, y esto mediante el despliegue de la accién peligrosa y, por otra parte, en el
caso de los delitos imprudentes se requiere que la peligrosidad de la conducta

realizada o la idoneidad de la conducta omitida fueran previsibles.

De lo anterior se deduce que, para esta postura, los elementos del
comportamiento antinormativo son: “el desvalor de la peligrosidad objetiva del

comportamiento y el desvalor de la intencién™®

c. Imputacion objetiva de los resultados del hecho injusto. El legislador al describir
una conducta como punible ademas de referirse a la peligrosidad antinormativa
del comportamiento, a la que sefialé en el anterior nivel de imputacion, requiere

que dicha peligrosidad se vea concretada en el resultado tipico.

% | bidem, pag. 91.
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Esto es, no resulta suficiente que el autor mediante su actuar, cause por azar el
resultado de peligro o de lesién exigido, pues tiene que realizarse por la causa que

el legislador haya precisado.

d. Imputacion individual del comportamiento antinormativo. Esta postura valora
que el comportamiento del autor, en base a la exigibilidad de la conducta, es decir,
de su capacidad de motivacion, de sus decisiones conforme a las directrices
marcadas por las normas, se hallara en condiciones de omitir la accién peligrosa o

bien de realizar la accion mandada.

En este apartado se habla de la necesidad de la pena que debe derivar fijacién de
fines o ponderacion de intereses trascendentes al mismo, lo que contribuye a
determinar de forma legitima la concreta conformacion de los niveles de

imputacion juridico-penal.

3. La teoria de la imputacion objetiva como limite de la responsabilidad penal.

El punto medular de la discusion en este tema, esta centrado en la determinacion
de la conexion entre una accion humana y un resultado previsto en una norma y
perturbador del orden social. Aqui, cabe hacer la reflexion de si es la relaciéon de
causalidad es elemento determinante para poder atribuir un resultado a un
determinado sujeto, o bien, se necesitan ademas otros criterios, en su caso

“normativos”, para realizar el ejercicio de atribucion del hecho a su autor.

La imputacion objetiva surge como resultado de la elaboracion de diversas teorias
causales. Contrario a lo que puede pensarse, la imputacion objetiva del resultado
a la conducta no es un tema nuevo dentro del Derecho Penal. Al contrario, el tema

es la consecuencia de una de las méas debatidas y estudiadas cuestiones dentro
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del desarrollo de la responsabilidad penal, su interrogante consiste determinar
cuando una lesion a un bien juridico puede cargarse como la obra de determinada

persona, y cuando esa lesion es producto de la casualidad o la mala fortuna.

Para responder a estas preguntas, haré un breve desarrollo histérico del tema con
los tedricos de la ciencia penal que han elaborado diversos modelos de
imputacién. Expondré como el desarrollo de dichos modelos tenian como finalidad
determinar la responsabilidad de un sujeto, aunque cada sistema fue marcando
sus caracteristicas especificas; asi, mientras en un inicio la imputacion estaba
concentrada en consideraciones rigurosamente causales, mas adelante, cuando
se trata de desligar este juicio de imputaciéon de dogmas causales y centrarlo en el
estudio de la intencion o finalidad de la conducta humana, nacié el finalismo de
Welzel.

En fin, la imputacion objetiva es un tema abordado dentro de la ciencia penal en
los diversos sistemas que la caracterizan, y no como piensan algunos autores en
“...un conjunto de criterios que se presenta como un aporte ineludible corrector de
las deficiencias de las teorias de la causalidad en la atribucién de responsabilidad
penal a ciudadanos en el &mbito del principio de legalidad...”,>" es decir, como un
cajon vacio en dénde se pretende ubicar los problemas que no tienen claridad
dentro de la sistematica.”® Por el contrario, la teoria de la imputacién objetiva “no
es mas que la pretension de dar una interpretacion moderna al juicio de
imputacién propio del Derecho Penal, despojandolo de un contenido
exclusivamente naturalistico ajeno a la ciencia juridica, para en su lugar edificarlo

sobre consideraciones de caracter social.”®

> http://www.congresoPenal 2003.com/ar/seccién/. Dr. Granda Avalos, Carlos O. y Dra. Laura C. Ferreyra
Galli. Imputacién objetiva como concepto dogmatico y su funcién reduccionista en la atribucion de un
resultado.
% En este sentido se pronuncia Reyes Alvarado, Yesid, Op. cit., p. XIII, criticando la posicién de Juan
Fernandez Carrasquilla respecto de laimputacién objetiva.
59

Idem.
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En sintesis, al cerrar esta parte de mi estudio se vera como esta nueva forma de
ver la responsabilidad penal, a través de criterios de imputaciéon en la ciencia
Penal moderna, se trata fundamentalmente de desligar los conceptos causales
naturalisitcos propuestos por el causalismo y el finalismo, para en su lugar

construir un nuevo concepto, pero ahora sobre condiciones valorativas.

4. Grupo de casos relevantes para la imputacion objetiva.

Sobre los grupos de casos relevantes para la imputacion objetiva en particular.

a. Casos de autopuesta en peligro. Aqui el angulo de solucion decisivo se
encuentra en el reconocimiento politico-criminal y victimo-dogmatico, de que una
proteccion de bienes juridicos frente a su titular no es posible ni conveniente a
través del Derecho Penal, de modo tal que las reglas de cuidado no persiguen el

fin de impedir autolesiones de la victima.

b. El segundo gran grupo de casos concierne al comportamiento delictivo adicional
de un tercero, que utiliza el curso causal creado por el autor y produce
definitivamente el resultado. Aqui debe distinguirse entre dos subgrupos, segun si
el primer autor actla culposamente o dolosamente respecto del comportamiento

del segundo autor.

c. Este primer subgrupo se conoce dentro del marco del tema de la denominada
prohibicion de regreso. Conforme a la doctrina elaborada por Frank, que
actualmente sigue siendo sostenida por Naucke y sus discipulos, el dominio de la
produccion del resultado mediante un autor doloso es exclusiva, de modo tal que
la contribucion adicional de un autor culposo es, frente a él, marginal y no posee

relevancia penal alguna.

d. Argumento que niega la prohibicion de regreso. Pero ello no puede ser

aceptado, pues existen numerosas normas de cuidado, creadas para impedir
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hechos delictivos de terceros, de modo tal que, de ser infringidas, es determinante,
que el resultado provocado definitivamente debe ser también imputado al segundo
autor que ha actuado a continuacion. También aqui se mantiene el principio
general de la imputacion, de que el fin de proteccion de la norma de cuidado que
ha sido infringida es determinante con lo cual es posible formular una solucién
diferenciadora, pues en la mayoria de los casos se puede confiar en que otros no
cometan delitos dolosos, de modo tal que existen excepcionalmente deberes de
cuidado especificos para impedir la comisiébn de delitos dolosos por parte de

terceros.

e. El grupo de dafos causados por un schock y los sobrevenidos posteriormente,
y han sido debatidos por suficientes grupos de casos sobre el criterio de
imputacion del nexo del fin de proteccion. Esta problematica es debatida desde
hace tiempo bajo la denominacion "causalidad de la infraccion del deber" y existen
en lo esencial dos opiniones que difieren entre si: segun una concepcion, la
imputacién del resultado debe ser negada cuando se manifiesta como posible que
el resultado también se hubiera producido con el comportamiento conforme al
cuidado. La critica principal a esta teoria sostenida por Roxin, es suficiente para
afirmar la imputacion que el riesgo de la produccion del resultado también se
hubiera producido con el comportamiento conforme al cuidado. La critica principal
a esta teoria sostenida por Roxin es suficiente para afirmar que la imputacion que
el riesgo de la produccion del resultado haya sido elevado a través de la infraccidon
del deber objetivo de cuidado. La critica principal a esta teoria del incremento del
riesgo consiste en que con ella, delitos de lesion serian convertidos en delitos de
peligro y seria infringido el principio de in dubio pro reo pues sobre la base de
este principio deberia considerarse a favor del autor el hecho de que la victima
también hubiera muerto en caso de que el autor hubiera actuado conforme al
debe. debe analizarse ex post si la norma de cuidado infringida ex ante aun puede
ser considerada, conforme a las circunstancias ahora conocidas, como un medio
apropiado politico-criminalmente para impedir el resultado producido. Las norma

gue no excluyen el riesgo de la produccion del resultado, en un cien por ciento,
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sino que lo reducen, también son apropiadas desde el punto de vista politico-
criminal. La existencia del riesgo permitido demuestra que los deberes de cuidado
nunca poseen como objetivo impedir la produccion del resultado.

5. Criticas a la Teoria de la imputacién objetiva.

Por otra parte, cabe destacar que otros autores no consideran a la teoria de la
Imputacion Objetiva como una “teoria” pues ésta en realidad no consta de

principios o proposiciones homogéneas configuradas en un cuerpo integral.®

Mejor dicho, la Imputacion Objetiva puede ser considerada como diversos
principios que demarcan o delimitan, la tipicidad de determinada conducta punible,
y de modo patrticular en aquellas conductas que estan descritas por la ley en un
modo relativamente abierto, es decir, casos en que la conducta tipica se da
mediante la causaciéon de un resultado, (este es el caso de los llamados delitos de

resultado).

Pero, por el contrario encontramos aquellos autores que defienden una teoria de

la imputacion objetiva sobre la base de una nueva concepcién del delito®”.

Si quisiéramos resumir en un postulado o principio a la teoria de la imputacion

objetiva, el mismo se formularia de la siguiente manera:

Una accion se considera como tipicamente prohibida cuando

constituye la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado

% Cfr. Cancié Melid Manuel, Marcelo Ferrante y Marcelo A. Sancinetti. Teorfa de la Imputacién Objetiva.
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998, p. 101.
®1 Cfr. Reyes Alvarado Yesid, Op. Cit., p. 74.



(reprobado) y que éste riesgo se vea materializado en el

resultado.

Basicamente este postulado es aceptado por la mayoria de los partidarios de la
imputacion objetiva, sin embargo, cabe aclarar que no es del todo correcto y esto

en virtud de la siguiente reflexion:

En la tentativa como es bien sabido, también se aplican los
principios de la teoria de la imputacion objetiva, pero ¢qué
pasa, si en ella no se ve realizado el riesgo en el resultado?,

pues, aqui la accion en cuestién no se ha realizado.

Efectivamente, con esto se constata que la férmula en cuestion, no delimita con

exactitud los principios de la imputacion objetiva.

Efectivamente la férmula antes descrita, es demasiado estrecha para explicar a la
imputacion objetiva ya que en ningin momento nos aclara qué es lo que debemos

entender por el riesgo juridicamente desaprobado.

Por consiguiente esta pequefia introduccion a la imputacion objetiva tiene sentido

cuando se determina lo que se entiende por riesgo reprobado.

¢ Pero, qué es lo que se entiende por riesgo juridicamente desaprobado? Para dar
respuesta a esta interrogante, es necesario abordar en detalle las
caracterizaciones de la imputacion objetiva, pues como ya se menciond, ésta no
es una teoria uniforme sino un conjunto de principios aglutinados. Sin embargo,

esto ya no seréa posible en este trabajo de licenciatura.
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CAPITULO TERCERO

AUTORIA Y PARTICIPACION

EN DERECHO PENAL

SUMARIO: |. RESPONSABILIDAD PENAL ACCESORIA. A. Comentarios de
inicio. Il. La autoria en Derecho Penal. A. Concepto de autor. B.
Sistema Unitario. 1. Concepto unitario de autor. C. Sistemas
Diferenciadores. 1. Concepto extensivo de autor. a. Teoria objetiva.
b. Teoria subjetiva. c. Teoria normativista. 2. Concepto restrictivo. D.
Autoria comisiva y omisiva, diferencias. E. Coautoria. F. Autoria
mediata. 1. Formas de instrumentalizar la voluntad. Ill. La
participacion. A. Principios Dogmaticos que Rigen la Participacion. 1.
Accesoriedad. a. Limitada. b. Minima. c. Maxima. d. Externa. e.
Administrativa. 2. De unidad en el delito. 3. Convergencia subijetiva.
B. Acuerdo previo. C. Comunicabilidad de las circunstancias. D.
Principio de sobre valoracion del aporte. E. Formas de participacion.
1. Complicidad. 2. Induccién.

l. RESPONSABILIDAD PENAL ACCESORIA.

A. Comentarios de inicio.

Las formas de aparicion del delito son tres: tentativa, concurso de delitos y autoria
y participacion. De autor directo, autor mediato, coautoria, complice e inductor, voy
a ocuparme en las lineas siguientes, que como se sabe son figuras que resumen
la participacion en Derecho Penal y con ello de una de las tres formas de aparicion
del delito.

El principio de que solamente resulta punible quien realiza el tipo de un delito tiene

limitantes. Asi, cuando varios son los que participan en la comision de un delito, la
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atribucion de los resultados debe hacerse conforme a las reglas dadas para la

autoria y participacion, y bajo las reglas del principio de accesoriedad.

El legislador ha ampliado la punibilidad en los codigos penales de varias maneras,
a veces de manera incorrecta, si ese fuera el caso de nuestra legislacién, sera

motivo de comentarios

En Derecho Penal sustantivo dos son los aspectos mas importantes a dilucidar.
Por un lado, un hecho penalmente relevante (hecho antijuridico o injusto penal) vy,
por otro, la atribucion de ese hecho a una persona con capacidad de pena
(reprochabilidad). Ambos tépicos han importado tanto a la dogmatica Penal,! hasta
el punto de que la bibliografia resulta inabarcable. Aqui unicamente me ocuparé
del segundo aspecto: la atribucién del hecho al sujeto. Las preguntas que surgen

son: cOmo, por qué y a titulo de qué.

Jakobs expone que con “la determinacion de la autoria y participacion se trata de
comprobar en qué relacidbn se encuentran las responsabilidades de varios
intervinientes por un suceso delictivo?. Concretamente esa sera aqui la tarea. Es
decir, explicar cOmo en un suceso varios sujetos pueden resultar responsables o
bien varios sucesos y varios responsables (supuestos como la delincuencia
organizada o aparatos organizados de poder, serviran para explicar algunos de los

temas aqui abordados).

Debido a los avances de la Ciencia Penal, a primera vista podria parecer que la
participacion delictiva o concurrencia de personas en el delito, es un tema que en
estos tiempos no provoca mayor comentario. El practico diria, por ejemplo, que es
suficiente conocer el contenido de los articulos de los cédigos penales que las

contienen, asi como los criterios de interpretacion jurisprudencial y alguna que otra

! Desde luego, através de un proceso en el que se haga un debido manejo de |as reglas de la prueba.

2 JAKOBS, Glinther, Derecho Penal, Parte General, fundamentos y teoria de la imputacion, traductores
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo, segunda edicion, corregida, editorial
Marcial Pons, Madrid, 1997.
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opinion doctrinal, para poder dar solucion satisfactoria a cualquier problema que
en este ambito se suscite; esto es, que sobra y basta distinguir la diferencia y
clasificacion de los autores y participes para dar solucion cabal a cualquier

problema sobre estos topicos.

Nada mas errado que lo anterior, pues, como se vera, hay temas que aungque
nada tienen de novedosos, como es el caso de la prohibicion de regreso, lo cierto
es que no todo esta dicho en la materia, mas aun si se toma en cuenta que el

Derecho es uno de esos ambitos donde las verdades absolutas no caben.

De manera, pues, que para poder comprender el alcance y términos de la
polémica sobre la autoria y participacion y sobre la prohibicién de regreso, resulta
significativo tener en cuenta la peculiar regulacion de la autoria y participacion en
el Derecho Penal mexicano y el tratamiento que la doctrina le ha dado, esto ultimo,

a nivel local y a nivel internacional.

Por lo anterior, parto por explicar las posturas doctrinales, para luego exponer el
estado de la cuestion legal de la materia. Ello, porque para constatar la hipétesis
que sostiene mi tesis de licenciatura, es necesario primero solucionar los
problemas principales sobre la autoria y participacién, y después proponer alguna
solucion que genere criterios uniformes sobre los casos en que aparezca una
prohibiciéon de regreso. Parto asi por explicar las diversas teorias que sostienen el

concepto de autor.

Il. La autoria en Derecho Penal.

A. Concepto de autor.

Autor es aquél a quien pertenece el hecho en su generalidad. Es la figura central

del hecho delictivo. La importancia de este concepto, reside, esencialmente, en

gue aungue el delito sea obra de una o varias personas que realizan el hecho -o
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que contribuyen a su realizacidon-, siempre ha de existir la figura del autor, pues sin
ella no puede existir la participacion en Derecho Penal, ello segun el principio de
accesoriedad limitada.

El maestro Bernardo Feij6o sostiene al respecto que “el que crea autbnomamente
un riesgo que se realiza directamente en un resultado excluye la responsabilidad
por autoria a todas las personas que anteriormente han contribuido a la causacién

del resultado. Soélo él es el autor.™

El doctor Diaz y Garcia Conlledo por su parte explica que “conducta de autoria es
aguella que mas directamente se enfrenta a la prohibicion o mandato contenido en
la norma penal tipica, o sea, la que mas directamente realice el injusto tipico, la
que la ley tenga una necesidad mas perentoria, una urgencia mayor en impedir, la
gue de modo directo lesione o ponga en peligro descrito por el tipo el bien juridico

protegido por el mismo”.*

Con esto, cabe precisar que el concepto de autor, doctrinariamente, tiene
diferentes acepciones, dependiendo de la teoria conceptual que lo explique, pues
ha de atender a la determinacién de otro concepto que se encuentra intimamente
relacionado, y este es: “la accion”. Por lo anterior, deberé precisarse las diversas
teorias, a fin de tomar postura para el tema que nos ocupa: la prohibicién de

regreso en Derecho Penal.

Para poder explicar la diferencia entre el autor y los colaboradores en el hecho
delictivo, es preciso mencionar que existen dos sistemas que plantean el estudio
de esta cuestion, desde O6pticas diferentes por supuesto, y que a continuacion

desarrollo.

3 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Limites de la participacion Criminal. ¢Existe una “ prohibicion de regreso
como limite general del tipo en Derecho Penal?., Edit. Comares, Granada 1999, p. 31.

* DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Coautoria; en JM. Silva Sanchez, Politica Criminal y nuevo
Derecho Penal [libro Homenaje a Claus Roxin], Barcelona, 1997, pp. 295y ss.
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B. Sistema Unitario.

1. Concepto unitario de autor.

Inicialmente quiso castigarse por igual a todos los participantes en un hecho penal,
sin hacer distingo entre autores y participes, pues el castigo de unos dependia de
otros.> Esta postura, inaceptable por supuesto, trajo como consecuencia el
desarrollo de un concepto de autor unitario, el cual, apoyandose en la teoria de la
conditio sine qua non, niega las formas de participacion (induccién o complicidad),
debido a que se consideran equivalentes todas las condiciones que causan el
resultado y, por la misma razén, todos los intervinientes deben sufrir la misma

pena.

Dentro de esta conceptualizacion, autor seria quien interviene causalmente en la
comision de un delito. Bajo este contexto, el concepto unitario de autor, se
caracteriza por una renuncia a la distincion entre autor y participe (en el sentido
de intervencion en el delito o en el hecho de otro), y por el encuadramiento de

todas las formas de intervencion.

Es de precisar, que dentro de este concepto existen dos vertientes de estudio: por
un lado el concepto unitario formal, en el que se establece que es autor todo aquél
qgue participa en el hecho y en esta definicibn no se hace diferencia entre varias
formas en que pudiera realizarse la autoria; y por otra, el concepto unitario
funcional en el que partiendo de la igualdad de todos los intervinientes, define
distintas figuras de autoria (divisidbn conceptual que sostiene Kienapfel). En los
afios de 1819 y 1828, Schirach y Stibel, sostenian la imposibilidad de diferenciar
validamente a los autores de los complices, idea que desarrollaron en base a la

teoria de la equivalencia de las condiciones.

® Mir Puig, Santiago, Derecho Penal Parte General, editorial PPU, Barcelona, Espafia, p. 360.
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Con todo, este concepto ha sido fuertemente criticado, pues autores como
Jeschek afirman que el negar la accesoriedad es una forma de desvanecer los
limites del tipo, por tanto, afectaria directamente el principio de legalidad y la

funcidn de garantia de los tipos penales.

Otro de los problemas que se presentan como consecuencia de la aplicacion de
este concepto de autor es que en los delitos especiales tendria que considerarse
como autores a sujetos que no reunen las caracteristicas exigidas especialmente
en el tipo. Lo mismo sucederia con los delitos de propia mano, en los que sdlo

puede ser autor quien realiza por si la accion tipica.

C. Sistemas Diferenciadores.

1. Concepto extensivo de autor.

Se le denomina concepto extensivo de autor, porque requiere que los tipos de la
parte especial abarquen toda forma de contribuir al hecho tipico; esto es, la

division basica entre autores y participes.

Asi, en un primer plano, coincide con el concepto unitario de autor al afirmar que
todas las condiciones del resultado son de igual valor, no existe una diferencia
esencial entre los distintos participantes en la produccion del resultado, por tanto,

y su diferente penalidad se justifica dentro de la misma escala penal.

Asi, pues, la autoria y participaciéon no pueden diferenciarse objetivamente, porque
ambas son equivalentes desde una perspectiva causal, y en ese tenor la

diferencia la busca en un criterio subjetivo.
De ahi que el autor sera aquél que realiza una aportacion causal al hecho con

voluntad de autor (animus auctori), mientras que es participe quien realiza el

evento delictivo con voluntad de participe (animus socii).
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Se han aplicado diversas férmulas para determinar quién actuado con una u otra
voluntad, y asi se considera que es autor quien quiere el hecho como propio,
mientras que el participe lo quiere como ajeno. Otros, sostienen que sera autor
quien tenga interés en la produccion del resultado, y participe quien no la tiene. Y,
por ultimo, estan aquellos doctrinarios que indican que el participe es aquél que
somete su voluntad a la del autor, dejando al criterio de éste decidir sobre la

consumacion del delito.

Esta teoria ha sido duramente criticada por la implicacion practica que ha tenido
en la resolucion de casos en concreto, pues en Alemania los tribunales castigaron
como participes a sujetos que habian realizado por si mismos todos los elementos
del tipo penal, mientras que consideraron autores a quienes no habian tenido

intervencion en el hecho.®

Existen varias vertientes del concepto de autor aqui expuesto, las que, a saber,

son:

a. Teoria objetiva.

En esta teoria objetivo formal es autor aquél que realiza el tipo, y participe a el que
da una aportacion causal de menos importancia que la del autor. Al mismo tiempo
ha de decirse que la teoria objetiva se subdivide en objetivo-formal y objetivo-

material.

La teoria objetivo-formal se comprende a través de: a) la teoria de la necesidad, la

cual establece que es autor quien realiza una accion, necesaria causalmente, para

® Ejemplo de esto es el Ilamado caso de “la bafiera’ de la sentencia de Reichgericht aleméan, 74 84 (85) en la
que €l Tribuna condendé como complice de homicidio a una mujer que ahogoé a su sobrino en la bafiera en
interés de su hermana, la madre, quien estaba siendo amenazada por €l padre de ambas.

En otro caso un espia de la KGB Soviética, Satschinky, recibe la orden de Alemania de matar en Munich a
dos fugitivos Alemanes, guias de inmigrantes (muro de Berlin) y que fue sentenciado por los hechos como
complice y no como autor.
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la realizacion del hecho; es decir, para esta teoria el punto de partida es la

causalidad.

De ahi que autor principal sea quien aporta una causa necesaria; en cambio los
participes aportan siempre una causa accesoria. A la coautoria se le explica como
la conexion necesaria de acciones en cooperacion conjunta: ni el coautor tiene
gue haber realizado siempre una aportacion necesaria, ni el que la ha realizado es
siempre coautor; y, por otro lado, b) la teoria de la simultaneidad mediante la cual
se hace una delimitacion temporal de la cooperaciéon sobre un hecho; asi, es
coautor quien coopera simultaneamente en el hecho, y es participe quien coopera
previamente al hecho. Esta Ultima teoria fracasa para los casos de autoria
mediata.

Por su lado, para la teoria objetivo material es autor quien causa (necesariamente)
un resultado y participe el que aporta una condicion que Unicamente favorece la

realizacion del resultado.

A mayor abundamiento, conforme a la teoria objetivo-formal, es autor quien
ejecuta por si, total o parcialmente, las acciones descritas en los tipos de la parte
especial; los demas participes en el resultado son inductores o cémplices.

El presupuesto esencial de esta teoria, radica en realizar personalmente la accion
ejecutiva, de ahi que la debilidad de esta teoria se dé principalmente a la
explicacion de la autoria mediata y la coautoria, pues en la autoria mediata no se
lleva a cabo directamente una accion ejecutiva del tipo; tampoco seria coautor de
homicidio quien sujeta a una persona mientras otra le asesta con un cuchillo (se
calificaria como participe a quien sujetd a dicha persona); asi, esta teoria explica
la coautoria atendiendo a los actos individuales de los intervinientes, sin

relacionarlos entre si.
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b. Teoria subjetiva.

Por su parte, la teoria subjetiva se subdivide en teoria del dolo y del interés; cabe
decir que en esencia la teoria subjetiva distingue entre autoria y participacion
segun sea la intencion o propdsito (dolo) de los intervinientes, o bien, atendiendo

al interés o proposito de los mismos.

Asimismo, reitero, a las teorias subjetivas pertenecen: la teoria del dolo y la teoria
del interés. En la referida en primer término, autor es el que con voluntad lleva a
cabo la ejecucion del hecho y participe quien no logra la ejecucion directa del

hecho debido a que no es su voluntad.

Concretamente, bajo esta perspectiva, el autor tiene voluntad de ejecucion, el
participe condiciona su voluntad a la del autor. En la teoria del interés se explica
que es autor el que tiene un interés propio de realizar el hecho y participe quien no

lo tiene.

c. Teoria normativista.

La dltima de la teoria que explican el concepto extensivo de autor es la
denominada teoria normativa, la cual distingue entre delitos de infraccion de un
deber y delitos en que se tiene el dominio del hecho.

2. Concepto restrictivo.

Luego de haber sido negados los conceptos de autor extensivo y unitario, se dio
buen avance en la ciencia penal al rebasar el concepto restrictivo, conforme al

cual se consider6 como autor a quien solo lograba la realizacién propia del tipo.

Es de notarse que bajo este concepto, seria virtualmente imposible distinguir entre

autoria y participacion e incluso en tratAndose de coautoria, porque exigiria que
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los coautores por separado cumplieran debidamente con la realizacion

independiente del tipo.

Igualmente, para el caso del delito en grado de tentativa tampoco cabe el
concepto de autoria en el sentido de la ejecucion propia del tipo, puesto que en la
tentativa el tipo no ha quedado plenamente satisfecho; y por tanto, no habria una
tentativa de ejecutar el hecho en calidad de autor, sino una tentativa de autoria.’

Dicho lo anterior, se evidencia que los tipos penales no describen propiamente al
autor, sino que, tal cuestion (incluyendo también la participacion) va mas alla del
tipo, de ahi por qué el concepto restrictivo de autor ha de sustituirse
definitivamente por una teoria de la imputacion objetiva, conforme a la cual se
sepa qué sujeto se ha comportado competencialmente, es decir, quién ha
configurado la descripcidn tipica.

En este concepto se encuentran dos vertientes:

» Teoria objetiva formal y material. Su origen es el causalismo, donde el tipo
era concebido de manera objetiva, en ese tenor el criterio formal objetivo
establece que la persona que realice o ejecute la accidén descrita en el tipo
seria considerado como autor, sin embargo, queda fuera del contexto la
explicacion del autor mediato, intelectual e instigador, quienes a pesar de
gue no realizan directamente la conducta tipica son considerados como
autores. Por su parte el criterio objetivo material, basé la solucién de la
problemética en las teorias individualizadoras causales especificamente en

la teoria de la causa eficiente.?

» Teoria del dominio del hecho. El precursor mas importante de esta teoria es
Claus Roxin, para quien es autor aquél que tiene el control sobre el

acontecimiento del ilicito y posee el dominio funcional de la accion

" Lesch, Heiko H., “Intervencion delictiva e imputacion objetiva’, editorial Universidad Externado de
Colombia, Colombia, pp. 31.
8 Vid supra.
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delictiva. Y en ese orden de ideas quien no tiene el control ni el dominio
sobre el hecho es considerado participe. De esta manera sera autor quien
tenga el control directo sobre el hecho tipico en concreto. Coautor, sera el
que tenga el dominio funcional del hecho y autor mediato quien tenga el
dominio de la voluntad de otro sujeto, a quien utilizard como instrumento

para la concrecion del hecho delictivo.

D. Autoria comisiva y omisiva, diferencias

En los casos de autoria, el lugar del hecho comprende tanto el lugar de la accion
como el lugar en que se produjo y quien produjo el resultado tipico.® Por su lado,
en los delitos de autoria omisiva, es determinante el lugar en el que el autor debia

actuar.’®

En los delitos permanentes puede ocurrir que se modifique la ley durante el tiempo
de su comision; en tal caso se aplicara la ley que esté vigente en el momento de

terminacion del hecho.™

E. Coautoria.

En esta figura se requiere que dos o mas personas dominen, de comun acuerdo,
la fase ejecutiva de la realizacion del tipo penal. En cada uno de los agentes

coautores deben concurrir todas las caracteristicas tipicas exigidas para el autor.

Sus caracteristicas son: a) decision conjunta; b) dominio del hecho; y, ¢)

aportacion al hecho en la parte ejecutiva del tipo penal.

® Jakobs, Giinther, Derecho Penal Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, editoria Marcial
Pons, Madrid, Espafia, 1995, p. 142.

19 Jakobs, Giinther, Derecho Penal Parte General, Op. cit., p. 145.

" Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo |, editorial Civitas, Espaia., p. 162.
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En palabras de Roxin puede resumirse diciendo que para ser coautor no se
requiere colmar simplemente un elemento del tipo, sino que el coautor debe
colmar un elemento ejecutivo del mismo; es decir, el coautor ha de desplegar la

accion ejecutiva que describa el ntcleo del tipo correspondiente.*?

F. Autoria mediata.

Es autor mediato el que valiéndose de otro comete un delito. Aqui se
instrumentaliza la voluntada del autor inmediato, de tal manera que el sujeto de
atrds (el autor mediato) se vale del sujeto de delante (autor inmediato) para

cometer un cierto delito.

Se dice que un sujeto instrumentaliza a otro, al lograr pleno dominio sobre su
voluntad; es decir, si una persona responsable se vale para perpetrar un delito de
un incapaz de voluntad —de un loco por ejemplo— entonces es posible advertir que
el sujeto responsable ha tomado como instrumento la voluntad del otro, para

realizar un tal delito.

No obstante, la autoria mediata no siempre ocurre cuando el sujeto de delante
(causante inmediato) es precisamente un loco, hay por supuesto otras ocasiones
en que el sujeto de atras (autor mediato), aprovecha o genera el error de un sujeto

capaz para entonces configurar un delito.

De esta manera, existe autoria mediata cuando un sujeto se vale del error de otro
para delinquir, desde luego, aun cuando el autor inmediato tenga plena capacidad

de voluntad, es decir, que sea imputable.

Otro caso mas en el que existe autoria mediata, muy a pesar de que el sujeto de

delante sea imputable, es el que ocurre cuando se coacciona la voluntad de otro

12 Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, editorial Marcial Pons, Madrid/Barcelona,
Espafia, 2000, trad. De la 72 dlemana, (2000), p. 163.
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sujeto, y es este Ultimo quien a final de cuentas comete el hecho. Debe decirse
gue: el denominado “autor inmediato” (el sujeto que ha sido instrumentalizado) no

actua tipica, antijuridica, ni culpablemente.

1. Formas de instrumentalizar la voluntad.

La instrumentalizacion de la voluntad del agente de atras pude llevarse a cabo, ya
sea coaccionandola, haciéndola incidir en un error, o bien, porque se trate
simplemente de una persona incapaz de voluntad; otra manera de instrumentalizar

seria la que se lleva a acabo a través de organismos organizados de poder.

Por eso se dice que la voluntad instrumentada aparece bajo las siguientes
hipotesis: a) dominio de la voluntad en virtud de coaccion; b) dominio de la
voluntad en virtud de error; ¢) dominio de la voluntad en la utilizacion de
inimputables y menores; y, d) dominio de la voluntad en virtud de estructuras de
poder organizadas.

Todas estas son de relevada importancia, sin embargo, en esta explicacién no
haré mayor abundamiento dado que agotaria los limites que me he propuesto en
esta tesis.

[ll. La participacién.

Un participe —inductor o cémplice— lo es en tanto que su cooperacion ha
propiciado de alguna forma la concrecion de un hecho tipico realizado por otro que

ha recibido la ayuda o estimulo de quien se considera participe.

Por tanto, la participacion es punible cuando por lo menos dos sujetos se
comporten de tal forma que la conducta intencional de uno de ellos pueda consistir
en motivar o ayudar a uno o mas sujetos para la comisiéon de un delito doloso

principal cuya exteriorizacion haya dado comienzo, encuadrandose perfectamente
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las categorias de tipicidad y antijuridicidad del hecho principal “se ha asumido
como punto de partida que el que ayuda a otro a realizar o ejecutar un delito no lo
ejecuta. Ello no significa que esa conducta de ayuda o auxilio sea penalmente
irrelevante, sino que su valor Penal no se deduce directa o exclusivamente de la

regulacién de la parte especial del Cédigo Penal.”?

Los elementos de la participacion son las siguientes: a) imputabilidad de los
intervinientes; b) doble dolo del participe, tanto para ayudar o motivar al autor de
un hecho principal, como para la lesion de un bien juridico del hecho principal
ajeno; c) dolo del autor del hecho principal; b) consumacion o comienzo de
ejecucion del hecho principal; y, d) que el hecho principal sea tipicamente doloso y

antijuridico a la vez.

La autora Lépez Peregrin sostiene en relacion a la complicidad en el delito que “el
riesgo creado es un riesgo de favorecimiento de la realizacion del hecho principal,
en la medida en que la conducta del coOmplice sea idonea para elevar las

probabilidades de éxito del autor.”**

En tanto Jakobs, manifiesta que “favorecer, facilitar o motivar la ejecucion de un
hecho tipico no es algo que deba interpretarse de forma puramente causal. Sino
que la conducta del participe debe adquirir desde el principio el significado de

auxilio y cooperacion a la ejecucién del hecho tipico.”™

A. Principios Dogmaéticos que Rigen la Participacion.

Las reglas dogmaticas de la participacion se encuentran vinculadas basicamente

con el principio de accesoriedad limitada, el cual propone que la participacién en

¥ FE1360 SANCHEZ, Bernardo, Limites de la participacion Criminal. ¢Existe una “ prohibicién de regreso
como limite general del tipo en Derecho Penal?, Edit. Comares, Granada 1999, pp. 1y 2.

| OPEZ PEREGRIN, Ma. Carmen. La complicidad en el delito. Valencia, 1997, p. 232.

1> JAKOBS, Giinther. Goltdammer’s Archivfiir Srefrecht, 1996, p. 259y s.s.
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una conducta justificada debe ser impune; mientras que, por el contrario, la
participacion en una conducta exculpada jamas debe ser impune, a no ser que el
mismo participe se encuentre exculpado, por la misma o por otras fuentes de
exculpacién que influyan en el autor.*® En lo siguiente analizaré, los principios de

accesoriedad que sirven para distinguir entre autoria y participacion y sus limites.
1. Accesoriedad.
a. Limitada.

Este principio expresarse que: cualquier participaciéon sobre un hecho tipico y
antijuridico (aunque inculpable) siempre es punible. De este principio, ademas,
l6gicamente se deduce que una participacion sobre un hecho justificado (no
antijuridico), jamas debe punirse; en cambio, alguna participacién en una conducta

no culpable (pero si antijuridica) debe ser punible.

El tratadista Marcelo Sancinetti refiere que la teoria de la accesoriedad limitada
sencillamente dice que la tipicidad (dolosa) y la antijuridicidad del hecho del autor

principal se trasladan al participe como presupuestos de su propio ilicito.!’

Un rasgo caracteristico de este principio consiste en considerar impune alguna
participacion sobre una conducta principal imprudente, ello porque sélo es posible
relacionar el injusto tipico (doloso) y antijuridico con el participe, una vez que el

autor principal halla exteriorizado cuando menos algun acto de ejecucion.

De esta manera se dice que la punibilidad del participe depende del
comportamiento tipicamente doloso y antijuridico del sujeto del hecho principal. Y
si el dolo tipico del sujeto de delante fuera dogméticamente excluido por algun

error vencible, entonces la punibilidad del autor del hecho principal se hara

1® Roxin, Claus, Dogmética Penal y Politica Criminal, Op. cit., p. 398.
17 Sancinetti, Marcelo, Ilicito Personal y Participacion, Op. cit., p. 60.
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depender de que el delito de que se trate sea susceptible de presentarse en forma
culposa, y asi se le castigara al autor del hecho principal como si hubiera cometido
dicho delito de manera culposa.

Pero, qué sucede con el participe, si el sujeto de delante es castigado en forma
culposa, ello en virtud del error de tipo vencible presentado sobre el elemento
esencial: dolo perteneciente —no a la culpabilidad— al tipo. Sabiendo que, de modo
general, cuando el activo de delante se comporta imprudentemente el participe

queda liberado de responsabilidad.

b. Minima.

Conforme a este principio, basta con la sola tipicidad de un comportamiento
doloso principal para que deba punirse la participacion del complice o del inductor.
El principio anterior no rige debido a que, para que se deba punir la participacion
cometida sobre un hecho doloso principal, ademas del caracter tipico de este

altimo comportamiento, se requiere que el mismo sea antijuridico.

c. M&xima.

El principio de accesoriedad maxima puede expresarse diciendo que la
participacion es punible cuando el comportamiento doloso al que se refiera retina

las categorias de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Es decir, que si el hecho doloso principal al que se refiera alguna de las formas de
participacion resulta de un comportamiento tipico, antijuridico, culpable y ademas

punible, entonces, igualmente la participacion sera punible.
Dado que aqui se exige que el hecho principal sea cometido bajo la forma de

culpabilidad dolosa, deja impunes determinados supuestos como los siguientes: a)

cuando el sujeto a quien compete el hecho principal se comporta
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imprudentemente. En este caso, la accesoriedad extrema o maxima evita la
punibilidad del participe siempre que el autor se haya comportado
imprudentemente. Como se muestra, atendiendo al principio dogmético de
accesoriedad maxima, es impune toda participacion sobre un hecho principal
culposo; b) los casos en que, por una u otra razon dogmatica deba excluirse el
dolo del sujeto que realiza el hecho principal, pues faltando el dolo del sujeto de
delante la participaciéon queda impune; d) en la comision de un hecho principal,
realizada por un incapaz de culpa, un loco por ejemplo, la doctrina ha tratado de

explicar este problema mejor dentro del &mbito de la autoria mediata.

En general, el dogma segun el cual la participacién punible depende de que la
culpabilidad del sujeto de delante, debe cambiarse por el principio de
accesoriedad limitada, mismo que como se ha visto, exige como presupuestos
para punir al participe, que el hecho principal sea tipico y antijuridico, sin tener que

entrar al analisis de todos los componentes de la culpabilidad.

d. Externa.

Aqui se exige que el autor del hecho principal haya consumado su accion tipica y
antijuridica, o cuando menos, hubiera dado comienzo de ejecucion al hecho
principal; todo ello, desde luego, para acreditar la respectiva responsabilidad del

inductor o complice.

Si suponemos, por ejemplo, que el sujeto responsable del hecho principal se ha
quedado tentado en su accion delictiva, siempre que el mismo hubiera dado
comienzo a su ejecucion, entonces al participe se le podra hacer también
responsable; desde luego, no se le hara responder al participe por la induccién o

complicidad a un hecho consumado, sino segun el grado de consumacion.
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Hace falta decir que si la tentativa del sujeto principal es inocua, tampoco se le
impondra sancion alguna al participe inductor o al participe complice. Lo mismo

sucederia si por desistimiento eficaz el sujeto de delante se viera favorecido.

En todo esto se presenta, de modo por demas evidente, que el comportamiento
tipicamente doloso y antijuridico del sujeto responsable del hecho principal, hace
que la punibilidad del participe dependa por ejemplo de que el sujeto de delante
haya dado comienzo a su ejecucion, o de que el mismo autor del hacho principal

actue con dolo e integre perfectamente la antijuridicidad de su hecho.

En fin, la punibilidad del participe en este sentido, no obstante que su aportacion
haya concluido con la induccibn o auxilio, depende directamente del

comportamiento posterior del sujeto de delante.

Este principio se resume de la siguiente forma: el inductor o el cémplice s6lo seran
castigados cuando el sujeto al que induzcan o presten auxilio haya dado —cuando
menos— comienzo a la ejecucion del delito, es decir, condiciona la punibilidad del
inductor y del cémplice, de manera que sélo se les puede castigar a los participes
una vez que, habiendo concluido su intervencion, el autor del hecho principal haya
dado comienzo a la ejecucion del delito de que se trate.

e. Administrativa.

Este principio, poco manejado en el ambito del Derecho Penal (econémico o de la
empresa), enuncia la obligacion del Derecho Penal a renunciar a su pretension
punitiva cuando de las conductas autorizadas o no prohibidas administrativamente
devienen consecuencias juridicas indeseables, pues segun este pensamiento, la

ley penal esta condicionada a la existencia de una autorizacién administrativa.

No obstante es de nuestro pensar -dado que la persona juridica, normalmente

surge y tiene vida a través de un acto administrativo-, que no todos los actos
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administrativos (autorizaciones o permisiones) han de excluir de responsabilidad
penal de la persona moral, sino antes bien al contrario, ya que es a través del acto
administrativo como puede constatarse y extender dicha atribucion de resultados,
pues en muchas ocasiones (los actos administrativos) se les utiliza para alcanzar
sus fines criminales; asimismo, si otro ente de la misma naturaleza se encuentra
coludido a través de un acto administrativo éste también debe responder

penalmente.

2. De unidad en el delito.

Consiste en que los diversos aportes deben converger en la consumacion de un
hecho delictivo en comun, sin que esto signifique descartar el concurso real, pues
de igual manera puede presentarse al haber varios hechos punibles con

concurrencia de aportes.

En los delitos que la doctrina denomina como “plurisubjetivos” destaca la
organizacion y coordinacion de las acciones de los intervinientes, pero todas ellas

en conjunto convergen en realizacién de un tipo delictivo.

No es Obice, sefialar que este principio no debe ser interpretado aisladamente,
pues, tiene que relacionarse con los demas para poder aplicar la teoria de la

participacion en el hecho concreto.
3. Convergencia subjetiva.
Refiere el autor Soler'® que el participe debe querer el hecho en comin vy tener

plena conciencia de que esta contribuyendo a éste concibiendo la accién propia
como parte integrante de un todo.

18 Cfr. FIERRO, Guillermo Julio, Op cit., pp. 528y ss.
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En este orden de ideas, debe considerarse que la conducta del participe se
desarrollara con plena conciencia de que contribuye en forma parcial a la accién

conjunta.

B. Acuerdo previo.

Se refiere a la existencia de un pacto previo, expreso y formal sobre la realizacién
del hecho delictivo. Sin embargo, diversos autores no estan de acuerdo con esta
teoria, y argumentan que “para que la responsabilidad criminal corresponda a dos
personas en comunidad por el mismo hecho, basta que esa comunidad se apoye

en la volunta de una de ellas para acceder a la delincuencia que ejecuta la otra.”*®

C. Comunicabilidad de las circunstancias.

La convergencia de voluntades encaminadas a la realizacion de un hecho
delictivo, no implica la igualdad de condiciones, pues existen diferencias en las
circunstancias personales de cada uno de los participes que influyen en la

punibilidad del hecho.

En este tdpico se precisa, que en cuanto las circunstancias personales que
agravan la penalidad, se comunican sin son conocidas por el participe, entendidas
éstas como aquellas circunstancias objetivas que influyen sobre la infraccidon

Penal, aunque solamente sean inherentes a uno de los participes.

Para dar solucion a estos supuestos basta con recurrir a las reglas de
participacion para determinar en qué casos las circunstancias que alteran la
responsabilidad de los intervinientes, se comunican a aquellos que contribuyen en

el hecho delictivo.

¥ NuRiEz, RICARDO C., Derecho Penal argentino, t. Il p. 277.
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Para la solucion de estas cuestiones, se dan distintos enfoques tedricos, los que, a
saber, son: 1) Teoria unitaria y monista: califica al delito como un hecho Unico e
indivisible en el cual la actividad de todos los participantes forman parte del todo, y
son accesorios a la actividad principal del autor, por tanto, ese hecho obstaculiza
la posibilidad para distinguir la conducta de cada interviniente, y la calificacion que

le corresponda al autor principal, se transmite a todos por igual.

En tanto que para la doctrina italiana, el principio se sigue en el sentido de que si
el delito, aun quedando ontolégicamente sin modificaciones, cambia su nomen
iuris en relacién a alguno de los concurrentes entonces el titulo delictual se

comunica a los demas, es decir todos responderan por el mismo delito.

En suma se puede deducir que: las circunstancias del autor o del participe que
tengan por efecto disminuir o excluir la penalidad no se comunican; en tanto que
las circunstancias personales del autor que tengan por efecto agravar la Penalidad
tampoco se comunican siempre y cuando no sean conocidas por el participe; y en
cuanto a las circunstancias personalisimas cabe mencionar que las mismas nunca

se comunican.

D. Principio de sobre valoracion del aporte.

Este principio creado por Sanchez-Vera Gomez-Trelles, discipulo de Jakobs,
explica que la aportacion realizada por un participe no se debe sobrevalorar en
virtud de una posterior omisién, de forma que el participe se pudiera convertir en
autor del mismo; y todo esto, muy a pesar de la existencia —en la persona del
participe— de una posicibn de garante originada en virtud de una cierta

injerencia.?°

% ganchez-Vera Gomez-Trelles, Javier, Intervencion Omisiva, Posicion de Garante y Prohibicion de
Sobrevaloracion del Aporte, editorial Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2002, p. 84.
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En algunos casos esta idea no hace imperante la consecuencia de que por
injerencia alguien deba responder por su posterior omision, en un caso en el que

dicho omitente hubiese participado a modo de cémplice o inductor.

Resumidamente debe decirse que este principio se hace consistir en que la
posterior omisién de un participe, de no crear nuevos riesgos, y a pesar de su
injerencia que existe en la comision de otro delito, no se tomara en cuenta, pues

de otra manera se estaria sobrevalorando su aportacion.

Asi, la posterior omision del participe que por su parte no genera nuevos riesgos
—y que por tanto no defrauda ninguna otra expectativa normativa juridico-penal—

no se debe sobrevalorar. %

E. Formas de participacion.

La pluralidad de sujetos en la comision de un delito, configura la hipotesis de la
participacion criminal. Esta convergencia de agentes en el delito puede ser
esencial para que se configure el ilicito o bien, se aseguren los resultados de la

conducta delictiva.

Para Kohler la participacion en el hecho delictivo se compone en el tratamiento del
obrar conjunto de la lesion a otro. La medida de la distincibn entre los
intervinientes en el hecho delictivo se encuentra en el injusto y en la culpabilidad

de cada uno.

En suma, la participacién es la colaboracion en un hecho ajeno.?* Y en

consecuencia se afirma que todos aquellos que no tengan el dominio del hecho

L | bidem, p. 93.
2 DONNA, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal, segunda ed., Rubinzal Culzoni editores,
Argentina, 2002, pag. 92.
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Gnicamente pueden ser considerados responsables si han determinado al autor a

cometer el hecho punible o si le han prestado ayuda para que lo lleve a cabo.

En cuanto al fundamento de la punibilidad de la participacion, cabe destacar que
se ha considerado como una extension de la pena (clausula amplificadora de la
punibilidad); en otras palabras, se asienta que la participacién no da lugar a la
creacién de un tipo auténomo?® para el interviniente, sino que por el contrario,
siempre esta supeditado a un “tipo de referencia”. En ese tenor, siempre debe
existir la conexion entre la conducta del participe con la del autor en el hecho

punible.

1. Complicidad.

Complice es aquél que interviene de manera dolosa, colaborando en la realizacién
del hecho ajeno, siempre y cuando no posea el dominio funcional del mismo. La
complicidad puede hacerse consistir tanto en ayuda intelectual o psiquica o bien
en ayuda técnica o fisica, en cualquiera de estas formas lo principal es el

fortalecimiento de la voluntad criminal.

Referente al momento en que se presta la ayuda para que ésta pueda ser
considerada como complicidad, puede referirse desde una accion preparatoria,
siempre que al menos el hecho en lo principal se intente de modo punible, y hasta
la terminacion material del evento delictivo. Posterior a la consumacion del ilicito,
la aportacion se considera como delito autonomo punible, es decir, como

encubrimiento.

% Existen opiniones divergentes en el sentido sefialado, pues algunos autores afirman que la participacion si
dalugar aunafigura punitiva auténoma. Asi lo refiere Bacigalupo, Enrique y Stratenwerth entre otros.
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Otro de los elementos, de la complicidad, como ha quedado asentado, es el dolo,
y éste debe dirigirse tanto al hecho principal como a su favorecimiento. Este
elemento es de suma importancia, pues aunque en la doctrina existen opiniones
que refieren que la participacion puede realizarse de forma imprudente, sostengo
que todas las formas de participacion deben realizarse de forma dolosa, ya que
tanto la legislacibn como su estructura y principios exigen un dolo para su

configuracion.

En algunas legislaciones, como en la doctrina se maneja que la complicidad

puede clasificarse en primaria y secundaria.?*

En cuanto a la primera, también llamados cooperadores necesarios, se dice que
son aquellos que en la etapa de preparacion o ejecucion del hecho aporta una
contribucién sin la cual el delito no puede cometerse. El elemento principal de esta
forma de participacién consiste en que es esencial para que el evento delictivo se

realice.

En segundo lugar, tenemos a los cémplices secundarios, de quienes por
exclusion se afirma, que son aquellos que si bien han prestado una colaboracién

al hecho principal, ésta no es indispensable.

2. Induccién.

El penalista Hurschka refiere que la distincion terminolégica de autor e inductor, y
con ello la triparticion de autor, inductor y complice, procede tan solo del siglo XIX.

Esta distincion surgié a partir del desarrollo del concepto de libertad.

2 Ladiferenciacion entre estas dos figuras ha sido referente para la creacion de diversas teorias, entre las que
destacan, la teoria de la conditio sine qua non o del criterio concreto, la teoria del criterio abstracto y la
teoria de los bienes escasos. Cfr. DONNA, Edgardo Alberto, op. cit. pp. 116 y ss.
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En tanto que el autor Lagenbeck dice que no resulta adecuada la definicion de
inductor, ya que el sujeto que determina s6lo por comparacion con el que se ve
determinado, se comporta como la causa respecto del efecto; pero entonces la
voluntad del segundo sujeto nunca seria voluntad, ni libertad, pues si la voluntad
del primero se considera plenamente como su causa, entonces ésta Ultima
produce necesariamente el efecto. Estd claro entonces, que es la prohibicion de

regreso lo que fundamenta dicha consideracion.

La doctrina denomind esta problematica como induccién aparente pues en
“apariencia” existe induccién porque el autor no se muestra como sujeto que actia
libremente. Se plantea como clasificar estos casos y la respuesta la da Kléstin en
1845 al afirmar que "el inductor aparente ha de considerarse aisladamente, de

forma que seria Urheber fisico".

La soluciéon adoptada por Klostin y sus seguidores es plenamente consecuente,
puesto que el obrar del que actia inmediatamente no es ninguna accion libre, no
interviene con relacion a ella la prohibicién de regreso. Y dado que no interviene
puede y debe concebirse la accion como causada. Quien causa, sin embargo, es
el hombre de atrds y por consecuencia es el hombre de atras realiza el tipo del

delito. Por eso el autor es él y ciertamente es el unico autor del hecho.

En resumen, la induccion se concibe como la motivaciéon dolosa de una persona a
cometer intencionalmente un delito. En otras palabras, como diria Maurach,

Gossel y Zipf, “se trata de la corrupcién de un hombre libre™.

La manera en que esta forma de participacién se presenta, consiste en que el

inductor mediante influencia psiquica consigue que el autor realice el delito. Asi

% |dem. p. 124.
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pues, mientras el inductor domina la fase de decisién del acto, el autor tiene en

sus manos la fase de iniciacion del hecho.

Lo que en conclusion define al inductor es la libertad con la que cuenta el autor

inducido, por ello es que en ocasiones se le ha denominado como “autor moral”.

Por lo que se refiere a los elementos que conforman esta figura, basicamente
puede concluirse, que consiste en: “determinar a otro” en el sentido de influenciar
a una persona sobre la direccion del comportamiento de otro de modo que estas
ltima oriente su conducta a la lesién del bien juridico que como propdsito se fijo el

inductor.

Los medios utilizados para llevar a cabo esta forma de intervencién en el delito
pueden hacerse consistir en: el ruego, la promesa de una recompensa, un

consejo, etcétera.

En cuanto al elemento volitivo del inductor, se considera que en el caso particular
existe un doble dolo; es decir, por una parte el dolo respecto de querer inducir y el

segundo respecto del hecho doloso del inducido.
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CAPITULO CUARTO

PROHIBICION DE REGRESO
COMO LIMITE NORMATIVO DE RESPONSABILIDAD PENAL

SUMARIO: I. UBICACION SISTEMATICA DE LA PROHIBICION DE
REGRESO. A. Exposicidén de casos que importan una prohibicién de
regreso. B. Breve exposicion de la prohibicion de regreso. 1.
Reinhard Frank. 2. Wolfang Naucke. 3. Harro Otto. 4. Gunther
Jakobs. 5. Rudolphi. 6. Max Ernest Mayer. 7. Stratenwerth. 8. Claus
Roxin. 9. Joachim Hurschka. 11. Bernardo Feij6éo Sanchez. C. Toma
de postura de la tesista. D. Diferencia con los delitos de comision por
omisién. E. Diferencia con la participacion dolosa en un delito
culposo. F. El problema de la participacion culposa en un delito
culposo. G. Conclusion general.

|. UBICACION SISTEMATICA DE LA PROHIBICION DE REGRESO

Generalmente los trabajos de investigacibn comienzan con una exposicion
conceptual del tema, para posteriormente intentar generar la solucién al problema, a
partir, claro, del boceto previamente mostrado. Aqui, la forma sera diametralmente
opuesta. Esto es, primero expongo los supuestos que hipotéticamente -segun la
doctrina y la jurisprudencia-, suponen una prohibicién de regreso y, luego, explico en
gué consiste esta teoria a través de los autores que la han estudiado; finalmente,
doy mi postura sobre el tema, haciendo distingos entre la prohibicion de regreso con

otras figuras de la dogmatica penal: particularmente de la autoria y participacion.

A. Exposicién de casos que importan una prohibicién de regreso.*

! Todos | os casos aqui expuestos han sido tomados de la monografia més importante que existe sobre el tema,
en el que exponen sus ideas los juristas de la dogmética méas destacados. NAUCKE, Wolfang, Harro Otto,
Ghinther Jakobs y Claus Roxin. La prohibicién de regreso en Derecho Penal._Traducido por Manuel Cancié
Meliay Marcelo Sancinetti, Universidad del Externado de Colombia, 1998, pp. 17, 73, 82, 83, 88 y 99.
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Homicidio doloso derivado de un favorecimiento imprudente. Un sujeto
habia envenenado dolosamente a su esposa. El veneno lo habia recibido
de su amante. En el proceso no pudo probarse en contra de esta amante
que hubiese determinado dolosamente al marido a llevar a cabo el
homicidio ni que le hubiese prestado ayuda dolosamente en la realizacion

del mismo.

Caso del verdugo. El padre de la victima asesinada es autorizado a
presenciar la ejecucion. Este logra deslizarse silenciosamente hasta las
cercanias del patibulo y —para vengar al hijo por si mismo- presiona el

botdn en el instante decisivo, en lugar de hacerlo el verdugo.

Caso de envenenamiento. A le da a B un veneno de efecto lento. Luego lo
embarga el arrepentimiento, y corre a darle un antidoto a B, poniéndole de
manifiesto la situacion B lo rechaza porque desde tiempo atras estaba
decidido al suicidio; pero no se atrevia a matarse, por razones religiosas. B

muere.

Caso de la tormenta. Mediante una importante recompensa, A induce a B a
llevar una carta hasta el proximo pueblo, atravesando la landa y pasando
luego por una lata colina sin vegetacion. Tal como A esperaba, B es
alcanzado por un rayo, que cae en el punto mas elevado de dicho campo,

como lo indicaba la experiencia.

El bebedor de aguardiente. A le expende a B tanto aguardiente como él
pueda tomar en una sola vez; B padece una mortal intoxicacién etilica, el

expendedor no habria debido ser castigado por eso.
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6. El caso del dentista. El dentista D le extrajo a la paciente W, a quien le
aguejaba una fuerte adiposis y una inflamacion crénica del miocardio -una
asi llamada miocarditis aislada-, dos muelas, suministrandole cloruro de
etilo como anestesia total. W le habia comunicado a D que ella “tenia algo
en el corazon, sin embargo, D ni emple6 para la anestesia un gas hilarante
no peligroso ni convocd a un técnico anestesista, tal como podia

esperarse de él en esas circunstancias. W murio.

8. El caso del homicidio de un magistrado. Los magistrados que dirigen un
proceso en el que se juzga a los miembros de un grupo terrorista tienen
conocimiento de la amenaza de asesinar a un politico si siguen adelante

con el proceso. Lo hace y un politico es asesinado.

B. Breve exposicion de la prohibicién de regreso.

Los anteriores son algunos de los muchos casos que han sido discutidos por la
doctrina y la jurisprudencia como casos que importan una prohibicion de regreso.
Veamos ahora en qué consiste la teoria, desde sus inicios, por la propia exposicion

de sus autores.

1. Reinhard Frank.

Para el autor Reinhart Frank en la comision de un delito existe una cadena causal
en la que cada uno de los eslabones lleva al resultado, es decir, que cada
interviniente dentro de esa cadena constituye una causa del resultado. Sin embargo,
esa cadena causal puede ser interrumpida por la accibn de un tercero que
aprovecha las condiciones puestas para desviar ese curso causal y cometer una
conducta delictiva dolosa.
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En ese caso se da la llamada “interrupcién del nexo causal”, es decir, para este
autor aleman hay un rompimiento de la cadena y no puede regresarse a
responsabilizar de las consecuencias a aquellos actuantes que pusieron
condiciones que a su vez fueron aprovechadas por un tercero para cometer un

delito doloso.

En 1924 R. Frank fue el primero en esbozar las lineas fundamentales de esta teoria
de la prohibicion de regreso en la doctrina Alemana, la cual no ha dejado de
discutirse sobre el aspecto de si la creacion imprudente de condiciones que son
aprovechadas por otro para cometer un delito debe o no castigarse y, en su caso, Si
debe castigarse a titulo de participacion o autoria.

La obra en que R. Frank desarrolla la mencionada teoria se conoce bajo el titulo de
Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Reich. En esta obra el autor despliega el
contenido de la teoria de la prohibicion de regreso en la 162 edicién de 1925, pero

sobre todo en la 182 edicion de 1931.

Sin embargo, cabe mencionar que dicha problemética, ya habia sido abordada con
anterioridad sin utilizar el término prohibicién de regreso, por M. E. Mayer en su obra
Der allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, de 1915 y su segunda edicion no
modificada de 1923.

Frank llega a la conclusion de que existe una prohibiciéon de regreso y con ello la
eliminacidén de la responsabilidad penal, partiendo de la idea de que no se podia

considerar causa del resultado tipico a una condicién previa de una condicion que
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se dirige libre y conscientemente [de forma dolosa y culpable] a la produccion de un

resultado?.

2. Wolfang Naucke.

En 1964, en su obra intitulada “Uber das RegresBverbot im Strafrecht”, Naucke
sostiene que la teoria de la prohibicién de regreso se cifie a un determinado grupo
de casos: “se parte del presupuesto de que un autor imputable que actda
dolosamente produce directamente un resultado juridico penalmente prohibido,

utilizando o aprovechando el comportamiento imprudente de otro.”

El problema que se presenta en estos casos, dice el autor, es resolver si el
comportamiento que de manera imprudente favorece la comision de un hecho
doloso es punible a titulo de participacion, o bien si ese comportamiento se puede
calificar como autoria imprudente. Esta interrogante, fue contestada con tres clases

de argumentos.

a. Argumento politico criminal. En primer lugar, se tiene a los argumentos
politico-criminales siendo aquellos que vienen del sentimiento juridico, del

concepto de justicia o de los fines de la pena estatal.

b. Argumento dogmatico. Luego encontramos a los dogmaticos, referidos a
aquellos que se apoyan en conceptos de la Parte General del Derecho
Penal;

2 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Limites de la participacion criminal, ¢Existe una “ Prohibicién de regreso”
como limite general del tipo en Derecho Penal?, Editoria Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, p. 22.

¥ NAUCKE, Wolfang, Op. cit. p 20.

96



C. Argumento ecléctico. Por ultimo, tenemos a los ingenuos de Derecho
positivo derivados de la conjuncion de la politica criminal y el derecho

positivo.

De esa manera afirma que la negacién de esta teoria basicamente tiene su
fundamento en la teoria de la equivalencia de las condiciones, pues el
comportamiento del primer actuante es una condicion que no puede ser eliminada

mentalmente sin que desaparezca el resultado.

Todos los razonamientos se basan en los conceptos de causalidad, causacion y
movimientos corporales en el sentido de la equivalencia de las condiciones. Sin
embargo Naucke, se resiste a fundamentar el reproche de la conducta del primer

actuante basandose en un concepto filoséfico de causalidad.

En cuanto a los argumentos politico-criminales que rechazan la teoria de la
prohibicion de regreso, destaca que existen incongruencias en la resolucion de
conflictos, pues mientras vemos que en delitos como el de homicidio se castiga al
primer actuante como autor de homicidio imprudente, en los delitos de lesiones por

ejemplo, no existen condenas en ese sentido.

Asi, también critica que el Tribunal Aleman por una parte trate de fundamentar la
negacion de la prohibicibn de regreso en la teoria de la equivalencia de las
condiciones y, por otra, agregue elementos para considerar como condicién a una
determinada conducta, verbigracia, valora si la condicion es peligrosa, es decir, si

es una situacion amenazadora de peligro.

Son varias las sentencias emitidas por el tribunal Aleman que consideran
imprescindible penar al primer actuante, lo cual han generado que diversos autores

sefalen que en realidad se aplica la pena al primer actuante “por que sucedi6 algo
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horrible” y porque no pudo ser detenido el autor doloso, por ejemplo, y hay que
encontrar un culpable a quién reprochar el hecho. Por ello, concluye que este tipo

de soluciones en realidad atienden al sentimiento y no a lo juridico.

En estos casos -refieren otros doctrinarios-, se da una “responsabilidad social
incrementada.” Esto es, lo decisivo para reprochar al primer actuante, se sostiene
basicamente en razones de politica criminal, pero Naucke sostiene que dichas
“razones son tan genéricas que no deberian convertirse en la linea directriz de la

interpretacion...”.

No obstante lo anterior, el autor critica la formulacion de Frank, pues refiere que la
misma se sostiene también en razones de politica criminal, ya que este postulado
defiende la existencia de una prohibicion de regreso, porque de lo contrario se

llegaria a resultados injustos.

3. Harro Otto.

Por su parte el profesor Otto, quien retoma las ideas de Maurach, afirma que la
problematica de la prohibicién de regreso no reside en el nexo causal, en el sentido
naturalista que se le ha dado, sino en la imputacion del resultado. Por ello,
argumenta que el Derecho Penal no se encarga de verificar las relaciones de causa
efecto que producen modificaciones en el mundo exterior, sino darle un sentido

juridico penal a esas objetivaciones.

La forma de proceder del penalista para la solucion de estos casos debe ser la
siguiente: en primer lugar debe constatar la lesion a un bien juridico y luego

determinar si la conducta del sujeto con relacion a la exigencia del deber que le

“|dem. pég. 35.
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establece la norma, estaba en posibilidad de influir, conducir, configurar o dominar el

curso causal, y con ello pudiese evitar el resultado.

Propone como correctivo de la teoria de la conditio sine qua non el criterio de la
conducibilidad, entendiendo este como “tener a disposicion otras posibilidades de

conducta”, es decir, que tiene la posibilidad de dominarse el curso causal.

Considera que la féormula de la conditio sine qua non se ha manipulado
superficialmente y que lo decisivo consiste en determinar dentro del camulo de
condiciones aquélla que resulte determinante en la relacion y fundamento de la

imputacion.

En este sentido, lo decisivo para imputar un resultado a la conducta de un sujeto, es
determinar si podia influir en la produccion del resultado. Por ello es que en el
estudio de todas las condiciones que se dan para la produccién del resultado, se
analizan primero aquellas con las cuales el autor conduce un acontecer

dirigiéndolo hacia la produccion del resultado.

Para Otto, la argumentacién que puede sostener una prohibicién de regreso

consiste es la siguiente:

“La posibilidad de conduccién del actuante originario termina
alli donde otra persona —libre en el sentido juridico- configura
el acontecer conscientemente conforme a sus propios planes,
o cuando excluye al actuante anterior del &mbito de influencia
sobre el riesgo. La cuestion de si el actuante originario ha

supuesto la intervencion del sucesor o no, es indiferente, en

99



tanto no haya ejercido ninguna influencia sobre la voluntad

del sucesor™.

El limite de la conducibilidad del curso causal se sostiene con la siguiente premisa:
si el primer actuante pone en marcha el curso causal y luego interviene un tercero
gue conduce el acontecer de manera voluntaria y libre en el sentido juridico,
entonces se concluye que la conducibilidad del suceso pasa al segundo actuante y
excluye al primero, incluso en los casos en que los dos sujetos persigan el mismo

fin.%

En sintesis Otto sostiene que “un resultado es imputado a un autor, cuando estaba
obligado a evitarlo. Son evitables los resultados cuya produccion o ausencia puede
conducir el autor interviniendo en los cursos causales del acontecer. La posibilidad
de conduccién fundamenta la relacion de aquello que es evitable para el autor. La
relacion de imputacion es interrumpida cuando el autor es excluido del dominio
sobre el acontecer, por una persona que es consciente del riesgo en todo su
alcance, o cuando el autor mismo —sobre la base de nuevas tomas de decision- crea

ulteriores peligros para el bien juridico afectado™’.

Respecto de la evitabilidad de resultados aduce, que el hecho de que una persona
tenga la posibilidad de evitar un resultado, esto no quiere decir que tenga el deber
de evitarlos. Es decir, no existe un deber de evitar todos los resultados que le son
evitables a una persona. Este tipo de deberes se da en circunstancias particulares
como en los deberes de garante en los que se posee el dominio de una fuente de

® |dem. p. 77.

® Con esta formula el autor soluciona el llamado caso del tabernero, donde e sujeto sirve alcohol a un
conductor, quien efectivamente esta creando la condicion para que éste Ultimo maneje un automdvil sin estar
apto para €ello y lesione a otras personas. Afirma que mientras el conductor sea imputable, es é quien
conduce € acontecer causal y no el tabernero. Es de mencionarse que esta formula aplica también en la
solucién de casos del Ilamado “ dolus generalis’ o *“ desviacion del curso causal” .

" Idem. p. 84.

100



peligro, se asumen determinados riesgos o bien se vincula con el desempefio

especifico de ciertos roles sociales.

Fuera de estos casos en los que existe una posicion especial del autor, es decir, en
circunstancias en las que no existe una posicion de garante, el deber de evitar un
resultado se genera a partir de la creacion o aumento de una situacion de peligro
para un bien juridico, esto es, lo que se conoce como el principio de elevacion del

riesgo que junto con el de conducibilidad se infieren uno del otro.

En sintesis, concluye que para poder imputar un resultado a un sujeto tiene que
comprobarse que ha creado un peligro para el bien juridico, que excede de la
medida de lo permitido, que se concreté dicha lesion, a pesar de que aquél disponia
de la posibilidad de evitarla. El principio de conducibilidad y del incremento del

riesgo permiten que resulte clara la estructura de todos los delitos.

4. Glunther Jakobs.

En lineas anteriores resefio los principios generales que sostienen la estructura de
la teoria del delito desarrollada por Jakobs. A continuacion y haciendo utilizacion de
los conceptos ya explicados, esbozaré la posicion que sostiene este autor respecto

de la prohibicién de regreso.

Bajo el titulo “La prohibicién de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el
fundamento de la responsabilidad juridico penal en la comisién”, en 1977 Jakobs
desarrolla una de las propuestas mas importantes en lo que se refiere al tema aqui
tratado. La base de su estudio se cifie a los llamados delitos de resultado sobre las

siguientes consideraciones:
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En un primer momento hace referencia a la causalidad, pero sefiala que Unicamente
serd motivo de estudio para el Derecho Penal la causalidad evitable, entendiendo

ésta como aquella que es objeto de dolo o imprudencia.

De esta manera excluye los cursos causales que el ser humano no puede conducir
o dirigir. La causalidad evitable sera un elemento para poder imputar el resultado a
la conducta de un sujeto y posteriormente servira como presupuesto para la

responsabilidad.

Todo comportamiento que causa el resultado de modo evitable, debe implicar
responsabilidad, siempre que no concurran permisos especiales y que sea culpable,
por lo tanto, para que un comportamiento implique responsabilidad debe de:

» Causar el resultado de modo evitable;
» No deben concurrir permisos especiales; v,
» Debe existir culpabilidad.

Jakobs sostiene que la amplitud de la imputacién en el sentido de la teoria de la
conditio sine qua non, no es necesaria, pero si resulta posible. Sin embargo, de
llevar a cabo esta concepcion de modo estricto, es decir, que concurriendo el mismo
grado de evitabilidad y la equivalencia de causas necesariamente nos lleve a la
equivalencia de la imputacién, la libertad de accion se veria seriamente violentada,
por ello es que, de cierto modo, tienen que permitirse ciertas conductas peligrosas

(riesgo permitido).

La concepcidén que se basa en la equivalencia de las condiciones, se explica por la
aplicacion del prejuicio de la “proteccion de bienes juridicos”, pero en realidad este
modo de proceder no entra en la consideracion de lo que es juridico-penalmente

relevante para la imputacion.
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Para Jakobs son insuficientes los criterios de causalidad, imputacion y evitabilidad
en los delitos de comision, por ello considera que estas deficiencias pueden ser

corregidas en el ambito de la prohibicion de regreso.

Existen casos en los que no es evidente que deba responderse por el resultado, aun
cuando el resultado con certeza se producira y es conocido por lo intervinientes, por
ello es evidente que el criterio del riesgo permitido no es el camino para resolver

estas cuestiones.

Por otra parte, realiza una critica de las soluciones que van mas alla del esquema
de causalidad més evitabilidad, que, a saber, son: adecuacion social, prohibicion de

regreso, principio de confianza y la teoria del fin protector de la norma.

En cuanto a la adecuacion social sefiala que seran considerados socialmente
adecuados aquellos comportamientos que no rompen gravemente el marco de los

ordenes histéricamente generados de la vida social.

Para determinar esto debe tenerse en cuenta el contexto siguiente:

> Si el comportamiento se contempla de manera aislada en la mayoria de los
casos sera socialmente adecuado, ya que en el ambito de los delitos de
resultado si se le priva de su referencia del resultado carece de toda

vinculacién a algo delictivo.

> Si se amplia el contexto: se tendran en cuenta al menos hasta las

circunstancias cuya presencia cebe deducir la produccion del resultado. Pero
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en los casos no estereotipados y por tanto no pueden ser resueltos a través

del riesgo permitido. El concepto de adecuacion social no aporta nada.

La solucion no puede hallarse en la adecuacion social de los comportamientos. Pero
el juicio de si dichas actividades siguen siendo socialmente adecuadas en aquellas
situaciones en que de manera cognoscible implican graves consecuencias, requiere
instrumentos mas especializados y diferenciados y no puede llevarse a cabo a
través del concepto de adecuacion social.

Enseguida analiza el principio de la prohibicién de regreso la cual pretende escindir
en el de tipo objetivo (de autoria) las ampliaciones que la teoria de la equivalencia
de las condiciones introdujo en el tipo objetivo de los delitos de resultado.

Para Jakobs la problematica no reside en desacreditar a la teoria de la equivalencia
de las condiciones, pues esta “es un vehiculo de la imputacion sin valor propio.”
Més bien, lo decisivo es determinar si la limitacion que establece la teoria de la

prohibicidn de regreso, es util desde la perspectiva de la imputacion.

Segun la formulacién original de esta teoria, lo que se pretende es renunciar a los
resultados que se obtengan con la teoria de la equivalencia de las condiciones en
las que para la produccion del resultado haya mediado la actuacion dolosa y
culpable de un tercero. Las razones en las que se fundamenta consisten en que las
condiciones que influyen para la produccién del resultado no cumplen con ningun
tipo de autoria por lo que en caso de imprudencia, su creacion es impune, y
habiendo dolo, quedan abarcadas por las ampliaciones del tipo de autoria, es decir,

los preceptos relativos a la participacion.

% |dem. p.103.
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Pero cabe recalcar que en el ambito de la prohibicion de regreso, es imposible
fundamentar que todo autor imprudente detras de un autor doloso deba ser impune,
como tampoco puede fundamentarse el lado opuesto, esto es, la punibilidad de todo

comportamiento doloso detras de un hecho imprudente.

En ese tenor lo decisivo para saber si el comportamiento del primer actuante resulta
juridico penalmente relevante es determinar la posibilidad de separarlo de las
consecuencias, es decir, si la accion puede interpretarse a partir de los resultados o

de forma independiente.

El argumento principal de la prohibicion de regreso -que cabe rebatirlo con relativa
facilidad-, es que no es posible considerar un hecho como la obra voluntaria del
autor y al mismo tiempo también del hombre de atras, pero es criticable esta
posicion en virtud de que es una argumentacién circular y no queda fundamentada

la imputacion en los casos de causacion imprudente mediata.

Contrario a la posicion de Jakobs, Mayer y Naucke, sostienen que es suficiente la
exclusiva punicion del autor doloso para la satisfaccion del fin de la pena. Es decir,
la situacion queda resuelta cuando el autor doloso responde por su hecho. Por
tanto, el argumento ha de entenderse en el sentido de que la pena impuesta al autor
doloso es al menos una causa de exclusion de la pena respecto del autor
imprudente; por consiguiente, rige un estricto principio de absorcion respecto de

hechos de autores diferentes.

La imputacion del hecho doloso resuelve ya el conflicto planteado, pues el hecho de
gue el resultado se produzca a través de un comportamiento doloso, excluye la
imputaciéon de la causacién mediata y esta causa de exclusion opera tanto para el

dolo como la imprudencia.
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El maestro Engisch sostiene que no es posible rebatir que la imprudencia rija de
modo uniforme para la autoria y la participacion, y Gallas afirma que en el ambito de
la imprudencia resulta imposible diferenciar las modalidades de intervencién en el
hecho, sin embargo, cabe diferenciar perfectamente, segun el grado de dominacién
de las modalidades imprudentes de comportamiento de varios sujetos. Y,
finalmente, Larenz afirma que aquello que no cabe dominar concurriendo
imprudencia, tampoco es susceptible de ser dominado si hay dolo, y la participacién,
deviene imposible.

5. Rudolphi.

Este autor, rechaza la prohibicion de regreso porque considera que lo Unico decisivo
para determinar si un resultado de injusto puede ser imputado a varias personas es

la cuestion de si:

> Se ha infringido un deber impuesto en interés de protecciébn de bienes
juridicos;
» En qué medida se ha infringido ese deber;

» Si esa infracciéon al deber impuesto esta provisto de una sancion penal.

Esto, segun Rudolphi, no puede determinarse con ayuda de deducciones llevadas a

cabo a partir de conceptos abstractos y de pretendida validez general.

Existe la posibilidad, si no de deducir la prohibicion de regreso de conceptos
abstractos, si de desarrollarla, con un método mas complejo, partiendo del fin
concreto de la pena o del Derecho Penal al que con certeza corresponde vigencia

general.
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6. Max Ernest Mayer.

Por su parte, Mayer afirma que si bien el hecho que provoca la lesion se haya
vinculado al hecho de la causalidad, sin embargo, no toda la lesién de un bien
implica pena. Lo que es susceptible de ser reparado a través de la pena no tiene
porqué estar vinculado al hecho de la causalidad; la imputacién es un concepto

naturalista, afirma el autor.

Sigue diciendo, el principio de confianza esta estrechamente vinculado a la
problematica de la prohibicion de regreso, pero puede concebirse también como
caso especial de riesgo permitido, y con ello como descendiente del estado de
necesidad justificante.

7. Stratenwerth.

Este alumno de Welzel y, por tanto, seguidor del finalismo, refiere que en aquellos
casos de la vida social en los que entran en contacto el comportamiento de varias
personas, por regla general cada uno de los implicados debe poder confiar en que
los demas se comporten conforme al cuidado debido, el hecho de que el otro reviste
el caracter de ser una persona responsable es o que justifica la expectativa de que
vaya a acatar conforme a su responsabilidad, esto es, de que vaya a cumplir con

sus deberes de cuidado.

Jakobs, rechaza esta argumentacion pues afirma que desde esta perspectiva el
principio de confianza careceria de limites mientras el destinatario de la confianza
sea responsable. Por lo que no queda limitado por los siguientes supuestos: a) que
exista una probabilidad elevada de que se produzca el hecho delictivo, b) cuando

concurren indicios que apunten a que va a tener lugar un comportamiento
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defectuoso, 6 c) cuando el destinatario de la confianza esta decidido de manera
cognoscible a cometer el delito. Pues en los casos anunciados se pierde el
fundamento de la pena en la participacion. Por ello es necesario buscar un equilibrio
entre el permiso de confiar (apoyado en la estadistica) establecido por la
jurisprudencia y la confianza de origen normativo (abiertamente contrafactica en
casos extremos), que solamente admite autoria y quizas induccion. A su parecer la
prohibicién de regreso aparece encubierta a través del la teoria del fin de la norma.
Se analizan aqui los casos en los que el resultado puede ser imputado a quien

resulta lesionado.

8. Claus Roxin.

Para Roxin, la prohibicion de regreso se trata de la asuncién consciente de un
peligro de autolesion por salvar bienes que el autor ha puesto en peligro de manera
imputable. Afirma que quien crea una situacion en la que terceros pueden ponerse a
si mismos en peligro, no responde de las consecuencias que el libre arbitrio de

estos (que son imputables) genere en ellos mismos.

Como sinopsis a las criticas formuladas, el autor refiere que existen dos maneras en

las que se puede realizar la imputacion:

Sobre la base de proteccion de bienes, la cual esta vinculada al momento anterior a
la comision del hecho y es una dogmatica de la seguridad en sentido policial. Esta
imputacion trata de evitar la produccion de resultados tipicos, por ello es que en el
ambito de la comision lo que se trata de evitar son las causaciones, pero desde el
punto de vista de la evitacion de resultados, lo mas conveniente seria tener que
omitir la causacion de modo ilimitado. La causacion evitable se convierte entonces,

en el presupuesto de la imputacion.
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Sobre la perspectiva de la evitacion de resultados la cual toma como punto de
referencia el momento posterior. Esta forma de imputacion parte del supuesto de
que el resultado tipico ya se produjo y desde esta perspectiva es conveniente
prohibir la causaciones evitables hasta sus Ultimas consecuencias, pero cabe decir
gue la estabilizacion de un determinado orden puede llevarse a cabo sin imputar un
delito a todos aquellos que eran capaces de evitarlo. Esto como consecuencia de un
mundo que no atafie al sujeto con capacidad de salvar, con excepciéon de que dicho

sujeto tenga la calidad de garante.

La finalidad de la imputacion, es definir la causa de un conflicto a través de la
identificacion de quién acusé el resultado (comision) o de quien no evitd la
produccion del resultado (omisién), ya que el destinatario de la imputacion en los

casos en que es plena.

En la estabilizacién contrafactica de la expectativa de comportamiento la imputacién
nos sirve para establecer una garantia segura respecto del comportamiento de
otros; segura, en el sentido de que a pesar de la defraudacion, del conflicto no es
necesario abandonar la expectativa cuando se produzcan comportamientos que no
defrauden. Esta estabilizacion tiene lugar en cuanto a definicibn de la causa
relevante del conflicto. La pena funciona como el simbolo de seriedad de la
definicion, que en todo caso opera de manera indirecta como medio de prevencion

en sentido habitual.

Pero el Derecho Penal no puede estabilizar como expectativa que nadie le ofrezca a
otro la posibilidad de desviar los efectos del comportamiento propio hacia un
resultado delictivo. Si por el contrario el Derecho Penal tuviera que estabilizar esta
expectativa se tendria que esperar que casi ningin comportamiento tenga lugar ya
qgue practicamente todo puede convertirse en una pieza funcional para cometer un
delito.
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Lo que en su caso si puede tenerse como expectativa es el que nadie complete (de
manera evitable) las condiciones de un curso delictivo. Esto significa que el delito de
comision produce una defraudacion aquellos comportamientos (que de manera

evitable) generan directamente el resultado.

Ahora bien, en el campo de los comportamientos que causan el resultado

mediatamente, la cuestion es determinar a partir de las siguientes dos hipoétesis:

> Si el comportamiento debe adscribirse al plan delictivo en cuagnto raiz de la

defraudacion.

> si se puede distanciar el plan delictivo es decir, si se trata de un
comportamiento que estd al menos tan lejos del plan no exento de otras

causas de conflicto distintas de la planificacion delictiva.

En los casos en que concurre un comportamiento que no es directamente lesivo,
es necesario averiguar cuando hay razones para que el plan del otro atafia a quien
causa de manera mediata. Asi, un comportamiento que se encuentra dentro de un
plan delictivo, puede distanciarse de éste y en ese tenor no defrauda, sino que es
parte de un mundo en el que inevitablemente existen causas de lesiones y que solo
recibe de otras personas con plan delictivo su configuraciéon defraudadora. El
comportamiento que causa de forma mediata ha de definirse a través del plan
delictivo en los siguientes supuestos:

» Cuando actua configurando un mundo que se halla determinado por un plan
delictivo.
» Cuando adapta su comportamiento al plan delictivo del otro.
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» Cuando quien causa de manera mediata conforme a los principios del delito
de omision impropia es garante de que no se produzcan dafios derivados de
comportamientos delictivos en el bien amenazado (protector) o de que no se

produzcan de una fuente de peligro (control).

En tanto que la causacion mediata esta exenta de responsabilidad cuando:

» Si quien causa de modo mediato no es:
» Garante de la evitacion del curso lesivo,
» No actua configurando un mundo con plan delictivo

» No lo toma como base de su comportamiento.

En la teoria de la prohibicion de regreso, se excluye la responsabilidad por la
causacion imprudente de un hecho doloso, porque el comportamiento imprudente
no puede ser interpretado como parte de un plan delictivo, por que no actua
configurando un mundo en el que estd planeado actuar delictivamente. Lo aqui
sostenido no cambia si concurre dolo en vez de imprudencia, pues su
comportamiento puede interpretarse con o sin plan delictivo propio o ajeno y son los

otros sujetos quienes dirigen la accion delictiva.

En el ambito del principio de confianza Roxin refiere que “la confianza es una
metafora de la delimitacion de los ambitos de responsabilidad, ambitos que siguen
estando separados incluso aunque no quepa duda alguna acerca de que se va a

producir un comportamiento delictivo del receptor de confianza.”

Lo que quiere decir que la confianza que se tiene en que los otros van actuar
conforme a lo que establecen las normas, no se ve afectada aun y cuando exista la

posibilidad de que se produzca un comportamiento inadecuado, ni cuando incluso

°1d, p. 139.
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hay indicios de que podria suceder. De esta manera se reafirma la idea de que no
todo atafie a todos, cuestibn que separa la cuestion de la imputacién de la
causalidad.

En lo que se refiere a la teoria del fin de la norma que propone basicamente Roxin,
seflala que es un concepto indeterminado, pues, el mero desencadenamiento de
una causacion ajena directa, esto es, la actuacion de un no garante, sin vinculacién
a un plan no delictivo, propio o ajeno, no conduce a la responsabilidad por el

resultado lesivo.

Otra de las criticas que realiza Roxin, se refiere a la posicibn de Wherle quien
plantea que la diferencia entre el disvalor de la imprudencia y el dolo proporciona un

fundamento esencial para la prohibicion de regreso.

Es decir, el maestro de Munich sostiene que si el que provoca de manera dolosa,
para que se cometa un hecho ilicito doloso, es considerado no como autor sino
como participe, entonces en el supuesto de que el primer sujeto actie con
imprudencia en favorecimiento de un delito doloso, no puede ser castigado ni
siquiera como autoria imprudente, y, en ese sentido, debe quedar impune este
comportamiento en razén del menor merecimiento de pena que ameritan siempre

los hechos imprudentes.

La critica que realiza Roxin se refiere a que -como ha quedado expuesto-, las
razones por las que se determinan las diferencias entre autoria y participacion de

ninguna manera se pueden trasladar al &mbito de los delitos imprudentes.

Asimismo, Wherle refiere que en los casos en que en el primer sujeto existe una

posicion de garante, la prohibicién de regreso no aplicaria, por lo que el primer
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actuante tendria que responder como autor imprudente. Argumento que rebate
Roxin, afirmando que con esta tesis se tendria que eliminar por completo la
prohibicion de regreso, pues como es sabido la imputacion en los delitos
imprudentes se da cuando el sujeto ha causado un peligro para el bien juridico
protegido, y en estos supuestos la creacion de este riesgo se da por al actuar
precedente imprudente del primer actuante, lo que nos conduciria a colocarlo en

una posicion de garante por injerencia.

Por tanto, considera que los argumentos que han tratado de defender a la teoria de
la prohibicion de regreso no han tenido éxito, pero en su lugar las reglas de la teoria
de la imputacion objetiva proyectan la consecuencia de que la actuaciéon no dolosa
en hechos punibles dolosos, en la mayoria de los casos no puede ser imputada al

tipo objetivo y, por tanto, es impune.

Su conclusién se basa en que la imputacion al tipo objetivo presupone los dos

siguientes aspectos:

» Que en el resultado se realice un peligro no permitido por el autor; y
» La evitacion del resultado producido debe ser contemplado por el fin de

proteccioén del tipo.

De esta manera se deduce que la participacion no dolosa en suicidios, autolesiones
y autopuestas en peligro no es imputable al tipo objetivo, pues ella no esta abarcada
por el fin de proteccién de la norma.

Por otra parte destaca la idea de que la mayoria de los casos de causacidon no
dolosa de hechos dolosos, tampoco puede ser imputada al tipo objetivo, segun los
principios de la teoria general de la imputacion, y esto desde el punto de vista del

riesgo permitido.
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Uno de los supuestos del llamado riesgo permitido es el principio de confianza. La
diferencia que se establece con la prohibiciébn de regreso es que el principio del
riesgo permitido para determinar la impunidad del primer sujeto no se restringe
Unicamente a una conducta dolosa sino que se permite aplicar la misma formula en

los casos en que concurre dolo eventual.

De alli entonces que la problematica resida ahora en la determinacion del riesgo
permitido. Los intentos por determinar el riego no permitido en caso de primera

conducta no dolosa se basan en los criterios que a continuacion se enuncian:

Peligrosidad inmanente a una infraccion al cuidado. Sostiene que dado que caso
todos los objetos pueden ser utilizados para un delito doloso, su puesta a
disposicion por si sola no puede ser suficiente para una imputacion al tipo objetivo, y

con ello para una imputacion por imprudencia.

En aquellos casos en que existen indicios concretos de que se va a producir un
hecho doloso, que Unicamente puede darse en los hechos del transito vial, por lo
demas en los casos restantes la imputacion al primer actuante llevaria las cosas
demasiado lejos, pues todos los indicios de esa clase tienen muchos significados y

pueden significar también algo completamente inocuo.

El favorecimiento de quien, de modo reconocible, estd decidido al hecho. Si la
decision al hecho es manifiesta, la intervencion del primer sujeto representard como
regla una participacion dolosa. Pero si no, sera dificilmente reconocible y apenas
podra ser delimitada en el estadio de planeamiento, de la propensién a cometer el

hecho.
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Primeras acciones cuyo sentido objetivo puede servir a la realizacion de un delito.
Se considera que esta no resulta una solucion correcta dado que dificilmente puede

haber acciones cuya finalidad Gnicamente consista en favorecer un delito.

La imputacion a la primera conducta no dolosa, se presenta cuando el autor
favorece un comportamiento que tiene una reconocible propensién al hecho doloso.
Es decir, que la primera accion debe interpretarse a partir del contexto reconocible
de las intenciones del potencial autor doloso. Por ello, sila propensién al hecho es
evidente, esto es suficiente para que el primer sujeto se abstenga de acciones que
puedan conducir a elevar el riesgo de dafar al bien juridico y en el caso de que no

lo haga se le imputara el resultado a titulo de imprudencia.

Sin embargo, para la imputacién no es suficiente con que el primer actuante ponga
una condicién en la que existe una propension al hecho, el fundamento del rechazo
de la imputacion por imprudencia reside, en tales casos, en que la conducta del
primer sujeto no puede ser juzgada, segun el sentido objetivo, como “el
favorecimiento” de una propension ajena a cometer el hecho, pues con toda claridad
puede establecerse la diferencia ente un favorecimiento objetivo y una vinculacién

arbitraria.

Las repercusiones practicas de los argumentos expuestos por el autor, llevan a la
siguiente conclusién: quien crea el riesgo no permitido de que se cometa un hecho
de modo imprudente, de ninguna manera tiene que haber provocado el peligro de
un hecho doloso: Quien comete de manera imprudente un hecho, puede confiar, -
siempre que no aparezca una reconocible propension al hecho- en que no se

cometera un delito doloso.

Tampoco la infraccibn a mandatos legales conduce a la responsabilidad por

imprudencia respecto del hecho doloso que se derive de ellos, e incluso en aquellos
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casos en que el legislador contemplé la evitacion de accidentes, asi como la
comision de hechos dolosos, pues la infraccion de determinados deberes no
siempre fundamenta la responsabilidad por imprudencia sino Unicamente cuando

ello se deriva de la aplicacion de las reglas de imputacion.

Este criterio adoptado por Roxin sostiene que la propension al hecho de otra
persona y el conocimiento de ello por parte del primer actuante, tiene que bastar

para considerarse que se esta realizando un riesgo no permitido.

En cuanto a las acciones cotidianas considera que la posicion de Jakobs es
incorrecta pues el analisis que realiza de estas conductas basandose en el principio
de adecuacion social, es incompleto ya que considera que la peligrosidad de una
accion en caso de que aparezca un autor doloso, podra terminarse a partir del

reconocimiento de la disposicién al hecho por parte del otro.

Asi las cosas, las acciones cotidianas pierden tal caracter en el momento en que el
primer actuante posee “conocimientos especiales”, por tanto, esta conducta no
puede considerarse inofensiva, socialmente adecuada 0 que se encuentra

amparada por el principio de confianza.

De la misma manera sostiene este autor que la posicion de garante del primer
actuante no tiene porgué ser una forma de extension de la responsabilidad, pues el

principio de confianza opera para todos los intervinientes, incluyendo a los garantes.

9. Joachim Hurschka.

En su articulo titulado “Prohibicion de Regreso y Concepto de Induccion:
Consecuencias”, Hurschka analiza la problemética de la prohibiciébn de regreso
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desde la perspectiva de la libertad humana, lo que a su vez le permite hacer una

diferenciacion con el concepto de induccion.

Explica, en primer lugar, el tema de la libertad de actuacion y sostiene que dos
perspectivas posibles son: la de la libertad y la adoptada por las ciencias de la
naturaleza'®. Las acciones son consideradas, a través de la libertad del que actta. Y
la libertad es le independencia de un proceso — de una accion- respecto de la suma
de condiciones iniciales precedentes, esto es, la independencia del que actia
respecto de los impulsos que la determinan. Con nuestras acciones e interacciones
nos afirmamos como libres. Sobre todo, la aceptacion de tal libertad es una

condicion de posibilidad de racionalidad que aceptamos para nosotros mismos.

La aceptacion de la libertad es un presupuesto para la imputabilidad de la accion,
mas precisamente: ella es la imputacién del proceso. Imputar significa considerar un
proceso como libre. Asi, imputacion significa que no contemplamos la accién
imputada como eslabon en una cadena causal, Sino como un nuevo comienzo. Si
alguien que actua libremente y al que por consiguiente puede imputarse la accion,

realiza un tipo delictivo, entonces a este le llama autor.

Frank sostenia que las condiciones previas de una condicion que ha sido tomada
como contribucion a producir un resultado no son causa de dicho resultado. El
elemento mas alla del cual no pueden considerarse varios sucesos como causas e€s,
con otras palabras, aquél proceso que contemplamos como accién libre de un autor

(como actio libera).

Esto es lo que precisamente posibilita la induccion. Si ciertamente aquél que

determina al autor a realizar un hecho debe responder penalmente, entonces no

10 pytfendorf disti nguia entre los enthia pishyca y enthia moralia, las cosas fisicas y las cosas morales. Es
decir, cuando contemplamos € mundo como conjunto de las cosas fisicas y de las relaciones fisicas que las
engarzan, lo vemos desde la perspectiva del nexo causal. Mientras que cuando contemplamos las cosas
moralesy las conexiones morales, o vemos bajo la perspectivadel nexo final.
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puede responder como autor. El no ha causado el resultado del hecho como el autor
ha causado el resultado. De ahi sigue que tampoco él ha realizado el tipo como el
autor lo ha realizado, por lo que ante todo si él es algo, sera inductor “Anstifer” al
hecho. En definitiva la categoria de la induccion se percibe gracias a la prohibicion

de regreso. El hecho y la induccion al hecho se excluyen mutuamente.

Segun el concepto kantiano, “causa”’ es la condicion de aquello que acontece.
Mientras que para John Stuart Mill, causa de un proceso, que después es el efecto,
es aquél estado del mundo que ocasiona el proceso de conformidad con las leyes
de la ciencia de la naturaleza. Por medio de la causa se determina el resultado. Por
lo anterior cabe decir que se trata de un concepto fuerte en la medida que
comprende la aceptacion de que la causa determina el efecto.

Una determinada accién humana aislada, si pertenece a la suma de condiciones en
cuestién, puede ser entresacada como causa de un efecto, esto es, si dicha
condicién es la causa de un efecto, esto es, si es la ultima accion humana —libre-

gue produce la aparicion del efecto.

En ese tenor, una accién es entonces causal para la muerte de la victima, si una
situacion dada, existiendo peligro de lesion da como resultado la efectiva lesion. En
este segundo concepto se designa como causa una especialmente cualificada
condicion aislada, precisamente la dltima accion humana (libre) que produce el

efecto. También este es un concepto fuerte de causa.

Por el contrario, el concepto de causa empleado por la multireferida teoria de la
equivalencia de las condiciones es un concepto débil ya que esta no determina el
efecto. Se le llama causar a aportar una condicion, una contribucion a la aparicion

del efecto.

La prohibicion de regreso parte del concepto fuerte de causa, que expresa que la

misma determina el efecto. Por lo que, también la accesoriedad de la induccion es
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entonces una consecuencia de la prohibicion de regreso, que presupone por su
parte un concepto fuerte de causa. El hecho del autor, es el hecho principal, y la
induccion se une a ese hecho. La induccion no es nada independiente, y asi el
punto de enlace para el juicio sobre la antijuridicidad del hecho del inductor para su
punibilidad es precisamente el que otro (el autor) realiza el tipo. Sin el hecho de éste

otro no hay conceptualmente induccién.

El llamado concepto restrictivo de autor, deriva de la accesoriedad de la induccion.

El concepto que aqui interesa, denota que el inductor no es autor.

10. Bernardo Feijoo Sanchez.

Bernardo Feijéo, es uno de los especialistas del tema. De hecho, el Unico que ha

trabajado la prohibicion de regreso en una monografia individual.

Este autor considera que el principio restrictivo de autor se encuentra intimamente
relacionado con el de accesoriedad limitada de la participacion. Las ventajas del
concepto restrictivo de autor, entre las que destacan la coincidencia con los
principios de intervencién minima y legalidad, a su vez permite delimitar, de una
manera mas exacta y estricta, la conducta tipica. Bloy, dice Bernardo Feijo0,
considera que las reglas dogmaticas de la participacibn no se basan en la
prohibicién dirigida a la autoria sino que crea una nueva prohibicion respecto de los

participes.

Sostiene, ademas, que la problematica no reside en determinar si alguien puede o
no distanciarse de la conducta del autor principal, sino en establecer si retne los
requisitos objetivos de los tipos de participacién, por ello es que propone que se
deben establecer limites al tipo objetivo y, por lo tanto, limites que tiene efectos

comunes tanto para los delitos dolosos como para los imprudentes.
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Estos criterios de delimitacion, se establecen sobre las siguientes bases: el participe
debe de adquirir desde el principio el significado objetivo de cooperacién a la

ejecucion tipica.

De lo que se concluye que existen los denominados “tipos de participacion y tipos
de resultado”, porque, de acuerdo a las reglas dogmaticas de autoria, puede
considerarse al autor como el creador de un desvalor o riesgo permitido, siendo esta
condicibn una de las caracteristicas esenciales que nos permiten identificar el
concepto de autor. Los participes toman un papel diferente pues ellos “facilitan o

motivan” la creacion del riesgo no permitido.

La postura de este doctrinario basicamente coincide con las ideas de Jakobs, no
obstante precisa que la problematica de los supuestos de la teoria de la prohibicion
de regreso, debe centrarse en la determinacion de si ciertos comportamientos
reunen los requisitos objetivos de los tipos de participacion, para ello, sugiere
establecer criterios para limitar al tipo objetivo, mismos que tienen efectos comunes

tanto para el delito doloso como para el imprudente.

En primer lugar, afirma que un requisito indispensable para que una conducta pueda
ser calificada como “participacion” es que la misma tenga un significado objetivo de
cooperacion a la ejecucion tipica sin necesidad de tener que acudir a la conducta

del autor para fundamentar su desvalor.

La prohibicion de regreso, se da sin lugar a dudas en aquellos casos en que el
favorecimiento del primer actuante es anterior a la resolucion delictiva del autor. Es
decir, si el autor aiin no se ha determinado a realizar una conducta tipica, entonces

la conducta del primer actuante no tendré relevancia para el Derecho.
Difiere de Jakobs, en el sentido de que el rol social resulte un criterio eficaz para

determinar la relevancia de la conducta del primer actuante, aunque reconoce que

este ayuda a determinar el sentido objetivo de la conducta, de tal forma que acepta
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gue entre mas estereotipada esté la conducta méas facil serd la exclusion de la
imputacién del riesgo. Por tanto, opina que el tipo objetivo no tiene nada que ver con

el rompimiento del rol social sino con la adecuacion tipica de un comportamiento.

En cuanto a la cuestion ya muy discutida de la induccion, refiere que el tema de la
prohibiciébn de regreso, no entra dentro de estos supuestos, pues en este Ultimo
caso de lo que se trata es de delimitar cudndo una conducta es relevante para el
Derecho Penal o bien, cuando es atipica. Para ello es que argumenta que no se
podra hablar de participacion cuando existan acciones ambivalentes pues siempre
se requiere que por lo menos exista “convivencia o solidaridad” con el hecho
posterior. Es decir, la participacién consiste en aportar elementos efectivos para la
realizacion del hecho principal, por ello es que cuando alguien realice una conducta
socialmente adecuada que no tiene motivo de influir en la apariciéon de un delito no

cabe ninguna forma de participacion.

En tanto, por el contrario cuando el autor ya ha comenzado al menos en el estadio
de la tentativa la realizacion del tipo, varia el sentido y significado normativo de los
comportamientos que pueden favorecer las consecuencias de esa infraccién; por lo
gue en tanto mas cercana esté la conducta del primer actuante del hecho tipico
principal, es més dificil distanciarse de la imputacion juridico Penal de ese

comportamiento y por tanto no se actualiza la prohibicion de regreso en estos casos.

No obstante lo anterior existen casos en los que es dificil determinar la relevancia de
la conducta del primer actuante pues aunque el autor principal ya se ha resuelto a
cometer el delito y ademas el primer sujeto tiene conocimiento de esto, resulta
complicado considerar que el solo conocimiento y la existencia de una relacién de
causalidad es un elemento determinante para imputar la conducta tipica al primer
actuante a titulo de participacion. En realidad no existe un dato normativamente
relevante que fundamente el desvalor de estas conductas. Por ello considera que
“un Derecho respetuoso con la libertad de actuacion y consciente de su caracter
fragmentario debe pronunciarse a favor de la atipicidad o a favor de la menor
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Penalidad del delito de omision simple cuando la conducta tiene también un sentido

socialmente adecuado”.'*

Concluye que la problematica reside en establecer los fundamentos para la
participacion criminal, por ello defiende la aplicaciébn del concepto restrictivo de
autor en todas las formas de participacién y rechaza la utilizacién de las teorias
causales para delimitar los favorecimientos causales de la participaciones tipicas.
Por ello considera que “el problema de la prohibicion de regreso, es una cuestion
relacionada con el tipo objetivo de las diversas modalidades de participacion, es un

problema general de la teoria juridica del delito™?.

Por el contrario, la relevancia Penal del comportamiento como participacién en un
delito es imputable en cuanto la conducta adquiera cualquier grado de solidaridad
con la futura conducta del autor. Por otra parte, la posicion de garante ubica a estos

sujetos en las excepciones a la prohibicion de regreso.

Hasta aqui se ha desarrollado el estado de la cuestion de la prohibicion de regreso
en torno a la delimitacion del tipo objetivo y con base en la exposicion doctrinal de
sus propios autores; por ello es que en esta disertacion se establece una diferencia
con el principio de confianza, pues éste ultimo tiene que ver con los limites
subjetivos del tipo, es decir, con la determinaciéon del deber de cuidado con respecto

a las conductas de otras personas.

Asi, pues, cabe mencionar que el principio de confianza es un problema de
imputacion subjetiva que presupone la realizacion del tipo objetivo, mientras la idea
de la prohibicién de regreso es un instituto que sirve para negar la existencia del tipo

objetivo en un &mbito como para negar el de los tipos de participacion.

1 FEIJ00 SANCHEZ, Bernardo. Limites de la participacion Criminal. ¢Existe una “ prohibicion de regreso
como limite general del tipo en Derecho Penal?, Edit. Comares, Granada 1999, p. 77.

2 bid.
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C. Toma de postura de la tesista.

Primer argumento: con la teoria de la prohibicion de regreso, se afirma, segun
Roxin, que la intervencidn imprudente en una realizacion dolosa y plenamente
responsable del tipo es impune. Esta teoria tiene una antigua tradicion pero sus

fundamentos originales son ya obsoletos, a saber:

La concepcion de que la relacion causal se interrumpe, no es compatible con la
teoria de la equivalencia de las condiciones (ni con ninguna otra forma de entender

la causalidad).

El segundo argumento respecto de una participacion impune debido a que el
legislador Unicamente establecid pena para el instigador y el complice doloso,
presupone erroneamente que en los delitos imprudentes seria posible una distincién
entre autoria y participacion. Lo que resulta incorrecto pues los criterios de autoria

estan formulados a la medida de los delitos dolosos.

El tercero, sostenido por Frank en el sentido de que la causalidad transmitida
psiqguicamente  con prescindencia de la instigacion (y eventualmente de la
complicidad), seria siempre impune, para Roxin no es razonable, pues la autoria
mediata esta transmitida de modo exclusivamente psiquico, entonces, se deriva ya
de la ley que no es sostenible la tesis de una incompatibilidad entre autoria y

causalidad transmitida psiquicamente.

Dentro de las teorias mas recientes destaca'® la del autor aleman Welp, en el

sentido de que el autor doloso le impide el acceso a una responsabilidad del tercero

B LAMPE (1959). “Acerca del autor del delito imprudente’. (Taterschaft bei fahrlassiger Sraftat).
NAUCKE (1964). “Sobre la prohibicion de regreso en Derecho Penal”. (Uber das Regrepverbot im
Srafrecht). WELP (1968) (Vorangegangenes Tun als Grunglage einer Handlungséquivalenz der
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del resultado. Lo mas que puede representar el primer actuante es el ofrecer una
tentacidbn o motivacién al autor doloso, pero por la autorresponsabilidad de éste
ultimo el hecho y sus consecuencias serian ajenos a todos aquellos que se
encuentran fuera de él. En este punto Roxin discrepa refiriendo que, si bien es cierto
gue quien posibilita de manera imprudente un hecho doloso, deja intacta la libertad
del que actla directamente, también lo es que el primer actuante ha creado un
peligro relevante de la comisiéon del hecho y en consecuencia al crearse un peligro
no permitido se desencadena la imputacion al tipo objetivo, y con ello la
responsabilidad por imprudencia. Ademas critica que la posicion del Welp no analiza

la peligrosidad de la primera conducta y ello es lo que importa para la imputacion.

Por lo que respecta al autor Otto y el criterio de conducibilidad ya tratado
anteriormente, Roxin manifiesta que este criterio es demasiado impreciso para que

sea un criterio general de imputacion.

Asi, dentro de los defensores de esta teoria pueden encontrarse dos grupos: en el
primero estan aquellos que defienden la teoria de la equivalencia de las condiciones
y que sostienen entonces la interrupcion del nexo causal, y en segundo lugar
tenemos a los partidarios de la teoria de la adecuacién quienes consideran que los
argumentos para sostener la prohibicion de regreso se fundamentan en la

inadecuacion, irrelevancia e incalculabilidad del nexo causal.

Entre los argumentos antiguos que defienden la teoria propuesta se encuentran los
que hacen alusién al Derecho Positivo, remitiéndonos a los tipos de la Parte

Especial, en los que se afirma que es punible la participacion dolosa.

Unterlassung). OTTO (1972) Diagnosis causal e imputacion del resultado en Derecho Penal” . WEHRLE
(1986).
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Finalmente, refiere que la teoria de la imputacion objetiva es la doctrina que ha
tomado posicion de modo decisivo a favor de la prohibicion de regreso. Los

argumentos que expone son los siguientes:

1. La impunidad del comportamiento del primer actuante tiene un sélido fundamento
interno: si ya la pena de los comportamientos imprudentes llega al limite de los
extremos de la responsabilidad por culpabilidad, entonces, no existe necesidad
alguna de castigar a quien pone una condicién para el resultado de manera

imprudente, cuando la produccion del resultado es ya reprochada a un autor doloso.

2. La seguridad juridica se ve satisfecha al hacer responsable al autor doloso,
contrario a ello si se castiga al sujeto que favorece de manera imprudente, se
violenta este principio pues la punibilidad en los delitos de resultado se extenderia a
todas aquéllas condiciones previas imprudentes de un resultado tipico generado

dolosamente por un tercero.

3. La pena debe tener efectos preventivos, por ello, la punicion del actuante
imprudente carece de objeto desde la perspectiva de la prevencion general pues
dificilmente se puede pensar que su accion deba estar prohibida penalmente como
causacion del resultado, pues en realidad esa accidon se encuentra muy alejada por
si sola de la produccion del resultado tipico. En tanto que desde la Optica de la
prevencion especial también resultaria ociosa dicha punicion, pues el sujeto que
pone una condicidbn de manera imprudente y que aprovecha otro para cometer un
delito doloso, es un ciudadano normal, es decir, no se necesita educarlo,

resocializarlo o reintegrarlo a la sociedad.

4. Otro de los argumentos en defensa de la prohibicion de regreso se puede
encontrar en el concepto mismo de la imputacién objetiva, si entendemos que en

ella cabe responsabilizar a un sujeto cuando el comportamiento humano y el
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resultado derivado del mismo, pueden representarse como efectos del actuar
dominable por la voluntad, entendiendo esto Ultimo como aquello que le era posible
a una persona media en cuanto a la dominacién voluntaria del acontecer. Siendo
este un punto de apoyo a favor de la prohibicion de regreso, pues la produccion del
resultado que genera el autor doloso es obra voluntaria de éste y es independiente
de la voluntad de quien actia de manera imprudente pues este ultimo, desde la
perspectiva que le es posible exigir a un ciudadano medio, no domina la voluntad
del autor doloso.

5. El concepto de accion, es otro de los fundamentos para la teoria, el cual tiene su
origen en la filosofia alemana donde se establece la diferencia entre causalidad y
hecho humano. EIl ser humano tiene la capacidad de fijarse objetivos y de actuar
en funcion de ellos; por su voluntad es capaz de dirigir cursos causales; y el limite
para poder responder de sus actos se encuentra en la medida en que se termine la

capacidad de dominar ese curso causal.

En conclusion, la punibilidad del primer actuante por un delito doloso no se
encuentra determinada legalmente “es decir, no se encuentra tipificada en la ley” e
incluso se sostiene por el contrario que esta punibilidad si se encuentra legalmente

excluida (no se castiga la participacién imprudente).

D. Diferencia con los delitos de comision por omision.

Para poder analizar este apartado es preciso hacer una breve explicacion de lo que
se conoce bajo la denominacion de delitos de comision por omision. Ahora bien,
segun la doctrina dominante, se trata de supuestos en los que se omite la conducta
debida, es decir, existe un deber juridico de actuar que el sujeto incumple y a
consecuencia de este desacato a la norma se produce un resultado tipico.
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Existe discusion en torno al tema de donde deriva ese deber juridico de actuar, pero
en principio afirmo que su origen debe provenir de una norma penal. En tanto que la
norma de mandato refiera que en ciertos supuestos y bajo determinadas
condiciones el sujeto tiene un deber juridico de actuar para evitar la produccion de
un resultado tipico, entonces entra aqui la relevancia de la conducta de aquél que

incumpla con dicho mandato.

Ahora bien, por otra parte, advierto que algunos autores sostienen que el deber
juridico puede devenir del incumplimiento de normas metajuridicas'* como pueden
ser las reglas de convivencia social, y aunque no comparto la idea aqui expuesta, si
debo precisar que en ciertos casos la norma juridica puede contemplar que ante el
incumplimiento de ciertas reglas, derive la imputacion de un resultado juridico penal,
pero no porque se traslade al incumplimiento de otro tipo de normas, sino porque

esto puede provenir de un actuar precedente.

Las diferencia que existe con los supuestos que encuadran dentro de la teoria de la
prohibicién de regreso, es que en estos Ultimos casos, no se puede determinar a
priori, que exista un deber juridico de actuar, pues la valoracion de la conducta se
da hasta que el segundo sujeto se aprovecha de las circunstancias generadas por el
primer actuante para cometer un delito de manera dolosa. Valoracion en la que se
determina que no existe la relevancia penal en ese primer comportamiento, sino que

sélo a nivel causal se toma como una de las condiciones generadoras.

E. Diferencia con la participacion dolosa en un delito culposo.

 Entre los que se encuentra L uis Jiménez de Aslia.
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Diversas legislaciones, entre la que destaca el Codigo Penal Aleman, son tajantes
al excluir la posibilidad de castigar al primer sujeto como patrticipe, ya que el delito
efectivamente producido no es doloso. En estos casos, Unicamente queda la
posibilidad de acudir a la figura de la autoria mediata. Sin embargo esta solucion
tampoco es satisfactoria, pues se opone a los principios generales de distribucion
de la responsabilidad. Si por ejemplo A lanza a la victima una piedra en la cabeza,
la responsabilidad de quien le ha proporcionado la piedra (B) no puede depender

de si (A) ha actuado de manera imprudente o dolosa.

En realidad la autoria mediata, es un tema muy discutido dentro de la dogmética
penal pues no puede compartirse como solucion general para todos los casos de
contribucion dolosa en un delito imprudente, puesto que ésta figura esta pensada
para aquellos supuestos en los que el ejecutor concurre un defecto (error, engafio,
inmputabilidad) que es objetivamente imputable al primer sujeto. Sin embargo,
cuando la conducta incorrecta del ejecutor inmediato es reprochable a él mismo,
esto es, cuando compete al autor comportarse con el cuidado debido, entonces la
persona de atras no puede pasar un mero participe a ser autor y tampoco puede

degradarse su responsabilidad hasta el punto de quedar impune.

Los supuestos aqui tratados, no se encuentran previstos por la teoria de la
prohibicién de regreso, virtud a que el autor mediato utiliza como instrumento a otro
sujeto, es decir, en realidad no cabe la imputacion de la conducta pues no existe la
voluntad de ese ultimo mientras que en los supuesto manejados por la prohibicion

de regreso, los dos sujetos tienen dirigen libremente su voluntad.

F. El problema de la participacion culposa en un delito culposo.

Ricardo Robles Planas escribe un articulo denominado “Participacion en el Delito e

H|15

imprudencia’l™ en el que afirma en relacion a este tema, la cuestion relativa a la

> Robles Planas, Ricardo. “Participacion en el delito de imprudencia’. Revista de Derecho Penal y
criminologia. 22 época, nimero 6, julio 2000, pp. 223-251.
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participacion en los delitos imprudentes resulta uno de los temas mas debatidos en
la dogmatica penal moderna. En Espafia, tras la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995, se ha reabierto el debate.

En el Derecho Positivo aleman se prevé un sistema unitario o extensivo de autor en
el caso de los delitos imprudentes. Si varias personas causan imprudentemente un
resultado tipico, cada uno es responsable de la totalidad como autor. Sin embargo,
Otto afirma que en Austria, tanto la doctrina como el propio Codigo establece las
formas de participacion en los delitos imprudentes. A veces, de manera excepcional,
la produccion de un resultado se da la confluencia separada de diversos riesgos.
Cuando ello sucede la legislaciébn no da soluciones satisfactorias, como en lo
supuestos de: participacion imprudente en delitos dolosos, participacién imprudente

en delitos imprudentes y participacion dolosa en delitos imprudentes.

En lo que se refiere a la participacion imprudente en un delito imprudente, cabe
destacar la problematica de este caso se presenta cuando el segundo sujeto obra
de manera imprudente pero el primero pudo prever tal extremo, entonces a parece
la problematica especifica de si en un delito imprudente cabe distinguir entre
aportaciones de autoria (mas importantes) y aportaciones de participacion (de

menor importancia).

El legislador aleman, como la doctrina niega en el plano tedrico la posibilidad de
distinguir entre autoria y participacion en los delitos imprudentes. Ello como
consecuencia ldgica de la teoria del dominio del hecho. Welzel afirma la postura el
dominio final del hecho. Unicamente en los tipos dolosos, existe la distincion entre

autoria y participacion y en ellos se exige materialmente la diferencia.

Por lo que la participacion en hechos principales no dolosos es participacion sin
autor y por ello no es una participacion real o verdadera sino causacion. En

consecuencia, en un hecho imprudente todos los intervinientes responden de la
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misma manera, en calidad de autores, siempre que se haya infringido la norma de
cuidado. La doctrina alemana mayoritaria sostiene, por tanto, un concepto unitario
de autor en los delitos imprudentes. Por su parte la doctrina espafiola ha tenido
opiniones divergentes respecto el tema, como lo sostienes los siguientes autores:
Anton Oneca, Quintano Ripollés, Gimbernat, Rodriguez Mourullo, Diaz y Garcia
Conlledo, Penaranda Ramos, Cuerda Riezu, Jorge Barreiro, Corcoy Bidasolo,
Gonzélez Rus, Cobo del Rosal , Vives Anton, Luzdn Pefia, Silva Sanchez, Lépez
Peregrin, Manzanares S., Mir Puig, Feijoo Sachez, Choclan Montalvo, Diez Ripollés,
Pérez Manzano, Bacigalupo, Cerezo Mir, Romeo Casabona, GOmez Benitez,
Bustos/Hormazabal, Lopez Barja de Quiroga, Quintero Olivares y Torio Lépez, estos
autores sostienen la idea de la distincién entra autores y participes en los delitos

imprudentes.

El concepto unitario de autor explica la imposibilidad de distinguir en los delitos
imprudentes entre la diversa entidad de las aportaciones realizadas, de manera que
toda contribucion imprudente a la lesién al bien juridico comporta la responsabilidad

a titulo de autor.

La doctrina alemana no admite tampoco la posibilidad de la autoria mediata y la

coautoria en los delitos imprudentes.

Sin embargo el autor en cita refiere que las actuales necesidades de proteccion en
las complejas y tecnificadas sociedades modernas, donde los contactos sociales
son cada vez mas abundantes, donde las esferas de competencia estan altamente
interrelacionadas y donde las conductas imprudentes constituyen el fendmeno
delictivo mas preocupante, abogan por un sistema de incriminacion de la
intervencién imprudente flexible. La rigidez del sistema disefiado por las diversas
legislaciones no es, por consiguiente, un buen punto de partida para una dogmética

moderna de la intervencion en el delito.
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Pero en vista de la escasa claridad de la voluntad del legislador, la doctrina
espafiola se halla dividida, por ejemplo, Feij6éo considera que un sistema de

numerus clausus no contempla de por si la exclusién de la participacion imprudente.

Al respecto algunos doctrinarios del Derecho aceptan algunas conductas de

participacion en los delitos imprudentes .

El Maestro Luzon Pefia afirma que la participacion imprudente en autoria
imprudente, como la participacion imprudente en autoria dolosa son formas de
intervencidn atipica ya que no son lo suficientemente graves para constituir hechos
tipicamente antijuridicos extrapenales, o sea, ilicitos administrativos o civiles con la

consiguiente responsabilidad en esos campos.

Pero en los casos de participacion dolosa en autoria imprudente de un delito, y
cuando aquella participacion no llegue a constituir autoria mediata que maneje
como instrumento al autor imprudente, al menos sera punible como participacion en

el hecho principal imprudente.

El autor Mir Puig por su parte opina que tanto la induccion como la cooperacién
necesaria en un delito imprudente tiene cabida en el Cédigo Penal Espafiol. Para
ello se apoya en que el articulo 28 considera (a efectos penoldgicos) autores, a los
inductores y a los cooperadores necesarios. Si es asi, entonces puede decirse que
tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes, la conducta de inductores y
cooperadores necesarios se a directamente subsumible en el tipo.

El tratadista Silva Sanchez refiere que a su entender el Codigo Penal si sanciona los
casos de participacion dolosa en delitos imprudentes. No se trataria por tanto de
participacion imprudente en un delito imprudente, sino de participacion sin mas en
un delito imprudente. El nucleo de la argumentacién de Silva Sanchez reside en la
determinacién del objeto del dolo del participe: en relacién con la produccién del

resultado, la conducta del participe si serd imprudente como la del autor; pero con
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relacion al hecho principal, dicho participe obra con dolo de ayudar (pleno

conocimiento) de que el autor del hecho principal obra imprudentemente.

G. Conclusién general.

La Prohibicion de Regreso es una figura juridica que limita la participacion criminal,
pues, ni la causalidad, la finalidad ni la imputacion pueden sostener la atribucion del

hecho en los casos en que un primer actuante “imprudente” favorezca a otra para

gue éste ultimo cometa un delito doloso.
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PRIMERA.

SEGUNDA.

TERCERA

CUARTA

QUINTA

SEXTA

CONCLUSIONES

La responsabilidad es un concepto genérico que no es propio del
Derecho, aun menos del Derecho Penal.

La esencia de la responsabilidad penal es facultar a la autoridad
jurisdiccional para imponer penas o medidas de seguridad, sea cual
sea su tendencia —retribucion, prevencién general o prevencion
especial-; sin embargo, la actualizacion de una prohibicion de
regreso niega la existencia de tal responsabilidad y, por tanto, la
existencia de la punibilidad, cuando un sujeto de manera
imprudente favorece a otro para que de manera dolosa cometa un
delito.

El criterio de la causalidad como directriz para la solucion de casos
penales, es solamente el principio del juicio de imputacion, mas no
el unico. A ello se debe que la utilizacién de las teorias causales
nos lleven a soluciones inadecuadas en los casos que se trate una
Prohibicién de Regreso.

La imputacion objetiva, es un criterio que permite tomar en cuenta
aspectos valorativos y no solamente naturalisticos, es por ello que,
en base a lo anterior, me parece que es una de las herramientas
mas adecuadas para la solucibn de casos como los que se
manejan en la teoria de la Prohibicion de Regreso.

Se debe asumir un concepto restrictivo de autor tanto en los delitos
dolosos como en los imprudentes, de esta forma se puede
establecer el claro y justo limite entre los diversos intervinientes del
delito.

Existe una Prohibicion de Regreso, a pesar de la existencia de la
causalidad, ello porque, si bien, el comportamiento de un primer
actuante ha sido una causa adecuada para que el segundo
actuante doloso cometiera el delito, lo cierto es que dentro de su
ambito de competencia no era colmar el tipo de delito que el
segundo comete con dolo.
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SEPTIMA

OCTAVA

NOVENA

DECIMA

Para poder transigir a esta teoria de la Prohibicion de Regreso es
necesario limitar, a partir del principio de accesoriedad limitada, las
figuras de la participacion criminal.

Las conductas subsumidas dentro de la figura de la Prohibicion de
Regreso han de quedar al margen del andlisis desde la etapa de
investigacion del delito, si es en ese momento procesal en que
gueda probada su existencia, por o que no sera necesario esperar
a terminar un proceso penal —primera o segunda instancia-, y
menos aun agotar los recursos extraordinarios, como el juicio de
amparo directo; lo anterior, porque la conducta ni siquiera alcanza a
integrarse —conducta atipica por inexistencia de la imputaciéon
objetiva: precisamente por virtud de la actualizacion de la
Prohibicion de Regreso (limite normativo de la participacion
accesoria).

Un Derecho Penal Democrético, respetuoso de los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona humana, debe velar por
la utilizacibn minima de este instrumento represivo del Estado,
utilizando para ello los principios que lo rigen.

Para poder sostener la Prohibicion de Regreso en Derecho Penal
es necesario adoptar un concepto restrictivo de autor, pues, a
través de él, puede determinarse, de manera mas clara, la forma de
limitar la responsabilidad penal.
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PROPUESTA

En la préctica del Derecho Penal, se ha incrementado el analisis y discusion de la
relevancia penal de las conductas que favorecen o contribuyen a la comision de
un delito y, como en lineas anteriores expuse, se han desarrollado diversas teorias
gue, en resumen, dirigen su objetivo a determinar la responsabilidad penal de los
intervinientes. En un principio, se utilizaron los criterios puramente causales,
después la finalidad de la conducta y ulteriormente los criterios normativos y

valorativos.

En este dltimo rubro, se ha tratado de fundamentar la teoria de la que soy
partidaria: La Prohibicion de Regreso en Derecho Penal. No obstante lo antes
mencionado, quiero sefalar que para sostener esta teoria no solo recurri a los
argumentos expuestos en la Teoria de la Imputacion Objetiva, sino que fue
precisamente desde el andlisis de la causalidad como elemento determinante para
atribuir la responsabilidad de un hecho a determinado agente y todo lo expuesto
con relacion a este tema hasta llegar a los criterios normativos propuestos por la
multimencionada teoria de la imputacidén, pasando ademas por temas como el de

la participacion criminal, para en sintesis

Con el desarrollo de la teoria que propongo, se pretende establecer limites a la
responsabilidad penal a nivel de tipo objetivo, utilizando criterios valorativos
determinados por la teoria de la imputacion objetiva, como son: el principio de

confianza, el riesgo permitido y la actuacion a propio riesgo.
En ese tenor, el principio de la prohibicion de regreso apoyara la teoria de la

participacion, partiendo del concepto restrictivo de autor y los limites para la

“participacion imprudente”.
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En consecuencia, la problematica planteada dentro de los casos que subyacen a
la prohibiciébn de regreso se ha de solucionar ex ante del andlisis del dolo o la
imprudencia pertenecientes como se sabe al tipo subjetivo, pues se regira por los
diversos niveles de imputacion al tipo objetivo, es decir, antes de considerar si una

conducta es tipica o no lo es.
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